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O Vira-Lata

Quando em noites nostalgicas de lua
Passeio a sos pela madrugada
Vejo sempre um cachorro pela rua

Virando a lata a tanto custo achada

Sem compaixido da grande magoa sua
Nao falta quem lhe atire uma pedrada
E ele humilde o caminho continua

Deixando a lata imunda na cal¢ada.

Ao ver-te assim em pleno abandono
A roer 0ssos sem ninguém, sem dono

Tenho pena de ti, cio vagabundo
Pois eu sou como tu desde menino

A receber pedradas do destino

Virando a grande lata deste mundo!

(Paulo Francisco Cunha Marcondes)
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E por terem feito tudo valer a pena.
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RESUMO

RAMOS, José Ricardo Marcondes. O Inimigo no Direito Penal: Andlise dos Processos
Migratorios de Formacdo do Inimigo e os Desafios da Execugdo Penal. 2016. 185 p.
Dissertagdao de Mestrado — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo,
2016.

Durante toda a histéria do direito penal ocidental sempre houve ao menos uma categoria
social identificada como inimiga, sendo a imagem de inimigo uma constante na realidade
operativa do sistema punitivo, criada através da identificacdo e do incentivo de um
determinado fato politico suficientemente forte para a criacdo de uma oposi¢do entre
amigos ¢ inimigos. A formacgdo desta imagem de inimigo decorre de dois processos
migratorios pelos quais um individuo ¢ identificado como inimigo coletivo e, em um
segundo momento, como ser diferente. Uma vez atravessados os dois primeiros processos
migratorios, tem-se como consequéncia quase inevitavel a ocorréncia de um terceiro
processo, em que este individuo cria uma autoimagem de inimigo. A passagem por estes
processos migratorios leva a criagdo de um sistema punitivo que atua como fator
crimindgeno e de prisionalisacdo. Para fazer frente a esta realidade, a execucdo penal deve
atuar de forma a ndo se compatibilizar com estes processos migratorios e, em ultima
analise, reverté-los de forma a atuar efetivamente como instrumento de pacificagdo social.
Neste cenario, a responsabilidade historica da criminologia, especialmente em sua vertente
clinica, ¢ inegével uma vez que fornece uma estrutura de argumento com aparéncia de
cientificidade utilizado para justificar os discursos que levam a criagdo da imagem de
inimigo. Assim, a presente pesquisa fard uma analise destes processos migratorios de
formag¢do da imagem de inimigo, de suas causas e consequéncias, bem como das estruturas
de argumento utilizadas nestes processos com a finalidade de compreendé-los para que se

possa atuar em sua desconstrucao.

Palavras-chave: Criminologia Clinica, Imagem de Inimigo, Inimigo no Direito Penal,

Predeterminagdo, Execucdo Penal.



ABSTRACT

RAMOS, José Ricardo Marcondes. The Enemy in the Criminal Law: Analysis of The
Migratory Processes of Creation of Enemy Image and The Challenges of The Penal

Execution. 2016. 185 p. Master Degree —Law College, University of Sdo Paulo, Sao Paulo,
2016.

Throughout the history of western criminal law, there has always been at least one social
category identified as enemy, making the enemy’s image a constant in the operative reality
of the punitive system, created through the identification and encouragement of a politic
fact strong enough to create an opposition between friends and enemies. The creation of
the enemy's image stems from two migratory processes by witch one individual is
identified as a collective enemy and, secondly, as a different being. Once crossed the two
firsts migratory processes, an inevitable third process takes place in which this individual
creates an self image of enemy. The transition throughout those migratory processes takes
to the creation of an punitive system that operates as an criminal and prisional factor. To
face this reality, the penal execution needs to operate in order not to conform with those
migratory processes and, finally, to reverse them to operate as an social pacification
instrument. In this scenario, it is undeniable the historical responsibility of the criminology,
especially in it’s clinical slope, once it provides an argument structure with scientific
appearance the takes to the creation of the enemy’s image. Thus, the present research will
analyze of those migratory processes, it’s causes and consequences, as well as the
argument structure in those processes to comprehend them so the criminal system can

operate to it’s deconstruction.

Key-Words: Clinical Criminology, Enemy’s Image, Enemy in the Criminal Law,

Predetermination, Penal Execution.
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INTRODUCAO

Na mesma noite do dia 20 de outubro de 2015, o Delegado de
Policia responsavel pela 103" Delegacia de Policia de Sdo Paulo autuou dois individuos em
flagrante delito, uma vez que chegara ao seu conhecimento a noticia de que teriam
cometido crimes graves. O primeiro individuo foi preso porque era suspeito de ter usado
uma arma de brinquedo para roubar R$ 60,00 (sessenta reais) em um assalto a uma loja de
sapatos da regido.

O outro individuo, que ja tinha sido responsavel por sete
homicidios e era réu em trés processos criminais, foi acusado de crimes ainda mais graves:
tortura, lesdo corporal e abuso de autoridade. Além da palavra da vitima, que afirmou ter
sido ameagada de morte com uma faca e sofrido agressdes com socos, pesava contra si o
Laudo e Exame de Corpo de Delito, do Instituto Médico Legal, que identificou agressdes
com choques elétricos no pénis, bolsa escrotal, pescogo e pernas da vitima além de lesdes
corporais de natureza leve nas costelas, na nadega esquerda e nas coxas, causadas por
agente contundente.

No dia seguinte, com a realizagdo de audiéncia de custodia,
ambos tiveram reconhecida a legalidade da prisdo em flagrante e decretada a prisdo
preventiva. Com uma diferenca: no caso do segundo individuo, em face de quem pesava a
grave acusacdo de um crime hediondo, o membro do Ministério Publico presente na
audiéncia manifestou-se pelo relaxamento da prisdo em flagrante e, subsidiariamente, pela
concessao da liberdade provisoria, contrariando a costumeira postura punitivista da
instituigao.

Além do apoio do Ministério Publico, a diferenca no trato
dos acusados ndo parou por ai. Enquanto o acusado de roubo foi mantido preso, com base
ndo na necessidade de sua contengdo mas pela mera andlise da regularidade de sua prisao
em flagrante, passando a integrar os mais de 250 mil presos provisorios do pais', o
individuo sobre quem pesavam as graves acusacgdes de tortura, lesdo corporal e abuso de
autoridade foi solto dois dias depois, por ordem do Tribunal de Justica de Sao Paulo.

Para justificar a soltura, argumentou-se que a palavra da

vitima ndo teria sido confirmada pelo laudo pericial e que a ndo apreensdo dos aparelhos

! DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Levantamento Nacional de Informacdes
Penitenciarias INFOPEN — junho de 2014. Ministério da Justiga: Brasilia, 2015, p. 20.
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usados para a emissdo de choques elétricos e da faca que teria sido usada para ameagar a
vitima colocaria em davida a existéncia de materialidade delitiva®, em uma decisio que,
estranhamente, analisou ndo a necessidade de sua custddia cautelar, mas aprofundou-se nos
elementos de prova que pesavam contra o acusado.

O que justifica o tratamento diferenciado dos dois individuos
¢ a condicdo pessoal dos envolvidos em cada processo que levou a identificagdo de um
desses individuos como inimigo: enquanto o individuo sobre quem pesava a suspeita de
tortura era o Sargento da Policia Militar Charles Otaga, a vitima dessa pratica era Afonso
Carvalho Trudes, suposto criminoso que teria participado do assalto de uma loja de sapatos
com a utilizagdo de uma arma de brinquedo.

Estes, no entanto, ndo sdo casos isolados. Vale citar, por
exemplo, a paradigmatica manifestacdo do Promotor de Justiga Rogério Ledo Zagallo, do
5° Tribunal do Juri de Sdo Paulo/SP, no pedido de arquivamento do Inquérito Policial n°
887/2010, em que, ndo apenas deixou de investigar como festejou um homicidio
perpetrado pelo Policial Civil Marcos Antdnio Teixeira Marins, em nega¢do frontal a
atuagdo esperada de seu cargo:

a dindmica dos fatos aqui estudados leva a conclusdo que o presente
caderno investigatorio somente foi distribuido para este Tribunal do Juri
em razdo de ter Antdnio Rogério Silva Sena, para fortuna da sociedade,
sido morto. (...) Bandido que da tiro para matar tem que tomar tiro para
morrer. Lamento, todavia, que tenha sido apenas um dos rapinantes
enviado para o inferno. Fica aqui o conselho para Marcos Antdnio:

melhore a sua mira...

O posicionamento do judiciario e do Ministério Publico em
ambos os casos ndo deixa duvidas acerca da existéncia de um tratamento penal
diferenciado, diante da influéncia da condigdo pessoal das partes envolvidas na
interpretagdo dos fatos e no reconhecimento do injusto. Por sua vez, este posicionamento
demonstra também uma ideologia segundo a qual individuos identificados como
“criminosos” nao mereceriam a protecao do direito, sendo reconhecidos como nao-pessoas.

Por mais que o posicionamento adotado pelos Promotores

nos casos acima pareca conflituoso com a funcdo que deveria ser desempenhada pelo

* Habeas Corpus n® 0072381-84.2015.8.26.0000, 13* Camara Criminal do Tribunal de Justica de Sdo Paulo.
Relator Desembargador Ronaldo Sérgio Moreira da Silva. Julgado em 23/10/2015. Disponibilizado no DJE
em 27/10/2015.
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Ministério Publico, ela ¢ fruto de uma ideologia social comungada por boa parte desta
instituicdo que enxerga individuos identificados como “criminosos” como inimigos da
sociedade. Por sua vez, esta ideologia ndo estd restrita a determinados setores sociais e
membros do Parquet, podendo ser identificada em outras instituicdes e setores da
sociedade’.

Nesse sentido, ¢ igualmente paradigmatica a decisdo
proferida pela Juiza Adriana Marques Laia Franco, da 4* Vara da Fazenda Publica do Rio
de Janeiro, que julgou improcedente uma agdo civil publica proposta pela Defensoria
Publica que requeria o atendimento de dois ginecologistas em cada uma das seis unidades
prisionais femininas do Estado, sob o argumento de que a concessdo acabaria por criar um
privilégio inaceitivel em violagdo ao principio da isonomia: “A procedéncia do pedido
(...) implicaria, na pratica, a criagdo de um privilégio inconstitucional — por violar a
isonomia — & populagio carceréria, em detrimento de todo o resto da sociedade livre™,

Esta visdo de criminosos como nao-pessoas que ndo fariam
jus a protecdo do direito ¢ facilmente reconhecivel também na situagdo calamitosa em que
se encontram as prisdes brasileiras e, principalmente, na complacéncia dos poderes
executivo e judicidrio diante de uma realidade cadtica e desumana. As condic¢des prisionais
a que sdo submetidos os reclusos no Brasil sdo de tal insalubridade que o proprio Ministro
da Justica José Eduardo Cardozo declarou recentemente que os presidios brasileiros sdo
“medievais” e que preferiria morrer a ter que cumprir uma pena longa no pais’.

Com um total de 607.731 presos®, o Brasil possui a quarta
maior populagdo carcerdria do mundo em ntiimeros absolutos (atrds apenas de Estados
Unidos, China e Russia) e vem caminhando a passos largos para tornar-se o terceiro

colocado’. Além de possuir a segunda maior taxa de crescimento do aprisionamento entre

* De acordo com pesquisa Datafolha encomendada pelo Forum Brasileiro de Seguranga Publica, 50% da
populagio do pais concorda com a frase “Bandido bom é bandido morto”. FORUM BRASILEIRO DE
SEGURANCA PUBLICA. Anuério Brasileiro de Seguranca Publica 2015. Ano 9. Sdo Paulo, 2015, p. 07.
*BACELAR, Carina. Juiza nega mais ginecologistas a presas e gera polémica, 2015. Disponivel em:
<http://brasil.estadao.com.br/blogs/estadao-rio/juiza-nega-mais-ginecologistas-a-presas-e-gera-polemica/>.
Acesso em: 11 nov. 2015.

> Em entrevista concedida em 13/11/2013, o Ministro José¢ Eduardo Cardozo declarou “os presidios
brasileiros precisam ser melhorados. Entre passar anos num presidio brasileiro e perder a vida, eu talvez
preferisse perder a vida. Os seres humanos quando ndo sdo tratados como humanos eles se sentem
injustamente violentados”. PRISAO brasileira é medieval e viola direitos, afirma ministro da Justica, 2012.
Disponivel em: <http://m.folha.uol.com.br/cotidiano/2012/11/1185345-prisao-brasileira-e-medieval-e-viola-
direitos-afirma-ministro-da-justica.shtml?mobile>. Acesso em: 11 nov. 2015.

® DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Levantamento Nacional de Informacdées
Penitenciarias INFOPEN — junho de 2014. Ministério da Justiga: Brasilia, 2015, p. 11.

0 proprio Ministério da Justi¢a projeta que até 2018 o Brasil deve ultrapassar a populagdo carceraria da
Russia, uma vez que a sua taxa de encarceramento vem sendo diminuida, assim como os Estados Unidos e a
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os anos de 1995 e 2010 do mundo (136%, somente menor do que a Indonésia, que teve
uma taxa de 145%), o Brasil possui um dos maiores niveis de superlotagdo com a ocupacao
do sistema prisional com um numero 61% acima de sua capacidade, possuindo o maior
déficit de vagas em numeros absolutos em todo o mundo: 231.062 vagas.

Por mais que a situagdo penitencidria do pais seja
amplamente conhecida e que a faléncia do sistema prisional brasileiro seja quase senso
comum, existe uma aceitacdo complacente da violagdo sistémica de direitos humanos da
populacdo carcerdria brasileira. Para além do tratamento desumano ndo reconhecido
oficialmente, de acordo com os dados oficiais do Departamento Penitencidrio Nacional,
aproximadamente 86% da populagdo carcerdria brasileira encontra-se em situacdo de
superlotagio carceraria, em que cada vaga é ocupada por, ao menos, dois presos®. Como se
ndo bastasse, mais de 10% da populagdo carcerdria enfrenta a alocagdo de trés ou mais
presos para cada vaga.

Sao inumeros os exemplos de violagdes cometidas dentro e
fora dos carceres brasileiros pelo reconhecimento de determinados individuos como
inimigos, que ndo gozariam de protecao do direito e, portanto, deveriam ser tratados como
ndo-pessoas. Este tratamento, como ja colocado, ¢ decorréncia de uma ideologia que
enxerga a figura nebulosa do criminoso como inimiga da sociedade e que, por isso, seria
identificada como perigosa, estranha, diferente de nds, colocando em risco o nosso modo
de vida, assim como todos os “cidaddos de bem”.

Essa ideologia leva a que o delinquente seja tratado apenas
como alguém em face de quem seriam necessarias medidas de seguranca social’. E desta
forma que o criminoso ¢ tido como diferente, estranho e, portanto, ameagador a sociedade,
aos seus valores, & sua integridade e, principalmente, aos individuos que a formam. E visto,

entdo, como ndo-pessoa, como inimigo da sociedade e, como tal, ndo mereceria o

China: “Entre 2008 e 2013, os Estados Unidos reduziram a taxa de pessoas presas de 755 para 698 presos
para cada cem mil habitantes, uma reducdo de 8%. A China, por sua vez, reduziu, no mesmo periodo, de 131
para 119 a taxa (-9%). O caso russo € o que mais se destaca: o pais reduziu em, aproximadamente, um quarto
(-24%) a taxa de pessoas presas para cada cem mil habitantes. Mantida essa tendéncia, pode-se projetar que a
populacdo privada de liberdade do Brasil ultrapassara a da Russia em 2018”. DEPARTAMENTO
PENITENCIARIO NACIONAL. Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias INFOPEN —
junho de 2014. Ministério da Justi¢a: Brasilia, 2015, p. 15.

® DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Levantamento Nacional de Informacdées
Penitenciarias INFOPEN — junho de 2014. Ministério da Justiga: Brasilia, 2015, p. 40.

? Como destaca Zaffaroni, “a esséncia do tratamento diferenciado que se atribui ao inimigo consiste em que o
direito lhe nega sua condi¢do de pessoa. Ele € considerado apenas sob o aspecto de ente perigoso ou
daninho”. ZAFFARONI, Eugénio Raul. O Inimigo no Direito Penal. Tradugdo Sérgio Lamardo. 2* Ed. Rio
de Janeiro: Pensamento Criminologico, 2007, p. 18.
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tratamento e as garantias legais e sociais previstas para o “cidaddo comum”. Confere-se-

lhe o tratamento de inimigo. Segundo Sa:
Enquanto inimigos e ndo-pessoas, eles ndo mais gozam das medidas
protetoras da lei, j& que passam a ser tidos como perigosos, como
ameacas para a sociedade. Gragas a ideologia, os inimigos “construidos”
passam a ter uma identidade bem marcada, indelevelmente marcada, de
forma a deixar convencidos de seu perigo todos os membros de todas as
classes e a deixar a vontade aqueles que os submetem as opressdes do

poder punitivo.'’

E justamente esta ideologia e este tratamento de uma
categoria como inimiga da sociedade que leva a manutengdo de uma guerra permanente ¢
irregular travada no seio da sociedade, guerra esta “da qual ndo saem vencedores, porque

11 [y o e
”"". Esta visdo monolitica de inimigos, tratados

ela ndo termina, ndo existe o mais forte
como ndo-pessoas € encarados apenas como seres perigosos ao convivio social, leva a
diversas consequéncias nefastas nesta guerra, entre as quais se pode destacar o
recrudescimento penal e a demanda constante pela relativizagdo de direitos fundamentais
constitucionalmente reconhecidos, em face da institui¢do de um elemento de merecimento
a sua aplicagdo'.

Como consequéncia, no ambito das instituicdes penais
oficiais tem-se a criagdo de um direito penal hibrido, no qual as medidas policiais e
judiciais previstas para os comportamentos delinquentes de individuos identificados como
iguais sdo corretivas, enquanto as medidas previstas para os inimigos sdo neutralizantes ¢
eliminatorias. Da mesma forma, tem-se a desconsideracdo de garantias processuais tanto

para a determinacdo da culpa quanto para a administragdo de medidas de contengdo prévia,

. . ~ .. A . . . , .1
assim como para a aplica¢io de um direito penal subterrineo violento e discriminatério’”.

"%SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica, Ideologia do Inimigo e Controle Punitivo no Sistema
Carcerario. Revista dos Tribunais, ano 101, out. de 2012, vol. 924, p. 315-316.

"'SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica, Ideologia do Inimigo e Controle Punitivo no Sistema
Carcerario. Revista dos Tribunais, ano 101, out. de 2012, vol. 924, p. 328.

"2 Consubstanciado na maxima longamente explorada dos “direitos humanos para humanos direitos”, que
contraria a propria doutrina de direitos humanos que garante direitos fundamentais minimos aos seres
humanos pelo simples fato de sé-lo. Nesta maxima, existe o reconhecimento da existéncia de direitos
fundamentais, mas existe o estabelecimento de um elemento de “merecimento” ao seu portador.

" De acordo com Zaffaroni, o sistema penal subterrdneo procede “a eliminagdo direta por morte e ao
desaparecimento for¢ado, sem nenhum processo legal”. ZAFFARONI, Eugénio Raul. O Inimigo no Direito
Penal. Traducdo Sérgio Lamardo. 2* Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 51.



17

Neste cendrio de tratamento penal diferenciado, esta
relativizagdo de garantias e esta retorica de recrudescimento penal baseadas em uma
presuncao de periculosidade ndo sdo aplicaveis a todos, mas apenas aqueles identificados
com a imagem do inimigo. A formacao desta imagem ¢ fruto de dois processos migratorios
que levam, em um primeiro momento, a que o inimigo individual seja reconhecido como
inimigo coletivo e, em um segundo momento, este inimigo coletivo passe a ser identificado
como um ser diferente de nés".

No primeiro processo migratorio de formagdo da imagem de
inimigo, tem-se a transforma¢do do inimigo individual de uma vitima (inimicus) em
inimigo coletivo (hostis), o que ocorre no julgamento informal da opinido publica e,
também, no julgamento formal do judiciario". Este processo tem como base a existéncia
de reagdes emocionais e passionais de identificacdo com a vitima que leva a criagdo de
uma relagdo vingativa contra um inimicus, justificada sob o manto de “razdes e
justificativas provenientes da relagdo defensiva e preventiva”'® diante deste inimigo
coletivo.

Uma vez consolidada a passagem do inimigo individual para
o inimigo coletivo, tem-se a ocorréncia de um segundo processo migratorio, em que ocorre
a criacdo da imagem deste inimigo como ser diferente, em decorréncia de elementos
ideologicos a partir dos quais o delito, que levou a passagem de inimigo individual a
inimigo coletivo, ¢ enxergado como sintoma de uma dissidéncia social intrinseca ao
delinquente. Neste processo migratorio, tem-se a passagem da figura romana do hostis
Jjudicatus, declarado inimigo pelo senado pela identificacio de uma dissidéncia politica,
para a figura do hostis alienigena, o estrangeiro considerado inimigo coletivo por nao fazer
parte do sistema social instituido e, por isso, ser considerado potencialmente perigoso.

Como esclarece Sa:

' Como explicitado por S, “em nosso ordenamento juridico nio se admite expressamente a existéncia do
direito penal do inimigo. Entretanto, na informalidade do julgamento publico e nas razdes implicitas dos
posicionamentos e julgamentos informais, ha que se reconhecer a existéncia de dois processos migratdrios: o
primeiro, do inimicus para o hostis judicatus e, o segundo, do hostis judicatus para o hostis alienigena”. SA,
Alvino Augusto de. Desafios da Execugdo Penal Frente aos Processos de Constru¢do da Imagem do Inimigo.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 20, vol. 99, nov.-dez. de 2012, p. 215-238.

5 De acordo com o tedrico do Estado Carl Schmitt, no direito romano era feita uma distingdo entre inimicus e
hostis, para diferenciar, respectivamente, o inimigo individual, adversario privado por quem se tem
sentimentos de antipatia, e o inimigo coletivo em relagdo a quem existe a0 menos a possibilidade de Guerra.
“Inimigo € somente o inimigo publico, pois tudo o que se refere a um conjunto de pessoas, especialmente a
todo um povo, se torna, por isso, publico. Inimigo ¢ hostis, ndo inimicus em sentido amplo” SCHMITT, Carl.
O Conceito do Politico. Petropolis: Vozes, 1999, p. 30.

'®SA, Alvino Augusto de. Desafios da Execugio Penal Frente aos Processos de Construgdo da Imagem do
Inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 20, vol. 99, nov.-dez. de 2012, p. 218.
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A ideologia tende a transferir para o hostis judicatus o estigma, os tragcos
do hostis alienigena: perigoso, coloca em risco o equilibrio do Estado e
da sociedade, ¢ alguém predisposto a afrontar o ordenamento juridico e a

1
atacar todo aquele que se opuser.'’

Como esta selecdo de inimigos ¢ feita a partir de bases
ideoldgicas e ndo cientificas, a existéncia de um direito penal plural e de um tratamento
diferenciado baseia-se na utilizagdo de um modelo de argumento baseado em um discurso
pseudo-cientifico de justificagdo. Neste contexto, ¢ inegdvel a responsabilidade histérica da
Criminologia Clinica, notadamente em sua vertente médico-psicologica, uma vez que
fornece argumentos de aparente racionalidade e cientificidade que justificam uma politica
criminal contra estes inimigos com a ampliacdo da demanda de direitos da sociedade sobre
o delinquente, a valorizagdo de um direito penal de periculosidade em detrimento da
culpabilidade, a busca desmedida pela defesa da sociedade e a concepgdo de pena como
corretiva ou neutralizadora.

Diante de um discurso com aparente cientificidade que
consolida uma ideologia social, tem-se a criagdo da imagem de um inimigo que passa a ter
uma identidade indelevelmente marcada e identificada pelo perigo que supostamente
ofereceria aos membros de todas as classes. Com disso, cria-se uma base de guerra e de
vinganga para a submissdo do inimigo as opressdes do poder punitivo, uma guerra “que
ultrapassa a barreira do politico (...) aquela que transforma o inimigo em ser imoral, feio,
monstruoso, etc.”!®,

Ocorre, porém, que apos a passagem por estes dois processos
migratdrios e pela deflagragdo desta guerra contra uma categoria social identificada como
inimiga da sociedade, o didlogo com estes inimigos torna-se impossivel, o que leva a uma
ruptura social. Com isso, torna-se inevitdvel um terceiro processo migratorio pelo qual o
individuo apontado como inimigo integraliza esta imagem em si mesmo, formando uma
autoimagem de inimigo. Em outras palavras, como o corpo social vira as costas para o
criminoso, enxergando-o como inimigo, o criminoso vira também as costas para a

. Coe . . A 1
sociedade, passando a atuar como o inimigo que a sociedade vé nele'”.

' (Italicos do autor). SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica, Ideologia do Inimigo e Controle
Punitivo no Sistema Carcerdrio. Revista dos Tribunais, ano 101, out. de 2012, vol. 924, p. 316.

'"SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica, Ideologia do Inimigo e Controle Punitivo no Sistema
Carcerario. Revista dos Tribunais, ano 101, out. de 2012, vol. 924, p. 327.

¥ E como ensina Sa: “declarada a Guerra, surge entdo o inimigo, que também ¢ declarado (hostis judicatus)
e, consequentemente, ‘construido’. Diante desta declaragdo, sé resta ao jovem traficante a alternativa de
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Assim, fica claro que os processos migratorios de formagao
da imagem do inimigo criam um contexto de cisdo e oposi¢do entre duas parcelas da
sociedade. Comumente, o inimigo ¢ identificado na tenebrosa imagem do esteredtipo do
criminoso encontrado na parcela encarcerada da populacdo e reconhecida como estranha,
perigosa e diferente de nds, o que cria uma oposi¢cdo com a parcela ndo encarcerada. Por
sua vez, como consequéncia do terceiro processo migratdrio de formagdo da imagem do
inimigo, a parcela da populacdo identificada como inimiga acaba por identificar-se com
aquele esteredtipo, buscando aproximar-se o tanto quanto possivel da imagem de inimigo
como diferente e perigoso.

E por isso que, como destaca Sa, “o grande desafio da
execucao penal € o enfrentamento desses processos migratorios de criagdo do inimigo, pelo
menos no sentido de ndo se deixar compatibilizar com tais processos”. Como cabe aos
operadores do direito no ambito da execugdo penal a responsabilidade e o desafio de
enfrentar os processos migratérios de formagdo da imagem do inimigo, a criminologia, na
condi¢ao de saber cientifico, tem o desafio ainda maior de compreender estes processos ¢
possibilitar um conhecimento para a desconstru¢ao desta imagem de inimigos.

Diante deste cenario, o presente trabalho tem como objetivo
identificar as caracteristicas dos processos migratorios de formagdo da imagem de inimigos
e, a partir destes referenciais, identificar as formas de enfrentamento destes processos
migratdrios. Para tanto, a pesquisa sera dividida em quatro partes em que serdo analisadas
as caracteristicas do tratamento penal diferenciado aque s3o submetidos os individuos
reconhecidos como inimigos, os processos de formagao desta imagem de inimigo, o papel
desempenhado pela criminologia nestes processos e, finalmente, as formas possiveis de seu
enfrentamento.

No primeiro capitulo, sera feita uma analise acerca da criacdo
do contexto punitivista que permeia o direito penal ocidental moderno e o sistema de
pensamento que Alvaro Pires denomina racionalidade penal moderna, pelo qual deve
existir uma justaposicdo necessaria de uma norma de san¢do (pena) a uma norma de
comportamento (lei penal) e uma pena necessariamente aflitiva, Gnica capaz de transmitir o
valor da norma de comportamento. Este capitulo analisard também o nascimento do

positivismo criminologico diante do novo paradigma social europeu pos-Revolucao

entrar na guerra e se comportar como inimigo”. (Italicos do autor) SA, Alvino Augusto de. Criminologia
Clinica, Ideologia do Inimigo e Controle Punitivo no Sistema Carcerario. Revista dos Tribunais, ano 101,
out. de 2012, vol. 924, p. 328.
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Francesa e a influéncia desta escola de pensamento na determinacdo da politica criminal
atual. Por fim, analisara a importancia do estabelecimento de uma onda neoliberal que
levou a crise do Estado de Bem-Estar Social ¢ a formagao do Estado Penal.

No segundo capitulo sera feita, inicialmente, uma analise
acerca da utilidade da existéncia de uma imagem de inimigo com a posterior conceituagao
da esséncia desta imagem. Posteriormente, serdo analisados os trés processos migratorios
de formagdo da imagem do inimigo, com énfase especial para o papel desempenhado pela
imprensa na criagdo do hostis e a formagao da imagem do inimigo no julgamento formal
do judiciario.

Ainda na esteira dos processos migratorios de formagdo da
imagem do inimigo, o terceiro capitulo terd como foco de andlise o papel desempenhado
pela criminologia na constru¢do desta imagem de inimigo, notadamente o modelo médico-
psicologico da Criminologia Clinica e o modelo de argumento clinico-criminolégico
utilizado para justificar uma ideologia de tratamento especifica, baseada no causalismo
determinista e na negacao do livre-arbitrio, que levaria a concepg¢do de reacdo penal a uma
entre duas possiveis: tratamento ou a neutralizagao.

Finalmente, no quarto e ultimo capitulo, serd feita uma
investigacdo acerca das consequéncias da formacdo da imagem de inimigo, através do
estudo do tratamento penal diferenciado nas fases pré-processual, processual e de execugdo
da pena. Em seguida, com o exame da situacdo carceraria do Brasil, serdo analisados os
desafios da execucdo penal diante dos processos migratérios de formacdo da imagem do
inimigo e das possiveis formas de combate destes processos no ambito da execugdo penal,
com base em uma possivel atuagdo da criminologia na desconstrugdo desta imagem de

inimigo.
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CariTUuLO 1

A CRIACAO DO PUNITIVISMO:

DA HUMANIZACAO DAS PENAS AO ESTADO PENAL

1.1. Da Ostentacdo dos Suplicios a Humanizacio das Penas: a Queda do Antigo

Regime e a Formacio da Racionalidade Penal Moderna

Analisando-se a maneira de pensar do sistema penal ocidental
moderno percebe-se que a mesma constitui uma organizagdo sistémica distinta de outros
sistemas de pensamento, instituindo um subsistema juridico especifico com tracos de
identidade proprios. Este sistema de pensamento caracteriza um conjunto de praticas
institucionais juridicas relacionadas a justica criminal e possui uma ldégica propria
essencialmente punitiva que influencia instancias de controle, o tipo e a severidade das
penas aplicadas, os critérios levados em consideracdo para a sele¢do das condutas a serem
tipificadas e mesmo os procedimentos de execugdo da pena'.

Como decorréncia desta ldgica punitiva interna que
influencia o conjunto de praticas institucionais, o sistema penal assume uma série de
caracteristicas que o distinguem de outros sistemas, notadamente pela existéncia de uma
estrutura normativa que prevé a justaposi¢do necessaria de uma norma de sang¢do
obrigatoriamente aflitiva (pena) a uma norma de comportamento (lei penal). Este sistema

o - 4 . . . . 2
de pensamento constitui o que Alvaro Pires denomina racionalidade penal moderna”,

! Como destaca S4, “dentro desse seu complexo lastro de atividades, fungdes e objetivos, o sistema punitivo
(que inclui a racionalidade do direito penal e da execugdo penal), vem se mostrando resistente a mudangas
que atinjam a estrutura de sua logica, que é uma légica essencialmente punitiva”. SA, Alvino Augusto de.
Criminologia Clinica e Execuc¢ido Penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 227.

? Pires caracteriza a racionalidade penal moderna como um sistema de pensamento proprio “ligado a um
conjunto de praticas institucionais juridicas que se designa como ‘justica penal’ ou ‘criminal’”, que ¢é
relativamente independente de causalidades externas (transformacgdes na sociedade), na medida em que “se
constitui como um subsistema do sistema juridico, no dmbito de um processo em que o direito se diferencia
no interior do direito” (italico do autor). PIRES, Alvaro. Racionalidade Penal Moderna, o Publico e os
Direitos Humanos. Novos Estudos CEBRAP, n. 68, margo de 2004. p. 40.
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caracterizado por um ideal punitivista de penas aflitivas necessarias como o Uinico meio de
defesa da sociedade em face de comportamentos socialmente problematicos”.

Esta estrutura de pensamento ¢ a base para criacdo e
justificagdo de teorias aflitivas da pena de dissuasdo e retribui¢do, teorias dominantes que
consideram os meios penais negativos a tnica ou melhor forma de prote¢ao da sociedade,
assim como estabelece uma ilusdo de simplicidade do trabalho do legislador e do juiz na
escolha da san¢ao devendo-se privilegiar a eleicdo de uma pena aflitiva. Ao caracterizar-se
por esta logica punitivista, no entanto, o sistema penal ndo se mostrou suficientemente
eficaz para atuar como meio de controle social diante de comportamentos socialmente
problematicos e, em ultima analise, atuar como meio de promog¢ao de paz social e para a
convivéncia social®.

Ao contrario. Em decorréncia desta organizacao sistémica de
pensamento em que crime e pena sdo vistos de forma monolitica e necessaria, criou-se uma
forma de afirmacdo das normas de comportamento de viés hostil, abstrato, negativo e
atomista’, o que levou a reagdo penal a atuar apenas como meio de segregagdo social e
fator criminogeno na sociedade. Assim, a atuacdo do sistema punitivo acaba levando ao
agravamento dos conflitos que levaram a um comportamento socialmente problematico em
primeiro lugar, a partir de uma rea¢do que leva apenas a exclusdo e a segregagdo entre

setores da sociedade’.

? De acordo com Alvaro Pires, este sistema projeta um auto-retrato identitario essencialmente punitivo, “em
que o procedimento penal hostil, autoritario e acompanhado de sang¢des aflitivas é considerado o melhor meio
de defesa contra o crime”. PIRES, Alvaro. Racionalidade Penal Moderna, o Publico e os Direitos Humanos.
Novos Estudos CEBRAP, n. 68, marco de 2004. p. 43.

* De fato, por mais que a doutrina penal dominante na atualidade entenda como fung@o do Direito Penal a
prote¢do subsididria de bens juridicos (nesse sentido, ROXIN, Claus. Derecho Penal, Parte General. Tomo
I. Traducdo de Diego-Manuel Luzén Pefla, Miguel Diaz y Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal.
Madri: Civitas, 1997, p. 84; MIR PUIG, Santiago. Direito Penal Fundamentos e Teoria do Delito. Sao
Paulo/Barcelona: Revista dos Tribunais, 2007, p. 62; e BUSTOS RAMIREZ, Juan. A Pena ¢ Suas Teorias.
Tradugdo de Candida Silveira Saibert e Odone Sanguiné. Fasciculos de Ciéncias Penais, Ano 5, Vol. 5, n. 3,
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1992, p. 94) a presente pesquisa compartilha o entendimento
mais amplo de Sa segundo o qual “a finalidade do direito criminal ndo ¢ punir nem excluir, mas contribuir
para a paz social e para a convivéncia social”. SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica e Execucio
Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 227.

> Conforme explicita Pires, o modo hostil é decorréncia do reconhecimento do transgressor como inimigo de
todo o grupo social e do grau de sofrimento que lhe deve ser infligido, necessariamente equivalente ao valor
reconhecido pela sociedade ao bem violado. E abstrato uma vez que por mais que a pena seja aplicada
concretamente a um individuo, tem efeitos abstratos em todo o grupo social pela reafirmacdo de valores,
intimidagdo de homens perigosos, fortalecimento de inocentes, etc. A afirmagdo dos valores ¢ negativa
porque ndo se aceitam san¢des com qualquer carater positivo, que sdo entendidos como incentivo ao crime,
ao contrario de penas aflitivas. Por fim, tem carater atomista uma vez que a pena “ndo deve se preocupar com
os lagos sociais concretos entre as pessoas a nio ser de forma secundaria e acessoria”. PIRES, Alvaro.
Racionalidade Penal Moderna, o Publico e os Direitos Humanos. Novoes Estudos CEBRAP, n. 68, marco de
2004. p. 43.

® Este tema ser4 tratado em detalhe nos pontos 4.1.3. ¢ 4.2. da presente pesquisa.
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Este sistema de pensamento dominante na realidade operativa
ocidental atual foi inaugurado no século XIX’ a partir da queda do Antigo Regime e da
reelaboragdo teodrica do sistema penal aos moldes hoje dominantes. Além de representar
uma importante quebra no funcionamento do sistema punitivo entdo existente e levar a
humanizagdo das penas pela extingdo dos suplicios e o estabelecimento da pena de prisao
como pena por exceléncia, este novo sistema punitivo representou uma nova economia do
poder de castigar na busca ndo de punir mais, mas de punir melhor.

Considerando que as bases de funcionamento do sistema
penal atual guardam raizes no movimento de reforma penal decorrente da queda do Antigo
Regime, a compreensdo de suas das caracteristicas passa necessariamente pela analise das
particularidades do poder punitivo naquele periodo. Para tanto, adotar-se-4 como base a
obra de Michel Foucault Vigiar e Punir’, em que sio analisadas as transformagdes das
praticas punitivas na Franga entre o século XVIII e XIX, quando entra em cena o papel da
prisdo, instituicdo que melhor personifica as tecnologias de poder utilizadas pelo Estado no
estabelecimento daquilo que Foucault chama de sociedade disciplinar’.

Durante o Antigo Regime, as puni¢des aplicadas pelo Estado
refletiam o poder absoluto do Rei tendo-se no suplicio publico, ostensivo e exagerado a

marca de uma tecnologia de poder comumente aplicada e um estilo penal proprio'’. Neste

" De se mencionar que tanto Michel Foucault quanto Alvaro Pires tratam da reforma penal que inaugurou os
tracos principais do atual sistema de pensamento da ciéncia penal. Mesmo assim, enquanto Foucault entende
que a reforma nas praticas penais deu-se apenas no século XIX, Pires estabelece como marco temporal para a
reorganizagao sistémica do sistema de pensamento a segunda metade do século XVIIIL.

¥ A escolha da obra base de analise deu-se diante de sua importancia na analise da tematica do controle social
e das instituigdes sociais, até porque, como destaca Alvarez, “os estudos de Foucault ja se voltavam, em
grande medida, para as praticas e instituigdes sociais que, na aurora da modernidade, configuram novos
espacos de exclusdo ou de normalizagdo de determinadas formas de comportamento e subjetividade”
(ALVAREZ, Marcos César.Controle Social — Notas em Torno de Uma Nog¢do Polémica. Sdo Paulo em
Perspectiva, 18(1), 2004, p. 171), diante do que, a abordagem de Foucault implicard uma nova agenda para a
pesquisa no campo da puni¢do (ALVAREZ, Marcos César; SALLA, Fernando; ¢ GAUTO, Maité. A
Contribui¢do de David Garland: a Sociologia da Puni¢cdo. Tempo Social, Revista de Sociologia da USP, v.
18, n. 1, junho, 2006, p. 336).

’ Vale pontuar que a abordagem de Foucault deixa para tras tanto a abordagem liberal, pela qual o
surgimento da prisdo ¢ visto como avanco diante da humanizag¢do das penas até entdo brutais, assim como
deixa uma abordagem marxista pela qual a pena ¢ tida como instrumento de dominacdo de classe. Mesmo
assim, vale citar que o proprio Foucault, no inicio de sua obra, resgata o “grande livro de Rusche e
Kirchheimer”, do qual extrai “algumas referéncias essenciais”: o autor traga as principais caracteristicas da
andlise marxista feita pelos autores que “estabeleceram a relacdo entre os varios regimes punitivos e os
sistemas de produgdes em que se efetuam”. Mesmo assim, Foucault vé a obra Puni¢do e Estrutura Social
como parcial e deficiente por entender que na questdo da puni¢do “é sempre do corpo que se trata — do corpo
e de suas forcas, da utilidade e da docilidade delas, de sua reparti¢do e de sua submissdo”. FOUCAULT,
Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. Tradu¢do Raquel Ramalhete. Petropolis: Vozes, 1987, p. 24-
25.

10 Segundo andlise de Alvarez, Salla e Gauto, acerca da obra de Michel Foucault, “ao contrapor o suplicio —
pena utilizada no Antigo Regime — a prisdo moderna, com sua rigida organizacdo do tempo e distribui¢do dos
corpos, Foucault argumenta que ambos definem diferentes estilos penais, proprios de cada periodo. A analise
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periodo, o suplicio ndo se tratava apenas de uma vingan¢a institucional selvagem e
desumana contra quem tivesse cometido um determinado delito'', constituindo as penas
corporais ostensivas, a0 mesmo tempo, uma técnica e uma liturgia punitiva'>. O suplicio
era utilizado ndo apenas como san¢do, mas como parte do cerimonial judicidrio de busca
da verdade em um jogo judicidrio estrito” que compunha um complexo sistema de provas
legais que tendia a confissio'*. Ao integrar essa aritmética probatoria especifica, o suplicio
funcionava dualmente como meio de obten¢do da verdade e, ao mesmo tempo, como
punicdo pela verdade (e, consequentemente, a culpa) ja obtida.

O papel desempenhado pela tortura e pelos suplicios
publicos, durante muitos anos fez parte do contexto politico-social do Antigo Regime

. . , , . .. 1
sendo longamente aceito pela sociedade e até mesmo pelos proprios supliciados'. Mesmo

se voltara, desse modo, para a especificidade desses diferentes estilos penais”. ALVAREZ, Marcos César;
SALLA, Fernando; e GAUTO, Maité. A Contribui¢do de David Garland: a Sociologia da Puni¢do. Tempo
Social, Revista de Sociologia da USP, v. 18, n. 1, junho, 2006, p. 336. Da mesma forma, analisando a
tematica da sociologia da puni¢do e a nogdo de controle social, Alvarez bem esclarece que “ao contrapor o
suplicio — pena utilizada no Antigo Regime — e a prisdo moderna, com sua rigida organiza¢do do tempo e
distribui¢do dos corpos, Foucault busca argumentar que ambos definem diferentes estilos penais, proprios de
cada periodo”. ALVAREZ, Marcos César.Controle Social — Notas em Torno de Uma Nog¢ao Polémica. Sao
Paulo em Perspectiva, 18(1), 2004, p. 171.

"' De acordo com Foucault, uma punigio, para ser reconhecida como suplicio, deve obedecer a trés critérios:
(i) deve produzir uma certa quantidade de sofrimento que possa ser hierarquizada, apreciada e comparada
(“graduacdo calculada de sofrimentos”, ‘“arte quantitativa do sofrimento”); (ii) deve relacionar as
caracteristicas do sofrimento com a gravidade do crime cometido (notadamente a qualidade, a intensidade e o
tempo); e, finalmente, (iii) deve fazer parte de um ritual, sendo um elemento de liturgia punitiva, que deve ser
marcante para o supliciado (deixando uma cicatriz que o torna infame) e constatado por todos. FOUCAULT,
Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. Trad. Raquel Ramalhete. Petrépolis: Vozes, 1987, p. 31-32.

"2 Quanto a este ponto, Foucault leciona que “o suplicio é uma técnica e ndo deve ser equiparado aos
extremos de uma raiva sem lei” FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. Tradugdo
Raquel Ramalhete. Petrépolis: Vozes, 1987, p. 31. Da mesma forma, Alvarez, Salla e Gauto mencionam que
“as praticas do suplicio, longe de serem apenas atos selvagens, revelam uma logica especifica: elas sdo, a um
s0 tempo, um procedimento técnico e um ritual”. ALVAREZ, Marcos César; SALLA, Fernando; e GAUTO,
Maité. A Contribuicdo de David Garland: a Sociologia da Puni¢do. Tempo Social, Revista de Sociologia da
USP, v. 18, n. 1, junho, 2006, p. 337.

" De acordo com Foucault, “o interrogatorio nio é absolutamente a louca tortura dos interrogatorios
modernos; € cruel, certamente, mas nao ¢ selvagem. Trata-se de uma pratica regulamentada, que obedece a
um procedimento bem definido, com momentos, dura¢do instrumentos utilizados, comprimentos das cordas,
peso dos chumbos, nimero de cunhas, intervengdes do magistrado que interroga, tudo segundo os diferentes
habitos, cuidadosamente codificado”. FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo.
Traducdo Raquel Ramalhete. Petropolis: Vozes, 1987, p. 36.

' Segundo Foucault, os suplicios processuais tenderiam a confissdo por dois motivos principais: em primeiro
lugar, porque a confissdo ¢ uma prova de tal forma forte que dispensa a necessidade de conjugagdo de outros
elementos probatorios e, em segundo lugar, porque a confissdo, ainda que conseguida por meio de tortura,
representa uma vitdria sobre o acusado, que integraliza em si mesmo a culpa pelo crime. FOUCAULT,
Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. Tradu¢do Raquel Ramalhete. Petropolis: Vozes, 1987, p. 34.
!> Nas descrigdes das torturas nio ¢ raro encontrar passagens pelas quais os supliciados aceitavam as suas
penas, mesmo durante os sofrimentos de suas execugdes. Na execucdo de Damiens, descreve-se que “embora
ele sempre tivesse sido um grande praguejador, nenhuma blasfémia lhe escapou dos ladbios”. Da mesma
forma, tem-se o caso do “bom condenado” Francois Billard que, em 1772 assassinou a mulher, e, quando o
carrasco tentou esconder-lhe o rosto para defendé-lo dos insultos da populagdo, manifestou-se contra: “ndo
me infligiram, disse ele, essa pena que mereci para ndo ser visto pelo publico (...) O cartaz que levava no
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assim, nas cerimonias de suplicios publicos o povo era personagem central e, uma vez que
sua presenca era essencial para a sua realiza¢do, desempenhava uma fungdo ambigua nesse
cerimonial. Se, por um lado, o povo era chamado ndo apenas para conhecer, mas para
presenciar e ver as puni¢des aplicadas em nome do Rei, garantindo a ocorréncia da
punic¢do; por outro lado, tomava parte do cerimonial para que também tivesse medo da
puni¢o e, em ultima anélise, do poder implacéavel e absoluto do Rei'®.

Boa parte da legitimidade e da for¢a demonstrada pelo Rei na
liturgia punitiva vinha justamente da aceitacdo e do apoio do povo durante as execucdes
publicas. A economia geral dos suplicios previa a participacdo do povo e tolerava certas
manifestagdes de violéncia como forma de fidelidade ao poder real, mas determinava
limites a violéncia de forma a manter o monopdlio dos proprios privilégios. Mas ¢
justamente nessa gestdo dos ilegalismos'’ relacionados com a economia geral dos suplicios
que houve a abertura de brechas para que o povo precipitasse a sua recusa ao poder
punitivo, gerada por “pequenas mas inimeras ‘emo¢des de cadafalso’'.

No mesmo caldo de cultura social que questionava as bases

do Antigo Regime e os poderes absolutos do Rei, passou-se a também questionar o poder

peito estava torto, notaram que ele mesmo o arrumava, sem duvida para que pudesse ser lido mais
facilmente”. FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. Tradu¢do Raquel Ramalhete.
Petropolis: Vozes, 1987, p. 09 e 39.

' As execugdes eram publicas e comumente entretinham grandes audiéncias, que tomavam parte das
execucdes. No caso do proprio Francois Billiard, diz-se que ao ser subtraido & multiddo, houve grande
confusdo e “... se ndo estivesse bem escoltado, teria sido dificil defendé-lo dos maus tratos da populaga que
queria justi¢a-lo”. Por isso, “as pessoas ndo s tém que saber, mas também ver com seus proprios olhos. Por
que ¢ necessario que tenham medo; mas também porque devem ser testemunhas e garantias da punigdo, e
porque até certo ponto devem tomar parte nela” FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da
Prisdo. Tradu¢do Raquel Ramalhete. Petropolis: Vozes, 1987, p. 49.

' Em entrevista a Roger-Pol Droit, Foucault ensina que a gestdo dos ilegalismos é a ... latitude para poder
burlar a lei, para se acomodar aos costumes, deslizar entre as obrigagdes, etc.” e era manifesta na existéncia
“entre a legalidade e a ilegalidade [de] uma perpétua transag@o que era uma das condig¢des de funcionamento
do poder nesta época”. Segundo o autor, nesse periodo, “o Antigo Regime arrastava consigo centenas de
milhares de ordens jamais aplicadas, direitos que ninguém exercia, regras as quais massas de pessoas
escapavam”. FOUCAULT, Michel. Gerir os Ilegalismos. Entrevista a Roger Pol-Droit. In: Michel Foucault:
Entrevistas. Trad. Vera Portocarrero e Gilda Gomes Carneiro. Rio de Janeiro: Graal, 2006, p. 45-46. Para
ilustrar o funcionamento da gestdo dos ilegalismos no Antigo Regime, Foucault leciona que até a metade do
século XVIII, “os diferentes estratos sociais tinham cada um sua margem de ilegalidades tolerada; a ndo
aplicagdo da regra, a inobservancia de inumeros editos ou ordenagdes eram condi¢do de funcionamento
politico e econdmico na sociedade”. FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. Tradugao
Raquel Ramalhete. Petropolis: Vozes, 1987, p. 70. Foucault também se refere a gestdo dos ilegalismos neste
periodo como “ilegalidade necessaria”.

'® Segundo Foucault, “¢ nesse ponto que o povo, atraido a um espeticulo feito para aterroriza-lo, pode
precipitar sua recusa do poder punitivo, e as vezes sua revolta”. Diante disso, “impedir uma execugdo que se
considera injusta, arrancar um condenado as maos do carrasco, obter a forca o seu perddo, eventualmente
perseguir e assaltar os executores, de qualquer maneira maldizer os juizes e fazer tumulto contra a sentenga,
isso tudo faz parte das praticas populares que contrariam, perturbam e desorganizam muitas vezes o ritual dos
suplicios”. FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. Traducdo Raquel Ramalhete.
Petropolis: Vozes, 1987, p. 50.
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punitivo em revoltas sociais cada vez mais constantes que invertiam os papéis e
enxergavam oS criminosos como herdis e, nos juizes e carrascos, os verdadeiros
criminosos. Os espetaculos de puni¢do transformaram-se em agitagdes contra a pratica
punitiva, eis que se desenvolveu no povo um sentimento de solidariedade para com os
supliciados, assim como contra as mazelas do Regime e a nova gestao dos ilegalismos, que
passou a perseguir toda uma camada de pequenos delinquentes com que o povo também
guardava solidariedade’.

Como a partir da segunda metade do século XVIII ocorreu
um aumento geral da riqueza e um grande crescimento demografico, aliados ao
fortalecimento da burguesia e as novas formas de acumulagdo de capitais, houve a
separagdo em duas formas diversas de ilegalidades geridas: a de direitos e a de bens.
Considerando que a ascensdo da burguesia estava ligada ao acimulo de capital e a
propriedade, esta passou a exigir do Rei uma nova gestao dos ilegalismos, demandando a
aceitacdo ampla da ilegalidade de direitos, enquanto condenava fortemente a ilegalidade de
bens, em face da qual era exigida uma reagio penal obrigatoria®.

Com o desenvolvimento da sociedade capitalista e a
separagdo da ilegalidade dos bens e da ilegalidade de direitos, houve uma oposi¢cdo entre
classes — ja que a ilegalidade mais acessivel as classes populares era justamente a dos bens,
por meio dos delitos patrimoniais — tendo a burguesia reservado para si “o campo fecundo
da ilegalidade dos direitos”, tais como fraudes, evasdes fiscais, operagcdes comerciais
irregulares, etc., para as quais se previam institutos benéficos como transacdes,
acomodagdes e multas atenuadas. Paralelamente, nos tribunais, houve uma especializagdo

dos circuitos judicidrios para as ilegalidades de bens, para as quais eram previstos os

' Neste momento, as manifestagdes de poder tornaram-se um tiro pela culatra, uma vez que “... em nenhuma
outra ocasido do que nesses rituais, organizados para mostrar o crime abominavel e o poder invencivel, o
povo se sentia mais proximo dos que sofriam a pena; em nenhuma outra ocasido ele se sentia mais ameacado,
como eles, por uma violéncia legal sem propor¢do nem medida. A solidariedade de toda uma camada da
populagdo como os que chamariamos pequenos delinquentes (...) se manifestou com muita continuidade;
atestam esse fato a resisténcia ao policiamento, a caga aos denunciantes, os ataques contra as sentinelas ou os
inspetores”. FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. Tradu¢do Raquel Ramalhete.
Petropolis: Vozes, 1987, p. 52.

2% «Se uma boa parte da burguesia aceitou, sem muitos problemas, a ilegalidade dos direitos, ela a suportava
mal quando se tratava do que se considerava seus direitos de propriedade (...) A ilegalidade dos direitos, que
muitas vezes assegurava a sobrevivéncia dos mais despojados, tende, com o novo estatuto da propriedade, a
tornar-se uma ilegalidade de bens. Sera entdo necessario puni-la”. FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir:
Nascimento da Prisdo. Tradugdo Raquel Ramalhete. Petrépolis: Vozes, 1987, p. 72.



27

tribunais ordinarios e os castigos mais graves, o que ja deu os primeiros tragos da
seletividade penal existente até hoje”'.

Este contexto levou a promog¢do de uma reforma em um
momento em que, de um lado, o povo passou a recusar seu importante papel nas
cerimonias de suplicio, precipitando sua recusa ao poder punitivo diante da nova gestao de
ilegalismos; e, por outro, com a evolu¢do do capitalismo e o fortalecimento da burguesia,
esta passou a exigir do soberano uma maior rigidez na gestao de ilegalidade de bens, o que
atingia mais fortemente o povo e agravava a sua recusa ao poder punitivo™>.

A crise de legitimidade do poder punitivo tinha como ponto
central a ma economia de poder”, decorrente tanto dos excessos punitivos quanto da
indulgéncia decorrente de um poder lacunoso e confuso®® e, diante destas criticas, os
reformadores, impulsionados pelo pensamento iluminista, buscam estabelecer uma nova
economia do poder de castigar em que se pudesse nao punir mais, mas punir melhor. Por
1SS0,

a reforma do direito criminal deve ser lida como uma estratégia para o
remanejamento do poder de punir de acordo com modalidades que o
tornam mais regular, mais eficaz, mais constante e mais bem detalhado
em seus efeitos; enfim, que aumentem os efeitos diminuindo o custo
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econdmico (...) € seu custo politico™.

*l FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. Traducdo Raquel Ramalhete. Petrépolis:
Vozes, 1987, p. 74.

2 Foucault identifica que as transformacgdes decorrentes da reforma penal foram resultado de “véarios
processos que lhe armam uma base; e, em primeiro lugar, como nota P. Chaunu, de uma modificagdo no jogo
das pressdes econdmicas, de uma elevagdo geral do nivel de vida, de um forte crescimento demografico, de
uma multiplica¢do das riquezas e das propriedades e ‘da necessidade de seguranca que ¢ uma consequéncia
disso’”. FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. Traducdo Raquel Ramalhete.
Petropolis: Vozes, 1987, p. 65.

¥ “A méi economia de poder e nio tanto a fraqueza ou a crueldade é o que ressalta da critica dos
reformadores”. FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. Tradu¢do Raquel Ramalhete.
Petropolis: Vozes, 1987, p. 68.

* Por um lado, criticava-se o poder excessivo das jurisdi¢des inferiores que levavam a sentengas arbitrérias,
diante de uma acusacdo com poucos limites e de juizes “as vezes severos demais, as vezes, por reagao,
indulgentes demais”; por outro lado, criticava-se a paralisia da justi¢a ligada ao ‘superpoder’ monarquico que
levava a uma distribuicdo mal regulada do poder, a uma concentragdo em determinados pontos e a conflitos
de continuidade dai decorrentes. Segundo explica Foucault “é por ter posto a justica em concorréncia com
um excesso de procedimentos de urgéncia (jurisdicdes dos prebostes ou dos chefes de policia) ou com
medidas administrativas, que ele paralisa a justica regular, que a torna as vezes indulgente e incerta, mas as
vezes precipitada e severa”. FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Pris@o. Tradugdo Raquel
Ramalhete. Petropolis: Vozes, 1987, p. 68.

* FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. Traducdo Raquel Ramalhete. Petrépolis:
Vozes, 1987, p. 69.
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Neste cendrio, a critica dos suplicios ganha importancia nos
discursos da reforma penal uma vez que a humanizagdo das penas leva a limitagdo do
poder do soberano — que ndo mais teria poder punitivo ilimitado —, assim como também
permite a fixa¢do de limites as ilegalidades necessarias do povo — pois ao se ter o homem
como limite das penas, tem-se uma maior aceitagdo de uma menor gestdo de ilegalismos.
No entanto, se a reforma teve como ponto de convergéncia estes dois ideais, a gestdo
diferencial das ilegalidades tornou-se um imperativo essencial, que tornou a reforma
possivel*®.

Com o deslocamento de objetivos e a necessidade de
modificacdo da economia de poder inerente ao poder punitivo, houve inicialmente a
necessidade de modificar a justificagdo principioldgica do poder de punir, adotando, para
isso, as teorias contratualistas decorrentes do pensamento iluminista a partir das quais a
punic¢do decorreria ndo da violagdo do poder do Rei de origem divina, mas do pacto social
aceito por todos e do qual toda a coletividade faz parte. O crime, portanto, ndo mais
atingiria o Rei, mas a coletividade, o que cria um discurso de defesa social para legitimar o
poder punitivo.”’

A modificacdo principioldgica permitiria também a
desproporcionalidade de castigos, uma vez que o crime seria a nega¢do do pacto que
mantém a sociedade, sendo o criminoso, desta forma, inimigo de todo o corpo social. Os
reformadores perceberam, no entanto, que a desproporcionalidade de reagdo penal tinha
sido um dos fatores relevantes que levaram a corrosdo da economia de poder entdo vigente,
diante do que se colocou o problema da medida da puni¢do na economia de poder, com o
objetivo de reduzirem-se as consequéncias negativas da punicdo desmedida no grupo

2 . .
»28 ¢ uma racionalidade

social, criando-se um “controle necessario dos efeitos de poder
econdmica que media a pena e prescrevia as técnicas punitivas. A isto se deu o nome de

humanizag¢do das penas.

26 “(...) se, aparentemente, a nova legislacdo criminal se caracteriza por uma suaviza¢do das penas, uma

codificacdo mais nitida, uma consideravel diminui¢do do arbitrario, um consenso mais bem estabelecido a
respeito do poder de punir (na falta de uma partilha mais real de seu exercicio), ela ¢ apoiada basicamente por
uma profunda alteracdo na economia tradicional das ilegalidades e uma rigorosa coer¢do para manter seu
novo ajustamento. Um sistema penal deve ser concebido como um instrumento para gerir diferencialmente as
ilegalidades, ndo para suprimi-las todas”. FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo.
Traducdo Raquel Ramalhete. Petropolis: Vozes, 1987, p. 75.

T «A infracdo langa o individuo contra todo o corpo social; a sociedade tem o direito de se levantar em peso
contra ele, para puni-lo. (...) O direito de punir deslocou-se da vinganca do soberano a defesa da sociedade”.
FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. Tradu¢do Raquel Ramalhete. Petropolis:
Vozes, 1987, p. 76.

* FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. Traducdo Raquel Ramalhete. Petrépolis:
Vozes, 1987, p. 77.
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Para melhor aceitagdo desta humanizacdo, o principio da
moderagdo das penas ¢ invocado pelos reformadores em primeira pessoa, encontrando o
limite possivel de reagdo ndo no corpo e no sofrimento do criminoso que deve ser punido,
mas no homem que aceitou e participa do pacto social. Além disso, mais do que respeitar o
limite intransponivel da humanidade do criminoso, a reforma buscou limitar os efeitos e
consequéncias do ius puniendi e, desta forma, a diminuir ma economia de poder™.

Nesse momento de reelaboragdo tedrica da lei penal, a nova
economia de poder levou a perda de for¢ca do martirio do corpo, fazendo também com que
ganhasse espaco a pena de prisdo, logo tornada a pena por exceléncia, apesar de ndo
constar entre os tipos de punicdo defendidos pelos reformadores, quais sejam, a
deportagdo, a exclusdo interna por meio da vergonha ou humilhagdo, os trabalhos forgados
e a pena de talido®’. Como ressalta Foucault, “esses projetos bem precisos de penalidade
foram substituidos por uma pena bem curiosa de que Beccaria havia falado ligeiramente ¢
que Brissot mencionava de forma bem marginal: trata-se do aprisionamento, da prisao”.
Quanto ao estabelecimento da prisao vale salientar que

se a prisdo permanece ¢ porque, apesar das criticas que lhe sdo dirigidas
desde o inicio (como ndo diminuir a taxa de criminalidade, provocar a
reincidéncia, fabricar delinquentes), ela desempenha fung¢des importantes
na manuteng¢do das relagdes de poder na sociedade moderna — na verdade,
a principal fun¢do desempenhada pela prisdo ¢ que ela permite gerir as
ilegalidades das classes dominadas, criado um meio delinquente fechado,
separado e util em termos politicos. De forma muito simplificada, a
prisdo transformaria a criminalidade em uma das engrenagens essenciais

. . . . . 31
da maquinaria de poder disciplinar que permearia a sociedade moderna’ .

¥ “*Humanidade’ é o nome respeitoso dado a essa economia e a seus céalculos minuciosos”. FOUCAULT,
Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. Tradu¢do Raquel Ramalhete. Petropolis: Vozes, 1987, p. 77.
Y Em A4 Verdade e as Formas Juridicas, Foucault analisa as alteragdes no modo de se aplicar a lei penal na
Inglaterra e na Franga, no século XVIII, e ja adianta que nesse momento a reelaboragdo tedrica da lei penal —
encontrada em Beccaria, Bentham, Brissot e em legisladores da reforma do Codigo Penal Francés na época
revolucionaria — previa quatro tipos possiveis de puni¢do: (1) a deportag@o, que visava excluir o desviante do
corpo social, ja& que este quebrou suas regras; (2) a pena como meio de exclusdo interna, por meio de
mecanismos de vergonha ou humilhacdo, como forma de excluir o desviante sem retird-lo fisicamente da
sociedade, mas fazendo com que ele fiquei isolado do espago moral e psicologico; (3) reparagdo do dano
social pelo trabalho for¢ado, exercendo uma atividade util para o Estado; e (4) a pena de talido, espécie de
prevencao geral e especial negativa e tida por alguns tedricos como o Unico meio de se obter a pena justa para
que o dano ndo seja mais cometido e para que o individuo ndo mais tenha vontade de causar dano a
sociedade. FOUCAULT, Michel. A Verdade e as Formas Juridicas. Rio de Janeiro: Nau, 1996, p. 84.

3 ALVAREZ, Marcos César; SALLA, Fernando; ¢ GAUTO, Maité. A Contribuicao de David Garland: a
Sociologia da Punicdo. Tempo Social, Revista de Sociologia da USP, v. 18, n. 1, junho, 2006, p. 338. Da
mesma forma, vale salientar que Zafffaroni bem explica que “(...) embora a prisdo tenha substituido, em
muitos casos, a morte e formalmente tenha-se convertido na coluna vertebral do sistema penal, ela
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O triunfo da pena de prisdo sobre as demais formas de
puni¢do encontra-se também no contexto da humanizagao das penas e do deslocamento do
ponto de aplicagdo do poder de punir’’. Se antes o ponto de aplicagdo era o corpo, dentro
do jogo ritual de suplicios publicos e marcas ostensivas, depois da reforma o foco torna-se
a puni¢do da alma do criminoso, com um jogo de representacdes e sinais que circulariam
discretamente no espirito de todos™>.

Além do ponto de aplicagdo, o poder de punir teve
modificado também o campo temporal, diante do que a pena ndo se manifestaria mais
como uma vingan¢a do soberano com os olhos no passado, mas como uma forma de
protecdo do corpo social com os olhos no futuro. A melhor pena devera ser calculada ndo
com base no prejuizo do crime passado, mas buscando a reagdo ideal para evitar a
desordem no futuro, o que representa uma modifica¢do da vinganga ilimitada do soberano
para a prote¢ao da sociedade. Mesmo assim, pela racionalidade penal inaugurada, somente
uma pena aflitiva seria capaz de transmitir o valor de uma norma de comportamento
violada e, assim, promover a defesa da sociedade. Diante disso, criou-se no sistema penal
um “auto-retrato identitario essencialmente punitivo” >*.

Outra consequéncia desta nova economia de poder decorrente
da racionalidade penal moderna foi a modifica¢do da gestdo dos ilegalismos para a criagdo
de um sistema de punicdo com maior continuidade, diante do que a puni¢do passou a ser
vista como uma obrigacdo ou uma necessidade. Se durante o Antigo Regime o Rei tinha
autorizacdo para punir ilimitadamente, com a reforma do sistema criou-se uma cultura de

obrigagcdo de punir limitadamente. Assim, passou-se a defender que a certeza de puni¢ao,

significava uma verdadeira pena de morte aleatéria nas metrépoles, da mesma forma que a pena de
deportacdo, substituta do recrutamento e das galés, quando estes se tornaram insustentdveis em razdo da
profissionalizacdo dos exércitos e da introdugdo da navegagdo a vapor”. (Itdlicos do autor) ZAFFARONI,
Eugénio Raul. O Inimigo no Direito Penal. Tradug¢do Sérgio Lamardo. 2* Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007,
p. 45.

** Conforme destaca Shecaira, “o surgimento da prisdo enquanto pena explica-se menos pela existéncia de
um propdsito humanitario e idealista de reabilitacdo do delinquente, e mais pela necessidade emergente de se
ter um instrumento disciplinador da mao de obra, tdo necessaria nos primérdios do regime capitalista”.
SHECAIRA, Sérgio Salomio. Exclusio Moderna e Prisdo Antiga. In: SA, Alvino Augusto de;
TANGERINO, Davi; SHECAIRA, Sérgio Salomao (Coord.). Criminologia no Brasil. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2011, p. 03.

* De acordo com Foucault, as velhas anatomias punitivas perdem espaco para uma nova semiotécnica de
castigos incorporeos, na busca ndo de punir mais, mas punir melhor: “através dessa técnica dos sinais
punitivos, que tende a inverter todo o campo temporal da acdo penal, os reformadores pensam dar ao poder
de punir um instrumento econémico, eficaz, generalizdvel por todo o corpo social, que possa codificar todos
os comportamentos e consequentemente reduzir todo o dominio difuso das ilegalidades”. FOUCAULT,
Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. Tradu¢do Raquel Ramalhete. Petropolis: Vozes, 1987, p. 79.
** PIRES, Alvaro. Racionalidade Penal Moderna, o Publico ¢ os Direitos Humanos. Novos Estudos
CEBRAP, n. 68, margo de 2004, p. 43.
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ainda que mais branda, traria mais efeitos do que a puni¢do ilimitada, mas descontinua.
Diante disso, muda-se o direito de punir para a obriga¢do de punir, o que levou a que crime
e pena passassem a ser vistos de forma monolitica e necesséaria, sendo que normas de
sancdo e normas de comportamento seriam reconhecidas como igualmente obrigatorias®>
Essa modificacao filosofica decorre principalmente da ma
economia de poder presente no Antigo Regime e aparece como uma evolugdo em relagdo a
politica criminal anterior, principalmente pela necessidade de limitacdo do ius puniendi.
No entanto, tem como primeira consequéncia o estabelecimento da san¢do criminal como
ratio necessaria, retirando-se, na pratica, a efetividade do principio da ultima ratio, que
passard a ser visto mais como um principio politico do que juridico, uma vez que ficard
restrito a selecdo politica dos eventos ou comportamentos considerados proibidos pelo
legislador ordinario. Assim,
os tribunais e o saber juridico-penal sdo destituidos de obrigagdes para
com esse principio na realizacdo da justica. Ele sera banido, por assim
dizer, das operagdes proprias ao sistema penal. Sua fungdo nesse sistema
torna-se assim mais retorica do que decisoria: ele justifica a escolha
legislativa de criminalizar com penas aflitivas e conforta a identidade

.. . . 36
punitiva da racionalidade penal moderna.

No entanto, essa racionalidade leva a uma armadilha
cognitiva que levou a constru¢cdo de uma relagdo paradoxal e conflitante entre direitos
humanos e direito penal: por constituir um sistema de pensamento trans-politico, isto &,
independente de visdes politicas de mundo, a pena aflitiva e necesséria ¢ vista como a
unica forma de promog¢do de direitos humanos, diante do que a melhor afirmagdo de
direitos humanos seria uma “pena exemplar”, o que ensejaria uma reagao penal de violagdo
de direitos do ofensor. Assim, as teorias da pena aflitiva levam a reinterpretagdo do
humanismo pelo qual a tolerdncia para com o criminoso seria vista com maus olhos e a
complacéncia beiraria a cumplicidade. Como afirma Pires,

o sentimento de humanismo com relacdo ao culpado e as penas aflitivas

seria a expressdo de uma fraqueza, de um humanismo desorientado, um

33 Segundo Pires, “a combinacdo entre a estrutura normativa telescopica e essa linha de pensamento que
valoriza a pena aflitiva dard a impressdo de que a norma de comportamento e apena aflitiva formam um todo
inseparavel”, o que levou a “uma imediata dogmatizagio da relagdo crime/pena (aflitiva)”. PIRES, Alvaro.
Racionalidade Penal Moderna, o Publico e os Direitos Humanos. Novoes Estudos CEBRAP, n. 68, marco de
2004, p. 41.

** PIRES, Alvaro. Racionalidade Penal Moderna, o Publico ¢ os Direitos Humanos. Novos Estudos
CEBRAP, n. 68, margo de 2004, p. 45.
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pseudo-humanismo: o verdadeiro humanismo estaria dirigido aos

. ~ N N . . 3
cidaddos honestos, & vitima e & humanidade abstratamente considerada.’’

Por fim, o derradeiro objetivo dos reformadores na criacdo de
uma economia de poder sem gasto inttil de energia e poder foi a elaboragdo tedrica da
necessidade de individualizagdo das penas em conformidade com as singularidades de cada
infrator, ndo mais com os elementos que permitiam classificar o ato>*. Com esta
modificacdo, o objeto da intervengdo tornou-se o criminoso € ndo mais apenas o crime, a
partir do que a individualizacdo das penas deve levar em consideragdo “o grau presumivel
de sua maldade (...) [e] uma modulagdo que se refere ao proprio infrator, a sua natureza, a
seu modo de vida e de pensar, a seu passado, a ‘qualidade’ e ndo mais a inten¢do de sua

vontade™’,

Para além de introduzir uma nova abordagem ao poder
punitivo, esta mudanca de foco do fato para o individuo — no contexto do deslocamento do
ponto de aplicagdo do poder — abriu um vacuo de conhecimento instrumental e essencial
acerca do infrator. Neste momento, apesar de o criminoso ser considerado um inimigo de
todos pelo rompimento do pacto social, ainda ndo era identificado como Homo criminalis,
isto ¢, diferente dos demais e passivel de andlise por um campo de conhecimento
definido®. Mesmo assim, esta mudanga de abordagem criou j4 uma figura nebulosa no
imaginario social e o espaco para o florescimento deste campo de conhecimento, o que

acontecera apenas algumas décadas depois.

37 PIRES, Alvaro. Racionalidade Penal Moderna, o Publico ¢ os Direitos Humanos. Novos Estudos
CEBRAP, n. 68, margo de 2004, p. 47.

¥ Ainda segundo Foucault, antes da reforma “a modulagdo provinha de uma ‘casuistica’ em sentido lato”,
isto ¢, com referéncia apenas no crime, o que decorria de uma pratica penitencidria cristd, que usava duas
séries de varidveis para ajustar o castigo: a circunstancia e a intengdo. FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir:
Nascimento da Prisdo. Tradugdo Raquel Ramalhete. Petrépolis: Vozes, 1987, p. 83.

¥ FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. Traducdo Raquel Ramalhete. Petrépolis:
Vozes, 1987, p. 83.

40 Como destaca Foucault, “a objetivacdo do criminoso fora da lei, como homem da natureza, ndo passa ainda
de uma virtualidade, uma linha de fuga, onde se entrecruzam os temas da critica politica e as figuras do
imaginario. Serd necessdrio esperar muito tempo para que o homo criminalis se torne um objeto definido
num campo de conhecimento”. FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. Tradugao
Raquel Ramalhete. Petropolis: Vozes, 1987, p. 83.
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1.2. A Escola Positiva e 0 Novo Paradigma Social Europeu Pos Revolucio Francesa

A partir da segunda metade do século XVIII, ocorreram na
Europa diversas modificagdes nos contextos econdmico e social, com o aumento geral da
riqueza, a ocorréncia de um grande crescimento demografico, o surgimento de novas
formas de acumulagdo de capital e o fortalecimento da burguesia. Nesse momento de
desenvolvimento e estabelecimento dessa nova classe social de comerciantes e industriais
em clara concorréncia com as classes ja estabelecidas da nobreza e do clero, o tom adotado
pelos discursos reformistas era o da Escola Cléssica de limitagdo do poder punitivo, uma
vez que este constituia uma das principais armas utilizadas contra a burguesia ascendente.
Como consequéncia, “esse esfor¢o traduziu-se num discurso penal redutor e,
subsidiariamente, em mudangas na realidade operativa do poder punitivo, que nao deixou
de ser exercido de forma seletiva mas tornou-se funcional ao crescimento e a expansao da
nova classe social”™*'.
Ap6s a queda do Antigo Regime, na transi¢do para o século
XIX, nasce uma sociedade com uma complexidade sem precedentes, com novos conflitos
sociais decorrentes do processo de industrializacdo e urbanizagdo — consequéncias da
revolucdo industrial —, dentro do processo de constru¢do de uma nova ordem social pos
Revolugio Francesa®’. Com a apropriagdo do poder pela burguesia, esta passou a utilizar-
se das agéncias de controle social para moldar a sociedade a produgdo industrial, tendo
como alvos principais as classes populares e o controle de seus ilegalismos. Conforme
descreve Zaffaroni,
quando, ao intermediar o século XIX, a burguesia europeia assentou-se
no poder, o discurso liberal deixou de ser funcional a seus interesses;
necessitava outro que legitimasse sua hegemonia mas que, a0 mesmo
tempo, consolidasse a nova agéncia que tinha surgido com a revolugdo

industrial: a policia. (...) Na luta das corporagdes por apoderar-se da

*! ZAFFARONI, Eugénio Raul. O Inimigo no Direito Penal. Tradugio Sérgio Lamardo. 2* Ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2007, p. 43.

2 Como destaca Shecaira, “derrotado o antigo regime, feita a Revolugio Industrial e dado o maior passo para
o desenvolvimento tecnoldgico desde que até entdo se tivera noticia na histéria da humanidade, varios
problemas comecaram a surgir. A criminalidade cresce diretamente proporcional ao aumento da miséria. A
migracdo de milhares de camponeses para as grandes urbes cria problemas até entdo ndo vivenciados por
uma sociedade monolitica e conservadora. A solugdo desses problemas passa a demandar um novo
paradigma. Nasce o paradigma cientifico”. SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. 3* Ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 116-117.
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questdo criminal, a hegemonia discursiva no saber criminolégico, que até
entdo tinham tido as corporagdes de juristas e filosofos, passou a de

, q: .. .43
médicos e policiais.

Como o crime e a criminalidade aparecem para as agéncias
de controle social como “os indices principais da crise moral que parecia ameacar a
sociedade da época e como objetos a serem melhor compreendidos e dominados™**, criou-
se um terreno fértil para a alteracdo da tonica da doutrina juridico-penal, mudando-se o
foco de abordagem para a inquiri¢io das causas do crime®, o que levou a ideia do Homo
criminalis, isto é, de que o criminoso seria um fendmeno natural cientificamente
identificavel na multidao e, portanto, passivel de controle, teoria facilmente aceita pela
capacidade de fornecer uma explicagdo com bases pseudo-cientificas e suficientemente
tranquilizadora quanto a desordem social e moral aparentemente existentes*’.

E nesse contexto que surgem e ganham espaco os teoremas
da escola positiva italiana, capitaneada principalmente por Cesare Lombroso, Rafaele
Gardfalo e Enrico Ferri, em contraposicdo a chamada Escola Cléssica, entdo dominante,

ey g . 4 ~ .. ~
que viabilizou e consolidou a reforma penal*’. Com a sua formagdo em Medicina e ndo em

* ZAFARRONI, Eugénio Raul. Criminologia e Politica Criminal. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2010, p.
188.

* ALVAREZ, Marcos César. O Homem Delinquente e o Social Naturalizado: Apontamentos Para uma
Histoéria da Criminologia no Brasil. Teoria e Pesquisa, n° 47, julho/dezembro de 2005, p. 81.

* De acordo com Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade, “durante este século [XIX] o clima politico-
intelectual do estudo do crime havia-se transformado profundamente. Assistiu-se, por um lado, a faléncia das
expectativas optimistas depositadas nas reformas penais e penitenciarias que o Iluminismo estimulara: ndo s6
elas ndo haviam conseguido reduzir a dimensdo da criminalidade, como esta aumentara e se diversificara,
revelando altas taxas de reincidéncia”. Como consequéncia, houve uma alteragdo da tonica de abordagem do
sistema legal para o delinquente e a penitencidria “a qual, por sua vez conduziu a que se inquirisse agora da
natureza e das causas do crime”. (Italico do autor) DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da
Costa.Criminologia: O Homem Delinquente e a Sociedade Criminégena. 2* Reimpressdo. Coimbra:
Coimbra Editora, 1997, p. 11.

% Como destaca Luis Carlos Valois, neste momento historico, “o capitalismo surgia baseado no livre
mercado, sem o poder despotico do rei, e uma ciéncia de controle de massas era bem vinda”. VALOIS, Luis
Carlos. Conflito Entre Ressocializacio e o Principio da Legalidade na Execucio Penal. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2013, p. 40.

*" Conforme ilustra Alvarez, a cisido entre escola classica e escola positiva, “ainda presente na criminologia
do século XX, indica duas formas de abordar o problema do crime: de um lado, a Escola Classica define a
acdo criminal em termos legais ao enfatizar a liberdade individual e os efeitos dissuasorios da puni¢do; de
outro, a Escola Positiva rejeita uma definicdo estritamente legal, ao destacar o determinismo em vez da
responsabilidade individual e ao defender um tratamento cientifico do criminoso, tendo em vista a protecao
da sociedade”. (Italicos do autor). ALVAREZ, Marcos César. A Criminologia no Brasil ou Como Tratar
Desigualmente os Desiguais. Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, Vol. 45, n° 4, 2002, p. 678/679.
Da mesma forma, Shecaira diferencia as duas escolas explicando que “a escola Classica enraiza suas ideias
exclusivamente na razdo iluminista e a Escola Positiva, na exacerbag¢do da razdo confirmada por meio da
experimentacdo. Classicos focaram seus olhares no fendmeno e encontraram o crime; positivistas fincaram
suas reflexdes nos autores desse fendmeno, encontrando o criminoso”. E conclui: “Classicos e positivistas, na
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ciéncias humanas, e influenciado por teorias materialistas, positivas e evolucionistas,
Lombroso ganhou destaque ao defender a existéncia do “criminoso nato”, na expressao
cunhada por Ferri, pela qual os comportamentos humanos seriam bioldgica e previamente
determinados®®. Assim, os criminosos seriam, na verdade, individuos fisica e mentalmente
primitivos, portadores de um atavismo anatomicamente identificavel.*’

Diante da modificacao do publico selecionado para as casas
de correcdo, a partir da concep¢do do encarceramento como método de punicdo e
reintegragio social, consequéncia direta da reforma penal®’, Lombroso pode desenvolver
uma pesquisa de método experimental na populagdo carcerdria, o que lhe rendeu uma
grande quantidade de dados antropométicos a partir dos quais tragou um perfil anatdomico e
hereditario do criminoso. Ainda que Lombroso seja reconhecido pela maior parte da

. .. . 1 . ~ . . .
doutrina como o fundador da criminologia moderna’', é sabido que ndo foi o primeiro a

realidade, sdo distintas faces da mesma moera iluminista”. SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Criminologia. 3*
Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 89-90.

* Apesar da harmonia de pensamento, Figueiredo Dias ¢ Manuel da Costa Andrade destacam que “as obras
dos trés grandes do positivismo italiano divergem consideravelmente, tendo-se gerado entre eles
inclusivemente divergéncias, por vezes violentas”. Essas diferencas seriam decorréncia da formacgao de cada
um: “ha toda uma diferenga de caminhos entre um ex-médico militar que foi Lombroso e os homens publicos
que, cada um a seu modo, foram Ferri e Garo6falo. Dai que ao primado atribuido por Lombroso ao factor
antropologico, Ferri tenha contraposto condicionantes socioldgicas, enquanto Gardfalo pds em relevo o
elemento psicologico”. (Itdlicos dos autores). DIAS, Jorge de Figueiredo, ANDRADE; Manuel da Costa,
Criminologia: O Homem Delinquente e a Sociedade Criminogena. 2* Reimpressdo, Coimbra: Coimbra
Editora, 1997, p. 15.

49«A tese central da teoria lombrosiana ¢ a do atavismo: o criminoso atavico, exteriormente reconhecivel,
corresponderia a um homem menos civilizado que os seus contemporaneos, representando um enorme
anacronismo”. DIAS, Jorge de Figueiredo, ANDRADE, Manuel da Costa.Criminologia: O Homem
Delinquente e a Sociedade Crimindgena. 2° Reimpressio, Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 16. No
mesmo sentido: ALVAREZ, Marcos César. A Criminologia no Brasil ou Como Tratar Desigualmente os
Desiguais. Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, Vol. 45, n° 4, 2002, p. 678-679. ALVAREZ, Marcos
César. O Homem Delinquente e o Social Naturalizado: Apontamentos Para uma Historia da Criminologia no
Brasil. Teoria e Pesquisa, n° 47, julho/dezembro de 2005, p. 79-80.

% Como destaca Shecaira, “nunca é demais lembrar que suas pesquisas foram em grande parte feitas em
hospitais, manicomios e penitenciarias”. SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Criminologia. 3* Ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 108. Ademais, segundo lembra Ishiy, “no século XVIII, as casas de correcao
aceitavam condenados, vadios, oOrfdos, velhos e loucos, sem qualquer distingdo, possibilitando o
encarceramento de todos os que fossem considerados indesejaveis na sociedade urbana, com o intuito de
defender a sociedade isolando o malfeitor, evitar o contdgio do mal e corrigir o delinquente para reintegra-lo
a sociedade”. Foi apenas com a modificacdo da seletividade do encarceramento aos ‘criminosos’ que
Lombroso pdde realizar sua pesquisa. ISHIY, Karla Tayumi. A Desconstru¢do da Criminalidade
Feminina. Dissertagdo de Mestrado. Sdo Paulo: Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 2014, p.
S1.

31 Alvarez refere-se a Lombroso como “heréi fundador” do conhecimento criminolégico moderno.
ALVAREZ, Marcos César. O Homem Delinquente e o Social Naturalizado: Apontamentos Para uma
Histoéria da Criminologia no Brasil. Teoria e Pesquisa, n° 47, julho/dezembro de 2005, p. 79. Mesmo assim,
Shecaira destaca que a doutrina ndo ¢ undnime na determinacdo do momento histérico que deu inicio ao
estudo da criminologia, por serem diversos os pontos de referéncia e os critérios de classificagdo da
criminologia como ciéncia autonoma. O autor destaca que o proprio Lombroso ndo se reconhecia como
crimindlogo, intitulando-se membro da Escola Antropoldgica. Ainda assim, Shecaira menciona que “para a
maioria dos autores, Cesare Lombroso foi o ‘fundador da criminologia moderna’, com a edi¢do do Homem
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defender a negagdo do livre-arbitrio, a predeterminagdo de comportamentos e a teoria do
.. o, . . . . 2 .

criminoso hereditaria e biologicamente determinado’. Nesse sentido, como destacam

Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade,

contrariando o tradicional e pacifico reconhecimento de Lombroso como

13

pai da criminologia cientifica”, j& tentou falar-se de um “mito
lombrosiano”, com base na existéncia de investigacdes criminologicas
anteriores a escola positiva. Tinham sobretudo em vista os estudos de
indole sociologica e cartografica da escola franco-belga e da escola

ecolégica de Londres, da primeira metade do século XIX.”

Na Idade Média e no inicio da Idade Moderna destacam-se os
estudos da chamada criminogénese, que estudava fatores que poderiam influenciar a
conduta criminosa, por meio de pseudociéncias. Vale mencionar os estudos da
oftalmoscopia ¢ da metoscopia, que buscavam encontrar, respectivamente, o carater do
homem pela observacdo de seus olhos e das rugas de sua fronte; bem como da
quiromancia, que pretendia descobrir o futuro de uma pessoa com base no passado,
analisando as linhas das maos™*.

No entanto, conforme leciona Shecaira®, a mais relevante
das pseudo ciéncias pré-lombrosianas ¢ a fisionomia, cuja origem remeteria a Hipdcrates,
primeiro pesquisador a relacionar a aparéncia de uma pessoa a uma enfermidade. Os
estudos dos fisionomistas teriam sido os primeiros a relacionar a aparéncia externa de um
individuo com seus caracteres psiquicos e seu aspecto moral. Destacam-se os trabalhos de
Giovanni Battista Della Porta Vico, De Humana Physiohnomia, publicado em 1586, em
Napoles, em que defendia a correspondéncia perfeita entre a aparéncia externa € o0s

aspectos interiores de cada um’®; e de Johan Casper Lavater, tedlogo suico autor de L art

Delinquente, em 1876 (itdlico do autor). SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. 3* Ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 88.

32 «Além de contar com um clima filosofico e cientifico favoravel, a antropologia criminal de Lombroso pode
se beneficiar dum conjunto diversificado de teorias precursoras, que tentaram encontrar as causas do crime
nos estigmas individuais do delinquente”. DIAS, Jorge de Figueiredo, ANDRADE, Manuel da
Costa.Criminologia: O Homem Delinquente e a Sociedade Criminégena. 2* Reimpressdo, Coimbra:
Coimbra Editora, 1997, p. 13.

> DIAS, Jorge de Figueiredo, ANDRADE, Manuel da Costa.Criminologia: O Homem Delinquente e a
Sociedade Criminogena. 2° Reimpressdo, Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 12.

> SHECAIRA, Sérgio Salomio. Criminologia. 3* Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 90-91.

> SHECAIRA, Sérgio Salomio. Criminologia. 3* Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 91-93.

36 “Refira-se, por ultimo, o nome de B. Della Porte, considerado o fundador da fisiognomia e autor dum livro
justamente intitulado 4 Fisionomia Humana (1536), no qual — a partir da observacdo e estudo dos cadadveres
de varios criminosos — concluiu pela existéncia de conexdes entre as formas do rosto e o crime, assim
abrindo a porta as teorias ‘craneoscopicas’ ou ‘frenoldgicas’ que mais tarde seriam defendidas”. DIAS, Jorge
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d’etudier la Physionomie, publicado em 1776, em Leipzig, que estudava a craniometria —
estudo das aparéncias externas do cranio — e defendia o julgamento pelas aparéncias®’. As
teses defendidas pelos fisionomistas levaram ao surgimento de medidas juridicas
discriminadoras, como a criagdo do Edito de Valério, normativa utilizada pelo Marqués de
Moscardi, que determinava que “quando se tem duvida entre dois presumidos culpados,
condena-se sempre o mais feio”".

Os estudos da fisionomia deram origem ao desenvolvimento
da escola frenologica e da cranioscopia, por Franz Joseph Gall, por volta de 1800, que deu
origem a frenologia, método que permitiria localizar em partes determinadas do cérebro os
instintos e inclinacdes humanas, e cujo desenvolvimento poderia ser determinado pelo
formato do cranio. O crime, na obra de Gall, era entendido como consequéncia de um
desenvolvimento parcial e ndo compensado do cérebro, que levaria a uma hiperfungio de
um determinado sentimento. Sua obra foi bastante criticada por religiosos e cientistas,
porém, muito utilizada por governantes ingleses para justificar a inferioridade e servos
coloniais. A obra foi seguida pelos trabalhos de Johann Caspar Spurzheim, autor de The
Physiohnomical System, em que elaborou uma carta cranioscopica (espécie de carta
cartografica do cranio), e pelos trabalhos do espanhol Mariano Cubi y Soler, Manual de
Frenologia e Sistema Completo de Frenologia, publicadas em 1844. Cubi y Soler foi um
dos primeiros conhecidos a defender a teoria do criminoso nato, caracterizado como
“subtipo humano”.

Entre os autores pré-lombrosianos que influenciaram o
pensamento positivista, merece mengao o trabalho dos antropologos, que deram importante

base para o desenvolvimento do conceito de atavismo hereditario e de impulsos criminosos

. . ., 0
presentes desde o momento do nascimento do individuo®. Importante reconhecer,

de Figueiredo;, ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: O Homem Delinquente e a Sociedade
Crimindgena. 2* Reimpressio, Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 07.

°7 Segundo Shecaira, Lavater “acreditava que o carater e o temperamento do homem poderiam ser lidos pelos
contornos da face humana (...). Para ele, tanto a beleza quanto a feiura eram reflexos da bondade ou da
maldade da pessoa”. SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. 3* Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 92.

¥ «A pena que sempre aplicada era a de morte ou a perpétua, terminando sempre suas sentengas com o
borddo: ‘ouvidas acusagdo e defesa e examinadas a cabega e a face do acusado, condeno-0’”. SHECAIRA,
Sérgio Salomdo. Criminologia. 3* Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 93.

% Como menciona Shecaira, “para ele, ‘hd criaturas humanas que nascem com um desmedido
desenvolvimento da destrutividade, acometividade ou combatividade, aquisitividade (...)cuja organizacdo
constitui relagcdo naturalmente ao ladrao, ao violador, ao assassino, ao fraudador e outros tipos criminais’”.
SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. 3* Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 94.

% Destacam-se as obras Traité Philosophique et Physiologique de L’hérédité Naturalle, de Lucas, publicado
em 1847; e Sulla Natura Morbosa del Delito, de 1874, de Gaspar Virgilio, em que se refere a caracteristicas
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igualmente, a contribuicdo dos pensamentos lamarckista e darwinista. Embora fossem
conflitantes, ambas as teorias passaram a traduzir passagens importantes das teorias
defendidas pelo positivismo, como a heranca dos caracteres adquiridos e a evolugdo das
espécies decorrente da selecdo natural. Se o pensamento de Lamarck permitia a defesa da
hereditariedade do carater criminoso de certos individuos, A Origem das Espécies, de
1859, deu base teorica suficiente para a compreensiao do criminoso como tipo primitivo ou
subtipo humano. Coube a Herbert Spencer trazer das ciéncias biologicas para o
pensamento social a teoria darwinista, na defesa da existéncia de racas inferiores e ragas
superiores.

Mesmo que tenham sido diversas as obras pré-lombrosianas a
defender as ideias da naturalizagdo do crime e¢ do criminoso nato, foi somente com a
aparente desorganizac¢do social decorrente da nova ordem social vivida pela Europa no
século XIX que se criou o contexto ideal para a emergéncia do pensamento positivista
italiano. Ainda que ndo tenha sido o primeiro, o pensamento de Lombroso foi a
consolida¢do de uma ideia que ja vinha germinando e que ganhou fama e adeptos diante de
uma aparéncia de cientificidade gerada pela grande quantidade de dados antropométricos
colhidos para apoiar sua teoria.

Apesar de publicado pela primeira vez em 1876, o livro O
Homem Delinquente, de Lombroso, somente ganhou notoriedade a partir da publicagdo de
sua segunda edi¢do, em 1878, e com a publicacdo da obra com tradugdes em francés e
alemado, em 1887. O 4pice da carreira de Lombroso deu-se em 1885, por ocasido da
realizacdo do primeiro Congresso de Antropologia Criminal, em Roma. Mesmo assim, foi
também durante a realizacdo desses Congressos que surgiram igualmente os principais
criticos das ideias da escola positiva italiana. Entre outros, destacam-se os adeptos da
escola sociolégica de Lyon, cujo principal expoente foi Alexandre Lacassagne, que
defendia o meio social como caldo de cultura para a ocorréncia do crime; e Gabriel Tarde,
que fez diversas criticas ao pensamento de Lombroso, contrapondo as ideias da
Antropologia Criminal as leis da imitacdo e a identidade e a similaridade social como

critérios de definigio da responsabilidade penal®'.

anormais de criminosos, utilizando o conceito de criminoso nato. SHECAIRA, Sérgio Salomao.
Criminologia. 3* Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 96.

% Nesse sentido: ALVAREZ, Marcos César. O Homem Delinquente e o Social Naturalizado: Apontamentos
Para uma Histoéria da Criminologia no Brasil. Teoria e Pesquisa, n° 47, julho/dezembro de 2005, p. 81. E,
ALVAREZ, Marcos César. A Criminologia no Brasil ou Como Tratar Desigualmente os Desiguais, Revista
de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, Vol. 45, n° 4, 2002, p. 681. As criticas ao pensamento de Lombroso



39

Diante das criticas recebidas, o proprio Lombroso tenta
complementar sua obra para tornar o seu modelo mais complexo, chegando a publicar em
1899 a obra Le Crime: causes et remédes, em que da atencdo aos fatores socioecondmicos
que influenciariam o crime, mas sua obra nunca se afasta da concep¢do naturalizada do
crime e do criminoso. Com a morte de Lombroso, em 1909, acabam também os
Congressos de Antropologia Criminal e sua obra entra em descrédito amplo nos meios
académicos europeus. Paradoxalmente, ¢ justamente neste momento que a escola
positivista italiana encontra, na América Latina, “verdadeiros eldorados da nova escola”®?,

vindo a influenciar fortemente as politicas criminais de paises como o Brasil, conforme se

vera adiante.

1.3. O Nascimento da Criminologia no Brasil e a Formacio da Identidade Nacional

Republicana

A ligagdo do Brasil e dos demais paises latino americanos ao
continente europeu, decorrente das relagdes de colonialismo, levou a que a Revolugdo
Francesa tivesse resultados também longe de seu epicentro. No caso do Brasil, a mudanga
da familia real e a constituicdo do Reino Unido de Portugal e Algarves, em 1808, com sede
no Rio de Janeiro, trouxeram diversas modificagdes sociais, politicas e econdmicas, entre
as quais a mais notavel foi a precipitacdo da independéncia do Brasil com relagdo a
Portugal, em 1822.

Se a emancipagdo politica depois de mais de trezentos anos
de subordinagdo colonial levou a uma modificagdo quase imediata no cenario politico
brasileiro, 0 mesmo nao se pode dizer da estrutura econdmico-social dominante no pais,

essencialmente baseada na agricultura de exportagcdo, sustentada por mao-de-obra

serdo mais detalhadas no ponto 3.2.1. da presente pesquisa, em que serd analisado o Modelo Médico-
Psicolégico da Criminologia Clinica.

62 Nesse sentido: ALVAREZ, Marcos César. O Homem Delinquente ¢ o Social Naturalizado: Apontamentos
Para uma Histoéria da Criminologia no Brasil. Teoria e Pesquisa, n° 47, julho/dezembro de 2005, p. 82. E,
ALVAREZ, Marcos César. A Criminologia no Brasil ou Como Tratar Desigualmente os Desiguais, Revista
de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, Vol. 45, n° 4, 2002, p. 682.

% Nesse sentido, segundo Shecaira “a vinda da familia real em 1808 marca o inicio de algumas mudangas
que sé se acentuardo com a independéncia conquistada em 1822, a Constitui¢ao de 1824 e o Cédigo Criminal
de 1830”. SHECARIA, Sérgio Salomio. Exclusio Moderna e Prisio Antiga. In: SA, Alvino Augusto de,
TANGERINO, Davi, SHECAIRA, Sérgio Salomao, (Coord.). Criminologia no Brasil. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2011, p. 07.
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escrava®. Até os movimentos de independéncia, as coldnias latino-americanas possuiam
estruturas verticalizadas e discriminatdrias voltadas ao controle e exploracao da terra e dos
nativos, predominando sempre os interesses europeus sobre os interesses locais®. Mesmo
apos a independéncia, esta estrutura manteve-se por pelo menos mais algumas décadas, até
meados do século XIX, sendo que “a independéncia significou muitas vezes apenas a
ascensio da limitada classe dos brancos descendentes dos colonizadores” ao poder®.

Ainda que assim seja, a emancipacao politica e 0 rompimento
com as instituicdes da metroépole levaram a necessidade de o Brasil criar estruturas
juridico-politicas proprias, criando efetivamente sua independéncia de Portugal. A partir
desta preocupacao iniciam-se os debates que levaram a outorga da Constitui¢ao de 1824 ¢
a criagdo do Coédigo Criminal, de 1830, na busca de substituir o aparato legal e as
instituicdes juridicas herdadas das Ordenacdes Filipinas, entdo vigentes. O mesmo
movimento levou a criagdo dos cursos de ciéncias juridicas e das duas primeiras faculdades
de direito do Brasil, em Olinda e S3o Paulo, em 1827%.

O inicio do processo de constru¢do da nova organizagdo
juridico-politica ainda foi composto por ideias predominantes na Europa e nos Estados
Unidos, apesar de fortemente influenciadas por aspectos da heranca colonial. O Cédigo
Criminal de 1830, por exemplo, trouxe a previsdo da pena de prisdo com trabalho,
introduzindo uma concepgao europeia de puniciao, mas ainda previa penas ja consideradas

. r © o~ r 68
arcaicas pelo pensamento europeu, como a pena de morte, as galés e a prisdo perpétua’".

6 ALVAREZ, Marcos César; SALLA, Fernando; SOUZA, Luis Anténio F. de. A Sociedade ¢ a Lei: O
Cddigo Penal de 1890 e as Novas Tendéncias Penais na Primeira Republica. Justica e Historia, Porto
Alegre, v. 3,n. 6, 2003, p. 99.

% Nesse sentido, Zaffaroni sustenta que nas coldnias europeias o poder punitivo “foi empregado para
converté-las em imensos campos de concentragdo para os nativos (dado que todos eram considerados
biologicamente inferiores)”. Segundo o autor, “o desavergonhado lema escrito sobre as portas dos campos de
concentragdo — O trabalho liberta (Arbeit macht frei) — era uma sintese grosseira das premissas colonialistas:
os colonizados deviam trabalhar e submeter-se para aprender a ser livres”. (Itélicos do autor) ZAFFARONI,
Eugénio Raul. O Inimigo no Direito Penal. Tradug¢do Sérgio Lamardo. 2* Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007,
p. 46-47.

% ZAFFARONI, Eugénio Raul. O Inimigo no Direito Penal. Tradugio Sérgio Lamardo. 2* Ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2007, p. 47-48. Zaffaroni ainda ressalta que ““ o exercicio do poder repressivo nos paises
colonizados permaneceu sem grandes alternativas até muitas décadas depois da independéncia, ao amparo de
republicas oligarquicas que mantiveram as maiorias em condi¢des andlogas a escravidao”. Idem, p. 47.

67 Cumpre mencionar, como destaca Hugo Leonardo, que a fundagdo da faculdade de direito do Largo de Sdo
Francisco teve como principal fungdo a “criagdo de uma elite intelectual capaz de propiciar um projeto para o
Pais”. LEONARDO, Hugo. Recontando a Historia Racial no Brasil: o Pensamento Criminolégico Positivista
na Visdo de Candido Motta e sua Realocagdo Politica como Pressuposto Historico de Analise. In: SA, Alvino
Augusto de, TANGERINO, Davi, SHECAIRA, Sérgio Salomao, (Coord.). Criminologia no Brasil. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2011, p. 80.

"% ALVAREZ, Marcos César; SALLA, Fernando; SOUZA, Luis Anténio F. de. A Sociedade e a Lei: O
Cddigo Penal de 1890 e as Novas Tendéncias Penais na Primeira Republica. Justica e Historia, Porto
Alegre, v. 3,n. 6, 2003, p. 99.
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Por outro lado, como a organizacdo social ainda deitava fortes raizes na estrutura colonial
escravocrata, o poder das elites na manutencdo da ordem exigia pouca atuagdo das
agéncias de controle e, quando o fazia, encontrava-se legitimado legalmente nas antigas
préticas de controle de escravos, notadamente os castigos corporais®.

A partir do ultimo quarto do século XIX, diante de um
processo ainda limitado de abertura para a cidadania, com a difusdo do pensamento
republicano e a crescente crise do trabalho escravo, diante do fortalecimento de uma
politica abolicionista decorrente de pressdes externas ', comegam a ser constantes as
propostas de reorganizacao da justica criminal. Nesse contexto, as elites brasileiras
passaram a criticar o Codigo Criminal diante da inadequacdo de suas penas para fazer
frente a nova ordem social pds-escravista’', o que, juntamente com outras criticas, levou a
criagdo do Codigo Penal de 1890. Este novo codigo, assim, vem preencher o espago
deixado pela abolicdo da escraviddo na administragdo da ordem social, ao suprimir as
penas antes direcionadas especificamente aos escravos’>, e instituir a universalidade da lei

penal, o que gerou diversas criticas:

% Shecaira destaca que “o codigo criminal do Império deveria, ademais, ser uma legislagio fundada nas
bases da equidade e da justica, contemplando o fim das penas de acoites e de todas as demais penas cruéis.
No entanto, escravos continuavam a ser agoitados, nas senzalas e nas prisdes”. SHECAIRA, Sérgio Salomao.
Exclusdao Moderna e Prisdo Antiga. In: SA, Alvino Augusto de, TANGERINO, Davi, SHECAIRA, Sérgio
Salomao (Coord.). Criminologia no Brasil. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011.

" Essa politica abolicionista teve, num primeiro momento, a Convengao de 1826, assinada entre D. Pedro I e
o Rei Jorge IV, da Gra-Bretanha, proibia o trafico de escravos a partir de 1830. Apds a independéncia, a
primeira lei contra a escraviddo foi aprovada em 1831, a chamada Lei Diogo Feijo, pela qual todos os
escravos que ingressassem no pais seriam livres. Posteriormente, em 1850, foi aprovada no Brasil a Lei
Eusébio de Queiroz, que pds fim ao comércio de escravos, que foi seguida pela Lei do Ventre Livre, de 1871,
que concedia a liberdade aos filhos dos escravos nascidos a partir da promulgagdo da lei. No ano de 1885,
houve a Lei dos Sexagenarios, pela qual todos os escravos com idade superior a 60 (sessenta) anos seriam
livres. Finalmente, foi apenas em 1888 que houve a aboli¢io total da escravatura no Brasil, com a Lei Aurea,
assinada pela Princesa Isabel. Vale notar que na segunda metade do século XIX, notadamente em seu tltimo
quarto, houve muita pressdo pelo fim da escravatura no Brasil, o que repercutiu em diferentes areas, do que ¢
exemplo a terceira geragdo do romantismo brasileiro, conhecido como condoreirismo, que teve como nome
forte o poeta Castro Alves e sua notavel obra “O Navio Negreiro, Tragédia no Mar”, publicada pela primeira
vez em 1869.

" «As elites republicanas buscaram viabilizar novas percepgdes acerca da ordem social bem como criar
mecanismos de administracdo dessa ordem”. ALVAREZ, Marcos César; SALLA, Fernando; SOUZA, Luis
Antonio F. de. A Sociedade e a Lei: O Codigo Penal de 1890 e as Novas Tendéncias Penais na Primeira
Republica. Justica e Historia, Porto Alegre, v. 3, n. 6, 2003, p. 100.

7> Apesar das criticas direcionadas por parte da elite brasileira, que julgava que a legislagio penal era incapaz
de dar conta dos novos desafios decorrentes das transformacdes sociais no periodo republicano, o Codigo
Criminal mostrou-se um forte instrumento de constru¢do de uma ideologia burguesa de trabalho, contendo
diversos tipos penais (notadamente contraversdes) de criminaliza¢do da vadiagem, mendicancia, ebriedade e
mesmo a pratica da capoeira. Nesse sentido, o Livro III do Cédigo Penal de 1890 trazia as contravengdes em
espécie, dentre as quais se podem destacar o Capitulo XII, “Dos Mendigos e Ebrios” e o Capitulo XIII, “Dos
Vadios e Capoeiras”. A ideologia burguesa de valorizagdo do trabalho fica clara na leitura do artigo 399 do
Codigo, que determina: Art. 399. Deixar de exercitar profissdo, officio, ou qualquer mister em que ganhe a
vida, ndo possuindo meios de subsistencia e domicilio certo em que habite; prover a subsistencia por meio de
occupacdo prohibida por lei, ou manifestamente offensiva da moral e dos bons costumes: Pena - de prisdo
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como instrumento de controle do crime, a nova legislagdo sera
considerada ineficaz pelos médicos, bacharéis e juristas envolvidos com
as questdes criminais. Estes setores das elites, inspirados na Criminologia
de inspiragdo lombrosiana, fomentavam concepgdes restritivas ao
exercicio dos direitos dos cidaddos. Essas concepgdes, genericamente
conhecidas como “positivistas”, seriam instrumentalizadas no Brasil por
essas elites interessadas em implantar e justificar mecanismos de
repressdo e do controle ao crime e de cerceamento dos individuos a

participagdo politica.”

Em um contexto de desorganizagdo social decorrente da
abolicdo da escravatura (e, portanto, da modificacdo da mao-de-obra que representava a
base de sustentagdo da estrutura econdmico-social do pais) e de um crescimento
demografico diversificado e acelerado, especialmente nos centros urbanos do sudeste,
tornou-se necessaria a criacdo de um arcabouco juridico que propiciasse um projeto de pais
rumo & civilizagio ™. As elites republicanas comegaram a enxergar com bastante
desconfianga a participagdo da populagdo em geral na constru¢do da nova ordem politico-
social do Brasil republicano, o que levou ao desenvolvimento de meios de restringir a
participagdo popular na vida politica, j& que parte dos protagonistas politicos viam a

populagdo como “bestializada””. De fato, a participagio popular acabou sendo restringida

cellular por quinze a trinta dias. Da mesma forma, a criminalizagdo da capoeira ¢ claro indicativo da
necessidade utilizagdo do arcabougo penal para controle dos ex-escravos, no contexto da criagdo de uma
identidade nacional para o Brasil no pds Republica, conforme consta no artigo 402 do diploma: Art. 402.
Fazer nas ruas e pracas publicas exercicios de agilidade e destreza corporal conhecidos pela denominacdo
capoeiragem; andar em correrias, com armas ou instrumentos capazes de produzir uma lesdo corporal,
provocando tumultos ou desordens, ameagando pessoa certa ou incerta, ou incutindo temor de algum mal:
Pena - de prisdo cellular por dous a seis mezes. DECRETO n° 847, de 11 de outubro de 1890. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-847-11-outubro-1890-503086-
publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em: 05 jul. 2014.

» ALVAREZ, Marcos César; SALLA, Fernando; SOUZA, Luis Anténio F. de. A Sociedade ¢ a Lei: O
Cddigo Penal de 1890 e as Novas Tendéncias Penais na Primeira Republica. Justica e Historia, Porto
Alegre, v. 3,n. 6, 2003, p. 100.

™ Como destaca Hugo Leonardo, “o direito surge nesse momento para possibilitar uma guinada rumo a
civilizagdo. Esse status somente seria alcangado com a ajuda dessa nova ciéncia, agora com enorme vigor.
Com a tarefa de retirar o Pais da barbarie, os profissionais da area juridica gozavam de profundo respeito”.
(Itdlico e negrito do autor). LEONARDO, Hugo. Recontando a Histéria Racial no Brasil: o Pensamento
Criminoloégico Positivista na Visdo de Candido Motta e sua Realocacdo Politica como Pressuposto Historico
de Analise. In: SA, Alvino Augusto de, TANGERINO, Davi, SHECAIRA, Sérgio Salomio, (Coord.).
Criminologia no Brasil. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 80.

% «“0 novo regime republicano, longe de permitir uma real expansdo da participagio politica, ird se
caracterizar, pelo contrario, pelo seu carater ndo-democratico, pela restri¢do da participagdo popular na vida
politica”. ALVAREZ, Marcos César; SALLA, Fernando; SOUZA, Luis Antonio F. de. A Sociedade e a Lei:
O Coédigo Penal de 1890 e as Novas Tendéncias Penais na Primeira Republica. Justica e Historia, Porto
Alegre, v. 3,n. 6,2003, p. 101
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ao imaginario do que significaria a Republica e de quais simbolos poderiam representa-
la’.

Diante do estabelecimento da igualdade formal da populagdo
brasileira, com a promulga¢do da Constitui¢do de 1891, e da presenca de uma pratica
social decorrente da sedimentagdo de uma cultura escravista, em um momento de aboli¢ao
da escravatura recente, as elites lancaram mao da questdo racial para a construcdo e
consolidagdo de um arcabougo juridico e politico que atuasse como instrumento de
alocagdo social e estratificacdo da populacdo brasileira, diante de um novo paradigma de
civilidade”’. Nesse momento, “essa igualdade instituia o desejo da nac¢io de que todos
deveriam ser cidaddos e conviver harmonicamente, mas cada qual no lugar social que lhe
cabia”’®,

Para fazer frente ao alcance da cidadania por negros e indios
e limitar o reconhecimento da cidadania ao homem branco, procurou-se um discurso que
pudesse a0 mesmo tempo consolidar o ideario social pré-existente de uma suposta
superioridade da raga branca e conferir legitimidade ao Estado para reprimir uma parcela
especifica da populagio em nome da defesa social”’. E justamente neste cenario que foram

importadas e apropriadas as teorias da Antropologia Criminal, utilizadas como saber

destinado ao poder para estabelecer a questdo racial definitivamente como entrave

76« A5 elites, diante de uma Repiiblica que nasce excludente, ao nio se configurar enquanto resultado da agdo
da maioria da populagdo e ao ndo incorporar a participa¢do popular, tenta pelo imagindrio assimilar os
‘bestializados’”. ALVAREZ, Marcos César; SALLA, Fernando; SOUZA, Luis Antdnio F. de. A Sociedade e
a Lei: O Codigo Penal de 1890 e as Novas Tendéncias Penais na Primeira Republica. Justica e Historia,
Porto Alegre, v. 3, n. 6, 2003, p. 101.

" A formagdo do arcabougo juridico republicano passava por um momento delicado pelo qual se tinha, de
um lado, a necessidade de criagdo de moldes juridico-politicos que colocassem o pais na linha do progresso
trilhado por nagdes “civilizadas”, baseadas no contratualismo e em concepgdes classicas como liberdade e
igualdade; e, de outro lado, a necessidade de que as leis refletissem as particularidades historicas, raciais e
sociais do contexto nacional, integralizando um tratamento diferenciado aqueles considerados diferentes.
ALVAREZ, Marcos César; SALLA, Fernando; SOUZA, Luis Antonio F. de. A Sociedade ¢ a Lei: O Codigo
Penal de 1890 e as Novas Tendéncias Penais na Primeira Republica. Justica e Histdria, Porto Alegre, v. 3, n.
6, 2003, p. 105.

" LEONARDO, Hugo. Recontando a Histéria Racial no Brasil: o Pensamento Criminolégico Positivista na
Visdo de Candido Motta e sua Realocagio Politica como Pressuposto Historico de Analise. In: SA, Alvino
Augusto de, TANGERINO, Davi, SHECAIRA, Sérgio Salomao, (Coord.). Criminologia no Brasil. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2011, p. 77.

" Segundo Hugo Leonardo, “a superioridade da raga branca ja era entendida de forma determinista,
apontada e defendida em politicas publicas, bem como em discursos sociais”. (Negrito do autor)
LEONARDO, Hugo. Recontando a Histéria Racial no Brasil: o Pensamento Criminoldgico Positivista na
Visdo de Candido Motta e sua Realocagio Politica como Pressuposto Historico de Analise. In: SA, Alvino
Augusto de, TANGERINO, Davi, SHECAIRA, Sérgio Salomao, (Coord.). Criminologia no Brasil. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2011, p. 77.
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emancipatdrio de parte da populagdo brasileira® e justificar o estabelecimento de politicas
de segregacdo interna®', até porque
o tratamento desigual que a escola criminoldgica positivista propunha,
ganhou eco no Brasil e na intelectualidade entdo em formagdo, na medida
em que servia para fundamentar uma situagdo absolutamente peculiar

s 1~ 82
acarretada com o fim da escravidao.

Assim, a tensdo decorrente da universalizacao do direito e da
cidadania e da busca pela limitagdo do acesso da populacdo ndo branca na construgdo da
identidade republicana brasileira levou a que os ideais da Antropologia Criminal
encontrassem na elite brasileira um terreno fértil de desenvolvimento. E nas ultimas
décadas do século XIX que as ideias da criminologia positivista come¢am a fluir no pais
nas licdes de autores como Jodo Vieira de Aratjo, professor da Faculdade de Direito de
Recife, ¢ Tobias Barreto™. Ndo demorou muito para que diversos juristas da Primeira
Republica divulgassem as novas abordagens cientificistas do crime e do criminoso, sendo
certo que a Antropologia Criminal, se ndo foi aceita de pronto pela maioria dos juristas,

tornou-se tema fundamental e obrigatério nos debates do Direito Penal.

80 «A questdo racial serd 0 mecanismo de grande valia na formagio historica do Brasil. A cada momento ela
serd realocada com novas faces e diferentes interesses, sendo talvez o mais duradouro deles a imposi¢do da
condicdo racial como entrave emancipatéorio do homem” (negrito do autor). LEONARDO, Hugo.
Recontando a Histoéria Racial no Brasil: o Pensamento Criminoldgico Positivista na Visdo de Candido Motta
e sua Realocagio Politica como Pressuposto Historico de Anélise. In: SA, Alvino Augusto de,
TANGERINO, Davi, SHECAIRA, Sérgio Salomao, (Coord.). Criminologia no Brasil. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2011, p. 75.

8! “Em relagdo ao Brasil, essas teorias eram adotadas para justificar uma segregacao institucional interna. A
elite branca valia-se desse discurso para alijar de uma efetiva cidadania, no proprio territério nacional, os
individuos inferiores. Até nesse ponto, a singularidade da evocagdo e aplicagdo do pensamento
criminolégico positivista se mostram peculiares”. (Negrito do autor). LEONARDO, Hugo. Recontando a
Historia Racial no Brasil: o Pensamento Criminoldgico Positivista na Visdo de Candido Motta e sua
Realocacdo Politica como Pressuposto Historico de Analise. In: SA, Alvino Augusto de, TANGERINO,
Davi, SHECAIRA, Sérgio Salomao, (Coord.). Criminologia no Brasil. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 97.
2 LEONARDO, Hugo. Recontando a Histéria Racial no Brasil: o Pensamento Criminoldgico Positivista na
Visdo de Candido Motta e sua Realocagio Politica como Pressuposto Historico de Analise. In: SA, Alvino
Augusto de, TANGERINO, Davi, SHECAIRA, Sérgio Salomao, (Coord.). Criminologia no Brasil. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2011, p. 96.

% Ha uma divergéncia quanto a qual foi o primeiro autor brasileiro a importar as teorias da Antropologia.
Enquanto Francisco José Viveiros de Castro aponta Jodo Vieira de Arajo como o primeiro autor
Lombrosiano brasileiro, Silvio Romero atribui a Tobias Barreto esse mérito. Mesmo assim, no mesmo ano de
1884 tanto Jodo Vieira de Aratijo quanto Tobias Barreto publicam obras em que ha menc¢ao aos trabalhos de
Lombroso, respectivamente nas obras Ensaio de Direito Penal ou Repeti¢oes Escrutas sobre o Codigo
Criminal do Império do Brasil e Menores e Loucos. ALVAREZ, Marcos César. O Homem Delinquente e o
Social Naturalizado: Apontamentos Para uma Histéria da Criminologia no Brasil. Teoria e Pesquisa, n°® 47,
julho/dezembro de 2005, p. 82-83. E, ALVAREZ, Marcos César. A Criminologia no Brasil ou Como Tratar
Desigualmente os Desiguais, Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, Vol. 45, n° 4, 2002, p. 682-683.
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O pensamento lombrosiano manifestou-se também no campo

médico, na construcdo da questdo racial e da classificacdo das racas brasileiras em mais e

menos evoluidas, constru¢ao discursiva necessaria para a criagdo de uma nova hierarquia

social no periodo. Um dos expoentes deste pensamento foi Raimundo Nina Rodrigues®”,

autor que defendia a transmissdo de caracteres morais através de geragdes e a hierarquia

das ragas, argumentando que a “inferioridade da raga negra” seria a manifestacdo de um
fendmeno de ordem natural®. Como destaca Hugo Leonardo,

a questdo racial, muito antes do que qualquer ideal cientifico, seria

utilizada como meio legitimador e implementador da regulagdo e da

estratificagdo socioeconOmica imposta a uma parcela da populagdo

composta por negros, indios e mesticos. Era necessario determinar o

locus a ser habitado por essa massa de individuos que havia recebido o

direito a cidadania. O discurso cientifico foi manejado de forma eficiente

para prevenir, reprimir e tratar o objeto de estudo da nova escola

criminologica, o homem delinquente, delineando, com isso, a devida

. . . At . 86
hlerarqula socloeconomica a ser imposta.

A criminologia positivista italiana foi muito difundida no
Brasil e na América Latina justamente no periodo em que entrava em decadéncia no debate
doutrinario europeu®’. Mesmo assim, as criticas ao trabalho de Lombroso nio passaram
despercebidas pelos juristas nacionais, que acompanhavam de perto as discussdes que

corriam na Europa. Nos textos da maioria dos autores que reverberavam e defendiam a

¥ Nina Rodrigues abordou temas como a craniometria, tendo publicado, em 1892, o artigo “Estudos de
Craniometria: O Créanio do Salteador Lucas e de um Indio Assassino”, estudo posteriormente aprofundado e
publicado na revista editada por Lombroso sob o titulo “Négres Criminels au Bresil”. Como aponta Marcia
das Neves, “outro assunto de que tratou na Gazeta Médica da Bahia foi a antropologia criminal, em 1892,
sob o titulo Estudos de craniometria:o cranio do salteador Lucas e de um indio assassino. Era uma série de
onde o autor propunha um estudo cientifico do criminoso e dos fatores do crime. Nesse trabalho mencionou
as doutrinas da escola positiva italiana na analise do cranio de um famoso bandido, Lucas da Feira. Ressaltou
a existéncia de poucos trabalhos sobre o assunto abordado exceto alguns artigos de divulgagdo estatistica”.
NEVES, Marcia das. Nina Rodrigues: As Relacdes Entre Mesticagem e Eugenia na Formacio do Povo
Brasileiro. Dissertagdo de Mestrado. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, 2008, p. 30-
31. A obra de Nina Rodrigues também ¢ objeto de andalise pormenorizada no ponto 3.2.1. desta pesquisa.

% SHECAIRA, Sérgio Salomio. Criminologia. 3* Ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.127.

86 (Negritos do autor). LEONARDO, Hugo. Recontando a Histéria Racial no Brasil: o Pensamento
Criminoloégico Positivista na Visdo de Candido Motta e sua Realocacdo Politica como Pressuposto Histérico
de Analise. In: SA, Alvino Augusto de, TANGERINO, Davi, SHECAIRA, Sérgio Salomio, (Coord.).
Criminologia no Brasil. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 75.

%7 Como leciona Alvarez, “no inicio do século passado na Europa, as idéias basicas da antropologia criminal
j& encontram amplo descrédito. E ¢ nesse momento, paradoxalmente, que elas encontrardo nos paises latino-
americanos “verdadeiros eldorados da Nova Escola”. ALVAREZ, Marcos César. A Criminologia no Brasil
ou Como Tratar Desigualmente os Desiguais, Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, Vol. 45, n° 4,
2002, p. 682.
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Antropologia Criminal estavam expostas as principais criticas dos autores europeus.
Mesmo assim, as criticas sdo refutadas pela maioria dos juristas brasileiros®™, o que
demonstra que a importacdo destas teorias ndo foi fruto de modismo ou de sua
compreensdo parcial, sendo, em verdade, reconhecidas como formas de pensamento que
respondiam as urgéncias sociais do momento histérico vivido pelo Brasil recém
republicano.

E justamente pela aparente capacidade de fornecer respostas
as necessidades momentaneas do pais no periodo de formag¢do de sua identidade
republicana que as teorias antropoldgicas europeias encontraram no Brasil um terreno fértil
de desenvolvimento®. Por terem sido reconhecidas como um saber destinado ao poder, as
teorias foram apropriadas pelas elites para justificar a adog¢ao de politicas discriminatorias.
Ademais, por tratar-se de um conhecimento de compreensao do homem e da criminalidade
com aparéncia de cientificidade’, a Antropologia Criminal seria o limite possivel e
justificavel para a igualdade juridica e formal, em face das teorias classicas do direito que,
segundo defendia-se, ndo poderia ser aplicdvel no Brasil por suas particularidades
histéricas’'.

A apropriagdo deste sistema de pensamento como saber

meramente funcional fica também clara quando se observa o ecletismo dos autores

% Segundo aponta Alvarez, diversos autores brasileiros “mesmo diante das criticas especificas feitas aos
trabalhos de Lombroso na Europa, ou apenas as desconsideram ou, entdo, se esfor¢am por refuta-las”.
Segundo o autor, Viveiros de Castro cita a contestacdo de Gabriel Tarde aos trabalhos de Lombroso “quase
que apenas a titulo de ilustra¢do”. Por sua vez, Paulo Egidio de Oliveira Carvalho “discute extensivamente os
conceitos de Durkheim acerca do crime, mas indica a impropriedade de suas obje¢des a antropologia
criminal”. E conclui: “Logo, se esses e outros juristas defendem as ideias da antropologia criminal, fazem-no
tendo consciéncia das principais obje¢des presentes no debate europeu”. ALVAREZ, Marcos César. A
Criminologia no Brasil ou Como Tratar Desigualmente os Desiguais, Revista de Ciéncias Sociais, Rio de
Janeiro, Vol. 45, n° 4, 2002, p. 686.

% Hugo Leonardo leciona que a Antropologia Criminal foi adotada como “resposta necessaria para a questio
racial no Brasil”. LEONARDO, Hugo. Recontando a Histéria Racial no Brasil: o Pensamento Criminoldgico
Positivista na Visao de Candido Motta e sua Realocagdo Politica como Pressuposto Histérico de Andlise. In:
SA, Alvino Augusto de, TANGERINO, Davi, SHECAIRA, Sérgio Salomio, (Coord.). Criminologia no
Brasil. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 97.

%« furor dessa escola, sem divida alguma, estava mais ligado ao crime. Essa repressio discutida como
ciéncia encontrava-se na pauta do dia. A preocupagdo seria catalogar e entender o outro, aquele considerado
diferente. No contexto brasileiro, a representacdo dessa alteridade residia no negro e no mestico”.
LEONARDO, Hugo. Recontando a Histéria Racial no Brasil: o Pensamento Criminoldgico Positivista na
Visdo de Candido Motta e sua Realocagio Politica como Pressuposto Historico de Analise. In: SA, Alvino
Augusto de, TANGERINO, Davi, SHECAIRA, Sérgio Salomao, (Coord.). Criminologia no Brasil. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2011, p. 79.

I “A introdugio da Criminologia no pais representava, deste modo, a possibilidade simultinea de
compreender as transformacdes pelas quais passava a sociedade, de implementar estratégias especificas de
controle social e de estabelecer formas diferenciadas de tratamento juridico-penal para determinados
segmentos da populagdo”. ALVAREZ, Marcos César. O Homem Delinquente e o Social Naturalizado:
Apontamentos Para uma Historia da Criminologia no Brasil. Teoria e Pesquisa, n° 47, julho/dezembro de
2005, p. 85.
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brasileiros, que defendiam ao mesmo tempo correntes de pensamentos muitas vezes
conflitantes, do que ¢ exemplo a indiferenciacdo entre a Antropologia Criminal, de
Lombroso, Ferri ¢ Garofalo e a Sociologia Criminal, de Tarde e Durkheim’>. Mesmo
assim, apesar dos diferentes enfoques, os adeptos da criminologia no Brasil tinham em
comum a ideia de que o objeto principal de andlise das acdes juridicas e de politica
criminal deveria ser o criminoso, compreendido como um individuo anormal. Tem-se em
comum ¢ como heranga necessaria dos debates a adogdo de um discurso normalizador de
defesa social, muitas vezes identificavel na atualidade’.

Apesar de sua importancia neste contexto, a adesdo as teses
da criminologia ndo levou a reforma do sistema penal para passar a seguir 0s preceitos
cientificistas da Antropologia Criminal. Mesmo assim, no cotidiano das praticas penais as
ideias discriminatérias ganharam for¢ca para operar de forma subterrdnea e fazer um
contraponto & igualdade formal determinada pela Escola Classica’. Apesar de constantes
propostas de reformulagdo, durante toda a Primeira Republica o Cédigo Criminal de 1890
mantém-se vigente, mas ¢ acompanhado de perto pela no¢do das elites de que “os ideais de
igualdade ndo poderiam afirmar-se em face das desigualdades percebidas como
constitutivas da sociedade brasileira™®, isto é, seria necessario encontrar uma forma de
tratar desigualmente os desiguais. Assim,

a introdu¢do da criminologia no pais representava a possibilidade
simultanea de compreender as transformacdes pelas quais passava a
sociedade, de implementar estratégias especificas de controle social e de

estabelecer formas diferenciadas de tratamento juridico-penal para

determinados segmentos da populagdo.”

%2 “Para exemplificar essa frequente indiferenciagdo, basta mencionar como autores que, ainda no final do
Império, defendem a necessidade de incorporacdo da antropologia criminal pelo pensamento juridico
nacional sustentam que este se dé sobretudo mediante a criagdo da cadeira de sociologia nas faculdades de
direito”. (Itdlicos do autor) ALVAREZ, Marcos César. A Criminologia no Brasil ou Como Tratar
Desigualmente os Desiguais, Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, Vol. 45, n® 4, 2002, p. 687.

%3 “Nao ha, portanto, diferengas substanciais entre aqueles que passam a defender as novas teorias penais no
Brasil, quer do ponto de vista antropologico quer do socioldgico. A critica as concepgdes juridicas da Escola
Cléssica, a defesa dos novos fundamentos do direito de punir e a necessidade de reforma das leis e
instituicdes penais sdo pontos de convergéncia entre os diversos autores, a despeito das divergéncias pontuais
que possam existir”. ALVAREZ, Marcos César. A Criminologia no Brasil ou Como Tratar Desigualmente os
Desiguais, Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, Vol. 45, n° 4, 2002, p. 689.

% «(..) no cotidiano das préticas juridico-penais, as ideias discriminatérias da Antropologia Criminal de
Lombroso continuaram a ‘operar como um contraponto semiclandestino ao valor formal da igualdade perante
alei’”. ALVAREZ, Marcos César. O Homem Delinquente e o Social Naturalizado: Apontamentos Para uma
Histoéria da Criminologia no Brasil. Teoria e Pesquisa, n° 47, julho/dezembro de 2005, p. 86.

> ALVAREZ, Marcos César. A Criminologia no Brasil ou Como Tratar Desigualmente os Desiguais,
Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, Vol. 45, n° 4, 2002, p. 694.

% ALVAREZ, Marcos César. A Criminologia no Brasil ou Como Tratar Desigualmente os Desiguais,
Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, Vol. 45, n° 4, 2002, p. 696.
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Apesar de sua importancia na formacdo da primeira
republica, a partir da segunda década do século XX a Antropologia Criminal passou a ser
bastante criticada no Brasil, principalmente no campo da Medicina e da Psicandlise.
Mesmo expoentes do pensamento antropologico no Brasil como Afranio Peixoto
reconhecem como superados os questionamentos e pressupostos da Escola Antropologica,
apesar de ndo deixar de acolher e defender a necessidade de defesa social. Ainda que a
doutrina penal de vanguarda tenha refutado a tese radical do criminoso nato, continuou
defendendo que o criminoso fosse visto como um individuo diferente e anormal, ainda que
essa anormalidade seja interpretada como decorréncia de condi¢des sociais, com o0

estabelecimento da ideia até hoje vigente do Homo criminalis® .

1.4. Sistema Penal Atual: do Estado Providéncia ao Estado Penal

Considerando que as bases do sistema penal atual foram
fundadas com a queda do Antigo Regime, aliado a identificagdo de um Homo criminalis no
periodo pos Revolucdo Francesa, na Europa e no periodo recém-republicano, no Brasil,
cumpre mencionar que, no ultimo quarto do século XX, houve uma reativagdo da
racionalidade penal moderna”™, com o deslocamento da forma de tratamento da questio
criminal e uma mudanga de perfil de politicas de seguranca que levou a um endurecimento
penal e a um cenario de encarceramento em massa. Esta reorientagcdo do sistema punitivo

decorre da escalada do neoliberalismo que levou a uma mudanga da politica econdmica

7 “Deste modo, apesar das criticas cada vez mais constantes as teorias da Antropologia Criminal, até o final
dos anos 20 do século XX os médicos e juristas brasileiros ndo abandonam o objetivo principal de Lombroso
e seus correligionarios, muito pelo contrario. Alids, se a Criminologia lombrosiana conseguiu um grande
trunfo, foi o de consolidar no interior do direito penal a visdo do criminoso como um ser anormal. Mesmo
que essa anormalidade seja vista também como fruto das condi¢des sociais, a ideia do Homo Criminalis se
instalara plenamente na tradi¢cdo penal brasileira”. ALVAREZ, Marcos César; SALLA, Fernando; e GAUTO,
Maité. A Contribuicdo de David Garland: a Sociologia da Puni¢do. Tempo Social, Revista de Sociologia da
USP, v. 18, n. 1, junho, 2006, p. 86.

% De acordo com Alvaro Pires, “a partir da segunda metade dos anos 1980 os projetos de uma reforma de
fundo do sistema penal foram contra-atacados por um novo impulso da racionalidade penal moderna, e
aquela utopia juridico-penal foi reenviada as calendas gregas. O sistema politico procurou controlar e orientar
o sistema penal criando novas incriminag¢des, aumentando as penas etc. O proprio discurso juridico voltou a
acreditar nas velhas ideias (dissuasdo etc.) ou a lhe agregar novos argumentos, propondo uma extensao do
direito penal classico e das penas de prisdo ao campo dos acidentes de trabalho, do meio ambiente etc.”.
PIRES, Alvaro. Racionalidade Penal Moderna, o Ptiblico e os Direitos Humanos. Novos Estudos CEBRAP,
n. 68, margo de 2004, p. 47.
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dominante e, principalmente, da postura dos Estados quanto ao intervencionismo na
sociedade”.

Até o inicio da década de 1970, nos chamados paises
desenvolvidos, as taxas de criminalidade mantiveram-se estaveis, o que se refletiu na
concepgdo de contengdo da criminalidade dominada pela percepcdo de que a sociedade
também tinha responsabilidade pela emergéncia de crimes e, igualmente, tinha papel
relevante na tarefa de recolocar o individuo que cometeu um delito de volta ao seio de
convivéncia'”. Apés o final da Segunda Guerra Mundial, os Estados Unidos da América
despontam como poténcia politica e econdmica mundial, consolidando seu papel de
destaque, uma vez que a Europa, até entdo prevalecente, encontrava-se em processo de
reconstrucao.

Diante desta influéncia mundial, os Estados Unidos da
América exportaram para diversos paises o modelo de Estado de Bem-Estar Social,
introduzido pelo New Deal americano, no combate a crise de 1929. Este modelo de Estado
Providéncia foi adotado por diversos paises (naturalmente, de forma mais eficaz por paises
desenvolvidos e bastante limitadamente em paises considerados em desenvolvimento, entre
os quais o Brasil) e destacava-se ndo apenas na interven¢do na economia, mas também por
um paternalismo pelo qual o Estado seria responsavel por prover a populagdo aquilo de que
precisasse.

No ambito penal, a criminalidade — nos paises desenvolvidos
— era vista como um risco cotidiano que deveria ser avaliado e administrado de forma
rotineira, diante do que o Estado tinha como meta a ressocializacdo do individuo, forma de

101
1

recepcao do criminoso de volta ao convivio social . Em paises latino-americanos, entre

% De acordo com Loic Wacquant “a analise comparada da evolugdo da penalidade nos paises avangados
durante a década passada evidencia, de um lado, um estreito lago entre a escaldada do neoliberalismo como
projeto ideoldgico e a pratica de governo que determinam a submissdo ao ‘livre mercado’ e a celebragdo da
‘responsabilidade individual’ em todos os dominios e, de outro, o desenvolvimento de politicas de seguranga
ativas e punitivas, centradas na delinquéncia de rua e nas categorias situadas nas fissuras e nas margens da
nova ordem econOmica moral que se estabelece sob o império conjunto do capital financeiro e do
assalariamento flexivel”. WACQUANT, Loic. Punir os Pobres — A Nova Gestao da Miséria nos Estados
Unidos. Tradugdo de Sérgio Lamardo. 3" Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 25.

100 ALVAREZ, Marcos César; SALLA, Fernando; e GAUTO, Maité. A Contribui¢do de David Garland: a
Sociologia da Puni¢do. Tempo Social, Revista de Sociologia da USP, v. 18, n. 1, junho, 2006, p. 329-330.
De acordo com David Garland, neste periodo o discurso dominante era formado por aquilo que chama de
“criminologias da vida cotidiana”, ou “criminologia do eu”. Segundo esclarece, “essa teorias sdo simples e
insistem no fato de que os delinquentes calculam suas a¢des, que a maior parte dos crimes sdo oportunistas e
que a melhor resposta ¢ a de tornar as coisas mais dificeis para os delinquentes, aumentando os controles
judiciarios”. GARLAND, David. As Contradigdes da “Sociedade Punitiva”: o Caso Britanico. Revista de
Sociologia e Politica, Curitiba, n. 13, nov. 1999, p. 64.

"' De acordo com David Garland, “muito embora a criminalidade seja socialmente desigual na sua
distribui¢do, o crime e o medo sdo hoje em dia amplamente vividos como fatos da vida moderna. Pouco a
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os quais o Brasil, mergulhados em regimes ditatoriais, a repressdo ao crime muitas vezes
confunde-se com repressdo politica e a incapacidade de adogdo plena de um Estado de
Bem-Estar Social ¢ encoberta por discursos policiais de repressdo baseados na chamada
doutrina de seguranga nacional.'®

Com o aumento das taxas de criminalidade — até entdo
estaveis — decorrente de uma crise social e de uma instabilidade politica que teve inicio na
década de 1960, com os movimentos contra-culturais'®, aliado a transformagoes
significativas na economia mundial, a partir da década de 1970, criou-se uma demanda por
um endurecimento contra o crime, diante de uma nocao de que “o velho sistema construido
nos anos anteriores ndo mais d4 conta do enfrentamento do problema da criminalidade”'*.
Com o abrupto fim da guerra fria, os Estados Unidos surgem como poténcia hegemdnica
inconteste, tanto no campo politico quanto no campo econdmico, o que consolida o seu
papel de exportador de politicas e ideologias, bem como os estabelecem como modelo

econdmico de sucesso e destino de mao-de-obra mundial, o que intensificou ainda mais o

afluxo de imigrantes, ja constante desde os anos 1920.'%

pouco, o crime tornou-se, para as geracdes atuais, um risco cotidiano que deve ser avaliado e administrado de
forma rotineira — um pouco como nos comportamos com relacdo aos riscos de acidentes vidrios”.
GARLAND, David. As Contradi¢des da “Sociedade Punitiva”: o Caso Britanico. Revista de Sociologia e
Politica, Curitiba, n. 13, nov. 1999, p. 62.

2 De acordo com Zaffaroni, “o discurso legitimante destas atrocidades foi a chamada doutrina de seguranca
nacional, inspiradas nos golpistas franceses da Argélia, e difundida aos oficiais das forgas armadas de toda a
regido desde a Escola das Américas, que os Estados Unidos sustentavam no Panamd”. (Itdlicos do autor)
ZAFFARONI, Eugénio Raul; OLIVEIRA, Edmundo. Criminologia e Politica Criminal. Rio de Janeiro: GZ
Editora, 2010, p. 24.

1% Como destaca Shecaira, o periodo de 1950 a 1973 foi um momento de grande abundéancia nos Estados
Unidos, que viveram uma situacdo de pleno emprego e sucessivos aumentos salariais a populagdo, que
“assegurou seguranga econdmica, permitiu investimentos constantes das empresas e uma fé geral na
sociedade americana”. No entanto, segundo leciona, “a crise social que se iniciara nos anos 60 (conhecida
como movimento contra-cultural) tem, no final dos anos 70 e inicio dos 80, uma consequéncia voltada para o
plano econdmico. Sucessivas recessdes, conflitos sindicais e instabilidade politica provocam consequéncias
sociais marcantes em grandes cidades americanas”. SHECAIRA, Sergio Salomao. Tolerancia Zero. Revista
Internacional de Direito e Cidadania, n. 5, outubro/2009, p. 167.

104 SHECAIRA, Sergio Salomao. Tolerancia Zero. Revista Internacional de Direito e Cidadania, n. 5,
outubro/2009, p. 167. No mesmo sentido, Alvarez, Salla e Gauto mencionam que “a partir de meados da
década de 1970 vem ocorrendo, na maior parte dos paises do ocidente, um deslocamento importante na forma
como as sociedades modernas tratam os crimes € 0s criminosos, € que por certo guarda relagdo com os
acontecimentos politicos, sociais e econdmicos, aos gerais que caracterizam o contexto historico recente. A
percepcdo em relacdo as causas dos crimes, aos mecanismos, mais adequados para combaté-los, as medidas
de tratamento penal a serem impostas aos criminosos ira alterar-se de modo significativo e praticamente no
sentido contrdrio das tendéncias até entdo em vigor”. ALVAREZ, Marcos César; SALLA, Fernando; e
GAUTO, Maité. A Contribui¢do de David Garland: a Sociologia da Puni¢do. Tempo Social, Revista de
Sociologia da USP, v. 18, n. 1, junho, 2006, p. 330.

195 ZAFFARONI, Eugénio Raul. O Inimigo no Direito Penal. Traducdo Sérgio Lamardo. 2* Ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2007, p. 59-61.
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Este cenario de hegemonia americana foi intensificado diante
de um contexto de globalizagio'*® que, viabilizado pela revolugdo comunicacional,
modificou o modelo de soberania até entfio existente'’’ e levou a uma ampla mobilidade de
capital e de pessoas entre os paises, com grande movimentacdo de bens e deslocamento
financeiro e de bases industriais de producdo. No entanto, paralelamente ao
desenvolvimento desta fluidez econdomica mundial, houve a criagdo de massas de parias
ndo assimilados pelos mercados de trabalho e de consumo, o que levou a desmobilizagdo
do Estado de Bem-Estar Social e a necessidade de criacdo de uma estratégia de contengdo

1198, Assim, neste

destas massas, o que abriu caminho para a formagdo do Estado Pena

momento tem-se
de um lado, uma ampla mobilidade do capital e dos capitalistas,
volatilidade dos investimentos, deslocamentos de capitais financeiros e
mesmo de bases industriais por todos os cantos do planeta. De outro, os
parias gerados por essa economia ¢ pela desmobilizacdo do Estado de
Bem-Estar, as massas largadas a propria sorte que buscam nas estratégias
de sobrevivéncia, nem sempre legais, um lugar ao sol — marginalizados
que serdo cada vez mais imobilizados nos guetos, nas periferias,
circunscritos a miséria de sua existéncia, € que passardo a frequentar as
prisdes que se revitalizam nesse periodo, voltando a ser territorios e cada
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vez mais severos de punigao.

Diante de mudangas no cenario econdmico, social e politico

decorrente da globalizacdo da economia, caracterizada pela fluidez de capitais e pela

% De acordo com Shecaira, , 0 processo de globalizagio constituiu a chamada sociedade pos-moderna: “Se a

modernidade tem como tonica a industrializacdo, a divisdo do trabalho, a distingdo do proletariado como
classe que se constitui em motor da histéria e o nascimento epistemologico da individualidade, a sociedade
poés-moderna passa por uma forma transnacional de produgdo, pela acentuacdo da concorréncia no ambito do
mercado de trabalho, pela existéncia de um processo comunicativo global, pelo surgimento de modos
transnacionais de vida, processos economicos percebidos como globais, destrui¢do ambiental que transcende
as fronteiras territoriais de paises e continentes, crises e guerras vivenciadas por todos os povos.”.
SHECAIRA, Sergio Salomdo. Tolerdncia Zero. Revista Internacional de Direito e Cidadania, n. 5,
outubro/2009, p. 169.

""De acordo com Eric Hobsbawm, a globalizagio levou 4 modificagio do modelo de Estado dominante
durante pelo menos dois séculos, em que se tinha grande importancia na soberania e no controle de recursos e
atividades ocorridas dentro das fronteiras nacionais. “Antes deste ponto de inflexdo, durante 250 anos o
Estado vinha ampliando seus poderes, recursos, espectro de atividades, conhecimento e controle sobre o que
acontece no seu territorio”. HOBSBAWM, Eric. Globalizacao, Democracia e Terrorismo. Traducdo de
José Viegas. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2007, p. 142.

1% «“No marco de uma economia de servigos, o sistema penal se converteu em um fator de reducio da taxa de
desemprego ou mesmo em condicdo de plena ocupacdo”. ZAFFARONI, Eugénio Raul. O Inimigo no
Direito Penal. Traducao Sérgio Lamardo. 2* Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 61.

109 ALVAREZ, Marcos César; SALLA, Fernando; e GAUTO, Maité. A Contribui¢do de David Garland: a
Sociologia da Puni¢do. Tempo Social, Revista de Sociologia da USP, v. 18, n. 1, junho, 2006, p. 332.
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quebra de barreiras financeiras, o perfil intervencionista do Estado passa a ser alvo de uma
onda neoliberal que demanda uma reformulagdo que o restrinja aos minimos limites
necessarios, relegando aos players do mercado o papel central de desenvolvimento da
economia''’. Como forma de justificar esta mudanca de postura estatal ¢ a desestruturagio
do Estado de Bem-Estar Social, esta onda neoliberal pde em marcha uma enorme
modificacdo do papel dos individuos na sociedade, com a valorizagdo da responsabilidade
individual'".

No mesmo contexto de desmantelamento de politicas
assistencialistas e de valorizacdo da responsabilidade individual, perpetrou-se uma
transformagdo na percepgio oficial do crime''?, nas politicas de governo e na estruturagio
dos orgaos de justiga criminal, o que levou ao recrudescimento generalizado das politicas
policiais, judiciarias e penitenciarias'"®>. Tomando-se como base o entendimento do crime
como fruto de decisdes racionais e individuais, com a desconsideragdo da importancia de

uma engenharia situacional para a explicagdo de comportamentos delinquenciais, houve

uma mudanga de foco na politica criminal que levou a expansdo da agdo policial e ao

19«0 Estado de Bem-Estar Social, implantado sobretudo depois da Segunda Guerra Mundial, passa a ser
alvo de uma onde neoliberal que clama pela sua desmontagem, pela redugdo de seus custos de operacdo, por
uma reformulagdo que o coloque nas dimensdes minimas necessarias. E esse Estado que ird paulatinamente
abdicar de sua capacidade de proporcionar os requisitos basicos da existéncia das populagdes, ao assumir um
perfil de Estado policial”. ALVAREZ, Marcos César; SALLA, Fernando; e GAUTO, Maité. A Contribui¢ao
de David Garland: a Sociologia da Puni¢cdo. Tempo Social, Revista de Sociologia da USP, v. 18, n. 1, junho,
2006, p. 333.

"' De acordo com Pedro Abramovay, “a partir da eleicdo de Margaret Thatcher no Reino Unido e de Ronald
Reagan nos EUA, uma enorme mudanga sobre o papel dos individuos na sociedade comega a se por em
marcha. Esta mudanga, [foi a] grande responsavel pela desestruturagdo do Estado de bem-estar social”.
ABRAMOVAY, Pedro Vieira. O Grande Encarceramento como Produto da Ideologia (Neo)liberal. In:
ABRAMOVAY, Pedro Vieira; BATISTA, Vera Malaguti (Coord.). Depois do Grande Encarceramento.
Rio de Janeiro: Revan, 2010, p. 20.

"2 Neste sentido, Loic Wacquant traz um discurso paradigmatico de George Bush (pai) em 1989: “devemos
elevar nossas vozes para corrigir uma tendéncia insidiosa — a tendéncia que consiste em colocar o crime na
conta da sociedade e ndo na do criminoso. (...) Eu, como a maioria dos estadunidenses, acredito que nds
poderemos comecar a construir uma sociedade mais segura quando estivermos de acordo em relagdo ao fato
de que ndo é a propria sociedade que é responsavel pelo crime: os criminosos é que sao 0s responsaveis
pelo crime”. WACQUANT, Loic. Punir os Pobres — A Nova Gestio da Miséria nos Estados Unidos.
Tradugdo de Sérgio Lamardo. 3" Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 36-37.

'3 Segundo destaca Loic Wacquant, o desenvolvimento de um argumento de responsabilizagio individual
atacava teorias sociologicas que traziam uma explicacdo situacional do crime — desenvolvidas nas décadas
anteriores — denunciando-as como exulpatdrias e desresponsabilizantes, com a finalidade de tirar o foco da
retirada do Estado da frente econdmica e social. Segundo explica, “o mesmo tipo de raciocinio behaviorista
serve entdo para desvalorizar o ponto de vista socioldgico — implicitamente denunciado como desmobilizador
e ‘desresponsabilizante’, portanto, infantil € mesmo ‘feminilizante’ —, substituindo-o pela retorica viril da
lealdade e da responsabilidade pessoais, feita sob medida para desviar a atencdo da retirada do Estado das
frentes econdmica, urbana, escolar e da saude publica”. WACQUANT, Loic. Punir os Pobres — A Nova
Gestdo da Miséria nos Estados Unidos. Tradugdo de Sérgio Lamardo. 3* Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007,
p. 35.
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desenvolvimento de um sistema de vigilancia e controle das camadas pobres da
sociedade'"*.

Esta mudanca de reagdo punitivista encontrou importante
apoio em parte relevante da opinido publica e no posicionamento da midia, o que permitiu
aos discursos oficiais passar a apresentar a intervencdo autoritdria e exemplar como
necessaria para “atacar de frente o problema do crime, bem como as desordens urbanas e
as perturba¢des da ordem publica que afloram nos confins da lei penal”'"”. Diante disso,
criou-se uma ideia de que a reagdo penal seria a resposta mais efetiva para os problemas
sociais, uma vez que, de um lado, o encarceramento mostra-se como uma resposta enérgica
dos governantes diante de uma demanda social em face de taxas crescentes de crime. De
outro, mostra-se como uma reagdo de custo baixo e com pouca ou nenhuma oposi¢do
politica''®,

Naturalmente, para a implantacdo desta nova politica e deste
novo discurso oficial, foi necessaria a utilizagdo de uma nova retorica a respeito do crime
que justificasse uma politica de encarceramento em massa, uma vez que a percepgao
anterior do criminoso como “oportunista racional” e da politica penal como reabilitacdo e
reinsercdo dos ofensores ndo permitiria o seu desenvolvimento. Assim, para o
desenvolvimento desta nova politica criminal, passou-se a defender uma retérica de
inseguranca e de “guerra ao crime”, baseada em uma “criminologia do outro”, pela qual
“os delinquentes sdo retratados como seres ameacadores e violentos pelos quais ndo
podermos ter simpatia e para os quais ndo h4 ajuda possivel”''”. E como esclarece David
Garland:

A retérica que acompanha essas politicas punitivas impde uma
criminologia que parece diferente das “criminologias da vida cotidiana”
de que falamos acima. Ao invés de retratar o delinquente como um

oportunista racional, pouco diferente de sua vitima, a criminologia

14«0 ponto de partida de que individuos cometem crimes por decisdes racionais individuais justificou a
mudanca de foco da politica criminal que passou a ter — novamente — no Direito Penal seu principal
instrumento de efetivacdo”. ABRAMOVAY, Pedro Vieira. O Grande Encarceramento como Produto da
Ideologia (Neo)liberal. In: ABRAMOVAY, Pedro Vieira; BATISTA, Vera Malaguti (Coord.). Depois do
Grande Encarceramento. Rio de Janeiro: Revan, 2010, p. 24.

"5 WACQUANT, Loic. Punir os Pobres — A Nova Gestiio da Miséria nos Estados Unidos. Tradugdo de
Sérgio Lamardo. 3" Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 25.

16«O castigo é um ato de demonstragio do poder soberano, uma agio eficaz que ilustra o que é realmente o
poder absoluto. De mais a mais, trata-se de um ato soberano que visa suscitar um largo apoio popular a um
prego relativamente baixo e, normalmente, com pouca oposi¢do politica genuina”. GARLAND, David. As
Contradi¢des da “Sociedade Punitiva”: o Caso Britanico. Revista de Sociologia e Politica, Curitiba, n. 13,
nov. 1999, p. 74.

"7 GARLAND, David. As Contradi¢des da “Sociedade Punitiva™: o Caso Britdnico. Revista de Sociologia e
Politica, Curitiba, n. 13, nov. 1999, p. 75.
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caracterizada pela abordagem “punitiva” é bem mais lombrosiana e bem
mais “orientalista”: o delinquente ¢ ‘o outro, esse estrangeiro’, alguém
que pertence a um grupo social e racial distinto, cujas atitudes e cultura —
e talvez mesmo os genes — ndo guardam mais que uma fraca semelhanca
com as nossas. E uma criminologia que se nutre das imagens, dos
arquétipos, das angustias e da sugestdo antes que das andlises prudentes e
dos resultados de pesquisa, ¢ um discurso politizado do inconsciente

. i 118
antes que uma forma racional de saber empirico.

Diante de uma compreensdo do criminoso como ser diferente
de nos que comete todo tipo de delinquéncia por decisdes racionais e individuais e, desta
forma, ameaca o nosso modo de vida, tem-se o propagacao de uma retérica de um discurso
alarmista de emergéncia e inseguranga social que tornou possivel o desenvolvimento de
politicas de neutralizagdo e controle, com a finalidade de promogdo de defesa social''’.
Trata-se, porém, de um discurso simplista de viés lombrosiano e utilizado para justificar
politicas criminais discriminatdrias e repressivas, conforme descreve Zaffaroni:

o discurso penal republicano desde 1980 ¢ simplista: os politicos
prometem mais penas para promover mais seguranga; afirma-se que os
delinquentes ndo merecem garantias; trata-se uma guerra a criminalidade
que, com certeza, também ¢ suja; afirma-se que os delinquente violam

.. 120
direitos humanos (...).

A adogdo desta retdrica punitivista viabilizou o surgimento
de politicas de encarceramento em massa exportadas pelos Estados Unidos da América e

adotadas por um sem ntmero de paises, do que sao exemplos a Politica de Tolerancia

121

Zero ~', pela qual nem ao menos as pequenas infragdes devem ser toleradas, uma vez que

"8 GARLAND, David. As Contradi¢des da “Sociedade Punitiva™: o Caso Britdnico. Revista de Sociologia e
Politica, Curitiba, n. 13, nov. 1999, p. 74.

"% Como destaca Loic Wacquant, essas politicas punitivistas “estio em toda parte, espalhando um discurso
alarmista, mesmo catastrofista sobre a ‘inseguranca’, animado por imagens marciais e difundido até a
exaustdo pelas midias comerciais, pelos grandes partidos politicos e pelos profissionais da manutengdo da
ordem — policiais, magistrados, juristas, especialistas e vendedores de aconselhamento e servicos em
‘seguranca publica’ — que competem entre si na recomendagdo de remédios tdo drasticos quanto simplistas”.
WACQUANT, Loic. Punir os Pobres — A Nova Gestao da Miséria nos Estados Unidos. Traducdo de
Sérgio Lamardo. 3" Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 26.

120 (Italico do autor) ZAFFARONI, Eugénio Raul; OLIVEIRA, Edmundo. Criminologia e Politica
Criminal. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2010, p. 29.

12 A Politica de Tolerancia Zero tem como origens um artigo de James Wilson e George Kelling, publicado
em 1982, chamado Broken Windows: the Police and Neighborhook Safety, que tinha como ideia central que
as pequenas infracdes, quando toleradas, poderiam levar ao cometimento de infragdes mais graves. Ela
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poderiam levar ao cometimento de infragcdes maiores; € 0 Movimento de Lei e Ordem, cuja
ideia central era lidar com o fendmeno da criminalidade por meio do acréscimo de medidas
repressivas decorrentes de leis penais mais rigidas, baseada no argumento segundo o qual o
crime seria consequéncia direta do “tratamento benigno dispensado pela lei aos criminosos,
que, por isso, ndo lhe tém respeito™' %

Esta politica neoliberal de um Estado minimo na economia e
um Estado Penal méximo foi importado por paises latino-americanos, o que levou a uma
onda de privatizagdes, no campo econdmico, € a expansdo de um estado punitivista, com a
transformac¢do da doutrina de seguranca nacional, de papel central nos periodos ditatoriais,
na doutrina de seguranca social, que levou a declaracdo de guerra as drogas, diante de
pressdes politicas e econdmicas da administragio americana.'> Diante da existéncia de
conflitos sociais decorrentes da polarizacdo da riqueza em paises latino-americanos, o
discurso simplista de responsabilizacdo individual ¢ facilmente apropriado, por seu sucesso
midiatico e impacto emocional, sendo amplamente difundido nas classes médias, que
passam a exigir politicas repressivas.'**

Como consequéncias  dessas  politicas, houve o
desmantelamento das politicas assistencialistas a populagdo mais pobre e o

recrudescimento da intervengdo policial e o aumento geométrico do nivel de

tornou-se notdria a partir da elei¢do do republicano Rudolph Giuliani como prefeito de Nova Iorque, com a
nomeacao de William Bratton como comissario de policia. A partir dai, o policiamento da cidade passou a
ser descentralizado, com o incentivo a concorréncia entre os chefes de cada distrito policial para a reducdo
dos indices de criminalidade. Igualmente, foi introduzido um sistema de mapeamento da criminalidade por
meio de programas de computador, sendo que o uso de dados cartograficos e de estatisticas criminais foi
essencial para a politica instituida e para a avaliagdo dos distritos da cidade (que recebiam adicionais de
produtividade). Como consequéncia dessa politica, todo tipo de desordem passou a ser reprimida € mesmo as
menores infragdes foram energicamente coibidas. No periodo, a politica de guerra as drogas ganhou outros
contornos e a postura do stop and frisk tornou-se frequente, pela qual policiais poderiam parar qualquer
pessoa na rua e revista-la. SHECAIRA, Sergio Salomao. Tolerancia Zero. Revista Internacional de Direito
e Cidadania, n. 5, outubro/2009, p. 166-168.

122 SHECAIRA, Sergio Salomao. Tolerancia Zero. Revista Internacional de Direito e Cidadania, n. 5,
outubro/2009, p. 170.

123 «A administragio norte-americana também pressionou estas ditaduras para que declarassem a guerra a
droga, numa primeira versdo vinculada estritamente a seguranga nacional: o traficante era um agente que
pretendia debilitar a sociedade ocidental, o jovem que fumava maconha era um subversivo etc.”. (Italico do
autor) ZAFFARONI, Eugénio Raul; OLIVEIRA, Edmundo. Criminologia e Politica Criminal. Rio de
Janeiro: GZ Editora, 2010, p. 24.

124 «“Como a comunicagio social ¢ o sistema mais globalizado de que se tem conhecimento, o discurso do
autoritarismo norte-americano ¢ o mais difundido do mundo. Seu simplismo ¢ imitado em todo o planeta por
comunicadores avidos por rating, ainda que a América Latina é o lugar onde tem maior sucesso, dada sua
precariedade institucional. Favorecem sua difusdo mundial a brevidade e o impacto emocional do discurso
vindicativo, que resultam na transmissdo pela televisdo, dado seu alto custo, e no qual o espectador ndo
costuma estar disposto a pensar”. (Itdlico do autor) ZAFFARONI, Eugénio Raul; OLIVEIRA, Edmundo.
Criminologia e Politica Criminal. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2010, p. 30.
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encarceramento'>>. Ademais, como resposta a degrada¢io social, desenvolveu-se um
complexo sistema de vigilancia das camadas ‘indesejadas’ da sociedade, com o uso de
aparatos tecnoldgicos e também da estrutura assistencial restante, que monitorava os
beneficidrios da assisténcia social, obrigando-os a trabalhar em troca dos recursos e
encarcerando-os ao menor sinal de delinquéncial%. Com isso, e até o atual momento, as
prisdes encontram-se lotadas, diante de um aumento estrondoso da populacdo carceraria
que, vale dizer, ndo ¢ formada em sua maioria por grandes criminosos ou agentes
perigosos, mas principalmente por usuarios de drogas, pequenos traficantes e pelo

cometimento de delitos patrimoniais.

125 «“No processo de transi¢io do Estado-providéncia para o Estado penal, os recursos destinados & assisténcia
social foram reduzidos & medida — e na mesma propor¢ao — que os recursos destinados ao sistema carcerario
aumentavam” ALVAREZ, Marcos César; SALLA, Fernando; e GAUTO, Maité. A Contribuicdo de David
Garland: a Sociologia da Puni¢do. Tempo Social, Revista de Sociologia da USP, v. 18, n. 1, junho, 2006, p.
334.

126 Como destaca Pedro Abramovay, “o que se percebe ¢ que a ideologia neoliberal produz um modelo que é
duplamente excludente, pois retira do Estado o papel de redistribuir riqueza, acreditando na capacidade dos
individuos de maximizarem sem bem-estar, e lida com a exclusdo gerada por este modelo, aumentando o
controle penal para as populacdes marginalizadas. ABRAMOVAY, Pedro Vieira. O Grande Encarceramento
como Produto da Ideologia (Neo)liberal. In: ABRAMOVAY, Pedro Vieira; BATISTA, Vera Malaguti
(Coord.). Depois do Grande Encarceramento. Rio de Janeiro: Revan, 2010, p. 24.
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CAPITULO 2

PROCESSOS MIGRATORIOS DE FORMACAO DA IMAGEM

DO INIMIGO NO DIREITO PENAL

2.1. Existéncia e Utilidade do Inimigo

Ao longo da historia do poder punitivo ocidental
desenvolveram-se economias de poder nas quais sempre houve uma categoria social (pelo
menos) que recebeu um tratamento penal diferenciado, sendo reconhecida como ente
perigoso ou daninho ao corpo social'. Por mais que a figura do inimigo nem sempre tenha
sido reconhecida abertamente, a sua concep¢do sempre existiu na realidade operativa do
poder punitivo, baseada em teorias politicas e juridico-penais de justificagdo do tratamento
discriminatorio, até porque, destaca Orlando Zaccone, “o inimigo, enquanto estranho,
passeia na teoria politica como a chave-mestra para legitimar o poder punitivo do Estado
no marco da excegdo soberana™. Como bem aponta Zaffaroni,

0 hostis, inimigo ou estranho nunca desapareceu da realidade operativa
do poder punitivo nem da teoria juridico penal (que poucas vezes o
reconheceu abertamente e, quase sempre, o encobriu com o0s mais
diversos nomes). Trata-se de um conceito que, na versdo original ou
matizada, de cara limpa ou com mil mascaras, a partir de Roma,
atravessou toda a histéria do direito ocidental e penetrou na modernidade,

ndo apenas no pensamento de juristas como também no de alguns de seus

" Conforme ja determinado por Zaffaroni, “ao revisarmos o exercicio real do poder punitivo, verificamos que
este sempre reconheceu um hostis, em relacdo ao qual operou de modo diferenciado, com tratamento
discriminatoério, neutralizante e eliminatorio, a partir da negacdo da sua condigdo de pessoa, ou seja,
considerando-o basicamente em fun¢do de sua condi¢do de coisa ou ente perigoso”. (Itdlico do autor).
ZAFFARONI, Eugénio Raul. O Inimigo no Direito Penal. Tradugdo Sérgio Lamardo. 2* Ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2007, p. 115.

* ZACCONE, Orlando. Indignos de Vida: a Forma Juridica da Politica de Exterminio de Inimigos na
Cidade do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Revan, 2015, p. 107.
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mais destacados fildsofos e teodricos politicos, recebendo especiais e até

festejadas boas-vindas no direito penal.’

De fato, a existéncia de um inimigo, alguém que deve ser
tratado apenas como ser perigoso dentro do contexto social, ndo se trata de um imperativo
biologico, mas sim uma criagdo social’ que faz parte de uma determinada economia de
poder e desempenha papel relevante no ius puniendi estatal. A existéncia desta figura de
inimigo, no entanto, ndo ¢ produto simplesmente de uma decisdo da classe dominante ou
dos individuos que formam a sociedade. Ela ¢ produto de uma ideologia’ criada a partir de
uma pratica social decorrente de ideias da classe dominante, ideias autonomas, abstratas e
universais, que ocultam a verdade dos fatos relativos a historia e ao contexto social das
pessoas identificadas como inimigas®.

Como a existéncia de um inimigo faz parte da economia de
poder, o poder punitivo fomenta a existéncia de uma diferenciagdo dicotomica amigo-
inimigo, caracterizada pelo grau de intensidade de unido ou separagdo entre grupos

sociais’. De acordo com Carl Schmitt, esta é a diferenciagdo especificamente politica,

? ZAFFARONI, Eugénio Raul. O Inimigo no Direito Penal. Traducio Sérgio Lamardo. 2* Ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2007, p. 23-24.

* Sam Keen, ao analisar o arquétipo de inimigo em sua obra Faces of The Enemy, estabelece que a criagdo de
inimigos e a guerra sdo criagdes sociais e ndo imperativos bioldgicos. Apds analisar a existéncia de diferentes
tribos pacificas de culturas que ndo tiveram o uso sistematico de violéncia, a existéncia de uma classe de
guerreiros ¢ uma psique coletiva desenvolvida com base na defesa da tribo contra um inimigo, o autor
conclui que “ndo h4 nada em nossos genes ou em nossa condicdo humana essencial que faga a guerra um
destino humano inevitavel”. (Tradugdo livre). KEEN, Sam. Faces of The Enemy. 2* Ed. Nova lorque:
Editora Harper Collins, 1991, p. 16-17.

> Por ndo ser o foco do presente trabalho, ndo sera feita uma analise pormenorizada do conceito de ideologia,
suas origens e caracteristicas. No entanto, para efeitos da presente andlise, compartilha-se do conceito
exposto por S4, com base nas ideias de Marilena Chaui, segundo o qual “ideologia ¢ produto de duas origens,
duas fontes importantes que, além de produzi-la, alimentam-na continuamente, pelo fato de que ela ¢
profundamente funcional: as relagdes sociais de dominagdo, exploracdo e exclusdo (é o que se chamara de
ideologia enquanto interpretada como fato social), e as motivacdes e defesas, inclusive inconscientes,
relativas as for¢as e dinamismos internos presentes no psiquismos dos individuos (¢ o que se chamara de
ideologia enquanto fato social)”. Assim, tem-se que “a ideologia indicaria, entdo, uma forma de ver e
interpretar o mundo, de acordo com determinada linha de pensamento de terminada institui¢do, tipo de
sociedade, tipo de cultura, forma de ver e interpretar essa que, reconhecidamente, sempre terd o seu viés, no
qual, alias, residem sua riqueza, originalidade, contribui¢do”. SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica,
Ideologia do Inimigo e Controle Punitivo no Sistema Carcerario. Revista dos Tribunais, ano 101, out. de
2012, vol. 924, p. 299.

® Nas palavras de SA, “quando se diz que a concep¢do do inimigo é uma ideologia, significa dizer que,
enquanto fato social, ela é produto de uma pratica social, constituindo-se de ideias dominantes na classe
dominante, ideias autonomas (produzidas a revelia da realidade concreta, histérica), universais (valendo para
todas as classes), abstratas (que tomam aquilo que parece como real) e que tem a fungdo de ocultar a verdade
dos fatos relativos a histéria que envolve todo o contexto social que diz respeito as pessoas concebidas como
inimigas”. (Italico do autor). SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica, Ideologia do Inimigo e Controle
Punitivo no Sistema Carcerdrio. Revista dos Tribunais, ano 101, out. de 2012, vol. 924, p. 315.

" De acordo com Schmitt, “a diferenciagio entre amigo e inimigo tem o proposito de caracterizar o extremo
grau de intensidade de uma unido ou separagdo, de associag@o e desassociacdo, podendo existir na teoria e na
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necessariamente baseada em uma divergéncia concreta, polémica e pré-existente na
sociedade, que tenha forga suficiente para provocar o agrupamento decisivo de combate
segundo o tipo amigo-inimigo.

Segundo o autor, o conceito do politico estd justamente na
existéncia de uma contraposicao social suficientemente forte para separar o corpo social
em amigos e inimigos, com a real possibilidade de combate. Em suas palavras, “a questdo
continua sendo apenas se tal agrupamento do tipo amigo-inimigo existe ou ndo como
possibilidade real ou realidade, ndo importando mais quais motivos humanos sdo fortes o
suficiente para suscita-10”".

O poder punitivo identifica a existéncia de um determinado
fato social politico, isto ¢, com forg¢a suficiente para a criagdo de uma contraposi¢do intensa
entre amigos € inimigos e, com o objetivo de manter uma determinada economia de poder,
incentiva uma ideologia discriminatoria pré-existente para a identificacio de um
determinado grupo social como inimigo coletivo, reconhecido como o outro, diferente,
perigoso. Além disso, na condi¢do de elemento social, a existéncia de um inimigo
desempenha diversas fungdes, entre as quais a de criar um senso de identidade e
solidariedade no grupo social (a0 menos em parte dele)’ criando, assim, uma base de
sustentagio para o proprio Estado'®. Segundo destaca S4, “esse inimigo, forjado em
inimigo pela percepc¢do social e julgamento publico, com a ratificacdo da lei penal, ¢ um
ente necessario para a unido de todos para além dos interesses individuais conflitantes”.'"

De acordo com Carl Schmitt, o Estado, como de unidade

politica, dispde do ius belli, pelo qual tem a real possibilidade de determinar o inimigo e de

pratica, sem que, simultaneamente, tenham que ser empregadas todas aquelas diferenciagdes morais,
estéticas, econdmicas ou outras”. SCHMITT, Carl. O Conceito do Politico. Petropolis: Vozes, 1999, p. 28.

¥ Em seguida, Schmitt ilustra que “se a oposi¢io pacifista contra a guerra se tornasse tdo forte a ponto de
poder impelir os pacifistas a uma guerra contra os ndo-pacifistas, a uma ‘guerra contra a guerra’, estaria,
assim, comprovado que ela tem realmente forga politica, porque é forte o suficiente para agrupar os seres
humanos em amigos e inimigos. Se a vontade de se evitar a guerra for tdo forte a ponto de ndo mais temer a
propria guerra, ela tera se convertido, entdo, em um motivo politico”. SCHMITT, Carl. O Conceito do
Politico. Petropolis: Vozes, 1999, p. 38-39.

’Nas palavras de Sam Keen, “a maioria das tribos e na¢des criam um senso de solidariedade social e
pertencimento em parte por criar inimigos sistematicamente”. Tradugdo livre. KEEN, Sam. Faces of The
Enemy. 2* Ed. Nova lorque: Editora Harper Collins, 1991, p. 17.

12«0 Estado sempre esta atento ao inimigo, ¢ quase que dele necessitaria, pois o politico, em sua fungdo de
definir, por decisdo sua, a identidade do povo, o faré a partir de uma polémica relagdo amigo-inimigo. Assim,
o Estado, por conta da relacdo amigo-inimigo (que estd na base da defini¢do da identidade do povo), sempre
necessitara de um inimigo, externo ou interno, para se sustentar como Estado”. SA, Alvino Augusto de.
Desafios da Execucdo Penal Frente aos Processos de Construcdo da Imagem do Inimigo. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, ano 20, vol. 99, nov.-dez. de 2012, p. 219.

'SA, Alvino Augusto de. Desafios da Execug@o Penal Frente aos Processos de Constru¢do da Imagem do
Inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 20, vol. 99, nov.-dez. de 2012, p. 220.
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fazer a guerra'’, o que deveria, no entanto, ser excepcional. O funcionamento interno
“normal” de um Estado, em que as normas juridicas possam ter eficacia absoluta,
consistiria em obter um ambiente de pacificagdo completa, em que se tenha tranquilidade,
seguranca ¢ ordem. Este cendrio de pacificacdo interna, manutencao da soberania estatal e
garantia de paz social, no entanto, teria como mecanismo fundamental a existéncia de uma
“guerra interna” contra um inimigo interno (dissidente)"’.
Assim, a existéncia de um inimigo interno'®, de uma “guerra
interna” seria fundamental para que o Estado pudesse garantir a devida pacificagdo social e
o funcionamento “normal” da sociedade'. De acordo com S4, “essa guerra é necessaria
para, ilusoriamente, garantir a tranquilidade de uma sociedade cujo sentimento de
inseguranca e angustia devem-se a causas que absolutamente ndo sdo removidas nem
sequer por elas atacadas™'®.
Além de contribuir para o funcionamento normal do corpo
social, a existéncia de um inimigo coletivo (tanto interno quanto externo) também teria

~ .. . . . A . 1
como fungdo permitir que a sociedade ignore os seus defeitos e aspectos de andmicos'’,

12 Segundo o autor, o Estado teria a possibilidade de dispor abertamente sobre a vida das pessoas. “O Estado
enquanto unidade politica normativa concentrou em si mesmo uma imensa competéncia: a possibilidade de
fazer a guerra e, assim, de dispor abertamente sobre a vida das pessoas”. SCHMITT, Carl. O Conceito do
Politico. Petropolis: Vozes, 1999, p. 49.

" “Para Schmitt, a guerra interna em cada pais, contra o inimigo interno (contra o dissidente), é necessaria e
deve ser permanente (uma ‘guerra irregular e permanente’, na expressdo de Zaffaroni), para salvaguardar a
soberania do Estado, concebido entio como Estado absoluto”. SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica,
Ideologia do Inimigo e Controle Punitivo no Sistema Carcerario. Revista dos Tribunais, ano 101, out. de
2012, vol. 924, p. 326.

" De acordo com Schmitt, dentro de um Estado de direito civil constitucional, o inimigo sera aquele que
comete uma agressdo a Constitui¢do e, portanto, a existéncia da propria sociedade civil. Contra este inimigo,
o combate seria decidido com o poder das armas, sendo negada a sua condi¢do de cidaddo. Em suas palavras:
“Para um Estado de direito civil constitucional, apesar de todos os vinculos constitucionais do Estado, este
ndo ¢ menos valido e sim ainda mais natural do que para qualquer outro Estado, pois, no ‘Estado
Constitucional’, como diz Lorenz Von Stein, a Constituicdo ¢ a ‘expressdo da ordem social, a existéncia da
prépria sociedade civil. No modo como ¢ agredida, o combate tem que se decidir, por isso, fora da
constitui¢do e do Direito, logo, com o poder das armas”. (Itdlico do autor) SCHMITT, Carl. O Conceito do
Politico. Petropolis: Vozes, 1999, p. 48-49.

"% Segundo diz, “em situagdes criticas, esta necessidade de pacificagdo intraestatal leva a que o Estado, como
unidade politica, enquanto existir, também determine, por si mesmo, o ‘inimigo interno’”. SCHMITT, Carl.
O Conceito do Politico. Petropolis: Vozes, 1999, p. 49.

' Idem.

"7 Ao analisar a figura do inimigo no contexto da Guerra Fria, entre os EUA e a URSS, Sam Keen esclarece
que enquanto ambos os lados puderam investir na troca de insultos e acusagdes, dentro do processo de
criagdo e manutencdo de um inimigo coletivo do pais, foram poupados da embaragosa tarefa de analisar os
proprios defeitos e crueldades: “e enquanto nds trocamos insultos, nds dois ficamos a salvo da embaragosa
tarefa de ter de olhar as falhas e crueldades dos nossos proprios sistemas”. (tradugdo livre). KEEN, Sam.
Faces of The Enemy. 2* Ed. Nova lorque: Editora Harper Collins, 1991, p. 17. Da mesma forma, na andlise
feita por Vera Malaguti Batista, tem-se que o tom adotado pelas instancias de controle oficias do Brasil na
condugdo das revoltas escravistas no século XIX sempre colocava o problema fora da sociedade imperial. Os
levantes de escravos ndo seriam uma consequéncia de uma sociedade violentamente hierarquizada, mas sim
de uma “articulacao internacional envolvendo malés, haitianos e abolicionistas ingleses”. Em outras palavras,
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. , . . 1 . . e A .
reduzindo a angtstia social decorrente'®; bem como justificar a existéncia de abusos e

esconder a responsabilidade pela ineficiéncia estatal. Nas palavras de Philip Zimbardo,
localizar o mal em individuos selecionados ou grupos sempre tem a
“virtude social” de colocar a sociedade fora do campo de
responsabilidade, retirando de estruturas sociais e dos responsaveis por
decisdes politicas a responsabilidade pelas circunstidncias fundamentais

. . . . .. 19
que criam pobreza, marginalidade, racismo e elitismo.

Considerando que a existéncia de uma imagem de inimigo ¢
uma constante na economia de poder desenvolvida no direito penal ocidental,
desempenhando diferentes papéis na sociedade, para que se possam analisar 0s processos
migratorios de formagdo do inimigo e suas consequéncias, primeiramente € necessario

estabelecer-se o que se compreende por inimigo.

2.2. Esséncia e Conceituacio do Inimigo

Conforme ja estabelecido, a existéncia de um inimigo na
sociedade ndo ¢ um imperativo bioldgico, mas uma constru¢do social, diante do que a
imagem do inimigo pode variar de acordo com o contexto analisado, assumindo diferentes
feicdes. Mesmo assim, a esséncia daquele que serd considerado inimigo tem tracos
comuns, podendo ser identificados os seus principais elementos caracteristicos.

Tomando-se como base o pensamento de Zaffaroni e S4, que

recorrem a obra O Conceito do Politico, do tedrico do Estado Carl Schmitt, tem-se que a

a existéncia de um inimigo levava a que o problema pudesse ser claramente delimitado fora da sociedade
imperial existente. BATISTA, Vera Malaguti. O Medo na Cidade do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro:
Revan, 2003, p. 28.

'8 Nas palavras de Zaffaroni, “quando ndo se consegue um bode expiatério adequado nem se lograr reduzir a
anomia produzida pela globalizagdo, que altera as regras do jogo, a anglstia se potencializa de forma
circular. A voragem de inimigos ndo deixa tempo livre para a constru¢cdo de uma identidade perversa como
frente contra um inimigo”. (Itdlicos do autor). ZAFFARONI, Eugénio Raul. O Inimigo no Direito Penal.
Tradugdo Sérgio Lamarao. 2* Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 69.

" Tradugdo livre. ZIMBARDO, Philip George. A Situationist Perspective on the Psychology of Evil:
Understanding How Good People Are Transformed into Perpetrators. In: Miller, Arthur. The social
psychology of good and evil: Understanding Our Capacity for Kindness and Cruelty. New York:
Guilford. 2004, p. 25.



62

conceituagdo®® de inimigo tem como origem o direito romano. De acordo com Schmitt, no
direito romano era feita uma distingdo entre inimicus e hostis*', distinguindo-se o inimigo
individual do inimigo coletivo, respectivamente. Para Schmitt, o adversario privado, por
quem se tem sentimentos de antipatia, ndo poderia ser reconhecido como inimigo politico.
O verdadeiro inimigo politico seria o hostis, isto €, o inimigo coletivo, pl’lblicozz, “em
relacdo ao qual ¢ sempre colocada a possibilidade de guerra como negacao absoluta do
outro ser ou realizagio extrema de hostilidade””. Em suas palavras,
inimigo ndo é o concorrente ou o adversario em geral. Tampouco ¢
inimigo o adversario privado a quem se odeia por sentimentos de
antipatia. Inimigo é apenas um conjunto de pessoas em combate ao
menos eventualmente, i.e., segundo possibilidade real e que se defronta
com um conjunto idéntico. Inimigo ¢ somente o inimigo publico, pois
tudo o que se refere a um conjunto de pessoas, especialmente a todo um
povo, se torna, por isso, publico. Inimigo € hostis, ndo inimicus em

. . ~ 24
sentido amplo; polemios, ndo echtros.

O proprio direito romano distinguia o inimigo coletivo em
hostis alienigena, o estrangeiro, desconhecido; e hostis judicatus, declarado inimigo pelo

o~ ) . .
Senado por causa de sua oposi¢do politica”. Em ambos os casos, o hostis era assim

% A presente anélise compartilha o entendimento fixado por S, segundo o qual “por conceituacio quer se
referir & forma como se entende determinado objeto, como ¢ delimitado, no contexto em que estd sendo
discutido”. (Itélico do autor) SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica e Execugio Penal. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 22-23.

! De acordo com a anélise de Sam Keen, a palavra hostis originalmente significava estrangeiro, aquele nao
conectado a nds pela familia ou por lacos de sangue (em suas palavras: “a palavra latina hostis originalmente
significada estrangeiro, alguém ndo conectado a nés por familia ou linha de sangue”. Traducao livre. KEEN,
Sam. Faces of The Enemy. 2* Ed. Nova lorque: Editora Harper Collins, 1991, p. 18. Por outro lado, de
acordo com Zaffaroni, “a palavra hostis provém da raiz sanscrita ghas-, que alude a comer, o que explica sua
origem comum com hosteria [estalagem]. Hostire também significa matar e Aostia [hostia] tem o sentido de
vitima”. ZAFFARONI, Eugénio Raul. O Inimigo no Direito Penal. Tradugdo Sérgio Lamardo. 2* Ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2007, p. 22.

> A este respeito, Si complementa que “para Schmitt, s6 é inimigo aquele que adquire essa condigio em
carater publico, ou seja, o hostis e ndo aquele que adquire em carater privado, ou seja, o inimicus. Contra o
hostis se poderia exercer formas extremas de hostilidade”. (Itdlicos do autor) SA, Alvino Augusto de.
Criminologia Clinica, Ideologia do Inimigo e Controle Punitivo no Sistema Carcerario. Revista dos
Tribunais, ano 101, out. de 2012, vol. 924, p. 316.

» ZAFFARONI ainda complementa: “O estrangeiro, o estranho, o inimigo, o hostis, era quem carecia de
direitos em termos absolutos, quem estava fora da comunidade”. (Itdlicos do autor) ZAFFARONI, Eugénio
Raul. O Inimigo no Direito Penal. Tradugdo Sérgio Lamardo. 2* Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 21-22.
** (Italicos do autor) SCHMITT, Carl. O Conceito do Politico. Petropolis: Vozes, 1999, p. 30.

% Para Orlando Zaccone, a distingdo entre hostis judicatus e hostis alienigena também pode ser identificada
na distingdo entre inimigo de Estado e inimigo Ontico: “enquanto o inimigo do Estado ¢ declarado como
hostis judicatus, por realizar conduta ofensiva ao poder estabelecido, o estranho, hostis alienigena, ¢é
considerado inimigo ‘pela auséncia de qualificacdo da vida e na perspectiva de uma fonte de perigo’”.
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considerado por ser reconhecido como alguém perigoso, estranho, diferente de nos e que,
exatamente por estas caracteristicas, poderia nos atacar a qualquer momento e, por isso,
deveria ser mantido em sua condi¢do de subordinado e vencido, devendo receber um
tratamento rigido, uma vez que poderia tentar escapar desta condicdo a qualquer
momento®’,

De um lado, o hostis alienigena, estrangeiro, era considerado
inimigo coletivo por ser reconhecido como aquele que ndo faz parte do sistema social
instituido e, por isso, inspiraria desconfianca tornando-se suspeito de ser potencialmente
perigoso. Era o outro, o diferente, aquele com quem nem mesmo a comunicagao ¢ possivel,
aquele cuja lingua ¢ ininteligivel, o barbaro’’. Também por isso, aponta Zaffaroni, o
estrangeiro ¢ e sempre foi explorado, vencido bélica e economicamente e, desta forma, ¢
permanentemente vigiado, para que ndo tente subtrair-se de sua condi¢@o de subordinado.

De outro lado, o hostis judicatus era o cidadio romano
declarado inimigo pela autoridade do Senado em situagdes excepcionais em que tenha
atentado ou ameacado a seguranca da Republica em conspiragdes e traigdes>. Trata-se do
inimigo declarado pelo poder instituido por conta de uma dissidéncia politica. Em outras
palavras, diante de um determinado fato atribuido a um cidaddo romano, este era declarado
inimigo da Republica pelo poder, o que ndo significa que o mesmo assim se tenha
proclamado ou manifestado sua animosidade. O poder instituido, analisando um
determinado fato interpretado como traicdo ou conspiracdo, declarava aquele cidaddo
inimigo, como se estrangeiro fosse, reconhecendo nele as caracteristicas do hostis

. . | -~ 29
alienigena e reduzindo-o a condigdo de escravo™ .

(Itdlicos do autor). ZACCONE, Orlando. Indignos de Vida: a Forma Juridica da Politica de Exterminio
de Inimigos na Cidade do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Revan, 2015, p. 29.

*SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica, Ideologia do Inimigo e Controle Punitivo no Sistema
Carcerario. Revista dos Tribunais, ano 101, out. de 2012, vol. 924, p. 316.

27«0 estrangeiro (hostis alienigena) é o nicleo troncal que abarcard todos os que incomodam o poder, os
insubordinados, indisciplinados ou simples estrangeiros, que, como estranhos, sdo desconhecidos e, como
todo desconhecido, inspiram desconfianga e, por conseguinte, tornam-se suspeitos por serem potencialmente
perigosos” (Itdlicos do autor). ZAFFARONI, Eugénio Raul. O Inimigo no Direito Penal. Traducdo Sérgio
Lamarao. 2* Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 22.

¥ Segundo Zaffaroni, o hostis judicatus é “aquele declarado hostis em fungdo da autorictas do Senado, que
era um poder excepcional: em situagdes excepcionais, nas quais um cidaddo romano ameagava a seguran¢a
da Republica por meio de conspiragoes ou trai¢do, o Senado podia declard-los hostis, inimigo publico”.
(Itdlicos do autor). ZAFFARONI, Eugénio Raul. O Inimigo no Direito Penal. Tradugdo Sérgio Lamarao. 2*
Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 22.

¥ Segundo SA, “o hostis judicatus ndo se declara inimigo, mas é assim declarado pelo poder e reduzido a
condigdo semelhante a do escravo”. (Itdlico do autor). SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica,
Ideologia do Inimigo e Controle Punitivo no Sistema Carcerario. Revista dos Tribunais, ano 101, out. de
2012, vol. 924, p. 316.
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Por mais que o hostis alienigena e o hostis judicatus tenham
“origens” diferentes, isto ¢, sejam identificados por motivos diversos, o primeiro
reconhecido como inimigo por sua procedéncia e o segundo declarado inimigo coletivo por
uma suposta dissidéncia politica, ambos trazem iguais caracteristicas diante das quais
recebem um mesmo tratamento social e, especialmente, juridico-penal. O hostis, inimigo
coletivo, é o “estranho, diferente, indesejavel, inferior, perigoso™’, alguém imprevisivel,
que pode nos atacar a qualquer momento e que, exatamente por isso, deve ser mantido em
sua condi¢do de vencido e subordinado econdmica e militarmente, mas que a qualquer
tempo, podera tentar escapar desta condigao.

Dai vem a esséncia do inimigo. O inimigo ¢, antes de mais
nada, diferente de nos, seja por ter uma origem diversa, sendo estrangeiro; seja porque,
com um ato de suposta traicdo, tenha demonstrado sua dissidéncia politica. Uma vez
reconhecido como diferente, passa-se facilmente a ter uma imagem do inimigo como nao
confiavel, imprevisivel e perigoso®', alguém que potencialmente ameaca o nosso modo de
vida. A partir dai, considerando-se a identificacdo de elementos que diferenciam o inimigo
de nds, ndo restaria outra saida a sociedade amedrontada, sendo proteger-se do inimigo,
neutralizando-o, mesmo que isto implique trata-lo como ndo-pessoa’. Conforme descreve
Sa,

gragas a ideologia, os inimigos ‘construidos’ passam a ter uma identidade
marcada, indelevelmente marcada, de forma a deixar convencidos de seu

perigo todos os membros de todas as classes e a deixar a vontade aqueles

N ~ .y 33
que os submetem as opressdes do poder punitivo.

3% Idem. Da mesma forma, Schmitt, quando descreve o inimigo, menciona que “ele é precisamente o outro, o
desconhecido e, para sua esséncia, basta que ele seja, em um sentido especialmente intenso, existencialmente
algo diferente e desconhecido, de modo que, em caso extremo, sejam possiveis conflitos com ele, os quais
ndo podem ser decididos nem através de uma normalizacdo geral empreendida antecipadamente, nem através
de sentenga de um terceiro ‘ndo envolvido’ e, destarte, ‘imparcial’”’. SCHMITT, Carl. O Conceito do
Politico. Petropolis: Vozes, 1999, p. 28.

! Nas palavras de Sam Keen, “a imaginacao hostil inicia-se com uma presun¢do simples mas nefasta: o que é
estranho ou desconhecido € perigoso e pode nos fazer mal. O desconhecido ndo ¢ confidvel”. (Traducdo livre.
No original 1é-se: “the hostile imagination begins with a simple but crippling assumption: what is stranger or
unknown is dangerous and intend us evil. The unknown is untrustworthy”. KEEN, Sam. Faces of The
Enemy. 2* Ed. Nova lorque: Editora Harper Collins, 1991, p. 18.

32 Segundo Garland, “os delinquentes sdo retratados como seres ameagadores e violentos pelos quais ndo
podemos ter simpatia e para os quais ndo ha ajuda concebivel. A Unica resposta pratica ¢ colocé-los ‘fora de
jogo’ para a protecdo do publico, o que, no Reino Unido, significa fazé-los sofrer pesadissimas penas de
pris@o e, nos Estados Unidos, a condenagdo a pena de morte”. GARLAND, David. As Contradi¢des da
“Sociedade Punitiva”: o Caso Britanico. Revista de Sociologia e Politica, Curitiba, n. 13, nov. 1999, p. 75.
»SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica, Ideologia do Inimigo e Controle Punitivo no Sistema
Carcerario. Revista dos Tribunais, ano 101, out. de 2012, vol. 924, p. 315-316.
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A formagdo desta imagem de inimigo ¢ fruto de dois
processos migratérios que levam, em um primeiro momento, a que o inimigo individual
seja reconhecido como inimigo coletivo e, em seguida, a que esta imagem de inimigo seja
transformada em um ser diferente. Conforme sera detalhado a frente, uma vez atravessados
os dois primeiros processos, tem-se como quase inevitdvel a ocorréncia de um terceiro
passo, este no nivel da subjetividade do individuo, consistente na criacdo de autoimagem

de inimigo.

2.2.1. Primeiro Processo Migratorio de Formaciao do Inimigo: Passagem do Inimigo

Individual ao Inimigo Coletivo

Conforme colocado, no decorrer da criacdo de uma imagem
de inimigo, tem-se em primeiro lugar a transformacao do inimigo individual de uma vitima
(inimicus) em inimigo coletivo (hostis), que ocorre no julgamento informal da opinido
publica e no julgamento formal do judiciario. Neste processo, a partir de um fato concreto
pelo qual a vitima cria um forte sentimento de inimizade com relacdo a seu agressor —
diante de uma reagdo compreensivelmente emocional e passional®® —, a coletividade cria
uma identificagdo® com a vitima e com seus contetdos passionais e sentimentais, a partir
do que o agressor ¢ identificado como hostis judicatus.

Essa identificacdo com a vitima ¢ consequéncia de um pacto
velado existente entre midia, opinidio ptblica, politicos e instdncias de controle®®, pelo qual
¢ criada a dicotomia vitima/agressor, em que o eu/nos sempre se localiza ao lado da vitima.

Esta dicotomia mostra-se extremamente forte e resistente uma vez que tem um nucleo duro

**SA, Alvino Augusto de. Desafios da Execugdo Penal Frente aos Processos de Construgio da Imagem do
Inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 20, vol. 99, nov.-dez. de 2012, p. 217.

** De acordo com o pensamento de Sa, ao identificar-se com a vitima, a coletividade “sente os problemas da
outra como sendo seus, toma-os para si, sofre-os em sua carne, e, no lugar de propriamente se preocupar com
a outra pessoa, centra-se em si mesma”. E conclui: “quem se identifica com a vitima, dirige-se contra o
agressor, preocupa-se com o agressor, numa relagio de 6dio e vinganga”. SA, Alvino Augusto de. Desafios
da Execucdo Penal Frente aos Processos de Constru¢do da Imagem do Inimigo. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, ano 20, vol. 99, nov.-dez. de 2012, p. 217.

**SA, Alvino Augusto de. Desafios da Execugdo Penal Frente aos Processos de Construgio da Imagem do
Inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 20, vol. 99, nov.-dez. de 2012, p. 217/218.
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formado por uma massa critica baseada em emogdes e paixdes decorrentes de uma relagado
de 6dio e vinganga contra o seu inimicus, entdo personificado e identificado no hostis®’.

A relagdo dicotomica existente na sociedade entre vitima e
agressor ¢ criada a partir de uma ideologia e de uma préatica social pela qual a coletividade
tende a enxergar a vitimizagdo e o agressor alheios como préprios. Diante de um
determinado crime, como regra, a sociedade enxerga-se como vitima em potencial e ndo
potencialmente como agressor. Em outras palavras, a ideia de “poderia ter sido eu”
associa-se a vitima, a partir do que se tem identificagdo com a mesma, tendo-se como
externalidade negativa a criagdo de um distanciamento com o agressor.

No centro dessa dicotomia localiza-se uma linha diviséria
que separa a sociedade entre bons e maus, nds e eles’", baseada na ideia iluséria de que
esta linha seria impermeavel, impenetravel e inatravessavel, diante do que quem for
identificado em um dos lados da linha como bom ou mau estara sempre deste lado™. E de
se dizer: diante de uma determinada agressdo, a sociedade imediatamente enxerga os
envolvidos através dessa dicotomia, naturalmente identificando o agressor/criminoso do

lado mau, longe de nds, fixando a vitima ao lado do bom, perto de n6s™. E também diante

37 Cabe mencionar, neste ponto, relato trazido pela Professora Ana Lucia Pastore Schritzmeyer em aula dada
no curso Perspectivas Sociologica e Clinica da Criminologia na Legislacdo Penal, do ano de 2013, do
Programa de P6s-Graduagdo da Faculdade de Direito da USP, ministrado pelos professores Sérgio Salomao
Shecaira e Alvino Augusto de S4. Segundo narrou a professora, por ocasido do julgamento de Gil Rugai, pelo
tribunal do jari de Sdo Paulo, assim que o juiz anunciou a condenacdo do acusado, uma das senhoras que
acompanhava o julgamento comemorou o resultado e disse “agora, sim, foi feita justica para a minha filha!”.
Ao estranhar a afirmagao, a Professora contou que perguntou a senhora se Gil Rugai matara sua filha, ao que
teve como resposta que ndo, “mas ndo pegaram o assassino da minha filha”. Esta passagem mostra
claramente como houve a identificacdo do inimicus alheio como proprio.

8 Para Sam Keen, a dicotomia ¢ também baseada nos polos “nds versus eles; integrante versus excluido; a
tribo versus o inimigo; bem versus mal; o sagrado versus o profano”. Tradugdo livre. KEEN, Sam. Faces of
The Enemy. 2* Ed. Nova lorque: Editora Harper Collins, 1991, p. 17/18.

% Nas palavras de Philip Zimbardo, “isso implica um mundo dicotémico — de pessoas boas, como NOS, e
pessoas mas, como ELES. Este corte dicotdmico claro ¢ dividido por uma linha que separa bem e mal. Entdo
ndés nos confortamos na ilusdo de que esta linha é impermedvel e ndo permite atravessar em nenhuma
dire¢do. NoOs nunca conseguiriamos imaginar ser como eles, ou cometer os seus atos perversos, € nao os
admitimos entre nds porque eles sdo tdo essencialmente diferentes a ponto de serem imutaveis. Isso também
significa que nds perdemos a motivacdo para entender como eles envolveram-se em um comportamento
perverso”. Traducdo livre. ZIMBARDO, Philip George. A Situationist Perspective on the Psychology of
Evil: Understanding How Good People Are Transformed into Perpetrators. In: Miller, Arthur. The social
psychology of good and evil: Understanding our capacity for kindness and cruelty. New York: Guilford,
2004, p. 25.

%0 Com relagdo a esta dicotomia entre bons vs maus, no ambito do processo de criagio da imagem do
inimigo, sdo paradigmaticas uma entrevista e uma “explicagdo” dadas pelo Subcomandante da Policia Militar
de Manacapuru/AM, capitdo Joel Zelian. Inicialmente, ao ser entrevistado em uma radio local, o
Subcomandante declarou que invadiria inimeras casas independentemente de mandado judicial, sob o
argumento de que “todo mundo ¢ bandido, do cidaddo ao cidaddo infrator”. Posteriormente, apds a
repercussdo de suas afirmagdes que levaram a sua substituicdo do cargo, o Subcomandante esclareceu que
“quando eu falei cidaddo, ¢ cidaddo infrator. Alguém confundiu com cidaddo de bem. Nao. Hoje em dia
ninguém pode chamar bandido, pilantra, safado, esses patifes com esse nome. Tem que ser cidaddo. Entdo, eu
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deste cenario que o agressor alheio ¢ identificado como proprio, com a passagem de
inimicus para hostis judicatus, uma vez que a massa critica baseada em emocdes e paixdes
criadas a partir da relacdo de vinganga contra o seu inimicus ¢ transferida para o agressor
alheio, que passa a ser enxergado como inimigo coletivo. Como destaca S4,
o Estado usa instrumentos aparentemente legais para punir o inimicus, o
criminoso de uma s6 vitima. Na verdade, porém, seus instrumentos se
tornam viciados e contaminados pelo clamor publico na guerra contra a
guerra. Em decorréncia deste vicio e contaminacdo, o inimigo individual
se torna um inimigo coletivo, com todas as consequéncias dai decorrentes

. s 4
em termos de tratamento penal e penitenciario.

Essa separacdo dicotdomica da sociedade ¢ decorréncia de
uma ideologia social dominante que ndo apenas esteve constantemente presente na
sociedade, mas se manifesta na realidade operativa do poder punitivo baseada em discursos
de racionalizagdo e justificacdo legitimadores que, como ja exposto, podem ser mais ou
menos expressos. As principais caracteristicas dessa ideologia e da visdo dicotdmica do
mundo ficam muito claras no julgamento informal da opinido publica, principalmente pelo

papel desempenhado pela imprensa neste ambito.

2.2.1.1. O Papel da Imprensa na Criacdo do Hostis

Como destaca Sérgio Salomao Shecaira, a midia e os meios
de comunicagdo desempenham uma dupla func¢do de espelhar e intervir na sociedade, ndo
apenas reproduzindo, mas formando os valores sociais dominantes e influenciando na
conformacdo das atitudes e condutas humanas, isto ¢, transmitindo uma imagem codificada

42 c 13 ~ - 14
de mundo™® e fazendo parte dos processos de socializagdo dos membros do corpo social®.

me referi ao cidaddo adulto e ao cidaddo menor. Estdo usando esse ‘tereteté’ para generalizar”. LEAL,
Vinicius. Subcomandante de Manacapuru que deu “ordem para matar” ¢é afastado do cargo pela PM, 2015.
Disponivel em: <http://acritica.uol.com.br/noticias/PM-comandante-Manacapuru-declaracoes-
polemicas 0 1457254274.html>. Acesso em: 22 nov. 2015.

*'SA, Alvino Augusto de. Desafios da Execug@o Penal Frente aos Processos de Constru¢do da Imagem do
Inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 20, vol. 99, nov.-dez. de 2012, p. 218.

“2Em suas palavras, “a comunicacdo de massas tem importante fun¢do na formacdo dos valores da
sociedade. Desde que o individuo nasce ha uma conformacgdo de esferas que acompanham o despertar do
homem para as relagdes sociais. Sdo as influéncias familiares, a educag¢do, os grupos de amizade e
convivéncia, a escola, a igreja etc. Dentro desse contexto — de formagao de valores — ndo podemos deixar de
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Diante disso, a midia, de um lado, atua como difusora de padrdes hegeménicos44,
introjetando nos individuos ideologias dominantes, entre as quais a visao dicotdmica de
sociedade supradescrita, e, de outro, reflete e reverbera as mesmas ideologias para a
manuten¢do continua do processo de socializagdo dos individuos, atuando como
instrumento de manutencio da ordem simbblica na sociedade®.

A reproducdo dos preconceitos sociais existentes e a
manutengdo de ideologias dominantes faz parte da inser¢do dos veiculos de imprensa na
logica de mercado. Como estes veiculos sdo empresas capitalistas cujo objetivo ¢ o lucro, a
sua atuacdo estd condicionada a aceitagdo de dois clientes essenciais: o publico e os
anunciantes*®. Por isso, o contetido jornalistico divulgado ndo pode ir de encontro a
opinido publica em assuntos relevantes, pois isso levaria a perda de interesse do publico e,
portanto, de audiéncia’’. Por sua vez, a perda de publico levaria a perda de credibilidade ¢
de investimentos publicitarios, essenciais a manuten¢do e sobrevivéncia dos veiculos
jornalisticos™.

Cabe frisar, no entanto, que reconhecer a influéncia de fatores

mercadoldgicos na atuagdo da midia ndo significa ignorar a existéncia de autonomia e

mencionar a grande importancia que tém os meios de comunicag¢ado a influenciar na conformacéao das atitudes
humanas e em suas formas de conduta”. SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. 3* Ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 218.

* No mesmo sentido, Marco Antdnio Carvalho Natalino estabelece que “a midia de massa cumpre uma
funcdo de integracdo sistémica ao homogeneizar opinides e valores em uma sociedade de massas”.
NATALINO, Marco Anténio Carvalho. O Discurso do Telejornalismo de Referéncia. Sao Paulo: Método,
2007, p. 44.

* HAMBURGUER, Esther. Industria Cultural Brasileira (Vista Daqui e de Fora). In: MICELI, Sérgio (Org.):
O Que Ler na Ciéncia Social Brasileira: 1970-2002. Sao Paulo: Sumaré, 2002, p. 55.

*> Segundo Pierre Bourdieu, a televisdo atua como um “formidavel instrumento de manutengio da ordem
simbdlica”, influenciada por “mecanismos andnimos, invisiveis, através dos quais se exercem censuras de
toda ordem”. BOURDIEU, Pierre. Sobre a Televisao. Traducdo de Lucia Machado. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Ed., 1997, p. 20.

* Segundo esclarece Marco Antdnio Carvalho Natalino, “as contradigdes entre interesses dos leitores e dos
anunciantes criam as particularidades fundamentais da imprensa para Weber. Por um lado, os leitores tém
interesse em ser instruidos e informados objetivamente sobre temas diversos; por outro, os anunciantes
‘expressam as necessidades da propaganda e do mundo dos negdcios’”. NATALINO, Marco Antdnio
Carvalho. O Discurso do Telejornalismo de Referéncia. Sdo Paulo: Método, 2007, p. 44.

7 Pierre Bourdieu define os indices de audiéncia como “Deus oculto desse universo [jornalistico], que reina
sobre as coincidéncias” e conclui que “perder um ponto de audiéncia, em certos casos, ¢ a morte sem
comentarios”. BOURDIEU, Pierre. Sobre a Televisdao. Tradug¢do de Lucia Machado. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Ed., 1997, p. 34.

* Sobre o poder de influéncia da opinido publica nas opinides divulgadas pela imprensa, Natalino ainda
explica que “devido as relagdes deste com os anunciantes, ndo pode o jornal dar-se a liberdade de ir contra a
opinido publica em um assunto relevante, sob pena de perder credibilidade e investimentos publicitarios”.
Segundo o autor, este cendrio leva a homogeneizagdo de opinides de jornais em trés principais polos, quais
sejam, a visdo dos jornalistas, a dos anunciantes e a dos leitores, diminuindo o numero de opinides
construidas e publicizadas socialmente. NATALINO, Marco Antoénio Carvalho. O Discurso do
Telejornalismo de Referéncia. Sdo Paulo: Método, 2007, p. 44.
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independéncia na criagdo jornalistica®. Em primeiro lugar, a atuagdo fora da logica de
mercado tradicional, por si mesma, faz parte de sua propria ldgica, consubstanciada na
busca de inovagdo e na descoberta/criagdo de um novo nicho mercadoldgico para explorar-
se. Por outro lado, vale ressaltar que a producdo jornalistica e as suas formas de
legitimagdo sdo baseadas em trés elementos principais: o interesse pelo reconhecimento
externo dos consumidores (leitores, expectadores, ouvintes), pelo reconhecimento
publicitario e pelo reconhecimento interno dos jornalistas por seus pares’’. Por conta desta
estrutura, nem toda atuacdo jornalistica serd determinada por fatores econdmicos e
mercadoldgicos, existindo, sim, espago para uma produ¢do ndao homogeneizada de
conteudo jornalistico, do que ¢ exemplo
o jornalista andénimo que trabalha nos bastidores e possui menor
accountability para com agentes sociais exteriores ao campo jornalistico
[que] tende a agir estrategicamente em prol das ideologias que regem sua
profissdo (reconhecimento interno), ao mesmo tempo em que trabalha
para a evolugdo administrativa da empresa em que trabalha -

. . ~ 51
consequentemente, para a maior autonomizagao do campo.

Mesmo assim, ainda que se reconheca a possibilidade de
existéncia de uma relativa autonomia da atuacao jornalistica, ¢ importante relembrar que a
midia de massa estd fortemente vinculada a légica de mercado e seus determinantes

econdmicos. Neste contexto, a produ¢do jornalistica atua dentro de uma estrutura

* Nas palavras de Bourdieu, “nio se pode conceber esse meio como homogéneo: ha os pequenos, os jovens,
os subversivos, os importunos que lutam desesperadamente para introduzir pequenas diferengas nesse
enorme mingau homogéneo imposto pelo circulo (vicioso) da informagdo circulando de maneira circular
entre pessoas que t€tm em comum — ndo se deve esquecé-lo — estar sujeitas as pressdes do indice de
audiéncia, os proprios quadros ndo sendo mais que o braco do indice de audiéncia”. BOURDIEU, Pierre.
Sobre a Televisao. Tradugao de Lucia Machado. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 1997, p. 36.

%% Segundo Natalino, “o tripé formado pela vontade de reconhecimento interno, reconhecimento publicitario
e reconhecimento pelo publico estrutura possibilidades diferenciadas dentro do campo jornalistico”.
NATALINO, Marco Anténio Carvalho. O Discurso do Telejornalismo de Referéncia. Sao Paulo: Método,
2007, p. 48. No mesmo sentido, Pierre Bourdieu explica que o campo jornalistico “¢ o lugar de uma oposi¢ao
entre duas logicas e dois principios de legitimacdo: o reconhecimento pelos pares, concedido aos que
reconhecem mais completamente os ‘valores’ ou os principios internos, e o reconhecimento pela maioria
materializado no nimero de receitas, de leitores, de ouvintes ou de espectadores, portando, na cifra de venda
(Best Sellers) e no lucro em dinheiro, sendo a sanc¢do do plebiscito, nesse caso, inseparavelmente um veredito
do mercado”. BOURDIEU, Pierre. Sobre a Televisao. Traducdo de Liicia Machado. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Ed., 1997, p. 105.

I NATALINO, Marco Anténio Carvalho. O Discurso do Telejornalismo de Referéncia. Sio Paulo:
Meétodo, 2007, p. 49.
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possivel’” vinculada a 16gica interna deste mercado que filtra as possibilidades de producio
de conteudo jornalistico.

Nesse contexto, a sobrevivéncia de um veiculo de imprensa
depende de seu dominio e atuagdo de acordo com as regras de concorréncia de mercado, o
que, por si sO, afasta a visdo ingénua do jornalismo de massa como “espelho da
realidade™. Como destaca Pierre Bourdieu, apesar de representar um microcosmo em que
existem leis proprias®, o mercado jornalistico ¢ fortemente influenciado por censuras e
pressdes econdmicas.

Diante deste cenario, como forma de chamar a atengdo do
publico e manter os niveis de audiéncia e publicidade, comumente recorre-se aos
chamados fatos-Onibus, isto €, “fatos que sdo de natureza a interessar todo mundo, dos

735 & as noticias de

quais se pode dizer que sdo omnibus — isto ¢é, para todo mundo
variedade, o que inclui o noticiario policial’®. A abordagem jornalistica utiliza-se de ideias

feitas e lugares-comuns’’ como forma de facilitar o processo de comunicagdo com o

2De acordo com Natalino, a estrutura possivel é um termo utilizado por Bourdieu para compreender
teoricamente a perspectiva das noticias policiais e seu discurso de acordo com “uma possibilidade de
cristalizagdo das relagdes sociais, somente passivel de compreensdo a partir da andlise de suas caracteristicas
dentro do contexto social em que tal processo de estruturacdo se concretiza. Em suma, hd uma
indissociabilidade entre uma teoria do jornalismo e sua produgdo e a investigagdo empirica do contexto em
que se produzem as noticias”. NATALINO, Marco Anténio Carvalho. O Discurso do Telejornalismo de
Referéncia. Sdo Paulo: Método, 2007, p. 49.

> Segundo Bourdieu, “o campo jornalistico, como os outros campos, baseia-se em um conjunto de
pressupostos e de crencas partilhadas (para além das diferencas de posicdo e de opinido). Esses pressupostos,
0s que estdo inscritos em certo sistema de categorias de pensamento em certa relacdo com a linguagem, em
tudo o que implica, por exemplo, em uma nog¢do como ‘passa-bem-na-televisdo’, estdo no principio da
selecdo que os jornalistas operam na realidade social, e também no conjunto das producdes simbdlicas”.
BOURDIEU, Pierre. Sobre a Televisao. Traducdo de Liicia Machado. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 1997,
p. 67.

>*«0 mundo do jornalismo ¢ um microcosmo que tem leis proprias e que ¢ definido por sua posi¢io no
mundo global e pelas atracdes e repulsdes que sofre dos outros microcosmos”. BOURDIEU, Pierre. Sobre a
Televisao. Tradugao de Lucia Machado. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 1997, p. 55.

>3 «Qs fatos-6nibus sdo fatos que, como se diz, nio devem chocar ninguém, que ndo envolvem disputa, que
ndo dividem, que formam consenso, que interessam a todo mundo, mas de um modo tal que ndo tocam em
nada de importante”. BOURDIEU, Pierre. Sobre a Televisdo. Tradu¢do de Lucia Machado. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar Ed., 1997, p. 23. Nas palavras de Natalino, “os fatos-6nibus ndo negam a légica da noticia como
veiculadora de eventos atipicos e extracotidianos; apenas, tais eventos possuem baixa probabilidade de gerar
dissenso social, servindo sobremaneira para a manutengdo da ordem simbdlica na sociedade”. NATALINO,
Marco Anténio Carvalho. O Discurso do Telejornalismo de Referéncia. Sdo Paulo: Método, 2007, p. 57.

%6 «As noticias de variedades, que sempre foram o alimento predileto da imprensa sensacionalista; o sangue e
0 sexo, o drama e o crime sempre fizeram vender, e o reino do indice de audiéncia devia algar a primeira
pagina, a abertura dos jornais televisivos”. BOURDIEU, Pierre. Sobre a Televisdo. Traducdo de Lucia
Machado. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 1997, p. 22. No mesmo sentido, Natalino estabelece que “¢
consenso entre os pesquisadores do tema que hé, desde os tempos de Jack o Estripador, um interesse avido do
publico pela criminalidade violenta, assim como por qualquer informagdo que possa revelar algo de
extracotidiano e espetacular ao homem moderno”. NATALINO, Marco Anténio Carvalho. O Discurso do
Telejornalismo de Referéncia. Sdo Paulo: Método, 2007, p. 72.

ST «As “ideias feitas’ de que fala Flaubert sdo ideias aceitas por todo mundo, banais, convencionais, comuns;
mas sdo também ideias que, quando as aceitamos, ja estdo aceitas, de sorte que o problema da recep¢do ndo
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publico, uma vez que, por serem ideias comuns ao emissor € ao receptor, garante-se a
recep¢do da mensagem no processo de comunicacdo e a manutencdo dos indices de
audiéncia.

Por sua vez, com o mesmo objetivo de identificagdo com o
publico e manutencdo da audiéncia, o noticiario policial tende a assumir um
posicionamento passional de identificagdo com a vitima e demonizacdo do agressor,
reforcando e aproveitando os piores preconceitos sociais existentes, utilizando a chamada
técnica volkisch que, nas palavras de Zaffaroni, consiste em “alimentar e reforcar os
piores preconceitos para estimular publicamente a identificacdo do inimigo da vez”.*
Como destaca Sa,

o discurso noticioso jornalistico faz uma distingdo, ou melhor, uma cisdo
entre o ‘ndés’ e o ‘eles’. Do lado do ‘nds’, estdo as pessoas de bem,
idealizadas, nas quais ndo se observa qualquer conflito. Do lado do ‘eles’,
esta o ‘outro’, os ‘inimigos publicos’, a saber, o estrangeiro, o negro, o

. . 59
pobre, o louco, o criminoso.

Este discurso de cisdo normalmente ndo ¢ apresentado
abertamente. No caso do jornalista de veiculos de referéncia (considerados sérios, em
contraposi¢do aos programas identificados como sensacionalistas), como ndo pode
diretamente emitir a sua opinido ou declarar um posicionamento sobre um determinado
assunto — sob pena de perder sua aura de imparcialidade e sua objetividade jornalistica, o
que levaria a perda de credibilidade e, portanto, de audiéncia — a adog¢do de um discurso de
diferenciagdo “Nos vs Eles” encontra-se na rotulacdo estigmatizante de criminosos que,
tratados como objeto e ndo sujeito do discurso, sdo frequentemente caracterizados de

. . ~ ~ . . ~ 60
forma pejorativa, e a quem nao ¢ dada voz, sendo para confirmar a estigmatizagao .

se coloca. (...) Quando emitimos uma ‘ideia feita’ ¢ como se isso estivesse dado; o problema esta resolvido.
A comunicacdo ¢ instantanea porque, em certo sentido, ela ndo existe. Ou ¢ apenas aparente. A troca de
lugares-comuns € uma comunica¢ao sem outro conteudo que ndo o fato mesmo da comunicagdo. Os ‘lugares-
comuns’ que desempenham o papel enorme na conversagdo continua tém a virtude de que todo mundo pode
admiti-los e admiti-los instantaneamente: por sua banalidade, sdo comuns ao emissor e ao receptor”.
BOURDIEU, Pierre. Sobre a Televisao. Traducao de Liicia Machado. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 1997,
p. 34.

>¥ (Italicos do autor). ZAFFARONI, Eugénio Raul. O Inimigo no Direito Penal. Tradug¢io Sérgio Lamario.
2% Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 57.

*SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica, Ideologia do Inimigo e Controle Punitivo no Sistema
Carcerario. Revista dos Tribunais, ano 101, out. de 2012, vol. 924, p. 320.

% De acordo com Natalino, “o exemplo mais comum dessa forma de constru¢do do ‘nds’ e do ‘eles’ se
encontra na rotulagdo estigmatizante dos criminosos, a quem nao ¢ dada voz, sendo sempre objeto e quase
nunca sujeito do discurso. Como objeto do discurso, os criminosos sdo frequentemente referidos de forma
pejorativa, implicita ou explicitamente, mediante, por exemplo, o uso de metaforas e de adjetivagdes”.
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O discurso de diferenciacdo e o estimulo aos piores
preconceitos existentes na sociedade podem ser identificados no jogo de vozes e imagens
utilizado estrategicamente para obter a atencdo do publico e convencé-lo de que os fatos
veiculados sdo veridicos. Para isso, sdo utilizadas quatro vozes autorizadas no campo
jornalistico: 1) os ancoras e reporteres, a quem cabe estabelecer a validade argumentativa,
isto ¢, a credibilidade da noticia e do jornal, ii) os especialistas, selecionados
circunstancialmente e utilizados para confirmar o tom adotado pela reportagem; iii) as
vitimas e seus familiares e amigos, utilizados para provocar empatia e afeto no publico; e
iv) os acusados, representados na maioria das vezes como uma voz ausente e, quando
presente, é utilizada para estigmatiza-los de forma depreciativa e preconceituosa®’.

Neste modelo, o papel desempenhado pelo ancora e pelo
reporter nos jornais de referéncia estd ligado a divulgacdo da noticia de forma
aparentemente imparcial e objetiva, para que a transmissao da mensagem para o receptor
seja o mais efetiva possivel convencendo o publico de que aquela noticia ¢ de fato
verdadeira. Na condi¢ao de transmissor de uma mensagem, tem-se o objetivo de “produzir
o efeito do real em um espaco onde varios elementos de comunicacio dialdgica (deixas,
sinais ndo verbais de concordancia e entendimento) sdo impossiveis e a possibilidade de
ruidos de comunicagio é sempre presente’”®”.

Mesmo assim, nota-se que a objetividade jornalistica proibe a
utilizacdo de um estilo opinativo direto, diante do que nos jornais considerados sérios ¢
incomum a utilizagdo constante de adjetivacdes depreciativas ao sujeito da noticia. Ao
invés disso, a adjetivagdo vincula-se mais a vitima e a a¢do descrita, com utilizagdo maior
de adjuntos adverbiais que possam transmitir de forma mais discreta o posicionamento do
jornal e do jornalista. Ao caracterizar a vitima como “fraca”, “indefesa”, “trabalhadora”,

“dedicada”, “de familia”, etc., por exemplo, tem-se também uma forma de criar no publico

NATALINO, Marco Antonio Carvalho. O Discurso do Telejornalismo de Referéncia. Sao Paulo: Método,
2007, p. 85.

%' Com relagdo a este ponto, Natalino parte da existéncia de trés vozes autorizadas “que correspondem com
maior ou menor precisdo a classica distingdo aristotélica entre os elementos retoricos do ethos, do logos e do
pathos”. Estas vozes estariam relacionadas, respectivamente, aos ancoras e reporteres; aos especialistas em
geral; e, as vitimas e seus parentes e amigos. Posteriormente, Natalino reconhece a existéncia de outras duas
vozes consubstanciadas no acusado/criminoso e nos agentes policiais. Com relagdo a estes, o autor vé-os
como voz ambigua, “ora utilizados como voz acreditada, ora tematizados como suspeitos de corrupcdo e
assassinato”. Partindo do entendimento colocado, o presente trabalho reconhece o acusado também como voz
autorizada, embora podendo ser utilizada como voz ausente ou como elemento estigmatizante; e reconhece
na funcdo ambigua de agentes policiais ndo uma voz autdbnoma, mas ora a atuagdo como “especialista em
geral”, ora como acusado, dependendo do contexto em que esteja inserido. NATALINO, Marco Antdnio
Carvalho. O Discurso do Telejornalismo de Referéncia. Sdo Paulo: Método, 2007, p. 88.

82 NATALINO, Marco Anténio Carvalho. O Discurso do Telejornalismo de Referéncia. Sio Paulo:
Meétodo, 2007, p. 90.
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uma conexdo com ela, produzindo no agressor desta vitima a imagem de seu proprio
agressor. Além disso, ¢ comumente utilizada em noticidrios uma adjetivagdo substantiva,
com a criag¢ao do sujeito indeterminado “criminosos” ou “bandidos” que ilustra manchetes,
termos que j carregam uma carga de significado pré-concebida socialmente®.

Em contrapartida ao jornalismo de referéncia, os jornais
considerados populares e sensacionalistas tém um rigor menor com a busca de
objetividade, o que permite a ado¢do de um estilo opinativo e de constru¢do narrativa da
noticia “buscando envolver o leitor/telespectador na histéria — aproximando-se de géneros

. A e 4
como a literatura romantica” ¢

. Por ser um formato jornalistico que atrai a aten¢do do
publico, a grande maioria das emissoras de televisao brasileira tém ou ja teve um programa
com este estilo, do que sdo exemplos os teleprogramas “Aqui Agora”, conhecido pelo
estilo passional de seu apresentador Gil Gomes; “Boletim de Ocorréncia”, apresentado por
Afanasio Jazadi, ambos do SBT; o programa “Linha Direta”, da Rede Globo; e os atuais
Cidade Alerta (Rede Record) e Brasil Urgente (Rede Bandeirantes), que algaram a fama os
apresentadores Marcelo Rezende e José Luiz Datena. Em comum a todos estes programas

estd um estilo claramente opinativo de demonizagdo aberta do agressor e identificagdo com

a vitima.

Em um ou outro modelo de jornalismo, o noticiario policial
busca chamar a aten¢do da audiéncia com a exposicdo do extracotidiano. Como esta
divulgacdo ¢ feita cotidianamente, tem-se uma normalizacdo de conflitos com a criagdo do

. ., - 65 . ~ © 1At
extraordinario ordinario™ e a consequente banalizacdo da violéncia e o aumento da
sensacdo de inseguranca. A “novidade” da noticia situa-se nas formas de agressao (isto &,
no “inédito” sofrimento das vitimas) e na suposta (ou presumida) crueldade e anormalidade

do agressor. Assim, o inédito estd nas vozes autorizadas das vitimas, de “especialistas”,

% Uma pequena pesquisa em sites de busca utilizando os termos “criminosos” e “roubam” demonstram bem
esta utilizagdo por diferentes portais de noticias, encontrando-se algumas centenas de milhares de manchetes
como “criminosos roubam casa de cambio” (portal www.noticias.r7.com), “criminosos roubam carga de
explosivos em Taubaté” (portal www.diariodosudoeste.com.br), “Dois bandidos roubam um carro e sdo
presos” (portal http://ndonline.com.br); “criminosos roubam R$ 15 mil de supermercado em Linhares/ES”
(portal www.gl.globo.com); “Em fuga, criminosos roubam um carro”, (portal www.tribunademinas.com.br).
(Pesquisa realizada em 26/03/2015).

% NATALINO, Marco Anténio Carvalho. O Discurso do Telejornalismo de Referéncia. Sio Paulo:
Meétodo, 2007, p. 52.

%5 Segundo Bourdieu, os jornalistas “se interessam pelo extraordinario, pelo que rompe com o ordinario, pelo
que ndo € cotidiano — os jornais cotidianos devem oferecer cotidianamente o extra-ordindrio, ndo ¢ facil... Dai
o lugar que oferecem ao extraordinario ordindrio, isto €, previsto pelas expectativas ordindrias, incéndios,
inundagdes, assassinatos, variedades”. BOURDIEU, Pierre. Sobre a Televisao. Tradugdo de Lucia Machado.
Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 1997, p. 26/27. No mesmo sentido: NATALINO, Marco Antdnio Carvalho.
O Discurso do Telejornalismo de Referéncia. Sdo Paulo: Método, 2007, p. 51/52.
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selecionados circunstancialmente (podendo ser juizes, promotores, policiais, peritos ou
simplesmente a categoria sui generis ¢ academicamente pouco confiavel de “especialista”)

e na voz ausente do acusado.

Seja na busca de objetividade jornalistica e de uma imagem
de imparcialidade, em jornais de referéncia, seja na criagdo de uma narrativa romanceada
de um crime, em noticias sensacionalistas, a voz do especialista ¢ comumente utilizada
para transferir e autorizar opinides. Naturalmente, diante da escassez de tempo, em
telejornais, e de espaco, na imprensa escrita, ndo ¢ possivel uma andlise aprofundada de
um determinado tema, o que leva o espago de “especialistas” apenas a ideias prontas e

frases de efeito.

Por sua vez, a instrumentalizacdo da vitima, de seus amigos ¢
de familiares ¢ utilizada como forma de criagao de uma ligacao do publico com a noticia,
através de um apelo emocional e de empatia para com a vitima. Como regra, recorre-se as
vozes das vitimas em noticiarios relacionados a violéncia e em discursos de carater
punitivista e vingativo contra o agressor desta vitima, deixando-se claro que poderia ser o
agressor de qualquer um de nos, sendo que, para mascarar este discurso, tem-se um tom de

combate 4 impunidade ¢ a injusti¢a®®. Como destaca Zaffaroni,

os servicos de noticias e os formadores de opinido sdo os encarregados de
difundir este discurso. Os especialistas que aparecem ndo dispdem de
dados empiricos sérios, sdo palpiteiros livres, que reiteram o discurso
unico. Com frequéncia instrumentalizam-se vitimas e seus parentes,
aproveitando, na maioria dos casos, a necessidade de desviar culpas e
elaborar o dolo, para que encabecem campanhas de lei e ordem, nas quais
a vinganga ¢ o principal objetivo. As vitimas assim manipuladas passam a
opinar como técnicos e como legisladores e convocam os personagens

mais sinistros e obscuros do autoritarismo penal volkisch ao seu redor,

66 “Trata-se, via de regra, de um discurso marcado pela revolta contra uma justiga criminal vista como lenta,
ineficaz e branda para com os criminosos”. NATALINO, Marco Anténio Carvalho. O Discurso do
Telejornalismo de Referéncia. Sdo Paulo: Método, 2007, p. 105. No mesmo sentido, quando David Garland
descreve um movimento de punitividade e estratégia de segregag@o punitiva, menciona que “durante boa
parte do século XX, a expressdo abertamente confessada do sentimento de vinganga foi virtualmente tabu
(...), mas, nesses ultimos anos, tentativas explicitas de expressar a cdlera e o ressentimento do publico
tornaram-se um tema recorrente da retdrica que acompanha a legislagdo penal e a tomada de decisdes. Os
sentimentos da vitima, ou da familia da vitima, ou um publico temeroso, ultrajado, sdo agora constantemente
invocados em apoio a novas leis e politicas penais. O castigo (...) ¢ uma vez mais um objetivo penal
respeitavel, abertamente reivindicado”. GARLAND, David. As Contradi¢des da “Sociedade Punitiva”: o
Caso Britanico. Revista de Sociologia e Politica, Curitiba, n. 13, nov. 1999, p. 61.
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diante do que os politicos amedrontados se rendem, num espetaculo

. . . ~ 6
vergonhoso para a democracia e a dignidade da representagdo popular.”’

Na criacdo da narrativa do noticidrio policial, a vitima ¢
identificada como a virtude privada e a representacdo da ordem desafiada, o locus de
identificacdo do publico; o agente policial (quando ndo ¢ identificado como acusado)
recebe as vestes do heréi e do mantenedor da lei, da ordem e da paz; resta, portanto, ao
acusado o papel de vildo e de personificagdo do mal®®. Nesse panorama, a voz da vitima e
dos especialistas (incluidos ai os policiais) cria e ilustra o ambiente de identificagdo e

aproximagao com a vitima, o lado do nds.

Apesar de ja esbogar alguns tracos do criminoso, do bandido,
do outro, enfim, do inimigo, esta imagem ganha contornos mais claros quando se tem a sua
caracterizagdo como personagem sem voz, como voz ausente. Como o publico ja esta
préoximo a vitima, identificado com ela e em oposi¢do ao agressor, cuja imagem esta cada
vez mais vinculada ao seu proprio agressor, a caracterizacdo do acusado como sem voz
constréi um personagem misterioso, desconhecido, diferente, perigoso, pouco confiavel.
Verdadeiramente, a unica informac¢ao conhecida pelo publico a respeito do acusado ¢ o
crime que lhe ¢ imputado. Em assim sendo, a auséncia de voz leva a que toda a defini¢ao
do publico a seu respeito seja o crime, diante do que a audiéncia vé-o integralmente como

criminoso.

Por outro lado, nas poucas vezes em que ¢ dada a palavra aos

acusados, a finalidade ¢ invariavelmente a construgdo de uma retorica estigmatizante®.

67 ZAFFARONI, Eugénio Raul. O Inimigo no Direito Penal. Tradugio Sérgio Lamardo. 2* Ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2007, p. 75. No mesmo sentido, S4 destaca que “o que a midia procura nos especialistas ndo
¢ uma informag¢@o mais cientificamente embasada sobre a matéria em foco, tenha essa informacao o teor que
tiver, mas uma informacgao cientifica, ou tida como cientifica, que sirva para embasar ‘cientificamente’ aquilo
que ela, midia, quer divulgar e passar como ideia verdadeira (ideia dominante)”. SA, Alvino Augusto de.
Criminologia Clinica, Ideologia do Inimigo e Controle Punitivo no Sistema Carcerario. Revista dos
Tribunais, ano 101, out. de 2012, vol. 924, p. 321.

6% «Como num romance policial, o ‘eles’ ¢ personificado pelo criminoso que, a0 cometer o ato que rompe a
ordem social, gera uma vitima. Essa vitima ¢ identificada na narrativa com a virtude privada — a familia, a
cordialidade, etc., e ¢ como martir anonimo de uma sociedade desafiada pelo mal personificado. O crime
aciona assim a voluipia punitiva da sociedade, que deseja a retribuicdo ao perpetrante do mau causado.
Santificada a vitima e demonizado o criminoso, o terceiro personagem assumiria o papel do ‘her6i’ — papel
esse, em principio, assumido pelos mantenedores da lei”. NATALINO, Marco Antdnio Carvalho. O
Discurso do Telejornalismo de Referéncia. Sdo Paulo: Método, 2007, p. 109.

09 «p patente a diferenga no modo de utilizagdo dos criminosos na constru¢ao das noticias entre o jornalismo
de referéncia e os telejornais especializados em noticias policiais. Enquanto nos primeiros estrategicamente
se censura a voz dos criminosos em prol das vozes autorizadas, os telejornais de cunho mais sensacionalista
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Ademais, cabe mencionar que a criagdo desta imagem do acusado ¢ fruto ndo apenas de
uma criacdo narrativa estigmatizante e preconceituosa, mas da utilizacdo de imagens
selecionadas para dar apoio ao tom adotado pelo noticiario. Se ao acusado ndo ¢ dada voz,
a imagem escolhida para ilustrd-lo como regra ¢ depreciativa, divulgando-se o acusado
preso, algemado, escondendo o rosto, ou simplesmente a imagem que traga a menor
empatia possivel. Este recurso ¢ fortemente efetivo na realidade brasileira, uma vez que a
televisdo ¢ a fonte de informacao prioritaria de grande parte da populagdo, em um cenario
em que se destaca o analfabetismo funcional e a inexisténcia de uma cultura de busca de

. . ~ 70
fontes variadas de informagio’".

E justamente neste jogo de imagens e vozes autorizadas
utilizado pelos veiculos de imprensa no contexto da busca feroz e incessante por audiéncia
que é criada a imagem do criminoso, do inimigo social. E desta forma que o (suposto?)
agressor de uma vitima ¢ transformado em potencial agressor de todos nds, em nosso
proprio agressor. Em outras palavras, cria-se no inimigo coletivo a imagem do hostis
alienigena, alguém misterioso, desconhecido, estranho, diferente, perigoso, que pode nos
atacar a qualquer momento e, justamente por estas caracteristicas, deve ser mantido em sua
condi¢ao de vencido, recebendo um tratamento rigido, uma vez que poderia tentar escapar

desta condi¢do a qualquer momento.

utilizam-se sempre que possivel de seu discurso (...) [com] um interesse frequente em dar voz aos criminosos
como forma de elevar a audiéncia e de auxiliar na constru¢do da retérica estigmatizadora sobre aqueles”.
NATALINO, Marco Anténio Carvalho. O Discurso do Telejornalismo de Referéncia. Sao Paulo: Método,
2007, p. 109. No mesmo sentido, Pierre Bourdieu retrata que, como regra, nao ¢ dada voz aos desfavorecidos.
Segundo ele, os apresentadores de televisdo “ndo s6 ndo ajudam os desfavorecidos, como também, se assim
se pode dizer, afundam-nos. De inimeras maneiras: ndo lhes dando a palavra no momento certo, dando-lhes
a palavra no momento em que ja ndo esperam, manifestando a sua impaciéncia etc.”. BOURDIEU, Pierre,
Sobre a Televisdao. Tradug¢ao de Lucia Machado. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 1997, p. 47.

0 pierre Bourdieu destaca que este cendrio também estd presente na Franga, em que “ha uma propor¢io
muito grande de pessoas que ndo leem nenhum jornal; que estdo devotadas de corpo e alma a televisdo como
fonte Unica de informagdo. A televisdo tem uma espécie de monopolio de fato sobre a formacao das cabecas
de uma parcela muito grande da populacdo”. Pierre, Sobre a Televisdao. Tradu¢ao de Lucia Machado. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Ed., 1997, p. 47. Da mesma forma, segundo Esther Hamburguer, a dominancia da
televisdo como fonte de informacao e cultura no Brasil iniciou-se na década de 1970, com o desenvolvimento
de uma politica de integragdo nacional formulada pelo regime militar e a utilizagdo dos meios de
comunicagdo televisivos como “mecanismo eficiente de alienagao e legitimagdo de uma ordem social injusta,
realizando no plano do imagindrio uma integragdo negada no plano da realidade”. Segundo a autora, “a
integragdo nacional, objetivo estratégico do regime militar realizou-se com a ajuda da televisdo, mas em
torno de conteudos diferentes daqueles idealizados nas politicas oficiais”. HAMBURGUER, Esther. Industria
Cultural Brasileira (Vista Daqui e de Fora). In: MICELI, Sérgio (Org.). O Que Ler na Ciéncia Social
Brasileira: 1970-2002. Sao Paulo: Sumaré, 2002, p. 55.
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2.2.1.2. A Formacgao da Imagem do Inimigo no Julgamento Formal do Judiciario

Inicialmente, vale ressaltar que o julgamento formal do
judiciario e o julgamento informal da opinido publica tém caracteristicas e peculiaridades
claramente distintas, o que diferencia as consequéncias no processo de formacdo da
imagem do inimigo. Destas, a caracteristica de maior destaque é fato de que se espera do
judiciario um julgamento técnico, motivado, dotado de racionalidade e universalidade’'.
Além disso, o julgamento do judiciario traz consequéncias mais evidentes nesse processo,
tal como o encarceramento em massa, a superlotagdo ¢ a degradacdo de condi¢des do
carcere ¢ a legitimacdo da violéncia policial e institucional, conforme sera detalhado no
quarto capitulo.

Em contraposi¢do a opinido publica, claramente influenciada
por elementos passionais, espera-se que do judiciario um julgamento técnico no qual a
decisdo alcance universalidade e racionalidade, especialmente diante da suposta
universalidade da lei em um estado democratico de direito, o que levaria o posicionamento
do judiciario a ser inquestionavelmente um ato de verdade, levando a crer que somente os
culpados sdao condenados, sempre na medida de sua culpa.

A decisdo do judiciario seria dotada de universalidade e
racionalidade em fung¢do de sua justificacdo interna e externa. A justifica¢do interna estaria
na estrutura légico-dedutiva silogistica, pela qual a decisdo judicial seria formada por uma
premissa maior consistente na hipotese de direito (quaestio juris), € uma premissa menor
relativa ao fato (quaestio facti), diante do que a decisdo judicial resumir-se-ia a subsungao
da premissa maior a premissa menor, retirando-se dai a consequéncia prevista na lei’”.

Por outro lado, a justificacdo externa de uma decisdo estaria
na demonstragdo, pelo juiz, do acerto na selecdo e interpretacdo das premissas maior e
menor. Em outras palavras, o juiz deve demonstrar o caminho 16gico dedutivo percorrido

na interpretacdo dos elementos de prova para a delimitacdo dos fatos e, na valoragdo e

"' REALE JUNIOR, Miguel. Razdo e Subjetividade no Direito Penal Brasileiro. Ciéncias Penais: revista da
Associagao Brasileira de Ciéncias Penais, v. 1, n. 0, jan/jul, 2004, p. 226.

"> De acordo com Miguel Reale Janior, “a justificagdo interna, como estrutura logica, compde-se de uma
premissa consistente na hipdtese de direito a quaestio juris, e a premissa menor relativa ao fato, a quaestio
facti, realizando-se entdo a tarefa de subsun¢do da premissa menor na hipdtese legal da premissa maior,
retirando-se a consequéncia prevista pela lei. A justificag@o interna ¢é relevante por demonstrar ndo haver uma
contradi¢io entre a decisdo e as premissas estabelecidas”. (Italicos do autor) REALE JUNIOR, Miguel.
Razdo e Subjetividade no Direito Penal Brasileiro. Ciéncias Penais: Revista da Associagdo Brasileira de
Ciéncias Penais, v. 1, n. 0, jan/jul, 2004, p. 230.
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justificacdo da hipotese legal, o julgador deve demonstrar os elementos de congruéncia
normativa que permitam o controle da racionalidade da decisdo, isto ¢, os motivos pelos
quais se vinculou a determinada opg¢ao interpretativa, através do caminho formado pela lei,
pelos precedentes e pela dogmatica’.

A existéncia do texto legal como referéncia e a limitacdo dos
caminhos interpretativos permitiria enxergar-se as decisdes judiciais como racionais e
universais. No entanto, como o papel desempenhado pelo judicidrio ¢ também construtivo
e constitutivo’* diante da incitagio de um determinado fato concreto, a hipotese legal é
igualmente criada ou selecionada para que se amolde perfeitamente aos fatos, o que
garantiria a congruéncia interna da decisao.

Da mesma forma, a justificagdo externa restaria também
demonstrada com base na adogdo de caminhos interpretativos ja percorridos pela doutrina
e pela jurisprudéncia. Na pratica, porém, isto ndo ¢ verificavel, primeiramente porque com
a multiplicacdo desenfreada de obras juridicas sem verificagdo do respectivo lastro
cientifico e de sua respectiva justificacdo interna e externa, admite-se uma selegdo
circunstancial de doutrina’”. Em segundo lugar, os precedentes jurisprudenciais tampouco
permitem a seguranca da verificagcdo de justificagdo externa, uma vez que a prdxis juridica
seleciona as teorias triunfantes diante de sua utilidade pratica no dia-a-dia, tendo como

critério dominante de determinacdo ndo a sua coeréncia dogmatica, mas a possibilidade de

& “(...) segundo Alexy a argumentagdo judicial estaria limitada pela exigéncia de sujei¢do a lei, aos

precedentes e a dogmatica, que permite se estabelecer um controle da racionaldiade da decisdo. Destarte, o
resultado de uma decisdo ha de se estribar em uma fundamentacdo racional que perpassa pelo constante da
lei, dos precedentes ¢ da dogmatica”. REALE JUNIOR, Miguel. Razdo e Subjetividade no Direito Penal
Brasileiro. Ciéncias Penais: Revista da Associac¢do Brasileira de Ciéncias Penais, v. 1, n. 0, jan/jul, 2004, p.
234,

" De acordo com Alamiro Velludo Salvador Netto, o processo de criagdo do sentido de uma norma é
influenciado por elementos juridicos e extrajuridicos, lastreados na experiéncia, na sociedade e na cultura.
Neste ponto estaria a importancia da interpretagdo da norma juridica, constituindo os discursos doutrindrio e
jurisprudencial “um carater constitutivo do verdadeiro sentido e alcance da proibigdo”, diante do que “o
intérprete ndo se resume a ser um mero reconhecedor do conteudo legislado, sua fungdo, ao contrario, ¢
integradora e, mais ainda, imprescindivel” (Itdlicos do autor). SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo.
Tipicidade penal e principio da legalidade: o dilema dos elementos normativos e a taxatividade. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Ano 18, n° 85,2010, p. 219-235.

> Com relagio a este ponto, Bernd Schiinemann, fazendo uma andlise critica sobre a “situacdo espiritual da
ciéncia juridico-penal alema”, entende que, até a década de 1960, havia uma enorme coeréncia na doutrina
penal do pais, uma vez que, ainda que houvesse escolas penais que discordavam entre si, internamente, havia
uma homogeneidade. Segundo o autor, a imagem global poderia ser comparada com a muralha de Cuzco em
que héd uma conjungdo ordenada de diferentes blocos individuais estreitamente relacionados entre si. Porém,
Schiinemann nota uma multiplicacdo desenfreada de obras juridicas, que alterou a doutrina penal alema para
uma imagem heterogénea e confusa. Segundo o autor, a consequéncia deletéria dessa rapsodia juridica é que
as principais ideias utilizadas na ciéncia penal ndo ficam tanto mais claras e explicadas quanto mais se as
discute, restando mais confusa do que anteriormente, principalmente diante da falta de verificacdo de
validade cientifica das obras. SCHUNEMANN, Bernd. Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal.
Buenos Aires: Editora Ad Hoc, p. 17-49.
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apresentacio de solu¢des imediatas aos casos concretos’® e, ainda, a simplificagio do
trabalho do poder judiciario.

Assim, tomando por base essa finalidade de resolver questdes
da pratica juridica e apresentar uma resposta concreta as demandas sociais, o judiciario
assume determinadas solugdes e, para demonstrar a justificacdo externa da decisdo,
procuram apoio circunstancial na doutrina, diante do que

os tribunais, em certo sentido, podem escolher livremente o resultado
material que lhes convenha, pois para qualquer resultado poderdo aduzir
algum apoio na bibliografia (...) [uma vez que] a jurisprudéncia sempre
invoca sé em atencao a um resultado concreto uma postura concreta, mas
ndo assume o contexto de deducdo dessa postura individual em seu
conjunto, produzindo finalmente tdo so resultados carentes de deducdo
sistematica, ¢ dizer, uma tipica justica de cadi sem verdadeiro

fundamento cientifico-juridico’”.

O trabalho do juiz n3o ¢ meramente cognoscitivo, de
reconhecer e identificar o significado preestabelecido de uma determinada norma, mas um
trabalho construtivo e constitutivo delimitando o alcance e estabelecendo os limites de uma
norma diante de um fato concreto que atua como incitamento . Assim, para o
reconhecimento de racionalidade em uma decisdo nao basta a mera identificagdo de sua
estrutura silogistica, sendo imperioso verificar a validade das premissas adotadas, o que
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leva a necessidade do exame de congruéncia narrativa e de congruéncia normativa’ .

" No caso de decisdes relacionadas 4 execugdo penal, o judiciario assume muitas vezes uma argumentagio
utilitarista em detrimento de texto legal expresso e de teorias especializadas, principalmente relacionadas a
criminologia clinica. Nunca ¢ demais lembrar que a superlotacdo dos carceres brasileiros ndo apenas ¢ um
elemento conhecido pelo judicidrio de longa data como o proprio judicidrio legitima esta situagao.

" Tradugdo livie. SCHUNEMANN, Bernd. Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal. Buenos
Aires: Editora Ad Hoc, p. 43. Traducdo livre.

™ No mesmo sentido, Lidia dos Reis Prado estabelece que “varios tedricos (..) entendem a fungdo
Jjurisdicional como atividade criadora, pois a concepcdo da sentenca ou da decisdo administrativa como um
silogismo caiu em descrédito. Defende-se a ideia de que a obra do 6rgdo jurisdicional traz sempre, em maior
ou menor medida, um aspecto novo, que ndo estava contido na norma geral. E isso ocorre inclusive quando a
sentenga tem fundamento em lei expressa, vigente e cujo sentido se apresenta com inequivoca clareza”.
(Italicos da autora) PRADO, Lidia Reis de Almeida. O Juiz e a Emoc¢éio. Campinas: Ed. Milennium, 2003,
p. 13.

" Conforme ensina Miguel Reale Junior, “a questdo esta na escolha das premissas e na sua justificago, seja
no que respeita a quaestio facti, seja quanto a quaestio juris, em uma reconstru¢do das razdes em funcao das
quais o juiz estabeleceu sua decisdo”. (Italicos do autor) REALE JUNIOR, Miguel. Razio e Subjetividade no
Direito Penal Brasileiro. Ciéncias Penais: Revista da Associagdo Brasileira de Ciéncias Penais, v. 1, n. 0,
jan/jul, 2004, p. 230.
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Na construgio da quaestio facti®, por exemplo, além de
valorar a prova produzida, o juiz tem também o poder de interferir em sua construcdo, ao
presidir a producao da prova, dirigindo os interrogatérios e colhendo testemunhos por meio
de perguntas direcionadas para um determinado sentido, o que o afasta da imparcialidade
cientifica (também por que, vale mencionar, a fun¢do do julgador ndo ¢ a mera reprodugao
cientifica de fatos, mas a determinacao de uma solugdo diante de um determinado conflito
concreto)®'. Ademais, os mesmos aspectos subjetivos que influenciam o julgador na
producdo da prova atuam também em sua valoragcao. Como destaca Lidia dos Reis Prado,

0 juiz, ao analisar um depoimento, deixa-se influir, inconscientemente,
por fatores emocionais de simpatia, de antipatia, que se projetam sobre as
testemunhas, os advogados e as partes. As experiéncias anteriores do
julgador também podem acarretar reagoes inconscientes favoraveis ou
desfavoraveis a respeito de mulheres ruivas ou morenas, de homens com
barba, de italianos, ingleses, padres, médicos, de filiados a determinado
partido politico, por exemplo. Esses preconceitos, que podem ser
involuntarios ou inconscientes, afetam a memoéria ou a atengdo do

julgador e influem sobre a credibilidade das testemunhas ou das partes™.

Diante destes elementos, a identificacdo da estrutura formal

de uma decisdo ndo permite a verificagdo imediata de sua justificagdo interna e externa®.

% No cenario ideal, na valoragio dos fatos “ha que se buscar a congruéncia no sentido de que a verificagdo de
uma determinada versdo dos fatos seja verossimil, ndo destoe da maioria das provas, ndo venha negada por
dados de realidade ou documentais fidedignos, concilie-se com a experiéncia comum, em suma que seja
justificadamente mais provavel que outra”. E o autor completa: “a argumentag¢do acerca do fato deve
demonstrar ‘fazer sentido’ a hipotese provavel considerada mais plausivel (...), mesmo porque, a reproducao
narrativa s6 ¢ possivel por se admitir que a realidade na qual se vive ¢ dotada de racionalidade, de
causalidade e intencionalidade explicaveis”. REALE JUNIOR, Miguel. Razio e Subjetividade no Direito
Penal Brasileiro. Ciéncias Penais: Revista da Associa¢do Brasileira de Ciéncias Penais, v. 1, n. 0, jan/jul,
2004, p. 232.

"' E importante notar que o julgador busca criar uma determinada quaestio facti ¢ amolda dos fatos
investigados a uma determinada interpretacdo ndo como uma forma consciente de promover uma injustica. A
intengd0 muitas vezes ¢ a de criar uma premissa menor que se amolde com mais facilidade a uma
determinada interpretacdo jurisprudencial ou doutrinaria, o que seria uma imposi¢do da lei do minimo
esfor¢o que “conduz a uma posi¢do acritica, como se ndo se devesse submeter ao crivo critico a orientacao
firmada anteriormente, como se ndo fosse esta linha interpretativa fruto de preconceitos e de visdes
particulares da norma, em face de condicionantes sociais momentaneas e at¢ mesmo subjetivas de uma
determinada turma de um Tribunal”. REALE JUNIOR, Miguel. Razdo e Subjetividade no Direito Penal
Brasileiro. Ciéncias Penais: Revista da Associac¢do Brasileira de Ciéncias Penais, v. 1, n. 0, jan/jul, 2004, p.
234-235.

%2 (Italicos da autora) PRADO, Lidia Reis de Almeida. O Juiz e a Emocio. Campinas: Ed. Milennium, 2003,
p. 19.

" E nesse sentido que Sa explica que “os limites que se estabelecem entre a imputabilidade, semi-
imputabilidade e inimputabilidade constituem mera ilusdo de um pensamento falsamente objetivo, ilusdo essa
da qual o Direito cegamente se serve, para tornar suas decisdes ao menos aparentemente e formalmente
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Em consequéncia, formalismo do judicidrio funciona muitas vezes como ferramenta para
encobrir os subjetivismos que influenciam na tomada de decisao pelos juizes, até porque, €
desta forma que “os julgadores omitem o verdadeiro modo como raciocinam ao decidir, ou
seja, como meros seres humanos, (...) sem o uso do silogismo, mas [que] raciocinam
partindo das conclusdes para as premissas”™”.

Diante de uma determinada situagdo, o juiz vislumbra a
solugdo que julga mais justa® e, a partir deste cendrio, busca os elementos juridico-
argumentativos para justificar a sua decisdo. Ocorre, porém, que o cendrio de justica
enxergado pelo julgador estd fortemente influenciado por elementos pessoais, ideologias e
tracos de subjetividade, “assim, as decisdes derivam dos impulsos do juiz, sendo as
sentengcas fundamentadas de forma retrospectiva, a partir das intui¢des fruto do
subjetivismo do julgador” *°.

No processo de tomada de decisdo, a intuicdo do juiz estd
submetida a ideologia social dominante e a visdo dicotdomica da sociedade separada entre
vitima e agressor. Além disso, existe uma pressdo social para que o judiciario acate o
discurso de vinganga assumido pela midia contra um agressor determinado, uma vez que
uma decisdo condenatdria funcionaria como ato de verdade legitimador de uma verdade
social preestabelecida®’, uma vez que a condenacio pelo judiciario legitimaria e daria mais

base ao discurso de vinganca social. Por outro lado, o juiz que entre em rota de colisdo

com essa expectativa social de aplicacdo do discurso tnico de prote¢do do nos contra eles,

corretas e ‘legalmente’ bem fundamentadas”. SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica e Psicologia
Criminal. 2* Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2010, p. 44.

¥ PRADO, Lidia Reis de Almeida. O Juiz e a Emogo. Campinas: Ed. Milennium, 2003, p. 19. A autora
ainda complementa mencionando que “Karl Llewellyn acredita que, geralmente, a mente do juiz primeiro
antecipa a decisdo que considera justa (dentro da ordem juridico positiva) e depois procura a norma que pode
servir de fundamento a essa solugdo, atribuindo aos fatos a qualificag@o apropriada”. Idem, p. 13.

% Com relagdo a este ponto, vale ressaltar que “o sentimento de justica é um sentimento instintivo que todos
nds temos acerca do que € correto ou ndo. Ele é primitivo, enganoso, nao se identifica com a moral, pois, por
ele, nos tendemos a julgar correto aquilo que esta de acordo com nossos impulsos e desejos. (...) o sentimento
(primitivo) de justiga é cego e pode conduzir o homem as piores aberragdes”. (italicos do autor) SA, Alvino
Augusto de. Desafios da Execucdo Penal Frente aos Processos de Construgdo da Imagem do Inimigo.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 20, vol. 99, nov.-dez. de 2012, p. 221.

% REALE JUNIOR, Miguel. Razdo e Subjetividade no Direito Penal Brasileiro. Ciéncias Penais: Revista da
Associagdo Brasileira de Ciéncias Penais, v. 1, n. 0, jan/jul, 2004, p. 240. No mesmo sentido: “o aspecto
importante da sentenca, embora ndo o Unico (...) ¢ a personalidade do juiz, sobre o qual influem a educacao
geral, a educagdo juridica, os valores, os vinculos familiares e pessoais, a posicdo econdmica e social, a
experiéncia politica e juridica, a filiagdo e opinido politica, os tracos intelectuais e temperamentais”. PRADO,
Lidia Reis de Almeida. O Juiz e a Emoc¢ao. Campinas: Ed. Milennium, 2003, p. 18.

7 Segundo S4, “a justica criminal e a execugdo penal se deixam contaminar por esse espirito de luta, de
guerra pacificadora contra a guerra do inimigo coletivo, por essa solidariedade e hostilidade primitivas, e
acabam se transformando em instrumento a servigo dessa guerra insolita”. (Italicos do autor) SA, Alvino
Augusto de. Desafios da Execucdo Penal Frente aos Processos de Construgdo da Imagem do Inimigo.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 20, vol. 99, nov.-dez. de 2012, p. 219.
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por mais técnico que possa ser, pode sofrer uma reacdo social contra si, passando a sofrer
os preconceitos sociais de quem néo faz parte da nossa realidade™.

Além disso, os aspectos psicologicos e a posicao social
ocupada pelo juiz naturalmente o impelem a identificar-se com a vitima, afastando-se do
acusado, o que influencia em sua tomada de decisdo. Considerando que a esmagadora
maioria dos juizes brasileiros ocupa uma posi¢io econdmica e social privilegiada® e que,
pela seletividade do direito penal, os delitos investigados e punidos sdo majoritariamente
patrimoniais, torna-se compreensivel a dificuldade de identificagdo do julgador com o
agressor, na mesma medida em que ¢ compreensivel a sua identificagdo com a vitima.
Como destaca Miguel Reale Junior,

ha situagdes, portanto, psicologicas e sociologicas que condicionam a
compreensao do fato e da norma, levando a valoragdes antecipadas, como

decorréncia da educagdo familiar, do circulo cultural a que pertence, da

© o~ . . . 1.90
posicdo social que se ocupa, da histéria de vida™ .

’ . o) - 91 ~
Além disso, o cenario de anomia’', de ruptura de padrdes
sociais, de ocorréncia e (principalmente) aparéncia de impunidade, balizam a percepg¢ao
dos fatos e das normas pelos juizes, o que influencia na escolha da solugdo considerada

mais justa. Os julgadores acabam muitas vezes motivados por um desejo perverso de fazer

% Conforme explica Zaffaroni, “os juizes, por sua vez, também se encontram submetidos & pressio do
discurso unico publicitario dos meios de comunicacdo de massa. Toda sentenga que colide com o discurso
unico corre o risco de ser estigmatizada e o magistrado, de acordo com as circunstincias, pode envolver-se
em sérias dificuldades e até mesmo acabar destituido, processado ou condenado (...)”. ZAFFARONI,
Eugénio Raul. O Inimigo no Direito Penal. Tradug¢do Sérgio Lamardo. 2* Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007,
p- 80. Com relagdo a este ponto, S& afirma que “quanto aos juizes, eles se veem ameacados e pressionados
pelo autoritarismo publicitario cool, ndo podendo livremente tomar suas decisdes, sob pena de se verem
denunciados e perseguidos”. (Italico do autor) SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica, Ideologia do
Inimigo e Controle Punitivo no Sistema Carcerario. Revista dos Tribunais, ano 101, out. de 2012, vol. 924,
p. 323.

¥ De acordo com levantamento realizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) tendo
por base a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio Continua (PNAD), o rendimento nominal domiciliar
per capta médio do brasileiro no ano de 2014 foi de R$ 1.052,00 (mil e cinquenta e dois reais). Por outro
lado, de acordo com o edital de divulgacdo do 185° concurso de provas e titulos para ingresso na
magistratura de Sdo Paulo, a remuneragdo inicial do magistrado paulista ¢ de R$ 21.657,29 (vinte ¢ um mil
seiscentos e cinquenta e sete reais e vinte e nove centavos) (EDITAL de abertura. Disponivel em:
<http://www.vunesp.com.br/TISP1401/>. Acesso em: 24 abr. 2015).

% REALE JUNIOR, Miguel. Razio e Subjetividade no Direito Penal Brasileiro. Ciéncias Penais: Revista da
Associagdo Brasileira de Ciéncias Penais, v. 1, n. 0, jan/jul, 2004, p. 240. No mesmo sentido, o autor ainda
menciona que “o juiz decide de acordo com sua impressdo, sua subjetividade, formada por suas
circunstancias de vida conformadoras de sua maneira de apreender e de avaliar os fatos”. Idem, 229.

! De acordo com Shecaira, “¢ a anomia, pois, uma auséncia ou desintegracdo das normas sociais (...) a
auséncia de normas sociais de referéncia que acarreta uma ruptura dos padrdes sociais de conduta,
produzindo uma situagdo de pouca coesdo social”. SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. 2* Ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 228.
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valer o sistema punitivo de maneira simbolica’®, para fazer frente ao problema da
impunidade e da anomia, diante do que os poucos selecionados pelo sistema penal, de um
lado, recebem todo o rigor possivel da puni¢do e da norma®, e, de outro, tém a
determinagdo de sua responsabilidade baseada ndo exclusivamente em sua culpa diante de
um fato concreto, mas na ideia da realizacdo de toda a justica que ndo foi feita em relacao
aos demais. E por isso que, segundo Zaffaroni, “s6 se decide favoravelmente ao preso
quando o tribunal ndo encontrou nenhuma possibilidade de condenagéo™”.

E ndo ¢ s6. O mesmo conflito enfrentado diante de
preconceitos ideologicos e do clima social do momento reproduzem-se no ambito
intrasubjetivo do juiz, através da projecdo da sombra no agressor alheio, que acabara por
transformar um inimicus em hostis. De acordo com a psicologia analitica, isto ¢
consequéncia de um mecanismo de defesa do ego’” pelo qual os aspectos intrasubjetivos
ndo aceitos da personalidade sdo reconhecidos no outro e, neste contexto, ninguém melhor
do que o agressor para integralizar todos os aspectos mais obscuros da sombra. Como a
sombra, por forca do contexto e historia de vida de cada um e dos ideais de bondade,

moralidade, preconceitos sociais e ideologias, constitui na personalidade um campo

%2 De acordo com SA, “dado esse sentimento geral de impunidade, o sistema punitivo é motivado por um
desejo perverso de se fazer valer simbolicamente. Escolhe entdo alguns indiciados e os incrimina, fazendo
recair sobre eles todo o rigor da norma e das punig¢des, a fim de dar a sensagdo de que se estd resolvendo o
gravissimo problema da impunidade. Com isso, dar-se-ia (ilusoriamente, ¢ claro) o adeus a impunidade ¢ o
adeus a anomia. Tal desejo € perverso porque, gragas a essa providéncia sistémica, outros corruptos poderao
continuar a navegar em aguas tranquilas, pois o ‘boi de piranha’ ja foi estragalhado™. (itdlicos do autor) SA,
Alvino Augusto de. Parecer sobre a sentenca em primeira instincia que condenou Eliana Piva de
Albuquerque Tranchesi. P. 33. Parecer pendente de publicagdo.

% Neste ponto, ¢ imprescindivel citar pesquisa realizada por Guilherme de Souza Nucci em sua tese de livre
docéncia defendida perante a Pontificia Universidade Catdlica de S@o Paulo, em que realizou andlise a
respeito da forma como os magistrados paulistanos decidem e fazem a individualizagdo da pena. Neste
levantamento Nucci conclui que domina entre os magistrados uma politica da pena minima caracterizada
pela aplicacdo compulsoria da pena base no piso, segundo ele, porque “prescinde de fundamentacdo, pois
ndo haveria ‘prejuizo ao réu” . (Itdlicos do autor) NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacdo da Pena.
4* Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 273-274. Ainda que o levantamento realizado aponte para
um cendrio de aplicagdo sistémica da pena minima, entendemos que a conclusdo ndo ¢ conflitante com uma
aplicacdo simbolica e exemplar de penas. A conclusdo estd antes ligada a um contexto de inércia e
indiferencga judicial que, se tem como consequéncia a aplicacdo da pena minima por ser mais fdcil, também
leva a que a condenagdo seja o resultado quase naturalistico do processo, igualmente por ser o resultado
menos trabalhoso ao juiz.

% ZAFFARONI, Eugénio Raul. O Inimigo no Direito Penal. Tradugio Sérgio Lamardo. 2* Ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2007, p. 71.

% Nas palavras de Sa, “mecanismos de defesa sdo ‘artimanhas’ pelas quais o nosso ego (instancia psiquica
responsavel pela ‘administracdo’ da vida psiquica, pela busca de solucdes e adaptagdes, falando em uma
linguagem simplificada), busca livrar-se de experiéncias psiquicas (desejos, impulsos, sentimentos etc.)
perturbadores, ameagadores”. (Italicos do autor) SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica e Psicologia
Criminal. 2* Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2010, p. 140.
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inexplorado que nio é admitido e integrado a consciéncia’®, a sua projegdo faz com que
estas caracteristicas sejam reconhecidas no delinquente.
Considerando que “a sombra se apresenta a nos como algo

"7 também estas caracteristicas serdo

estranho, diferente, que, quem sabe, até nos ameaga
reconhecidas e identificadas no inimicus, criando-se nele a imagem de hostis. Este
processo atua ndo apenas no campo psicolégico do juiz, mas de toda a sociedade, que
acaba identificando no agressor alheio a personificacdo de seu proprio agressor e, até
mesmo, a origem de todos os males da sociedade, criando-se, assim, a imagem de inimigo
coletivo’®. Como consequéncia deste processo psicoldgico,
0 criminoso passa a ser entdo um concentrado de todos os males da
humanidade, e a sociedade tem necessidade urgente de puni-lo
severamente, prendé-lo, segregé-lo, pois assim estard punindo o que
existe de ruim dentro dela (e assim ‘satisfazendo’ o superego) e estara
expulsando e mantendo longe de si, ‘sob ferros’, todas as suas coisas
ruins. Permanecera dentro dela somente o que ¢ bom, formando-se entdo
dois mundos distintos e separados: o dos bons (cidaddos justos e

honestos) e o dos maus (‘bandidos’).”

Se a populacdo tem reagdes passionais diante de elementos
intrasubjetivos decorrentes de mecanismos de defesa do ego no processo de criagdo da
imagem do inimigo, os juizes, imbuidos do julgamento destes inimigos, estdo ainda
sujeitos a outro fendmeno intrapsiquico consistente na inflagio da persona'®. Por este
fendmeno, o ego do julgador identifica-se de tal forma com as roupas talares e o arquétipo

. . 101 . . .. ~ . ‘ , . .
de juiz " e de justiga, que o juiz, ndo apenas projeta no réu seus contetidos inconscientes

% SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica, Ideologia do Inimigo e Controle Punitivo no Sistema
Carcerario. Revista dos Tribunais, ano 101, out. de 2012, vol. 924, p. 329/330.

°7 (Italico do autor) Idem, p. 330.

% Sa ainda esclarece que vem da projegdo da sombra “a reagdo coletiva, a reagdo de massa, que se caracteriza
por 6dio, resolva e desejo de vinganga diante daqueles que cometeram esses atos de brutalidade. E
demonizagdo do outro, que acolhe, manifesta e realiza nossa sombra”. Ibidem.

% (Italicos do autor). SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica e Psicologia Criminal. 2* Ed. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais. 2010, p. 140.

100 «“Egsa situagdo significa que o juiz torna-se tdo-somente juiz, esquecendo-se que tem como possibilidade
um réu dentro de si. O ego identifica-se com a persona, fato muito lesivo porque redunda na ofuscacdo da
consciéncia por um conteudo inconsciente. (...) Esse fendmeno chama-se inflagdo da persona, que ocorre
quando os magistrados de tal forma se identificam com as roupas talares, que nao mais conseguem desvesti-
las nas relagdes familiares e sociais”. (Itdlicos da autora). PRADO, Lidia Reis de Almeida. O Juiz e a
Emocéao. Campinas: Ed. Milennium, 2003, p. 45.

"I PRADO, Lidia Reis de Almeida. O Juiz e a Emocdo. Campinas: Ed. Milennium, 2003, p. 37/38. Com
relacdo ao arquétipo de juiz no Brasil, a autora menciona que “o juiz € coletivamente percebido como um
personagem um tanto anacrdnico, que trabalha sem a presteza esperada pelas partes, um ser distante,
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ndo aceitos -, mas também passa a “acreditar que o ato antijuridico nada tem em comum
consigo: que o mal sé existe no réu, fraca criatura, que vive num mundo totalmente diverso

dO Seu”103

2.2.2. Segundo Processo Migratorio: A Criacdo da Imagem do Inimigo Como Ser

Diferente

No decorrer do processo de formagao da imagem do inimigo,
apos a passagem do inimigo individual (inimicus) para o inimigo coletivo (hostis
Jjudicatus), com o julgamento formal do judicidrio e o julgamento informal da opinido
publica, tem-se a ocorréncia de um segundo processo migratério, no qual o inimigo
coletivo ¢ identificado como um ser diferente, desconhecido e perigoso, formando-se a
imagem de hostis alienigena.

Se, no primeiro processo migratorio tem-se a transformacao
de um agressor individual em inimigo coletivo, com base em reagdes emocionais ¢
passionais de identificagdo com a vitima, no segundo processo tem-se a criagdo da imagem
deste inimigo coletivo como ser diferente e perigoso. Este segundo processo migratdrio
baseia-se em elementos ideoldgicos a partir dos quais o delito que levou a passagem de
inimigo individual a inimigo coletivo ¢ enxergado como sintoma de uma dissidéncia social
intrinseca ao delinquente.

Neste processo migratdrio, ndo se tem mais como foco a
consideracdo da dindmica de um determinado fato concreto que leva a identificagdo com a

yLe . ~ o . ’ . ] 104 A
vitima, mas a interpretagdo do fato criminoso através de bases ideologicas  que levam a

instalado em pomposos locais de trabalho”. E completa, “os magistrados brasileiros t¢ém a imagem de pessoas
rigidas, inescrutaveis, poderosas, e, por esta razdo, privadas de humor, afabilidade, sentimento”. Idem, p. 43.
12«0 ato de julgar implica projecio entendida como um mecanismo inconsciente, por intermédio do qual
alguém tira de si e coloca no mundo externo (em outro, ou em alguma coisa) os proprios sentimentos, desejos
e demais atributos tidos como desejaveis. Essa ligagdo entre julgamento e proje¢do traz um complicador, a
formacgao de sombra”. (Itdlicos da autora). PRADO, Lidia Reis de Almeida. O Juiz e a Emocao. Campinas:
Ed. Milennium, 2003, p. 48-49.

% PRADO, Lidia Reis de Almeida. O Juiz e a Emo¢io. Campinas: Ed. Milennium, 2003, p. 45. De acordo
com a autora, o fendmeno também tem como consequéncia o aparecimento de um desejo de poder “sendo
conhecido por juizite, isto ¢, a tendéncia a soberba, a arrogancia, ao complexo de autoridade”. (Italico da
autora). Idem, p.45-46.

1% Cabe destacar, conforme ensina S4, que “essa ‘sagacidade’ ou ‘crueldade’ da sabedoria ideolégica se deve
em grande parte a uma providencial inversdo que se opera nas relacdes de causa e efeito. Pela inversdo de
causa e efeito, que e tipica da ideologia, o que ¢ efeito passa a ser interpretado como causa, e vice-versa.
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demonstra¢do de que o criminoso seria diferente de nds. Para se chegar a esta conclusao,
tem-se a passagem por trés concepcdes diferentes consistentes no paradigma etioldgico da
conduta criminosa, na concepcao causalista do crime e, com a associagdo de ambas, na
concepgdo predeterminista do criminoso, identificado por sua perigosidade.

Em um primeiro momento deste processo migratorio de
formacao da imagem do inimigo, tem-se a aplicagdo de um paradigma etioldgico do crime,
isto ¢, a compreensdo da conduta criminosa “através da perquiricdo e analise de seus
antecedentes (...) [que], no viés mais tipicamente tradicional [da Criminologia Clinica],

»105  Nesta

serdo interpretados como sendo causas, no sentido mais estrito do termo
interpretacdo, a analise da conduta criminosa tem como foco de aten¢do o individuo em
sua realidade organica e psicologica, diante do que se tem como pressuposto que “o
individuo ¢ centro de responsabilidade de sua conduta e é predominantemente nele que se
situam as motivagdes pela conduta criminosa”' .

Por esta visdo, a causa do crime estaria localizada na
constituicdo interna do delinquente, diante do que o crime seria interpretado como um
sintoma de uma causa intrinseca e inata ao criminoso, que o levou ao comportamento
antissocial em primeiro lugar. Naturalmente, a interpretagdo etioldogica ¢ sedutora
principalmente em sociedades com valores individualistas'”’, uma vez que se tira o foco de

elementos situacionais e sociais que envolvem a dinadmica do crime, o que traz alivio para a
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sociedade, que, ao punir este individuo, vé-se purificada e livre de seus males .

Assim, por exemplo, o criminoso ¢ tido como um ‘fato’ acabado, ‘produto auténomo’, que perturba e
desequilibra as relagdes sociais, quando, na verdade, ele ¢ fruto das relagdes sociais perturbadas,
economicamente desequilibradas e injustas”. (Italicos do autor) SA, Alvino Augusto de. Criminologia
Clinica, Ideologia do Inimigo e Controle Punitivo no Sistema Carcerario. Revista dos Tribunais, ano 101,
out. de 2012, vol. 924, p. 306.

15 SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica e Execu¢do Penal. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 124.

16 SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica e Execu¢do Penal. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 94. Segundo aponta S4, “o paradigma etioldgico tradicional da compreensdo do crime, segundo o
modelo que vincula o crime a anormalidades de conduta, ainda ndo foi suficientemente superado nas praticas
penitencidrias, na medida em que, por meio dos chamados programas de ‘reabilitacdo’, ‘ressocializa¢do’ ou
até mesmo terapéuticos, procura-se ‘corrigir’ desvios e desajustes, inclusive sociais, do individuo”. SA,
Alvino Augusto de. Criminologia Clinica e Psicologia Criminal. 2* Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais.
2010, p. 58.

""De acordo com Philip Zimbardo, tem-se uma tendéncia a interpretar determinados comportamentos
sociais como decorréncia de elementos individuais e ndo situacionais. Por causa disso, “sdo individuos que
ganham gléria e fama e fortuna por suas realizagdes e sdo reconhecidos por sua singularidade, mas sdo
também individuos que sdo culpados pelas enfermidades da sociedade”. (Traducdo livre). ZIMBARDO,
Philip George. A Situationist Perspective on the Psychology of Evil: Understanding How Good People Are
Transformed into Perpetrators. In: Miller, Arthur. The Social Psychology of Good and Evil:
Understanding Our Capacity for Kindness and Cruelty. New York: Guilford, 2004, p. 24-25.

1% Segundo S4, esta reagio ocorre também no nivel psicologico esclarecendo que “a segregagio por meio da
prisdo representa simbolicamente a expulsdo do ‘criminoso’ que existe dentro do individuo concentrando
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Diante de um determinado crime, existe o julgamento de um
fato, mas a condenag¢do de uma pessoa, até porque, como regra, elementos pessoais do
acusado deveriam influenciar apenas nas consequéncias da condenacdo e ndo no
estabelecimento de culpa'®. Como na determinacio de culpa investiga-se quase
exclusivamente elementos relacionados ao fato, deixando de lado dados relativos a pessoa,
a visdo que se cria sobre o réu sera fortemente relacionada ao comportamento considerado
antissocial.

Assim, a interpretagdo etioldégica da conduta criminosa ¢
funcional para “explicar” o crime e o criminoso, possibilitando fazer-se um diagndstico e
um progndstico criminologico ''° . Assim, tomando-se como base o diagndstico
criminolégico pelo qual a conduta criminosa seria consequéncia de um elemento intrinseco
ao individuo, seria possivel a elaboracdo de um prognostico de comportamento antissocial,
diante de uma concep¢ao causalista do crime. Em outras palavras, a partir de uma
interpretacdo etioldgica do crime, o mesmo elemento intrinseco ao individuo que o levou
ao cometimento de um primeiro crime (diagndstico), certamente teria o condao de leva-lo
ao cometimento de outras condutas antissociais (progndstico), em uma relagdo de
causalidade imediata que leva a concepgio predeterminista do criminoso'', até porque,

se, a partir da constatacdo de determinado antecedente, tido como causa,
tem-se como quase certa, como muito provavel a ocorréncia de
determinado consequente, efeito, pode-se concluir existir entre ambos
uma relacdo (quase que) de predeterminacdo. Ou seja, a concepgdo
causalista da conduta criminosa acaba se tornando uma concepgao

predeterminista, que entende haver no individuo criminoso uma

naquele que estd preso tudo o que existe de ruim. Por intermédio da prisdo, a sociedade se ‘purifica’ e se livra
de todos os seus males”. SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica e Psicologia Criminal. 2* Ed. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais. 2010, p. 140.

1% Nesse sentido, Zaffaroni esclarece que “a garantia do direito penal de ato se estabelece, da mesma forma
que todas as garantias, como um limite ao poder punitivo”. ZAFFARONI, Eugénio Raul. O Inimigo no
Direito Penal. Traducdo Sérgio Lamardo. 2* Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 80. Conforme se vera no
quarto capitulo, a qualidade pessoal do réu e da vitima influenciam, sim, na determinacdo da culpa, por
influéncia dos elementos ideoldgicos que formam a imagem de inimigo.

"0Por esta caracteristica, percebe-se a vinculagdo deste pensamento ao paradigma médico-psicolégico da
criminologia. Nesse sentido, S& destaca que a “preocupacdo prioritdria [com] o diagndstico criminolégico
(...) ¢ o nucleo central da Criminologia Clinica de primeira gera¢do. A partir do diagndstico criminolégico,
busca-se um progndstico criminolégico”. SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica e Execucio Penal.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 140.

""'De acordo com S4, os antecedentes criminolégicos identificados pela interpretagio etiologica do crime
“serdo entendidos como sendo causas, no sentido mais estrito do termo e com as consequéncias ai dedutiveis,
em termos de determinismo, previsibilidade, etc.” SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica e
Execug¢éao Penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 124.
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predisposi¢do, ou, em termos mais contundentes, uma predeterminacao

: 112
ao crime.

Finalmente, como consequéncia da interpretacdo causalista
do crime e da concep¢do predeterminista do criminoso, tem-se o conceito de
periculosidade do individuo pelo qual a sua conduta social estaria necessariamente
predeterminada ao cometimento de crime'". Este diagnostico de periculosidade leva a
conclusdo de que o individuo ¢ naturalmente diferente de nds e a criacdo da imagem do
inimigo como hostis alienigena.

Como o diagndstico de periculosidade seria fruto de uma
interpretagdo etioldgica da conduta criminosa e de uma concepgao causalista que levam a
uma ideia de predeterminacdo criminosa do individuo, a presenga de um elemento
intrinseco que levaria ao comportamento criminoso tornar-se-ia critério de identificacdo de
individuos criminosos. Considerando que a existéncia ou ndo da causa crimindgena no
sujeito seria um critério objetivo, a identificacdo de um individuo perigoso ndo estaria
sujeita a qualquer conotacdo subjetiva ou envolvimento pessoal do avaliador (neste caso,
tanto o juiz quanto a opinidio publica)''*. E assim que

se a conduta criminosa se deve a causas biopsicoldgicas, isto €, causas
intrinsecas ao individuo, que fazem parte de sua estrutura, de sua
constituicdo, de sua identidade, causas essas que se encontram em
determinados individuos (que delinquiram ou que estdo em sério risco de
virem a delinquir), e ndo em outros, conclui-se que entre delinquentes e
ndo delinquentes existe uma linha demarcatéria, em fun¢do da qual eles
muito se diferenciam, em fun¢do da qual os primeiros ndo pertencem ao
mundo dos segundos. (...) ou seja, os delinquentes passam a ser
individuos estranhos ao mundo dos ndo delinquentes. A tal linha

demarcatoria acima aludida e a ‘estranheza’ do delinquente em relacdo ao

"2SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica e Execu¢do Penal. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 132.

3 «“Decorréncia direta da concepgdo predeterminista ¢ o conceito de periculosidade do criminoso. A
periculosidade ¢ uma condi¢do imanente do individuo, por for¢a da qual sua conduta estaria predeterminada a
pratica de crimes”. SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica e Execug¢io Penal. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011, p. 132.

"4 Nesse sentido, Zaffaroni esclarece que “nessa tradi¢do, o inimigo ndo é um mero produto de sinalizagio
politica, ndo se trata de um ato de poder que o individualiza. O que se pretende é que sua natureza surja de
sua propria existéncia, dos proprios fatos; ¢ Ontica e, por conseguinte, estd fora de toda arbitrariedade
politica. O inimigo é quem anda na md vida, que € um conceito pretensamente material, ainda que esta
formula tdo antiquada quanto precisa ndo mencione”. (Itdlicos do autor) ZAFFARONI, Eugénio Raul. O
Inimigo no Direito Penal. Traducdo Sérgio Lamardo. 2* Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 103.
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mundo dos ndo delinquentes (ou seja, sua ndo pertenca a esse mundo),
sdo decorréncias naturais da concepg¢do causalista da conduta criminosa e

. . . 115
do conceito de periculosidade.

Esta interpretagdo, além de ter um aspecto de objetividade e
de coeréncia, decorrentes de uma aparente cientificidade, tem um forte poder de
convencimento e de sedu¢do por fornecer uma explicacdo tranquilizadora das desordens
sociais existentes''®. Por estas caracteristicas, este pensamento ¢ facilmente transmitido ao
legislador, aos operadores do direito e a opinido publica, sendo espontaneamente aceitas as
decisdes dai decorrentes, bem como as medidas propostas para a remocao da causa do
crime'"”.

Apesar de esta constru¢do ndo ter qualquer embasamento
cientifico, ela consolida uma ideologia e uma pratica social que separa a sociedade entre
bons e maus, criando a ideia ilusoria de que esta linha divisoria seria decorréncia de uma

8 A partir desta ideologia, alimenta-se a ideia de

diferenca natural e intrinseca ao inimigo
que o delinquente seria um inimigo da sociedade, tendo-se todas as consequéncias dai
decorrentes.

A criag¢ao desta imagem de inimigos como uma categoria de
pessoa diferente de nos reconhecida apenas por sua perigosidade tem como consequéncia
juridica o desenvolvimento de um direito penal cindido caracterizado por um ideal
retribucionista para os iguais e perigosista para os inimigos, com base na seletividade
9

estrutural do poder punitivo''”. O desenvolvimento do direito penal com estas

5SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica e Execu¢do Penal. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 137.

"1®Nas palavras de Alvarez, “a ideia de que o criminoso era uma espécie de fendémeno natural, individuo
primitivo que poderia ser anatomicamente identificado na multiddo, deveria seduzir pela capacidade de
fornecer uma explicagdo ao mesmo tempo pseudo-cientifica e tranquilizadora da desordem social”.
ALVAREZ, Marcos César. O Homem Delinquente e o Social Naturalizado: Apontamentos Para uma
Historia da Criminologia no Brasil. Teoria e Pesquisa, n° 47, julho/dezembro de 2005, p. 81.

"7 Conforme sera pormenorizadamente analisado no terceiro capitulo desta pesquisa, ¢ inegavel a
responsabilidade histérica da Criminologia Clinica, notadamente em sua vertente médico-psicologica, que
atua como elemento pseudo-cientifico de justificacdo dessa ideologia e fornece uma estrutura de argumento
que apoia os discursos de formagao da imagem de inimigo.

8 Neste ponto, vale trazer a baila o pensamento de Philip Zimbardo, para quem “a linha [divisdria] entre o
bem e o mal localiza-se no centro do cora¢do de cada ser humano”. (Tradugdo livre). ZIMBARDO, Philip
George. A Situationist Perspective on the Psychology of Evil: Understanding How Good People Are
Transformed into Perpetrators. In: Miller, Arthur. The Social Psychology of Good and Evil:
Understanding Our Capacity for Kindness and Cruelty. New York: Guilford, 2004, p. 25.

"% Nas palavras de Zaffaroni, o desenvolvimento de um direito penal cindido “permitiu um desenvolvimento
idealista retribucionista para os iguais (pessoas) e outro determinista periculosista para os estranhos (coisas
perigosas)”. (Itdlicos do autor) ZAFFARONI, Eugénio Raul. O Inimigo no Direito Penal. Tradugdo Sérgio
Lamarao. 2* Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 97.
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caracteristicas permite e justifica a existéncia de um sistema hibrido no qual as medidas
policiais previstas para os comportamentos delinquentes de individuos identificados como
iguais sdo corretivas, enquanto as medidas previstas para os inimigos sdo neutralizantes e
eliminatorias'*’.

Como consequéncia, tem-se a legitimacdo de uma economia
de poder em que € possivel, em um momento, a aplicagdo de um sistema penal limitado
por garantias legais vinculadas a culpa e ao direito penal do fato, aqueles considerados
iguais, para quem seriam aplicadas penas destinadas a correcdo; e, quando da economia de
poder dominante, a aplicagdo de um direito penal do autor que ndo conhece limites, pelo
qual o poder punitivo pode desconsiderar garantias processuais tanto na determinacdo da
culpa quanto na possibilidade de aplicacdo de medidas administrativas de contengdo
prévia, assim como permitir a existéncia de um direito penal subterrdneo violento e
discriminatério'?'.

E diante deste cenario que, como destaca S& com base na
obra de Vera Malaghuti, no contexto da “guerra as drogas”, aplica-se aos ‘“jovens
estudantes brancos da Zona Sul e Tijuca, do Rio, processados por uso de drogas” o
esteredtipo médico, sendo aplicaveis medidas corretivas, enquanto aos individuos
selecionados e capturados nas classes pobres ¢ aplicado o estereotipo criminal, pelo qual o
inimigo seria identificado como

o individuo com ‘atitude suspeita’, proveniente de familia desestruturada,
de meio ambiente pernicioso, de forma¢do moral ndo condizente com os
costumes vigentes (nas classes sociais privilegiadas), ocioso, ndo
submisso, olhar suspeito e que, indevidamente, pretende ter um status
ndo condizente com as suas condi¢des. (...) trata-se do estranho, do

diferente, do perigoso.'?

120 «p argumentacdo tedrica apagava o velho tratamento diferencial de matriz hegeliana, pois para o

positivismo os iguais também eram submetidos a medidas policiais, s6 que as destinadas aos inimigos eram
eliminatorias e a dos amigos eram corretivas”. (Itdlicos do autor) ZAFFARONI, Eugénio Raul. O Inimigo
no Direito Penal. Tradugdo Sérgio Lamarao. 2* Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 93.

2! De acordo com Zaffaroni, as caracteristicas deste direito penal discriminatério alcangaram o seu auge nas
ditaduras militares latino americanas, quando “foram implementadas duas formas de exercicio do poder
punitivo: um sistema penal paralelo que os eliminava [os dissidentes] mediante detencdes administrativas
ilimitadas (invocando estados de sitio, de emergéncia ou de guerra que duravam anos) € um sistema penal
subterraneo, que procedia a eliminagdo direta por morte e ao desaparecimento for¢ado, sem nenhum
processo legal”. (Itdlicos do autor). ZAFFARONI, Eugénio Raul. O Inimigo no Direito Penal. Tradugdo
Sérgio Lamardo. 2% Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 51.

'2SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica, Ideologia do Inimigo e Controle Punitivo no Sistema
Carcerario. Revista dos Tribunais, ano 101, out. de 2012, vol. 924, p. 325.



91

2.2.3. Terceiro Processo Migratorio de Formacao da Imagem do Inimigo: a Criacao

da Autoimagem de Inimigo

Com a passagem pelos dois primeiros processos migratorios
de formagao da imagem do inimigo, ocorre uma ruptura social em face do individuo tido
como inimigo. Mesmo assim, para que esta ruptura seja completa, existe a necessidade da
ocorréncia de um terceiro processo migratorio, consequéncia quase inevitdvel dos dois
primeiros, pelo qual o individuo apontado como inimigo integraliza esta imagem em si
mesmo, formando uma autoimagem de inimigo'*".

O terceiro processo migratorio € uma consequéncia quase que
inevitavel dos dois primeiros, atuando como uma externalidade negativa deles e, a0 mesmo
tempo, retroalimentando-os. Durante os dois primeiros momentos da formac¢ao da imagem
de inimigo, tem-se a atuagdo de uma ideologia social excludente que, através um discurso
baseado em elementos pseudo-cientificos, busca identificar e justificar uma diferenga
diante de individuos considerados criminosos. Nesse sentido, diversos sdo os argumentos
utilizados para explicar essa diferenga e permitir uma reacdo estatal de neutralizacdo e
exclusdo.

Este individuo é constantemente bombardeado pelo discurso
da midia, da opinido publica, de politicos e das instancias de controle, sendo ndo apenas
identificado como inimigo, mas também tratado como tal. Além disso, como a
identificacdo de uma imagem de inimigo e o tratamento excludente decorrente atuam
também como elemento de unidio dos membros da sociedade'?*, o individuo criminoso
naturalmente passa a ndo se reconhecer como participante desta mesma sociedade. Em

outras palavras, como o corpo social vira as costas para o criminoso, enxergando-o como

2 Como destaca S, “construido o hostis alienigena, torna-se quase inevitavel um terceiro processo
migratdrio, que se da na dire¢do da subjetividade do préprio inimigo: ele passa a sentir como inimiga a
sociedade, o grupo social de que ndo se sente participe e, por consequéncia, passa a se definir como inimigo”.
(Italico do autor). SA, Alvino Augusto de. Desafios da Execugio Penal Frente aos Processos de Construgio
da Imagem do Inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 20, vol. 99, nov.-dez. de 2012, p.
216.

12484 destaca que existe a necessidade da identificagdo de um inimigo para a criagdo de um contexto de
pacificacdo social por meio da guerra, uma vez que “todas as forcas se unem nesta guerra pacificadora contra
a guerra do inimigo”, concluindo que “esse inimigo, forjado em inimigo pela percepg¢do social e julgamento
publico, com a ratificag@o da lei penal, ¢ um ente necessario para a unido de todos para além dos interesses
individuais conflitantes”. (Itilico do autor) SA, Alvino Augusto de. Desafios da Execucdo Penal Frente aos
Processos de Construgdo da Imagem do Inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 20, vol. 99,
nov.-dez. de 2012, p. 220.
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inimigo, o criminoso vira também as costas para a sociedade, passando a atuar como o
inimigo que a sociedade vé nele.

A atuagdo do poder punitivo traz uma consequéncia perversa
consistente na instalagdo ou no aprofundamento de uma relacdo de antagonismo social
entre o condenado e os demais membros da sociedade'”. Ainda que parega paradoxal, é
necessario observar que a intervengdo da justi¢a criminal pode aprofundar a criminalidade,
atuando como verdadeiro elemento crimindgeno e impulsionando o individuo identificado
como inimigo ao crime'*°, ao aprofundar as condi¢des de marginalizago e vulnerabilidade
social a que ja esta exposto.

Os dois primeiros processos de formagdo da imagem do
inimigo ja tém por caracteristica a influéncia em uma criminalizagdo primaria através da
atuagdo de uma ideologia e uma pratica social discriminatorias, o que gera uma condi¢do
de marginalizagdo social e deterioracdo pessoal dos individuos identificados como
inimigos, tornando-os vulneraveis ao sistema penal, que ¢ seletivo em relagdo a eles'*’.

Assim, de um lado, tem-se que o tratamento de uma pessoa
com base em um estigma social leva a que esta pessoa passe por experiéncias de
aprendizagem social relacionadas ao estigma, o que leva a alteracdo de sua concepg¢ao de si
mesmo. De outro, com a efetiva intervengdo das agéncias de controle formal, tem-se a
ruptura definitiva da relacdo das partes em conflito através do aprofundamento e da
consolidag¢do das condi¢des de marginalizacdo que levam a que o individuo identificado
como inimigo rompa com os padrdes sociais dominantes e crie uma autoimagem de
inimigo. Como consequéncia, o individuo passa a sentir-se como inimigo e passa a ver a
sociedade que o excluiu como sua inimiga. Conforme ilustra Sa,

esta autoimagem insidiosa de inimigo coletivo que o criminoso passa a

7

ter de si ¢ o importante elo que fecha e completa o circulo vicioso da

12 Sa individualiza esta ideia na pena de prisdo, mencionando que “vale lembrar aqui o aspecto dramatico do
carater perverso da pena de prisdo, ressaltado desde o inicio: por meio dela, o Estado explicita, formaliza e
consagra uma relagio de antagonismo entre o condenado e a sociedade”. SA, Alvino Augusto de.
Criminologia Clinica e Psicologia Criminal. 2* Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2010, p. 44.

120 Segundo destaca Shecaira, esta interpretagdo esta relacionada ao interacionismo simbélico, “modelo que
eleva a categoria de fatores crimindgenos as instancias formais de controle”, uma vez que “as relagdes sociais
em que as pessoas estdo inseridas as condicionam reciprocamente”. SHECAIRA, Sérgio Salomao.
Criminologia. 2° Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 304/306.

127 S4 baseia-se na Clinica da Vulnerabilidade de Zaffaroni para estabelecer que “os individuos
criminalizados pelo sistema tornam-se criminosos por conta das condi¢des de marginalizagdo social que
sofreram, que lhes acarretam uma deterioracdo de sua pessoa e, consequentemente, tornaram-nos vulneraveis
perante o sistema punitivo vigente, que ¢ seletivo em relagio a estas pessoas”. SA, Alvino Augusto de.
Criminologia Clinica e Psicologia Criminal. 2* Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2010, p. 60.
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ruptura. Por ela, o criminoso passa a se sentir ¢ a se definir como inimigo,

. . . . ... 128
e, inevitavelmente, a sentir a sociedade como inimiga ~.

Desta maneira, a consolidagdo de uma autoimagem de
inimigo faz parte do desenvolvimento de uma subcultura criminal e atua como uma reagao
de sobrevivéncia quase inevitdvel em um contexto de exclusdo social, marginalizacdo e
limitagdo de possibilidades legitimas de atuacio na sociedade'”. Com a criagio desta
autoimagem de inimigo e o desenvolvimento de uma subcultura criminal decorrente, tem-
se a consolidagdo do circulo vicioso de uma guerra social permanente’”’, uma vez que os
individuos selecionados e identificados como inimigos passardo a adotar o comportamento
esperado para o inimigo, materializando e retroalimentando os dois primeiros processos
migratorios de formacao da imagem do inimigo, em uma profecia autorrealizavel.

Neste circulo vicioso, em decorréncia de uma ideologia
discriminatoria, o corpo social dominante vira as costas para o individuo identificado como
inimigo, o que o leva a fazer o mesmo, virando as costas para esta sociedade. De acordo
com S3a, “é assim que, nas diferentes histérias de vida de criminosos, observam-se
diferentes graus de profissionalizag¢do no crime, isto ¢, de identificacdo, diriamos, ndo com

131 A s . .
»131 Como consequéncia, a sociedade consolida

o crime, em si, mas com hordas inimigas
0s preconceitos sociais que a levaram a virar as costas para o individuo em primeiro lugar,
levando-a a permanecer “de costas” para o individuo e exclui-lo ainda mais, diante do que
o individuo terd ainda mais motivos para enxergar na sociedade o seu inimigo, criando,
desta forma, um ciclo vicioso fracassado. E por isso que, no funcionamento deste ciclo,
a guerra ¢ declarada pela sociedade, através do poder punitivo, das forgas
policiais. Declarada a guerra, surge entdo o inimigo, que também ¢

declarado (hostis judicatus) e, consequentemente, “construido”. Diante

28 (Itdlico do autor). SA, Alvino Augusto de. Desafios da Execugdo Penal Frente aos Processos de

Construgdo da Imagem do Inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 20, vol. 99, nov.-dez. de
2012, p. 222.

12 Nas palavras de Shecaira, “a constitui¢do das subculturas criminais representa a rea¢do necessaria de
algumas minorias altamente desfavorecidas diante da exigéncia de sobreviver, de orientar-se dentro de uma
estrutura social, apesar das limitadissimas possibilidades legitimas de atuar”. SHECAIRA, Sérgio Salomao.
Criminologia. 2* Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 265.

B0«E a guerra declarada. E a guerra em pleno curso. E a guerra permanente ou irregular. Permanente porque
nao cessa. Nao cessa no espirito dos ‘herdis combatentes’, honestamente combatentes, ndo cessa no morro,
nas favelas, nas periferias, ndo cessa nos espiritos multiplos e comunicacionalmente unificados em massa de
uma sociedade insegura e angustiada, que clama por vinganca... sem saber exatamente por qué e contra
quem”. SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica, Ideologia do Inimigo e Controle Punitivo no Sistema
Carcerario. Revista dos Tribunais, ano 101, out. de 2012, vol. 924, p. 327.

BISA, Alvino Augusto de. Desafios da Execugdo Penal Frente aos Processos de Construgio da Imagem do
Inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 20, vol. 99, nov.-dez. de 2012, p. 222.
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desta declaracdo, s6 resta ao jovem traficante a alternativa de entrar na

guerra e se comportar como inimigo.

Diante deste cendrio, portanto, cabe a sociedade buscar
minorar os efeitos da marginalizagdo primadria e, principalmente, secundaria, decorrentes
dos processos de formagdo da imagem de inimigo, buscando evitar tanto o retorno de
individuo que cometeu um crime ao contexto de marginalizacdo que o levou ao seu
cometimento em primeiro lugar, como também evitar a influéncia de uma ideologia de
discriminacao na criacao de uma vulnerabilidade social.

Cabe as instancias de controle, principalmente os
profissionais envolvidos com o sistema punitivo e a execu¢do penal, enfrentar os processos
migratorios de formag¢do da imagem do inimigo. Considerando esta necessidade de
enfrentamento, a responsabilidade historica da criminologia, principalmente em sua
vertente clinica, e a influéncia de elementos pseudo-cientificos na formacao da imagem do
inimigo, torna-se essencial analisar o papel desempenhado pela criminologia no processo

de formacao da imagem de inimigo, o que ¢ o objeto do proximo capitulo.

P2SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica, Ideologia do Inimigo e Controle Punitivo no Sistema
Carcerario. Revista dos Tribunais, ano 101, out. de 2012, vol. 924, p. 328.
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CApriTULO 3

O PAPEL DA CRIMINOLOGIA CLINICA

NA CONSTRUCAO DA IMAGEM DO INIMIGO

3.1. A Criminologia Como Saber Destinado ao Poder ou Saber Cientifico

Em sociedades marcadas por grandes diferencas sociais como

a brasileira, a condugdo da politica criminal ¢ altamente influenciada por caracteres

ideoldgicos das classes dominantes que levam a criacdo de um direito penal plural de

carater ndo democratico. Nesse sentido, partindo de uma demanda objetiva de viés

democratico que postula maior punicdo para crimes mais graves, tem-se o

desenvolvimento de uma demanda de viés subjetivo que busca uma maior repressao

aqueles individuos identificados pela ideologia como diferentes e como inimigos da

sociedade. Com base nisso, tem-se a demanda por diferentes reagdes penais, como destaca
Zaffaroni,

quase sempre se teorizou uma repressao diferente para os ndo incomodos

(a policia) e outra para os incémodos, destinando aos ultimos medidas de

segregacdo ou eliminagdo desproporcionadas com a gravidade das

infragdes cometidas. Em consequéncia, ndo ¢ nenhuma novidade que se

teorize uma repressdo penal plural: por um lado para os patibulares

(Matem-nos!) e para os loucos e incomodos (Fora daqui!), e, por outro,

para os ocasionais (Gente mais parecida comigo mesmo, que se

. 1
equivoca).

Diante disso, tem-se a criacdo da imagem de uma categoria
como inimiga da sociedade, o que ¢ fruto de uma construgdo social e ndo um imperativo
biologico. Por sua vez, esta construgdo social ¢ decorrente de uma ideologia criada a partir

de uma pratica social decorrente de ideias da classe dominante que tendem a ocultar a

! (Itdlicos do autor) ZAFFARONI, Eugénio Raul; OLIVEIRA, Edmundo. Criminologia e Politica Criminal.
Rio de Janeiro: GZ Editora, 2010, p. 213.
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verdade dos fatos relativos a historia e ao contexto social das pessoas identificadas como
inimigas, o que passou a fazer parte de uma economia de poder baseada em teorias
juridico-penais de justificacdo do tratamento discriminatorio.

Os discursos dogmaticos de justificagdo de um tratamento
penal diferenciado recorrem a uma constru¢do com aparéncia de cientificidade para
justificar uma reagdo penal ndo democratica. Assim, ¢ inegdvel a responsabilidade
histérica da criminologia, especialmente em sua vertente clinica, pelo fornecimento do
paradigma de aparéncia cientifica usado nestes discursos.

Por mais que a existéncia do /ostis tenha sido uma constante
na realidade operativa do poder punitivo, tanto nos momentos em que a teoria juridico-
penal reconheceu-o abertamente quanto nos momentos em que o discurso de diferenciacao
foi encoberto, o discurso criminolédgico foi utilizado para basear ou justificar o tratamento
de uma categoria social como inimiga, isto €, o pensamento criminolégico foi (e ainda ¢€)
utilizado como saber destinado ao poder servindo como base pseudo-cientifica de
consolidagdo de uma determinada ideologia social’.

Segundo defende Foucault, a partir do século XIX, o
pensamento criminologico foi utilizado ndo como forma de sancionar uma infragdo penal
determinada, mas destinado “a controlar o individuo, a neutralizar sua periculosidade, a
modificar suas disposi¢des criminosas” punindo, assim, a “alma do criminoso™”. E por isso
que, segundo o autor

o laudo psiquiatrico, mas de maneira mais geral a antropologia criminal e
o discurso repisante da criminologia encontram ai uma de suas funcdes
precisas: introduzindo solenemente as infragcdes no campo dos objetos
suscetiveis de um conhecimento cientifico, dar aos mecanismos da
puni¢do legal um poder justificdvel ndo mais simplesmente sobre as
infragdes, mas sobre os individuos; ndo mais sobre o que fizeram, mas

] ~ ~ 4
sobre aquilo que eles sdo, serdo ou possam ser

*Na andlise feita por Alvarez, com base nas obras de Michel Foucault e David Garland, a criminologia
“trata-se de um saber destinado ao poder, na expressdo de Garland, pois o pensamento criminoldgico sempre
foi mais valorizado pela sua utilidade politica e administrativa do que por sua exatiddo cientifica”.
ALVARES, Marcos César, O Homem Delinquente e o Social Naturalizado: Apontamentos para uma Historia
da Criminologia no Brasil, Teoria & Pesquisa 47, Sdo Paulo, Jul/Dez 2005, p. 78.

> FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. Tradugdo de Raquel Ramalhete. Petropolis:
Ed. Vozes, 1987, p. 20.

* Idem.
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Seguindo uma linha de pensamento andloga a de Foucault,
David Garland também analisa que a criminologia foi, durante boa parte de sua historia,
um saber destinado ao poder que se desenvolveu relacionada a praticas administrativas
vinculadas ao dia a dia do cércere e a investigacao psiquiatrica prévia a condenagdo, sendo
mais valorizada por sua utilidade pratica do que por sua exatiddo cientifica. Segundo
leciona, a valorizagdo do pensamento criminoldgico estaria ligada ndo a compreensdo
cientifica isenta do criminoso, mas a finalidade de conhecer o ser humano para controla-
1o°.

Analisando-se a visdo de Foucault e de David Garland,
percebe-se que, de fato, existe uma responsabilidade historica da criminologia na criagdo
de uma determinada economia de poder no qual existe o tratamento diferenciado de uma
categoria social determinada. No entanto, cabe destacar que esta ¢ uma visdo parcial e
incompleta®, tendo em vista que a criminologia desempenha um papel importante nio sé na
constru¢ao, mas também na desconstru¢do de uma imagem de inimigo e desta economia de

poder.

’“Durante a maior parte de sua historia, a criminologia foi um saber destinado ao poder — um assunto
valorizado antes por sua utilidade do que por sua exatiddo cientifica. E um saber que cresceu na sombra de
praticas administrativas — na cela da cadeia e na investigacdo psiquiatrica prévia a condenagdo —, onde o que
estd em jogo ndo ¢ a compreensdo dos seres humanos envolvidos, mas trata-se de conhecé-los para controld-
los”. (Italicos do autor) GARLAND, David. As Contradi¢des da “Sociedade Punitiva”: o Caso Britanico.
Revista de Sociologia e Politica, Curitiba, n. 13, nov. 1999, p. 73. Ao analisar a criminologia na condicao de
saber destinado ao poder, Garland faz uma comparagdo com o “orientalismo”, literatura surgida no século
XIX decorrente das relagdes geopoliticas entre o Ocidente e Oriente destinado a consolidar um conhecimento
sistematico acerca ‘“deles”, os orientais. Segundo relata, “o ‘oriental’ ¢ retratado como um ‘outro’
problematico, um estrangeiro exdtico dificil de classificar e de controlar, mas do qual, no entanto, os experts
ocidentais podem falar com autoridade e compreensao cientifica”. (Itdlico do autor) Idem, p. 74.

® Analisando-se a obra de Foucault, percebe-se que o autor compartilha desta visio parcial acerca da
criminologia, enxergando-a como saber normalizador cujo Unico papel ¢ a legitimacdo de uma tecnologia de
poder. Segundo destaca Alvarez, quando questionado em uma entrevista, Foucault respondeu “vocé ja leu
alguma vez os textos da criminologia? Eles ndo tém pé nem cabeca. (...) Tem-se a impressdo de que o
discurso da criminologia possui uma tal utilidade, de que ¢ tdo fortemente exigido e tornado necessario pelo
funcionamento do sistema, que ndo tem nem mesmo necessidade de se justificar teoricamente, ou mesmo de
ter uma coeréncia ou uma estrutura. Ele ¢ inteiramente utilitario. E creio que é necessario procurar porque um
discurso ‘cientifico’ se tornou tdo indispensavel pelo funcionamento da penalidade no século XIX. Tornou-se
necessario por este alibi, que funciona desde o século XVIII, que diz que se se impde um castigo a alguém,
isto ndo ¢ para punir o que fez, mas para transformé-lo no que ele ¢”. ALVAREZ, Marcos César.O Homem
Delinquente e o Social Naturalizado: Apontamentos Para uma Histéria da Criminologia no Brasil. Teoria e
Pesquisa, Sdo Carlos, n. 47, julho/dezembro 2005, p. 77/78. Da mesma forma, a mesma visdo parcial fica
clara em outra entrevista, em que Foucault afirma que “a psicologia e a psiquiatria criminais correm o risco
de ser o grande alibi para, no fundo, se manter o mesmo sistema. Elas ndo poderiam constituir uma
alternativa séria para o regime da prisdo pela simples razdo de que nasceram com ele. A prisdo que se instala
logo apods o Codigo Penal, se presta desde o inicio a um empreendimento de corregio psicologica. E ja um
lugar médico-judiciario”. FOUCAULT, Michel. Gerir os Ilegalismos. Entrevista a Roger Pol-Droit. In:
Michel Foucault: Entrevistas. Tradugdo de Vera Portocarrero e Gilda Gomes Carneiro. Rio de Janeiro:
Graal, 2006, p. 48.
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Nesse sentido, David Garland destaca que, em sua visdo,
existiriam dois tipos de criminologia: a criminologia da vida cotidiana, que enxerga o
criminoso como um oportunista racional e o crime como uma externalidade negativa
inerente a sociedade; e uma criminologia esquizoide, que retrata o criminoso como um ser
diferente e “se nutre das imagens, dos arquétipos, das angustias e da sugestdo antes que das
analises prudentes e dos resultados de pesquisa, ¢ um discurso politizado do inconsciente
antes que uma forma racional de saber empirico™’.

Por mais que a criminologia desempenhe um papel na
constru¢ao da imagem do inimigo e de uma economia de poder especifica, é necessario
considerar que a mesma criminologia atua no polo oposto, promovendo a desconstrugdo
desta imagem de inimigo e um direito penal mais democratico, justo e proporcional. Nesse
contexto, ¢ inegavel que a Criminologia Clinica de viés médico-psicoldgico contribuiu
para a constru¢do de uma visao pré-determinista do criminoso. No entanto, ao contrario do
que acredita Foucault, para quem a criminologia, por ser um saber destinado ao poder, ndo
teria necessidade de justificar-se teoricamente, ¢ justamente o lastro de verificagdo
cientifica que permite a criminologia atuar no sentido da desconstru¢do da imagem de

inimigo."

3.2. O Papel da Criminologia na Construcio da Imagem do Inimigo

Na historia do poder punitivo ocidental, desenvolveram-se
economias de poder em que pelo menos uma categoria social recebeu um tratamento penal

diferenciado, baseado na existéncia de um direito penal cindido. Por mais que nem sempre

" GARLAND, David. As Contradi¢des da “Sociedade Punitiva™: o Caso Britanico. Revista de Sociologia e
Politica, Curitiba, n. 13, nov. 1999, p. 64/65 e 74. Cabe destacar que a terminologia utilizada por Garland
ndo ¢ utilizada por nenhum outro autor, sendo a diferenciagdo entre criminologia da vida cotidiana ou
criminologia do eu, e a criminologia esquizoide ou criminologia do outro uma classificagdo feita apenas por
este autor.

¥ Mesmo Sé reconhece que a Criminologia atua como saber destinado ao poder, quando trata da necessidade
de reconhecimento dos limites da criminologia de carater médico-psicolégico e a necessidade de influéncia
de outros campos cientificos de conhecimento para a explicagdo do crime. Menciona o autor: “chega-se a
levantar a hip6tese de que os pensadores da Criminologia Clinica médico-psicoldgica resistem em abrir mao
do reconhecimento da importancia decisiva dos fatores internos ao individuo (...) porque, caso o fizessem,
estariam como que ‘jogando a toalha’ e reconhecendo que ndo tém mais papel nenhum a exercer na
compreensdo da conduta e nas praticas penitenciarias ou nas agdes preventivas em geral. O tdo almejado
‘poder’ da explicagdo do crime, com as consequéncias dai advindas em termos de intervengao, seria passado
para as teorias sociologicas, sejam elas do consenso, sejam elas do conflito”. SA, Alvino Augusto de.
Criminologia Clinica e Execuc¢ido Penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 169.
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tenha sido reconhecido abertamente uma determinada categoria como inimiga, este
tratamento galgou-se sempre em um discurso de emergéncia social que o justificasse e em
decorréncia do qual a inércia de reagio levaria a extingdo do nosso modo de vida’.

Em alguns momentos da historia do poder punitivo ocidental,
como na inquisi¢do e nos periodos coloniais, a presenca de um discurso técnico-juridico de
justificagdo mostrou-se quase desnecessaria, sendo suprido pelos discursos teocratico e de
soberania, de carater puramente politico'’. A partir da valorizagdo da racionalidade do
iluminismo; da Revolucdo Francesa, que levou ao advento de valores democraticos; e da
delineacdo de limites ao poder punitivo, no entanto, tornou-se necessaria a introducao de
um discurso cientifico (a0 menos aparentemente, como se verd), que justificasse a
existéncia de um tratamento penal ilimitado diante de, pelo menos, uma determinada
categoria social''.

E nesse contexto que se da o surgimento da criminologia
cientifica como disciplina baseada no método experimental e em elementos de
empirismo'?, com a finalidade de demonstrar a existéncia de uma nova emergéncia social
que permitisse a ampliacdo do ius puniendi estatal, atuando como saber destinado ao

poder'. Diante da necessidade de criagdo de uma justificativa para ampliar os limites de

? “toda teoria de pluralidade de direitos penais baseou-se em emergéncias, ou seja, em ameacgas a

sobrevivéncia mesma da sociedade que assumiam o carater de guerras e, por fim, reduziam o direito penal a
direito administrativo e as penas a coer¢do direta”. ZAFFARONI, Eugénio Raul; OLIVEIRA, Edmundo.
Criminologia e Politica Criminal. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2010, p. 221-222.

10 Segundo aponta Zaffaroni, o primeiro discurso de justificagdo de um tratamento diferenciado foi teorizado
nos “chamados demonologistas, provenientes da ordem dos dominicanos, e foi sintetizada no famoso
Malleus Maleficarum”. Posteriormente, segundo aponta, a seletividade do direito penal baseou-se na
necessidade de protecdo da soberania do estado contra os dissidentes, apoiando-se em Jean BodIn:e Hobbes.
(Itdlicos do autor). ZAFFARONI, Eugénio Raul. O Inimigo no Direito Penal. Tradugdo Sérgio Lamarao. 2*
Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 85-86 e 88-89.

"'De acordo com Zaffaroni, neste periodo “as dificuldades, como assinalamos, manifestam-se em relacio aos
indesejaveis, cujo nimero aumentou com a concentracdo urbana. Era necessario domestica-los para a
producdo industrial e neutralizar os resistentes Como ndo era toleravel continuar matando-os nas pracas, foi
preciso procurar novas formas de eliminacdo. A solu¢do encontrada foi o encarceramento em prisdes com
altas taxas de mortalidade, a submissdo a julgamentos intermindveis com as mencionadas medidas de
neutralizacdo sob a forma de prisdo preventiva ou provisional ou a deportacdo. (...) Cabe observar que um
dos fatores mais importante para a transformagdo parcial do poder punitivo foi a concentragdo urbana, que
aumentou consideravelmente o niumero de indesejaveis e também as dificuldades de seu controle social,
desconhecidas nas sociedades rurais, com forte controle e escassa circulagdo de informagdes” ZAFFARONI,
Eugénio Raul. O Inimigo no Direito Penal. Tradug¢do Sérgio Lamardo. 2* Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007,
p. 44-45.

12 DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: O Homem Delinquente e a
Sociedade Criminogena. 2° Reimpressdo, Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 11.

13 «“Com a aberta volta ao inquisitivo operada pelo positivismo criminolégico, teorizou-se todo o direito penal
como direito administrativo, e todas as penas como medidas de coer¢do direta frente a perigosos. O
principio inquisitorio em definitivo acaba com o direito penal e o dissolve no administrativo”. ZAFFARONI,
Eugénio Raul; OLIVEIRA, Edmundo. Criminologia e Politica Criminal. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2010,
p. 223.
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atuagdo do direito penal, passou-se a investigacdo do delinquente, como forma de
demonstrar que a conduta criminosa tinha ai a sua origem.

Com o desenvolvimento das premissas da Antropologia
Criminal, que consolidaram uma ideologia ji presente na sociedade'*, criou-se um
arcabougo argumentativo aparentemente cientifico que justificava um tratamento penal
diferenciado, mais rigido, em face de determinadas categorias de individuos. Sob o
argumento de uma suposta predeterminagdo criminosa, justificou-se o uso indiscriminado
de penas de neutralizagdo e corre¢do, nao aplicaveis a delinquentes considerados normais.

Posteriormente, mesmo com a desconstru¢do do parametro
metodoldgico e das premissas estabelecidas pela Antropologia Criminal, a sua estrutura de
argumento foi apropriada pela politica criminal e por discursos dogmatico-penais como
forma de justificar politicas de defesa social, de ampliacdo dos limites do direito penal e a
aplicagdo de penas de neutralizacdo e corre¢do. Diante deste cendrio, para que se
compreenda a utilizacdo desta estrutura de argumento ¢ o papel desempenhado pela
criminologia na constru¢do desta imagem de inimigos, analisaremos inicialmente os
elementos historicos de desenvolvimento do pensamento clinico criminoldgico e, em
seguida, a sua forma de reprodug¢do no contexto social atual, através da andlise de sua

estrutura de argumento.

3.2.1. Modelo Médico-Psicologico da Criminologia Clinica

Com a Revolu¢do Francesa, a consolidacio das bases
democraticas nas sociedades ocidentais e a consequente limitagdo do ius puniendi estatal,
criou-se um contexto social de busca de racionalizagdo, de ndo aceitacdo de um tratamento
penal ndo igualitario e recusa a discursos teocraticos e de mera defesa de soberania. Neste
momento, a doutrina penal estava dominantemente influenciada pelo pensamento da
Escola Classica e os discursos reformistas de limitacdo do poder punitivo e humanizagao
da reagdo penal, que enxergavam no homem o limite das penas e, no direito penal, a carta

. 1
magna do criminoso'”.

' Conforme exposto no ponto 1.2. do presente trabalho.
!> Neste momento, encapada pela obra Dos Delitos e das Penas, de Beccaria, a escola tinha dois motes
principais: a prevencdo de abusos por parte das autoridades e o estabelecimento do crime ndo como entidade
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O discurso de limitagdo do ius puniendi neste periodo estava
inserido no contexto reformador de limitacdo do poder do soberano, notadamente o poder
de punir, uma vez que este era utilizado como mecanismo de conten¢do da burguesia
ascendente'®. Desta forma, sob o manto da critica & ma economia de poder do Antigo
Regime, considerada lacunosa e confusa, com a existéncia de juizes “as vezes severos
demais, as vezes, por reagdo, indulgentes demais”'’, criou-se um discurso que buscava
estabelecer uma nova economia de poder de castigar que se pautava na busca ndo de punir
mais, mas de punir melhor. Como ensinam Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade,

correspondente a ideologia da burguesia em ascensdo, simultaneamente
em conflito com o soberano ¢ com os ndo-possidentes, nunca a escola
cléssica poderia ser suscetivel de uma interpretacdo unilateral. Viu-se, por
isso, compelida a reforcar as garantias face ao perigo de arbitrio e a
definir, a0 mesmo tempo, uma nova estratégia do poder punitivo,
reforcando a Iuta contra o crime e cobrindo as lacunas deixadas pelo
velho poder punitivo — tanto quanto a criminalidade se convertia em

criminalidade patrimonial.'®

Com a queda do Antigo Regime, a consolidagdo do poder da
burguesia e o estabelecimento de sua hegemonia social em relagdo a nobreza e ao clero, no
entanto, o discurso reformador de limitagdo do ius puniendi tornou-se pouco funcional.
Diante do novo contexto econdmico-social europeu decorrente da revolucao industrial,

com o aumento geral da riqueza, novas formas de acumulagdo de capital e a consolidagdo

de fato, mas como entidade de direito. Como destaca Figueiredo Dias, “pela sua indole e pelo seu impacto
historico sobressai, naturalmente, a obra de Beccaria Dei delicti e dele pene (1764), que ja foi crismada como
‘o manifesto da abordagem liberal ao direito criminal’. Pela obra de Beccaria, tem-se que ‘serdo legitimas
todas as penas que ndo relevem da salvaguarda do contrato social’ (sc., da tutela de interesses de terceiros) e
inuteis todas as que ndo sejam adequadas a obviar as suas violagdes futuras, em particular as que se revelem
ineficazes do ponto de vista de prevencdo geral”. (Itdlico dos autores) DIAS, Jorge de Figueiredo;
ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: O Homem Delinquente e a Sociedade Criminégena. 2°
Reimpressdo, Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 08.

' Conforme destaca Zaffaroni, “o surgimento de uma nova classe e poderosa classe social, como a dos
industriais e comerciantes, em concorréncia com a classe estabelecida — nobreza e clero —, determinou que a
primeira procurasse, por todos os meios, debilitar o poder da velha classe hegemodnica e, como capitulo
fundamental dessa empresa, tratasse de reduzir o poder punitivo, que era uma das principais armas de
dominagdo. Este esfor¢o traduziu-se num discurso penal redutor e, subsidiariamente, em mudangas na
realidade operativa do poder punitivo, que ndo deixou de ser exercido de forma seletiva mas tornou-se
funcional ao crescimento da nova classe social”’. ZAFFARONI, Eugénio Raul. O Inimigo no Direito Penal.
Tradugdo Sérgio Lamardo. 2* Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 43.

7“A ma economia de poder e nio tanto a fraqueza ou a crueldade ¢ o que ressalta da critica dos
reformadores”. FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. Tradug¢do de Raquel
Ramalhete. Petropolis: Vozes, 1987, p. 68.

18 DIAS, Jorge de Figueiredo, ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: O Homem Delinquente e a
Sociedade Criminogena. 2° Reimpressdo, Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 10.
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de uma classe burguesa de comerciantes e industriais, a existéncia de limites a reagdo penal
passou a ser interpretada como problematica, uma vez que as agéncias de controle seriam
insuficientes para a contencdo dos conflitos sociais decorrentes do processo de
industrializa¢do e urbanizagio'’.

Em um momento de grandes mudangas e novos horizontes de
complexidade social, a constru¢ao de uma nova ordem baseada na produgdo industrial e na
nova divisdo de poderes passava pela atuagdo crescente dos mecanismos de controle social.
Como o crime ¢ a criminalidade eram vistos como os principais indices de uma crise moral
que ameacava a construcdo da sociedade, a reagdo penal passou a necessitar de limites
mais elésticos de atuacdo, para poder fazer frente ao novo contexto social existente. Como
destaca Shecaira,

a ideologia da burguesia em ascensdo, quando submetida as faléncias das
expectativas otimistas depositadas nas mudancas de paradigmas do
capitalismo, que ndo s6 nao diminuiram a dimensdo da criminalidade,
como ainda foram incapazes de entender o grave momento histérico e
criminal decorrente da Revolucao Industrial, fez com que surgisse uma
aguda, considerdvel e irrespondivel critica em relacdo ao pensamento
denominado classico. Foi exatamente nesse clima que surgiu a critica

positivista.”’

E justamente neste momento de busca de expansdo dos
limites do ius puniendi estatal que se da o surgimento da Antropologia Criminal, que deu
origem a criminologia moderna. Na busca da relativizacdo dos limites do poder punitivo,
aliado a valorizacdo do pensamento cientifico do I[luminismo, criou-se um terreno fértil
para o florescimento de um pensamento que identificasse situacdes em que os limites do

. . e : 21
ius puniendi tivessem que ser ampliados” .

' Como destaca Foucault, “se uma boa parte da burguesia aceitou, sem muitos problemas, a ilegalidade dos
direitos, ela a suportava mal quando se tratava do que considerava seus direitos de propriedade. (...) E essa
ilegalidade, se ¢ mal suportada pela burguesia na propriedade imobilidria, ¢ intoleravel na propriedade
comercial e industrial: o desenvolvimento dos portos, o aparecimento de grandes armazéns onde se
acumulavam mercadorias, a organizacdo de oficinas de grandes dimensdes (com uma massa consideravel de
matéria-prima, de ferramentas, de objetos fabricados, que pertencem ao empresario e sdo dificeis de vigiar)
exigem também uma representagdo rigorosa da ilegalidade”. FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir:
Nascimento da Prisdo. Tradug¢ao de Raquel Ramalhete. Petropolis: Vozes, 1987, p. 72.

*» SHECAIRA, Sérgio Salomio. Criminologia. 3* Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 107.

*! Zaffaroni destaca que foi neste momento em que aconteceu “a mudanga mais importante para o
autoritarismo pela via do direito penal de autor ocorreu no século XIX quando as classes de industriais e
comerciantes ja haviam alcancado a hegemonia social em relacdo a nobreza e ao clero e, por conseguinte, ja
nao necessitavam do discurso de conten¢do do poder punitivo elaborados pelos juristas e filésofos, ou seja, o
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Como as emergéncias sociais vinculadas a um discurso
teoldgico ou de defesa de soberania tinham perdido espago com o pensamento iluminista
da Revolugdo Francesa®, o pensamento cientifico voltou-se a analise do individuo®,
buscando identificar no proprio criminoso algum elemento que justificasse a amplia¢ao dos
limites do poder de punir, chegando-se a preconceituosa teoria da predeterminacdo e do
individuo hereditaria e biologicamente determinado®*.

De fato, cabe mencionar que este ndo ¢ o primeiro momento
da histéria em que argumentos predeterministas acerca do crime e do criminoso ganham
espaco, podendo-se destacar os estudos da chamada criminogénese, na Idade Média e no
inicio da Idade Moderna, que analisava fatores fisicos que poderiam influenciar na conduta
criminosa, baseados nos estudos da oftalmoscopia, da metoscopia e da quiromancia; os
estudos da fisionomia, que relacionavam a aparéncia externa do individuo com seus
caracteres psiquicos e seu aspecto moral; ¢ os estudos da frenologia®, que tentaram
relacionar instintos e inclinagdes humanas com o formato e o desenvolvimento do cranio™.

No entanto, a ideia do criminoso nato ganha espaco no final
do século XIX a partir da publicagio da obra O Homem Delinquente, de Cesare

2 .. . . ., .
Lombroso’’, em que defende que o criminoso seria um individuo fisica e mentalmente

discurso liberal proveniente do Iluminismo”. ZAFFARONI, Eugénio Raul. O Inimigo no Direito Penal.
Tradugdo Sérgio Lamardo. 2* Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 91.

2 “A migragdo de camponeses para as grandes urbes cria problemas até entio ndo vivenciados por uma
sociedade monolitica e conservadora. A solugdo desses problemas passa a demandar um novo paradigma.
Nasce o paradigma cientifico. A ciéncia nasce para ridicularizar a ideia de contrato, da mesma forma que
ridicularizava os velhos argumentos teocraticos, fundados na religiosidade dominante no periodo medieval”.
SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. 3* Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 117.

* Como destaca Shecaira, “pode-se dizer que Lombroso foi produto de seu tempo. Assim como Beccaria nio
foi um ‘inovador’, enfeixando em sua obra o pensamento dominante da filosofia iluminista aplicada ao
direito penal, também Lombroso ndo foi um ‘criador’ de uma novissima teoria; foi, sim, alguém que teve a
capacidade de recolher o pensamento esparso que vicejava a sua volta para articulad-lo de forma inteligente e
convincente. Se para o olhar dos nossos dias seu pensamento pode ser considerado um tanto quanto bizarro,
suas ideias eram muito aceitas entre seus contemporaneos”. SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Criminologia. 3?
Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 107.

* Segundo destaca Figueiredo Dias, os paradigmas da escola classica ndo apenas “ndo haviam conseguido
reduzir a dimensdo da criminalidade, como esta aumentara e se diversificara, revelando altas taxas de
reincidéncia”. Por conta disso, houve uma altera¢do do paradigma teodrico que “conduziu a que se inquirisse
agora da natureza e das causas do crime”. (Itdlico dos autores) DIAS, Jorge de Figueiredo, ANDRADE,
Manuel da Costa.Criminologia: O Homem Delinquente e a Sociedade Criminégena. 2° Reimpressio,
Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 11.

2 Em sua obra, o proprio Lombroso cita autores anteriores a sua analise, mencionando, por exemplo, a obra
de Joseph Vimont, Tratado de Frenologia. Ao ilustrar a casuistica de delitos em menores de idade,
Lombroso menciona que “Vimont, no seu Tratado de Frenologia — 1838 — fala de um menino de 11 anos que
convidou um garoto de 5 para passar em um brejo e chegando 14 bateu nele, enfiou-lhe um bastdo no reto e
depois o afogou. Acusado do crime, ndo s6 o0 negou, mas acusou outros meninos”’. LOMBROSO, Cesare. O
Homem Delinquente. Tradugio de Sebastido José Roque Sdo Paulo: fcone, 2007, p. 73.

*® SHECAIRA, Sérgio Salomio. Criminologia. 3* Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 90-96.

*7 Conforme mencionado no primeiro capitulo, Marcos César Alvarez refere-se a Lombroso como “heroi
fundador da criminologia moderna”. Mesmo assim, Shecaira destaca que, ainda que a maior parte dos autores
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primitivo, cujo comportamento seria determinado pela presenca de um atavismo
anatomicamente identificavel®®. A teoria de Lombroso e seus seguidores ganhou espago na
sociedade por fornecer um paradigma aparentemente cientifico, uma vez que estava
embasada em uma grande quantidade de dados antropométricos colhidos em pesquisa
experimental realizada no publico recém selecionado para as casas de correcio”. A tese
ganhou espaco e credibilidade decorrentes de sua simplicidade e aparente cientificidade,
até porque, como explica Alvarez,
a ideia de que o criminoso era uma espécie de fendmeno natural,
individuo primitivo que poderia ser anatomicamente identificivel na
multiddo, deveria seduzir pela sua capacidade de fornecer uma explicagdo
ao mesmo tempo pseudo-cientifica e tranquilizadora acerca da desordem

. 130
social™".

Além de ter sido facilmente aceita pela sociedade, a tese
lombrosiana também pdde ser usada como saber destinado ao poder, permitindo a
expansdo dos limites do ius puniendi estatal, através da inversdo da logica da puni¢do

estabelecida pela escola classica’’. Se até este ponto o mote da doutrina penal era a

identifique em Lombroso o nascimento da criminologia, a doutrina ndo ¢ unanime quanto a determinagdo do
momento historico em que se deu o inicio do pensamento criminoldégico. ALVAREZ, Marcos César. O
Homem Delinquente e o Social Naturalizado: Apontamentos Para uma Historia da Criminologia no Brasil.
Teoria e Pesquisa, n° 47, julho/dezembro de 2005, p. 79. SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. 3?
Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 88

¥ Nesse sentido, Lombroso compara o delinquente aos dementes e aos selvagens, defendendo que “muito
mais que aos dementes, o delinquente, em relagdo a sensibilidade e as paixdes, avizinham-se aos selvagens.
Também a sensibilidade moral é abrandada ou anulada nos selvagens. (...) Todavia, onde todos mais se
excedem ¢ na impetuosidade e na instabilidade das paixdes. Os selvagens, disse Lubbock, tém paixdes
rapidas, mas violentas. Tém caracteristica das criangas, como as paixdes e a for¢a dos homens. Os selvagens,
disse Schaffhausen, em muitos aspectos sdo como as criangas; sentem vivamente € pensam pouco; amam o
jogo, a dancga,0s ornamentos; sdo curiosos e timidos. Nao tém muita consciéncia do perigo. No fundo, sdo
velhacos, vingativos e cruéis na vinganca”. LOMBROSO, Cesare. O Homem Delinquente. Traducdo de
Sebastido José Roque Sdo Paulo: fcone, 2007, p. 125.

O levantamento dos dados antropométricos por Lombroso levou ao nascimento da criminologia cientifica
“como disciplina construida segundo os métodos e os instrumentos das ‘verdadeiras ciéncias’”. DIAS, Jorge
de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: O Homem Delinquente e a Sociedade
Criminogena. 2" Reimpressdo, Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 11. Este levantamento cientifico, porém,
somente foi possivel apds a modificacdo do perfil do encarcerado na Europa apés a Revolugdo Francesa,
apds o encarceramento ser alcado como método de puni¢do por exceléncia. Esta modificagdo levou a
mudanga do publico selecionado nas casas de corre¢@o, que passou a ser composto apenas por “criminosos”,
e permitiu o levantamento de dados por Lombroso. ISHIY, Karla Tayumi. A Desconstrucio da
Criminalidade Feminina. Dissertacio de Mestrado. Sdo Paulo: Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo, 2014, p. 51.

% ALVAREZ, Marcos César. O Homem Delinquente e o Social Naturalizado: Apontamentos Para uma
Historia da Criminologia no Brasil. Teoria e Pesquisa, n° 47, julho/dezembro de 2005, p. 81.

! As bases de pensamento da escola positivista italiana promoveram a inversio da logica defendida pela
escola classica de limitagao do ius puniendi: “em vez de recuo do poder sancionatério da sociedade, em nome
da expansdo dos direitos dos individuos, preconizavam a amplia¢do das exigéncias e direitos da sociedade
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limitagdo do poder punitivo estatal e a expansdo dos direitos dos individuos, baseado em
um direito penal de culpabilidade, a partir do estabelecimento de uma teoria aparentemente
cientifica de explica¢io etiologica da criminalidade®, pela qual as causas do crime
estariam localizadas no individuo criminoso, houve o fortalecimento de um direito penal
de periculosidade® que passou a justificar um tratamento diferenciado perante todo
individuo em quem fossem identificados tragos de ancestralismo e primitivismo.**

A Antropologia Criminal forneceu um paradigma
aparentemente cientifico que permitiu a criacdo de uma justificativa para a ampliagdo dos
limites do poder de punir, diante da suposta demonstragdo cientifica de que
comportamentos antissociais seriam genética e fisicamente determinados e o criminoso

3 Com disso, permitiu-se o

seria anatomicamente identificavel na multidao
desenvolvimento de um direito penal cindido em que se tinha, de um lado, bases
democraticas e reagdo limitada, com a aplicacdo de penas limitadas de viés retribucionista;
e, de outro lado, medidas administrativas de contengdo ¢ neutralizagdo baseadas em uma
suposta periculosidade presumida de individuos biologicamente predeterminados ao

crime’.

sobre o delinquente; a ideia de responsabilidade pessoal faziam suceder a da responsabilidade social; ndo
curavam de punir segundo a gravidade da culpa mas de reforcar a defesa da sociedade”. (Italico dos autores).
DIAS, Jorge de Figueiredo, ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: O Homem Delinquente e a
Sociedade Criminogena. 2° Reimpressdo, Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 19.

32 Na defini¢io de Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade, a explicagdo etiologica da sociedade também
pode ser conhecida como feoria bioantropologica e “trata-se de teorias que, na explicacdo do crime
privilegiam, de forma mais ou menos exclusiva, os ‘processos e condi¢des que, de forma tipica, se
consideram como pertencentes a ou caracteristicos do organismo e ndo do seu ambiente atual’. As teorias
bioantropologicas caracterizam-se, desde logo, por procurarem a explicagdo do crime naquilo que no homem
delinquente surge, de forma mais radical, como um dado, isto €, sua estrutura organica”. (Italico dos autores)
DIAS, Jorge de Figueiredo;, ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: O Homem Delinquente e a
Sociedade Criminogena. 2° Reimpressdo, Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 170.

3 «As expressdes mais grosseiras desta periculosidade pertencem a Rafael Garofalo, que afirmava que a
ciéncia penal tem por objeto a defesa contra inimigos naturais da sociedade, e que a indulgéncia dos
magistrados ndo ¢ mais que o friunfo da logica conseguido a expensas da seguran¢a e moralidade sociais”.
(Itdlicos dos autores) ZAFFARONI, Eugénio Raul; OLIVEIRA, Edmundo. Criminologia e Politica
Criminal. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2010, p. 224.

** Como destaca Sa, “desde que reconhecida como ancestral, primitiva e animalesca a conduta criminosa de
um individuo, ndo hé porque se dispensar a ele os cuidados merecidos pelo cidaddo, ndo hé porque trata-lo
como cidaddo, como pessoa”. SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica e Execugiio Penal. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 65/66.

0 poder de convencimento da teoria lombrosiana estava baseado em sua aparéncia cientifica
consubstanciada no “método empirico-indutivo ou indutivo-experimental que era sustentado pelos seus
representantes perante a andlise filosofico-metafisica”. Nesse sentido, “o método indutivo ajustava-se ao
modelo causal explicativo que o positivismo propds como paradigma de ciéncia”. SHECAIRA, Sérgio
Salomao. Criminologia. 3% Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 108.

® Como destaca Zaffaroni, “a combinagdo deste direito penal cindido, que permitiu um desenvolvimento
idealista retribucionista para os iguais (pessoas) e outro determinista periculosista para os estranhos (coisas
perigosas), caiu numa espécie de esquizofrenia filosofica e antropoldgica, porque combinou o idealismo da
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Ademais, a utilizagdo da Antropologia Criminal para a
justificagdo e o desenvolvimento de um direito penal cindido ndo ficou restrita ao
continente europeu, tendo os juristas brasileiros importado a teoria para justificar também
um tratamento penal diferenciado. Apesar de os juristas nacionais terem acompanhado de
perto o debate europeu acerca das ideias de Lombroso e seus seguidores, conhecendo bem
as principais criticas que posteriormente levaram ao descrédito o seu pensamento, houve
uma vinculagdo teoérica voluntaria as teses da Escola Antropoldgica no periodo recém
republicano brasileiro’’. Como destaca Alvarez, esta vinculagdo deu-se pela utilidade das
teorias no desenvolvimento de uma politica criminal especifica para o periodo:

parece dificil, desse modo, caracterizar a presenga da antropologia
criminal e da sociologia criminal no Brasil apenas como mais um caso de
importagdo equivocada de ideias. Longe de se apresentarem somente
como ‘ideias fora do lugar’, ou como simples modismo da época, as

novas teorias criminoldgicas parecem responder as urgéncias historicas

T . 38
que se colocavam para certos setores da elite juridica nacional.

A importancia e a influéncia da Antropologia Criminal no
Brasil neste momento podem ser verificadas nas teses de Raimundo Nina Rodrigues, cuja
obra reflete o pensamento tradicional da Criminologia Clinica. Além de ter feito analises

acerca de criminosos ¢ de fatores do crime®, Nina Rodrigues ainda propés a classificacio

ética tradicional com o determinismo positivista”. ZAFFARONI, Eugénio Raul. O Inimigo no Direito
Penal. Traducdo Sérgio Lamardo. 2* Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 97.

37 Segundo aponta Mariza Correa, quando da primeira publicacdo de sua obra “As Racas Humanas e a
Responsabilidade Penal no Brasil”, em 1894, Nina Rodrigues dedicou a obra aos “chefes da nova escola
criminalista”, a Lombroso, Ferri e Garofalo; bem como a Alexandre Lacassagne, “chefe da nova escola
médico-legal francesa”. CORREA, Mariza. Raimundo Nina Rodrigues e a “Garantia da Ordem Social”,
Revista USP, Sao Paulo, n° 68, dezembro/fevereiro, 2005-2006, p. 133.

* ALVAREZ, Marcos César. A Criminologia no Brasil ou Como Tratar Desigualmente os Desiguais,
Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, Vol. 45, n° 4, 2002, p. 686. Da mesma forma, Marcia das Neves
destaca que “desde a proclamacdo da Republica em nosso pais, houve uma preocupagdo com a imigragao
relacionada a formagdo da populagdo. A ideia de formar um povo mais branco fazia parte do pensamento da
elite brasileira que acreditava, entre outras coisas, na ‘extingdo’ dos elementos ‘inferiores’ através da mescla
progressiva com imigrantes selecionados”. NEVES, Marcia das. A Concep¢do de Raca Humana em
Raimundo Nina Rodrigues, Filosofia e Historia da Biologia, volume 3, 2008, p. 243. Segundo aponta a
autora, a preocupagdo com o branqueamento da populacio levou a edi¢do do Decreto 528, de 28 de junho de
1890, que favorecia a entrada de mao-de-obra europeia, prevendo, ja em seu artigo 1°, que “¢ inteiramente
livre a entrada, nos portos da Republica, dos individuos validos e aptos para o trabalho, que nao se acharem
sujeitos & acc¢do criminal do seu paiz, exceptuados os indigenas da Asia, ou da Africa que somente mediante
autorizacdo do Congresso Nacional poderdo ser admittidos de accordo com as condi¢des que forem entdo
estipuladas”.

¥ Nina Rodrigues abordou temas como a craniometria, tendo publicado, em 1892, o artigo “Estudos de
Craniometria: O Créanio do Salteador Lucas e de um Indio Assassino”, estudo posteriormente aprofundado e
publicado na revista editada por Lombroso sob o titulo “Négres Criminels au Bresil”. Como aponta Marcia
das Neves, “outro assunto de que tratou na Gazeta Médica da Bahia foi a antropologia criminal, em 1892,
sob o titulo Estudos de craniometria:o cranio do salteador Lucas e de um indio assassino. Era uma série de
onde o autor propunha um estudo cientifico do criminoso e dos fatores do crime. Nesse trabalho mencionou
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da populagdo brasileira em ragas mais ¢ menos evoluidas®, assim como defendia a
transmissio de caracteres morais de geragdo em geragdo®'. Nesse contexto, o proprio Nina
Rodrigues esclarece que a classificacdo das ragas brasileiras tinha pouca importancia do
ponto de vista historico, tendo como propodsito realizar uma analise instrumental voltada a
melhor reagio penal naquele momento da historia do Brasil**.

Tomando-se como base o pensamento da Antropologia
Criminal, Nina Rodrigues criticou o Cédigo Penal de 1890 sob o argumento de que havia
necessidade de adequar-se a legislacdo penal a existéncia de ragas em diferentes graus de
desenvolvimento mental*’. Sob este prisma, Nina Rodrigues defendia a relativizagdo do
conceito de livre-arbitrio nas racgas inferiores, sustentando que possuiriam uma
incapacidade organica e cerebral para assimilar a cultura civilizada, uma vez que estariam

e . . 144 . .
em um ponto inicial na escala evolutiva social™. Por conta disso, argumentava que a lei

as doutrinas da escola positiva italiana na analise do cranio de um famoso bandido, Lucas da Feira. Ressaltou
a existéncia de poucos trabalhos sobre o assunto abordado exceto alguns artigos de divulgagdo estatistica”.
(Italicos da autora) NEVES, Marcia das. Nina Rodrigues: As Rela¢cdes Entre Mesticagem e Eugenia na
Formacéo do Povo Brasileiro. Dissertacdo de Mestrado. Sao Paulo: Pontificia Universidade Catolica de Sao
Paulo, 2008, p. 30-31.

*0 Apesar de sua primeira classificagdo, publicada na obra “Os Mestigos Brasileiros”, descrever a existéncia
de seis ragas diferentes (branco, negro, mulato, mameluco ou caboclo, cafuso e pardo), com a publicagdo de
seu livro “As Ragas Humanas e a Responsabilidade Penal no Brasil”, consolidou o seu pensamento com uma
raca a mais, ao considerar a raga vermelha ou indigena como pura, ao lado das ragas branca e negra. NEVES,
Mircia das. A Concepcao de Raca Humana em Raimundo Nina Rodrigues, Filosofia e Historia da Biologia,
volume 3, 2008, p. 246-257.

' Segundo menciona Nina Rodrigues, em seu primeiro capitulo, o desenvolvimento mental dos povos seria
fruto de adaptacdo e hereditariedade, mencionando que “na série animal as complicagdes crescentes na
composicao histoldgica ou bioquimica da massa cerebral s6 se operam com o auxilio da adaptagdo e da
hereditariedade, de um modo muito lento e no decurso de muitas geragcdes. Assim também, os graus
sucessivos do desenvolvimento mental dos povos”. RODRIGUES, Raimundo Nina. As Racas Humanas e a
Responsabilidade Penal no Brasil. Rio de Janeiro: Centro Edelste de Pesquisa Social, 2011, p. 02.

2 «“Nina Rodrigues explicou que a classificagdo que se propds a fazer tinha pouca importancia sob o ponto de
vista historico. Porém, para o seu proposito, como estudioso do direito penal, se fazia necessario descrever
qualquer diferenciacdo nos elementos antropolégicos que formavam a populacdo brasileira naquele
momento. Essa diferenciacdo era relevante para a disciplina que ministrava na Faculdade de Medicina da
Bahia porque, entre outras coisas, ele acreditava que os caracteres morais eram transmitidos de geracdo em
geragdo”. NEVES, Marcia das. A Concepcao de Raca Humana em Raimundo Nina Rodrigues, Filosofia e
Historia da Biologia, volume 3, 2008, p. 250-251.

* De acordo com a teoria de Nina Rodrigues, a evolugio das ragas consistiria na passagem por quatro
estagios, conforme descreve: “A ideia do criminoso, escreve Tobias Barreto (Menores e Loucos), envolve a
ideia de um espirito que se acha no exercicio regular das suas fungdes, e tem, portanto atravessado os quatro
seguintes momentos da evolugdo individual: 1.° a consciéncia de si mesmo; 2.° a consciéncia do mundo
externo; 3.° a consciéncia do dever; 4.° a consciéncia do direito. O estado de irresponsabilidade por causa de
uma passageira ou duradoura perturbacdo do espirito, na maioria dos casos, ¢ um estado de perda das duas
primeiras formas da consciéncia, ou da normalidade mental. Nao assim, porém, quanto a caréncia de
imputacdo das pessoas de tenra idade, e em geral de todos aqueles que ndo atingiram um desenvolvimento
suficiente; neste caso, 0 que ndo existe, ou pelo menos se questiona se existe ou ndo, ¢ a consciéncia do dever
e algumas vezes também a consciéncia do direito”. (Itdlicos do autor) RODRIGUES, Raimundo Nina. As
Racas Humanas e a Responsabilidade Penal no Brasil. Rio de Janeiro: Centro Edelste de Pesquisa Social,
2011, p. 27.

* De acordo com Thais Dumét Faria, Nina Rodrigues “entendia que as ‘ragas inferiores’ possuiam uma
incapacidade organica e cerebral para assimilarem a cultura civilizada, necessitavam de um tempo para que a
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prevista para os “civilizados”, ndo poderia ser aplicada aos “barbaros e selvagens”,

defendendo a existéncia de um direito penal especifico para cada grupo racial do pais, de

forma a estabelecer uma puni¢io adequada a cada realidade social”. Em suas palavras:
Eu ndo pretendo seguramente que cada estado brasileiro deva ter o seu
codigo penal a parte. Nem ha necessidade disso. Queria que, desde que se
lhes concede que tenham organizacdo judicidria propria, fossem
igualmente habilitados a possuir a codificacdo criminal que mais de
acordo estivesse com as suas condicdes étnicas e climatologicas. Nestas
condigdes, diversos estados, os mais afins, poderiam adotar o mesmo
codigo e as diferencas se fariam sentir apenas naqueles em que a
divergéncia das condi¢des mesologicas fosse mais acentuada. Se em rigor
o Pard e o Amazonas se podem reger pelo mesmo codigo penal, ¢é
intuitivo, no entanto, que esse codigo ndo deve servir & Bahia e muito

menos ao Rio Grande do Sul.*

Conforme se pode perceber, Nina Rodrigues defende a
existéncia de um direito penal diferenciado, com base em um argumento aparentemente
cientifico segundo o qual a populagdo brasileira seria formada por diferentes ragas, cada
qual com um grau de “evolucdo mental”. Nesse sentido, ndo se pode negar que o
pensamento de Nina Rodrigues reflete o contexto historico brasileiro na virada do século

XIX para o século XX, bem como a formagdo politica republicada pds-escravocrata®’.

hereditariedade evoluisse as ragas. (...) Nina Rodrigues afirmava que o livre-arbitrio era apenas uma ‘ilusdo
de liberdade’, porque todas as escolhas eram feitas de forma viciada pela ‘natureza’ humana. Nao havia
escolha efetivamente livre”. FARIA, Thais Dupré. Oxala Conhecéssemos Nina Rodrigues! In: SA, Alvino
Augusto de; TANGERINO, Davi; SHECAIRA, Sérgio Salomao (Coord.). Criminologia no Brasil. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2011, p. 62.

45 “Nina ressaltou que, se fossemos utilizar os critérios da evolugdo das ragas e da inferioridade de outras
para definirmos a responsabilidade penal, quase todos os criminosos seriam considerados inimputaveis.
Dessa forma, propds sacrificar o principio do livre-arbitrio para nao prejudicar a prote¢@o social e fomentar a
inimputabilidade, dando a solu¢do de que no Brasil se constitua um Direito Penal especifico para cada grupo
racial, oferecendo a cada realidade social as puni¢cdes adequadas”. FARIA, Thais Dupré. Oxala
Conhecéssemos Nina Rodrigues! In: SA, Alvino Augusto de; TANGERINO, Davi; SHECAIRA, Sérgio
Salomao (Coord.). Criminologia no Brasil. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 62-63.

* RODRIGUES, Raimundo Nina. As Racas Humanas e a Responsabilidade Penal no Brasil. Rio de
Janeiro: Centro Edelste de Pesquisa Social, 2011, p. 92.

#7«As teorias da virada do século XIX para o XX devem ser vistas e interpretadas de acordo com o seu
tempo, pois apenas dessa forma podem ter a relevancia adequada como parte importante de nossa histéria e
fundamentais para compreendermos o presente. Nao podemos desconsiderar que Nina Rodrigues viveu a
transi¢@o da escraviddo para a aboligdo, periodo em que os negros eram vistos e tratados como mercadorias, e
ndo como seres humanos, e foi nesse marco histérico que as teorias da escola positiva estavam sendo
discutidas na Europa e em varios outros paises”. FARIA, Thais Dupré. Oxald Conhecéssemos Nina
Rodrigues! In: SA, Alvino Augusto de; TANGERINO, Davi; SHECAIRA, Sérgio Salomio (Coord.).
Criminologia no Brasil. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 61-62.
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De se notar que o discurso encontrado em Nina Rodrigues
para justificar a existéncia de um direito penal diferenciado (por mais que nao tenha sido
adotado no Brasil um direito penal nos moldes defendidos por Nina Rodrigues®™) tem a
mesma base de argumentacdo encontrada em autores europeus que defendem a tese da
Antropologia Criminal: tem-se a utilizacgdo da Antropologia Criminal como saber
destinado ao poder, sob a apresentacdo de um discurso aparentemente cientifico acerca do
individuo considerado criminoso, desenvolvendo-se um argumento baseado em uma
suposta periculosidade, com base em um paradigma etioldgico da conduta criminosa € em
uma na concepgao causalista do crime.

Por esta linha de raciocinio, tem-se, em um primeiro
momento, uma analise da conduta criminosa com base no paradigma etiolégico do crime,
consubstanciado na teoria do criminoso atavico, diante do que haveria um determinismo
enddgeno pelo qual a conduta criminosa seria consequéncia de uma condi¢do imanente ao
individuo em sua realidade organica e/ou que o predispde de alguma forma. Assim, tem-se
uma concepgdo médico-psicologica do crime, pela qual o mesmo seria causado por um
elemento disfuncional interno do individuo criminoso. Como destaca Sa, neste modelo de
pensamento,

o foco de atenc¢do, na analise da conduta criminosa, ¢ o individuo, em sua
realidade organica e psicologica. O individuo é o centro de
responsabilidade de sua conduta e ¢ predominantemente nele que se
situam as motivagdes pela conduta criminosa, ainda que se reconheca a
importancia dos fatores ambientais. Ao focar no individuo, como centro
motivacional da conduta criminosa, a Criminologia Clinica terd como
preocupacdo prioritaria o diagnostico criminoldgico dessa conduta, a
saber, o estudo das causas e/ou fatores que a determinaram, ou que a

. . . 49
impulsionaram, enfim, que a motivaram.

* As criticas de carater positivista ao codigo de 1890 ndo eram feitas apenas por Nina Rodrigues. Como
destacam Alvarez, Salla e Souza, diversos setores da elite brasileira “inspirados na Criminologia de
inspira¢do lombrosiana, fomentavam concepgdes restritivas ao exercicio dos direitos dos cidaddos. Essas
concepgdes, genericamente conhecidas como ‘positivistas’, seriam instrumentalizadas no Brasil por essas
elites interessadas em implantar e justificar mecanismos de repressdo e do controle ao crime e de
cerceamento dos individuos a participagdo politica. Ao longo da chamada Primeira Republica, o Codigo de
1890 foi alvo sistematico de duras criticas, mas, curiosamente, ndo foi alterado”. ALVAREZ, Marcos César;
SALLA, Fernando; SOUZA, Luis Antonio F. de. A Sociedade e a Lei: O Cddigo Penal de 1890 e as Novas
Tendéncias Penais na Primeira Republica. Justi¢a e Histéria, Porto Alegre, v. 3, n. 6, 2003, p. 99.

*SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica e Execuciio Penal. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
p.- %4.
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No caso do raciocinio adotado por Lombroso, por exemplo,
tem-se que o crime seria causado porque o individuo criminoso portaria tracos de atavismo
fisico e mental que o levaram a conduta criminosa’’. Cometer crime, portanto, ndo seria
uma escolha livre e consciente, mas a manifestagdo de um sintoma de um desenvolvimento
mental pouco evoluido®'. Por sua vez, pela tese defendida por Nina Rodrigues, o crime
seria uma decorréncia da incapacidade organica e cerebral de racas inferiores que ndo
seriam capazes de assimilar a cultura civilizada, por ainda situarem-se em um ponto inicial
da escala de evolu¢ao da sociedade.

Em um segundo momento, ap6és a adogcdo de uma
interpretacdo etioldgica do crime, tem-se a uma interpretacdo causalista da conduta
criminosa, a partir da qual haveria uma relacdo direta e necessaria entre um elemento
antecedente (causa do crime, inata ao criminoso) € um consequente (conduta criminosa).
Por esta relacdo causal, tem-se que a identificacdo de um antecedente levaria a
probabilidade quase certa da ocorréncia de um consequente, e vice-versa. Diante deste
cenario, com a identificagdo de uma suposta relacdo de causalidade entre um elemento
antecedente (inato ao criminoso) que teria determinado um elemento consequente (conduta
delinquente), ter-se-ia uma relagio de predeterminagio entre ambos’”.

A concepgao causal do crime tem como base de sustentacdo a
validade cientifica da premissa etiologica do crime, vista ndo apenas como mera
compreensdo da conduta criminosa, mas como explicagio exaustiva do tema. E justamente

neste ponto em que se encontra o papel desempenhado pela Antropologia Criminal para a

% «] ombroso afirmava que ser o criminoso um ser ativico que representa a regressio do homem ao
primitivismo. E um selvagem que ja nasce delinquente. A causa da degeneragido que conduz ao nascimento
do criminoso ¢ a epilepsia, que ataca os centros nervosos dele”. SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia.
3* Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 108-109.

31« ancestral, o primitivo é o individuo naturalmente criminoso (...). Ou, em outros termos, poder-se-ia
deduzir o criminoso ¢ um individuo naturalmente ancestral, primitivo. Esta ideia remete ao conceito de
atavismo, que, para Lombroso, ¢ uma das raizes antropolégicas do comportamento criminoso. Entenda-se por
atavismo um trago primitivo, arcaico, das racas primitivas, que se encontra ainda presente no individuo
(verdadeiramente) delinquente. Por isso mesmo, para ele, o delinquente tem predisposi¢des basicas, inatas”.
SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica e Execucdo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
p. 64.

>2 Esta relagdo de predeterminagdo € bem esclarecida por Sa: “se, a partir da constatacdo de determinado
antecedente, tido como causa, tem-se como quase certa, como muito provavel a ocorréncia de determinado
consequente, efeito, pode-se concluir existir entre ambos uma relacdo (quase que) de predeterminacdo. Ou
seja, a concepg¢do causalista da conduta criminosa acaba se tornando uma concep¢do predeterminista, que
entende haver no individuo criminoso uma predisposi¢do, ou, em termos mais contundentes, uma
predeterminacio ao crime. E a famosa e ji por demais conhecida ideia do delinquente nato, tio cara a
Antropologia Criminal”. SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica e Execu¢io Penal. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 132.
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criagdo da imagem do inimigo e para a justificagdo de um direito penal diferenciado com

base em uma suposta predisposi¢ao criminosa. Nesse sentido,
se a conduta criminosa se deve a causas biopsicologicas, isto ¢, causas
intrinsecas ao individuo, que fazem parte de sua estrutura, de sua
constituicdo, de sua identidade, causas essas que se encontram em
determinados individuos (que delinquiram ou que estdo em sério risco de
virem a delinquir), e ndo em outros, conclui-se que entre delinquentes e
ndo delinquentes existe uma linha demarcatéria, em fun¢do da qual eles
muito se diferenciam, em fun¢do da qual os primeiros ndo pertencem ao
mundo dos segundos. (...) ou seja, os delinquentes passam a ser
individuos estranhos ao mundo dos ndo delinquentes. A tal linha
demarcatoria acima aludida e a ‘estranheza’ do delinquente em relacdo ao
mundo dos ndo delinquentes (ou seja, sua ndo pertenca a esse mundo),
sdo decorréncias naturais da concepg¢do causalista da conduta criminosa e

. . . 53
do conceito de periculosidade.

Ao tomar como base a premissa segundo a qual a concepgao

etiologica proporciona uma explicacdo exaustiva da conduta criminosa, tem-se que a

identificacdo de uma causa imanente ao individuo que o predispde a um comportamento

criminoso levaria a identificagdo de sua periculosidade™. Como consequéncia deste

raciocinio, a melhor forma de preveng¢do do crime e de defender a sociedade da

criminalidade seria a remoc¢do da causa do crime, que poderia ser obtida através da
neutralizacdo do individuo ou da extirpagdo da causa em seu interior. Como destaca Sa,

por conta do poder de convencimento e de sedugdo do raciocinio

causalista, ele acaba por transmitir mais facilmente ao legislador, aos

operadores do direito e aos propositores de politicas criminais as ideias de

verdade na investigacdo ¢ de certeza nas decisdes e medidas propostas. A

preocupagdo basicamente Uinica passa a ser a de extirpar a causa, pois

“removida a causa, retira-se o efeito” (“remota causa, tollitur effectus”).

E como a causa é imanente em determinado individuo, se ndo se

3 SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica e Execuc¢ao Penal. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
p. 137.

>*De acordo com S4, o diagnéstico de periculosidade ndo deve se confundir com o progndstico de
reincidéncia, ressalvando que “o prognoéstico de reincidéncia tem suas aproximacgdes, para ndo dizer, de
parentesco com a ideia de periculosidade. Além do que, o reconhecimento da periculosidade conduz
necessariamente a conclusdo pelo progndstico da reincidéncia, ainda que este, estritamente falando, nem
sempre assente suas bases sobre a periculosidade”. SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica e
Execug¢éao Penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 132.
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consegue extirpa-la, “extirpa-se”, de alguma forma, aquele que a porta,

. . r . 55
ainda que paulatinamente, através do cércere.

E com base nesta premissa cientifica que se tem o
desenvolvimento ¢ a defesa de um direito penal cindido, pelo qual os portadores™® de um
elemento intrinseco que determinaria uma conduta criminosa somente poderiam receber
um tratamento penal baseado em medidas administrativas de conten¢do e neutralizagdo que
possam ou atacar a causa interna da conduta criminosa, através do carcere, ou
simplesmente retirar o individuo do convivio social para proteger a sociedade. Por sua vez,
aos que ndo fossem portadores de elementos criminosos tem-se a previsao de um direito
penal democratico e limitado, de viés retribucionista.

Ocorre, porém, que a linha de argumento de carater médico-
psicologico recebeu diversas criticas passiveis de desconstruir a premissa cientifica
adotada, o que pode levar ao desmoronamento da justificagdo para existéncia de um direito
penal cindido. Nesse sentido, a premissa etioldgica da conduta criminosa recebeu oposicao
ja em 1889, por ocasido do segundo Congresso de Antropologia Criminal, realizado em
Paris, notadamente pela Escola Sociolégica de Lyon, na qual o nome de destaque era
Alexandre Lacassagne, que defendia que o meio social atuava como caldo de cultura do

crime’’.

>3 SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica e Execuc¢ido Penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
p. 124/125.

>% A premissa cientifica estabelecida pelo pensamento criminoldgico ainda garante uma aparente objetividade
e neutralidade da avaliagdo, uma vez que “a presenca da causa torna-se critério de delimitacdo, de cisdo entre
0s que a portam e ndo a portam. Torna-se critério de pretensas objetividade e neutralidade plenas, pelo que se
supde estar ausente qualquer conotacdo de subjetividade e de envolvimento pessoal do avaliador, ja que a
causa é elemento presente exclusivamente no avaliado”. SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica e
Execuc¢éao Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 137.

°7 Como destaca Alvarez, “o primeiro congresso, realizado em Roma em 1885, representa o apice da carreira
de Lombroso e da Escola Italiana da Criminologia. Mas ¢ ao longo desses congressos que come¢am a surgir
algumas das principais resisténcias as novas ideias penais. J4 no congresso seguinte, realizado em Paris em
1889, organiza-se a oposi¢do as colocacgdes centrais acerca do crime e do criminoso nato, sobretudo pela
assim chamada ‘Escola de Lyon’, liderada por Alexandre Lacassagne, que enfatiza o meio social como
‘caldo de cultura’ do crime”. ALVAREZ, Marcos César. A Criminologia no Brasil ou Como Tratar
Desigualmente os Desiguais. Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, Vol. 45, n° 4, 2002, p. 681. Na
mesma linha, Shecaira destaca que “outro erro grave, especialmente de Lombroso, foi subvalorizar o entorno
social como mero fator desencadeante da criminalidade. 0”. SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. 3*
Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 146. No mesmo sentido, Figueiredo Dias destaca que “deve-
se a Lacassagne o ter aberto as hostilidades com o positivismo lombrosiano. E fé-lo quando era ainda
pacifico o reinado daquele, ao proclamar, no 1° Congresso de Antropologia Criminal (1885) , que cada
sociedade tem os criminosos que merece e ao apontar como causa fundamental do crime o milieu social”.
(Italico dos autores) DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa.Criminologia: O Homem
Delinquente e a Sociedade Criminégena. 2° Reimpressdo, Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 23-24.
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Outro autor da sociologia que ofereceu duras criticas aos
paradigmas da Antropologia Criminal foi o magistrado francés Jean-Gabriel de Tarde. Em
A Criminalidade Comparada, Tarde dedica o seu primeiro capitulo (intitulado “O Tipo
Criminal”) integralmente a analise, critica ¢ mesmo ironia as obras de Lombroso, Ferri e
Gar6falo’®. Na obra, o autor faz um levantamento e sintese das principais caracteristicas do
criminoso segundo a escola Antropoldgica, passando pelas medidas de tamanho, o peso
médio do cérebro, o formato do nariz e mesmo o seu olhar, com o objetivo de questionar
ndo apenas os procedimentos metodologicos adotados, como também as conclusdes a que
chegam®. Tarde chega mesmo ao ponto de questionar a utilidade das conclusdes a que
chega Lombroso e criticar a seletividade do publico analisado por ele, sob o argumento de
que a mera identificacdo dos tragos caracteristicos do criminoso nato ndo serve a uma justa
persecugdo criminal, mas tdo somente ao tratamento de um suposto culpado:

Antes de ir mais longe, todavia, perguntemo-nos quais serventias praticas
pode render ja, a justica criminal, o conhecimento dos resultados que
vamos esbocar. Dado um homem que apresente no fisico o tipo criminal
bem caracterizado, dir-nos-ao que isso ¢ suficiente para ter-se o direito de
imputar-lhe um crime cometido na sua vizinhanga? Nenhum
antropologista sério se permitiria tal gracejo. Mas, de acordo com
Garo6falo, se constatarmos essas anomalias tipicas sobre um individuo
que vem de cometer seu primeiro crime, pode-se, antes mesmo que haja
reincidido, estar seguro de que ele ¢ incorrigivel e tratd-lo em

A : . 61
consequencia disso.

¥ Ao tratar das caracteristicas encontradas por Lombroso acerca da cabeca dos criminosos, Tarde afirma que
“aquilo que eu ndo entendo bem, por exemplo, ¢ que a cabeca dos assassinos foi encontrada mais forte que a
dos ladrdes. Nao € necessario, todavia, mais inteligéncia para calcular um roubo que um assassinato?”.
TARDE, Jean-Gabriel de. A Criminalidade Comparada. Traducdo de Maristela Bleggi Tomasini. 8a Ed.
Paris: 1924, p. 14.

% Com relagdo & forma procedimental adotada, Tarde questiona que se o pensamento cientifico da época,
naquele ponto de desenvolvimento, ndo tinha condi¢cdes de identificar quais anomalias do cérebro,
notadamente lesdes corporais cerebrais “mais ou menos profundas”, determinariam um comportamento
criminoso, “como se pdde, até certo ponto, especificar aquelas de seu cranio?”. E conclui: “apenas Lombroso
acredita-se autorizado a concluir que desvio frequente do tipo normal, ndo raramente, as formas proprias aos
animais inferiores ou as formas embrionarias”. (Italico do autor) TARDE, Jean-Gabriel de. A Criminalidade
Comparada. Traducdo de Maristela Bleggi Tomasini. 8a Ed. Paris: 1924, p. 16.

5 Apos passar pelos principais tragos do criminoso, Tarde conclui que ainda que Lombroso, Ferri e Gar6falo
tenham concluido que o criminoso nato tenha tracos similares ao selvagem e barbaro, ndo demonstram por
qual motivo esses tracos levam a um comportamento criminoso: “dai concluo que, se o criminoso pode
lembrar o selvagem, o barbaro ou o semicivilizado, tal similitude, alids, curiosa, ndo contribui de nenhum
modo para explicar por que ele ¢ criminoso”. TARDE, Jean-Gabriel de. A Criminalidade Comparada.
Tradugdo de Maristela Bleggi Tomasini. 8a Ed. Paris: 1924, p. 16.

' TARDE, Jean-Gabriel de. A Criminalidade Comparada. Tradugdo de Maristela Bleggi Tomasini. 8a Ed.
Paris: 1924, p. 23.



114

As criticas expostas por Gabriel Tarde, pelos representantes
da Escola de Lyon e demais contemporaneos devem ser levadas em consideracao,
justamente porque fornecem o questionamento necessario as premissas cientificas adotadas
pelo positivismo e, portanto, podem levar a desconstru¢do das bases de um direito penal
cindido e, especialmente, a desconstru¢ao da imagem de inimigo.

E necessario levar-se em conta, primeiramente, que oS
procedimentos metodoldgicos de pesquisa empregados para a colheita do material
antropométrico que baseou as conclusdes de Lombroso e seus seguidores, ndo seguiram o
rigor cientifico necessario®. Além disso, as pesquisas tedricas da Antropologia Criminal
ndo levaram em consideracdo a influéncia do entorno social, de aspectos ideoldgicos em
seu desenvolvimento®, a gestio de ilegalismos adotada pela burguesia ascendente no
periodo® e a seletividade do sistema penal entdo vigente. Por isso, leciona Shecaira,

um ultimo erro metodolégico dos positivistas é preciso destacar. Os
sujeitos que eram observados clinicamente para formacdo da teoria das
causas da criminalidade tratavam-se de individuos caidos na engrenagem
judiciaria da justica penal, sobretudo os clientes dos carceres e
manicémios judicidrios, individuos ja selecionados pelo complexo
sistema de filtros sucessivos que ¢ o sistema penal. Assim, os
mecanismos seletivos ja tinham atuado, exercendo seu papel de selegdo
da clientela que viria a ser identificada com algumas caracteristicas
pessoais, quando estas ja foram determinantes para a selecdo pelo sistema

punitivo.”

62 De acordo com Alvarez, “os procedimentos metodologicos de Lombroso estavam igualmente aquém dos
padrdes de cientificidade da propria época e foram rapidamente criticados por seus contemporaneos. Ele
manipulava seus dados sem grande rigor ao incorporar tudo o que pudesse ilustrar seus duvidosos
pressupostos de andlise”. ALVAREZ, Marcos César. A Criminologia no Brasil ou Como Tratar
Desigualmente os Desiguais. Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, Vol. 45, n® 4, 2002, p. 682.

63 Zaffaroni destaca o claro carater ideoldgico dos achados positivistas que justificariam como criminosos
tanto a suposta inferioridade do criminoso pouco desenvolvido, quanto a genialidade do criminoso
incontrolavel: “ndo sé hé perigosos ignorantes, mas também inteligentes, o que o positivismo biologizaria,
transformando em patologia a inferioridade (criminoso nato) tanto como a superioridade (génio louco), em
uma clara celebracdo da mediocridade conformista e disciplinada”. ZAFFARONI, Eugénio Raul;
OLIVEIRA, Edmundo. Criminologia e Politica Criminal. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2010, p. 204-205.

64 «Conforme este marco teérico, a periculosidade esta reduzida as expressdes delitivas ou conflitivas das
classes pobres e as proximas dos ricos que rompem com as regras burguesas, ficando fora de seu horizonte as
condutas criminais que sdo proprias das classes hegemonicas, e que os pobres ndo podem cometer ou realizar
por caréncia de meios ou por treinamento diferenciado”. ZAFFARONI, Eugénio Raul; OLIVEIRA,
Edmundo. Criminologia e Politica Criminal. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2010, p. 205.

% SHECAIRA, Sérgio Salomio. Criminologia. 3* Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 147.



115

A imprecisdo técnica do pensamento antropologico criminal
ainda fica clara diante da anedotica passagem narrada por Shecaira, ocorrida em junho de
1889, em Paris, quando Lombroso, acompanhado por uma “delegagdo de sabios”, passou a
analisar o cranio do “anjo do crime”, Charlotte Corday, descrevendo pormenorizadamente
suas caracteristicas, tendo-se descoberto, cerca de cinco anos depois, que o cranio havia
sido trocado. Disso, Shecaira conclui: “a polémica criada com base na falsa reliquia, por si
s0, j4 ilustrava a ambiguidade do pensamento positivista”®.

Diante de todo este contexto, se ndo se pode negar a
responsabilidade histérica da criminologia na criagdo de um direito penal cindido e de uma
imagem de inimigo, tampouco se pode negar que a mesma criminologia pode atuar
justamente no papel inverso, isto €, na desconstru¢do destas duas realidades. Assim, para
que ndo se estabeleca uma ideia de que o unico papel desempenhado pela criminologia ¢é

no sentido da constru¢do da imagem do inimigo, cabe analisar brevemente a sua atuagao

no papel inverso.

3.2.2. O Papel da Criminologia na Desconstrucio da Imagem do Inimigo

E inegavel que a criminologia, notadamente em sua vertente
clinica, desempenha papel importante na forma¢ao da imagem do inimigo na sociedade e,
por conseguinte, de um tratamento penal diferenciado, ao fornecer uma estrutura de
argumento com aparéncia de cientificidade, que corrobora e justifica a condugdo de uma
politica criminal com caracteristicas discriminatérias®’. Mesmo assim, importa mencionar
que a criminologia ndo se resume a explicacdo etiolodgica positivista, possuindo outras

abordagens de compreensdo ®® de comportamentos socialmente probleméticos que

% SHECAIRA, Sérgio Salomio. Criminologia. 3* Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 133-134.

67 Segundo defini¢do de Shecaira, “a politica criminal é uma disciplina que oferece aos poderes publicos as
opgOes cientificas concretas mais adequadas para controle do crime, de tal forma a servir de ponte eficaz
entre o direito penal e a criminologia, facilitando a recepgdo das investigagdes empiricas e sua eventual
transformagdo em preceitos normativos. Assim, a criminologia fornece o substrato empirico do sistema, seu
fundamento cientifico”. SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Criminologia. 3* Ed. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 52.

% De acordo com S4, existe uma diferenciagio entre explicacdo e compreensio na medida em que a
explica¢do busca alcangar um “conhecimento completo da ‘origem’ do fendmeno, ou seja, trata-se de
investigacdo e descoberta das ‘causas’, propriamente ditas”. Por outro lado, a compreensdo busca o
conhecimento do fendmeno complexo através da identificacdo dos variados fatores envolvidos no fenomeno.
Enquanto a explicagdo busca esgotar o tema investigado e esta relacionado as ciéncias exatas, a compreensdo
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contribuem para outros tipos de politicas criminais e para a desconstru¢cdo da imagem de
inimigo.

Como visto, ao desempenhar um papel na construcdo da
imagem de inimigo, a abordagem criminologica positivista adota uma postura de
explicagdo satisfativa e exaustiva do crime, procurando demonstrar uma relagao universal e
necessaria entre fatores antecedentes (causas) e fatores consequentes (conduta criminosa).
Para isso, tem como objeto de estudo o comportamento criminoso em si, compreendido
como fato social bruto que teria uma realidade ontoldgica, e o delinquente na condigdo de
epistemologicamente diferente do “homem honesto”, do “cidadao de bem”.

Ocorre, porém, que com a evolugdo do pensamento
criminoldgico os pressupostos de investigacdo do positivismo foram abandonados, diante
da demonstragdo de sua falta de conexdo com a realidade, e essa abordagem perdeu a sua
sustentacdo cientifica. Assim, em primeiro lugar, houve o abandono de uma conceituagio
etiologico-causal da conduta criminosa®, diante do destronamento da concepgdo
positivista de causa, uma vez que ndo foi possivel identificar cientificamente uma relagdo
de causa/efeito e de previsibilidade de condutas’. Até porque, como destaca Shecaira,

a patologizagdo do fendmeno delituoso, traduzida pela assertiva segundo
a qual todo criminoso tinha um viés patologico e nao podia ser curado,
demonstrou-se um cabal engano (...) Nao existe, pois, o °‘tipo

delinquente’, como de resto ndo ha criminosos ‘habituais’, ou ‘loucos’

~ . A . 1
(na acepgdo lombrosiana do termo), ou “por tendéncia’, etc.”.”

A rejeicdo de uma concepgdo puramente etiologica de viés
médico-psicologico decorreu da impossibilidade de comprovagdo cientifica dos seus

pressupostos ¢ da identificagdo dos limites de uma teoria monofatorial do crime. A

estd mais relacionada as ciéncias humanas e sociais, ao buscar busca identificar no objeto investigado todas
os seus fatores e suas complexidades. SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica e Execugio Penal. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 242.

% Como destaca Figueiredo Dias, “a explica¢do do crime, isto ¢é, a penetragio na racionalidade deste
fenomeno em termos de formulacdo das condi¢des sob as quais ele ocorre e de previsibilidade e a utilidade
do uso, esta longe de se poder considerar alcangada”. DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da
Costa.Criminologia: O Homem Delinquente e a Sociedade Criminégena. 2* Reimpressdo, Coimbra:
Coimbra Editora, 1997, p. 153.

" Como pontua Sa: “A consequéncia direta de se destronar a concepgdo positivista de causa (elemento
antecedente) ndo ¢é negar a relagdo entre esse elemento antecedente e a conduta criminosa, mas ¢ negar a
necessidade da relacdo, € rejeitar a ideia de que presente o elemento antecedente, a ‘causa’, é previsivel, é
muito vrande a probabilidade, ¢ muito grande o risco de que o individuo venha a se comportar da mesma
forma. Em outros termos, negar a concepg¢do positivista de causa ¢ negar a ‘pista de mao dupla’ entre o
elemento de antecedente e o elemento que se lhe segue”. SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica e
Execuc¢iao Penal. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 134.

"I SHECAIRA, Sérgio Salomio. Criminologia. 3* Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 146.
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influéncia de fatores intrinsecos foi acrescentada a importancia de fatores extrinsecos ao
individuo e a interagdo individuo-ambiente, o que leva ao reconhecimento da
“multifatorialidade como fonte motivacional da conduta criminosa e, consequentemente,
mais uma vez, [acaba] destronada a concepgdo causalista da mesma”’>. Com isso, o
modelo monofatorial determinista foi substituido por um modelo de probabilidades e de
interagdo reciproca de diferentes elementos que podem influenciar no cometimento de um
crime”. E como resumem Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade:
Nesta altura ndo serd dificil aceitar que seria total a faléncia a que
condenaria qualquer tentativa de, por esta via, individualizar a causa do
crime. Desde logo porque ndo existe o crime, como realidade univoca e
universal. A fenomenologia criminal apresenta-se, pelo contrario, como
um conjunto extremamente heterogéneo de manifestacdes, historica,
cultural e politicamente condicionadas, que de comum tém apenas uma
referéncia actual ou potencial a lei penal. Nao faria sentido procurar uma
causa comum para crimes tdo dispares como o homicidio conexo com

. o~ 74
roubo e o consumo de drogas em regime de proibicao.

Em segundo lugar, para além da identificacio do carater
inegavelmente complexo da conduta criminosa, com a introdu¢do do paradigma da reagao
social decorrente das pesquisas interacionistas da década de 60 e 70, o pensamento
criminoldgico abandonou a interpretacdo do crime como fato social bruto diante da
identificacdo da influéncia das interagdes e da reagdo social no crime, com a proposta de
novas questdes como “quais os critérios que presidem a selecdo e estigmatizacao de certas
pessoas e quais as consequéncias desta estigmatizacdo do ponto de vista duma ‘carreira’

delinquente?”””.

> SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica e Execuciio Penal. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
p. 167.

7 Cumpre destacar o esclarecimento feito por S&, que estabelece que “quando se diz multifatorial, ndo
significa dizer simplesmente uma multiplicidade de fatores, que poderiam até ser unicamente
biopsicologicos. Faz-se referencia, isto sim, a um complexo de fatores intrinsecos e extrinsecos ao individuo,
que atuam de forma interligada, e sem que uns se reduzam aos outros, embora possa haver entre eles (e
certamente haverd) uma hierarquia em termos de peso de sua influéncia em uma dada situagdo concreta, e um
determinado contexto”. SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica e Execucdo Penal. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 198.

7 (Italicos dos autores) DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa.Criminologia: O Homem
Delinquente e a Sociedade Criminégena. 2° Reimpressdo, Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 157-158.

7 (Italicos dos autores) DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa.Criminologia: O Homem
Delinquente e a Sociedade Criminégena. 2° Reimpressdo, Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 159-160.
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Com a mudanga de perspectiva de investigagdo da
criminologia, foram acrescentados outros elementos na busca de uma compreensdo do
crime relacionados ndo apenas ao comportamento criminoso em si, mas ao carater
criminoso definido pela sociedade em que este comportamento estd inserido. Com isso,
foram propostas novas abordagens cientificas de compreensdo de comportamentos
socialmente problematicos, seja relacionadas ao paradigma da passagem ao ato quanto da
reacao social.

Assim, por mais que as investigacdes da criminologia nao
tenham a precisdo cientifica das ciéncias exatas para apresentar uma explicacdo exaustiva
do crime, atuando sempre como discurso em construg5076, ao menos tém como mérito
demonstrar a falta de lastro cientifico do discurso etiolégico positivista de separagdo
dicotdbmica da sociedade entre criminosos € cidaddos de bem e, desta forma, atuar na
desconstru¢do da imagem de inimigo, até porque, como define Zaffaroni, a criminologia ¢é
“o0 saber e a arte de esclarecer perigos discursivos™' .

Ainda que as premissas da criminologia utilizadas para a
formacdo de uma imagem de inimigo tenham sido duramente criticadas por autores
contemporaneos e recebam ainda criticas de penalistas e crimin6logos até a atualidade, o
modelo de argumento adotado ainda ¢ reproduzido e amplamente utilizado em politicas
criminais discriminatorias e em discursos que buscam contribuir para a formagdo da

imagem do inimigo e um direito penal cindido.

3.3. O Modelo de Argumento Clinico-Criminologico Positivista nos Discursos

Juridico-Penais

Se, ainda no final do século XIX, os trabalhos da

Antropologia Criminal receberam diversas criticas de autores contemporineos, com a

76 «“Toda tentativa de se definir um paradigma criminoldgico, desse definir o objeto da Criminologia geral, de
se definir a Criminologia Clinica ou, sobretudo, dentro da clinica, de se aproximar o paradigma da passagem
ao ato e ao da reagdo social, ¢ sempre um discurso em construgdo, ou seja, sempre um ensaio. Jamais se
chegard a um termo, a um final. Jamais se chegard a um paradigma que seja uma totalidade perfeitamente
igual a ela mesma, que exclua toda e qualquer outra forma de paradigma e que dela se diferencie
completamente”. SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica e Execu¢io Penal. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 251.

7 ZAFFARONI, Eugénio Raul; OLIVEIRA, Edmundo. Criminologia e Politica Criminal. Rio de Janeiro:
GZ Editora, 2010, p. 243.
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morte de Lombroso a teoria caiu em amplo descrédito’™. A partir deste momento, como
regra, a doutrina penal trata dos achados antropométricos do final do século XIX mais por
sua importancia histérica para o nascimento da Criminologia ¢ o desenvolvimento do
positivismo do que por sua precisio cientifica ou mesmo utilidade & justica criminal”,
sendo dificil encontrar-se um discurso juridico penal sério baseado, por exemplo, na tese
do atavismo do criminoso.

Por mais que as teorias de carater positivistas nao tenham
prosperado nas doutrinas penais mais qualificadas, ¢ patente que deixaram como heranga
para a politica criminal uma especifica ideologia de tratamento®. Se, de um lado, existe
uma rejeicdo patente ao parametro metodoldgico do positivismo, de outro, existe a
reproducdo de caracteristicas essenciais de suas concepcdes de politica criminal como a
ampliacdo da demanda de direitos da sociedade sobre o delinquente, a valorizagdo de um
direito penal de periculosidade em detrimento da culpabilidade, a busca desmedida pela
defesa da sociedade e a concepgio de pena como corretiva ou neutralizadora®'.

A reprodugdo desta ideologia de tratamento ¢ comumente
encontrada em discursos juridicos-penais que defendem a ampliagdo dos limites de
intervengdo do direito penal e a flexibilizacdo dos principios e garantias penais e
processuais penais, em casos supostamente bem delimitados de ndo aplicagdo da legislacao
penal dos manuais. Para tanto, tem-se a reproducdo, de forma velada, da estrutura de
argumento utilizada pela Antropologia Criminal, baseada no causalismo determinista e na

negacdo do livre-arbitrio, que levaria a concepcdo de reagdo penal a uma entre duas

" Segundo aponta Alvarez, “no inicio do século passado na Europa as ideias basicas da Antropologia
Criminal j& encontram amplo descrédito”. ALVAREZ, Marcos César, O Homem Delinquente e o Social
Naturalizado: Apontamentos Para uma Histéria da Criminologia no Brasil. Teoria e Pesquisa, n° 47,
julho/dezembro de 2005, p. 82.

" Como destacam Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade, “decerto, hoje ¢ meramente histérico o
interesse duma obra como a de Lombroso e de sua tese central: o atavismo”. DIAS, Jorge de Figueiredo;
ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: O Homem Delinquente e a Sociedade Criminégena. 2°
Reimpressdo, Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 171.

%0 «“Se ndo sobreviveram as teorias especificamente positivistas — as teses antropologico-causais —, a verdade
¢ que muito ficou e muito perdura ainda de sua heranga: ndo tanto no que toca aos pardmetros metodologicos,
quanto no que respeita as linhas de for¢a da sua ideologia politico-criminal. Estamos a pensar sobretudo na
chamada ideologia de tratamento, que de modo algum se pode considerar definitivamente superada e cujos
perigos estdo longe de se poderem considerar neutralizados”. (Itdlico dos autores) DIAS, Jorge de
Figueiredo, ANDRADE, Manuel da Costa.Criminologia: O Homem Delinquente e a Sociedade
Crimindgena. 2* Reimpressio, Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 18.

81<(_..) a ideologia de tratamento proposta pelos positivistas, que produziu uma inversio do pensamento
classico, em vez do recuo do poder sancionatério na sociedade, significou, em nome da defesa da
comunidade, uma expansdo do sistema punitivo, algo que chegou a ser considerado uma ideia natural, em
face da inexisténcia de alternativas curativas para certos delinquentes”. SHECAIRA, Sérgio Salomao.
Criminologia. 3* Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 146.
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possiveis: tratamento ou a neutralizagdo. E como estabelecem Jorge de Figueiredo Dias e
Manuel da Costa Andrade:
Pode, com efeito, considerar-se positivista toda investigagdo
criminologica conduzida segundo a grelha tedrica e metodologica do
positivismo (independentemente do conteudo antropoldgico, psicologico
ou sociologico de suas hipoteses). Tudo depende do respeito pelas
exigéncias fundamentais do positivismo: a negacdo do livre-arbitrio e a

crenga no determinismo e no postulado da previsibilidade dos fendmenos

’ . . 82
humanos, recondutiveis a “leis”.

Naturalmente, a ampla recusa a validade cientifica do
positivismo e ao seu parametro metodoldgico leva a que a reprodugdo da ideologia de
tratamento ¢ de sua estrutura de argumento seja feita pela doutrina através da
racionalizagio tedrica™ e do embuste de etiquetas®. E assim que, através da etiquetagio de
individuos como incorrigiveis, indisciplinados, irrecuperaveis, degenerados, terroristas,
classes perigosas, estranhos a comunidade, associais, inimigos, entre outros sindénimos,
tem-se a construgdo da ideia de que possuem algum tipo de anormalidade em decorréncia
da qual a conduta criminosa ¢ quase uma certeza, o que tornaria imprescindivel uma reagao
penal vinculada a defesa da sociedade.

Desta maneira, sem recorrer-se diretamente ao positivismo,
tem-se a defesa de um argumento causal-determinista que sustentaria um direito penal de
periculosidade e uma teoria da pena de preven¢ao especial negativa vinculada a correcdo e
a neutralizacdo. Assim, tornar-se-ia ndo apenas possivel mas necessaria a existéncia de um
direito penal cindido que prevé, de um lado, penas limitadas de viés retribucionista, e, de

outro, um direito penal baseado em medidas administrativas de contengiio®. Diante de uma

%2 DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa.Criminologia: O Homem Delinquente e a
Sociedade Criminégena. 2* Reimpressdo, Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 12.

% De acordo com Figueiredo Dias, a ideologia de tratamento decorrente do positivismo “¢ uma ideologia a
que ndo falta o apoio da racionaliza¢do tedrica, mas cuja ameaca vem sobretudo do facto de se insinuar,
subtil mas eficazmente, no discurso dos politicos, dos encarregados da aplicacdo do direito criminal e das
representacdes coletivas”. DIAS, Jorge de Figueiredo, ANDRADE, Manuel da Costa.Criminologia: O
Homem Delinquente e a Sociedade Crimindgena. 2° Reimpressdo, Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 18.
% Segundo aponta Zaffaroni, com o advento da modernidade e o abandono de discursos teocratico-
biologistas, tornou-se necessaria a concep¢do de uma categoria extrapenal que ndo estivesse sujeita aos
limites democraticos ao direito penal e que representassem “penas sem os limites nem as garantias das
penas”, em face das quais “desde cedo denunciou-se o embuste das etiquetas”. (Itdlicos do autor)
ZAFFARONI, Eugénio Raul; OLIVEIRA, Edmundo. Criminologia e Politica Criminal. Rio de Janeiro: GZ
Editora, 2010, p. 226.

% Com relagio a este ponto, Zaffaroni destaca que “praticamente ha dois séculos — para ndo ir mais longe —
abundam as tentativas de combinar retribuicdo com neutraliza¢do, ou seja, em diferentes terminologias,
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aparente contradicdo entre um discurso de defesa de um ius puniendi limitado e uma
politica criminal discriminatoria, a harmonizagdo de ambos ¢ realizada pela racionalizacao
teorica de conceitos de viés criminoldgico positivista.

Sao diversos os autores que defendem este modelo de direito
penal cindido, mas a teoria que representa com maior pureza esta postulacdo no direito
penal moderno ¢ a doutrina defendida por Gilinther Jakobs do Direito Penal do Inimigo,
pela qual em sociedades democraticas haveria a necessidade da separacao entre um Direito
Penal do Cidadio e um Direito Penal do Inimigo, de forma a fazer-se frente a
criminalidade moderna e como forma de proteger as bases democraticas do direito penal®™.
De acordo com o pensamento defendido por Jakobs, por mais

que ndo seja “politicamente correto”, seria necessario reconhecer que nem todos os

individuos devem ser tratados como pessoas com direitos®’. Segundo defende, somente

direito penal de culpabilidade (de ato, de penas, olhando para o passado etc.) com direito penal de
periculosidade (de autor, de medidas, olhando para o futuro etc.). (...) Definitivamente, com um ou outro
nome, cremos que ¢ resultado da eterna falta de discurso proprio do direito penal sobre a pena, que as vezes
legitima com elementos do direito administrativo (contencdo), e outras com elementos do direito privado
(retribui¢do)”. (Italicos do autor) ZAFFARONI, Eugénio Raul; OLIVEIRA, Edmundo. Criminologia e
Politica Criminal. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2010, p. 116/117.

% De acordo com Mufioz Conde, em um Congresso de Direito Penal realizado em outubro de 1999, “o
professor Giinther Jakobs, entdo catedratico de direito penal na Universidade de Bonn, anunciou ao mundo,
urbi er orbi, a ‘mé noticia’ de que nas sociedades democraticas haveria que se admitir, ao lado de um direito
penal do cidaddo, um ‘direito penal do inimigo (Feindstrafrecht), em cujo ambito, a fim de manter a
‘seguranca cognitiva’, dever-se-iam limitar ou excluir alguns dos principios caracteristicos do direito penal
de um Estado Democratico”. Segundo narra Muifioz Conde, ao final do congresso foi apresentada a primeira
critica & teoria de Jakobs, pelo Professor Albin Eser, “o qual, em seu discurso de encerramento do
mencionado congresso de Berlim, respondeu a Jakobs que sua tese era muito similar as do Estado de Nao
Direito nacional-socialista, recordando-lhe as consequéncias da ado¢do desse ultimo para a Alemanha”.
(Italicos do autor) CONDE, Muioz. As Origens Ideologicas do Direito Penal do Inimigo. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais 2010, BECHARA, Ana Elisa (Coord.), ano 18, n. 83, mar-abril 2010, p. 94-95.

7 Logo no inicio de sua exposigdo, Jakobs faz duas ressalvas com relagdo ao seu texto: em primeiro lugar,
reconhece que “o que vou dizer ndo corresponde com o politicamente correto”, justificando que “E
politicamente correto querer ver em todos os seres humanos em todos os sentidos uma pessoa, um membro
da comunidade juridica, mais exatamente, uma membra ou um membro da comunidade juridica, provido dos
chamados direitos humanos”. Em um segundo momento, Jakobs ressalva ainda que ndo tem a intengdo de
criar um direito penal de inimigo, mas apenas descrever uma realidade social pré-existente: “tentarei
argumentar aqui como parte do sistema da ciéncia, ndo do sistema juridico. Consequentemente, ndo ¢ meu
proposito converter alguém artificialmente em inimigo, sendo descrever quem o sistema trata como inimigo e
prognosticar a quem serd atribuido esse papel no futuro. Nao se trata de criar normas, muito menos
postulados politicos, sendo de levar a cabo constatacdes e suas consequéncias para o futuro” (Traducgdo livre).
JAKOBS, Giinther. ;Derecho Penal del Enemigo? Un Estudio Acerca de los Presupuestos de la Juridicidad.
In: Derecho Penal Del Enemigo. CANCIO MELIA, Manuel; GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos (Eds.). Derecho
Penal De Enemigo, El Discurso Penal De La Exclusion, Vol. 1, D de F, 2006, p. 93-95. Assumindo uma
interpretagdo diversa, no entanto, Mufioz Conde entende que “da leitura de seus textos, ndo se pode, a meu
juizo, deduzir outra coisa sendo que Jakobs legitima e defende a necessidade do direito penal do inimigo, sem
que o preocupem em absoluto os perigos que sua tese aparentemente descritiva possa representar para a ideia
do Estado de Direito”. Mais a frente, em nota de rodapé, Conde ainda estabelece que “apenas um grupo
absolutamente minoritario insiste no cardter descritivo da teste de Jakobs”. CONDE, Mufioz. As Origens
Ideoldgicas do Direito Penal do Inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais 2010, BECHARA, Ana
Elisa (Coord.), ano 18, n. 83, mar-abril 2010, p. 99-100.
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seria possivel reconhecer direitos aos individuos que cumpram com os seus deveres sociais
ou, a0 menos, nao oferegam perigo ao conjunto social, uma vez que ser sujeito de direitos
teria um carater sinalagmético™. Nesse sentido, deveriam existir dois tipos de rea¢io penal:
uma delas destinada as infragdes cometidas por cidaddos na condicdo de sujeitos
vinculados ao direito e outra destinada aqueles individuos cujas atitudes demonstrem um
distanciamento presumivelmente duradouro em relagdo ao sistema normativo® .

A base do pensamento de Jakobs estd na diferenciacdo entre
uma delinquéncia “normal” e uma delinquéncia decorrente da quebra de expectativa social.
No primeiro caso, haveria um deslize reparavel, isto ¢, uma conduta que infringe uma
norma, mas que, com a imposi¢ao de uma pena, tem o reequilibrio da vigéncia da norma
(direito penal limitado vinculado de viés retribucionista)’’. Por outro lado, a criminalidade
de inimigos seria aquela pela qual se teria uma quebra de expectativa cognitiva com
relacdo ao seu comportamento, diante da demonstragio de um distanciamento da
sociedade, e que permitiria a sua heteroadministragdo uma vez que, segundo defende
Jakobs, “a ideia de que o agressor se comportard como pessoa em Direito, isto ¢, como
cidaddo, seria uma suposi¢do evidentemente erronea e, por isso, deve-se resolver a situagdo

.. : . 1
de modo cognitivo, precisamente através da defesa™’.

8 «A vigorosa sentenca segundo a qual, a0 menos hoje, todos devem ser tratados como pessoas de Direito,
portanto, como j4 se pode supor neste ponto, necessita de um acréscimo: sempre que todos cumpram com
seus deveres, ou, em caso contrario, sempre que estejam controlados, quer dizer, que ndo possam representar
perigo. Contudo, se fazem estragos, devem ser combatidos, e se h4 a possibilidade de fazerem, devem ser
tomadas medidas preventivas” (Traducdo livre). JAKOBS, Giinther. ;Derecho Penal del Enemigo? Un
Estudio Acerca de los Presupuestos de la Juridicidad. In: Derecho Penal Del Enemigo. CANCIO MELIA,
Manuel; GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos (Eds.). Derecho Penal De Enemigo, El Discurso Penal De La
Exclusion, Vol. 1, D de F, 2006, p. 96.

% Como destaca Luis Gracia Martin, “o direito penal do cidaddo define e sanciona delitos ou infracdes
normativas realizadas pelos individuos de um modo incidental, e normalmente havidos como simples
expressdo do abuso, por parte de tais individuos, das relagdes sociais em que participam com o seu status de
cidadaos, isto é, na condicdo de sujeitos vinculados ao e pelo direito. (...) Ndo acontece 0 mesmo naqueles
casos nos quais o autor demonstra, ou pelo menos revele, com a comissdo de determinados fatos, que seu
comportamento ja ndo ¢ proprio de um cidaddo, a saber, nem se quer um ‘cidaddo-delinquente’, mas sim um
individuo hostil a sociedade e ao Direito”. GRACIA MARTIN, Luis. O Horizonte do Finalismo e o Direito
Penal do Inimigo. Tradugdo de Luis Regis Prado e Erika Mendes de Carvalho. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 81-82.

%<0 delinquente nio se despede imediatamente da sociedade por um fato ou uma série de fatos (...) sendo
atua de forma mais erronea em carater pontual, embora massivamente. Embora a base cognitiva da sua
condicdo de pessoa seja abalada por seu delito (...) pode apostar que ela volta a solidificar-se uma vez
produzida a imposi¢do da pena, e assim procede o Direito penal por regra geral: o delinquente segue sendo
pessoa em Direito”. (Tradugdo livre) JAKOBS, Giinther. ;Derecho Penal del Enemigo? Un Estudio Acerca
de los Presupuestos de la Juridicidad. In: Derecho Penal Del Enemigo. CANCIO MELIA, Manuel;
GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos (Eds.). Derecho Penal De Enemigo, El Discurso Penal De La Exclusion, Vol.
1, D de F, 2006, p. 103.

*! Tradugdo livre. JAKOBS, Giinther. ;Derecho Penal del Enemigo? Un Estudio Acerca de los Presupuestos
de la Juridicidad. In: Derecho Penal Del Enemigo. CANCIO MELIA, Manuel; GOMEZ-JARA DIEZ,
Carlos (Eds.). Derecho Penal De Enemigo, El Discurso Penal De La Exclusion, Vol. 1, D de F, 2006, p. 102.

3
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Assim, o inimigo seria um adversario por principio que se
oponha a sociedade constituida em um regime de liberdades. Apesar de exemplificar
genericamente os inimigos como membros de organizagdes criminosas, narcotraficantes,
terroristas, delinquentes sexuais ¢ multireincidentes’”, o proprio Jakobs reconhece que é
dificil determinar quem seriam os individuos que se incluem nesta categoria, mas
acrescenta que “quem tenha se convertido em uma parte de estruturas criminosas
solidificadas, dilui a esperanca de que se podera encontrar-se um modus vivendi comum’”.
E conclui que deve ser tratado como inimigo o individuo que orienta a sua vida de forma
imputavel e permanente com base em estruturas criminais, tendo sua vida pessoal e/ou
profissional vinculada ao crime. E com base nesta argumentagdo que Luis Gracia Martin
define que, para Jakobs,

os inimigos sdo individuos cuja atitude, na vida econdmica, mediante sua
incorporagdo a uma organizacdo, reflete seu distanciamento,
presumivelmente duradouro e ndo apenas incidental, em relacdo ao
Direito, e que, por isso, ndo garantem a seguran¢a cognitiva minima de
um comportamento pessoal, demonstrando esse déficit por meio de sua
atitude. As atividades e a ocupacgdo profissional de tais individuos ndo
ocorrem no ambito das relagdes sociais reconhecidas como legitimas,
mas naquelas que sdo na verdade a expressdo e o expoente da vinculagdo
desses individuos a uma organizacao estruturada que opera a margem do

. . .. . . . 94
Direito, e se dedica a atividades inequivocamente ‘delituosas’.

Assim, tomando como base a premissa segundo a qual o
reconhecimento de um individuo como sujeito de direitos tem carater sinalagmatico,
Jakobs defende que somente quem cumpra com seus deveres “merece” ser tratado com

direitos. Aquele que ndo oferega a0 menos aparéncia de comprometimento com as normas

%2 Segundo Mufioz Conde, o Direito Penal do Inimigo agrupou “uma espécie de programa ou declaragio de
guerra contra ‘inimigos, os quais Jakobs ndo define, e sim apenas descreve vagamente como membros de
organizagdes criminosas, narcotraficantes, terroristas, delinquentes sexuais e multireincidentes. A tais
inimigos o autor declara ‘ndo pessoas’ (Unpersonen), que se situam de um modo claro e permanente fora do
ordenamento juridico, devendo-se, portanto, priva-los dos direitos que referido ordenamento concede as
pessoas”. (Itdlico do autor) CONDE, Mufioz. As Origens Ideoldgicas do Direito Penal do Inimigo. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais 2010, BECHARA, Ana Elisa (Coord.), ano 18, n. 83, mar-abril 2010, p.
98.

% Tradugdo livre. JAKOBS, Giinther. ;Derecho Penal del Enemigo? Un Estudio Acerca de los Presupuestos
de la Juridicidad. In: Derecho Penal Del Enemigo. CANCIO MELIA, Manuel; GOMEZ-JARA DIEZ,
Carlos (Eds.). Derecho Penal De Enemigo, El Discurso Penal De La Exclusion, Vol. 1, D de F, 2006, p. 104.
** GRACIA MARTIN, Luis. O Horizonte do Finalismo e o Direito Penal do Inimigo. Tradugdo de Luis
Regis Prado e Erika Mendes de Carvalho. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 82-83.
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sociais, deveria ser tratado como perigoso e, portanto, poderia ser heteroadministrado’”.
Como consequéncia desta heteroadministracdo do inimigo, seria ndo apenas possivel, mas
legal e em conformidade com o Estado de Direito, a existéncia de reagdes de defesa social
como a antecipac¢do da reagcdo penal no ifer criminis € a aplicagdo de penas que superem a
culpabilidade, passando-se de um direito penal de culpabilidade para um direito penal de
risco’®. Diante disso, Mufioz Conde destaca que o direito penal do inimigo assumiria as
seguintes caracteristicas:
1. Aumento da gravidade das penas para além da ideia de
proporcionalidade, aplicando inclusive ‘penas draconianas’; 2. Aboli¢do
ou reducdo ao minimo das garantias processuais do imputado, tais como
o direito ao devido processo, a ndo fazer declaragdo contra si proprio, a
defesa técnica, etc; 3. Criminalizacdo de condutas que ndo implicam
verdadeiro perigo para bens juridicos concretos, adiantando a intervengao
do direito penal, ainda antes da conduta chegar ao estado de execucgdo de

um delito.”’

Ainda que seja um dos discursos juridico-penais de defesa de
um tratamento penal diferenciado mais conhecidos e criticados da atualidade, cabe destacar

que a ideia do Direito Penal do Inimigo ndio é o primeiro com as mesmas bases’*. Uma das

> Em suas palavras, “todo aquele que prometa de modo mais ou menos confidvel fidelidade ao ordenamento
Jjuridico tem direito de ser tratado como pessoa de Direito. Quem ndo presta essa promessa de modo crivel
serd heteroadministrado de forma tendenciosa; serd privado de direitos. Seus deverem seguem intocados
(embora cognitivamente ja nao se espere o cumprimento do dever); ao contrario, ndo seria delinquente, na
auséncia de violagdo de dever”. (Tradugdo livre. Itdlicos do autor). JAKOBS, Giinther. ;Derecho Penal del
Enemigo? Un Estudio Acerca de los Presupuestos de la Juridicidad. In: Derecho Penal Del Enemigo.
CANCIO MELIA, Manuel; GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos (Eds.). Derecho Penal De Enemigo, El Discurso
Penal De La Exclusion, Vol. 1, D de F, 2006, p. 106.

% «Q especial diante de um — sit vénia verbo — delinquente normal esta no fato de que ndo basta uma punigio
proporcional a culpabilidade, mas, ao contrario (no caso das expectativas) hd que se proceder antes do fato,
ou além da pena, em matéria de seguranga”. (Tradugao livre. Italicos do autor). JAKOBS, Giinther. ;Derecho
Penal del Enemigo? Un Estudio Acerca de los Presupuestos de la Juridicidad. In: Derecho Penal Del
Enemigo. CANCIO MELIA, Manuel; GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos (Eds.). Derecho Penal De Enemigo, El
Discurso Penal De La Exclusion, Vol. 1, D de F, 2006, p. 110.

" CONDE, Muiioz. As Origens Ideolégicas do Direito Penal do Inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais 2010, BECHARA, Ana Elisa (Coord.), ano 18, n. 83, mar-abril 2010, p. 98. No mesmo sentido,
Marta Rodriguez de Assis Machado: “a tese te Jakobs surge hoje, momento em que a dogmatica penal
encontra-se sob uma dupla pressdo: de um lado, pelas demandas de expansdo e antecipagdo da intervengao
penal e, de outro, pela defesa da manutencdo de um sistema de garantias”. MACHADO, Marta Rodriguez de
Assis. Edmund Mezger e o Direito Penal de Nosso Tempo. Revista Direito GV, v. 1, n. 1, Maio 2005, p.
157.

% Como destaca Muiioz Conde, “na mesma Alemanha e nio somente durante o regime nacional-socialista,
podem ser encontradas teses e constru¢des analogas ou com o mesmo significado politico-juridico, ainda que
com nomes e nuances diversos”. CONDE, Muifioz. As Origens Ideoldgicas do Direito Penal do Inimigo.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais 2010, BECHARA, Ana Elisa (Coord.), ano 18, n. 83, mar-abril
2010, p. 101.
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origens deste pensamento remonta ao inicio do século XX, na constru¢cdo dogmatica de
Franz Von Liszt de critica ao retributivismo e postulacdo da defesa social diante dos
individuos identificados como “inimigos da ordem social”. Como a dogmatica alema da
época tinha arraigada a visdo cléassica da retribuicdo como finalidade da pena, Von Liszt
elaborou uma constru¢do doutrinaria de defesa da finalidade preventivo-especial através da
problematizacio da reincidéncia e de individuos considerados incorrigiveis’”.

Inicialmente, Von Liszt partia do pressuposto segundo o qual
o direito penal deveria funcionar como “limite intransponivel da politica criminal”,

100

defendendo uma pena limitada por principios e garantias individuais' . No entanto, o autor

considerava que este garantismo ndo poderia ser aplicdvel em casos de reincidéncia,

01 Ppara

problema considerado um dos piores males sociais pelos juristas da época
justificar um tratamento penal ilimitado em face de individuos reincidentes e daqueles que
denominava incorrigiveis, Von Liszt propds uma classificagdio dos delinquentes em
corrigiveis, ocasionais e incorrigiveis, como forma de assinalar a pena as funcdes de
correcio, intimidagio e inocuizagdo, respectivamente’ .

Apods elaborar uma critica ao sistema penal vigente, por

considera-lo demasiadamente indulgente e incapaz de fazer frente a criminalidade da

% Alamiro Velludo Salvador Neto destaca que “esta posi¢do de Von Liszt, ao estudar as relagdes do crime e
da pena como forma de defesa social do Estado, estd absolutamente em consonédncia com a estrutura de
pensamento de seu tempo, ou seja, o empirismo caraterizador da segunda metade do século XIX. Com isso,
j& questionava o retributivismo como justificativa da pena, ainda que essa visdo estivesse arraigada, em
grande parte, aos positivistas”. SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Finalidades da Pena, Sio Paulo:
Quartier Latin, 2009, p. 64.

1% «para Von Liszt, estava claro, em principio, que o direito penal deveria ser ‘a barreira intransponivel da
politica criminal’. Sob o seu ponto de vista, o direito penal teria de fornecer um baluarte inexpugnavel a
qualquer concepgdo politico-criminal que quisesse acabar com a criminalidade a todo custo e a qualquer
preco, prescindindo de principios basicos, tais como, por exemplo, o da legalidade dos delitos e das penas, os
quais qualificava como ‘Magna Carta do delinquente’ e ‘base inexpugnavel’ para a politica criminal”.
CONDE, Muifioz. As Origens Ideoldgicas do Direito Penal do Inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais 2010, BECHARA, Ana Elisa (Coord.), ano 18, n. 83, mar-abril 2010, p. 103.

"' De acordo com Mufioz Conde, Von Liszt se deu conta de que o garantismo “poderia representar um
obsticulo para combater eficazmente um problema que tanto ele como a maioria dos penalistas e
criminodlogos de sua época consideravam como um dos piores males sociais: a reincidéncia no delito”. E
completa: “em relagdo a este tipo de ‘inimigos da ordem social’ (...) Franz Von Liszt ndo parecia muito
disposto a ser consequente com a concepgdo garantista que poucas paginas antes em sua monografia havia
proposto como missdo do direito penal frente a politica criminal”. CONDE, Muioz. As Origens Ideoldgicas
do Direito Penal do Inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais 2010, BECHARA, Ana Elisa
(Coord.), ano 18, n. 83, mar-abril 2010, p. 103.

12«0 famoso penalista a crimindlogo alemdo Franz Von Liszt, decidido defensor da funcdo preventiva
especial da pena de prisdo assinalava a esta uma tripla fungdo: “l1. corre¢do dos delinquentes que necessitem
de corre¢do e sejam capazes dela; 2. simples intimidacdo dos que ndo necessitem desta corre¢do; 3.
‘inocuizacdo’ dos delinquentes ndo suscetiveis de corre¢do”. CONDE, Mufioz, Edmund Mezger e o Direito
Penal de Seu Tempo. Trad. Paulo César Busato. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005, p. 101.
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r 10
época'”

, Von Liszt defende a ampliagdo dos limites de reacdo penal para a viabilizacao de
uma prevencdo especial como finalidade da pena, sob o argumento de combate a
reincidéncia. Em seguida, influenciado por elementos da criminologia positivista, defende
a aplicacdo de penas de neutralizagdo aos individuos que identifica como incorrigiveis,
defendendo que “desde que o ato do delinquente revela uma tendéncia criminosa arraigada
(crime por estado), exige a seguranca da ordem juridica que ele seja posto em estado de
ndo ofender”'™. Assim, resume Mufioz Conde:

No fundo, com sua classificacdio dos delinquentes em ocasionais,
corrigiveis e incorrigiveis, Von Liszt chegou a propor a existéncia de dois
ou mais tipos de direito penal, correspondente cada um a duas classes de
politica criminal diferentes: a) uma limitada por principios juridicos
respeitosos aos direitos individuais e b) outra sem nenhum tipo de limites,
de luta e de exterminio daqueles que representavam um perigo & ordem

. . . ., .« 105
social e eram classificados como incorrigiveis.

Além da doutrina de Von Liszt, outro importante antecedente
histérico do direito penal do inimigo foi o projeto de lei para o tratamento dos estranhos a
comunidade (Gemeinschaftsfrende) proposto no final da segunda guerra mundial, na
Alemanha nazista. Assim como a proposta de Jakobs, o projeto propunha a existéncia de,
ao menos, dois direitos penais sendo um deles para o “cidaddao normal”, com todos os

direitos e garantias, e outro para aqueles que, por sua “ma condu¢do de vida”, fossem

' Em suas palavras: “E natural que a critica do direito vigente se iniciasse de um modo negativo. O comego

do movimento reformista assinalou-se pela luta contra as pequenas penas de prisdo que predominam na
nossa administragdo da justica. Como sdo atualmente aplicada, elas ndo corrigem, ndo intimidam nem pdem
o delinquente fora do estado de prejudicar, e, pelo contrario, muitas vezes encaminham definitivamente para
o crime o delinquente novel”. (Itdlicos do autor) VON LISZT, Franz. Tratado de Direito Penal Alemao.
Tomo 1. Trad. José Higino Duarte Pereira. Rio de Janeiro: F. BRIGUIET & C., 1899, p. 113.

' VON LISZT, Franz. Tratado de Direito Penal Alemio. Tomo I. Trad. José Higino Duarte Pereira. Rio
de Janeiro: F. BRIGUIET & C., 1899, p. 116. O embuste das etiquetas da obra de Von Liszt fica ainda mais
claro quando se tem em consideracdo que deixou de lado a “guerra de escolas” que travara com Binding de
forma a que ficasse harmodnica, a0 menos, a finalidade de neutralizagdo dos incorrigiveis: “No fundo, tinha,
pois, razdo Von Liszt quando respondia a Binding afirmando que ndo importava tanto o nome que se quisesse
dar a ‘criatura’, pena ou medida, porque de fato tanto uma como outra, no caso dos reincidentes, tinham a
mesma finalidade, isto €, a inocuiza¢do daqueles que Binding, ainda de forma mais dura do que Von Liszt,
chamava ‘espécie criminal’”. CONDE, Mufioz. As Origens Ideoldgicas do Direito Penal do Inimigo. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais 2010, BECHARA, Ana Elisa (Coord.), ano 18, n. 83, mar-abril 2010, p.
105.

15 CONDE, Muiioz. As Origens Ideoldgicas do Direito Penal do Inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais 2010, BECHARA, Ana Elisa (Coord.), ano 18, n. 83, mar-abril 2010, p. 105.
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identificados como estranhos & comunidade, para os quais se previa a possibilidade de
aplicacio de penas ilimitadas de limpeza étnica e exterminio'®.

De fato, o gérmen deste projeto de lei pode ser encontrado
em 1922, pouco apods o final da primeira guerra, quando o entdo Ministro da Justica Gustav
Radbruch, discipulo de Von Liszt, elaborou um Projeto de Cédigo Penal que, entre outros
institutos, previa a “Custédia de Seguranga”, que permitia a internagdo por tempo
indeterminado de “delinquentes habituais ou simplesmente para os vagabundos, mendigos,
ou desocupados carentes de um posto de trabalho fixo, que se encontravam em situacao de
periculosidade social’”'"’.

O projeto de Radbruch nio chegou a ser aprovado, mas as
suas propostas foram integradas ao programa do nacional-socialismo com a aprovagdo de
leis que permitiam a custodia por periodo indeterminado (como a Lei do Delinquente
Perigoso Habitual), que levaram a internagdo tanto de individuos classificados como
delinquentes habituais e marginalizados sociais quanto de dissidentes do nazismo em
campos de concentragio'®®. O apice deste tratamento penal foi justamente a propositura do

projeto de tratamento dos estranhos a comunidade que consolidaria os ideais do reich e

1% «A fim de fundamentar suas propostas e de nio entrar em contradi¢io com as construgdes dogmaticas que
havia demonstrado em seu Tratado e em outros trabalhos de tipo dogmaético, propunha a existéncia de dois
(ou mais) direitos penais: um para o cidaddao normal, com todas as garantias e sutilezas da dogmatica
juridico-penal tradicional, e outro distinto dirigido aos que denominava “estranhos ou inimigos da
comunidade”, para os quais propunha simplesmente a eliminacdo ou exterminio, sem maiores exigéncias
nem controles juridicos além da pura e simples vontade da policia do regime nazista”. CONDE, Mufioz. As
Origens Ideoldgicas do Direito Penal do Inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais 2010,
BECHARA, Ana Elisa (Coord.), ano 18, n. 83, mar-abril 2010, p. 97.

7 CONDE, Mufioz, Edmund Mezger e o Direito Penal de Seu Tempo. Trad. Paulo César Busato, Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005, p. 101. Mufioz Conde ressalva ainda que, apesar de Radbruch ser um
penalista democrata, a defesa de um ideal de controle que fugisse a limitag@o da culpabilidade era inevitavel
diante do momento politico porque passava a Alemanha pds-primeira guerra mundial: “naquela época de
pleno desastre econdmico e social, como consequéncia da derrota na Primeira Guerra Mundial e das sangdes
impostas a Alemanha no Tratado de Versalhes, com um desemprego de sete milhdes de pessoas e um
aumento da criminalidade e da inseguranga social até entdo desconhecidos na Alemanha, era evidente que
nessa situagdo o Ministro da Justi¢a ou se demitia, se quisesse ser coerente até as ultimas consequéncias com
suas ideias da pena como sang¢do proporcional a gravidade do delito e adequada a culpabilidade do autor, ou
se mantinha em seu cargo, buscando um dificil equilibrio entre seus principios dogmaticos ¢ uma politica
criminal contundente contra os delinquentes habituais e profissionais que naquele momento lhe exigia o
Governo ao qual pertencia”. CONDE, Mufioz. As Origens Ideolégicas do Direito Penal do Inimigo. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais 2010, BECHARA, Ana Elisa (Coord.), ano 18, n. 83, mar-abril 2010, p.
109-110.

1% Por conta desta lei, nos campos de concentragio “ndo apenas se internavam os dissidentes e opositores ao
regime nacional-socialista, como também os delinquentes habituais, ou simplesmente marginalizados
sociais”. CONDE, Mufioz. As Origens Ideologicas do Direito Penal do Inimigo. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais 2010, BECHARA, Ana Elisa (Coord.), ano 18, n. 83, mar-abril 2010, p.110.
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forneceria uma base juridica para a aplicagdo dessa politica discriminatoria'®, ao
introduzir a culpabilidade pela condugio de vida como critério de antijuridicidade''°.

O projeto, de apenas seis artigos, trazia inicialmente a
definicio de estranhos a comunidade como quaisquer individuos que, por sua
personalidade, forma de condugdo de vida, atitude de rechaco ao trabalho e mesmo carater
associal ou encrenqueiro, ndo cumprissem as exigéncias minimas da comunidade do povo,
provocassem disturbios ou perturbassem a paz, ou mesmo revelassem que a sua mente
estava dirigida & comissdo de delitos graves (criminoso por tendéncia)''’.

Nos artigos subsequentes, tinha-se a enumeracao das medidas
cabiveis contra os estranhos, que poderiam ser de natureza policial ou juridico-penais,
partindo da mera vigilancia, para os estranhos que nao hajam cometido delitos, até a pena
de morte, “se assim o requer a protecdo da comunidade do povo ou a necessidade de uma
expiacdo justa” (art. III, §6, 2), passando pela esterilizacdo dos “estranhos a comunidade
dos que se possa esperar uma heranga indesejavel para a comunidade do povo” (art. IV,
§11, 1) e a internagio em campos de concentragio''*. Independentemente da construgdo
juridica elaborada pelo projeto, a imagem que o nacional-socialismo tinha acerca dos
individuos identificados como estranhos a comunidade e a finalidade da pena decorrente
desta imagem ficam claros na exposi¢ao de motivos do projeto:

para os estranhos a comunidade, que s6 produzem dano a comunidade do

povo ndo ¢ necessaria a assisténcia, mas a coagdo policial que pretende

19%«O Projeto de Lei sobre o tratamento dos “Gemeinschafifremde” tinha este objetivo e devia servir de base
para culminar o processo de depuracdo e limpeza étnica que havia comegado dez anos antes com a Lei do
Delinquente Perigoso Habitual (14 de novembro de 1933), e havia seguido com as Leis de Limpeza Racial de
Nuremberg em 1935”. CONDE, Mufioz, Edmund Mezger e o Direito Penal de Seu Tempo. Trad. Paulo
César Busato, Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005, p. 108.

1% Conforme pontua Zaffaroni, “sua tese de culpabilidade pela condugio da vida é uma clara manifestagio
de direito penal de autor (...) ndo censura o ilicito, sendo a construcdo da personalidade que esse ilicito
representa, em forma de actio libera In:causa existencial”. ZAFFARONI, Eugénio Raul; OLIVEIRA,
Edmundo. Criminologia e Politica Criminal. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2010, p. 116/117.

"1 Artigo 1. Estranhos a comunidade

§ 1 E estranho a comunidade:

1. Quem, por sua personalidade ou forma de conducdo de vida, especialmente por seus extraordinarios
defeitos de compreensdo ou de carater ¢ incapaz de cumprir com suas proprias forcas as exigéncias minimas
da comunidade do povo.

2. Quem

a) Por uma atitude de rechago ao trabalho ou dissoluta leva uma vida inttil, dilapidadora ou desordenada e
com isto molesta a outros ou a comunidade, ou por tendéncia ou inclina¢do a mendicancia ou vagabundagem,
ao trabalho ocasional, pequenos furtos, estelionatos ou outros delitos graves, ou em estado de embriaguez
provoca distirbios ou por estas razdes infringe gravemente seus deveres assistenciais ou

b) por seu carater associal ou encrenqueiro perturba continuamente a paz da generalidade, ou

3. Quem por sua personalidade ou forma de conducdo de vida revela que sua mente estd dirigida a comissao
de delitos graves (delinqiientes inimigos da comunidade e delinqiientes por tendéncia).

12 CONDE, Mufioz, Edmund Mezger e o Direito Penal de Seu Tempo. Trad. Paulo César Busato, Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005, p. 118-126.
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ou recupera-los com as medidas adequadas, ou evitar que produzam

novos danos no futuro. O fundamento disso ¢ a protecdo da comunidade.

Conforme se observa, assim como a proposta do direito penal
do inimigo de Jakobs e a doutrina defendida por Von Liszt, o projeto de tratamento dos
estranhos a comunidade propunha a existéncia de um direito penal cindido, direcionado ora
ao cidaddo de bem, ora para aqueles etiquetados como estranhos & comunidade''’. Para
justificar a coexisténcia harmonica de sistemas penais de caracteristicas diametralmente
opostas, tem-se o recurso a racionalizagcdo tedrica e ao embuste de etiquetas para
demonstrar, com base em uma estrutura de argumento positivista, ndo apenas a
necessidade de uma reagdo penal ilimitada, mas uma suposta delimitacdo segura deste
direito penal de inimigos.

E paradigmatico mencionar que Jakobs defende que apenas
descreve (ndo cria) o que chama de direito penal do inimigo com o objetivo de delimitar os
seus contornos com seguranca, de forma que nio contamine o direito penal do cidaddo''*.
Assim como os demais exemplos de defesa de um direito penal multiplo, a racionalizacao
serve nao apenas para justificar a necessidade de ampliacdo dos limites do direito penal,
mas para demonstrar que essa atuagdo seria segura ¢ bem delimitada, preservando-se,
portanto, o direito penal garantista e limitado.

Por sua vez, a delimitagdo supostamente segura das balizas
de atuagdo deste direito penal ilimitado estd justamente em uma estrutura de argumento
que tem uma aparéncia de cientificidade, através de uma construg¢do tedrica baseada no
causalismo determinista ¢ na negagdo do livre-arbitrio. Nesse sentido, ¢ patente a
responsabilidade histérica da criminologia, especialmente em sua vertente clinica,

justamente por fornecer um paradigma aparentemente cientifico de uma suposta

'3 Sobre este ponto, cabe mencionar que Zaffaroni questiona se a proposta do projeto de lei efetivamente
criava dois direitos penais: “é uma questdo de perspectiva estabelecer se se propdem dois direitos penais
(ordinario ou comum e de estranhos) ou se se trata de um Unico direito penal e o resto ¢ direito policial, mas
0 certo é que o poder punitivo do estado se divide em dois: um para os comuns e outro para os estranhos,
que sdo inimigos”. ZAFFARONI, Eugénio Raul; OLIVEIRA, Edmundo. Criminologia e Politica Criminal.
Rio de Janeiro: GZ Editora, 2010, p. 129/130.

"4 Conforme descreve Jakobs: “resumo la evolucion habida, que nos es precisamente nueva: el Derecho
penal del enemigo, en particular el Derecho penal dirigido contra los terroristas, tiene mas bien el cometido
de garantizar seguridade que el de mantener la vigencia del ordenamento juridico, como cabe detectar con
base el fln:de la pena y en los tipos correspondientes. El Derecho penal del ciudadano, garantia del
ordenamento juridico, se transmuta en defensa frente a riesgos”. JAKOBS, Giinther. ;Derecho Penal del
Enemigo? Un Estudio Acerca de los Presupuestos de la Juridicidad. In: Derecho Penal Del Enemigo.
CANCIO MELIA, Manuel; GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos (Eds.). Derecho Penal De Enemigo, El Discurso
Penal De La Exclusion, Vol. 1, D de F, 2006, p. 113.
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previsibilidade de comportamentos delinquentes, diante da constru¢do de um modelo

causalista e predeterminista da conduta criminosa. Como destaca Sa:
ndo se pode negar a responsabilidade historica da Criminologia Clinica,
particularmente em seu modelo médico-psicolégico mais rigidamente
tradicional (modelo biologicista, psicologicista). Essa Criminologia
Clinica construiu a ideia de periculosidade, a figura do ‘perigoso’. Se ndo
construiu (ja& que, antes dela, teve papel relevante nesse sentido a
Antropologia Criminal), sem duvida nenhuma veio dar-lhe guarida, de tal
sorte que essa concep¢do acabou ocupando posicdo de destaque nas
legislagdes e acabou por contaminar a analise e compreensdo que se tem
da conduta criminosa delinquente em geral, ndo s6 em sede de ciéncia,

’q: 115
como de midia e de senso comum.

Naturalmente, o cardter pseudo-cientifico do argumento
utilizado nestes discursos ¢ pouco questionado por consolidar uma ideologia e um
preconceito pré-existentes na sociedade, bem como por permanecer velado na
racionalizacdo tedrica e no embuste das etiquetas. Desta forma, ¢ natural que ndo se
encontre na obra de Jakobs uma referéncia direta ao positivismo criminoldégico ou mesmo
a sustentacdo de que os inimigos seriam fisica e mentalmente primitivos. Ao invés disso, o
autor elabora uma constru¢do doutrindria complexa que racionaliza o predeterminismo ¢ a
negacdo do livre-arbitrio sob o argumento de um suposto carater sinalagmatico dos
direitos, em decorréncia do qual os individuos que demonstrassem um distanciamento
presumivelmente duradouro em relagdo ao sistema normativo (adversarios por principio),
deveriam ser neutralizados.

Seja utilizando o argumento de que a quebra de expectativa
cognitiva de comportamento social permitiria a classificacao de individuos como inimigos;
seja argumentando que, pela personalidade e forma de conducdo de vida, poder-se-ia
identificar um estranho a comunidade; ou mesmo pela etiquetacio de um delinquente
como incorrigivel, diante da reincidéncia ou da identificacdo de uma “tendéncia criminosa
arraigada”, o cerne destas constru¢des tedricas € a reprodu¢do de uma ideologia de
tratamento decorrente de um paradigma etioldégico e de uma concep¢ao causalista da

conduta criminosa.

"5 SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica, Ideologia do Inimigo e Controle Punitivo no Sistema
Carcerario. Revista dos Tribunais, ano 101, out. de 2012, vol. 924, p. 298.
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Com a racionalizagdo convincente da existéncia de uma
causa imanente ao individuo que o predispde a condutas antissociais, bem como pela
identificacdo e etiquetacao segura dos individuos portadores desta causa, torna-se possivel
a construcdo de uma teoria da pena nao limitada a culpabilidade e, desta forma, a sua
harmonizagdo com um direito penal igualitario e democratico. No entanto, somente com o
estabelecimento seguro desta racionalizagdo através de um marco cientifico claro e
concreto, seria possivel a constru¢do de um direito penal cindido com essas caracteristicas.

E como estabelece Zaffaroni:

A Unica forma de admitir um direito penal do inimigo realmente limitado
aos inimigos seria como um extremo direito penal de autor, ou seja,
limitado a um grupo de pessoas identificaveis inclusive por caracteristicas
fisicas, pois, do contrario, o que se discute ndo ¢ se se pode tratar alguns

estranhos de maneira diferenciada, sendo se o estado de direito pode

limitar as garantias e liberdades de todos os cidaddos."°

E de se dizer: enquanto a linha demarcatéria de separagio
entre amigos/inimigos, cidadio/delinquente tiver uma possibilidade — pequena que seja —
de se mover ao gosto de um determinado grupo politico ou ideologico, todo o Estado
Democratico encontrar-se-a em risco, uma vez que qualquer individuo podera ser alocado
de um ou do outro lado desta linha. Por isso, a existéncia de um tratamento penal
diferenciado diante de uma determinada categoria social traz um risco concreto a toda a
populagdo'’, uma vez que se constitui uma abertura a um estado totalitario que contraria o
Estado de Direito, como explicita Mufioz Conde:

a realidade nesse caso vem demonstrar que qualquer tese que favoreca ou

legitime um exercicio ilimitado do poder punitivo do Estado, por mais

que seja apenas em casos muito concretos e extremos, termina por abrir

16 (Itdlicos do autor) ZAFFARONI, Eugénio Raul; OLIVEIRA, Edmundo. Criminologia e Politica
Criminal. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2010, p. 229.

"7 Nesse sentido, Zaffaroni j& estabeleceu que “admitir um tratamento penal diferenciado para inimigos nao
identificdveis nem fisicamente reconheciveis significa exercer um controle social mais autoritario sobre toda
a populacdo, como unico modo de identificad-los e, ademais, impor a toda a populacdo uma série de
limitacdes a sua liberdade e também o risco de uma identificacdo errdnea e, consequentemente, condenagdes
e penas a inocentes”. ZAFFARONI, Eugénio Raul. O Inimigo no Direito Penal. Tradugdo Sérgio Lamarao.
2% Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 118.
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as portas ao Estado autoritario e totalitario, que ¢ a negacdo do Estado de

Direito.''®

8 CONDE, Muiioz. As Origens Ideoldgicas do Direito Penal do Inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais 2010, BECHARA, Ana Elisa (Coord.), ano 18, n. 83, mar-abril 2010, p. 101. Sobre este tema
Zaffaroni complementa: “isso significa dizer que o tratamento penal diferenciado do hostis implica uma lesdo
aos limites do Estado com respeito ao cidaddo, consistindo em um tratamento mais repressivo para todos, o
que remete muito mais ao Estado absoluto do que ao Estado de direito”. ZAFFARONI, Eugénio Raul. O
Inimigo no Direito Penal. Traducdo Sérgio Lamardo. 2* Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 121.
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CAPITULO 4

CONSEQUENCIAS DA FORMACAO DA IMAGEM DO INIMIGO NO DIREITO

PENAL E 0S DESAFIOS DA EXECUCAO PENAL

4.1. Consequéncias da Forma¢do da Imagem de Inimigo no Direito Penal: O

Tratamento Penal Diferenciado

Como ja restou pormenorizado, a existéncia de uma imagem
de inimigos no direito penal faz parte de uma economia de poder especifica, caracterizada
por um direito penal cindido. Esta economia de poder ¢ marcada pela existéncia de duas
diferentes formas de reag@o penal harmonizadas em um mesmo sistema: uma destinada aos
iguais, caracterizada por um viés retribucionista e circunscrita aos limites da culpabilidade,
seguindo a risca as garantias descritas nos manuais que levam a limita¢do do ius puniendi
estatal. A outra reagdo penal, por seu turno, ¢ prevista para os individuos identificados
como inimigos e ¢ baseada em medidas administrativas de contengdo e neutralizacao,

. . . . s 1
como forma de combater uma periculosidade presumida destes individuos.

Neste contexto, ainda que o direito penal limitado descritos
pelos manuais seja reconhecido como a regra de aplicagdo do poder punitivo, a existéncia
de um discurso ideoldgico de formagao da imagem de inimigos permite a criacdo de uma
excecdo supostamente bem delimitada em que seria ndo apenas possivel, mas
recomendavel a aplicacdo de um direito penal diferenciado. De acordo com este discurso,

os limites impostos ao direito penal por principios e garantias do Estado de Direito,

"E como define Zaffaroni “ao revisitarmos o exercicio real do poder punitivo, verificamos que este sempre
reconheceu um hostis, em relagdo ao qual operou de modo diferenciado, com tratamento discriminatorio,
neutralizante e eliminatorio, a partir da nega¢do de sua condicdo de pessoa, ou seja, considerando-o
basicamente em fun¢do de sua condicdo de coisa ou ente perigoso. Por seu turno, um rapido exame da
doutrina juridico-penal, isto ¢, do discurso do saber juridico e também da pretensa ciéncia empirica que o
alimentou, demonstra que esta se ocupou em legitimar amplamente a ja assinalada discriminacdo operativa.
No geral essa maneira de agir pretendia basear-se em uma individualizacdo odntica, sob a forma de uma
imposi¢do do fato ao direito, em funcdo da necessidade criada pela emergéncia de plantdo invocada”.
(Italicos do autor) ZAFFARONI, Eugénio Raul. O Inimigo no Direito Penal. Tradu¢do Sérgio Lamardo. 2*
Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 115.
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tornariam a reagdo penal ineficaz e, portanto, deixariam a sociedade indefesa diante de

individuos reconhecidos como estranhos, diferentes, perigosos.

A aplicagdo deste direito penal diferenciado ¢ decorréncia
direta da imagem de inimigo formada a partir da passagem pelos dois primeiros processos
migratdrios e pela identificacdo de individuos como seres diferentes de nds, imprevisiveis
e perigosos. Diante desta imagem de inimigos, somente a aplicacao de uma pena destinada
a neutralizacdo e conten¢do seria possivel e suficiente para a prote¢do da sociedade, o que
leva a uma inversao na logica da aplicagdo do direito penal, que deixa de aplicar uma pena
limitada a culpabilidade de um determinado fato postumo e passa buscar uma pena

vinculada ao futuro e uma presumida periculosidade. E como descreve Zaffaroni:

praticamente hd dois séculos — para ndo ir mais longe — abundam as
tentativas de combinar retribuicdo com neutralizagdo, ou seja, em
diferentes terminologias, direito penal de culpabilidade (de ato, de penas,
olhando para o passado etc.) com direito penal de periculosidade (de
autor, de medidas, olhando para o futuro etc.). (...) Definitivamente, com
um ou outro nome, cremos que ¢ resultado da eterna falta de discurso
proprio do direito penal sobre a pena, que as vezes legitima com
elementos do direito administrativo (conteng¢do), e outras com elementos

do direito privado (retribui¢do).”

Neste cenario, a aplicacdo de um direito penal diferenciado
decorre diretamente dos dois primeiros processos migratorios de formacao da imagem do
inimigo e da identificacdo deste como ndo-pessoa. Este tratamento pode ser reconhecido
principalmente em trés momentos distintos do sistema penal: em um momento pré-
processual, caracterizado por atuacdes e execugdes policiais sem processo; um momento
processual propriamente dito, em que o tratamento penal diferenciado ¢é realizado dentro
do sistema penal formal por instancias do judicidrio e do Ministério Publico; e, finalmente,
em um momento de execucdo penal, em que estdo presentes tanto o poder executivo

quanto o poder judiciario, no efetivo cumprimento de penas estabelecidas na fase anterior.

2 ZAFFARONI, Eugénio Raul; OLIVEIRA, Edmundo. Criminologia e Politica Criminal. Rio de Janeiro:
GZ Editora, 2010, p. 116-117.
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4.1.1. Tratamento Penal Diferenciado na Fase Pré-Processual

No primeiro momento de aplicagdo de um tratamento penal
diferenciado, tem-se uma acdo policial sem processo caracterizada por uma violéncia
institucional decorrente de execugdes extrajudiciais® e o uso de for¢a de forma excessiva,
desnecessaria e desmedida, formando aquilo que Zaffaroni identifica como direito penal
subterrineo®. Assim como os demais, este momento de tratamento diferenciado é
consequéncia direta da imagem de inimigo criada pela passagem pelos dois primeiros
processos migratorios de sua formacdo, sendo a fase em que esta imagem de inimigo ¢
mais explorada, para justificar e balizar atuagdes policiais violentas. No entanto, por ser
um momento pré-processual e informal, em que o registro do desenvolvimento da
dinamica dos acontecimentos ¢ precaria, ¢ também o momento em que ndo ¢ realizada uma
formalizagdo deste discurso de tratamento do inimigo.

No momento pré-processual, o tratamento penal diferenciado
pode ser identificado nos discursos de guerra adotados pelas policias e pela resultante
postura de violéncia adotada pelos membros destas institui¢des’. Um elemento
paradigmatico desta relagdo de guerra presente nos discursos e no ideario policial sdo
cantos comumente entoados por membros do Batalhdo de Operacdes Especiais do Rio de

13

Janeiro que defendem abertamente a pratica de tortura e de execugdes extrajudiciais: “o

? Neste contexto, o termo “execucdes extrajudiciais” segue a defini¢do adotada pela Anistia Internacional
abarcando “as distintas viola¢des do direito a vida cometidas pelos agentes encarregados de fazer cumprir a
lei, incluindo ndo s6 homicidios cometidos de forma deliberada, mas também mortes ocasionadas pelo uso
desnecessario e excessivo da for¢a”. ANISTIA INTERNACIONAL. Vocé Matou Meu Filho! Homicidios
Cometidos pela Policia Militar na Cidade do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2015, p. 23.

* Conforme detalhado por Zaffaroni, o sistema penal subterrineo da América Latina guarda raizes nas
ditaduras de seguranca, que “aplicaram reclusdo perpétua e s6 muito excepcionalmente a pena de morte
formal, empregando, a0 mesmo tempo, medidas de exterminio para os indesejaveis ou execucdes penais sem
processo”. Segundo explica “o carater diferencial desses regimes [ditatoriais] foi a montagem do mencionado
sistema penal subterrdneo sem precedentes quanto a crueldade, complexidade, calculadissima planificagdo e
execucao, cuja analogia com a solugdo final é inegavel”. (Itdlicos do autor) ZAFFARONI, Eugénio Raul. O
Inimigo no Direito Penal. Traducdo Sérgio Lamardo. 2* Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 50-51.

3 Como regra, este discurso policial ndo é formalizado diretamente em documentos, mesmo assim altos
membros das institui¢des policiais costumam cristalizar a ideologia dominante entre seus pares, como foi o
caso do Coronel Marcus Jardim, comandante do 1° Comando de Policiamento de Area do Rio de Janeiro, que
declarou que a Policia Militar “¢ o melhor inseticida social” existente. Sobre este ponto, Zaccone destaca: “o
fato de um Coronel da Policia Militar do Rio de Janeiro, vinte anos apds a promulgag¢do da Constituicao
Cidada, ter declarado que a policia ‘¢ o melhor inseticida social’ que existe, referindo-se evidentemente ao
exterminio de criminosos/inimigos, nos coloca em duvida quanto ao entendimento prevalente de que o
processo de militarizagdo da seguranca publica é tdo somente uma permanéncia do periodo da ditadura
militar”. ZACCONE, Orlando. Indignos de Vida: a Forma Juridica da Politica de Exterminio de
Inimigos na Cidade do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Revan, 2015, p. 138.
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interrogatorio ¢ muito facil de fazer / pega o favelado e da porrada até doer; o
interrogatério é muito facil de acabar / pega o bandido e dd porrada até matar™®.

Para além dos canticos entoados nos treinamentos de
batalhdes da Policia Militar, outro dado sintomatico desta ideologia de guerra contra
inimigos nesta fase pode ser encontrado nas estatisticas relativas a violéncia policial. Estes
relatos de violéncia fazem parte do cotidiano no Brasil’, assim como a existéncia de
agressoes e execugdes extrajudiciais cometidas por policiais durante e fora de expediente ¢
amplamente reconhecida pela sociedade, chegando-se ao ponto de o nimero de mortes
causadas por intervengdo policial ser a segunda maior causa de mortes violentas
intencionais no pais®.

Como consequéncia da criacdo de uma imagem de inimigos
na qualidade de seres estranhos, imprevisiveis e perigosos, desenvolve-se nas forcas
policiais uma ideologia de guerra que leva a introjec@o da ideia de que a eliminagdo fisica
destes inimigos seria a unica solu¢ao possivel para este conflito, especialmente diante de
uma aparente impunidade no ambito do poder judicidrio, que seria demasiadamente
leniente com “criminosos °. Esta ideologia de guerra ¢ internalizada pelas forcas policiais
que, no exercicio muitas vezes legitimo da profissdo, acreditam verdadeiramente que agdes

. .. . . . . 10 \
violentas contra estes “inimigos” trariam maior seguranca para a sociedade ~, o que leva a

® Como citado por S&, com base em reportagem divulgada pelo portal O Globo, em 24/09/2003, “os
moradores de um bairro muito nobre do Rio de Janeiro se assustaram com os gritos de um canto do BOPE,
um pelotdo de elite da Policia Militar, em seus exercicios matinais, gritos esses que invadiam a paz de seus
moradores”. SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica, Ideologia do Inimigo e Controle Punitivo no
Sistema Carcerario. Revista dos Tribunais, ano 101, out. de 2012, vol. 924, p. 327.

" Conforme aponta levantamento divulgado pela Anistia Internacional, “execugdes extrajudiciais cometidas
por policiais sdo frequentes no Brasil. No contexto da ‘guerra as drogas’, a Policia Militar tem usado a forca
letal de forma desnecessaria e excessiva, provocando milhares de mortes ao longo da tultima década”.
ANISTIA INTERNACIONAL. Vocé Matou Meu Filho! Homicidios Cometidos pela Policia Militar na
Cidade do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2015, p. 04.

¥ De acordo com levantamento realizado pelo Forum Brasileiro de Seguranca Publica, “a violéncia faz parte
do cotidiano brasileiro. Ela nos anestesia. Para se ter uma ideia, o nimero de mortos decorrentes de
interven¢do policial j& ¢ a segunda causa de mortes violentas intencionais e ¢ 46,6% superior ao numero de
latrocinios”. FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. Anuirio Brasileiro de Seguranca
Publica 2015. Ano 9. Sao Paulo, 2015, p. 08. No mesmo contexto, levantamento realizado pela Anistia
Internacional apurou que 15,6% dos homicidios ocorridos na cidade do Rio de Janeiro em 2014 foram
causados por policiais em servico. ANISTIA INTERNACIONAL. Vocé Matou Meu Filho! Homicidios
Cometidos pela Policia Militar na Cidade do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2015, p. 06.

? Conforme destaca a Anistia Internacional, uma das consequéncias desta falta de confiabilidade no poder
judicidrio ¢ a atuagdo de forgas policiais como justiceiros “que matam suspeitos de terem praticado crimes,
em vez de prendé-los e leva-los a justica”. ANISTIA INTERNACIONAL. Vocé Matou Meu Filho!
Homicidios Cometidos pela Policia Militar na Cidade do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2015, p. 11.

' Como destaca Sa, “os policiais, no exercicio honesto e, porque nio dizer, nobre de sua profissio (da qual,
ha que se reconhecer, todos nés dependemos e a qual todos ndés podemos ter que recorrer a qualquer
momento), ao se sentirem herdis na defesa da sociedade (e de fato o sdo, em ndo raras e honrosas vezes),
podem se deixar tomar por esse ‘espirito de guerra’ (por for¢a de uma ideologia que nos envolve a todos) e
vdo a ‘caga’ dos ‘inimigos’”. SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica, Ideologia do Inimigo e Controle
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criagdo de um espaco de exce¢do permanente e a transformacgao do uso legal da forga pelo
Estado de uma medida excepcional e provisoria para uma verdadeira técnica de governo''.
Com esta transformacdo do uso da forca em técnica de
governo, ora em nome da necessidade, ora em nome de um eficientismo penallz, tem-se o
desenvolvimento de um modus operandi policial baseado no uso desmedido da violéncia e
da truculéncia policial que ¢ amplamente conhecido pela sociedade, mas visto como
técnica essencial para uma gestao de ilegalismos efetiva diante de um inimigo identificado
como perigoso e imprevisivel>. Neste contexto, por mais que a populagio em geragio nio
aceite receber este tratamento violento e espere da policia uma postura de respeito'?, o
apoio da sociedade ¢ essencial para a existéncia desta técnica de governo, que acaba
legitimada e reforcada por uma ideologia social que reflete um pacto velado entre midia,
opinido publica, politicos e instancias de controle. Como destaca Alessandra Teixeira,
de algum modo a eliminacdo fisica de individuos classificados como

nocivos socialmente parece ter sido acionada como uma permanente

possibilidade a partir do fendmeno Esquadrido da Morte, ficando latente

Punitivo no Sistema Carcerério. Revista dos Tribunais, ano 101, out. de 2012, vol. 924, p. 327. De outro
lado, a Anistia Internacional destaca que “a l6gica de execucdo ndo estd somente entranhada nas instituicdes
policiais. O policial acha que esta fazendo um bem para a sociedade e a sociedade apoia isso”. ANISTIA
INTERNACIONAL. Vocé Matou Meu Filho! Homicidios Cometidos pela Policia Militar na Cidade do
Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2015, p. 24.

"'De acordo com Zaccone, “o chamado uso legal da forga pelo Estado, a partir das agéncias policiais
apresenta-se na forma de um deslocamento de uma medida proviséria e excepcional para uma técnica de
governo. Ndo fosse assim, ndo seria possivel compreendermos a dimensdo dos massacres modernos a
produzirem uma letalidade maior do que as guerras, na forma de uma pratica sistémica realizada por agentes
do Estado ou por um grupo com controle territorial’. ZACCONE, Orlando. Indignos de Vida: a Forma
Juridica da Politica de Exterminio de Inimigos na Cidade do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Revan,
2015, p. 139.

"2 Como destaca Zaffaroni, para a legitimagio do uso desmedido de violéncia institucional invoca-se
comumente a dicotomia entre eficdcia e garantias, sustentando-se que a restricdo da atuagdo policial aos
limites legais levaria a impossibilidade de defesa da sociedade. “Uma crua e correta tradugao do eficientismo
penal em termos reais permite defini-lo — livre de suas mdscaras — como uma tdcita reclamagdo da
legalizag¢do da tortura”. (Itdlicos do autor) ZAFFARONI, Eugénio Raul. O Inimigo no Direito Penal.
Tradugdo Sérgio Lamardo. 2* Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 119.

" Segundo Alessandra Teixeira, o uso da violéncia pelos 6rgdos policiais tem como fungdo fazer uma gestio
de ilegalismos diferencial: “se essa violéncia se explicitou e se generalizou no interior do aparato repressivo
do Estado, ¢ certo que no centro mesmo de sua natureza permanecia a mesma logica constituinte que
animava a atuacdo do Esquadrdo da Morte: modos precisos de gerir ilegalismos diferencialmente”.
TEIXEIRA, Alessandra. Construir a Delinquéncia, Articular a Criminalidade: um Estudo Sobre a
Gestao dos Ilegalismos na Cidade de Sao Paulo. Tese de Doutorado. Sdo Paulo: Faculdade de Filosofia,
Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de Sao Paulo, 2012, p. 186.

' Como regra, a populagdo espera receber das forgas policiais 0 mesmo tratamento dispensado pela Policia
Federal ao Sr. Eduardo Constantino da Cunha, entdo presidente da Camara dos Deputados, que, apos o
cumprimento de ordem de busca e apreensdo em sua casa, declarou aos jornais que os policiais federais
“foram muito educados”, o que ¢ impensavel acontecer em quaisquer investigacdes que nao envolvam
colarinho branco no Brasil. URIBE, Gustavo; DIAS, Marina; BRAGON, Ranier. Com boato de operagao,
Cunha ja estava acordado quando PF chegou, 2015. Disponivel em:
<http://www]l.folha.uol.com.br/poder/2015/12/1719299-desconfiado-cunha-estava-acordado-quando-pf-
chegou-a-sua-residencia.shtml>. Acesso em: 09 jan. 2016.
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essa “solucdo” nao apenas nos designios das a¢des do Estado, como no

imaginario social.””

Se o apoio de uma parte da sociedade a acdes policiais
violentas ¢ fruto de uma ideologia baseada na dicotomia cidaddos de bem vs inimigos, pela
qual toda violéncia contra os segundos seria ndo apenas aceitdvel mas também
recomendavel, a indefini¢do dos limites desta linha divisoria leva a criagdo de um cenario
paradoxal em que metade da populacdao do pais concorda com a frase “bandido bom ¢

5 16

bandido morto” °, enquanto 60% da populacdo paulistana declara ter medo da Policia

Militar'”. Este paradoxo justifica-se pelo fato de que a falta de clareza da linha divisoria
entre inimigos e cidaddos de bem permitiria uma agressao indiscriminada ndo apenas aos
individuos identificados como inimigos, mas também & populagio civil em geral'®.

Este cenario de violéncia decorrente da criagdo de uma
imagem de inimigos pode ser facilmente identificada no cenario da chamada “guerra as

19

drogas”” em que sdo realizadas verdadeiras operagdes de guerra — inclusive com o uso de

veiculos blindados e armas de grosso calibre em bairros residenciais densamente povoados

15 TEIXEIRA, Alessandra. Construir a Delinquéncia, Articular a Criminalidade: um Estudo Sobre a
Gestao dos Ilegalismos na Cidade de Sao Paulo. Tese de Doutorado. Sdo Paulo: Faculdade de Filosofia,
Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de Sao Paulo, 2012, p. 185.

' Segundo dado divulgado pelo Forum Brasileiro de Seguranca Publica, “50% dos residentes nas grandes
cidades brasileiras concordam com a frase ‘bandido bom ¢ bandido morto. Por outro lado, 45,3% da
populagio discorda dessa afirmagdo”. FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. Anuirio
Brasileiro de Segurang¢a Publica 2015. Ano 9. Sdo Paulo, 2015, p. 06. De outro lado, relatério divulgado
pela Anistia Internacional revela um numero diverso, mas proximo ao citado: “parte expressiva da sociedade
brasileira legitima essas mortes e, em muitos casos, as defende. Expressdes como ‘bandido bom ¢ bandido
morto’ sdo corriqueiras no Brasil. Segundo pesquisa da Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da
Republica, 43% dos brasileiros/as concordam com essa afirmacdo, sendo que 32% concordam totalmente
com essa frase”. ANISTIA INTERNACIONAL. Vocé Matou Meu Filho! Homicidios Cometidos pela
Policia Militar na Cidade do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2015, p. 24.

""De acordo com pesquisa divulgada em novembro de 2015. FERRAZ, Lucas; PAGNAN, Rogério. 60% dos
paulistanos tém medo da PM, aponta Datafolha, 2015. Disponivel em:
<http://www 1.folha.uol.com.br/cotidiano/2015/11/1702899-60-dos-paulistanos-tem-medo-da-pm-aponta-
datafolha.shtml>. Acesso em: 28 nov. 2015.

'8 Segundo Zaffaroni, este cenario decorre da falta de limites juridicos nesta guerra suja: “os limites juridicos
se perdem porque essa guerra suja nao permite distinguir entre combatentes e populagdo civil, pois
argumenta-se que os combatentes ocultam-se entre a populagdo e as vezes esta os protege. Com isso,
legitima-se a agressdo indiscriminada contra a populagdo civil, o que rompe o principio diretor de todo o
direito internacional humanitario de Genebra”. (Itdlicos do autor) ZAFFARONI, Eugénio Raul. O Inimigo
no Direito Penal. Tradugdo Sérgio Lamarao. 2* Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 149.

' Como destaca Zaccone, “a chamada ‘guerra as drogas’ passa a ser um recrutador eficaz de clientela para a
letalidade do nosso sistema penal (...) Assim, a expressdo ‘guerra as drogas’ soa como uma metafora, pois
oculta que, como toda guerra, estd voltada para atingir pessoas identificadas como inimigas”. ZACCONE,
Orlando. Indignos de Vida: a Forma Juridica da Politica de Exterminio de Inimigos na Cidade do Rio
de Janeiro. Rio de Janeiro: Revan, 2015, p. 139.
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— que resultam em um grande numero de mortos>’. Segundo aponta relatério da Anistia

Internacional,
um dos resultados dessa politica de seguranga publica voltada para a
“guerra as drogas” no Brasil, e especialmente na cidade do Rio de
Janeiro, ¢ o alto numero de execucdes extrajudiciais por parte de policiais
civis ¢ militares durante operagdes em favelas e bairros de periferia.
Essas execugdes sdo raramente investigadas e, em geral, permanecem
impunes. Os responsaveis dificilmente sdo levados a Justica e a grande
maioria das vitimas ndo obtém nenhuma reparacdo. Essa impunidade

. . 1A . ~ C. . , 21
alimenta o ciclo de violéncia que marca as operagdes policiais no pais.

Nesta conjuntura de guerra, a existéncia de uma imagem de
inimigo ¢ essencial para a legitimacdo de uma violéncia institucional e do uso de forga
desmoderada, uma vez que contra o inimigo o uso da forca seria constantemente
legitimado. Como consequéncia, as construgdes narrativas de intervengdes policiais
violentas tém como foco principal demonstrar a ligacdo da(s) vitima(s) a imagem de
inimigo, deixando em segundo plano a efetiva dindmica da ocorréncia, uma vez que a
demonstragdo de um modus vivendi criminoso tornaria mais convincente uma atuagido
policial por reagdo e ndo por iniciativa®. Além disso, como diante do inimigo seria
possivel um tratamento como ndo-pessoa, a identificagdo da vitima ao estereotipo criminal
levaria também a ampliagdo dos limites do uso legal da violéncia, diante da relativizagdo
da reacdo proporcional.

Esta forma de atuagdo de membros das forcas policiais pode
ser identificado em diversas acdes policiais recentes. Em um primeiro caso paradigmatico,
dois jovens chamados Alan Souza de Lima e Chauan Jambre Cezario foram baleados por

policiais militares do Rio de Janeiro na favela de Palmeirinha, o que levou a morte do

%% Conforme conclui a Anistia Internacional, “as politicas de seguranga piiblica no Brasil sio marcadas por
operagdes repressivas nas favelas e dreas marginalizadas. A ‘guerra as drogas’ para combater o trafico de
drogas, especialmente nas favelas, e a auséncia de regras claras para o uso de veiculos blindados e de armas
pesadas em éreas urbanas densamente povoadas elevam o risco de morte da populagdo local”. ANISTIA
INTERNACIONAL. Vocé Matou Meu Filho! Homicidios Cometidos pela Policia Militar na Cidade do
Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2015, p. 05.

*l ANISTIA INTERNACIONAL. Vocé Matou Meu Filho! Homicidios Cometidos pela Policia Militar na
Cidade do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2015, p. 11.

> “Pouco ou quase nada se fala sobre a dindmica do evento que produziu a morte da vitima nos autos de
resisténcia. A definicdo do inimigo acaba por operar uma inversdo na linha de investigag¢do, passando o
morto a ser o sujeito suspeito/investigado em seus variados aspectos”. ZACCONE, Orlando. Indignos de
Vida: a Forma Juridica da Politica de Exterminio de Inimigos na Cidade do Rio de Janeiro. Rio de
Janeiro: Revan, 2015, p. 160.
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primeiro. Inicialmente, o caso foi registrado como “morte decorrente de intervengdo
policial”, sob o argumento de que os jovens teriam sido alvejados durante um confronto
com policiais e seriam suspeitos de integrar uma quadrilha que controlaria o trafico de
drogas na comunidade. Pouco dias apos o registro oficial da ocorréncia pelos policiais
militares, no entanto, foi divulgado um video de celular que demonstrou que as vitimas nao
tinham sido baleadas durante um confronto com a policia, uma vez que os dois “suspeitos”
faziam brincadeiras e conversavam com um grupo de amigos quando desavisadamente
foram baleados pelos policiais™.

Outro caso igualmente emblematico foi a morte de cinco
jovens em uma ag¢do policial recente no acesso do Morro da Lagartixa, no Rio de Janeiro.
Apo6s fuzilarem as vitimas com o disparo de 111 (cento e onze tiros) tiros — segundo
contagem propria da Policia Militar —, os policiais militares responsaveis pela acgdo
registraram o caso como “auto de resisténcia”, argumentando que as vitimas eram
suspeitas de terem participado de um roubo de carga e que teriam atirado contra a viatura
da PM. Contudo, a versdao dos policiais foi contrariada pela pericia do instituto de
criminalistica e pelo fato de que a arma que teria sido usada pelas vitimas era falsa (que,
alias, teria sido plantada pelos proprios policiais)**. Esta atuag¢io corrobora a conclusdo a
que chegou a Anistia Internacional:

A Anistia Internacional descobriu que as investigagdes sdo
frequentemente prejudicadas pela alteracdo das cenas dos crimes por
meio da remoc¢do do corpo da vitima sem diligéncia apropriada ou da
inser¢do de falsas evidéncias criminosas (como armas e outros objetos
forjados) junto ao corpo. Quando a vitima ¢ suspeita de ter relacdo com o
trafico de drogas ilicitas, a investigacdo geralmente foca em seu perfil
criminal a fim de legitimar aquela morte em vez de determinar as

. N . c rq: 25
circunstancias do homicidio.

2 ARAUJO, Vera. Suspeita de falso auto de resisténcia leva exoneragdo de comandante do 9° BPM, 2015.
Disponivel em:  <http://oglobo.globo.com/rio/suspeita-de-falso-auto-de-resistencia-leva-exoneracao-de-
comandante-do-9-bpm-15446720>. Acesso em: 03 dez. 2015.

** Como consequéncia, trés dos policiais que participaram da intervengio acabaram presos preventivamente
por homicidio e fraude processual e um quarto policial por fraude processual. BACELAR, Carina. Quatro
PMS presos ap6s morte de cinco jovens em Costa Barros, 2015. Disponivel em:
<http://oglobo.globo.com/rio/quatro-pms-presos-apos-morte-de-cinco-jovens-em-costa-barros-18174477>.
Acesso em: 03 dez. 2015. ROUVENAT, Fernanda; RODRIGUES, Matheus. Pericia encontra 63 marcas de
tiros no carro dos jovens de Costa Barros, 2015. Disponivel em: <http://gl.globo.com/rio-de-
janeiro/noticia/2015/12/pericia-encontra-63-marcas-de-tiros-no-carro-dos-jovens-de-costa-barros.html>.
Acesso em: 03 dez. 2015.

> ANISTIA INTERNACIONAL. Vocé Matou Meu Filho! Homicidios Cometidos pela Policia Militar na
Cidade do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2015, p. 06.
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Em uma terceira ocorréncia igualmente emblematica desta
banalidade do mal, cumpre citar o caso do Policial Militar Fabio Gambale da Silva que foi
filmado empurrando o suspeito Fernando da Silva do telhado de uma casa, mesmo depois
de dominado e rendido. Como se ndo bastasse, depois de jogéd-lo de uma altura de nove
metros, ao invés de realizar a sua prisdo, o policial disparou duas vezes contra Fernando
causando a sua morte. Como nos outros casos, os policiais militares envolvidos no caso
registraram a ocorréncia como “morte decorrente de intervengao policial”, justificada pela
imagem tenebrosa de ser suspeito de ter participado de um roubo, aliado a alegacdo de que
teria reagido a prisao’’.

Como se verifica, este tratamento penal subterraneo esta
vinculado a identificacdo do individuo vitimado a imagem de inimigo nas figuras pouco
claras de suspeito, integrante de fac¢do, traficante, enfim, de criminoso. Na mesma linha,
a construcdo narrativa utilizada para justificar este tratamento baseado na violéncia
institucional tem como base a identificagdo do inimigo, o que tornaria um contexto de
atuacdo legal mais aceitavel’’. E assim que episodios de violéncia que resultam em morte
sdo registrados através de termos como “auto de resisténcia” e “homicidio decorrente de
intervengdo policial”*®, que funcionam como uma “cortina de fumaga” para encobrir o que

. ~ . ~ T
muitas vezes sido verdadeiras execugdes extrajudiciais™.

*® Apos a divulgagdo do video de celular que mostrou a ocorréncia, a equipe que participou da abordagem foi
presa. Vale destacar que na mesma abordagem em que Fernando da Silva foi morto, outras equipes de
policiais militares promoveram a execu¢do extrajudicial de Paulo Henrique Porto, também suspeito do
mesmo crime. Assim como a morte de Fernando, foram divulgadas imagens de celular que demonstraram
que Paulo Henrique foi rendido, detido, algemado, desalgemado e, em seguida, sumariamente assassinado
por policiais militares que, para justificar a acdo, fraudaram o local dos fatos colocando uma arma nas maos
do corpo desfalecido do “suspeito”. Essas atuagdes, assim como outras, comprovam a conclusdo da Anistia
Internacional de que membros das forgas policiais “matam suspeitos de terem praticado crimes em vez de
prendé-los e leva-los a Justiga”. ANISTIA INTERNACIONAL. Vocé Matou Meu Filho! Homicidios
Cometidos pela Policia Militar na Cidade do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2015, p. 11.

*’No mesmo sentido, cumpre citar levantamento realizado pelo site Agéncia Publica com base na lei de
acesso a informacdo, que, apds analisar 330 Boletins de Ocorréncia registrados como “morte decorrente de
interven¢do militar”, concluiu que a construgdo da narrativa em atuagdes letais da Policia Militar segue um
padrdo na constru¢do da demonstracdo da legitima defesa: “O enredo de uma intervencao letal da Policia
Militar (PM) em Sao Paulo comeca com um homem jovem e negro suspeito do crime de roubo nas ruas da
capital paulista. A PM sai em perseguicdo e, quando o encontra, os policiais sdo supostamente recebidos a
tiros. Os PMs entdo ‘revidam a injusta agressdo’, no jargdo dos boletins de ocorréncia — ou seja, atiram de
volta. E sdo certeiros: poucos personagens dessa historia sobrevivem. As armas das vitimas da PM costumam
ser de baixo calibre: apenas seis entre as 271 supostamente apreendidas eram de alta poténcia, como fuzis ou
escopetas. Percebemos também que as intervencdes ocorrem principalmente em locais afastados do centro
expandido, regido que concentra as areas mais nobres de Sao Paulo”. BARROS, Ciro; BARCELOS, Iuri;
SILVA, José Cicero. 396 mortes pela PM paulista: histéria por tras dos BOs, 2015. Disponivel em:
<http://apublica.org/2015/12/396-mortes-e-o-padrao-da-pm-paulista/>. Acesso em: 13 dez. 2015.

*De acordo com a Anistia Internacional, “os ‘autos de resisténcia’ sdo registros administrativos de
ocorréncia realizados pela Policia Civil, que faz uma classificacdo prévia do homicidio praticado por
policiais, associando-o a uma excludente de ilicitude: a legitima defesa do policial”. ANISTIA
INTERNACIONAL. Vocé Matou Meu Filho! Homicidios Cometidos pela Policia Militar na Cidade do
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Diante do forte estigma criado em torno dos chamados “autos
de resisténcia” e de sua utilizagdo como meio de justificagdo de um direito penal
subterraneo, os poderes publicos vém adotando politicas para extinguir a existéncia desta
forma de registro policial. Inicialmente, como a ocorréncia de chacinas que teriam sido
cometidas por policiais militares e em que houve a suspeita de alteracdo da cena do crime,
aliado a noticia de que milicianos teriam como pratica deixar individuos feridos em
confronto agonizando até quase a morte para oferecer socorro, a Secretaria de Seguranca
Publica de Sao Paulo publicou a Resolugdo SSP-05, de 07/01/2013, que estabelecia novos
parametros para o atendimento de ocorréncia em que houvesse lesdes corporais, homicidio
e casos de ferimento em geral, determinando que todo socorro deveria ser feito exclusiva e
obrigatoriamente pelo Servigo de Atendimento Médico de Urgéncia — SAMU™. Na mesma
resolucgdo, foi determinada a abolicdo dos termos “auto de resisténcia”, “resisténcia seguida
de morte”, substituidas pelos termos “lesdo corporal decorrente de intervencao policial” e
“morte decorrente de intervencao policial”.

Na mesma esteira, mais recentemente, em 06/01/2016, entrou
em vigor a Resolu¢do Conjunta n° 02, de 13 de outubro de 2015, do Ministério da Justica,
do Departamento de Policia Federal e do Conselho Superior de Policia, que determinou
também o fim do termo “auto de resisténcia”, com a utiliza¢do da nova denominagao
“les@o corporal decorrente de oposicao a intervengdo policial” ou “homicidio decorrente de
oposicdo a interven¢do policial”. Como forma de dar mais efetividade a investigacao,
foram também definidos novos procedimentos para o registro deste tipo de ocorréncia nos
orgdos de policia judiciaria, como a comunicacdo da instauracdo de inquérito policial ao

Ministério Publico, a Defensoria Publica e ao 6rgdo correcional correspondente, além da

Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2015, p. 11. Por sua vez, Orlando Zaccone destaca que a existéncia dos
chamados “autos de resisténcia” no ordenamento juridico brasileiro reflete um traco de cultura e barbérie no
interior da nossa civilizagdo: os “‘autos de resisténcia’, forma juridica da legitimacdo das mortes provocadas
a partir de agdes policiais pelo sistema penal, representam um documento de cultura e barbarie”. ZACCONE,
Orlando. Indignos de Vida: a Forma Juridica da Politica de Exterminio de Inimigos na Cidade do Rio
de Janeiro. Rio de Janeiro: Revan, 2015, p. 125.

** Conforme destaca relatério da Anistia Internacional, “as autoridades usam com frequéncia os termos ‘auto
de resisténcia’ ou ‘homicidio decorrente de intervengdo policial’ (usados nos registros de mortes provocadas
por policiais em servi¢o e justificadas com base na legitima defesa) como uma ‘cortina de fumaga’ para
encobrir execugdes extrajudiciais promovidas pelos policiais”. ANISTIA INTERNACIONAL. Vocé Matou
Meu Filho! Homicidios Cometidos pela Policia Militar na Cidade do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro,
2015, p. 11.

% A resolugdo deixa claro que a finalidade desta determinagio é a “preservagio adequada do local em que
tenha ocorrido morte ou lesdo corporal, inclusive a decorrente de intervengao policial, para apuracdo efetiva
do acontecido”, esclarecendo que “o SAMU possui protocolo de atendimento de ocorréncias com indicios de
crime buscando preservar evidéncias periciais, sem comprometimento do pronto e adequado atendimento as
vitimas”.
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obrigatoriedade da apreensdo dos objetos relacionados aos fatos e, em caso da ocorréncia
de morte, tramitacdo em Delegacias de Crimes contra a Pessoa, especializadas.

Nas investigagdes conduzidas hoje, quando ¢ realizada uma
analise destes registros policiais — ja na fase processual —, a identificacdo da vitima desta
violéncia institucional a imagem do inimigo opera uma inversao da culpabilidade, tornando
onus da vitima (ou de seus familiares) comprovar um modus vivendi ndo criminoso e, desta
forma, que a atuagdo policial atravessou os limites legais’'. Como o inimigo ¢ identificado
como um ser diferente, perigoso e imprevisivel, tem-se uma presungdo relativa de
juridicidade da violéncia policial, em um cenario em que uma atuagao penal subterranea ¢
legitimada por um direito penal de autor.

De fato, diante do histérico de um “auto de resisténcia” que
descreva a morte de um “traficante” em um “confronto com a policia”, o ponto central de
andlise do Ministério Publico e do Poder Judiciario desloca-se da efetiva dinamica da
ocorréncia e dos elementos de prova que a demonstrem para a confirmagao do testemunho
policial através de demonstragio da identificagdo da vitima a imagem de inimigo™”. E desta
forma que se opera a inversdo da culpabilidade decorrente da existéncia de uma imagem de
inimigo. Até porque, a mera identificacdo de um individuo como “traficante” ja traz uma
carga ideoldgica capaz de ocultar a verdade dos fatos relativos a historia e ao contexto
social e de vida da vitima de violéncia policial®’. Como destaca a Desembargadora Kenarik

Boujikian,

113

*!'Como destaca Zaccone, “a ‘ficha limpa’ constitui um verdadeiro alibi para que as familias busquem
reparagdes do Estado (...). Em outros termos, a culpabilidade ¢ invertida e passa a ser identificada pelo modus
vivendi da vitima na sua propria condi¢do de delinquente construida no ambiente social, que constitui o
centro das investigagdes sobre a sua propria morte”. ZACCONE, Orlando. Indignos de Vida: a Forma
Juridica da Politica de Exterminio de Inimigos na Cidade do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Revan,
2015, p. 30.

32 Conforme concluiu a Anistia Internacional, “ao descrever todas as mortes pela Policia em servico como
resultado de um confronto, as autoridades culpam a vitima por sua propria morte. Geralmente, declaracdes de
policiais envolvidos nesses casos descrevem contextos de confronto e de troca de tiros com suspeitos de
crime. Essas versdes tornam-se o ponto de partida das investigagdes. Quando a policia registra que a vitima
teria ligagdes com grupos criminosos, a investigagdo procura corroborar o testemunho do policial de que a
morte ocorreu em legitima defesa”. ANISTIA INTERNACIONAL. Vocé Matou Meu Filho! Homicidios
Cometidos pela Policia Militar na Cidade do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2015, p.05.

** De acordo com levantamento realizado pelo site Agéncia Publica, em Sdo Paulo o roubo ¢ o crime que
enseja a maior intervencdo letal da Policia Militar. No ano de 2014, dos 330 Boletins de Ocorréncia que
registraram morte por intervengdo militar, 284 teriam sido motivadas pelo suposto cometimento de roubo, o
que representa 86% dos casos. Segundo aponta o levantamento, apenas dois casos de homicidio levaram a
intervengdes letais da policia, curiosamente em casos em que as vitimas do homicidio eram policiais
militares. BARROS, Ciro; BARCELOS, Turi; SILVA, José Cicero. 396 mortes pela PM paulista: historia por
tras dos BOs, 2015. Disponivel em: <http://apublica.org/2015/12/396-mortes-e-o-padrao-da-pm-paulista/>.
Acesso em: 13 dez. 2015.
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pode-se afirmar que os individuos que de algum modo tangenciam os
crimes previstos na lei de entorpecentes sdo os que exponencialmente
representam o “inimigo” nos dias de hoje, e sabemos que os “inimigos”
sdo destituidos de natureza humana, razao pela qual lhe sdo subtraidos os
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atributos da humanidade e por consequéncia da cidadania.

Verdadeiramente, ¢ inquestiondvel a legitimidade de agdes
policiais, ainda que com violéncia, sendo plenamente legal a atuacdo policial que cause um
dano ao ofensor no combate a uma agressao real ou iminente, com o objetivo de proteger
terceiros ou a si mesmo. Mesmo assim, cabe ao Ministério Publico € ao Poder Judiciario,
na fase processual, verificar se a agdo policial estava dentro dos limites legais da
proporcionalidade, avaliando se o dano ao ofensor correspondia a estrita medida da
necessidade para a conten¢do da agressao. Conforme pontua Zaffaroni,

ninguém pode negar a legitimidade da acdo da policia que torce o brago
de quem tenta matar para soltar a arma, mesmo que o brago seja
quebrado, se isso for necessario para evitar o homicidio, porém ha que se
considerar que, se o sujeito soltou a arma e esta sob controle, a agressdo
real continua, caso se pretenda legitimar que o brago continue sendo
torcido e até seja quebrado quando isso ndo ¢ necessario para evitar o
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homicidio, mas porque se deseja saber quem lhe ordenou a missao.

Diante da influéncia de aspectos ideoldgicos e da imagem de
inimigo, no entanto, cria-se a ideia da existéncia de uma ameaga real, constante e iminente,
0 que tornaria permanente a necessidade de reacdo e mais eldsticos os seus limites. Em
outras palavras, em um contexto de guerra, as forcas policiais estariam permanentemente
em situacdo de legitima defesa uma vez que este inimigo ¢ imprevisivel e perigoso, isto &,
alguém que pode nos atacar a qualquer momento e que, exatamente por isso, deve ser
mantido em sua condi¢do de vencido e subordinado, o que permitiria este tratamento penal
diferenciado.

Esta reagdo penal diferenciada decorre de uma ideologia que

ndo vé na morte do inimigo uma violagdo juridicamente relevante, diante de sua

3 LEMGRUBER, Julita, et al. (Org.). Usos e Abusos da Prisdo Proviséria no Rio de Janeiro — Avaliacao
do Impacto da Lei 12.403/2011. ARP, CESEC, Universidade Candido Mendes: Rio de Janeiro, 2013, p. 04.
> ZAFFARONI, Eugénio Raul. O Inimigo no Direito Penal. Tradugio Sérgio Lamardo. 2* Ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2007, p. 84.
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identificagio como ndo-pessoa’®, o que o reduz a categoria de vida nua, transformando-o
em “vida matavel, que pode se deixar morrer™’. Como diante do inimigo a atuagdo policial
goza de uma juridicidade presumida, tendo limites de proporcionalidade de reagdo mais
elasticos, tem-se a aplicacdo de um direito penal diferenciado pelo qual a violéncia contra
0 inimigo e mesmo sua morte ndo teria valor juridicamente relevante, com a criagdo do
ideario paradoxal da promogio da morte para a protecio da vida®®. Como descreve Orlando
Zaccone,
a inclusdo/exclusdo juridica do homicidio, perpetrado por agentes
policiais, se manifesta por conta da condicdo do morto ¢ ndo na forma
como o fato efetivamente ocorreu. Identificada na vitima a figura do
inimigo/criminoso, encarnada na categoria fantasmatica do traficante de
drogas, significada como a nomeacao do mal, legitima é a agdo policial a
perpetrar sua morte. J& ndo se trata de por que morreu ou como morreu,

39
mas de quem morreu.

4.1.2. Tratamento Penal Diferenciado na Fase Processual

A mesma ideologia decorrente da existéncia de uma imagem

de inimigo tido como ndo-pessoa atuante na fase pré-processual reflete-se na fase

*® De acordo com Orlando Zaccone, a concepgio do inimigo como ndo-pessoa levaria a sua identificagdo na
figura do homo sacer. Segundo esclarece, “a enigmatica figura do homo sacer nos € apresentada por
[Giorgio] Agamben através de dois tragos aparentemente contraditorios — a impunidade de sua morte, uma
vez que aquele que o matasse ndo responderia pelo homicidio, e o veto ao seu sacrificio, face a
impossibilidade de sua consagragdo, pois estaria destituido de ingressar na esfera do divino. O homo sacer
era excluido de incluido na legislagdo romana ao mesmo tempo em que era excluido, residindo neste aspecto
uma situagdo paradoxal no qual, a vida insacrificavel, que se pode matar, ¢ vida sacra”. (Itdlicos do autor)
ZACCONE, Orlando. Indignos de Vida: a Forma Juridica da Politica de Exterminio de Inimigos na
Cidade do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Revan, 2015, p. 104. Sobre a figura do homo sacer, Shecaira
destaca que “na caracterizagdo de Agambem, o modelo ideal-tipico de pessoa excluida é oferecida pelo homo
sacer, categoria do direito romano estabelecida fora da jurisdicdo humana sem ser trazida para o dominio da
lei divina. A vida de um homo sacer ¢ desprovida de valor, seja terrenamente, seja em termos divinos”.
(Italicos do autor) SHECAIRA, Sérgio Salomio. Exclusdo Moderna e Prisdo Antiga. In SA, Alvino Augusto
de; TANGERINO, Davi; SHECAIRA, Sérgio Salomao (Coord.). Criminologia no Brasil. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2011, p. 05.

7 ZACCONE, Orlando. Indignos de Vida: a Forma Juridica da Politica de Exterminio de Inimigos na
Cidade do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Revan, 2015, p. 103.

*¥ Como coloca Zaccone, “para proteger nossas vidas, os Estados acabam por promover verdadeiros
massacres, seja em relacdo a populacdo do seu territorio, seja na forma de neocolonialismo”. ZACCONE,
Orlando. Indignos de Vida: a Forma Juridica da Politica de Exterminio de Inimigos na Cidade do Rio
de Janeiro. Rio de Janeiro: Revan, 2015, p. 131.

¥ ZACCONE, Orlando. Indignos de Vida: a Forma Juridica da Politica de Exterminio de Inimigos na
Cidade do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Revan, 2015, p. 29.
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processual de duas formas distintas dependendo do papel desempenhado na dinamica
processual. Quando desempenha o papel de vitima em casos de violéncia policial e
institucional, tanto o Ministério Publico e como o Poder Judiciario interpretam a violéncia
contra o inimigo como legitima e conforme o direito, o que termina por legitimar uma
atuagio penal subterrinea e aumentar um ciclo de violéncia®. De outro lado, quando
sentado no banco dos réus, este tratamento manifesta-se através da relativizacdo de
garantias e da predilecdo quase absoluta pela pena de prisdo, interpretada como inico meio
possivel de neutralizacdo do mal que o inimigo representa.

Na fase processual, realizada dentro do sistema penal formal,
o tratamento penal diferenciado manifesta-se inicialmente pela falta de puni¢ao de casos de
violéncia institucional exagerada e de atuagdo penal subterranea, com base na suposta
existéncia de uma causa excludente de antijuridicidade nas condutas policiais, decorrente
da condicdo da vitima. Muitas vezes, apesar da demonstracdo da tipicidade e da
culpabilidade de condutas de policiais, o mero fato de terem como vitima um inimigo leva
a que se tenha uma presun¢do de que as condutas seriam licitas diante de uma suposta
legitima defesa, o que leva a promogdes de arquivamento de investigagdes relacionadas a
violéncia policial desmedida®'.

Nesta linha, mencione-se inicialmente que a esmagadora
maioria dos casos de violéncia policial ndo ¢ denunciada pelo Ministério Publico™. Além
disso, segundo aponta Orlando Zaccone em pesquisa em que analisou 314 inquéritos
policiais decorrentes de “autos de resisténcia” que tiveram como desfecho o arquivamento,

a maioria das manifestacdes do Ministério Publico propde de forma genérica o

0 Como concluiu a Anistia Internacional, “a auséncia de investigagdo adequada e de punig¢io dos homicidios
causados pela Policia envia uma mensagem de que tais mortes sdo permitidas e toleradas pelas autoridades, o
que alimenta o ciclo de violéncia”. ANISTIA INTERNACIONAL. Vocé Matou Meu Filho! Homicidios
Cometidos pela Policia Militar na Cidade do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2015, p.06.

*1 Apos analisar centenas de pedidos de arquivamento, o autor concluiu que sdo trés os principais elementos
utilizados pelos promotores de justica para justificar a ndo propositura de ag¢do penal: a condi¢do do morto, a
localidade em que os fatos ocorreram e a apreensdo de armas e drogas. Assim, nos modelos de promogao de
arquivamento “como uma receita a estabelecer os ingredientes necessarios para um fato descrito como
homicidio deixe de ser um crime, sendo legitimado pela condi¢do do morto; pela localidade onde ocorreu a
acdo policial que resultou a morte; e pela apreensdo de armas e drogas, tudo a justificar a legitimidade da
conduta dos policiais no marco da legitima defesa”. ZACCONE, Orlando. Indignos de Vida: a Forma
Juridica da Politica de Exterminio de Inimigos na Cidade do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Revan,
2015, p. 157.

* Como destacado por levantamento realizado pela Anistia Internacional, dos 220 casos de homicidio
causados pela policia do Rio de Janeiro, apenas um resultou em oferecimento de denuncia pelo Ministério
Publico. “Ao checar o andamento de todas as 220 investigagdes de homicidios decorrentes de intervengdo
policial no ano de 2011 na cidade do Rio de Janeiro, a Anistia Internacional descobriu que foi apresentada
denuincia em apenas um caso. Até abril de 2015 (mais de trés anos depois), 183 investiga¢des permaneciam
em aberto”. ANISTIA INTERNACIONAL. Vocé Matou Meu Filho! Homicidios Cometidos pela Policia
Militar na Cidade do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2015, p.06.
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enquadramento das condutas dos policiais a legitima defesa, sem fazer referéncia
especifica a elementos produzidos ao longo do inquérito, criando-se “uma zona de
indeterminacdo entre o direito e o fato, aproximando-nos de um estado de exce¢do em que
o direito vira fato e o fato vira direito na construgdo presumida de legitima defesa™™®.

De acordo com o autor, o descaso desta maquina burocratica
¢ tamanho que em diversos inquéritos tanto promotores quanto juizes ndo se ddo ao
trabalho de ler o inquérito policial, julgando-o na pratica pela classificagdo juridica de
“auto de resisténcia”, deixando de notar a existéncia manifesta de incoeréncias entre a
narrativa apresentada pelos policiais e as lesdes descritas pelos laudos cadavéricos™.
Segundo destaca, a indiferenca diante deste tipo de homicidio ¢ tamanha que em dezenas
de inquéritos a Justica e o Ministério Publico nem ao menos manifestam-se acerca do
evento morte!*> Conclui o autor:

Em suma, a policia mata, mas ndo mata sozinha. O sistema de justica
criminal se utiliza de um expediente civilizatorio, racional e burocratico,
na produ¢do da verdade juridica que viabiliza a ideia de uma violéncia
conforme o direito, a partir da constru¢do de uma violéncia qualificada
por decisdes de respeitaveis agentes publicos conhecidos como fiscais da

lei.*

Nao restam duvidas da existéncia de um tratamento penal
diferenciado em face de individuos identificados como inimigos, diante da postura

costumeira de membros do Ministério Publico de requerer a juntada das folhas de

* 0s inquéritos policiais analisados por Zaccone tramitaram na justica estadual da cidade do Rio de Janeiro.
ZACCONE, Orlando. Indignos de Vida: a Forma Juridica da Politica de Exterminio de Inimigos na
Cidade do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Revan, 2015, p. 147.

* No mesmo sentido do relatério da Anistia Internacional, Orlando Zaccone destaca que “diferentes
pesquisas apontam indicios de praticas criminosas nas ac¢des da policia ao analisarem incompatibilidade entre
as acdes narradas pelos policiais e as lesdes descritas nos exames cadavéricos, como a presenca de tiros na
cabeca e a queima-roupa nas vitimas”. ZACCONE, Orlando. Indignos de Vida: a Forma Juridica da
Politica de Exterminio de Inimigos na Cidade do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Revan, 2015, p. 142.
45«0 descaso para com a apuracdo dos fatos envolvendo homicidios, em autos de resisténcia, chega a
propiciar situagdes em que o Estado sequer tem o trabalho de proferir uma decisdo sobre o evento morte.
Observamos hipdteses em que, concomitantemente ao registro do homicidio proveniente de auto de
resisténcia, ¢ realizada uma prisdo em flagrante de alguma pessoa envolvida na mesma ocorréncia. Muitas
vezes ¢ feito tdo somente um registro do fato envolvendo o crime do flagrante e o homicidio, ambos
apreciados no mesmo inquérito, que ¢ encaminhado a uma vara comum, distinta do juri. Outras vezes o
indiciado preso em flagrante esta ferido, ainda com vida num hospital, vindo a falecer posteriormente, sem
que o aditamento inverta o objeto da investigacdo e a distribui¢do do processo. O resultado € que a Justica
acaba ndo se manifestando acerca do evento morte”. ZACCONE, Orlando. Indignos de Vida: a Forma
Juridica da Politica de Exterminio de Inimigos na Cidade do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Revan,
2015, p. 149.

% ZACCONE, Orlando. Indignos de Vida: a Forma Juridica da Politica de Exterminio de Inimigos na
Cidade do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Revan, 2015, p. 23.
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antecedentes criminais das vitimas de acdes policiais, como forma de embasar a
demonstragdo da ocorréncia de legitima defesa, o que nido acontece em outros tipos de
procedimento criminal. Ressalte-se, alids, que, pelo ideal punitivista dominante entre
promotores de justica, a condi¢do da vitima poderia influenciar apenas na puni¢ao do
acusado. Além disso, ¢ inquestionavel que a identificagdo ou ndo de antecedentes criminais
por parte de uma vitima fatal de a¢ao policial violenta ndo tem qualquer influéncia sobre a
compreensdo da dindmica dos fatos — e, portanto, da existéncia de legitima defesa —, o que
demonstra que a juntada das folhas de antecedentes criminais da vitima atua apenas na
construgio da imagem de inimigo. E como destaca Zaccone:
a identificacdo do morto como traficante de drogas ou assaltante armado
¢ um dos elementos a autorizar a agdo letal praticada pelos policiais, na
constru¢do da legitima defesa feita pelos promotores de justica. Para isso
a juntada da FAC (Folha de Antecedentes Criminais) do morto passa a
ser um padrio que distingue os inquéritos provenientes de auto de

A . .o , . e g &
resisténcia dos demais inquéritos de homicidio®’.

Se o tratamento penal diferenciado manifesta-se pela
impunidade da violagdo e morte do inimigo reduzido a categoria de vida matdvel, quando
na qualidade de vitima, ao ocupar o posto de réu no processo tem-se uma forma diversa de
tratamento diferenciado. Diante de uma ideologia e de uma imagem de inimigo como ser
diferente e perigoso, ao analisar-se um processo que tem um individuo identificado como
inimigo em seu polo passivo, tem-se a valorizagdo de um direito penal de periculosidade
em detrimento de um direito penal de culpabilidade. Com isso, sob a justificativa de defesa
da sociedade tem-se nesta fase, inicialmente, a relativizacdo de garantias individuais e, em
segundo lugar, a aplicacao de penas de carater neutralizador e corretivo, que se refletem no
uso excessivo de detengdo provisoria e no estabelecimento quase exclusivo de penas de
prisdo em detrimento de penas ndo corporais.

O primeiro indicativo de um tratamento penal diferenciado
pode ser identificada pela excessiva relativizagdo de garantias individuais durante o tramite
de processos judiciais, diante da identificagdo do inimigo como ndo-pessoa. Note-se,
quanto a isso, que processos judiciais envolvendo uma criminalidade de colarinho branco

exigem uma precisdo cirargica de juizes, promotores e desembargadores, diante de um

#7 ZACCONE, Orlando. Indignos de Vida: a Forma Juridica da Politica de Exterminio de Inimigos na
Cidade do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Revan, 2015, p. 163.
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cenario em que o menor deslize na aplicagdo de direitos e garantias de manuais pode levar
a nulidade de investigagdes inteiras.*® Em casos em que o réu ¢ identificado como inimigo,
no entanto, sob o manto da defesa da sociedade, do combate a impunidade e ao
desassossego social, tem-se a reducdao de garantias individuais diante da relativizagdo do
formalismo e da instrumentalidade das formas.

Esta relativizagdo de direitos e garantias individuais,
decorrente de um tratamento penal diferenciado, pode também ser identificada na
transformagdo da excepcionalidade da custddia cautelar em regra, o que se reflete no uso
abusivo e indevido de detengdes processuais®. O caréter abusivo do uso da prisio cautelar
pode ser identificado pelo desrespeito da qualidade excepcional desta medida, prevista
apenas para casos em que fique demonstrado que a liberdade do acusado poderia trazer
algum risco para a regular tramitacdo do processo e/ou para a ordem publica, ou diante da

existéncia de fundada suspeita de risco de fuga™.

R paradigmatico citar-se o caso de Daniel Valente Dantas, dono do Banco Oportunity, que foi investigado
na Operagdo Satiagraha, da Policia Federal. Durante as investigacdes, Daniel Dantas teve a prisdo decretada
duas vezes “para conveniéncia da instru¢do criminal”, pelo juizo da 6* Vara Criminal Federal de S&o Paulo.
Nas duas oportunidades, os decretos de prisdo foram revogados por determinagdo do Supremo Tribunal
Federal, sob o argumento de que as decisdes ndo estavam suficientemente fundamentadas e que aquelas
prisdes representavam uma antecipacdo indevida da pena. Destaque-se a decisdo proferida pelo Ministro Eros
Grau na Medida Cautelar no Habeas Corpus n° 95.009, do Supremo Tribunal Federal, em que sustenta que “o
direito processual penal é o sismégrafo da Constitui¢do, uma vez que nele reside a atualidade politica da
Carta Fundamental”. De outro lado, ¢ interessante notar que em casos de prisdes relacionadas a crimes de
trafico de drogas ou roubo, os tribunais tém um entendimento de que a prisdo cautelar seria medida aceitavel
uma vez que sdo “crimes graves € que causam desassossego social”.

* Como estabelecido em relatorio elaborado pelo Instituto Sou da Paz em conjunto com a ARP (Associagio
pela Reforma Prisional), “o mau uso da prisdo provisoria pode se dar de duas formas: uso abusivo e uso
indevido. O uso da prisdo provisdria ¢ abusivo quando esta ¢ utilizada para a maior parte dos réus em
processos criminais. Seu uso ¢ considerado indevido quando o acusado permanece preso durante o processo
e, ao final, é colocado em liberdade porque foi absolvido ou, se condenado, recebeu uma pena diversa da
prisdo”. LEMGRUBER, Julita, et al. (Org.). Monitorando a Aplicacio da Lei das Medidas Cautelares e o
Uso da Prisao Provisoria nas Cidades do Rio de Janeiro e Sao Paulo. Instituto Sou da Paz e ARP, p. 05.
Sobre a defini¢do estabelecida pelos pesquisadores com relagdo ao uso indevido da prisdo provisdria, cumpre
fazer-se uma ressalva: ndo nos parece possivel identificar o uso de uma cotengdo cautelar como indevido com
base apenas no desfecho final do processo uma vez que os elementos que justificam um decreto condenatério
sdo diferentes dos elementos que autorizam a determinagdo judicial da contencdo cautelar. Por isso
entendemos como indevido apenas o uso de prisdo cautelar em processos em que a tutela cautelar mostra-se
mais gravosa do que o decreto final possivel do processo, isto é, “em franco conflito com o principio de
proporcionalidade entre medida cautelar e puni¢do aplicada”. LEMGRUBER, Julita, et al. (Org.). Usos e
Abusos da Prisio Proviséria no Rio de Janeiro — Avaliacdo do Impacto da Lei 12.403/2011. ARP,
CESEC, Universidade Candido Mendes: Rio de Janeiro, 2013, p. 17.

% “Nio se deve esquecer que a Constituigdo brasileira, pelo principio da presungdo de inocéncia, garante a
toda pessoa acusada de crime o direito de aguardar em liberdade o resultado do processo. A prisdo, por
conseguinte, s6 deveria ocorrem em casos excepcionais, sobretudo quando a liberdade do acusado colocasse
em risco a tramitag@o regular do processo, permitindo-lhe, por exemplo, coagir testemunhas, vitimas e/ou
operadores do sistema de seguranca e justica. Mas o que deveria ser exce¢do aqui tem constituido regra:
aplica-se a torto e a direito a prisdo cautelar, até mesmo nos numerosos casos em que, pela natureza do crime,
a pena ao final do processo com toda probabilidade ndo sera de prisao”. LEMGRUBER, Julita, et al. (Org.).
Usos e Abusos da Prisdo Proviséria no Rio de Janeiro — Avaliacdo do Impacto da Lei 12.403/2011. ARP,
CESEC, Universidade Candido Mendes: Rio de Janeiro, 2013, p.013, p. 05.
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Tomando como base a imagem de inimigo na qualidade de
ser diferente, perigoso e imprevisivel, tem-se uma relativizagdo e uma maior elasticidade
das regras que possibilitam a contencdo cautelar, com a utilizagdo deste instituto como
meio de defesa da sociedade independentemente da efetiva necessidade da manutengao
cautelar’’. Com isso, tem-se o uso da prisdo provisoria como meio de legitima defesa
social diante de um perigo supostamente real, iminente e constante, com a aplicacdo de um
direito penal de periculosidade presumida®.

Por outro lado, ¢ paradigmatico destacar que, nas cidades de
Sao Paulo e do Rio de Janeiro, o judiciario tem utilizado a prisdo cautelar em 60% e 72%
de casos de prisdo em flagrante, respectivamente®>. Considerando o carater excepcional da
custodia cautelar e considerando que o auto de prisdo em flagrante constitui um apenso ao
processo principal em que constam apenas e tdo somente as informagdes acerca da
ocorréncia que levou a prisdo, parece pouco provavel que, na esmagadora maioria dos
casos analisados, os juizes paulistanos e cariocas tenham logrado identificar elementos
concretos que demonstraram que a liberdade nos casos concretos poderia colocar em risco
a regular tramitagdo do processo ou a ordem publica.

Ademais, ¢ de se ponderar que as taxas de aprisionamento
provisorio no Brasil sdo alarmantes, somando-se 250.213 presos sem condenagdo™, o que

representa aproximadamente 40% da populagdo carceraria do pais™. A analise de dados

I De acordo com levantamento elaborado pelo Instituto Sou da Paz, as maiores justificativas para a
manutengdo da prisdo cautelar sdo a necessidade de manutencao da ordem publica e o garantia da aplicagdo
da lei penal. “os principais obstaculos para a ampliagdo do uso das cautelares encontram-se justificados em
critérios legais, como a subjetiva no¢do de manuten¢do da ordem publica ou para assegurar a aplicacdo da lei
penal”. LEMGRUBER, Julita, et al. (Org.). Monitorando a Aplicacio da Lei das Medidas Cautelares e o
Uso da Prisao Proviséria nas Cidades do Rio de Janeiro e Sdo Paulo. Instituto Sou da Paz e ARP, p. 13.
> E como pontua Zaffaroni, “pode-se afirmar que o poder punitivo na América Latina é exercido mediante
medidas de contencdo para suspeitos perigosos, ou seja, trata-se, na pratica, de um direito penal de
periculosidade presumida, que ¢€ a base para a imposicao de penas sem senten¢a condenatoria formal a maior
parte da populacdo encarcerada”. ZAFFARONI, Eugénio Raul. O Inimigo no Direito Penal. Traducdo
Sérgio Lamardo. 2% Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 84.

33 “Mais de 60% dos presos em flagrante na cidade de Sdo Paulo e mais de 72% dos presos em flagrante na
Capital do Rio de Janeiro receberam como medida cautelar a prisdo, mesmo ap6s a aprovacdo da Lei das
Cautelares”. LEMGRUBER, Julita, et al. (Org.). Monitorando a Aplicacio da Lei das Medidas
Cautelares e o Uso da Prisdo Provisoria nas Cidades do Rio de Janeiro e Sdo Paulo. Instituto Sou da Paz
e ARP, p. 05.

>* Tomando-se com base informagdes do INFOPEN de 2014, a populagio carceraria provisoria do Brasil é a
quarta maior do mundo, atras apenas de Estados Unidos (480.000), India (255.000) ¢ China (250.000). Ainda
de acordo com o INFOPEN, “o Brasil exibe, entre os paises comparados, a quinta maior taxa de presos sem
condenagdo”. DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Levantamento Nacional de
Informacdes Penitenciarias INFOPEN — junho de 2014. Ministério da Justi¢a: Brasilia, 2015, p. 13.

> De acordo com o relatério do INFOPEN de 2015, a porcentagem de presos provisorios no Brasil ¢ de
40,1%. Por outro lado, o Anuério Brasileiro de Seguranga Publica de 2015 divulgou uma porcentagem
menor, de 38,3%, uma vez ndo levou em consideragdo as pessoas presas em carceragens de delegacias
(custddias policiais). Diante disso, o nimero de presos provisorios de acordo com o Anudario de Seguranca
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dos estados demonstra uma situagdo ainda mais alarmante em estados como Sergipe, em
que 73% da populacdo carceraria ¢ formada por presos provisdrios; Maranhdo, com um
total de 66% de presos processuais; Bahia, com 65%; e Piaui, em que 64% da populagao
carceraria nao tém sentenca definitiva. Cabe destacar que outros estados brasileiros como
Pernambuco (59%), Amazonas (57%), Minas Gerais (53%), Mato Grosso (53%), Roraima
(50%) e Ceara (50%) tém metade ou mais da metade de sua populagdo carceraria formada
por presos provisorios. Dos demais, apenas Acre (19%) e Rondonia (16%) apresentam
taxas inferiores a 20% de encarceramento provisorio™".

Além de este excesso de encarceramento processual
contribuir para o cendrio de faléncia do sistema prisional, também traz inimeros desafios a
conducdo do carcere e a execucdo penal tanto de presos provisorios quanto definitivos.
Vale mencionar que apenas no estado de Sao Paulo os estabelecimentos prisionais tém de
conduzir a custodia provisoria de mais de 66 mil presos. Este excesso de aprisionamento
provisorio amplamente aplicado no Brasil decorre também de um ideal punitivista que tem
na imagem de inimigo um fator importante de justificacdo de atuacdo, diante da
necessidade de neutralizagio de individuos identificados como perigosos’’.

Este tipo de reacdo penal baseada em uma periculosidade
presumida pode ser facilmente identificada no tratamento dado ao crime de trafico de
drogas pelo Poder Judicidrio, que decorre diretamente da imagem criada no imaginario
social vinculada a este crime. Nesse sentido, ¢ paradigmatico mencionar-se que, de acordo
com levantamento sobre o uso da prisdo proviséria no Rio de Janeiro, o crime de trafico de
drogas recebe um tratamento mais drastico do que o trato dispensado a casos de homicidio,

considerando que a taxa de aprisionamento processual do crime de trafico ¢ de 98%,

Publica é de 222.190 presos. FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. Anuirio Brasileiro de
Seguranca Publica 2015. Ano 9. Sdo Paulo, 2015, p. 65.

% Com relagio aos demais estados brasileiros, Parana, Goias e Para, todos com 49%; Rio de Janeiro (46%);
Tocantins e Espirito Santo, com 44%; Alagoas (42%); Paraiba (37%); Rio Grande do Sul (35%); Rio Grande
do Norte (33%); Distrito Federal e Sdo Paulo, com 32%; Amapa (31%); Mato Grosso do Sul (29%) e Santa
Catarina (25%) apresentam taxas de encarceramento provisério entre 20% e 50%. DEPARTAMENTO
PENITENCIARIO NACIONAL. Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias INFOPEN —
junho de 2014. Ministério da Justica: Brasilia, 2015, p. 21.

>" De acordo com Zaffaroni, este tipo de postura do poder judiciario constitui uma inversdo do sistema penal
porém reflete uma caracteristica do poder punitivo na América Latina “que h& muitas décadas preferiu operar
mediante a prisdo preventiva ou por medida de conteng¢do provisoria transformada definitivamente em
pratica. Falando mais claramente: quase todo o poder punitivo latino-americano ¢ exercido sob a forma de
medidas, ou seja, tudo se converteu em privagdo de liberdade sem sentenga firme, apenas por presuncgao de
periculosidade”. ZAFFARONI, Eugénio Raul. O Inimigo no Direito Penal. Tradugdo Sérgio Lamarao. 2*
Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 70.



152

enquanto a aprisionamento do crime de homicidio ¢ de 91%*, além de ser praticamente
nula a aplicagdo de medidas cautelares alternativas ao encarceramento.

Este dado demonstra que, aos olhos do Poder Judiciario, a
violagdo a Lei de Drogas levaria a uma presungdo de periculosidade maior do que a
violagdo a vida, uma vez que o individuo identificado como traficante teria um modus
vivendi criminoso, em decorréncia do qual teria uma potencialidade delitiva para o
cometimento ndo apenas do crime de trafico de drogas, mas diversos outros, entre os quais
o homicidio®®. Nesse contexto, diante de um imaginario social pelo qual o comércio de
entorpecentes necessariamente estd inserido em um ambiente crimindgeno e violento, tem-
se uma interpretacao do trafico como sintoma de uma conduta social desajustada.

Esta visdo do crime de trafico de drogas demonstra a
identificacdo com a imagem de inimigo em decorréncia da qual existiria uma presuncao de
periculosidade que tornaria possivel e necessaria a sua contengdo cautelar, em nome da
protecio da sociedade®. Em consequéncia, ocorre uma relativizagio das normas que
autorizam a prisdo provisoria, determinando-se a conten¢do cautelar de traficantes
independentemente da efetiva demonstracdo de sua necessidade, isto €, ainda que tenha
sido apreendida pouca quantidade de droga, ndo existam elementos que demonstrem
participagdo em facg¢des criminosas ou demonstracao de uma postura de violéncia, o que

\ ~ . 1
leva a superlotagdo dos carceres com pequenos traficantes®’.

¥ De acordo com o levantamento realizado, de 440 casos analisados apenas seis receberam alguma medida
cautelar que ndo a prisio. LEMGRUBER, Julita, et al. (Org.). Usos e Abusos da Prisao Provisoria no Rio
de Janeiro — Avaliacdo do Impacto da Lei 12.403/2011. ARP, CESEC, Universidade Candido Mendes: Rio
de Janeiro, 2013, p.013, p. 09 e 19.

%% “Importante ressaltar que se trata de crime praticado sem violéncia ou grave ameaga a pessoa, sendo que na
maior parte dos casos os réus sdo primarios e ndo possuem envolvimento com organiza¢do criminosa. A
justificativa frequente ¢ que se trata de crime hediondo, para o qual estd previsto o cumprimento inicial d
apena em regime fechado e o argumento de que, segundo os entrevistados [juizes das cidades de Sdo Paulo e
do Rio de Janeiro], o trafico se associaria a outros delitos”. LEMGRUBER, Julita, et al. (Org.).
Monitorando a Aplicaciio da Lei das Medidas Cautelares e o Uso da Prisido Provisoria nas Cidades do
Rio de Janeiro e Sao Paulo. Instituto Sou da Paz e ARP, p. 13.

% Conforme apurou-se no levantamento acerca de prisdes provisorias, “o uso generalizado e indiscriminado
da prisdo provisoria para os casos de trafico de drogas decorre também da ‘periculosidade’ genericamente
atribuida a esse tipo de crime e a seus autores, ndo obstante as fortes evidéncias de que a maior parte dos
ditos traficantes de drogas que superlotam as prisdes brasileiras ndo corresponde ao imaginario assustador
que povoa o senso comum e informa as escolhas dos magistrados”. LEMGRUBER, Julita, et al. (Org.). Usos
e Abusos da Prisio Proviséria no Rio de Janeiro — Avaliagdo do Impacto da Lei 12.403/2011. ARP,
CESEC, Universidade Candido Mendes: Rio de Janeiro, 2013, p.013, p. 21.

1 “Em relagdo aos presos por trafico, vale frisar que seu encarceramento indiscriminado é insustentavel e
contraproducente. Isto porque a maior parte desses presos € composta por pequenos traficantes aqueles
apreendidos com pouca droga, sem antecedentes criminais, que ndo integram fac¢do criminosa e ndo portam
armas”. LEMGRUBER, Julita, et al. (Org.). Monitorando a Aplicacio da Lei das Medidas Cautelares e o
Uso da Prisdo Proviséria nas Cidades do Rio de Janeiro e Sio Paulo. Instituto Sou da Paz e ARP, p. 12.
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A mesma imagem de inimigo que leva a relativizacdo das
regras de contengdo cautelar diante de uma presuncdo de periculosidade, influencia
igualmente no estabelecimento final de uma pena pelo Poder Judiciario, que passa a buscar
uma medida neutralizadora e corretiva, independentemente da relagdo com os limites da
culpa. Com a aplicacdo de um paradigma etioldgico da conduta criminosa associado a uma
concepgdo causalista do crime, tem-se a identificagdo de um inimigo como ser diferente e
perigoso, o que leva a um tratamento penal mais rigido pelo qual somente a pena de prisao
poderia promover uma puni¢do e uma defesa social eficaz. E como destaca Orlando
Zaccone:

A inclusdo/exclusdo juridica do homicidio, perpetrado por agentes
policiais, se manifesta por conta da condicdo do morto ¢ ndo na forma
como o fato efetivamente ocorreu. Identificada na vitima a figura do
inimigo/criminoso, encarnada na categoria fantasmatica do traficante de
drogas, significada como a nomeacao do mal, legitima é a agdo policial a

62
perpetrar a sua morte.

4.1.3. Tratamento Penal Diferenciado na Fase de Execucio da Pena

Se, nas fases anteriores, a imagem do inimigo contribui para
a existéncia de um tratamento penal diferenciado, na fase de execucdo da pena esta
imagem exerce um papel essencial ndo para uma reagdo penal anormal, mas para a
manutengdo de um sistema falido e desacreditado. Em um contexto em que ¢ de
conhecimento geral que o sistema penitencidrio ndo cumpre seus objetivos intrinsecos de
reintegracdo social e pacificagdo social e, além disso, ainda atua como fator crimindgeno e
de marginalizagdo secundaria na sociedade®, a existéncia de uma imagem de inimigo ¢ de
central importancia para a aceitacdo deste sistema penitencidrio com base em um discurso
de necessidade de seguranca, ainda que interpretado como um mal necessdrio. E como

descreve Sa:

62 ZACCONE, Orlando. Indignos de Vida: a Forma Juridica da Politica de Exterminio de Inimigos na
Cidade do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Revan, 2015, p. 29.

% Como destaca Sa, “dizer que a pena de prisdo e o carcere nio recuperam ninguém, mas, pelo contrério,
provocam a degradacdo do ser humano, ¢ dizer hoje uma verdade incontestavel. Alids, tornou-se um discurso
por demais repetitivo e, por parte de alguns, um discurso meramente de impacto, acomodaticio, que nao traz
proposta alguma”. SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica e Psicologia Criminal. 2* Ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. 2010, p. 111.
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a pena privativa de liberdade ndo s6 em nada contribui para a resolugdo
do conflito, como pelo contrario, dado seu carater repressivo, de exercicio
legitimado do dominio e do poder, dado seu carater de degradagao,
deterioracdo e de despersonalizacdo do condenado, fatalmente contribui
para a atuagdo do conflito fundamental e agravamento dos conflitos

. 64
atuais.

Verdadeiramente, em um sistema penal caracterizado pela
ideia de que uma pena aflitiva é Unica capaz de transmitir o valor de uma norma de
comportamento®, a fase executéria consolida uma logica essencialmente punitiva. Esta
logica do sistema penal possui alguns pressupostos considerados sagrados e intocaveis®,
entre os quais se destaca, na execu¢do penal, a priorizacdo constante de medidas de
precaucdo e seguranca, relegando-se a segundo plano a aplicacdo de medidas de
individualizagdo da execugio da pena®’.

Este ideario punitivista ¢ facilmente identificavel na realidade
prisional brasileira. Inicialmente, destaca-se que no periodo de 1990 a 2014, o nimero de
presos sofreu um aumento de 575%, passando de aproximadamente 90 mil presos aos
atuais 607.731, o que coloca o Brasil como a quarta maior populacdo carceraria do mundo.

Ademais, além de ser o Unico entre os quatro paises com maior populacdo carceraria que

% SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica e Psicologia Criminal. 2* Ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais. 2010, p. 57/58.

65 Conforme pormenorizado no ponto 1.2. do presente trabalho, este sistema de pensamento caracteriza o que
Alvaro Pires denomina racionalidade penal moderna, uma organizagdo sistémica de pensamento
caracterizado por uma estrutura em que existe a justaposicdo necessdria de uma norma de sancdo
obrigatoriamente aflitiva a uma norma de comportamento.

% De acordo com S4, esta légica punitivista do sistema penal possui alguns pressupostos sagrados e
intocéveis, entre os quais se destacam: “a) quanto mais grave o crime, mais severa deve ser a pena. b) a pena
pode ter a finalidade ou a fun¢@o de ressocializagdo; porém, ela ¢ definida e imposta para determinada
conduta criminosa, ndo primeiramente em fungdo da ressocializa¢cdo, mas em funcdo do tipo e gravidade do
crime cometido. c¢) Para os crimes previstos no Codigo Penal, a pena padrio ¢ a de prisdo, tida como pena de
referéncia. As demais serdo alternativas. d) O autor do crime, desde que imputével, é o ;unico responsavel
por seu crime, e unicamente a ele deve ser imputado o delito praticado. €) No regime carcerario, as medidas
de precaucdo pela seguranga devem ter prioridade sobre quaisquer outras medidas, incluidas aqui as medias
de individualiza¢dao da execucdo. f) A ressocializacdo € o pressuposto basico para que o encarcerado possa
ser reinserido na sociedade”. SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica e Execug¢io Penal. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 227.

%7 Ao tratar do processo de prisionalizagdo, S descreve que se constitui “um ambiente artificial, do qual
ninguém gosta, num primeiro momento, mas ao qual todos, com o tempo acaba aderindo, de uma forma ou
de outra. Desta adesdo, surge a prisionalizag@o, a qual pode atingir, ndo sé os presos, como a Diregdo, os
Agentes de Seguranga, e, quem sabe, até os proprios técnicos”. E esclarece: “O Diretor, segundo Thompson
(1980), d& seu primeiro passo rumo a prisionalizacdo, quando, em que pese todo o seu idealismo inicial,
deixa-se levar, perante o eterno conflito regeneragdo x seguranga, pelo principio latente (ndo verbalizado) de
que a regeneragdo pode falhar, mas a seguranca... essa jamais”. SA, Alvino Augusto de. Criminologia
Clinica e Psicologia Criminal. 2* Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2010, p. 113.

3
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teve um crescimento do aprisionamento no periodo de 2008 a 2014 (na ordem de 33%)%, o

Brasil ainda teve a segunda maior taxa de aprisionamento no periodo de 1995 a 2010 entre
os cinquenta paises com maiores populagdes carcerarias, com um crescimento de 136%.

A logica punitivista presente no pais pode ser constatada
diante do crescente aumento da taxa de aprisionamento que passou de 137 presos para cada
100 mil habitantes no ano 2000, para a marca atual de 299,7 presos para cada 100 mil
habitantes, o que representa um aumento de 119% no periodo’. Com uma taxa de
aproximadamente 300 presos por cem mil habitantes, o Brasil possui a quarta maior
populacdo prisional em termos relativos, perdendo apenas para os Estados Unidos da
América (698 presos por cem mil habitantes), Russia (468 presos por cem mil habitantes) e
Tailandia (457 presos por cem mil habitantes)’.

Tomando-se como base os niumeros dos estados, no entanto,
percebe-se uma ampla variagdo das taxas de aprisionamento que vao de 568,9 presos por
100 mil habitantes, no Mato Grosso do Sul, a 89 presos a cada 100 mil habitantes no
Maranhdo. Vale destacar que de todos os estados da federagdo, dez ostentam taxas de
aprisionamento superiores 2 média nacional, destacando-se o estado de Sao Paulo, com
497,4 presos por 100 mil habitantes, e populagdo carceraria corresponde a 36% do
contingente nacional, enquanto a populagdo total representa cerca de 20% da populagdo

total do pais’?.

% De acordo com o INFOPEN, os Estados Unidos tiveram um decréscimo de 8% da populagio carceraria no
mesmo periodo, enquanto China e Russia tiveram uma redugdo, respectivamente, de 9% e 24%.
DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Levantamento Nacional de Informacoes
Penitenciarias INFOPEN — junho de 2014. Ministério da Justiga: Brasilia, 2015, p. 14.

% Como destaca levantamento do INFOPEN, “de acordo com os tltimos dados coletados, a populagdo
prisional brasileira chegou a 607.731 pessoas. Pela primeira vez, o nimero de presos no pais ultrapassou a
marca de 600 mil. O numero de pessoas privadas de liberdade em 2014 ¢ 6,7 vezes maior do que em 1990.
Desde 2000, a populagdo prisional cresceu, em média, 7% ao ano, totalizando um crescimento de 161%,
valor dez vezes maior que o crescimento do total da populagdo brasileira, que apresentou aumento de apenas
16% no periodo, em uma média de 1,1% ao ano”. DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL.
Levantamento Nacional de Informacdes Penitencidarias INFOPEN — junho de 2014. Ministério da
Justica: Brasilia, 2015, p. 15.

0 «“Entre 2000 e 2014, a taxa de aprisionamento aumentou 119%. Em 2000, havia 137 presos para cada 100
mil habitantes. Em 2014, essa taxa chegou a 299,7 pessoas. Caso mantenha-se esse ritmo de encarceramento,
em 2022, a populacdo prisional do Brasil ultrapassard a marca de um milhdo de individuos. Em 2075, uma
em cada dez pessoas estard em situagio de privagdo de liberdade”. DEPARTAMENTO PENITENCIARIO
NACIONAL. Levantamento Nacional de Informagdes Penitencidrias INFOPEN — junho de 2014.
Ministério da Justica: Brasilia, 2015, p. 15.

"I “Em numeros absolutos, o Brasil tem a quarta maior populagdo prisional, ficando atras apenas dos Estados
Unidos, da China e da Russia. Cotejada a taxa de aprisionamento desses paises, constata-se que, em termos
relativos, a populacdo prisional brasileira também ¢ a quarta maior: somente os Estados Unidos, a Russia e a
Tailandia tém um contingente prisional mais elevado”. DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL.
Levantamento Nacional de Informacdes Penitencidarias INFOPEN — junho de 2014. Ministério da
Justica: Brasilia, 2015, p. 12/13.

72 «A analise da taxa de aprisionamento possibilita tragar a dimensao da populagdo prisional das Unidades da
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Ainda tomando-se como base os dados dos estados, nota-se
um recrudescimento do punitivismo diante da constatacdo de que, no periodo de 2005 a
2014, houve um crescimento da taxa de aprisionamento em todas as unidades da federacao.
Enquanto, no periodo, a populacdo carceraria brasileira sofreu um aumento de 66%, em
alguns estados como Tocantins (174%), Minas Gerais (163%) e Espirito Santo (130%) a
populagdo carceréria mais do que dobrou”.

Para além de um idedrio punitivista decorrente da
racionalidade penal moderna, a existéncia de uma imagem de inimigo contribui para a
criagdo de uma realidade na qual a fase executéria ndo busca a resolugao do conflito entre
a sociedade e individuos com comportamentos socialmente problematicos, focando apenas
na aplicagio de uma pena’®, que deve necessariamente ser aflitiva. Verdadeiramente,
diante de uma imagem de inimigo identificado como ser perigoso, a aplicacdo de pena
prioriza medida de precaucdo e seguranca, ainda que em detrimento de medidas de
individualizacdo de execuc¢do e de medidas que promovam a pacificacdo social.

Em um cendrio em que se espera da fase executdria a
aplicacdo de uma pena que seja concomitantemente neutralizadora e aflitiva, tem-se o
agravamento de uma realidade cadtica e desumana inerente a propria natureza do carcere’”.
Em complementacdo, com a identificagdo da imagem de inimigo como ndo-pessoa que
ndo gozaria da protecdo do direito, cria-se um cendrio dantesco no qual a violagdo de

direitos humanos inerentes aos presos nao seria juridicamente relevante, o que ¢ facilmente

Federacdo. Em média, a taxa brasileira ¢ de 300 presos para cada cem mil habitantes aproximadamente.
Como mostra a figura 7, apesar de Mato Grosso do Sul ter a sétima maior populacdo prisional do pais, em
termos proporcionais, ¢ o estado com o maior nimero de presos: 568,9 para cada cem mil habitantes. O
Maranhao, por sua vez, ¢ o estado com o menor nimero de presos em termos proporcionais, 89 para cada
cem mil habitantes”. DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Levantamento Nacional de
Informacdes Penitenciarias INFOPEN — junho de 2014. Ministério da Justi¢a: Brasilia, 2015, p. 18.

» DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Levantamento Nacional de Informacoes
Penitenciarias INFOPEN — junho de 2014. Ministério da Justiga: Brasilia, 2015, p. 19.

™ De acordo com S4, deixou-se de lado na execugdo penal o objetivo de promover a paz social e,
especialmente, resolver o conflito entre o condenado e a sociedade. Como leciona, “o mero cumprimento da
pena privativa de liberdade nada tém a ver com a resolugdo do conflito entre o condenado e a vitima, ou,
melhor dizendo, entre o condenado e a sociedade”. SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica e
Psicologia Criminal. 2* Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2010, p. 58.

> Ao tratar do fendmeno da prisionalizagdo, Sa divide os graves problemas carcerarios em dois grandes
grupos vinculados (i) & ma gestdo publica, a falta de interesse politico e a inabilidade administrativa e
técnica; e (ii) a “problemas inerentes a propria natureza da pena privativa de liberdade, sobretudo quando
cumprida em regime fechado”. De acordo com Sa entre os problemas inerentes a natureza do carcere pode-se
destacar “o isolamento do preso em relacdo a sua familia, a sua segregacdo em relagdo a sociedade, a
convivéncia forcada no meio delinquente, o sistema de poder (controlando todos os atos do individuo),
relacdes contraditorias e ambivalentes entre o pessoal penitencidrio e os presos (o pessoal oferece-lhes apoio
e assisténcia, a0 mesmo tempo e que os contém, os reprime e os pune), entre outros”. SA, Alvino Augusto
de. Criminologia Clinica e Psicologia Criminal. 2* Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2010, p. 111.
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identificavel diante da postura de complacéncia e indiferenca dos poderes publicos perante
a cadtica situacio carceraria’’.

Por mais que o tratamento desumano ndo seja reconhecido
oficialmente pelo Estado, a mera analise dos dados da populagdo carceraria brasileira deixa
clara a aceitagdo complacente da violagdo sist€émica de direitos humanos dos presos no
Brasil. Nesse sentido, de acordo com dados oficiais do Departamento Penitenciario
Nacional relativos ao ano de 2014, o sistema penitencidrio brasileiro possui uma taxa de
ocupagdo de 61% acima de sua capacidade, o que representa um déficit de 231.062 vagas ¢
coloca o Brasil na quinta posi¢io dos paises com maior taxa de ocupagio carceraria’ .

Além de o sistema penitenciario brasileiro possuir uma
ocupagdo bem acima de sua capacidade, aproximadamente 83% da populacdo prisional
encontra-se em situacdo de superlotacdo carcerdria em que para cada vaga do sistema
existem, ao menos, dois presos. Ademais, cerca de 55 mil presos estdo custodiados em
unidades prisionais em que, para cada vaga existente, estdo alocados trés ou mais detentos,
enquanto um ter¢o da populacao prisional do estado do Acre e um quarto dos encarcerados
dos estados de Pernambuco, Alagoas e Piaui encontram-se custodiados em unidades com
ocupagdo acima de quatro presos por vaga’".

Estes dados demonstram um cendrio caracteristico de faléncia
do sistema carcerario brasileiro e latino americano, tal como descreve Rogério Greco:

Nos paises da América Latina, principalmente, os presidios
transformaram-se em verdadeiras “fabricas de presos”, que ali sdo
jogados pelo Estado, que ndo lhes permite um cumprimento da pena de
forma digna, que ndo afete outros direitos que lhe sdo inerentes.

A superlotacdo carceraria comegou a ser a regra das prisdes. Juntamente

com ela, vieram as rebelides, a promiscuidade, a pratica de inumeros

7® Conforme destaca Lola Aniyar de Castro “a superlotagio — que se estima na regido na ordem de 700 mil
reclusos, amontoados em carceres com uma capacidade de 400 mil leitos —, a falta de preparo do pessoal
penitencidrio, a ma ou nenhuma alimentacdo, os problemas de epidemias e de saide — que, neste século,
costumem ir desde a lepra ao impaludismo, a tuberculose, & Aids, aos vicios e as agressdes e a viol6encia
contra eles e entre eles — fazem de nossas prisdes realidades que Dante ndo pdde sequer imaginar em sua
poética descricdo do Inferno”. CASTRO, Lola Aniyar de. Matar com a Prisdo, o Paraiso Legal e o Inferno
Carcerario: os Estabelecimentos “Concordes, Seguros e Capazes”. In. ABRAMOVAY, Pedro Vieira;
BATISTA, Vera Malaguti (Coord.). Depois do Grande Encarceramento. Rio de Janeiro: Revan, 2010, p.
91.

<A taxa de ocupacdo dos estabelecimentos prisionais brasileiros (161%) € a quinta maior entre paises em
questdo. As Filipinas (316%), o Peru (223%) e o Paquistdo (177%) tém a maior taxa de ocupacdo prisional”.
DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Levantamento Nacional de Informacoes
Penitenciarias INFOPEN — junho de 2014. Ministério da Justiga: Brasilia, 2015, p. 13.

8 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Levantamento Nacional de Informacoes
Penitenciarias INFOPEN — junho de 2014. Ministério da Justiga: Brasilia, 2015, p. 40.
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crimes dentro do proprio sistema penitenciario, cometidos pelos proprios
presos, bem como por aqueles que, supostamente, tinham a obrigagdo de

. . . .. 9
cumprir a lei, mantendo a ordem no sistema prisional.”

Em uma conjuntura como esta, a existéncia de uma imagem
de inimigo como ndo-pessoa ¢ essencial para a racionalizagdo, justificacdo e aceitagdo de
um sistema falido caracterizado por uma violéncia institucional, pela indiferencga
administrativa e pela ma gestdo técnica, decorrentes de falta de interesse publico®. Neste
quadro, a identificagdo do preso a imagem de inimigo e a sua consequente redugdo a
categoria de vida nua, vida matavel é essencial para a aceitagdo das diversas violagdes de
direitos fundamentais da populagdo carceraria, violacdes estas que sdo enxergadas como
juridicamente irrelevantes e, muitas vezes, até necesséarias®'. Neste contexto, como
explicita Sa,

todas essas e muitas outras formas de (des)tratamento sao mantidas
historicamente e resistem a todas as criticas, mediante uma série de

justificativas e racionalizagdes. No entanto, a verdadeira justificativa,

aquela que de fato da sustentagdo a todo o quadro cadtico da execugdo

" GRECO, Rogério. Direitos Humanos, Sistema Prisional e Alternativas a Privacdo de Liberdade. Sao
Paulo: Saraiva, 2013, p. 226. Na mesma linha foi a conclusdo da CPI do Sistema Carcerario, da Camara dos
Deputados: “Assim vivem os presos no Brasil. Assim sdo os estabelecimentos penais brasileiros na sua
grande maioria. Assim € que as autoridades brasileiras cuidam dos seus presos pobres. E ¢ assim que as
autoridades colocam, todo santo dia, feras humanas jogadas na rua para conviver com a sociedade. O
resultado dessa barbarie ¢ a elevada reincidéncia expressa em sacrificio de vidas humanas, desperdicios de
recursos publicos, danos patrimoniais, elevados custos econdmicos e financeiros e inseguranca a sociedade”.
BIBLIOTECA DIGITAL DA CAMARA DOS DEPUTADOS. CPI Sistema Carcerario. Brasilia, 2009, p.
247.

% Como destaca Sa, como decorréncia da méa gestdo da coisa publica relacionada ao sistema prisional,
existem diversos problemas, entre os quais se pode destacar: “presidios sem a infraestrutura minima
necessaria, material e humana, para o cumprimento da pena; falta de condi¢cdes materiais € humanas para o
incremento dos regimes progressivos de cumprimento de pena, conforme preveé o texto legal; superpopulacao
carceraria, com todas as suas inumeras consequéncias; descumprimento da lei etc. Poder-se-ia mencionar
ainda a falta de pessoal administrativo, de seguranca e disciplina e pessoal técnico formado e habilitado para
a funcdo. Entretanto, o problema nos parece situar-se mais embaixo. O que existe ¢ a falta de pessoal
realmente vocacionado”. SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica e Psicologia Criminal. 2* Ed. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais. 2010, p. 111.

¥ Quanto a este ponto, cabe relembrar que em abril de 2013, logo apés a condenagio em primeira instancia
de 23 policiais militares pela morte de 13 dos 111 presos assassinados na penitenciaria do Carandiru, em
1992, o Deputado Estadual Major Olimpio Gomes organizou “um abraco coletivo em torno do prédio do
Tribunal de Justiga” para suplicar ao Tribunal que a sentenga de primeira instancia fosse reformada. Depois
de classificar a decisdo como “absurda”, pediu “que se faca justiga a esses policiais”, uma vez que a decisdo
condenatdria “ndo reflete o posicionamento da sociedade”. GARCIA, Janaina. Entidades da PM preparam
manifestagao em favor de condenados do Carandiru, 2013. Disponivel em:
<http://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2013/04/22/entidades-da-pm-preparam-manifestacao-
em-favor-de-condenados-do-carandiru.htm>. Acesso em: 22 dez. 2015.
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penal, € esta: os presos foram transformados em inimigos e, ao fim e ao

. e ]2
cabo, eles mesmo vestiram a carapuga de inimigos.

Assim, mesmo as mais graves violagdes de direitos
fundamentais sdo consideradas aceitaveis e juridicamente validas, diante de uma pretensa
necessidade de medidas de precaucdo e seguranga para a prote¢ao do nosso modo de vida,
decorrente de uma visdo dicotdomica da sociedade que seria dividida entre criminosos —
personificados na populagio encarcerada — e sociedade livre®. Ocorre, porém, que este
tratamento desumano, indiferente e beligerante decorrente de um discurso de legitima
defesa social em face de um perigo supostamente constante e iminente, personificado na
imagem de inimigo, que leva a consolidagdo de uma guerra social permanente e a ruptura
do didlogo entre os setores encarcerado e nao encarcerado da sociedade.

A consumagdo desta ruptura, por sua vez, aperfeicoa-se com
a formacdo de uma autoimagem de inimigo por parte da parcela encarcerada da
sociedade®, em consequéncia do que se tem no sistema penal um ciclo vicioso fracassado
em que o recrudescimento do punitivismo atua como fator crimindgeno pelo qual quanto
maior for a hostilidade em face de individuos identificados como inimigos, mais hostil sera
a sua reagio em face da parcela ndo encarcerada da sociedade®. Este ciclo vicioso, por sua

vez, consolida e retroalimenta um cendrio de guerra social permanente no qual o poder

2SA, Alvino Augusto de. Desafios da Execugdo Penal Frente aos Processos de Construgio da Imagem do
Inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 20, vol. 99, nov.-dez. de 2012, p. 233

%3 Sobre isso, ¢ paradigmético mencionar a decisdo proferida pela juiza da 4* Vara da Fazenda Publica do Rio
de Janeiro que julgou improcedente agdo civil publica movida pela Defensoria Publica do Rio de Janeiro em
que se requeria o atendimento de dois ginecologistas nas seis unidades prisionais femininas do estado. Para
justificar a decisdo, a juiza Adriana Marques Laia Franco recorreu ao principio da reserva do possivel, para
argumentar que a concessao da medida criaria um privilégio inaceitdvel que violaria o principio da isonomia,
uma vez diversas pessoas “da sociedade livre” ndo t€m acesso a este “privilégio”. BACELAR, Carina. Juiza
nega  mais  ginecologistas a  presas e gera  polémica, 2015.  Disponivel em:
<http://brasil.estadao.com.br/blogs/estadao-rio/juiza-nega-mais-ginecologistas-a-presas-e-gera-polemica/>.
Acesso em: 11 nov. 2015.

8 Como destaca S4, “frise-se, preliminarmente, que esta ruptura, se ndo superada, nunca se consuma. Ela se
aprofunda. De qualquer forma, porém, para que a beligerancia entre as partes atinja o status de ruptura, falta
um passo importante, definitivo, consequéncia natural de todo esse processo beligerante. Trata-se da
formacao insidiosa, por parte do individuo dito criminoso, da autoimagem de hostis, de inimigo coletivo, seja
como objeto de julgamento publico, seja como ser alienigena, estranho e ameagador a coletividade. SA,
Alvino Augusto de. Desafios da Execugdo Penal Frente aos Processos de Constru¢do da Imagem do Inimigo.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 20, vol. 99, nov.-dez. de 2012, p. 222. Ainda, como ja
pormenorizado no ponto 2.2.3. da presente pesquisa, a formacdo da autoimagem de inimigo constitui o
terceiro processo migratdrio de formagdo da imagem de inimigo e decorre dos dois primeiros processos.

% E como coloca Sa: “o suposto inimigo, quanto mais hostilmente for tratado como inimigo, mais se
comportard como inimigo, maior sera sua ameaga aos bens protegidos, e mais hostis se tornardo as medidas
tomadas conta ele, num circulo vicioso ja historicamente fracassado”. SA, Alvino Augusto de. Desafios da
Execugdo Penal Frente aos Processos de Construgdo da Imagem do Inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, ano 20, vol. 99, nov.-dez. de 2012, p. 227.
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punitivo e o sistema carcerdrio atuam ndo como meio de pacificagdo social, mas como

ferramenta de segregagdo em uma guerra da qual todos saem perdedores™. Conforme

esclarece Sa:
Declarada ou deflagrada a guerra, ndo h4 como se falar em didlogo ou,
que seja, em respeito a regras. Deflagrada a guerra, vence o mais forte.
Mas esta ¢ uma guerra da qual ndo saem vencedores, porque ela nunca
termina, ndo existe o mais forte. O que existe sdo interesses mais fortes e,
entre estes, estdo os que querem a continuidade da guerra, interesses esses
presentes em todos os segmentos do conflito. Sobretudo nos segmentos
de comando, enquanto os comandados (em geral, policiais e pequenos

traficantes) sdo os que morrem. Morrem na ilusdo de terem sido herdis,

: 8
qualquer que tenha sido a sua “causa”.®’

4.2. Os Desafios da Execucao Penal

Em um cenério em que a atuagdo do poder punitivo contribui
para um processo de prisionalizagio®® e de ruptura de didlogo entre setores da sociedade
como consequéncia da propria logica punitivista e de defesa social inerente ao sistema
penal, um dos grandes desafios da execucdo penal consiste em ndo se deixar contaminar
por esta logica que atua como fator crimindégeno e pelos processos migratorios de

formagdo da imagem de inimigo®. Em ultima anélise, o desafio da execugdo penal ¢

% De acordo com Zaffaroni, “quando se obscurece o limite entre a guerra e o poder punitivo, introduzindo-se
0 inimigo na ndo-guerra, guerra limitada ou meia guerra ou como se queira chamar ou encobrir, ampara-se,
sob o equivoco nome de direito penal, uma guerra que nao conhece limites juridicos”. ZAFFARONI,
Eugénio Raul. O Inimigo no Direito Penal. Tradug¢do Sérgio Lamardo. 2* Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007,
p. 149.

*7SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica, Ideologia do Inimigo e Controle Punitivo no Sistema
Carcerario. Revista dos Tribunais, ano 101, out. de 2012, vol. 924, p. 328.

% Tomando como base as obras de Donald e Clemmer ¢ Thompson, Sa define a prisionalizagio como “um
processo de aculturacdo” do preso a cultura da prisdo. Segundo esclarece, este € um processo inevitavel e
inerente ao carcere. “Todo encarcerado sucumbe, de alguma maneira, a cultura da prisdo. Mesmo porque a
cadeia ¢ um sistema de poder totalitario formal, pelo qual o detento ¢ controlado 24 horas por dia, sem
alternativa de escape. Extramuros, o principio é considerar licito tudo o que ndo expressamente proibido,
enquanto, na cadeia, a lei é considerar proibido tudo o que ndo expressamente autorizado”. SA, Alvino
Augusto de. Criminologia Clinica e Psicologia Criminal. 2* Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2010, p.
112/113.

% “Para o enfrentamento efetivo de seu quadro historicamente caotico, a execuc¢do penal tem este primeiro
grande desafio: blindar-se contra os efeitos contagiantes dos processos migratdrios de construcdo do
inimigo”. SA, Alvino Augusto de. Desafios da Execucdo Penal Frente aos Processos de Construgio da
Imagem do Inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 20, vol. 99, nov.-dez. de 2012, p. 233.
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justamente combater esta logica e reverter esses processos migratorios de tal forma que o
direito penal torne-se, efetivamente, um instrumento de pacificagdo social e nao
simplesmente de segregacao.

O primeiro desafio da execugdo penal ¢ deixar de atuar como
fator criminogeno, para o que € essencial compreender-se, em primeiro lugar, que a reagdo
penal violenta e hostil ndo se mostrou suficientemente eficaz como meio de promocao da
paz social. Quanto a isso, cumpre mencionar que o recrudescimento da violéncia policial
(compreendida como técnica de governo inserida no contexto do poder punitivo) e as
crescentes taxas de encarceramento nao foram eficazes para conter o aumento dos indices
de violéncia no Brasil.

Neste contexto, ¢ paradigmatico mencionar-se que chegou-se
ao extremo de que no ano de 2014 nenhum outro pais do mundo sem guerra declarada
registrou tantos homicidios intencionais do que o nosso, em que aproximadamente 60.000
pessoas foram assassinadas’’. Ademais, no periodo compreendido entre os anos de 1980 ¢
2012, o numero total de vitimas fatais por arma de fogo saltou de 8.710 para 42.416, o que
representa um aumento de 387% de mortalidade em um periodo em que o crescimento da
populagdo brasileira alcancou apenas 61%’'. Tomando-se como base o numero de jovens
(de 15 a 29 anos) vitimas fatais de armas de fogo no periodo, nota-se um aumento ainda
mais expressivo do nimero de mortes que passaram de 4.415 para 24.882, o que representa
um aumento de 460%. Em ambos os casos, 0 aumento expressivo do nimero de mortes por
armas de fogo foi alavancado quase exclusivamente pelo aumento de homicidios, que

’ 2
cresceram 556,6% no periodo’”.

De acordo com levantamento realizado pelo Anudrio Brasileiro de Seguranca Publica, “em 2014, em
nenhum pais do mundo, sem guerra declarada, mais seres humanos mataram outros seres humanos do que no
Brasil. Quase 60.000 pessoas foram assassinadas em nosso pais. Comparagdes a exaustdo com guerras €
tragédias (perdemos em 2014 o mesmo que os EUA em toda a Guerra do Vietnam) ja foram feitas e, mesmo
assim, ndo parecemos conseguir incluir o tema dos homicidios no centro da agenda politica brasileira”.
FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. Anuirio Brasileiro de Seguran¢a Publica 2015.
Ano 9. Sao Paulo, 2015, p. 20.

1 “Nesse periodo, as vitimas passam de 8.710 no ano de 1980 para 42.416 em 2012, um crescimento de
387%. Temos de considerar que, nesse intervalo, a populagdo do pais cresceu em torno de 61%. Mesmo
assim, o saldo liquido do crescimento da mortalidade por armas de fogo, ja4 descontado o aumento
populacional, ainda impressiona”. WAISELFISZ, Julio Jacobo. Mortes Matadas por Armas de Fogo —
Mapa da Violéncia 2015. Secretaria-Geral da Presidéncia da Reptblica: Brasilia, 2015, p. 23.

%20 levantamento levou em todas as mortes por arma de fogo registradas no pais, separando-as em mortes
acidentais, suicidio, homicidio e morte por arma de fogo com causa indeterminada. No periodo avaliado de
1980 a 2012, houve um aumento do nimero de suicidios no montante de 49,8%, enquanto as mortes
decorrentes de acidentes e de causas indeterminadas tiveram queda de 26,4% e 31,7%, respectivamente. E
diante disso que se constata o aumento do niumero de mortes causadas por arma de fogo foi causado pelo
aumento do niimero de homicidios. “Esse enorme crescimento das mortes por armas de fogo na populagdo
total, foi alavancado, de forma quase exclusiva, pelos homicidios, que cresceram 556,6%, enquanto os
suicidios com AF aumentaram 49,8% e as mortes acidentais cairam 26,4%. Por ultimo, as mortes por AF de
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Outro dado importante para a constatacdo da ineficacia do
punitivismo sdo as altas taxas de reincidéncia do sistema prisional brasileiro. De fato, por
mais que os dados acerca da reincidéncia criminal ndo sejam totalmente seguros diante da
inexisténcia de uma padronizagdo de metodologia de pesquisa ¢ mesmo de harmonizagdo
do conceito de reincidéncia, o levantamento mais otimista sobre o tema chegou ao indice
de 24,4%”, enquanto pesquisas mais alarmantes encontraram nimeros que variam de

70%* a 85%°° de reincidéncia criminal®®,

causalidade indeterminada, isto &, sem especificagdo (suicidio, homicidio ou acidente) tiveram uma
significativa queda — 31,7% — evidenciando melhoria nos mecanismos de registro das informagdes. Entre
os jovens, o panorama foi mais drastico ainda: o crescimento de 463,6% no nimero de vitimas de armas de
fogo explica-se de forma exclusiva pelo aumento de 655,5% dos jovens assassinados, enquanto acidentes,
suicidios e indeterminados caem ao longo do periodo (-23,2%; -2,7% e -24,4% respectivamente)”.
WAISELFISZ, Julio Jacobo. Mortes Matadas por Armas de Fogo — Mapa da Violéncia 2015. Secretaria-
Geral da Presidéncia da Republica: Brasilia, 2015, p. 23.

% Este niimero foi alcangado por levantamento realizado pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, que
considerou a média ponderada em levantamento em que foram analisados 817 processos em cinco unidades
da federacdo, dos quais em 199 foram identificadas reincidéncias. Para esta conclusdo, foi utilizado o
conceito legal de reincidéncia, aplicavel apenas aos individuos condenados criminalmente em duas ou mais
acdes penais distintas desde que a diferenga entre o cumprimento de uma pena e a determinacao de uma nova
sentenga seja inferior a cinco anos. INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA. Reincidéncia
Criminal no Brasil: Relatério de Pesquisa. Rio de Janeiro, 2015, p. 22-23. Cumpre mencionar, no entanto,
que ndo nos parece preciso o método de pesquisa adotado, diante dos diferentes taxas de encarceramento
entre os estados brasileiros, entre outros fatores. Além disso, parece-nos inadequado e imprecisa a utilizag@o
da média ponderada em que um espago amostral de aproximadamente 800 processos em um cendrio total de
aproximadamente 600 mil presos.

% De acordo com levantamento realizado pela Secretaria de Seguranca Piblica de Sdo Paulo em janeiro de
2014, a taxa de reincidéncia do crime de roubo seria de 70% no estado de Sdo Paulo. O levantamento
realizado pela Coordenadoria de Analise e Planejamento levou em consideragdo os Boletins de Ocorréncia
registrados no estado no periodo de 2001 a julho de 2013 e concluiu que dos 14.699 individuos registrados
como autores de roubo, 10.200 foram mencionados como autores e, ao menos, dois boletins de ocorréncia.
SANTANNA, Lourival. De cada 10 assaltantes 7 voltam a roubar no Estado e 41% sdo menores, 2014.
Disponivel em: <http://sao-paulo.estadao.com.br/noticias/geral,de-cada-10-assaltantes-7-voltam-a-roubar-no-
estado-e-41-sao-menores,1123132>. Acesso em: 28 dez. 2015.

Por mais que tenha alguma importancia no estabelecimento de uma determinada politica criminal pelo
estado, esta pesquisa ndo nos parece ter método suficientemente seguro e preciso uma vez que considera
dados de registros de Boletins de Ocorréncia que ndo se refletem em condena¢des no Poder Judicidrio.
Ademais, a propria pesquisa aponta uma falta de padrio para registro de ocorréncias no estado, o que
também torna frageis os dados obtidos e inseguras as conclusdes da pesquisa.

% De acordo com levantamento da CPI do Sistema Carcerario, ndo existem indices claros a respeito da
reincidéncia, mas, de acordo com o Departamento Penitencidrio Nacional, as taxas de reincidéncia oscilariam
entre 70% a 85%. “Os dados apresentados pelo DEPEN sobre a reincidéncia de presos ndo permitem que se
afirme, com certeza, o percentual de recidiva no sistema carcerario brasileiro. Inexistem estatisticas oficiais
sobre a taxa de reincidéncia. Segundo apontou o Sr. Mauricio Kuehne, diretor do DEPEN, enquanto se
observa uma taxa de reincidéncia de 60% a 65% nos paises do Primeiro Mundo, a taxa de recidiva penal no
Brasil oscila de 70% a 85%. No caso das penas e medidas alternativas, a taxa de reincidéncia ndo ultrapassa
12%”. BIBLIOTECA DIGITAL DA CAMARA DOS DEPUTADOS. CPI Sistema Carcerario. Brasilia,
2009, p. 280.

F diante destes dados que o Anuério Brasileiro de Seguranga Piblica 2015 conclui que “somos uma
sociedade muito violenta e nossas politicas publicas sdo extremamente ineficientes e obsoletas. Por detras da
imagem de um pais cordial e pacifico, somos um pais que convive anualmente com 59 mil mortes violentas
intencionais e com varios outros crimes com taxas elevadas”. FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA
PUBLICA. Anuirio Brasileiro de Seguranga Piblica 2015. Ano 9. Sdo Paulo, 2015, p. 08.
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Além de o punitivismo ndo ser eficaz para a reducdo da
criminalidade e para a promog¢ao da pacificagdo social, ainda atua como fator crimindégeno
de producdo de marginalizacdo secundaria decorrente de politicas de segregacdo e da
ruptura de dialogo entre setores da sociedade’’. Ao invés de solucionar os conflitos que
levaram a comportamentos socialmente problematicos e tratar o apenado como membro da
sociedade (isto é, como representante de um determinado segmento da sociedade) que
precisa de apoio desta mesma sociedade para a sua (re)inclusdo social, a execu¢dao penal
acaba por agravar estes conflitos sociais através do tratamento baseado em hostilidade e
segregacdo, o que atua no sentido contrario da pacificacdo social. Quanto a isto, vale
lembrar que

ndo ¢ necessario cair no extremo de sustentar dogmaticamente que toda
violéncia deve ser respondida com a ndo violéncia, para verificar que
nunca um conflito foi solucionado definitivamente pela violéncia, salvo

quando se confunda solugdo definitiva com solugao final (genocidio)98.

Por conta disso, para fazer frente ao seu primeiro desafio, a
execugdo penal, deve promover o didlogo entre os setores encarcerado e ndo encarcerado
da sociedade de forma a que se tenha uma reaproximacdo destes dois segmentos. Esta
reaproximacao, por sua vez, tem como passo inicial o tratamento do preso como pessoa,
ndo mais como ser diferente e perigoso, o que deve ser feito através da abertura do carcere
para a comunidade e da comunidade para o carcere’’. Com esta abertura e do
reestabelecimento do didlogo entre os setores da sociedade, permitir-se-4 a compreensao

mutua e, em ultima instancia, a percep¢ao de que o encarcerado ndo ¢ uma ameaga aos

°TE diante deste contexto que S4, tomando como base o pensamento de Alessandro Baratta, define que “cabe
a sociedade preocupar-se diretamente em minorar os efeitos da marginalizagdo secundéria e em evitar o
retorno do ex-presidiario & marginalizagdo primaria, pois, caso contrdrio, a marginalizagdo secundaria
facilitard o retorno a primaria, dai a pratica de novos crimes e, por fim, o retorno ao carcere”. SA, Alvino
Augusto de. Criminologia Clinica e Psicologia Criminal. 2* Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2010, p.
115.

% (Italicos do autor) ZAFARRONI, Eugénio Raul. Criminologia e Politica Criminal, Rio de Janeiro: GZ
Editora, 2010, p. 215. No mesmo sentido, S& destaca que “a hostilidade fracassou porque com ela ndo sio
compativeis quaisquer medidas que pretendam ser corretivas ou reeducativas em relacdo aos pressupostos
inimigos. A hostilidade ndo pode conviver com qualquer medida de reaproximacdo. Noutros termos, a
organiza¢do social baseada na hostilidade contra o criminoso exclui outras caracteristicas (diversas da
hostilidade), suprimindo, portando a individualidade, a compreensdo mutua. A sociedade e o suposto inimigo
encarar-se-30 como unica e exclusivamente hostis”. (Italicos do autor) SA, Alvino Augusto de. Desafios da
Execugdo Penal Frente aos Processos de Construgdo da Imagem do Inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, ano 20, vol. 99, nov.-dez. de 2012, p. 227.

% Como destaca Sa, “a reintegracdo social do preso se viabilizara na medida em que se promover uma
reaproximacao entre ele e a sociedade, ou seja, na medida em que o cércere se abrir para a sociedade e esta se
abrir para o carcere”. SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica e Psicologia Criminal. 2* Ed. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais. 2010, p. 115.
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autointitulados “cidaddos de bem”, mas uma pessoa que busca a sua autorrealizagdo
sauddvel e criativa'®, mas que, no passado, apresentou um comportamento socialmente
problematico. E como ensina Sa,
a execugdo penal (autoridades judiciais, administrativas, técnicos,
profissionais de seguranga e os demais profissionais envolvidos) deve
procurar enxergar e ver no preso antes de tudo uma pessoa, uma pessoa

que ndo ¢ estranha, nem diferente, ndo ¢ ameaga, ndo € inimiga, mas

r

alguém que tem qualidades, é alguém que almeja crescer na vida, ¢

r 101
alguém que ama e pode ser amada.

A promogdo do (re)estabelecimento do didlogo, da
reaproximacao dos setores encarcerado e nao encarcerado da sociedade e da compreensao
mutua, ¢ um primeiro passo, mas ndo ¢ suficiente para a reversdo dos processos
migratorios de formagao da imagem de inimigo e, portanto, do cenério de guerra social em
que a execucdo penal estd inserida. Para isso, ¢ necessario um rompimento com o0s atuais
pressupostos logicos do sistema punitivo e, consequentemente, uma inversdo de
hierarquias e de subordinagdes.

Pelo paradigma de pensamento dominante atualmente, os
comportamentos criminalizados s3o interpretados pela sociedade ndo por seu carater
problematico, mas apenas como uma ameaga a seguranca ¢ a estabilidade social. Ao
reduzir o comportamento probleméatico apenas ao seu carater de hostilidade, a sociedade
passa a exigir das instancias formais — entre as quais a execu¢do penal — uma resposta ao
carater hostil do comportamento, com um tratamento de seu autor meramente como

102
agressor .

1% Com base na obra de Rogers e De Greef, Sa destaca a importéncia da confianga no potencial humano dos
presos na busca de sua autorrealizacdo como “a Unica saida para que a execugdo penal tenha algum sucesso,
no sentido de ‘recuperar’ (palavra pouco feliz) as pessoas que cumprem pena privativa de liberdade e buscar
sua reinser¢do social”. Com isso, S& conclui que “a execugdo penal deve acreditar na possibilidade e na
capacidade dos presos de se tornarem pessoas de funcionamento integral”. SA, Alvino Augusto de. Desafios
da Execucdo Penal Frente aos Processos de Construgdo da Imagem do Inimigo. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, ano 20, vol. 99, nov.-dez. de 2012, p. 231.

1 (Italicos do autor) SA, Alvino Augusto de. Desafios da Execucdo Penal Frente aos Processos de
Construgdo da Imagem do Inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 20, vol. 99, nov.-dez. de
2012, p. 228.

192 «“Diante do comportamento problematico criminalizado, a sociedade nio se sensibiliza com seu caréter de
‘problemdtico’, mas se intimada ante seu carater de ameaca a sua segurancga e estabilidade, ante seu carater
de hostilidade e se deixa levar pelas reagdes de defesa, condicionando a justica penal a se solidarizar com
esses sentimentos. Com isso, a justia reduz a pessoa que tem o comportamento problematico a mero
agressor”. SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica e Execugdo Penal. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 259.
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Ocorre, porém, que este tipo reagdo monolitica e agressiva
em face de um autor de um comportamento socialmente problematico impede a efetiva
compreensdo deste comportamento e de seu carater problematico. Como esta interpretagao
¢ inerente a ldgica do sistema punitivo atual, somente a quebra de seus pressupostos
logicos e a modificacdo, em sede de execucdo penal, da posicdo hierdrquica da seguranca
em favor da individualizacdo da pena e da ressocializagdo em favor da inclusdo social,
permitirdo o efetivo cumprimento do objetivo do direito penal de promogao da paz social e
da execugdo penal de inclusio social'®.

Diante disso, o segundo desafio da execugdo penal, no
sentido da desconstru¢ao da imagem do inimigo, € justamente a compreensao da pessoa do
preso e de seu comportamento problematico em suas complexidades para a efetiva
individualizagdo da pena'®. Para isso, é essencial compreender-se que um determinado
comportamento problematico ndo ¢ fruto apenas de uma caracteristica etioldgica,
intrinseca de um individuo identificado como criminoso. Deve-se compreender que uma
determinada conduta criminosa ¢ fruto de uma malha paradigmatica de inter-relagoes
sociais que constitui o cendrio do crime em que o individuo que rompe com a norma esta

. 10 , . ;. ~
1merso 5. Neste cenario, atuam como corresponsaveis nao apenas O SC€u contexto

' E neste contexto que Si propde as seguintes inversdes logicas: “a) a seguranga no presidio deve

subordinar-se a individualizagdo. Ndo ¢ a seguranga que deve ser garantia para a individualizacdo, mas a
individualizacdo ¢ que deve ser garantia para a seguranca. b) Ndo ¢ a ressocializa¢do (entendida como a
adequagdo social da conduta do individuo punido) que deve ser um pressuposto para a inclusdo social
(reintegragdo social), mas a inclusdo social é que deve ser um pressuposto para a ressocializag@o. ¢) As penas
hoje tidas como alternativas devem ter prioridade sobre as penas de prisdo, pelo que esta se converteria em
alternativa, para os casos de real necessidade. d) Nao ¢ a meta de inclusdo social que deve subordinar-se ao
tipo e ao quantum de puni¢do, mas € o tipo e o quantum de puni¢do que deve subordinar-se & meta de
inclusdo social e té-la como pressuposto”. SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica e Execugéo Penal.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 229.

" De acordo com Sa, a compreensdo do outro ¢ uma forma de manifestagdo dos instintos de amor e
simpatia, “o que permite a percep¢do, o conhecimento, o reconhecimento da personalidade profunda do outro
e sua riqueza interior”. De acordo com S4, esta forma de conhecimento constitui uma forma de combate da
agressividade e da vinganga que decorrem do intencionalismo. Tomando como base o pensamento de De
Greef, Sa esclarece ainda que o intencionalismo ¢ uma forma de conhecimento instintivo pelo qual se atribui
intengdes a0 mundo externo. “Do intencionalismo — esclarece Sa — passa-se facilmente para a ideia de
responsabilidade, a saber, reconhecida a presenga no outro de intengdes hostis, agressivas, o outro passa a ser
responsavel por seus atos, devendo, pois, responder por eles”. E conclui: “a ideia de responsabilidade ¢ o
equivalente nido sublimado, nas relagdes sociais interpessoais, de projegio intencionalista primitiva”. E diante
deste contexto que Sé estabelece a importancia dos instintos de amor e simpatia, uma vez que permitem que
“se conheca o proximo de outra maneira, que ndo através do intencionalismo, e sem reducionismo. (...) o que
permite a percepcao, o conhecimento, o reconhecimento da personalidade profunda do outro e sua riqueza
interior é o instinto de amor e simpatia” SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica e Execucio Penal.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 260/261.

105 Segundo ensina S4, “o individuo que rompe com a norma, vé-se imerso, em sua atividade de rule bracker,
nessa malha de intengdes. Assim, ele deve ser compreendido como parte integrante dela. Sua atividade real,
seu real comportamento problematico de rompimento da norma ndo podem ser analisados e compreendidos
fora dessa malha, que poderiamos chamar de malha paradigmadtica de inter-relagdes sociais. Enfim, todos,
moral enterpreneus (que também representam a sociedade), rule creators, rule enforcers, rule brackers e a
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individual, mas o seu contexto social e também a préopria sociedade através de sua reagdo
diante do comportamento problematico.

Para desconstruir a imagem de inimigo, primeiro ¢ necessario
compreender o individuo identificado como tal, de forma a reconhecer-se que um
comportamento socialmente problematico ndo pode ser compreendido como sintoma de
uma conduta violenta, imprevisivel ou perigosa. Para isso, ¢ necessario que se tenha a

106

compreensdo do individuo como ator situado ™ em um determinado contexto pessoal e

social, de forma a compreender-se este individuo aqui e agora, em sua complexidade
individual e em seu contexto social, a fim de fazer-se uma leitura de seu comportamento
problemético como a melhor resposta encontrada por este individuo diante de toda essa

. 10
realidade'”’.

Em outras palavras, ¢ necessario reconhecer que um
determinado comportamento socialmente problematico (que pode até mesmo ser um
crime) ndo ¢ causado apenas por um fator intrinseco etioldgico de um determinado
individuo, mas influenciado por fatores ambientais, sociais, politicos, legais, etc. que
atuam “como corresponsaveis pela realizagdo do ato que se forna crime a partir da
definigdo legal”'®®. E assim que

em qualquer hipotese, para qualquer tipo ou gquantum de punicdo, a meta
de inclus@o social deve ser prioritdria, ainda que se atente para uma
necessidade especial de contensdo. O individuo punido deverd ser tratado
como pessoa, como pessoa que teve em seu passado um comportamento
problematico, perante uma situacdo que se apresentou para ele como
particularmente problematica, sendo que esse comportamento foi, a seu

ver, a resposta mais eficaz que ele poderia ter dado naquele momento e

propria sociedade, como tal, em seus respectivos conhecimentos ‘instintivos’ e reagdes, tornam-se elementos
constituintes da malha paradigmadtica de inter-relagdes sociais, ou, nos termos de Pires e Dignefe, do
cendrio do crime, dentro do paradigma das inter-relagdes sociais”. SA, Alvino Augusto de. Criminologia
Clinica e Execucio Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 263.

%% A ideia de ator situado (acteur situé) foi proposto por Pires e Digneffe como forma de superar o
antagonismo entre racionalidade e livre arbitrio, a partir da concepgdo do ator social “nem como totalmente
racional e livre, nem como totalmente determinado por pulsdes e instintos”. SA, Alvino Augusto de.
Criminologia Clinica e Execuc¢ido Penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 244.

197 Conforme define Sé, “a proposta ¢ mostrar as possibilidades de uma nova diretriz da criminologia clinica
no sentido de contribuir para a compreensdo deste individuo aqui e agora, em todo o seu complexo
individual (corpo e mente, familia e historia pessoa), e em todos o seu contexto social (instdncias punitivas,
exclusdo, extigmatiza¢do), a fim de fazer uma leitura sobre o seu comportamento problemdtico como uma
resposta que lhe foi possivel dar diante de tudo isso”. SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica e
Execuc¢ao Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 229.

1% (Italicos do autor) SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica e Execucdo Penal. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011, p. 245.
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109
naquele contexto.

Para que a execugdo penal alcance a sua finalidade de
(re)inclusdo social e atue no sentido da desconstru¢do da imagem de inimigo, ¢ essencial
que se promova a compreensdo do preso e de seu comportamento problematico de forma a
que se possa, em primeiro lugar, promover-se a efetiva individualizagio da pena,
subordinando-se a busca de seguranca a estrita medida da necessidade para a execugdo
desta pena individualizada'".

A compreensdo do encarcerado como ator situado, além de
relativizar a importancia e a necessidade de medidas de precaucdo e seguranca, ainda
permite o estabelecimento de uma pena individualizada para uma conduta concreta, de um
individuo concreto, em contexto pessoal e social concretos, de forma a estabelecer uma
pena que tenha a maior probabilidade de sucesso para a inclusdo social deste individuo
aqui e agora.

Em segundo lugar, esta compreensdo do encarcerado em sua
complexidade, aliada a recuperagdo do didlogo institucional, permite que o encarcerado
possa revisitar a sua autoimagem e reprocessar sua autopercepcao, tornando-se mais forte
para enfrentar a visdo que a sociedade tem de si e, em consequéncia, desconstruir a sua
autoimagem de inimigo'''. Com esta (re)construgio do didlogo e a revaloriza¢io da pessoa
do encarcerado torna-se possivel ndo a recuperacdo do preso em si, mas “a recupera¢do do
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preso para a sociedade, bem como a recuperacdo da sociedade para o preso” °, em

19 SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica e Execu¢do Penal. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 229.

"% Até porque néo se pode olvidar que o preso pode, de fato, representar um perigo a sociedade em face do
qual ¢ responsabilidade dos agentes do Estado responsaveis pela execucdo penal adotar as medidas
necessarias para a contenc¢do apropriada do perigo. Assim, “dependendo do tipo especial de crime e do risco
real que o individuo possa oferecer a sociedade (da qual, alids, ¢ bom ndo esquecer, ele faz parte) sera
necessario que o sistema punitivo adote medidas de contengdo apropriadas”. SA, Alvino Augusto de.
Criminologia Clinica e Execuc¢ido Penal. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 229.

" Através do didlogo construtivo entre setores da sociedade e o carcere e os encarcerados, “estes se sentem
aceitos e revalorizados interiormente, passam a aceitar os segmentos sociais que com eles dialogam e
interagem e, consequentemente, os encarcerados se recuperam para eles e, através deles, se recuperam para a
sociedade. Afinal, ninguém recupera ninguém. Cada pessoa € que revé sua propria autopercep¢do e se
recupera interiormente, mediante o apoio das pessoas com quem  interage € que a aceitam
incondicionalmente”. SA, Alvino Augusto de. Desafios da Execugdo Penal Frente aos Processos de
Construgdo da Imagem do Inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 20, vol. 99, nov.-dez. de
2012, p. 234.

"2 Destaques do autor. Importa mencionar que Sa acredita que a recuperagio da sociedade, como um todo,
para o preso, seria uma utopia paralisante, “ja que inatingivel”. SA, Alvino Augusto de. Desafios da
Execugdo Penal Frente aos Processos de Construgdo da Imagem do Inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, ano 20, vol. 99, nov.-dez. de 2012, p. 234. Ainda assim, preferimos acreditar que por dificil que
seja o caminho, cabe aos profissionais do direito e, especialmente, do direito penal, nunca deixar de acreditar
que essa mudanga ¢ possivel. Cabe-nos, verdadeiramente, ser a diferenca que queremos ver no mundo.
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decorréncia do que se tem a quebra do ciclo vicioso fracassado causado pelo punitivismo e
o inicio do processo de promogao da pacificacdo social.

Diante de todo este contexto, somente com O
reestabelecimento do didlogo entre os setores encarcerado e ndo encarcerado da sociedade,
a compreensdo mutua e, especialmente, a compreensdo do crime como comportamento
socialmente problematico inserido em um contexto especifico em que diferentes fatores
individuais, ambientais e sociais atuam como corresponsaveis, a execucdo penal pode
efetivamente alcangar a sua finalidade de pacificacdo social através da atuagdo no sentido
da desconstru¢do da imagem de inimigo.

Para que a execugdo penal possa deixar de atuar como fator
criminégeno na sociedade e possa efetivamente atuar no sentido da promocdo da paz
social, ¢ essencial que se promova a reaproximagdo € a compreensao mutua, através da
modificacdo da logica punitivista que hoje contribui para o cenario de guerra social
permanente e da busca incessante por seguranga e puni¢io. E neste contexto que conclui
Sa:

Oxal4, a sociedade, a midia e a opinido publica, no lugar de fazerem tanta
pressdo, exigindo cada vez mais seguranga, repressao € puni¢do, fizessem
carga sobre uma politica realmente séria e eficaz de saude publica e de
prevengdo da delinquéncia junto as familias, exigindo que o governo
investisse pesado em programas de levantamento e caracterizacdo de
familias nos bairros e nas comunidades onde mais proliferam a violéncia
e a criminalidade, desenvolvendo medidas mais especificas de
acompanhamento e assisténcia junto aquelas que oferecem maior “risco”,
incluidas as familias cujos filhos adolescentes ja apresentam condutas
delinquentes. Entretanto, qualquer que fosse o programa, dever-se-ia
tomar o maior cuidado para se evitar qualquer conotacdo de censura,

ro: 113
critica ou ameacga.

"3 SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica e Psicologia Criminal. 2* Ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais. 2010, p. 94.
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CONCLUSOES

1. O sistema punitivo ocidental atual tem como origem a Revolugdo Francesa e a queda do
Antigo Regime, o que levou a criagdo de um sistema caracterizado por uma estrutura
normativa que prevé a justaposicdo necessaria de uma norma de san¢io obrigatoriamente
aflitiva (pena) a uma norma de comportamento (lei penal). Este sistema de pensamento
constitui o que Alvaro Pires denomina racionalidade penal moderna caracterizado por um
ideal punitivista de penas aflitivas necessarias como o unico meio de defesa da sociedade
em face de comportamentos socialmente problematicos.

2. Apds a revolugdo francesa, nasce uma sociedade com uma complexidade sem
precedentes, com novos conflitos sociais decorrentes do processo de industrializacdo e
urbaniza¢do — consequéncias da revolucdo industrial —, dentro do processo de construcao
de uma nova ordem social pés Revolugdo Francesa. Com a apropriacdo do poder pela
burguesia, esta passou a utilizar-se das agéncias de controle social para moldar a sociedade
a producao industrial, tendo como alvos principais as classes populares e o controle de seus
ilegalismos.

3. A implantacio de uma nova ordem social na Europa levou a uma aparente
desorganizacdo social, o que levou a alteracdo da tdnica da doutrina juridico-penal,
mudando-se o foco de abordagem para a inquiricdo das causas do crime, o que levou a
ideia de que o criminoso seria um fendmeno natural cientificamente identificivel na
multiddo e, portanto, passivel de controle.

4. Diante de uma grande quantidade de dados antropométricos gerados com a modificagdo
do publico selecionado para as casas de correcdo, a partir da concepgao do encarceramento
como método de punicdo e reintegracdo social, surge o pensamento da Antropologia
Criminal que propde a existéncia de um perfil anatdmico e hereditario do criminoso. Esta
teoria foi facilmente aceita pela sociedade por ter uma aparéncia de cientificidade e por
apresentar uma teoria suficientemente tranquilizadora quanto a desordem social e moral
aparentemente existentes.

5. No final do século XIX, em um contexto de desorganizagao social no Brasil decorrente
da abolicdo da escravatura e de um crescimento demografico diversificado e acelerado,
especialmente nos centros urbanos do sudeste, tornou-se necessaria a criacdo de um
arcabouco juridico que propiciasse um projeto de pais rumo a civilizagdo. Para fazer frente

ao alcance da cidadania por negros e indios e limitar o reconhecimento da cidadania ao
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homem branco, as elites brasileiras adotaram um discurso de uma suposta superioridade da
raca branca, transformando a questdo racial em entrave emancipatério de parte da
populacao brasileira a justificar o estabelecimento de politicas de segregacao interna.

6. A tensdo decorrente da universalizacdo do direito e da cidadania e da busca pela
limitacdo do acesso da populacdo ndo branca na constru¢do da identidade republicana
brasileira levou a que os ideais da Antropologia Criminal encontrassem na elite brasileira
um terreno fértil de desenvolvimento, justamente pela aparente capacidade de fornecer
respostas as necessidades momentaneas do pais no periodo de formacao de sua identidade
republicana.

7. O desenvolvimento da globaliza¢do levou a um cenario de fluidez econdomica e ampla
mobilidade de capital e pessoas entre os paises, o que levou a criacdo de massas de parias
ndo assimilados pelos mercados de trabalho e de consumo e a desmobilizagdo do Estado de
Bem-Estar Social, dominante no periodo pds-segunda guerra mundial.

8. As mudangas no cenario econdmico, social e politico decorrente da globalizacdo da
economia levaram a alteracdo do perfil intervencionista por influéncia de uma onda
neoliberal que demanda uma reformulag@o que o restrinja aos minimos limites necessarios,
relegando aos players do mercado o papel central de desenvolvimento da economia.

9. Como forma de justificar a mudanga de postura estatal e a desestruturacao do Estado de
Bem-Estar Social, o pensamento neoliberal pde em marcha uma enorme modificagdo do
papel dos individuos na sociedade, com a valoriza¢ao da responsabilidade individual, o que
levou a uma transformagdo na percep¢ao oficial do crime, nas politicas de governo e na
estruturacdo dos 6rgdos de justica criminal, gerando um recrudescimento generalizado das
politicas policiais, judicidrias e penitenciarias.

10. Para o desenvolvimento de uma nova politica criminal de viés punitivista, passou-se a
defender uma retérica de inseguranca e de “guerra ao crime”, baseada em uma
“criminologia do outro”, que enxerga o criminoso como um ser diferente de nos e que
ameaca 0 nosso modo de vida.

11. Em paises latino-americanos, a adog@o da politica neoliberal de um Estado minimo na
economia e um Estado Penal maximo refletiu-se em uma onda de privatizagdes, no campo
econdmico, e a expansdo de um estado punitivista, com a transforma¢do da doutrina de
seguranc¢a nacional na doutrina de seguranga social, que levou a declaracao de guerra as
drogas e a um cenario de encarceramento em massa.

12. A imagem de inimigo no direito penal ¢ uma constante na realidade operativa do

direito penal ocidental, uma vez que faz parte de uma economia de poder especifica em
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que se tem o tratamento penal diferenciado de uma determinada categoria social. A criagao
desta imagem de inimigo na sociedade ¢ feita através da identificacdo e do incentivo de um
determinado fato politico que crie a contraposi¢do entre amigos e inimigos.

13. A conceituagdo do inimigo tem como origem a distin¢do feita no direito romano entre o
inimigo individual (inimicus) e o inimigo coletivo (hostis). O proprio direito romano
distinguia o inimigo coletivo em hostis alienigena, o estrangeiro, desconhecido; e hostis
Jjudicatus, declarado inimigo pelo Senado por causa de sua oposi¢do politica. Ainda que
sejam diferentes, ambos sdo identificados como seres estranhos, diferentes, indesejaveis,
perigosos, imprevisiveis e que devem ser mantidos na condi¢do de vencidos militar e
economicamente.

14. A imagem de inimigo ¢ formada através da passagem por dois processos migratdrios
que levam, em um primeiro momento, a que o inimigo individual seja reconhecido como
inimigo coletivo e, em seguida, a que esta imagem de inimigo seja transformada em um ser
diferente. Uma vez atravessados os dois primeiros processos, tem-se como quase inevitavel
a ocorréncia de um terceiro passo, este no nivel da subjetividade do individuo, consistente
na criagdo de autoimagem de inimigo.

15. No primeiro processo migratério de formagdo da imagem de inimigo, tem-se em
primeiro lugar a transformacao do inimigo individual de uma vitima (inimicus) em inimigo
coletivo (hostis), que ocorre no julgamento informal da opinido publica e no julgamento
formal do judicidrio, o que ¢ decorréncia de uma um pacto velado existente entre midia,
opinido publica, politicos e instancias de controle, pelo qual ¢ criada a dicotomia
vitima/agressor, em que o eu/nés sempre se localiza ao lado da vitima.

16. A imprensa desempenha papel essencial na formagao da imagem de inimigo, diante da
estrutura narrativa adotada em noticias vinculadas a ocorréncias policiais e criminalidade,
diante da adocdo de um jogo de imagens e vozes autorizadas que criam uma
estigmatizag¢do do delinquente e da identificagdo do publico com a vitima.

17. O mesmo processo de formacdo da imagem de inimigo pode ser igualmente
identificado no julgamento formal do poder judicidrio, uma vez que também os juizes estdo
sujeitos e processos psiquicos de identificagdo com a vitima de um determinado delito e de
demonizagdo do agressor, o que também contribui para a identificagdo do delinquente
como inimigo coletivo.

18. No segundo processo migratério de formagdo da imagem de inimigo, tem-se a
transformagdo da imagem do coletivo para um ser diferente e perigoso, processo que se

baseia elementos ideoldgicos a partir dos quais o delito que levou a passagem de inimigo
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individual a inimigo coletivo ¢ enxergado como sintoma de uma dissidéncia social
intrinseca ao delinquente.

19. Neste processo migratorio, tem-se uma andlise do criminoso através de bases
ideoldgicas que levam a demonstracdo de que o criminoso seria diferente de nos, através
da aplicagdo do paradigma etioldgico da conduta criminosa, da concepg¢do causalista do
crime e, com a associacdo de ambas, da concep¢do predeterminista do criminoso,
identificado por sua perigosidade.

20. Diante de uma concepg¢do predeterminista do criminoso, a presenca de um elemento
intrinseco que levaria ao comportamento criminoso tornar-se-ia critério de identificacdo de
individuos criminosos, o que permitiria uma visao dicotomica da sociedade, separada em
Criminosos € ndao criminosos.

21. Com a passagem pelos dois primeiros processos migratorios de formacdo da imagem
do inimigo, ocorre uma ruptura social em face do individuo tido como inimigo, ruptura
esta que se aperfeicoa com a passagem pelo terceiro processo migratério, consequéncia
quase inevitdvel dos dois primeiros, pelo qual o individuo apontado como inimigo
integraliza esta imagem em si mesmo, formando uma autoimagem de inimigo.

22. O terceiro processo migratério ¢ uma consequéncia quase que inevitdvel dos dois
primeiros, atuando como uma externalidade negativa deles e, ao mesmo tempo,
retroalimentando-os. Neste contexto, a atuagdo do poder punitivo traz uma consequéncia
perversa consistente na instalagdo ou no aprofundamento de uma relagdo de antagonismo
social entre o condenado e os demais membros da sociedade, agindo como elemento
crimindgeno na sociedade.

23. Nestes processos migratorios de formacao da imagem do inimigo, ¢ inquestionavel a
responsabilidade historica da criminologia, especialmente em sua vertente clinica no
modelo médico-psicoldgico, uma vez que forneceu uma base de argumento com aparéncia
de cientificidade que tornou possivel a consolidagdo de uma ideologia social e a existéncia
de um tratamento penal diferenciado.

24. Ainda que tenha papel relevante na formag¢do da imagem do inimigo, ndo se pode
desconsiderar que a criminologia também desempenha papel fundamental para a
desconstrug¢do desta imagem, uma vez que atua também como saber cientifico essencial
para o destronamento das premissas médico-psicologicas que constituem a estrutura de
argumento utilizada para lastrear um direito penal discriminatorio.

25. Por mais que a Antropologia Criminal ndo tenha prosperado nas doutrinas penais mais

qualificadas, deixou como heranga a para a politica criminal uma especifica ideologia de
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tratamento que leva a ampliacdo da demanda de direitos da sociedade sobre o delinquente,
a valorizagdo de um direito penal de periculosidade em detrimento da culpabilidade, a
busca desmedida pela defesa da sociedade e a concep¢do de pena como corretiva ou
neutralizadora.

26. Para a reproduc¢do desta ideologia de tratamento tem-se a reproducao, de forma velada,
da estrutura de argumento utilizada pela Antropologia Criminal, baseada no causalismo
determinista e na negacao do livre-arbitrio, que levaria a concepg¢do de reacdo penal a uma
entre duas possiveis: tratamento ou a neutralizagao.

27. A ideologia de tratamento e a estrutura de argumento decorrentes do pensamento
positivista podem ser identificados na proposta do direito penal do inimigo de Jakobs, na
doutrina defendida por Von Liszt e no projeto de tratamento dos estranhos a comunidade
propunha a existéncia de um direito penal cindido uma vez que, para justificar a
coexisténcia harmonica de sistemas penais de caracteristicas diametralmente opostas, tem-
se o recurso a racionalizagdo tedrica e ao embuste de etiquetas para demonstrar, com base
em uma estrutura de argumento positivista, ndo apenas a necessidade de uma reagdo penal
ilimitada, mas uma suposta delimitacdo segura deste direito penal de inimigos.

28. Como decorréncia dos processos migratorios e da formagdo de uma imagem de
inimigos na sociedade, tem-se o desenvolvimento de uma economia de poder em que
existem duas formas distintas de reagdo penal. A primeira forma € caracterizada por um
viés retribucionista e circunscrita aos limites da culpabilidade, seguindo a risca as garantias
descritas nos manuais que levam a limitacdo do ius puniendi estatal. A outra reagdo penal,
por seu turno, ¢ prevista para os individuos identificados como inimigos e ¢ baseada em
medidas administrativas de conten¢do ¢ neutralizagdo, como forma de combater uma
periculosidade presumida destes individuos.

29. O tratamento penal diferenciado pode ser reconhecido em trés momentos distintos do
sistema penal: em um momento pré-processual, caracterizado por atuagdes e execucdes
policiais sem processo; um momento processual propriamente dito, em que o tratamento
penal diferenciado ¢ realizado dentro do sistema penal formal por instancias do judicidrio e
do Ministério Publico; e, finalmente, em um momento de execu¢do penal, em que estdo
presentes tanto o poder executivo quanto o poder judiciario, no efetivo cumprimento de
penas estabelecidas na fase anterior.

30. Na fase policial, a existéncia de uma imagem de inimigo ¢ essencial para a legitimagao

de uma violéncia institucional ¢ do uso de forca desmoderada, uma vez que contra o
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inimigo o uso da forga seria constantemente legitimado, diante de sua identificagdo como
ser estranho, imprevisivel e perigoso.

31. Diante desta imagem de inimigo, desenvolve-se nas forgas policiais uma ideologia de
guerra que leva a introje¢do da ideia de que a eliminagdo fisica destes inimigos seria a
unica solucdo possivel para este conflito, o que leva a criagdo de um espago de excecao
permanente e a transformac¢ao do uso legal da for¢a pelo Estado de uma medida
excepcional e provisoria para uma verdadeira técnica de governo.

31. Diante da permissividade de atuacdo violenta decorrente dos processos de formacao da
imagem de inimigo, as construgdes narrativas de intervengdes policiais violentas t€ém como
foco principal demonstrar a identificacdo da vitima & imagem de inimigo uma vez que,
com isso, opera-se uma inversdo da culpabilidade, tornando 6nus da vitima (ou de seus
familiares) comprovar um modus vivendi ndo criminal e, desta forma, que a atuagdo
policial atravessou os limites legais.

32. A mesma ideologia decorrente da existéncia de uma imagem de inimigo tido como
ndo-pessoa atuante na fase pré-processual reflete-se na fase processual primeiro na
interpretagdo da violéncia institucional contra o inimigo como legitima e conforme o
direito e, em segundo lugar, através da relativizacdo de garantias e da predilecdo quase
absoluta pela pena de prisdo, interpretada como unico meio possivel de neutralizagdo do
inimigo.

33. Na fase de execucdo da pena a imagem de inimigo exerce um papel essencial para a
manuten¢do de um sistema falido e desacreditado pelo qual o sistema penitencidrio nao
cumpre seus objetivos intrinsecos de reintegragao social e pacificagdo social e, além disso,
ainda atua como fator crimindgeno e de marginalizagdo secundaria na sociedade.

34. Como se espera da fase executéria a aplicagdo de uma pena que seja
concomitantemente neutralizadora e aflitiva, tem-se o agravamento de uma realidade
cadtica e desumana inerente a propria natureza do carcere, com a criacdo de um cendrio no
qual a violacdo de direitos humanos inerentes aos presos ndo seria juridicamente relevante.
35. A existéncia de uma imagem de inimigo como ndo-pessoa ¢ essencial para a
racionalizacdo, justificagdo e aceitacdo de um sistema falido caracterizado por uma
violéncia institucional, pela indiferenca administrativa e pela ma gestdo técnica,
decorrentes de falta de interesse publico. A identificagdo do preso a imagem de inimigo e a
sua consequente redugdo a categoria de vida nua, vida matével ¢ essencial para a aceitagdo
das diversas violagdes de direitos fundamentais da populagdo carceraria, violacdes estas

que sdo enxergadas como juridicamente irrelevantes e, muitas vezes, até necessarias.
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36. O tratamento desumano, indiferente e beligerante decorrente de um discurso de
legitima defesa social em face de um perigo supostamente constante e iminente,
personificado na imagem de inimigo, leva a consolida¢do de uma guerra social permanente
e a ruptura do didlogo entre os setores encarcerado e ndo encarcerado da sociedade.

37. Como, pela légica punitivista inerente ao sistema punitivo, a sua atuagao contribui para
um processo de prisionalizagdo e de ruptura de didlogo entre setores da sociedade, o
primeiro desafio da execug@o penal consiste em nao se deixar contaminar por esta logica
que atua como fator crimindgeno e pelos processos migratdrios de formagao da imagem de
inimigo. O segundo desafio da execug@o consiste em reverter esses processos migratorios
de forma que o direito penal torne-se, efetivamente, um instrumento de pacificagdo social e
ndo simplesmente de segregacao.

38. Para fazer frente ao seu primeiro desafio, a execugdo penal, deve promover o didlogo
entre os setores encarcerado e ndo encarcerado da sociedade de forma a que se tenha uma
reaproximacao destes dois segmentos. Esta reaproximacdo tem como passo inicial o
tratamento do preso como pessoa, o que deve ser feito através da abertura do carcere para a
comunidade e da comunidade para o carcere, para uma compreensao mutua e, em ultima
instancia, a percepgdo de que o encarcerado € uma pessoa que busca a sua autorrealizagdo
saudavel e criativa apresentou um comportamento socialmente problematico.

39. Somente a quebra de seus pressupostos logicos e a modificacdo, em sede de execugdo
penal, da posi¢do hierdrquica da seguranga em favor da individualizacdo da pena e da
ressocializagcdo em favor da inclusdo social, permitirdo o efetivo cumprimento do objetivo
do direito penal de promogao da paz social e da execug@o penal de inclusdo social.

40. O segundo desafio da execucdo penal, no sentido da desconstru¢do da imagem do
inimigo, ¢ justamente a compreensdo da pessoa do preso e de seu comportamento
problematico em suas complexidades para a efetiva individualizagdo da pena. Para isso,
deve-se compreender que uma determinada conduta criminosa ¢ fruto de uma malha
paradigmatica de inter-relagdes sociais que constitui o cendrio do crime em que o
individuo que rompe com a norma estd imerso € em que atuam como corresponsaveis nao
apenas o seu contexto individual, mas o seu contexto social e também a préopria sociedade
através de sua reagdo diante do comportamento problematico.

41. Para desconstruir a imagem de inimigo, primeiro € necessario compreender o individuo
identificado como tal, de forma a reconhecer-se que um comportamento socialmente
problematico ndo pode ser compreendido como sintoma de uma conduta violenta,

imprevisivel ou perigosa. Para isso, ¢ necessario que se tenha a compreensao do individuo
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como ator situado em um determinado contexto pessoal e social, de forma a compreender-
se este individuo aqui e agora, em sua complexidade individual e em seu contexto social, a
fim de fazer-se uma leitura de seu comportamento problematico como a melhor resposta
encontrada por este individuo diante de toda essa realidade.

42. Somente com o reestabelecimento do didlogo entre os setores encarcerado e nao
encarcerado da sociedade, a compreensdo mutua e, especialmente, a compreensdo do crime
como comportamento socialmente problematico inserido em um contexto especifico em
que diferentes fatores individuais, ambientais ¢ sociais atuam como corresponsaveis, a
execugdo penal pode efetivamente alcancar a sua finalidade de pacificagdo social através

da atuacdo no sentido da desconstrug¢do da imagem de inimigo.
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