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PREFACIO

Tarde ensolarada, quente, escrita no computador e atenta ao celular.
Recebo ligacao da Professora Dra. Adriana Castelo Branco de Siqueira
me convidando, em nome do Grupo de Estudos liderado por ela e pelo
Professor Dr. Nestor Alcebiades Mendes Ximenes, para escrever prefacio
da obra “Criminologia e Direitos Humanos: Dialogos Contempora-
neos”.

O Grupo possui tradicio académica com publica¢cdes de obras em
duas linhas de pesquisa: “Criminologia e Direitos Humanos; Direitos Hu-
manos e Arte” realcando compromisso com a ciéncia.

Pensei: dadiva, dom, presente ou algo que nao podemos compratr ou
adquirir por vontade propria porque resultante de “contrato do coragiao”
entre esta subscritora e autores e autoras da obra. Naquela tarde celebra-
mos lacos de afeto que sé a gratiddo ¢é capaz de firma-los em espago espi-
ritual do qual se originou.

Muito obrigada, Adriana Castelo Branco de Siqueira, Ana Maria Cas-
tro Matos, Giovana Leticia Sales Assunciao Sousa, Hemerson Daniel Fer-
nandes de Sousa, José Leduc Cosme de Castro, Lislley Batista Costa Men-
des, Lucas Maurilio Oliveira Machado, Lucas Nogueira do Régo Monteiro
Villa Lages, Luis Enrico Lima Boavista Gondim, Mariana Silva de Oliveira,
Maria Vitoria Carvalho de Sousa, Nestor Alcebiades Mendes Ximenes, Pa-
loma Maria Bezerra Nepomuceno e Pedro Henrique Lopes Aragjo.

A obra “Criminologia e Direitos Humanos: Dialogos Contem-

poraneos” reine onze experiéncias de 14 autores e autoras que vivenciam



o mundo com diversidade de pensamentos e linguagens no campo da Cri-
minologia. Aportes de género vém articulados em quatro frentes: “Lin-
chamentos e criminologia queer: a (s) face(s) da violéncia contra
corpos (trans) gressores” onde os autores desafiam saberes produzidos
pela cultura cisheteropatriarcal; “A lei n® 13.434/2017 como instrumen-
to de efetivagdo dos direitos humanos nas penitenciarias femininas
brasileiras” em que as autoras desvelam estruturas de poder e opressao
que privilegiam grupo hegemoénico na cultura organizacional penal; “O
encarceramento de mulheres por trafico de drogas no estado do
Piaui” promove recorte social e politico de mulheres presas por trafico de
drogas no Piauf abrindo portas para novas pesquisas e “Antes de tudo:
notas historicas sobre o desenvolvimento legislativo no Brasil da cri-
minalizagio do estupro” abre frente para ulteriores pesquisas e politicas
publicas em matéria de violéncia sexual. Duas investigacGes sobre perfil de
pessoas encarceradas “Perfil do adolescente acusado de ato infracional
com morte violenta intencional no estado do Piaui: contribui¢ées
da teoria labelling approach para diagnéstico das situagdes” pro-
move reflexdes sobre procedimentos adotados na aplicacio de medidas
socioeducativas em situacdes concretas relacionadas a mortes violentas e
“A influéncia do pensamento lombrosiano na construgio do perfil
do criminoso brasileiro”, contribui para refletirmos sobre incidéncia de
esteredtipos guiados por categorias eivadas de preconceitos e juizos de va-
lor no sistema de justi¢a criminal. Dois artigos se inserem no campo de
propostas abolicionistas: “Direito penal fraco: o ultrapassamento da
metafisica penal a partir do abolicionismo e da filosofia do castigo”
o autor convida a percorrer caminho teérico que conduza a fraqueza do
direito penal com vistas a sua abolicdo e “Justiga restaurativa no siste-
ma prisional brasileiro” propondo novo modo de pensar e fazer justi-
¢a através da ferramenta “circulos de construgdo de paz” a ser aplicado

em unidades penais brasileiras. Na esteira das categorias politicas o artigo



“Interseccionalidade: uma nova perspectiva no estudo das vitimas
de grupos marginalizados no Brasil” ilumina cenario da criminalizagio
secundaria colonizada quando pde em foco a categoria interseccionalidade
para analise da vitima. Na perspectiva da dogmatica penal “A maldade no
banco dos réus: psicopatia como causa de inimputabilidade ou se-
mi-imputabilidade no direito penal brasileiro e a (des) necessidade
de mudanga na legislagdo” promove debate sobre a condi¢do de dis-
cernimento de psicopata por ocasido da pratica delituosa e repercussao na
culpabilidade penal. No campo da comunicagido o artigo “Panico moral
e abutrizagdao midiatica: uma analise do tribunal inquisitério da mi-
dia no Brasil moderno” revela preocupagio com juizo de valor realizado
pela midia difundindo em larga escala o medo, se inserindo no ambito da
criminologia midiatica.

Os artigos promovem didlogos contemporaneos sobre Criminolo-
gia cravados na realidade empirica brasileira e piauiense. Vocés, leitores e
leitoras, ao saborearem os 11 artigos da obra “Criminologia e Direitos
Humanos: Dialogos Contemporianeos” restardo abundantes de conhe-
cimento repassado pelos autores e autoras, a titulo de doacio e dadiva
pessoal, fruto da fertilidade e generosidade de saberes.

Aos autores e autoras meu carinho, elevada de animo e plena de vida

pela dadiva oferecida!

Profa. Dra. Eugénia Nogueira do Régo Monteiro Villa'

1 Doutora em Direito e Politicas Pablicas pelo UNICEUB de Brasilia; Mestra em Direito
pela UNISINOS do RS; Professora de Direito Processual Penal da Universidade
Estadual do Piaui — UESPI. Delegada de Policia Civil do Piaui. Diretora de Avaliagio
de Riscos Sociais da SSP/PIL Destaque Laranja ONU BR 2018. Prémio FBSP 2018.
Criadora da 1* Delegacia do Feminicidio do Brasil.
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CAPITULO |

LINCHAMENTOS E CRIMINOLOGIA QUEER: A(S)
FACE(S) DA VIOLENCIA CONTRA CORPOS (TRANS)
GRESSORES

Adriana Castelo Branco de Siqueira®
Lucas Maurilio Oliveira Machado?

RESUMO

O objetivo do artigo foi discutir a relagdo entre a LGBTfobia estrutural
e a pratica de linchamentos contra pessoas travestis e transgénero. Para
tanto, busca na fonte da criminologia gueer o entendimento sobre violéncia
LGBTfo6bica, no Brasil, bem como de demais marcos tedricos no ambito
da criminologia critica e, mais especificamente, dos linchamentos e do
racismo. A metodologia utilizada foi a pesquisa bibliografica bem como
o estudo de caso, através da andlise do episddio de linchamento praticado

2 Pés-Doutora em Direitos Humanos e Desenvolvimento pela Universidade Federal da
Paraiba (UFPB). Doutora em Direitos Humanos e Desenvolvimento pela Universidade
Federal da Paraiba (UFPB). Mestra em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco
(UFPE). Coordenadora do Grupo de Pesquisa Criminologia e Direitos Humanos da
Universidade Federal do Piaui (UFPI). E-mail: adtianacbsiqueira@ufpi.edu.br

3 Mestrando em Direito Penal pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Especia-
lista em Direito e Processo Penal pela UniAmérica e Bacharel em Direito pela Univer-
sidade Federal do Piaui. E-mail: lucasmautiliol 3@gmail.com
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contra uma mulher negra e travesti na cidade de Teresina - Piauf, praticado
diante da Guarda Civil Municipal. Pretendeu-se, assim, investigar como o
racismo e a transfobia, enquanto base para a desumanizagao, interferem na
pratica da violéncia contra determinados corpos no espago publico.

Palavras-chave: Linchamentos. LGBTfobia. Transfobia. Racismo.
Criminologia gueer.

1 INTRODUCAO

O cenidrio da violéncia perpassa o mundo como um todo, das mais
variadas formas. No Brasil a violéncia também se faz presente, sendo palco
de pelo menos um linchamento (ou tentativa) por dia (MARTINS, 2015a),
sendo a maior parte das vitimas composta por pessoas negras (MACHA-
DO, 2022). Houve, inclusive, uma escalada nos casos a partir do ano de
2014, ap6s a veiculagdo e a defesa explicita, por parte da apresentadora de
um programa jornalistico, da violéncia praticada em caso de linchamento
que se tornou emblematico, quando um adolescente negro foi espancado,
despido e amarrado a um poste, com o pescogo acorrentado por uma tra-
va de bicicleta, e ainda teve parte da orelha cortada (CONGRESSO EM
FOCO, 2014).

Ao mesmo tempo, é perceptivel a evolugdo da violéncia dirigida
contra pessoas que nio se adequam ao padrido socialmente imposto da
cisheteronormatividade. Observa-se, assim, cada vez mais ataques (fisicos
e simbdlicos) direcionados contra pessoas LGBTQIAP+ (Lésbicas, Gays,
Bissexuais, Travestis, Transexuais, Queer, Interssexuais, Assexuais, Panse-
xuais e mais), simplesmente por suas condi¢oes sexuais e/ou de confor-
magao de género.

Sob essa perspectiva, o artigo busca satisfazer a seguinte questio: sob
um viés criminoldgico critico e gueer, como os linchamentos de pessoas

travestis e transgénero se relacionam a LGBTfobia estrutural no Brasil?
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Destarte, o objetivo geral da pesquisa se consubstancia em compreen-
der a relacdo entre a LGBTfobia estrutural brasileira e os linchamentos de
pessoas travestis e transgénero sob o viés da criminologia critica e gueer.
Nessa esteira, destacam-se o0s seguintes objetivos especificos: a) explicar as
formas usuais de violéncia e agressividade; b) discutir o linchamento en-
quanto violéncia dirigida contra corpos desumanizados no espaco publico;
d) Apresentar o contexto histérico de LGBTfobia, no Brasil, com foco
para a criminologia queer; e d) verificar, a partir de caso concreto, como
o linchamento apresenta especial crueldade/intensidade quando dirigida
contra corpos LGBTQIA+, mormente pessoas travestis e transgenero.

Nesse sentido, a escolha do tema justifica-se pela relevancia social da
questdo, tendo em vista que a violéncia dirigida contra corpos LGBTQIA+
no espago publico ndo pode ser analisada de forma dissociada dos proces-
sos sociais que a ela se relacionam, como causa e¢/ou efeito. Ademais, res-
salta-se a condi¢do de sujeitas e sujeitos de direito das pessoas LGBT, ainda
que reiteradas praticas sociais violem tal status, de modo que importa ao
direito, sob o aspecto juridico e cientifico, compreender tal problematica.

Nesse diapasao, quanto a metodologia, utilizar-se-a a pesquisa biblio-
grafica, através do estudo de obras no ambito da criminologia critica e
queer, sem olvidar das questoes raciais — e, neste caso, de LGBTfobia — que
perpassam a pratica do linchamento. Ademais, utilizar-se-a a abordagem
descritiva, com ado¢io do método qualitativo (PRODANOV; FREITAS,
2013, p. 52 ¢ 70-71).

Além disso, a questido sera abordada a partir do estudo de caso, tendo
como objeto o episédio de linchamento de Kyra*, mulher travesti e negra,
em Teresina-PI, em julho de 2021. Nessa perspectiva, tal estratégia consiste
na “construcido de um objeto empirico muito bem definido e especifico,
potencialmente revelador de aspectos e caracteristicas de uma problematica

que ndo seriam facilmente acessados por intermédio de outras estratégias”

4 Nome ficticio
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(MACHADO, 2017, p. 361). Assim, considera-se tal op¢do metodologica
adequada para o alcance dos objetivos ora propostos.

Nesse sentido, o artigo traz no item seguinte as significacdes de vio-
léncia e agressividade sob as perspectivas juridica, criminolégica e sociolo-
gica, através dos aportes tedricos de Gauer (1999), Penteado Filho (2014),
Velho e Altivo (2000), Bourdieu (2011) e Salo de Carvalho (2012).

Em seguida, o artigo passa a analisar os aspectos dos linchamentos
e a conjuntura LGBTfobia estrutural no Brasil, sob os aportes teéricos
de Zaffaroni (2013) e Vera Batista (2011). Posteriormente, aborda o caso
de linchamento de Kyra, numa andlise sobre os aspectos da problematica

proposta.

2 SIGNIFICAGOES DE VIOLENCIA E AGRESSIVIDADE HUMANA

A violéncia tem acompanhado o homem durante toda a sua traje-
toria de evolugdo sob os mais variados aspectos, e desperta como objeto
de estudo de profissionais de diversas areas do conhecimento. No mundo
atual assiste-se diariamente e rotineiramente a cenas de violéncia, como se
fizesse, e o faz, parte do quotidiano do ser humano.

Nessa seara, fala-se de violéncia e de agressividade na maioria das
vezes como expressoes sindnimas, entretanto, ressalta-se que os termos
podem ter conceituacdo diversificada em razdo do objeto de anilise de
cada ciéncia, ensejando divergéncias doutrindrias e teorias que tratam do
assunto.

A agressividade pode ser definida, na esfera psicanalitica, como “ten-
déncia ou conjunto de tendéncias que se atualizam em comportamentos
reais ou fantasisticos que visam prejudicar o outro, destrui-lo, constrange-
-lo, humilha-lo etc.” (LAPLANCHE, 2001, p. 11).

Nesse sentido, na seara juridica, a agressividade pressupde a falta de

raciocinio, da razdo propriamente dita, sendo constituida de reacio ins-
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tintiva que pode prejudicar seriamente aquele contra quem ¢é dirigido o
impulso. Assim, a agressividade é reacio no sentido de resistir a uma agao
injusta, as pressoes através da luta, do combate, podendo ser dirigido con-
tra qualquer de seus aspectos opressivos (FERNANDES; FERNANDES,
2010, p. 115).

Na esfera da criminologia, o termo violéncia pode ser definido como
o “comportamento destrutivo dirigido contra membros da mesma espécie
(ser humano), em situagdes ou circunstancias nas quais possa haver alter-
nativas para o comportamento adaptativo” (PENTADO FILHO, 2014, p.
155).

Violéncia significa, na seara juridica, “constrangimento fisico ou mo-
ral, uso da forca, coacdo, torcer o sentido do que foi dito, estabelecer o
contrario do direito a justica” (GAUER, 1999, p. 13).

Ja sob um viés socioldgico, a violéncia é entendida como algo que
supera o uso da forga fisica de individuos ou grupos uns contra outros,
mas constitui-se também na possibilidade de impor vontades ou desejos,
sob uma perspectiva de poder de um contra o outro (VELHO E ALTIVO,
2000, p. 11).

A violéncia, portanto, reflete-se em atos, em a¢do comportamental de
um sujeito contra outro, ou contra grupos, no sentido de “anular”, através
da forca, da coacio, o “outro” semelhante.

Percebe-se, portanto, que por vezes violéncia e agressividade se “en-
trelacam”, significando que a violéncia constitui um p/us da agressividade,
como se pode perceber através de algumas classificagdes de violéncia a
seguir descritas: violéncia fisica, psicologica, simbolica, interpessoal, heter-
ossexista e institucional.

A Otganizacao Mundial de Sadde — OMS, fundada em abril de 1948
com o objetivo de desenvolver o nivel de saude de todos os povos, e subor-

dinada a Organizacao das Nagdes Unidas — ONU, assim define a violéncia:
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[...] o uso intencional da forga fisica ou do poder, real ou em
ameaga, contra si proprio, contra outra pessoa, ou contra
um grupo ou uma comunidade, que resulte ou tenha grande
possibilidade de resultar em lesdo, morte, dano psicolégico,
deficiéncia de desenvolvimento ou privagio (OMS, 2002,
p-27).

Dessa forma, infere-se que a violéncia fisica ¢ a praticada com o uso
intencional da for¢a fisica ou do poder do homem contra o outro, contra
grupo ou comunidade, que possa resultar em lesao, morte, deficiéncia de
desenvolvimento ou privagao, e ainda dano psicolégico, que reflete a vio-
léncia psicoldgica, aquela que atinge a saude mental.

A violéncia entendida como interpessoal ou real ocorre entre indivi-
duos que podem ou nio estar relacionados entre si, conhecidos entre si ou
nao (OMS, 2002), sendo expressa pela agressao fisica hostil e intencional a
pessoa ou grupo determinado, entendido como contrario ao estabelecido
pelo padrio cultural.

Por sua vez, a violéncia simbélica (Bourdieu, 2011) estd entrelacada
a cultura, que impoe padrdes rigidos de comportamento em determinada
sociedade, e tudo o que ndo for ou desenvolver-se segundo esses padroes
deve ser extirpado, eliminado, visto como imoral. A violéncia simbdlica
desdobra-se em outras formas de violéncia como a fisica, a interpessoal e a
violéncia heterossexista, como entende Salo de Carvalho (2012).

A guisa de exemplo, cita-se a violéncia contra pessoas gueer. De acor-
do com Salo de Carvalho (2012, p. 154), o padrio heterossexual aprisiona
as subjetividades em um binarismo hetero/homossexual, realizando uma
divisao entre os sujeitos classificados a partir da normalidade e, do outro
lado, do desvio (ou anomalia). Destarte, tal paradigma potencializa e legiti-
ma diversas formas de violéncia contra pessoas gueer, a chamada “violéncia

heterossexista”, legitimada por um processo que
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[...] poderia ser decomposto em trés niveis fundacionais que
configuram as culturas heteromoralizadoras e heteronorma-
lizadoras: o primeiro, da vio/éncia simbélica (cultura homofoébi-
ca), a partir da construcio social de discursos de inferiorizagdo
da diversidade sexual e de orienta¢do de género; o segundo,
da violéncia das instituicoes (homotobia de Estado), com a ¢rimi-
nalizagao e a patologizacao das identidades nao-heterossexuais;
o terceiro, da violéncia interpessoal (homofobia individual), no
qual a tentativa de anulacdo da diversidade ocorre através de
atos brutos de violéncia (violéncia real) (CARVALHO, 2012,
p. 154. Grifos originais).

Ja a violéncia institucional é aquela praticada “nos ou pelos proprios
servicos publicos, por a¢do ou omissiao. Pode incluir desde a dimensio
mais ampla da falta de acesso a ma qualidade dos servigos” (OMS, 2002,
p. 21-22).

E vélido observar que a violéncia, quando praticada, seja por agio ou
omissdo, engloba em seu contexto muitas das diversas classificagdes ado-

tadas atualmente.

3 O PERCURSO DO POSITIVISMO CRIMINOLOGICO A PERSPECTIVA
QUEER E A LGBTFOBIA ESTRUTURAL NO BRASIL

Com o avanco da modernidade, as contribui¢Oes da ciéncia para a pra-
tica de genocidios foram frequentes em todo o mundo. Nao foi diferente
com a criminologia, afinal, a manutencio dos sistemas mercantis, funda-
mentados no escravismo colonial, demandava o controle e a producio de
discursos oficiais dos saberes cientificos. Nesse sentido, Zaffaroni ensina
que a despeito do ndo reconhecimento oficial, as origens da criminologia
remontam aos “demondlogos”, pioneiros na autonomizagio da ciéncia
criminolégica em relacdo ao direito penal. Com a publica¢io do notavel
“Martelo das Bruxas”, em 1484, passou-se a circular uma elaborada teoria
sobre a “origem do crime”, no marco (ainda atual) da “etiologia criminal”
(ZAFFARONI, 2013, p. 33).
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Ja a partir de meados do século XIX, a ascensio cientifica da biolo-
gia possibilitou a valida¢io de discursos de legitimagdo da “supetioridade
racial”, naturalizando-se a violéncia e exploracdo empreendidas pelo co-
lonialismo (ZAFFARONI, 2013, p. 77). Tratava-se, em um momento em
que a burguesia ja havia se “libertado” e se constituido em classe dirigente,
de uma espécie de criminologia etiolégica positivada®, que marcou a passa-
gem do objeto da criminologia do delito para o delinquente (BATISTA, V.,
2011). Nesse contexto, protagonizando a criminologia clinica, o discurso
médico exerceu um papel de destaque para a instalagdo do que se denomina
como “reducionismo biologista racista” (ZAFFARONI, 2012, p. 91-97).

E nessa esteira que se difundem teorias orientadas por uma légica
binémica de causa-consequéncia da criminalidade. Uma das obras mais
impactantes desta vertente etiologica do positivismo criminolégico, “O
homem delinquente”, publicada em 1876 por Cesare Lombroso, promovia
uma investigacio a partir da mensuragao e classificacdo das caracteristicas
fisicas da populacdo carceraria. A este processo, inaugurado pelo médico
italiano, que atribuia a causalidade do “comportamento criminal” a propria
descricio fisica das pessoas encarceradas, Vera Batista (2011, p. 45)
denomina de “tautologia do laboratério prisional”.

Embora sem romper com a etiologia, o deslocamento da perspectiva
biolégica para a sociologica, mormente no ambito da sociologia funcio-
nal-estruturalista, representou um importante marco para O nascimento
da criminologia critica (BATISTA, V., 2011, p. 73; ZAFFARONI, 2012, p.
149 e ss.). Centrada, até entdo, no delito ou no delinquente, a criminologia
ignorava o poder punitivo e suas agéncias. Cabe ressaltar que conquanto
nao represente o “desenvolvimento” (como aprimoramento ou supera¢io)
do paradigma positivista e/ou etiolégico - até porque, como veremos, as

atuais praticas punitivas revelam a permanéncia hegemonica de antigas es-

5 De acordo com Zaffaroni (2012, p. 126), nem toda criminologia etiol6gica foi, necessa-
riamente, biologista e racista.
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truturas -, o surgimento da critica proporciona atos praticos e discursivos
de resisténcia. A prépria existéncia deste trabalho s6 é possivel na esteira
de um movimento que ousou observar criticamente a realidade e sua dis-
paridade em relacdo aos discursos criminolégicos oficiais (ZAFFARONI,
2012, p. 188 e ss.).

Nesse diapasido, Zaffaroni (2012, p. 189) fala em “graus de intensidade
e alcance criticos” a partir da definicdo ampla de criminologia da reagdo
social’. Tendo em vista as limitacOes temadticas e de espa¢o, ndo se apresen-
tara com riqueza de detalhes o extenso e diverso campo da criminologia
critica, sendo suficientes, em face dos objetivos aqui propostos, algumas
consideragoes sobre as vertentes liberal e radical para, entdo, apresentar a
criminologia gueer.

Destarte, uma das mais expressivas contribui¢es da criminologia cri-
tica liberal, o labeling approach parte da superacio da “ontologizacio” do
delito e dicotomia positivista do bem e do mal, para p6r em foco a questao
dos processos de criminalizacdo. Aproveitando as teorias sociologicas do
interacionismo simbélico, este paradigma criminologico passa a questionar
“quem tem o poder de definir e quem softe a definicdo” (BATISTA, V.,
2011, p. 74.), enfocando os processos de criminaliza¢io a partir do “rotula-
cionismo” que define o criminoso (BATISTA, V., 2011, p. 75). O exercicio
do sistema penal, portanto, seria movimentado pelas reagdes sociais a0s
processos de “etiquetamento”.

Por sua vez, a criminologia radical propSe que somente uma mudanca
profunda no sistema pode gerar avangos significativos em ambito penal.
Embora haja posi¢oes ndo marxistas dentro deste campo - como a maior
parte do abolicionismo, conforme Zaffaroni (2012, p. 189), é a criminolo-
gla marxista que constitui “o eixo fundamental para a emergéncia de um

olhar desconstrutor das verdades juridico-penais do iluminismo” (BATIS-

6 Para o autot, “toda a ciminologia da reagio social é, em algnma medida, criminologia critica”
(ZAFFARONI, 2012, p. 149. Grifo original).
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TA, V,, 2011, p. 79). Em uma perspectiva radical, a teoria do marxismo
criminolégico algou consideravel desenvolvimento (ZAFFARONI, 2012,
p- 187), ao postular o direito penal como discurso de classe, legitimante
da hegemonia do capital, no bojo das relagdes de dominag¢io no sistema
capitalista (BATISTA, V., 2011, p. 80 e ss.;).

Como ja apontado, o campo da Criminologia abrange variadas cot-
rentes, na medida em que a complexidade da sociedade demanda analises a
partir de diversas perspectivas. Salo de Carvalho (2012, p. 158-160) destaca
trés tendéncias criminolégicas, as quais atribui uma ruptura metodolégica
com a criminologia ortodoxa, ao questionarem os niveis macro e micro
para a analise do crime (ou da criminalizacio): a teoria do etiquetamento, a
criminologia critica e a criminologia feminista, sendo esta tltima a respon-
savel por problematizar as desigualdades e violéncias decorrentes da impo-
sicio dos papeis de género na/pela sociedade. E nesse contexto, da juncio
dos dialogos proporcionados por tais vertentes com as contribuicGes das
teorias gueer, que nasce a chamada criminologia gueer (CARVALHO, 2012,
p. 160), em oposi¢do ao paradigma positivista hegemonico, responsavel
nao sé pela ontologizacio do delito, mas também pela patologizaciao da
diversidade sexual e de género (CARVALHO, 2012, p. 157).

Enfim, antes de discorrer sobre o caso selecionado, cumpre tecer bre-
ves consideracoes sobre o panorama brasileiro da LGBTfobia.

Se a protecido aos direitos LGBT é considerada como um processo
que se consolidou de forma recente no mundo’, no Brasil este processo
¢ ainda mais recente e acompanhado de diversas dificuldades e violéncias.
Foi somente em 2011, por exemplo, que a unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo passou a set reconhecida pelo Estado, através do julgamento,
pelo Supremo Tribunal Federal, da ADI (A¢ao Direta de Inconstitucio-
nalidade) n° 4277 e da ADPF (Arguicao de Descumprimento de Preceito

7 Até maio de 1990, a homossexualidade integrava a Classificagdio Estatistica Interna-
cional de Doengas e Problemas Relacionados a Saude (CID), editada pela Organi-
zagao Mundial da Saude
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Fundamental) n° 132, sendo garantido o direito ao casamento homoafetivo
a partir de 2013, com a Resolugao 175, editada pelo CNJ (Conselho Nacio-
nal de Justi¢a). Destaca-se, ainda, a equiparacio da pratica de homotransfo-
bia ao crime de racismo, também pelo STF, a partir do julgamento da ADO
(Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao) n° 26 e do Mandado
de Injuncio n® 4.733. A este respeito, equiparados os delitos de racismo e
de injuria racial, para fins de imprescritibilidade (Inicialmente, no Habeas
Corpus n° 154248, julgado pelo STF e, postetiormente, por disposicio da
Lein® 14.532, de 2023), o crime de homotransfobia, por extensiao, também
passou a ter carater imprescritivel.

Nao obstante, considerando o contexto histotrico brasileiro, Medei-
ros (2019) expbe um panorama recente da escalada de violéncia a nivel
simbolico e fisico contra minorias sociais entre setembro e novembro de
2018, periodo que culminou com a eleicio de um presidenciavel assumida-
mente conservador. Levar isso em conta ¢ importante porque, conforme
demonstra a autora, os crimes de 6dio sdo impulsionados por uma “rede de
cumplicidade”, inserindo-se num contexto sociocultural de heterocisnor-
matividade. Nesse diapasdo, possuem como vitimas nio (apenas) sujeitos
individuais, mas grupos sociais inteiros, considerados inferiores por razoes
como nacionalidade, religido, raca ou, neste caso, sexualidade e/ou confot-
midade de género (MEDEIROS, 2019, p. 290).

Especificamente no que toca a populacio “I”, verifica-se que o Brasil
¢ o pafs que mais mata travestis e transexuais no mundo. De acordo com
o Dossié “Mortes e violéncias contra LGBTI+ no Brasil” (Acontece; AN-
TRA; ABGLT, 2022), foram registradas 316 (trezentas e dezesseis) mortes
violentas contra este segmento populacional no ano de 2021, totalizando
5.362 (cinco mil, trezentos e sessenta e dois) casos desde o inicio do le-
vantamento, em 2000. Cumpre apontar que este numero consiste numa
sub-representagio da realidade, tendo em vista que nio existe uma base
institucional oficial que se preocupe em sistematiza-los, sendo a propria

populacao LGBT civilmente organizada.
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Nessa linha, também apresentando dados importantes, o estudo or-
ganizado pela Transgender Europe demonstra que de 4369 (quatro mil,
trezentos e sessenta e nove) casos reportados de assassinato de transexuais
e pessoas de géneros diversos, em todo o planeta, entre os anos de 2008 e
2022, 1741 (mil, setecentos e quarenta e um) ocorreram em solo brasilei-
ro - cerca de 40% (quarenta por centro). Além desses alarmantes dados,
observa-se que sujeitos que possuem uma identidade de género diferente
da que lhes é imposta socialmente, no Brasil, sio condenados a uma vida
subalterna: reduzida expectativa de vida em comparagio a populagio cis,
baixa adesio do sistema educacional e do mercado de trabalho formal,
além de serem submetidas a discrimina¢des cotidianas, negacio de direitos,
desumanizacio e violéncias.

Assentadas tals premissas, passa-se a apresentacdo e analise do caso

Kyra.

4 O CASO KYRA

Nessa esteira, cabe contextualizar o caso de Kyra, mulher negra e tra-
vesti de 32 anos. Apds supostamente ter furtado um colar e um botijao de
gas, a vitima sofreu diversas agresses de um grupo de homens, com socos
e pauladas, chegando a implorar pela morte em determinado momento (O
TEMPO, 2021). Kyra continuou sendo agredida mesmo diante da chegada
da Guarda Civil Municipal de Teresina, que nada diligenciou em seu auxilio.
Destaca-se que seus agressores se sentiram confortaveis a ponto de postar
videos do ato nas redes sociais, além da presenca de criancas no local.

Para o campo criminolégico atual, ¢ de suma importincia compreen-
der a forma como os processos de construcdo das “masculinidades he-
gemonicas” produzem violéncias a nivel interpessoal, institucional e sim-
bélico (CARVALHO, 2012, p. 161). A analise do Caso Kyra, na ética da

criminologia gueer, revela a incidéncia simultanea dos trés niveis da violén-
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cia denominada, por Salo de Carvalho (2012, p. 161), como “homofébica”
- embora, no caso aqui apresentado, o termo “violéncia transfébica” seja
mais adequado.

Dessa forma, para além da explicita violéncia transfébica interpessoal,
consubstanciada pelas agressoes fisicas (violéncia fisica) contra a pessoa
com identidade de género nio correspondente ao padrio, configura-se
também a violéncia transfébica institucional, através da legitimacdo esta-
tal das agressOes, com a presenca de agentes da Guarda Civil Municipal.
N3o bastasse isso, ainda se constata a violéncia transfébica simbdlica, em
virtude da pratica do linchamento na presenca de criangas, consolidan-
do e reforgando uma cultura LGBTf6bica, de modo a demonstrar para a
proxima geragdo que a violéncia contra certos corpos ¢ permitida - e até
incentivada - no espago publico. Ao sustentar que as atuais praticas de lin-
chamento guardam relagdes com os rituais medievais da Santa Inquisicao,
Martins (2015b, p. 10) destaca os espeticulos de execugio piblica comuns
em ambos os contextos, realizados, inclusive, com a presenga de criancas
como obsetrvadoras/participantes.

Nessa esteira, nio se pode olvidar das relagbes entre a pratica de lin-
chamentos e o racismo estrutural brasileiro. Aqui, identifica-se um Estado
que desde a sua formagcio utiliza taticas para segregar, violentar e eliminar a
populagao negra, sobretudo através do sistema penal (FLAUZINA, 20006).
Hsta realidade pode ser verificada através das vatriadas estatisticas dando
conta da sobrerrepresentacio negra enquanto vitimas de casos de violén-
cia, com destaque para os casos de linchamento (MACHADO, 2022).

Em um pais estruturada no racismo e na LGBTfobia, a constituicao
de Kyra como alvo preferencial da criminalizacdo e violéncia é potenciali-

zada pela interseccdo de diversos processos sociais.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Nesta breve exposi¢ao, discutiu-se o conceito multifacetado de vio-
léncia, suas relagdes com a questdo da agressividade e suas diversas classi-
ficacbes, como a violéncia fisica, simbélica e institucional, destacando-se a
violéncia heterossexista. Destarte, compreendeu-se que a criminalizacdo e
a deslegitimacido da diversidade sexual e de identidade de género possui rai-
zes histéricas e estruturais, na sociedade brasileira, provocando a violagio
generalizada dos direitos da populacio LGBTQIAP+.

Sob essa perspectiva, apresentou-se um panorama dos discursos cri-
minolégicos desde a Modernidade, desde a ascensdo da criminologia posi-
tivista, por meio da qual se naturalizou o delito (sem embargo da patologi-
zac¢do de qualquer desvio do padrio cis heterossexual, eleito como norma),
até o desenvolvimento de vertentes gradativamente criticas. Das correntes
criticas na atualidade, destaca-se a criminologia gueer, trazendo ao centro
do debate a violéncia heterossexista e o seu papel para a reprodugdo das
violéncias homotranstébicas.

A partir disso, foi possivel analisar o Caso Kyra dentro do contexto
brasileiro, marcado pela violéncia no espago publico contra corpos desu-
manizados, como os de pessoas negras ¢ LGBTQIAP+. A violéncia ad-
quire especial crueldade no caso estudado, no qual ha a intersecgdo de
elementos que posicionam a vitima enquanto alvo do racismo e da transfo-
bia, inclusive sob a chancela direta do Estado. Independente das acusagoes
que serviriam de motivacdo pata o linchamento praticado contra Kyra, e
transcendendo os atores individuais presentes no caso, o que se percebe é
a reprodu¢io de uma estrutura secular cujo escopo reside na elimina¢io

fisica e simbdlica de determinados grupos populacionais.
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CAPITULO II

PERFIL DO ADOLESCENTE ACUSADO DE ATO
INFRACIONAL COM MORTE VIOLENTA INTENCIONAL
NO ESTADO DO PIAU{: CONTRIBUICOES DA TEORIA
LABELLING APPROACH PARA DIAGNOSTICO DAS
SITUACOES

Maria Vitoria Carvalho de Sousa®
Nestor Alcebiades Mendes Ximenes’

RESUMO

O artigo busca analisar o perfil criminal e social de adolescentes condena-
dos por ato infracional com Morte Violenta Intencional (MVI), no Estado
do Piauf e, por isso, submetidos a medida socioeducativa de internagio no
Centro Educacional Masculino (CEM), no ano de 2019. Para tanto, através
da metodologia quantitativa e indutiva, utiliza as avalia¢des de riscos social
e criminal realizadas pela Superintendéncia do Sistema de Gestdo de Riscos
(SUGRIS). Com isso, foi utilizada a teoria labelling approach para examinar
os resultados das avaliacGes, o que permitiu perceber que o sistema de
justica juvenil age como extensio do sistema de justica comum ao privar

8 Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Piaui.
Email: mavi.carvalhos@gmail.com

9 Doutor em Ciéncias Juridicas pela Universidade Federal da Paraiba (UFPB). Professor de
Direito Penal e Processo Penal na Universidade Federal do Piaui (UFPIL). Advogado. Email:
nestorximenes@ufpi.edu.br
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de liberdade jovens periféricos. Para tanto, a discussdo foi desenvolvida
em trés capitulos, abordando o contexto legal e o sistema de risco social
aplicado no ambito da seguranca publica, seguida de uma avaliacdo de risco
no municipio de Teresina, durante o ano de 2019 e a aplicagdo da teoria
labelling approach para diagnéstico das avaliagoes de risco criminal e social
dos adolescentes infratores submetidos a medida socioeducativa.

Palavras-chaves: Avaliacio criminal. Avaliacdo social. Labelling approach.
1 INTRODUCAO

A violéncia é um tema que permeia o cotidiano de todos aqueles que
convivem em sociedade, sendo diariamente noticiados casos que assustam
a populacio e suscitam indagacOes e questionamentos. No atual cenario
regional, é de conhecimento comum a elevacdo nas taxas de violéncia, es-
pecialmente envolvendo a popula¢io mais jovem, o que se traduz numa
constante preocupag¢ao com a seguranga e com a manuten¢ao da paz social
pelos piauienses.

Nesse contexto, os atos de violéncia perpetrados por adolescentes
exacerbam a anguistia da populacdo local, visto que, os tnicos conheci-
mentos difundidos para os cidaddos recaem sobre a maior agressividade e
imprevisibilidade dos adolescentes. Esse cenario torna-se mais pungente
quando incentivados por programas policiais midiaticos, que inflamam ne-
gativamente a populacio contra adolescentes acusados de atos infracionais,
o que impossibilita o conhecimento técnico e cientifico de ser divulgado de
forma precisa e dificulta a aplicacdo de politicas publicas eficazes.

Uma decorréncia dessa estigmatizagdo, e do perpetuamento da ideo-
logia menorista na populacio, sdo as propostas de emenda a constituicao
em tramitagdo no Congresso Nacional que visam a diminui¢io da idade

de imputabilidade penal'’. Além disso, apesat de todo o avan¢o que adveio

10 BRASIL. Senado Federal. Proposta de Emenda a Constituicio PEC
171/1993. Disponivel em: https:/ /www.camata.legbt/proposicoesWeb/
fichadetramitacao?idProposicao=14493. Acesso em 29 de marco de 2023.
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com o ECA (Lei n° 8.069/1990) e a adesio a doutrina da protegio integral,
ainda existe uma grande quantidade de adolescentes privados de liberdade
no pafs como demonstrado pelo Programa Justica ao Jovem do Conselho
Nacional de Justica (CN]J), o qual apurou que o Brasil possuia, entre julho
de 2010 e outubro de 2011, cerca de 17.502 (dezessete mil quinhentos e
dois) internos, distribuidos em 320 (trezentos e vinte) estabelecimentos de
execucdo de medida socioeducativa (CNJ, 2012).

Imperioso destacar que o levantamento realizado pelo Conselho Na-
cional de Justica também apontou que, majoritariamente, a nivel nacional,
os adolescentes submetidos ao sistema socioeducativo possuem familias
desestruturadas, defasagem escolar, relacdo estreita com substincias psi-
coativas e renda familiar precaria.

Nesse cenario, verifica-se uma grande indiferenca a doutrina da pro-
tecdo integral trazida pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente e um des-
prezo pelos adolescentes em conflito com a lei. Por isso, a importincia a
avaliar de forma critica, e utilizando bases criminolégicas, as avaliagdes de
riscos dos adolescentes acusados de cometerem ato infracional com Morte
Violenta Intencional (MVI), no Estado do Piauf e, por isso, submetidos a
medida socioeducativa de internacio no Centro Educacional Masculino,

localizado em Teresina, no ano de 2019,

2 ANALISE DO CONTEXTO LOCAL E O SISTEMA DE RISCO ENVOL-
VENDO ADOLESCENTES INFRATORES

No Estado do Piaui compete a Secretaria da Assisténcia Social e Cida-
dania (SASC) a funcio de elaborar, coordenar e executar os Programas de
Medidas Socioeducativas que envolvem privaciao de liberdade.

O sistema de medida socioeducativa piauiense é organizado em 7
(sete) unidades de atendimento que envolvem privagao de liberdade. Com-

poe o sistema: 3 (trés) unidades de atendimento inicial e internacio provi-
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soria, o Complexo de Defesa da Cidadania - CDC, situados nos municipios
de Teresina (capacidade para 36 adolescentes), Picos (capacidade para 14
adolescentes) e Parnaiba (capacidade para 17 adolescentes), o qual garante
atendimento s instituicdes de justica em até 24 horas (PIAUT, 2015).

Conta ainda com 01 (uma) unidade de internagdo provisoria masculi-
na, Centro Educacional de Internacio Proviséria - CEIP (capacidade para
atender 48 adolescentes); 1 (uma) unidade de interna¢iao masculina, Centro
Educacional Masculino - CEM (possui capacidade para atender 60 ado-
lescentes); 1 (uma) unidade de internagio, internagiao provisoéria e semili-
berdade feminina, Centro Educacional Feminino - CEF (capacidade para
atender 10 adolescentes) e 1 (uma) unidade de semiliberdade masculina
(capacidade para atender 20 adolescentes), todos localizados em Teresina
(PIAUI, 2015).

Ademais, o Piauf possui um Plano Estadual de Atendimento Socioe-
ducativo, elaborado para o periodo de 2015 a 2023, o qual traz um levanta-
mento sobre o perfil dos adolescentes em atendimento, fazendo um com-
parativo entre os anos de 2010 e 2013, nos quais destacam-se: prevaléncia
o roubo majorado com 43% (quarenta e trés por cento) da totalidade de
atos infracionais; aumento de 8% (oito por cento) nas internagdes; em sua
maioria, as familias dos adolescentes tém renda inferior a um salario mini-
mo e dependem de programas governamentais; em torno de 76% (setenta
e seis por cento) niao haviam completado o ensino fundamental e 97%
(noventa e sete por cento) sdo usudrios de drogas, sendo a maconha a mais
utilizada com 64% (sessenta e quatro por cento).

Portanto, para tragar o perfil criminal e social de adolescentes con-
denados por ato infracional com Morte Violenta Intencional (MVI), no
Estado do Piauf, no ano de 2019, utilizar-se-4 dados, resultados e aponta-
mentos, obtidos e realizados pela Superintendéncia do Sistema de Gestao
de Riscos (SUGRIS), da Secretaria de Seguranca Publica do Estado do

Piauf (SSP-PI), a qual tem como objetivoorientar gestdo de riscos e, possui
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como uma das suas atribui¢oes, realizar Avaliacao do Risco da Seguranca e
Avaliacio do Risco Social (PIAUT, 2019).

Segundo a Portaria n°® 12.000-0096 da Secretaria de Seguranca Publica
do Estado do Piaui, consideram-se como MVI os crimes de homicidio
doloso, feminicidio, roubo seguido de morte, lesio corporal seguida de
morte, estupro seguido de morte, infanticidio, maus tratos qualificados
pelo resultado morte, bem como as condutas acobertadas por algumas das
excludentes de ilicitude previstas em lei, tal como a morte decorrente de

oposi¢io a intervencio policial (PTAUI, 2020, p. 10).

2.1 Sistema de avaliacido do risco da seguranca

Avaliacdo de risco é uma ferramenta que permite identificar os riscos
ao qual uma atividade estd exposta, de forma a elaborar estratégias de pre-
vencdo ou enfrentamento. Nesse {ntetim, o Sistema de Avaliacio de Risco
da Seguranca foi desenvolvido para servir como uma plataforma de conhe-
cimento rapido e pratico do perfil judicial do interno (reeducando), o que
auxilia na tomada de decisbes no tocante a seguranga publica, bem como
possibilita vencer cenatios de vulnerabilidade que impedem o usufruto de
direitos basicos, servindo como ferramenta de socializacio e combate ao
encarceramento em massa (SOUSA, VILLA, 2021).

A avaliacdo do risco da seguranca ¢ realizada conforme a analise do
processo judicial e a dinimica do fato delitivo. De modo que, para estabe-
lecer os niveis de risco foram delineadas 05 (cinco) categorias analiticas:
Contumaicia, Habilidades, Maturidade na Atividade Criminal, Modo de
Atuagao, Pena (categoria objetiva) e Repercussio, variando de peso entre
10% a 20% (dez a vinte por cento). Ao final, é possivel a classificagdao dos
internos nos niveis de riscos Baixo, Médio e Alto e nos subniveis Baixo/
Alto, Baixo/Médio, Baixo/Baixo, Médio/Alto, Médio/Médio, Médio/Bai-
x0, Baixo/Alto, Baixo/Médio e Baixo/Baixo
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b)

d)

Contumacia: pode ser entendida como desobediéncia delibera-
da, esta dividida em reitera¢io, reincidéncia, eventualidade, perma-

néncia e circunstancialidade;

Habilidades: aferir se o interno possui habilidades especificas
que auxiliam no fato criminoso ou que podem constituir risco ao
centro educacional. Divide-se em capacidade de empreender fuga,
capilaridade institucional, conexdes com grupos ctiminosos trans-
nacionais, internacionais e nacionais, habilidades cibernéticas, téc-
nicas em luta, manuseio de armas de fogo/biolégicas e explosivos

e lideranca negativa;

Maturidade na Atividade Criminal: dividida em carreira crimi-
nal, emprego de violéncia fisica, emprego de violéncia psicolégica,
emprego de violéncia patrimonial e psiquica, é categotia subjetiva

que busca analisar a dinamica do fato delitivo;

Modo de Atuagdo: analisa-se o modus gperandi do ato e o contexto
no qual se realizou, é subdividida em atuagdo em conjunto, em-
prego de armas de fogo, bioldgicas e/ou explosivos, exploracio
de jogos ilegais, comercializacdao de drogas ilicitas, hierarquia orga-
nizacional, monopdlio e controle da atividade danosa, emprego de
instrumento perfurocortante, emprego de instrumentos tecnolo-
gicos, planejamento/lideranca de a¢oes que resultem danos sociais

acentuados e forma cruel das a¢oes;

Pena (medida socioeducativa): considera-se a “pena” em abs-
trato para internos provisérios e “pena’” concreta para internos
julgados, foram estabelecidos os critérios de alto risco para medida
maior que 02 anos, médio risco para medida maxima igual ou me-
nor que 02 anos e maior que 01 ano e baixo risco para pena menor

ou igual a 01 ano.



f) Repercussio: dimensionar os atingidos pelo fato criminoso dire-
ta e indiretamente, dividida em ambiental, catdstrofe, coletivo de
vitimas, contexto social, embaracos a economia, estadual, munici-
pal, individual, interestadual, local (rua, bairro, conjunto) e inter-

nacional/nacional.

Uma observagiao a ser feita é que a subcategoria “pena” ndo é conside-
rada para o calculo do tisco dos adolescentes, nao interferindo na classifi-
cagdo final, haja vista o tempo maximo de cumprimento da medida socioe-
ducativa ¢ de 03 (trés) anos devendo ser reavaliada a cada 6 (seis) meses,
conforme Art. 121, § 2° e § 3° do ECA.

2.2 Sistema de avaliacao do risco social

Ao elaborar um sistema de avaliagdao social, admite-se a impossibili-
dade de conceber uma politica de inclusio e socializaciao desconsiderando
0s aspectos sociais e o contexto no qual o adolescente esta incluido. Desse
modo, a avaliagdo social foi concebida para auxiliar na compreensao daqui-
lo que escapou ao discurso oficial, visto que as decisoes de gabinete podem
conduzir a conclusGes equivocadas acerca da realidade empirica vivenciada
pelo sujeito e seu entorno (SOUSA, VILLA, 2021). Desse modo, com a
avaliacdo social ¢ possivel aferir sobres os vinculos familiares, saude fisica
e psiquica, educacao formal, condi¢Ges financeiras, raga, geracao e outras
vulnerabilidades.

O Sistema de Avaliacao de Risco Social foi criado segundo as quesita-
¢Oes propostas em questiondrio sociofamiliar, aplicado junto aos internos,
o qual teve como parametro de criagdo as diretrizes do SINASE. Além
disso, considerando a capacidade dos ambientes organizacionais em exet-
cer influéncia sobre os comportamentos sociais, os niveis de riscos foram
estabelecidos conforme a Metodologia ARSOpara Avaliagdo do Risco da
Seguranga Organica idealizada por Felipe Scarpelli e Silvio Rokembach.
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Nesse contexto, utilizando da metodologia ARSO, a forma de calcular

o risco social foi proposta considerando que os internos sdo ativos a serem

protegidos, as demais categorias analiticas foram consideradas ameacas e

as subcategorias consideradas fatores de risco. Os fatores de risco sao con-

siderados vulnerabilidades que podem causar danos emocionais, psicol6gi-

cos, financeiros, familiares e sociais.

Com isso foi possivel calcular a motivacio, capacidade e acessibilidade

que as ameagas podem exercer no ativo e a partir disso identificar conse-

quéncias, probabilidade e impacto delas resultantes, de forma a classificar

o risco em Inaceitavel, Alto, Médio e Baixo.
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Desse modo, as categorias sdo:

a)

b)

Profissiografia: sio consideradas ameacas a desvincula¢io ao
trabalho, desmotivacdo para participa¢do de atividades e nivel
de instrucdo insatisfatérios; os fatores de risco sdo: ndo possuia
renda antes da prisdo, ndo trabalhava antes da prisdo, ndo deseja
trabalhar, pai trabalha, mae trabalha, irmdo trabalham, ndo pos-
sui CNH, néo deseja estudar, ndo deseja estudar, ndo deseja se
profissionalizar, ndo possuia habilidades, nio toca instrumentos
musicais, ndo deseja participar de leituras, nao alfabetizado, alfa-
betizado, fundamental completo, fundamental incompleto, médio

completo e médio incompleto;

Sociografia: a ameagca é a familia desassistida; fatores de risco sdo:
familia ndo assistida por programas sociais, se possui dependentes,
contribui no sustento familiar, possui filho com deficiéncia, possui
filho sem frequéncia escolar, possui filhos nio registrados, renda

familiar até 3 salarios minimos;



¢) Vinculos Familiares: a ameaca é desvinculacio familiar; fatores
de risco: possui somente mae, possui somente pai, pais sepata-
dos, pai e mie falecidos, mae falecida, pai falecido, razoavel relacio
com os pais, péssima relagdo com os pais, razoavel relagio com os
irmaos, péssima relagio com os irmaos, criado por pessoas que
nao ascendente e colaterais, pessoa que o criou faleceu, nio deseja

visita familiar e possui familiar preso;

d) Psicografia: as ameacas sdodrogadicdo e adoecimento psiquico;
fatores de risco: familiares que usam drogas, uso pessoal de dro-
gas, sentia-se calmo ao usar drogas, sentia outras sensagoes ao usar
drogas, tempo de uso de drogas acima de 3 anos, tempo de abs-
tinéncia maior que trés anos, indiferenca em relagio a pratica do
fato delituoso, inexisténcia de arrependimento pela pratica delituo-
sa, abandono familiar, familia envergonhada pela sua situagdo de

preso e se sofreu maus tratos na infancia;

e) Fisiografia: a ameaca é adoecimento fisico; fatores de risco: le-

s6es por arma de fogo e problemas de saude.

f) Ambiente Organizacional: as ameacas sio tratamento coletivo
precario e servidor insatisfeito; fatores de risco: higiene péssima,
higiene razoavel, saide péssima, saude razoavel, alimentagao pés-
sima, alimentag¢do razoavel, tratamento coletivo dispensado com-

prometido e danos psiquicos;

g) Biografia: a ameaca ¢é precariedade; fatores de risco: raca negra e

adolescente ou jovem.

Importante ressaltar que, os questionamentos nio sao taxativos, per-

mitindo inclusio, modificagdao ou exclusio de alguma categoria.
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3 ANALISE DEMONSTRATIVA DAS AVALIAGOES DE RISCO

3.1 Avaliacao do risco da seguranca

Em Teresina, no ano de 2019, encontravam-se 103 (cento e trés) ado-
lescentes internados nos 03 (trés) Centros Educacionais da Capital (CEM,
CEF, CEIP). Todavia, destes, apenas 98 (noventa e oito) foram avaliados
no risco da seguranga, haja vista as dificuldades no processo de obtengio
dos dados processuais para avaliacio. Apds analise, apurou-se que das 98
(noventa e oito) avaliacOes, apenas 72 (setenta e dois) adolescentes eram
do CEM e destes apenas 11 (onze) cometeram atos infracionais analogos
a MVL

Fonte: Dados da SUGRIS

Dentre esses 11 (onze) adolescentes avaliados, apurou-se que 09
(nove) foram imputados de ato infracional que ofendeu ao bem juridico
“patrimo6nio” e 03 (trés) de ato infracional que ofendeu ao bem juridico

“vida”, especificamente latrocinios e homicidios.
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Fonte: Dados da SUGRIS

Com relagio a categoria Contumacia, 05 (cinco) adolescentes apresen-

taram reiteracdo e 01 (um) adolescente era reincidente.

Fonte: Dados da SUGRIS

Pela categoria Habilidades tem-se a prevaléncia por ma-
nuseio de arma de fogo, com 10 (dez) adolescentes, seguida de
05 (cinco) adolescentes com capacidade de empreender fuga e 02

(dois) adolescentes com participagdo em organizacao criminosa.
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Fonte: Dados da SUGRIS

Na categoria Maturidade na Atividade Criminal nota-se a prevaléncia
da subcategoria “Emprego de Violéncia Patrimonial e Psiquica”, com 10
(dez) incidéncias, caractetistica do crime de latrocinio e que se relaciona
com os dados levantados no Grafico 2 - Bem juridico.

Além disso, tem-se a subcategoria “Ndo Ha Emprego de Violéncia
Fisica”, com 7 (sete) incidéncias. Ademais, outro dado apresentado ¢ a sub-
categoria “Carreira Criminal”, com 4 (quatro) adolescentes e “Violéncia

Fisica” com 1 (um) adolescente.

Fonte: Dados da SUGRIS
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Para melhor apresentagio dos dados, a categoria Modo de Atuagéo foi
dividida em dois grupos, o primeiro demonstra os instrumentos utilizados
no ato infracional e o segundo os agentes que efetuaram a acao delitiva.

Dessa forma, o modo de atua¢ido predominante é a arma de fogo,
com 10 (dez) incidéncias, seguido de instrumento perfurocortante, com 2
(duas) incidéncias, objeto distinto, 1 (uma) incidéncia, e comercializacdo de
drogas, 1 (uma) incidéncia.

A comercializa¢do de drogas relaciona-se com o contexto social no
qual o adolescente esta inserido, esta informagao é obtida através do ad-
mitido pelo adolescente durante o inquérito policial ou exposto no Plano

Individual de Vida (PIA), confeccionado no Centro Educacional.

Fonte: Dados da SUGRIS

Na afericio dos agentes na categoria Modo de Atuagio, ficou de-
monstrado a prevaléncia da subcategoria “Individual (coletivo)” com 11
(onze) ocorréncias, para esta subcategoria entende-se como atos infracio-
nais cometidos por um agente, mas que possuem repercussio coletiva. A
proxima subcategoria foi “Em Conjunto” (coletivo), 9 (nove) ocorréncias,
sao atos cometidos por mais de um agente e que possuem repercussio

coletiva. Também houve 2 (duas) ocorréncias na subcategoria “Isolado (in-
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dividual)”, entendida como ato praticado por um agente com repercussao

em uma vitima.

Fonte: Dados da SUGRIS

Ademais, na afericao da Repercussio do ato infracional, isto €, os atin-
gidos pela acdo delitiva, teve predominancia a repercussiao “Individual”,
com 9 (nove) ocorréncias, seguida de repercussido “Local”, com 6 (seis)
ocorréncias, “Estadual ou Municipal”, com 3 (trés) ocorréncias, “Multipli-
cidade de Vitimas”, 2 (duas) ocorréncias e “Coletiva” com 1 (uma) ocor-

réncia.

Fonte: Dados da SUGRIS
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Com base na analise das categorias que compdem a avaliagdao do ris-
co da seguranga, a classificagdo do risco dos adolescentes resultou em 07
(sete) adolescentes (63,6%) no Médio Risco, 3 (trés) adolescentes (27,3%)

no Alto Risco e 01 (um) adolescente (9,1%) no Baixo Risco.

Fonte: Dados da SUGRIS

3.2 Avaliagao do Risco Social

Em virtude do decurso temporal causado pela pandemia de Covid-19,
dos 98 (noventa e oito) adolescentes avaliados no risco da seguranca, so-
mente 30 (trinta) ainda estavam internados no CEM, dectréscimo de 69%
(sessenta e nove por cento), e, dos 11 (onze) adolescentes internados pelo
cometimento de MVI, encontravam-se no CEM apenas 7 (sete), decrésci-
mo de 36% (trinta e seis por cento). Portanto, sera apresentado o resultado
da avaliagdo social apenas desses 7 (sete) adolescentes, os quais, prelimi-
narmente, apurou-se que sdo naturais de Teresina e foram sentenciados
na prépria comarca, evitando problemas advindos com o distanciamento

familiar,
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Fonte: Dados da SUGRIS

Adentrando a categoria Profissiografia, tem-se a subcategoria Desmo-
tivagdao Para o Trabalho, no qual destaca-se os niveis “Nao Possui CNH”,
com 07 (sete) ocorréncias, “Nao Possuia Renda e Nao Trabalhava antes da
Prisao”, com 5 (cinco) ocorréncias, “Pai Trabalha e Mae Trabalha” com 03
(trés) ocorréncias, e, “Irmios Trabalham” com 01 (uma) ocorréncia.

Na subcategoria “Desmotivacio Para Participar de Atividades Socioe-
ducativas”, destacam-se os niveis “Nao Tocar Instrumentos Musicais”, 06
(seis) ocorréncias, e “Nao Possui Habilidades”, 02 (duas) ocorréncias, con-
sidera-se habilidades como qualquer aptidio ou conhecimento extra que o
interno possuir como pintura, computagao € outros.

Em Nivel de “Instrucao Insatisfatorio”, evidencia-se que 6 (seis) ado-
lescentes sdo alfabetizados, 03 (trés) com fundamental completo, 02 (dois)
com médio completo e 01 (um) com ensino fundamental incompleto. Da
analise percebe-se que os adolescentes majoritariamente encontram-se
com o ensino fundamental incompleto, ou seja, sdo atravessados pela cri-
minalidade antes de terminar a educacio formal a nivel médio. Além disso,
infere-se que um dos adolescentes objeto de estudo do risco social é anal-

fabeto e deve iniciar sua educacio formal dentro do Centro Educacional.
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Fonte: Dados da SUGRIS

Portanto, o nivel de risco da “Profissiografia” é Baixo, com 4 (quatro)
incidéncias (5,1%), e Médio, com 3 (trés) incidéncias (42,9%).

Dentro da categoria “Sociografia”, tem-se a subcategoria “Familia
Desassistida”, a qual demonstra que 5 (cinco) adolescentes possuem renda
familiar de até 3 (trés) salarios minimos e 1 (um) adolescente possui de-
pendente ndo registrado.Desse modo, o risco da categoria “Sociografia”
¢ Baixo, com 04 (quatro) incidéncias (57,1%), seguida de Muito Baixo, 02
(duas) incidéncias (28,6%), e Médio, 01 (uma) incidéncia (14,3%).

Fonte: Dados da SUGRIS
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Com relagdo a categoria “Vinculos Familiares”, a tnica subcategoria
presente é “Desvinculacio Familiar”, a qual apresentou 03 (trés) incidén-
cias em pais separados e possuir somente a mae, 02 (duas) incidéncias em
possuem familiar preso e razoavel relagdo com os pais, e 01 (uma) incidén-
cia em pessoa que o criou faleceu, razoavel relacdo com os irmaos e pai
falecido. Desse modo, todos os 07 (sete) adolescentes avaliados obtiveram

nfvel de risco “Muito Baixo” na categoria “Vinculos Familiares”.

Fonte: Dados da SUGRIS

Na subcategoria “Drogadi¢ao, da categoria “Psicografia”, 05 (cinco)
adolescentes responderam que faziam uso pessoal de drogas e que sentiam
efeitos diferentes da calma na utilizacio, 04 (quatro) adolescentes afirma-
ram que o tempo de uso foi maior que 03 (trés) anos e tempo de abstinéncia
menor que 03 (trés) anos, 03 (trés) adolescentes alegaram que os familiares
utilizam drogas e somente 02 (dois) sentiam calma com o uso de drogas.
Importante frisar que, drogas nao se restringe a entorpecentes proibidos
legalmente (maconha, cocaina, ¢rack), mas também aos permitidos por lei e
comercializados em abundancia (alcool, cigarro e medicamentos).

A subcategoria “Adoecimento Psiquico” revela que, 02 (dois) adoles-
centes sdo indiferentes a pratica delituosa, 02 (dois) tém a percepcdo que a
familia estd envergonhada da sua situa¢io de interno e 1 (um) adolescente

sofreu maus tratos na infancia.
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Fonte: Dados da SUGRIS

Portanto, o risco da “Psicografia” é, majoritariamente, Médio com 04
(quatro) ocorréncias (57,1%), Baixo, 02 (duas) ocorréncias (28,6%), e Alto,
01 (uma) ocorréncia (14,3%).

Na categoria “Fisiografia”, a inica subcategoria presente é Adoeci-
mento Fisico, a qual apresentou que 03 (trés) adolescentes possuem pro-

blemas de saude e 03 (trés) ja sofreram lesao por arma de fogo.

Fonte: Dados da SUGRIS

Portanto, os riscos presentes na categoria ‘“Fisiografia” sao Muito
Baixo, 03 (trés) incidéncias (42,9%), Médio e Alto, 02 (duas) incidéncias
(28,6%).
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Na analise da categoria “Ambiente Organizacional”, apenas “Trata-
mento Coletivo Precario” obteve resposta, e mostrou que 04 (quatro) ado-
lescentes descrevem que a alimentag¢io distribuida no Centro Educacional
¢ regular e 03 (trés) adolescentes mencionaram que a sadde ofertada é re-
gular. Desse modo, todos os adolescentes foram avaliados em Baixo Risco

nesta categoria.

Fonte: Dados da SUGRIS

A ultima categoria do sistema de avaliacdo do risco social é “Biogra-
fia”, a qual comporta apenas a subcategoria ‘“Precariedade” e sio analisa-
dos os fatores de risco, raca e geracdo. Naturalmente, como foi realizado
um estudo com adolescentes, compreendidos os de até 18 anos de idade,
todos os 07 (sete) adolescentes analisados sdo jovens e encaixam-se no
enunciado de adolescente ou jovem. Ademais, através da auto-identificacao

racial, 03 (trés) adolescentes responderam que sao negros.

Fonte: Dados da SUGRIS
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Diante dessas informagoes, 03 (trés) adolescentes (42,9%) estdo no
risco Inaceitavel, na categoria Biografia, pois agregam a raca negra com a
adolescéncia. Além disso, 04 (quatro) adolescentes (57,1%) estao no Médio
Risco.

Portanto, a avaliacdo do risco social apurou que 4 (quatro) adolescen-
tes (57,1%) estdo no Baixo Risco e 3 (trés) adolescentes (42,9%) estdo no
M¢édio Risco.

Fonte: Dados da SUGRIS

3.3. Aplicacdao da teoria labelling approach para diagnéstico das
avaliacoes de risco criminal e social

O sistema de avaliagdo de risco ao tracar estratégias para prevengiao
e contenc¢io de crimes, mostra-se um instrumento inovador que objetiva
conhecer o campo de atuagdo para instituir politicas publicas, no ambito
social e da seguranca publica, de pleno desenvolvimento humano e que
foge da politica do encarceramento em massa.

Desse modo, o sistema de avaliacio ao desnudar a realidade criminal
local, para além de conhecer o contexto fatico da acdo delitiva, lanca luz as
singularidades pertinentes a realidade piauiense e demonstra as necessida-
des regionais, pelo aspecto da seguranga publica e politicas sociais, reco-
nhecendo que os fatores que fazem aumentar ou diminuir a criminalidade

estdo interligados a aspectos sociais, econémicos e ambientais.
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Todavia, a inser¢ao no sistema criminal imp&e uma etiqueta na vida
dos seus usuarios, que agora voltam a set menores, em uma lembranca do
hediondo Cédigo de Menores. De tal forma que este rétulo é agregado a
personalidade do acusado que abdica de uma possivel reintegra¢ao social e
consolida sua identidade desviante. No contexto da avaliacao do risco cti-
minal, tal fato pode ser visualizado na conduta reiterada dos adolescentes,
a insisténcia na manutenc¢io do stafus criminoso.

A teotia criminolégica do labeling approach caracteriza-se por questionar
as defini¢bes de desviante e o processo de defini¢do do desviante. Assevera
que, o comportamento desviante é construido por quem tem a capacidade
de identificar o sujeito desviante. Portanto, rompe o paradigma etiolégico
do método causal-explicativo e pde o criminoso no local de analise de uma
realidade socialmente construida, passa-se a conceber quem tem o poder
de definir e quem sofre a definicio (BATISTA, 2011).

Por isso, o labeling approach é o estudo da formacdo da identidade
desviante a partir das instancias do sistema penal. Desse modo, o que existe,
na realidade, sdo processos de criminalizagdo, a criminalidade é conceito
atribuido socialmente, a partir da inser¢do no sistema (BATISTA, 2011).

Assim, apesar do sistema de avaliacio objetivar a prevencio criminal,
atribuir uma categoria de risco ao desviante, que ja se encontra a mercé do
sistema socioeducativo, é imputar novas condi¢des e conceitos a um ado-
lescente que ja esta vulnerabilizado, pela privacio de liberdade e afastamen-
to familiar. Em razao disso, antes de atravessar-lhe com mais uma condicio
estigmatizante, deve-se questionar quem sao esses adolescentes imputados
de Alto, Médio ou Baixo Risco.

A avaliagdo do risco da seguranca apontou que os adolescentes sub-
metidos a medida socioeducativa de internago, por terem cometido atos
infracionais com Morte Violenta Intencional, sio de Médio Risco. O perfil
criminal desses adolescentes de Médio Risco é o cometimento de ato infra-

cional contra o patrimoénio, por isso a prevaléncia da violéncia patrimonial
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e psiquica, utilizagdo de arma de fogo, uma vitima, repercussao local (bair-
ro, comunidade, vila, conjunto) e conduta reiterada.

Pela avaliacio de risco social, apurou-se que esses adolescentes sao de
Baixo Risco. As condi¢Ges sociais averiguadas sdo: auséncia de profissao ou
renda, renda familiar precaria, nivel basico de educagio formal (alfabetiza-
¢io), provenientes de uma familia monoparental (mie como base familiar)
ou de pais separados, uso de drogas por mais de 03 (trés) anos, lesdes por
arma de fogo e raca negra.

Da analise dos resultados obtidos verifica-se que o sistema de justi-
¢a juvenil tem preferéncia pela selecio e punicido de adolescentes pretos,
pobres, sem educac¢io formal, fatores esses que sao perpetuados como va-
lores de uma sociedade classista e racista. Diante do contexto fatico, per-
cebemos a existéncia de dois sistemas de justi¢a, que atuam conforme o
individuo que é abordado pelos 6rgaos de responsabilizagdo. Alessandro

Baratta descreve esse diagnostico:

Mas existem, também, #ormas ou préticas interpretativas (“in-
terpretativas procedures”), que determinam a interpretagao
e a aplicacdo das normas gerais a situacdes particulares. Es-
tas normas ou praticas interpretativas e aplicativas estao na
base de qualquer interagio social e determinam o “sentido
da estrutura social” [...] Outros autores fala, para indicar esta
distingdo, de um secondcode, nao-escrito, que funciona, no
processo de imputagao de responsabilidade e de atribuicao
de etiquetas de criminalidade, ao lado do cédigo oficial, e
outros, enfim - como se dird no proximo capitulo- de normas
e de metanormas (BARATTA, 2002, p. 88).

Nessas circunstancias questiona-se, setia o sistema socioeducati-
vo mero pretexto do Estado para afastar os indesejaveis logo na mais tenra
idade? Uma antecipa¢io de uma pena abstrata? Escola de carreiras juvenis
que posteriormente levaria esses adolescentes, na fase adulta, ao carcere

comum?
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Nesse sentido, um dos maiores riscos do etiquetamento é a adesdo
ao perfil de desviante. Essa situacdo ocorre quando o jovem nao aceita a
imputagdo de infrator que lhe é delegada, porém, a sociedade insiste em
afirmar que este ¢ um sujeito delinquente, o usurpando da sua personali-
dade e o reconhecendo apenas como wzenor infrator. Shecaira denomina este

fenémeno como role engulfment.

Uma das maiores consequéncias do processo de desviacio é
o agente ser capturado pelo papel desviante. Este mergulho
interativo sera chamado pelos tedricos do labelling de role
engulfment. No que concerne ao mergulho no papel desvia-
do, podem-se destacar dois principais pontos de referéncia:
como os outros definem o ator e como o ator se define. De
maneira bastante cruel, pode ser dito que, 2 medida que o
mergulho no papel desviado cresce, hda uma tendéncia para
que o autor do delito defina-se como os outros o definem.
A personalidade do agente se referenciard no papel desviado
ainda que ele se defina como nao desviado. As dificuldades
sdo ainda mais pronunciadas quando o agente, embora ne-
gue o papel desviado, é, cada vez, identificado por tercei-
ros pela conduta classificada como desviada. Surgira uma
espécie de subcultura delinquente facilitadora da imersao
do agente em um processo em espiral que traga o desvian-
te cada vez mais para a reincidéncia(SHECAIRA, 2020, p.
331).

O sistema de justica juvenil, sendo um moinho de gastar gente (BA-
TISTA, 2011), trata de deixar claro que nem todas as criancas e adoles-
centes sao merecedores dos direitos conferidos pela doutrina da proteciao
integral.

Contudo, diante de um contexto desumanizador de prevaléncia dos
arquétipos excludentes, é possivel falar em medida ressocializadora eficaz?
Como esperar que um adolescente, ainda em fase de desenvolvimento, ao
ser privado de liberdade seja capaz de refletir sobre a gravidade da sua acdo
delitiva quando efetivamente a privagao de liberdade consiste num exerci-

cio de poder voltado para a dor? Como entender de forma critica que a sua
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atitude causou uma macula social, sendo que a prépria sociedade ja faltou
com ele antes?

Além disso, deve-se ater aos efeitos negativos da privacdo de liberdade
como a alteracdo da identidade social, situagdao ainda mais grave num in-
dividuo que esta em processo de amadurecimento. Nesse sentido, Baratta
leciona sobre dois processos de desenvolvimento do condenado: a educa-
¢do para ser um bom criminoso e a educacdo para ser um bom preso. O
primeiro processo caracteriza-se pela influéncia exercida por uma minoria
de presos que dominam o ambiente e servem de modelo para os demais. O
segundo processo ocorte através da aceita¢io das regras do ambiente, a fim
de nio serem vitimas de mais hostilidade (BARATTA, 2002).

Ademais, 0 maximo que um adolescente pode permanecer em medida
de internagdo é 03 (trés) anos, apos esse periodo ele é posto em liberdade
e deve retornar ao convivio social. Ocotre que, esse adolescente, como
apontado pelo resultado das avaliacGes, estava exposto a condi¢des sociais
precarias e retornara para o mesmo ambiente.

Desse modo, nao basta internar o adolescente como puni¢io para
uma conduta desviante, processo mascarado por uma suposta ressocializa-
¢io, para depois leva-lo de volta ao mesmo ambiente indspito, local onde
ele estara sujeito a reincidéncia criminal. Necessario que haja um acompa-
nhamento familiar e comunitario, a fim de conhecer as dificuldades enfren-
tadas pelo seio familiar do adolescente e, na medida do possivel, sana-las.
Sobre o tema Alessandro Baratta afirma que:

Antes de falar de educagio e de reinsercdo é necessario, por-
tanto, fazer um exame do sistema de valores e dos mode-
los de comportamentos presentes na sociedade que se quer
reinserir o preso. Um tal exame ndo pode levar a conclusio,
pensamos, de que a verdadeira reeducagdo deveria comegar
pela sociedade, antes que pelo condenado: antes de querer
modificar os excluidos, ¢ preciso modificar a sociedade ex-

cludente, atingindo, assim, a raiz do mecanismo de exclusao

(BARATTA, 2002 p. 186).
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Nessa perspectiva, a pena, tratando-se de um fendémeno que nao per-
mite a formacio de uma racionalidade, afeta tanto a sociedade como o ado-
lescente, por isso deve ser revisto todo os valores e costumes da comuni-
dade a qual o adolescente esta inserido. De forma que esta no cause mais
exclusdo e ndo acentue as sequelas que o sistema penal deixou no jovem.

Em decorréncia disso, e nas similaridades que o sistema socioeduca-
tivo apresenta com o sistema penal, Vera Magaluti Batista (2011) comenta
que o carcere foi pensado como um local para o disciplinamento dos po-
bres, conter as massas e criminalizar as condutas cotidianas a servico do
capital.

Trata-se de uma visao macrosistémica da realidade, de base marxista,
que vai analisar a relagdo do desvio com as estruturas sociais ¢ os modos
de producio. Nesse sentido, o objetivo do carcere nio é ressocializar ou
educar sujeitos desviantes, mas produzir um exército industrial de reserva,
sem capacidade de construir consciéncia de classe. Para isso é necessatio
entender a luta de classes presente por tras do processo de criminalidade,
pois o capitalismo depende da manutengdo do sistema criminal (BATIS-
TA, 2011). Pois, o controle dos meios de producdo da a burguesia o con-
trole do Estado, assim como da aplica¢io da lei (SHECAIRA, 2020).

Desse modo, infere-se que o sistema criminal serve para defesa de um
grupo de pessoas abastadas enquanto reprime o escaldo mais baixo da so-
ciedade, numa manutencao de uma sociedade excludente. Nessa situacio,
o carcere serve para aumentar a divisdo entre o grupo protegido pela lei e
os excluidos pelo capital. Diante disso, o desvio deixa de ser uma ocasido
para transformar-se no szzfus habitual de pessoas nio garantidas, ou seja,
daqueles que sdo objetos do novo pacto social (BARATTA, 2002).

Portanto, ¢ insatisfatério estudar a lei penal desconsiderando a ideolo-
gia capitalista, inerente a sua estrutura, e a submissiao dos sujeitos perante
o poder econdémico entranhado na sociedade. Nesse sentido, o conflito

social gerado pelo sistema capitalista chega a extremos quando se pde no
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centro do debate o adolescente vitimado pela auséncia de politicas publi-
cas e naturalizacdo das desigualdades sociais. Shecaira aborda o tema na

passagem:

A lei penal nada mais é do que uma estrutura (também de-
signada superestrutura) dependente do sistema de produgio
(infraestrutura ou base econoémica). O direito, ao contrario
do que afirmam os funcionalistas, ndo é uma ciéncia, mas
sim uma ideologia que sé sera entendida mediante uma
andlise sistémica denominada método histérico-dialético. O
homem, por sua vez, nao tem o livre-arbitrio que lhe atri-
buem, pois esta submetido a um vetor econémico que lhe
¢ insuperavel e que acaba por produzir ndo s6 o crime em
particular, mas também a criminalidade como um fenéme-
no mais global, com as fei¢Ges patrimoniais e econdmicas
que todos conhecem (SHECAIRA, 2020, p. 368).

O processo criminal, seria, portanto, uma maneira de impor ordem
aos subversivos, aqueles que ousam questionar as elites e que ndo se ade-
quam a esse sistema exploratorio, aplicando a forga estatal para conter
comportamentos e unificar a popula¢ao na mesma mentalidade submissa.

Nessa seara, vislumbra-se que os adolescentes que estao submetidos
a medida de internagdo advém de um cenario de negativa de direitos, visto
que, no contexto nacional de neodesenvolvimentista que alavanca o capi-
talismo, ao invés de efetivar as garantias presentes no Estatuto da Crianca
e do Adolescente, e assim comegar a realizar medidas preventivas do crime
realmente eficazes, é preferivel afastar da sociedade os menores problemiticos.

Desse modo, infere-se que o fenémeno criminal possui multiplas
questdes envolvidas, ndo sendo possivel sua definicdo em apenas um artigo
de lei, que influenciam na atividade delitiva. Um desses fatores é a manu-
ten¢ao do estado de miséria, que provoca maculas psicolégicas, e faz com
que os jovens inseridos nessa condi¢io permanecam vitimas das desigual-
dades geradas pela hegemonia do capital e culpabilizados pela sociedade

pelo seu inerente sfatus social.
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Nesse contexto, os resultados das avaliagbes mostraram que, apesar
da violéncia emitida, os adolescentes imputados de MVI sdo pobres e, ma-
joritariamente, cometeram um ato infracional contra o patriménio. Nessa
circunstancia encontra-se o fator econémico da dindmica criminal, o ctime
¢ visto como forma de ascensio social, busca por notoriedade e reconhe-
cimento de direitos.

Depreende-se disso que o capital reforca a ideia que algumas pessoas
sao descartaveis e faz aumentar a necessidade que elas tém de sentirem-se
pertencentes aos espagos de sociabilidade, com isso, fomenta a segregacdo
ocasionando um aumento na violéncia patrimonial.

Por esse viés, as situagdes de violéncia contra o patrimonio analisa-
das neste trabalho, foram cometidas por adolescentes em uma tentativa de
obtencdo rapida de prestigio social em prol de criar suas personalidades.
A esperanca de socializar se choca com a l6gica da acumula¢io capitalis-
ta, que tem necessidade de manter em pé setores marginais do sistema e
mecanismos de renda e parasitismo (BARATTA, 2002). Fica nitido que,
segundo a logica capitalista de colocar preco na vida humana, as relacGes
sao marcadas pelo poder econémico e quem ndo dispde desse poder é
privado do convivio social.

Portanto, depreende-se que o sistema criminal tem intrinseca relagdo
com o sistema capitalista, na tentativa de eliminar a populagao pobre, vista
como naturalmente perigosa. O Estado, através de uma falacia de reinte-
gracdo social, penaliza os desfavorecidos por tentarem alcancar direitos
que ndo lhes sdo garantidos. Sao os mais pobres que sdo estigmatizados e
sofrem as principais agoes repreensivas 20 mesmo tempo que sao vitimas
da naturalizacio de situagdes extremas de descaso.

Nesse sentido, adolescentes que vivem em condi¢oes de pobreza, in-
dependentemente de estarem ou ndo inseridos em praticas infracionais,
se configuram como perigosos, estigma imputado pelas elites, e, portanto,

devem ser excluidos do meio social ou aprenderem que nio se deve ul-
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trapassar a linha da desigualdade. Trata-se, portanto, da criminalizacdo da
pobreza.

Por essa vertente, assume-se que o “crime” possui outros significados
que ndo o estritamente legal, seriam, portanto, as classes dominantes im-
pondo a regulacio do comportamento dos individuos que lhes sdo diferen-

tes. Sobre esse conceito extralegal de crime, Shecaira versa que:

a asseverar que a redefinicio de crime depende de
uma ampla reflexdo critica sobre a realidade, de
modo a enfrentar a questio de um sistema legal
baseado no poder e privilégio. Aceitar a defini¢do
legal de crime ¢ aceitar a ficgdo da neutralidade do
direito. Sob a defini¢io legal de crime, as solugGes
sao primariamente destinadas a controlar as vitimas
da exploracio (pobres, terceiro mundo, jovens,
mulheres) que, como uma consequéncia de sua
opressdo, sio canalizados através do sistema de
justica criminal. Sob uma definicio radical de
direitos humanos, a solucio para o ‘crime’ consiste
na transformacdo revolucioniria da sociedade ¢ a
eliminag¢io dos sistemas de exploragdo econémica e
politica SHECAIRA, 2020, p. 370).

Ademais, esse comportamento externaliza a maxima da intolerancia
burguesa, ao querer que um individuo seja reeducado somente por setr po-
bre e nio aceitar a estratificacdo social imposta. Sobre esse embate entre os
da classe dominante e os marginalizados, numa dicotomia do bem contra o

mal, Vera Magaluti Batista reflete:

O Brasil se policizonintensamente a partir da “transicdo de-
mocratica”. E como se uma cultura punitiva de longa dura-
¢ido se metamorfoseasse indefinidamente. Mudam os me-
dos, mas ele, o medo, permanece ali, dirigido aos mesmos
sempre, os do “lugar do negro”. A traducdo da conflitivi-
dade social em crime produziu, por um lado, o intragavel
politicamente correto, os “do bem”, e, por outro lado, o

acirramento do estado de policia (BATISTA, 2011, p.114).
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Diante dessa situacdo, infere-se que o sistema de justica juvenil esta
aprisionandoadolescentes pobres e pretos, em conformidade com o siste-
ma capitalista, para impor barreiras de ascensio social aos menos favoreci-
dos. A questdo criminal se relaciona entdo com a posicdo de poder e as ne-
cessidades de ordem de uma determinada classe social (BATISTA, 2011).

Esse cenario segregador impede que jovens matginalizados sejam vis-
tos como sujeitos de direitos e que tenham acesso 4s mesmas oportunida-
des que jovens de classe abastada. Resta para essa juventude a escolha entre
a sobrevivéncia precaria e os sonhos de crescimento pessoal e familiar,
advindos pela inser¢io na atividade criminal.

Além disso, aqueles que nio se adequam as normas sociais explorato-
rias sdo capturados pelo sistema de justica, que promove uma higienizacdo
comunitaria, e passam por um degradante processo de destruicao da sua
personalidade. Ademais, percebe-se que, ante os efeitos psicologicos, so-
ciais e os estigmas incrustados no jovem durante o periodo de carcere, a
ressocializacdo constitui-se de uma falacia, em prol de moralizar o aprisio-

namento de adolescentes em desenvolvimento.

4 CONSIDERACOES FINAIS

As avaliagées de risco, conduzidas pela Superintendéncia do Sistema
de Gestao de Risco (SUGRIS), 6rgio ligado a Secretaria de Seguranga Pu-
blica do Piaui, representam um avanco técnico e uma mudanga de pers-
pectiva dos 6rgaos de seguranga, pois contribuem para o conhecimento
cientifico das circunstancias criminais do contexto piauiense, elencam os
fatores de risco e apontam os locais de interven¢io no intuito de prevenir
acoes delitivas.

Todavia, a0 se tratar de adolescentes, seres em desenvolvimento fisico,
psicolégico e moral que sao assistidos por lei especial em que prevalece a

doutrina da protegdo integral, as avaliagdes, ao imputar um nivel de risco,
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devem considerar quem estd sendo classificado, para que nao produza mais
estigmatizac¢do social em individuos que ja sdo considerados patias sociais.

Através dos dados, observa-se que o sistema de justica juvenil, em
conformidade com o sistema penal e o sistema capitalista, estd aprisionan-
do jovens pobres, pretos, sem renda e com constituigao familiar deficitaria,
para que desde cedo conhecam o seu lugar na sociedade.

Ademais, apesar da analise dos dados serem referentes a adolescen-
tes que cometeram atos infracionais analogos a crimes classificados como
Morte Violentas Intencionais (MVI), isto é, atos infracionais cometidos
mediante violéncia, apurou-se que o principal ato praticado ¢ o latrocinio,
um crime patrimonial. Desse modo percebe-se que o ato praticado, ma-
joritariamente, ndo visa a morte de uma pessoa por qualquer outro motivo
diverso que nio o fator econémico.

Com essa percepgio, infere-se que ndo existe uma caractetistica es-
pecifica que diferencia esses adolescentes dos demais que praticam outros
atos infracionais de conotagao patrimonial, como roubo ou trafico de dro-
gas, isto ¢, esses adolescentes ndo fogem aos efeitos da seletividade penal e
as barreiras impostas pelo capital.

Esse processo de segregacio, produzido pelo sistema capitalista, im-
pede que adolescentes marginalizados tenham acesso as mesmas oportu-
nidades e condigdes que outros. Por isso, a0 negar permanecer num esta-
do de letargia somente aceitando as condi¢des impostas, a revolta desses
adolescentes e sua consequente tentativa de adquirir as mesmas condi¢Ses
materiais, acarreta na sua violagio, encarceramento e etiquetamento. A in-
fluéncia dessa estigmatizacdo é tamanha que o adolescente pode nao mais
conseguir estabelecer rela¢des sociais ou se enxergar fora da atividade cti-
minosa, aderindo definitivamente a conduta de desviante.

Com isso, a0 adentrar no sistema e passar por processos de descons-
trucao da sua moralidade e dignidade, os adolescentes, agora considerados

menores infratores em uma nitida heranca do hediondo Cédigo de Menores,
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passam a ser classificados como “problemas”, algo a ser solucionado, des-
considerando toda a sua trajetoria anterior e diminuidos a uma situagio,
o adolescente passa a ser confundido com o ato infracional. Trata-se de
uma verdadeira conduta reacionaria, que produz mais violéncia em face de
adolescentes ja vulnerabilizados.

Neste processo, as instituigGes esquecem que as a¢des desenvolvidas
durante a internacio, ao invés de punir, devem agir para diminuir os softi-
mentos da medida imposta, bem como proporcionar condi¢oes de melho-
ria na saida do carcere, assim estendendo seus efeitos as comunidades na
qual estes adolescentes estdo inseridos.

Entretanto, outro problema encontra-se na saida do carcere, as agdes
implementadas durante o periodo de internacio, e escassas agdes com a
familia e comunidade, ndo conseguem oferecer ao adolescente uma real
perspectiva de melhoria nas condi¢Ges de vida ou superar as expectativas
que possufam no momento do cometimento de acOes delitivas.

Nessas circunstancias, pressupoe-se que este ¢ um estado de coisas in-
constitucionais que criminaliza a pobreza e a raga negra enquanto protege
os interesses ligados ao capital. Trata-se de uma conjuntura que preveé para
seus jovens negros o encarceramento ou a morte.

Desse modo, uma verdadeira mudancga no cenario requer uma alte-
ragdo radical na sociedade e no modelo econémico, para evitar que esse

sistema exploratério continue moendo gente.
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CAPITULO 1l

A LEI N°© 13.434/2017 COMO INSTRUMENTO
DE EFETIVACAO DOS DIREITOS HUMANOS NAS
PENITENCIARIAS FEMININAS BRASILEIRAS

Giovana Leticia Sales Assuncao Sousa'!
Mariana Silva de Oliveira'?

RESUMO

O Brasil ¢ um dos paises com maior populagio carceraria feminina do
mundo. Entretanto, quando se trata da resolugdo dos problemas que afe-
tam a execuc¢do adequada da lei penal, prevalece a perspectiva sob as cit-
cunstancias particulares da populagdo carceraria masculina, de modo a ne-
gligenciar as necessidades e interesses especificos das mulheres privadas
de liberdade. Esse foco semiexclusivo aos homens presos constitui reflexo
de uma tradi¢do sexista, que consagra, em todas as instancias de poder, a
reducio das necessidades femininas em favor das masculinas. Diante desse
cenario, o percurso tedrico e analitico do artigo foi delineado objetivando
revelar como o encarceramento aflige a gesta¢do da mulher em situagio de
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carcere, bem como a importancia da promulgacio da Lei n® 13.434/2017
para a satisfacao dos direitos humanos no tocante a esta situagao.

Palavras-chave. Populagio carceraria feminina. Lei penal. Direitos hu-
manos.

1 INTRODUGAO

A juridicidade, em sua perspectiva funcionalista, objetiva o controle
social por meio da prevencio e resolucio de conflitos. Nesse aspecto, o
Direito, segundo Bobbio (1997), constitui um conjunto de normas que
visam a regula¢io social, tendo a for¢a como instrumento de sua realizagio,
constituindo sua coercibilidade.

A partir do carater coercitivo do Direito, isto é, a possibilidade de
uso de for¢a organizada como garantia do cumprimento da lei pelo Esta-
do, Foucault (1977) analisa o sistema penitenciario como um conjunto de
suplementos disciplinares — que deve cuidar do individuo em todos seus
aspectos. O sistema carcerario, dessa forma, constitui uma institui¢io do
poder estatal, que tem como intuito apenar os individuos que violarem a
lei, “disciplinando-o0”.

Dentro dessa perspectiva, segundo o Férum Brasileiro de Seguranca
Publica (2022, p.397), estdo sob a custédia do Estado Brasileiro mais de
820 mil pessoas. Desse total, no ano de 2021, 141.002 pessoas encontra-
vam-se em prisdo domiciliar e 674.163 estavam recolhidas em cela fisica,
considerando o sistema federal e estadual (FBSB, 2022, p.398). Registrou-
-se, também, o aumento consideravel de mulheres em privacio de liber-
dade, tendo especial relevancia o encarceramento decorrente dos delitos
cominados na Lei 11.343/006, que define os crimes relacionados ao trafico
de substancias ilicitas e da outras providéncias (FBSB, 2022, p.399).

Segundo informagbes reunidas pelo Departamento de Atencdo as

Mulheres e Grupos Especificos (2020) — vinculado ao Ministério da Jus-
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tica e Seguranca Puablica — a populagdo feminina presa era constituida por
36.929 pessoas, o que representa cerca de 5% da populagio prisional. No
contexto da pandemia de Covid-19, foi possivel perceber que, destas mu-
lheres, 208 estavam gravidas, 44 estavam em puerpério e 12.821 eram maes
de criancas de até 12 anos de idade.

Diante do volume crescente do encarceramento feminino, é preciso
levar em conta as especificidades deste grupo e de que maneira a vulnera-
bilidade decorrente da discrimina¢io de género as atinge, especialmente no
que tange ao exercicio da maternidade. Isto posto, o ordenamento juridico
brasileiro engloba diversos dispositivos a respeito da preservagao dos direi-
tos fundamentais das mulheres, sob a tutela do sistema da justica criminal.

Dentre os dispositivos juridicos, denotam-se a propria Constituicao
Federal, de carater hierarquicamente superior e responsavel por assegurar
os direitos fundamentais inalienaveis do individuo; as “Regras de Bangkok”,
elaboradas pela Organizacdo das Nagdes Unidas em 2010 e reconhecidas
pelo ordenamento juridico brasileiro em 2016; e a Lei de Execugao Penal
(Lei n°® 7.210/84), que dispoe de modo mais especifico em relagdo a as-
sisténcia e a estrutura que o Estado deve prover as presas, em especial, as
gravidas, parturientes e lactantes.

Ademais, destaca-se a Lei de n° 13.434, de 2017, que alterou o artigo
292 do Cédigo de Processo Penal, acrescentando-o a proibigiao do uso de
algemas durante atos preparatérios do parto, do trabalho de parto e do
puerpério imediato. Diante disso, a modificacdo promovida se constitui de
suma importancia para evitar que as mulheres encarceradas seja dispensa-
do um comportamento repressivo e desproporcional a situagao particular
derivada do periodo gestacional e do puerpério.

Em consideracio ao supracitado, expOe-se a necessidade de mapear
e executar as politicas voltadas para mulheres encarceradas, com especial
enfoque as gestantes, que necessitam de maiores cuidados, sobretudo no

momento do parto e pds-parto. Desse modo, em homenagem ao principio
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da dignidade da pessoa humana, é forcoso obstar que a vida dessas mulhe-
res e de seus descendentes fiquem sujeitas a violéncia por vezes promovida
pelo aparelho prisional.

Pelo exposto, o artigo tem como finalidade analisar a protegdo dos
direitos fundamentais das gestantes encarceradas — sobretudo no que diz
respeito a dignidade feminina durante a preparagio para o patto, o trabalho
de parto e o puerpério imediato, a partir do desenvolvimento de uma pes-
quisa bibliografica, com enfoque qualitativo, acerca dos dispositivos pre-
sentes no ordenamento juridico brasileiro, considerando as leis vigentes no

tertitério nacional e, especificamente, a Lei 13.434/2017.

2 O DIREITO E A REALIDADE DAS MULHERES GRAVIDAS E
PARTURIENTES ENCARCERADAS NO BRASIL

A Constitui¢ao Federal (1988), consagrada como norma superior do
ordenamento juridico brasileiro, é a principal responsavel por assegurar
os direitos fundamentais e inalienaveis do individuo, atribuindo-os eficicia
vertical, maior prote¢do e aplicagdo imediata.

Em seu Titulo 11, que trata dos direitos e garantias fundamentais elen-
cados na Constitui¢do Federal, o artigo 5°, inciso 111, fixa que ninguém po-
derd ser submetido a tratamento desumano e degradante. Por conseguinte,
o inciso XLIX do mesmo artigo assenta que é assegurado aos presos o
respeito a integridade fisica e a integridade moral. Outrossim, o inciso L,
tratando especificamente das presidiarias, garante a elas condi¢Ges patra que
possam permanecer junto de seus filhos, durante o periodo de amamen-
tacdo deles.

No ambito do Direito Internacional Publico, em 2016, o Supremo
Tribunal Federal reconheceu as “Regras de Bangkok”, elaboradas pela 65
Assembleia da Organizacdo das Nag¢oes Unidas, incorporando-as ao or-

denamento juridico brasileiro. O objetivo das Regras de Bangkok (2016) é
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ampliar a visibilidade das demandas das mulheres sujeitas ao sistema pri-
sional e cautelar, tratando da situa¢do da populacdo feminina encarcerada
e da situacdo de mulheres submetidas a medidas restritivas de liberdade,
considerando o estado de vulnerabilidade de género, agravado quando se
trata de gestantes e lactantes.

Acerca desse dispositivo legal, é importante ressaltar a Regra 24, que
proibe o uso de instrumentos de contengdo em mulheres presas durante o
momento de parto e pos-parto imediato. Ademais, a regra 42, {2° estabe-
lece que o regime prisional devera atender as necessidades das gestantes,
lactantes e maes, por meio de servigos e instalagdes proprias para elas nos
estabelecimentos prisionais. Ressalta-se também a regra 48, que determina
o oferecimento de alimenta¢iao adequada, ambiente saudavel e oportunida-
des de exercicio fisico as gestantes e lactantes.

Paralelamente, segundo as normas brasileiras de execu¢io penal, o
artigo 14, §3°, da Lei n® 7.210/84 (Lei de Execugdo Penal) determina a
garantia de assisténcia médica a mulher, sobretudo nos perfodos de pré-
-natal e pds-parto. Por fim, o art. 89 da Lei de Execugao Penal estabelece
que as penitenciarias femininas sejam dotadas de espacos adequados para
gestantes e parturientes.

Diante dessa analise, depreende-se a existéncia de diversos diplomas
legais, em diferentes ambitos, que objetivam a preservacdo da dignidade
humana da mulher gravida encarcerada, por meio do refor¢o a protegiao
aos direitos fundamentais. Contudo, apreciando o cendrio fatico, denotam-
-se inimeras violagoes a essas normas pelo préprio sistema prisional, de
modo a comprometer os direitos humanos das mulheres face ao tratamen-
to negligente e violento conferido as detentas gestantes.

Segundo dados coletados entre dezembro de 2015 e junho de 2016,
obtidos pelo Departamento Penitencidrio Nacional (2018), a populagao
carceraria feminina era composta por 42 mil mulheres, das quais 536 eram

gestantes e 350 lactantes. No entanto, mesmo que a Lei de Execucido Penal,
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em seu art. 89, defina que as penitenciarias femininas tenham de ter secdo
prépria adequada patra gestantes e parturientes, a referida pesquisa revelou
que, no contexto brasileiro de 2016, apenas 50% das gestantes encarcera-
das estavam alojadas corretamente, em se¢ao especial.

Paralelamente, a pesquisa realizada entre 2012 e 2014 pela Funda-
¢do Oswaldo Cruz, divulgada em seu documentario “Nascer nas prisdes”
(2017), apontou que 55% das mulheres presas obtiveram menos consultas
pré-natais que o recomendado, apesar de a Lei de Execugdo Penal determi-
nar, em seu art. 14, § 3°, a assisténcia médica a mulher no pré-natal. A mes-
ma pesquisa igualmente aponta que 36% das gestantes presas estiveram
algemadas durante o parto, fato que se contrapde a 11* Simula Vinculante
do Supremo Tribunal Federal de 2008, que estabelece o uso de algemas
apenas para casos de resisténcia, receio de fuga e perigo a integridade pro-
pria ou alheia.

Como exemplo de vitima da violéncia do sistema carcerario, desta-
ca-se um caso de setembro de 2011, em Sio Paulo, no qual uma jovem
detenta do Centro de Detengao Proviséria Franco da Rocha, na regido
metropolitana de Sao Paulo, foi obrigada a dar a luz algemada pelos pés e
maos (A PUBLICA, 2014). O caso teve repercussio nacional ap6s ter sido
denunciado pela mae da vitima, resultando na condenacido do Estado de
Sao Paulo pela violacdo dos direitos da jovem parturiente, dada a situagdo
degradante e humilhante a que foi submetida.

Nio raro, o Estado falha em proteger, de fato, os direitos humanos
das mulheres encarceradas, sobretudo gestantes, distanciando o Direito da
realidade fatica, pois “o direito abstrato nao basta para definir a situagdo
concreta da mulher” ja que “os costumes se apressam em retirar-lhe tudo o
que lhe concedem as leis” (BEAUVOIR, 2009 p.135-152).

O reconhecimento dos direitos humanos no Brasil ainda encontra
uma série de obstaculos para sua efetiva integracdo ao sistema penitenciario

brasileiro. As dificuldades sdo ainda maiores quando se trata da realidade
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de mulheres presas gestantes. Versar sobre um tratamento penal que efeti-
vamente atenda as necessidades intrinsecas do perfodo gravidico-puerperal
continua sendo objeto de importincia reduzida, mesmo com o aumento
vertiginoso de 567% da populagdo carceraria feminina entre os anos de
2000 e 2016, segundo dados reunidos pela Diretoria de Analise de Politicas
Publicas da Fundagao Getuilio Vargas (2018).

Nesse interim, os problemas decorrentes de uma politica de encarce-
ramento, que nao efetiva as condi¢des necessarias dispostas na legislacao
penal, acabam embaracando o decoro da detenta gravida e fomentando a
depreciacio das prerrogativas essenciais a sua existéncia. A vista disso, a
desconsideracido a dignidade da pessoa humana ilustra a continuidade de
um ciclo social que subalterniza a maternidade da mulher presa.

Denota-se, portanto, que a sociedade brasileira custa em acolher as
estruturas basilares dos direitos humanos, que consagram a universalizagao
da liberdade, da justica e das garantias fundamentais. Constata-se, nos com-
plexos penitenciarios nacionais, um desprezo as circunstancias referentes
ao periodo compreendido entre o pré-natal e o estado puerperal, deixando
de efetivar o assistencialismo obstétrico adequado, além de n3o propiciar
um apoio psicolégico nos momentos anteriores e posteriores a0 parto.

Diante disso, faz-se necessario entender que a gravidez constitui um
evento que urge atencdo especial das autoridades responsaveis pela tutela
das presidiarias. Desse modo, a ndo promogio de um atendimento hu-
manizado deprecia a vida da crianca que estd prestes a nascer, além de
precarizar as maes que precisam de um ambiente saudavel para dar a luz e
vivenciar o puerpério imediato de forma digna.

No entanto, o que se atesta ¢ o dominio de um aparato institucio-
nal que perpetua uma estrutura insalubre. Nesse cenario, a obra “Presos
que Menstruam”, da jornalista Nana Queiroz (2015), relata a realidade das
penitenciarias femininas do Brasil ao abordar a aparelhagem repressiva

dominante nesses locais, onde as mies e seus bebés, inumeras vezes, sio
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alojados em celas superlotadas com detentas que utilizam drogas ilicitas,
ficando sujeitos a infec¢Ses de toda a natureza e sem as instrugdes médi-
cas devidas para a seguridade de ambos. Soma-se a isso a violéncia fisica e
psicologica exercida, em diversos casos, por agentes penitenciarias.

Dessa forma, a analise da gravidez dentro dos presidios denota a desi-
gualdade de género legitimada historicamente na trajetoria nacional marca-
da pelo patriarcalismo e a invisibilidade do género feminino no seio social.
Em decorréncia, as mulheres residentes nas prisGes tém suas liberdades
existenciais duplamente cerceadas, uma vez que ha a engessada margina-
lizacdo em razdo da simples condi¢dao feminina acrescida a estigmatizagdo
enquanto gestante e criminosa. Sendo assim, conclui-se que a subcidada-
nia dessa parcela da populagao carceraria continua sendo tradicionalmente
negligenciada pelas entidades publicas atuantes, omissdo que as privam de
usufruir dignamente de suas prerrogativas no dmbito prisional.

O dominio da visao masculina como norteadora para articulagao de
medidas que busquem atenuar o critico cendrio do sistema prisional brasi-
leiro reforga a desconsideragdo das diligéncias especificas das infratoras do
sexo feminino. Prova disso é o uso de algemas durante o trabalho de patto,
postura que desumaniza o instante de nascimento, depreciando, em muito,
a maternidade da mulher encarcerada, a qual, arbitrariamente, é submetida;
a uma realidade punitivista violadora seus direitos fundamentais.

Nesse sentido, a ativista norte americana Heidi Ann Cerneka, que in-
tegrou a Pastoral Carceraria trabalhando a questdo de género no sistema
penal, denuncia, em entrevista, as divergéncias opressivas que compdem
um arranjo penitenciario arquitetado centralmente para alocagdo de ho-
mens: “a mulher pode visitar seu marido, engravidar dentro da cadeia e
sair: o problema ¢é dela. Se a mulher estd presa, o homem a visita e ela
engravida: o problema ¢é do Estado” (QUEIROZ, 2015, p. 132). Desse
modo, o desprezo as especificidades biologicas e sexuais da mulher presa
que pode vir a engravidar ¢ amplamente reiterada, perpetuando um molde

penal inerte quanto a uma possivel modificagio da circunstincia analisada.
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O “torna-se mulher” analisado pela fil6sofa Simone Beauvoir (2009) é
refletido na realidade prisional brasileira que ndo proclama a igualdade de
direitos entre homens e mulheres, compelindo no carcere uma cultura de
rebaixamento da gravidez. Nesse viés, a maternidade torna-se um evento
destrutivo, caracterizado primordialmente pelo trauma do uso de algemas
em um momento tdo significativo afetivamente, mas, a0 mesmo tempo,
doloroso que demanda intenso esfor¢o mental e fisico em meio a um pa-
norama assistencial deficitario.

Isto posto, o ato de algemar um ser humano pelos pés e pelas mios
justificado pela possibilidade de uma tentativa de fuga deve ser repudiado,
considerando a exposicdo do recém-nascido e das mies em situagio prisio-
nal a uma conjuntura fundamentada com base em distor¢oes da realidade.
Nesse sentido, deve-se frisar que a prépria condigdo de parto ja é, por natu-
reza, limitante de locomogao, de modo que limitd-la ainda mais promoveria
desrespeito a dignidade humana durante o nascimento.

Medidas coercitivas dessa natureza denotam um arquétipo adminis-
trativo que transporta a mulher envolvida em praticas delituosas a uma
ambientacdo prisional insalubre, o que acaba reverberando negativamente
na aplicabilidade de uma justica penal restaurativa e mais humana, que vise
ndo somente punir o comportamento delitivo, mas também oferecer con-
di¢cdes que deem margem para a conducdo de uma vida fora das cadeias
para as mies com suas criancas. Logo, evidencia-se que a execuc¢do das
leis penais é embasada sob a égide de estereétipos de género crescentes,
padrSes impréprios e hierarquias excludentes.

A conformagio ao género feminino acaba impondo a encarcerada um
estado de “coisificagao” que afeta a incidéncia de um tratamento penal
humanitatio, auxiliando na manutencdo de posicionamentos judiciais que
rejeitam os aspectos distintivos inerentes as condi¢Oes pessoais da mulher
gravida. Por conseguinte, o documentirio “Nascer nas prisdes” (2017)
constatou que um ter¢o das entrevistadas no estudo relataram o uso de

algemas no momento do parto.

73



Com base nisso, exprime-se uma generalizada barbaridade no que
concerne a gravidez, abalando os direitos humanos das gestantes e pat-
turientes, bem como consagrando a perpetuacido de um ciclo juridico que
traduz a internalizacdo de discrepancias sexistas entre homens e mulheres

inseridos nos complexos penitenciarios.

3 A LEI 13.343/17 E SUA IMPORTANCIA PARA A PROMOGAO DA
DIGNIDADE DA MULHER ENCARCERADA

O crescimento da populagio carceriria feminina é um fenémeno em
ascendéncia no Brasil de acordo com os dados levantados pelo Departa-
mento Penitenciario Nacional (2018), que registrou uma alta de 567,4%
na presenca desse segmento nas cadeias. O aumento da incidéncia da lei
penal sobre essa parcela da sociedade reclama, pois, uma vinculagdo mais
cautelosa por parte dos 6rgaos estatais no que tange as condi¢ées da mu-
lher em situacio prisional. Seguindo essa perspectiva, cumpre pontuar que
o Artigo 14 da Lei de Execuc¢io Penal, em seu paragrafo terceiro, assegura
acompanhamento médico a mulher, com foco no pré-natal e no pés-parto.

Por esse motivo, avista-se que a gravidez constitui um caso manifesta-
mente especial que demanda do legislador um posicionamento mais aten-
to. Contudo, em consondncia com aquilo reiteradamente averiguado na
populagao brasileira, verifica-se uma contraposicao entre o “dever ser” da
norma e o “ser” do mundo fatico, ampliando a distancia com o mundo
constitucional juridico. Como decortréncia, ha uma relutancia no que diz
respeito a operacionalizagdo concreta dos direitos humanos que assegurem
excepcional cuidado gravidico.

Um indicio dessa assertiva é que a gestagdo costuma ser uma ocof-
réncia traumatica, assinalada pela depreciacio das prerrogativas destinadas
a mulher presa, por condutas arbitrarias dos profissionais que ali trabalham

sucedidas de agSes notadamente impiedosas dos agentes penitenciarios e
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policiais, que desprezam a importancia da maternidade para a mulher e, so-
bretudo, desprezam as dores das contragdes pré-parto, fazem uso abusivo
das algemas nas alas hospitalares e, em outros casos, proferem discursos
com tracos de 6dio contra a encarcerada e o seu filho. Ilustrando uma das
incontaveis problematicas que atingem o aparelhamento da justi¢a criminal
brasileira.

Tudo isso exterioriza a extensdo de uma tradi¢do patriarcal, onde o
vinculo familiar é situado em torno da figura masculina que designa atri-
bui¢Ges hierarquicamente inferiores a feminina, a qual acaba acumulando
quantitativamente mais tarefas. Dito isso, o periodo gestacional ¢ um acon-
tecimento tipicamente celebrado pelos entes de uma familia, porém os en-
cargos decorrentes da responsabilidade parental permanecem socialmente
segregados. Dessa maneira, Simone de Beauvoir (2009, p. 11-12) ilustra
como as qualidades biol6gicas das mulheres sio postas como restricdes a
sua liberdade enquanto ser humano: “a mulher tem ovarios, um utero; eis
as condi¢des singulares que a encerram na sua subjetividade”.

Nesse cenario, destrincha-se a ininterrupg¢ao de um ciclo depreciativo
que atinge negativamente a maternidade e é fomentando dentro dos presi-
dios por meio de uma estrutura que nio preconiza auxilio clinico-obstétri-
cos para as puérperas, demonstrando que a mulher, especialmente aquela
privada de liberdade, se conserva como escrava da sua propria condi¢ao.
A partir dessa assertiva, no livro “Prisioneiras” o médico Drauzio Varella
(2017) relata os martirios que vitimizam as detentas que chegam gravidas
ou que engravidam durante as visitas intimas, bem como aquelas com fi-
lhos concebidos fora do ambito prisional.

Outrossim, cabe destacar a duradoura validagdo do uso de algemas
nos momentos que se seguem durante e apds a pari¢do, representando,
concomitantemente, uma simbologia penal repressiva somada ao desres-
peito dos direitos reprodutivos, da saide e o comprometimento de estabi-

lidade fisica e emocional tdo necessatias para saida apropriada e digna do
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recém-nascido do corpo da parturiente. Ao distinguir as especificidades
femininas, a legislacdo de execugdo penal admite a existéncia de prerro-
gativas objetivando resguardar a estabilidade das gestantes, dignas de uma
tutela penal peculiar.

Acompanhando o raciocinio das Regras de Bangkok, em abril de 2017
foi sancionada pelo entdo presidente Michel Temer a Lei 13.434/2017, que
estabelece ser “vedado o uso de algemas em mulheres gravidas durante os
atos médico-hospitalares prepatatotios para a realizagio do parto e durante
o trabalho de parto, bem como durante o petfodo de puerpério imediato”
(BRASIL, 2017).

A Lei 13.434 ¢ resultante do projeto de lei 4176/2015, de autoria da
deputada Angela Albino, apresentado a0 Plenario no dia 17 de dezembro
de 2015. A autora justificou o projeto ao defender que na realidade obser-
va-se o uso abusivo de algemas por parte das autoridades em situa¢Ses em
que o individuo nio oferece perigo de fuga ou de agressao — casos 0s quais
a 11* Stmula Vinculante do Supremo Tribunal Federal declara licito o uso
de algemas — tendo, consequentemente, o Gnico intuito de constranger o
individuo. Como consequéncia desse uso abusivo de algemas, a deputada
exp0Os 0s casos nos quais a mulher gravida é algemada durante o trabalho
de parto e/ou logo apés o patto, casos em que, seguindo essa linha argu-
mentativa, ndo existe perigo de fuga, resisténcia e nem agressio.

Desse modo, visando a preservagiao do direito constitucional a dig-
nidade humana das mulheres presas, a autora do projeto de lei propde a
inser¢do de um paragrafo unico no art. 292 do Cédigo de Processo Penal
que proiba o uso de algemas durante os atos preparatérios do parto, o
trabalho de parto e o puerpério imediato — perfodo de aproximadamente 2
horas ap6s a saida da placenta.

No dia 12 de abril de 2017, o projeto de lei 4176/2015 foi transfor-
mado na Lei Ordinaria 13.434/2017, sancionada pelo entdo Presidente da
Republica Michel Temer, incluindo no art. 292 do Cédigo de Processo

Penal o paragrafo unico que determina a proibicio do uso de algemas em
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gestantes durante os atos médicos preparatorios do parto, trabalho de par-
to e puerpério imediato.

Destarte, a alteracdo do artigo 292 Cédigo de Processo Penal é um
passo importante para superacdo dos desafios que atalham o reconheci-
mento dos beneficios da populagio carceratia feminal. Acolher necessida-
des dessa natureza solicita a transposicdo de um protétipo institucional re-
criminador que perdura hodiernamente, o qual ndo considera os assuntos
centrais que afetam a aprisionada gestante, bloqueando sua reinser¢ao na
sociedade e fortalecendo a invisibilidade do género em razao dos tratamen-
tos indevidos.

Escoltando esse ponto de vista, Erving Goffman (1988) analisa a es-
tigmatizacio que categoriza os individuos ao atribuir papéis sociais inferio-
res com base em preconcepgoes. Logo, as pessoas consideradas “normais”
ndo acreditam que uma pessoa estigmatizada seja completamente humana.
De tal modo, a utiliza¢do despropotrcional das algemas em meio ao parto
priva as parturientes de uma interven¢do humanitaria, espelho de proce-
dimentos que cultuam o preconceito oficial quanto a mulher em situagao

prisional.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Os dados e considerag¢oes apresentados nesse artigo evidenciam como
o emprego de algemas, o precario acompanhamento médico e o desprezo
as exigéncias especiais das mulheres encarceradas gestantes acentuam uma
conjuntura de segregacao e invisibilidade social engessadas em desigualda-
des de género autenticadas estruturalmente. A reversibilidade desse con-
texto cadtico, portanto, requer o reconhecimento universal das garantias
que declaram a dignidade e igualdade da pessoa humana por intermédio de
intervencgoes juridicas e legislativas que de fato instrumentalizem o respeito

aos direitos reprodutivos das encarceradas.
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Além disso, deve ser ofertado a essas mulheres condigbes que possibi-
litem o convivio com seus filhos, que de forma injusta so privados desde
a mais tenra idade de estabelecer lacos familiares com a figura materna,
replicando, em razdo disso, a marginalizacdo social que vitimiza as presas e
as pessoas a ela ligadas.

Assim sendo, salvaguardar o cuidado obstétrico e ginecolégico ainda
encontra diversos impedimentos em virtude das condi¢des encontradas
dentro dos complexos penitenciarios do pafs, locais onde o nao reconheci-
mento da humanidade das detentas é naturalizado, abalando a saude repro-
dutiva, sexual e psicologica destas.

E importante ressaltar que as unidades prisionais responsaveis pelo
acolhimento de mulheres infratoras estao adquirindo maior visibilidade das
autoridades estatais e entidades da sociedade civil. A promulgagdo da Lei:
13.434/2017 elucida essas conquistas iniciais. O empreendimento de estu-
dos e a avaliacdo de dados somados a promulgacio de diplomas legais sao
passos fundamentais para o incremento de politicas publicas que busquem
conter a violéncia perversa que acompanha o estado da gestagdo, do pré-
-parto e puerpério das detentas.

Assim, diante das pesquisas, opinies e dos argumentos contemplados
ao longo dos tépicos do presente trabalho buscou-se frisar que a condugao
de uma gravidez saudavel é uma prerrogativa de suma importancia para a
efetividade dos direitos humanos. Exatamente por isso, necessita que os
estudos acerca da tematica avancem efetivamente para a elaboracdo e im-
plementacio de politicas publicas e o desenvolvimento de agbes que pro-
porcionem melhores condigdes as mulheres em situagdo de carcere e esta-

do de gestagao, pré-parto ou puerpério, e aos seus filhos recém-nascidos.
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CAPITULO IV

DIREITO PENAL FRACO: O ULTRAPASSAMENTO DA
METAFISICA PENAL A PARTIR DO ABOLICIONISMO E
DA FILOSOFIA DO CASTIGO

Lucas Villa™

RESUMO

O presente trabalho procura propor um modelo de direito penal fraco, a
partir da filosofia do castigo e de uma analise pés-metafisica da dogmatica
alema. Por meio de revisio de bibliografia, o percurso se iniciard com
Kant, Hegel e a origem das teorias retributivas. Se vera como as marcas do
pensamento metafisico dos dois autores permanecera viva na dogmatica
penal, mesmo sendo relativamente enfraquecidas pelo funcionalismo
penal. Daf se passara as teorias criticas da imputacio de Winfried Hassemer
e Klaus Ginther e, finalmente, a chegada do abolicionismo penal na
Alemanha, pelas midos de Sebastian Scheerer. Por fim, encerraremos
acenando em diregdo a um direito penal fraco, de cariter pés-metafisico,
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que seja capaz de articular a meia-luz em favor de sua prépria reducdo, com
vistas a aboli¢do.

Palavras-chave: Filosofia do castigo. Teorias da Imputagdo. Abolicionis-
mo Penal. Direito Penal Fraco.

1 INTRODUGCAO

O presente artigo procura desenvolver uma hipétese: a partir da filo-
sofia do castigo e de sua relagdo com a dogmatica penal alema, é possivel
pensar um direito penal fraco, de abordagem abolicionista e com carater
nao metafisico, que seja capaz de articular em favor de sua prépria abolicio.

O pensamento metafisico tem origem na proposta platonica de se-
gunda navegac¢io da filosofia. Na metafora platonica, os filésofos pré-so-
craticos, conhecidos como filésofos da natureza (physis), teriam realizado
uma primeira navegacdo em busca da verdade, buscando-a nos elementos
do mundo fisico. Para concluir a missiao, no entanto, seria necessaria uma
segunda navegacao, aquela que levaria 2 compreensao de que a verdade
nao esta no mundo sensivel da natureza (physzs), mas para além da nature-
za (metaphysis). Assim Platdo inaugura a dicotomia entre sentidos e razdo,
mundo sensivel e mundo inteligivel, alocando a verdade em uma idealidade
abstrata onde residiria o saber supremo e universal. A verdade passa a ser,
entdo, metafisica.

Em seu Gotzen-Dammernng, Nietzsche (1999) identifica a histéria do
pensamento ocidental com a histéria do enfraquecimento da metafisica
(ou da consumagio do niilismo). Essa evolug¢ao ocorreria em seis etapas.
Na primeira delas, cria-se a dicotomia entre mundo sensivel e mundo in-
teligivel, alocando a verdade neste dltimo. A verdade passa a set abstrata,
universal, absoluta, em suma, metafisica. Essa verdade, embora localizada
em um mundo suprassensivel, pode ser acessada pelo sabio, por meio da

razdo. B o pensamento socratico-platonico.
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Na idade média, quando o cristianismo se apropria do pensamento
antigo, o mundo das ideias de Platdo (hiperuranion) torna-se o paraiso ctis-
tdo e a verdade metafisica, antes acessivel ao sabio, por meio da razo,
passa a ser uma promessa de além-vida para o devoto. No periodo das
luzes, este mundo verdadeiro prometido para apds a morte passa a ser visto
como inacessivel, transformando-se apenas em um imperativo categdrico
transcendental (Kant) - nessa fase do pensamento encontram-se as teorias
retributivas da pena. Com o positivismo e seu fetiche pelas ciéncias natu-
rais, a atencdo retorna ao mundo sensivel, ja que o “mundo verdadeiro”
da metafisica se mostrou inacessivel. Este seria o quarto momento: o ideal
deixa de ser importante e o conhecimento cientifico reclama o status de
conhecimento verdadeiro — nessa fase encontramos as teorias utilitaristas
da prevencdo. A quinta fase marcaria o inicio da consumacio do niilismo
pés-moderno: a nogdo de verdade torna-se supérflua e inutil, merecendo
ser desconstruida. Por fim, a sexta fase seria do niilismo ativo: uma vez
suprimidos tanto o mundo verdadeiro quanto o mundo aparente, a huma-
nidade estaria livre para criar novos valores e novas verdades.

O que se percebe dessa narrativa é que, em Nietzsche, a histéria do
pensamento ocidental pode ser contada como a historia do enfraqueci-
mento da no¢ao de verdade — ou, em suas préprias palavras, “a histéria de
um erro”, o erro metafisico.

Influenciado por Nietzsche, a quem definiu, 2 um sé tempo, como
o ultimo filésofo metafisico e aquele que pds fim a metafisica, Heidegger
ampliara a ideia de metafisica, definindo como tal qualquer tipo de pensa-
mento que entenda o ser enquanto presenga estavel, unidade e verdade.
Para Heidegger (2000), o ser é um evento (Ereignis), é envio e transmis-
sao (Geschik und Uberliefernng). Acontece sempre no tempo e nao pode ser
apreendido como presenga, mas apenas como rememora¢ao (Andenken).
O filésofo propde, entdo, um ultrapassamento da metafisica. No entanto,

como adverte Gianni Vattimo, esse ultrapassamento nio ¢ supera¢io com
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abandono (Uberwindung), mas uma tor¢io e distorcio (Ierwindung) que se
opera com o mergulho e enfraquecimento das proprias estruturas do pen-
samento metafisico'.

Vattimo chamaria “pensamento fraco” (pensiero debole) a este pensa-
mento que busca se afastar dos fundamentos fortes da metafisica, que
sempre levam a pretensdes de verdade epistemologicamente violentas. O
pensamento fraco é um tipo de pensamento ultrametatisico capaz de arti-
cular a meia-luz propostas éticas e politicas contingentes e conscientes de
sua precariedade.

A histéria da dogmatica penal alema € a histéria do enfraquecimento
metafisico dos fundamentos da pena (VILLA, 2023). Paulatinamente, das

teorias retributivas kantianas até o advento do abolicionismo penal na Ale-

14 “Para descrever essa atitude — cujo sentido essencial é reportar-se ao passado da meta-
fisica (e, portanto, também a modernidade como resultado final dela e da moral plat6-
nico-cristd) de um modo que nio seja nem a pura aceita¢io dos seus erros, nem a critica
ultrapassante que, na realidade, os prossegue e que Nietzsche pensa em termos de con-
valescenca e de bom temperamento —, creio se deva recorrer a nogio heideggeriana de
Verwindung. |...] Verwindung indica um ultrapassamento que tem em si as caracteristicas
da aceitacio e do aprofundamento. Por outro lado, o significado léxico da palavra no
vocabulatio alemio contém duas outras indicacoes: a da convalescenca (eine Krankbeit
verwinden: curat, recuperar-se de uma doenga) e a de (dis)tor¢io (um significado margi-
nal, ligado a winden, torcer, e ao significado de alteracdo desviante que, entre outros, o
prefixo ver possui). [...] A Vemvindung, entendida em todos esses significados, define a
posi¢do caracteristica de Heidegger, a sua ideia da tarefa do pensamento no momento,
em que nos encontramos, do fim da filosofia em sua forma de metafisica. Também para
ele, como para Nietzsche, o pensamento nio tem nenhum outro “objeto” (com muitas
aspas), a ndo ser as errancias da metafisica, re-memoradas numa atitude que nio é nem
a do ultrapassamento critico, nem a da aceita¢ido que retoma e prossegue. [...] As etapas
do itinerario heideggeriano podem se aproximar muito claramente das de Nietzsche: o
efeito niilista da autodissolu¢io da noc¢io de verdade e da de fundamento, em Nietzs-
che, tem seu paralelo na “descoberta” heideggeriana do cardter “epocal” do ser; tam-
bém em Heidegger, o ser nio pode (mais) funcionar como Grund, nem para as coisas,
nem para o pensamento. [...] O tnico passo adiante, aqui, pode ser sublinhar que ver
as teses da metafisica como Ge-Schick, envio, trans-missiao historico-destinal, tira toda a
forca das pretensoes de coatividade metafisica. A atitude que daf resulta é uma espécie
de relativismo historicista: ndo ha nenhum Grund, nenhuma verdade ultima, hd apenas
aberturas historicas, destinadas, ou seja, enviadas, por um Se/bsz, um Si-mesmo que s6
se da nelas, através delas (atravessando-as, nio as usando como meios)” (VATTIMO,

1996, p. 178/184).
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manha, percebe-se um percurso de debilitamento dos fundamentos fortes
do poder punitivo, o que resulta em chances de pensar formas menos vio-
lentas e pretensiosas para lidar com as situagdes problematicas criminali-
zaveis.

Iniciaremos pela base da metafisica penal alema: as teorias retributivas
como propostas por Kant e Hegel. Essas teorias marcardo profundamente
a razdo penal germanica, caracterizando o mais forte modelo metafisico
de justificacdo da pena. Franz von Liszt, com o programa de Marburgo, e,
posteriormente, os funcionalismos (de Roxin e Jakobs, por exemplo) enfra-
quecerdo essa énfase nas teorias retributivas, mas nio serio, ainda, capazes
de exorcizar por completo os fantasmas de Kant e Hegel.

Esse compromisso com o ultrapassamento da metafisica penal s6 pa-
rece tomar forma mais clara com as teorias da imputagdo propostas por
Winfried Hassemer e Klaus Giinther, que serdo aqui analisadas. Finalmen-
te, compreenderemos como, a partir do ingresso do pensamento aboli-
cionista penal, introduzido na Alemanha por Sebastian Scheerer, abre-se
caminho para o ultrapassamento da metafisica penal e para propostas mais
humanas para lidar com situacGes problematicas, fora da légica da impo-
sicdao de dor.

Ao fim, proporemos uma reconciliagio entre o discurso abolicionista
e a dogmatica penal, por meio de um “direito penal fraco”, capaz de redes-
crever as categorias da teoria do delito em favor de seu paulatino enfraque-

cimento e com vistas a sua futura aboli¢io.

2 OS FANTASMAS DE KANT E HEGEL NA DOGMATICA ALEMA

Em artigo de 1968 em que defendia que o direito penal deveria se des-
pedir definitivamente de Kant e Hegel, Ulrich Klug (1968, p. 275) denun-
ciou que quase todas as sentencgas condenatdrias proferidas pelo judiciario

alemio mencionavam, em sua fundamentacio, coisas como a necessidade
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de “retaliagdao pelos danos causados pela infragao penal” (1ergeltung des dur-
ch die Straftat angerichteten Schadens u seben sei) ou de que a pena atue como
uma “expiacdo equitativa” (angemessene Siibne). Mais de cinco décadas apos
o apelo de Klug, ndo se pode ainda falar em um adeus definitivo a Kant e
Hegel, em matéria de teorias da pena.

Esse adeus, como afirma o autor, ndo ¢ facilmente alcancavel justa-
mente porque depende de posicGes metafisicas. As teorias retributivas da
pena, fortemente assentadas em Kant e Hegel, sdo o maior monumento a
metafisica penal.

Em sua “metafisica dos costumes”, Kant (2013, p. 137) afirma que a
puni¢io “nunca pode servir meramente como meio para fomentar outro
bem, seja para o préprio delinquente, seja para a sociedade civil”. A pena
deveria ser infligida “apenas porque ele cometen o crime’. A lei penal é vista
como um imperativo categorico. Assim, Kant repudia todas as teorias re-
lativas da pena (prevenc¢io geral ou especial) sob o argumento de que o
homem jamais pode ser manipulado como meio para propésitos de outro.

Para o filésofo de Konigsberg, a tnica justa medida para a pena é a
retaliacdo equivalente a ofensa (ius talionis). Assim, ao homicidio se deve
responder, obrigatoriamente, com pena de morte. Acusando Beccaria de
“partidario do sentimentalismo de uma humanidade afetada” (KANT,
2013, p. 141), por se opor a pena de morte, lanca sua famosa alegoria da
ilha:

Mesmo que a sociedade civil se dissolvesse com o consenti-
mento de todos os seus membros (se, por exemplo, o povo
que vive em uma ilha decidisse desagregar-se e espalhar-se
pelo mundo), o ultimo assassino no carcere teria de ser antes
executado, de modo que cada um recebesse o que merecem
seus atos e a culpa sangrenta nio recaisse sobre o povo, que
ndo fez por merecer essa puni¢dao, mas poderia ser consi-
derado cumplice nessa violagdo publica da justica (IKANT,
2013, p. 139).
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H4 uma curiosa excegio, entretanto, para o pensador: o caso de infan-
ticidio em que a mie assassina um filho bastardo. Neste caso, para evitar a
vergonha do nascimento de um filho fora do casamento, o assassinio do
recém-nascido inocente estd “justificado”. A mie assassina nio devera ser

punida com a morte, pois

A crianca vinda a0 mundo fora do casamento nasceu fora
da lei (isto ¢, do casamento), portanto fora também da pro-
te¢do da mesma. Ela foi introduzida na comunidade poli-
tica como que furtivamente (como mercadoria proibida),
de tal forma que esta pode ignorar sua existéncia (pois que
legalmente ela ndo deveria existir desse modo), consequen-
temente também sua eliminagdo, ¢ nenhum decreto pode
eliminar a vergonha da mée quando seu parto fora do casa-
mento se torna conhecido (KANT, 2013, p. 142).

E como proceder em relacio aos delitos que ndo permitem uma pu-
nicdo em termos de réplica equivalente? Kant (2013, p. 168) responde a
questdo com exemplos, sendo um deles a “pederastia”, considerada por ele
como “um crime contra a humanidade em geral”. Condutas como estu-
pro, relagbes homossexuais ou relagdes sexuais com animais (bestialismo)
seriam delitos antinaturais, “porque sdo praticados contra a humanidade
mesma”. Para ele, os homossexuais, criminosos de nocividade equivalente
a dos estupradores, “deveriam ser punidos com a castragdo (como a dos
eunucos brancos ou negros no serralho)” (KANT, 2013, p. 168).

Ao violento aristocrata que agrediu “um cidaddo inferior” se deveria
punir obrigando-o a retratar-se publicamente ¢ a beijar a mio do ofendido
“socialmente inferior”. Ja ao miseravel que rouba, mas nao possui bens que
lhe possam ser tirados em retaliagio equanime, se deve punir com traba-
lhos forcados, pondo-o “em estado de escraviddo, temporario ou, confor-
me as citcunstancias, também para sempre” (KANT, 2013, p. 138/139).

E assim que, com base na teoria retributiva, a metafisica penal kantiana

defendia ndo somente a pena de morte, mas também coisas como castragao
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de homossexuais, assassinato de bebés gerados fora do casamento e penas
de escraviddo perpétua, para o ladrdo miseravel, e de beijos na mio do
ofendido, para o aristocrata violento. Nao ¢ de se assustar que o mais pres-
tigiado filésofo moral defendesse tamanhos despautérios. Kant era, afinal,
um homem de seu tempo - um homem que incorreu no triste infortunio de
acreditar que aquilo que parecia moralmente razoavel a sociedade europeia
do século XVIII deveria ser erigido a categoria de lei universal. O que é de
assustar é que, como adverte Klug (1968, p. 275), até hoje “os defensores
da ideia de retribuicio, para a qual a ideia de expiagdo ¢ apenas mais uma
expressdo romantizante, apontam apaixonadamente para as teses filosé-
ficas de Kant (1724-1804) e Hegel (1770-1831) para justificar sua visio”.
Mais que isso, essa visdo ¢ ainda corriqueiramente mencionada, de forma
expressa, em boa parte das sentencas condenatdrias®.

Hegel (2010, p. 122), por sua vez, concorda com Kant sobre a funda-
mentacao metafisica da pena, que deve ser entendida como um fim em si
mesma, N30 como meio para qualquer outro propésito (“a fundamentagio
de que o punir é em si e para si justo”). Essa premissa leva a conclusio de
que ¢ necessario promover a anulacdo (Awufhebung) do crime, por meio da
pena. Nao leva, no entanto, a conclusiao kantiana de que seria igualmente
possivel estabelecer metafisicamente a medida correta da pena (valendo-se
do dus talionis).

Para Hegel (2010, p. 123), o crime é a nega¢dao da norma e a pena, a
negacio do crime. Tem-se, assim, que a pena seria a nega¢io da negagio
da norma, ou seja, sua reafirmagdo. A punicio do criminoso, para ele, é
um direito do préprio criminoso, pois honra-o como um ser racional. Pela
pena, a vontade criminosa é suspensa, readequando-a a totalidade ética.
Nio haveria honra ao criminoso se sua pena tomasse por base nio o seu
proprio ato, mas um proposito exterior a ele (intimidagdo ou reabilitagao).
15 “Qualquer pena criminal é, em sua esséncia, uma retribui¢do a causagio de um mal”

(BVerfGE 22, 132). “A pena nao pode desvincular-se em seu conteddo nem acima nem

abaixo de sua determina¢do como compensagio justa da culpabilidade” (BGHSt 24,

134).
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Da necessidade de negar o crime por meio da pena nio se infere, po-
rém, que a medida da puni¢io deva ser a igualdade, no carater especifico,
em relagdo a lesdo causada pelo crime. O carater quantitativo e qualitativo
do crime e de sua negacido (Aufhebung) repousa nao em si mesmo, cOMO
pretendia Kant, mas na exterioridade. Que se deve punir é uma verdade
em si. Como se deve punir, no entanto, ¢ um calculo contingente: “nisso,
de toda maneira, nenhuma determinacdo absoluta é possivel”, ha “uma
dificuldade insuperavel para determinar a pena” (HEGEL, 2010, p. 124).
Hegel sugere, assim, que esse calculo deve buscar na coagdo da puniciao
valor equivalente ao da coagao ilicita do crime. Aqui ja se percebe um en-
fraquecimento na base metafisica da teoria retributiva, pois ndo hd mais
férmula absoluta que determine como promover a retribuigo.

As teorias de viés retributivo foram dominantes na Alemanha até o
final do século XIX, quando Franz von Liszt, com o Programa de Marbut-
go, recupera a bandeira da teoria da prevencao especial. Liszt propds uma
rigida separacio entre teoria do delito e as teorias sobre a funcio da pena.
Somente com o advento das teorias funcionalistas, dois séculos depois,
essa separacdo setia posta em questdo. Na década de 1970, Claus Roxin
(2002, p. 1) finalmente questionaria a ideia de Liszt de que “o direito penal
¢ a barreira intransponivel da politica criminal”.

O funcionalismo teleolégico de Roxin afastaria da justificagdo da pena
a funcio retributiva, enquanto o funcionalismo sistémico de Jakobs afas-
taria dela as funcGes preventivas, enfraquecendo-a ainda mais. Apenar de
continuar apostando no modelo de pena aflitiva, entendendo que a comu-
nica¢do da vigéncia da norma deve se dar as custas do infrator, a teoria de
Jakobs abre caminho para que se questione o vinculo ha muito naturaliza-

do na tradi¢do juridico-penal entre imputacio e pena's.

16 Para um maior detalhamento desse caminho de paulatino enfraquecimento dos funda-
mentos metafisicos da pena na dogmatica alema, conferir VILLA, 2023.
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3 TEORIAS NAO METAFISICAS DA IMPUTACAO: HASSEMER E
GUNTHER

Esse enfraquecimento do fundamento tedrico da pena promovido
pelo funcionalismo deveria ter resultado também em redugiao do ambito
de incidéncia do direito penal. Ndo foi o que aconteceu, como adverte
Winfried Hassemer.

Hassemer (1999, p. 40) reforca a ideia de que uma das marcas do di-
reito penal que advém do funcionalismo e sua “dialética do moderno” é
que se trata de um modelo que “prescinde de conceitos metafisicos e pres-
creve uma metodologia empirica”. Esse direito penal moderno teria como
caracteristicas: 1) a prote¢do de bens juridicos; 2) a ideia de prevencao; 3)
a orientacdo para as consequéncias (HASSEMER, 1999, p. 47). Com seu
advento estariam sepultadas as teorias absolutas da pena, com a ideia me-
tafisica de retribuicao'’.

Uma vez aceita a premissa do direito moderno de que sua funcio é
proteger bens juridicos, a pena deve necessariamente estar voltada a esta
finalidade de prevenir lesdes. Com isso resta afastada a teoria retributiva,
com seu carater absoluto (metafisico). Acontece que essa orientacio a pro-
tecao de bens juridicos que, originariamente, teve funcio estratégica para as
tendéncias descriminalizadoras, pondo por terra tipos penais baseados em
concepgdes morais ou que ndo visassem a protecao concreta de bem juri-
dico, agora passa a ser instrumentalizada para fins completamente opostos
(HASSEMER, 1999, p. 34). A protecio de bens juridicos se transforma em
mandato para penalizar: passa-se de um direito penal do dano a um direito
penal do risco, com criminalizacio de delitos de perigo abstrato, criagio de
tipos penais em ambitos ndo atingidos pelo direito penal classico, voltados
a bens juridicos difusos e coletivos como o meio ambiente, a economia, o

17 “A ideia de somar um mal a outro nao tem somente cariter medieval, sendo também — e
quica — metafisico. O Estado moderno deve ajustar sua atuagio a critérios empiticos
baseados nos éxitos e fracassos” (HASSEMER, 1999, p. 191).
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processamento de dados, as substancias entorpecentes, a ordem tributaria,
os crimes de transito. Além disso, reformas de viés eficientista se apoderam
do processo penal, com vistas a facilitacdo dos procedimentos e aceleragiao
da instrucio.

O direito penal deixa de ser visto como instrumento de reacdo frente a
lesGes graves e se torna instrumento de uma politica de seguranga publica.
Surge, com isso, uma expectativa social em torno do direito penal, que o
percebe como solugdo para uma enorme quantidade de problemas sociais
cuja possibilidade de solucionar ndo esta ao seu alcance. Reduz-se o direito
penal, em grande parte, a uma funcdo simbdlica (HASSEMER, 1999, p.
55/57).

Hassemer (1999, p. 35), entdo, adverte que de todas estas modernas
tendéncias funcionais decorre uma necessidade de relegitimacao do direito

penal:

Todas essas tendéncias colocam o direito penal diante de
uma necessidade renovada e fortalecida de legitimacio. As
justificativas deontoldgicas da imputacdo e da pena ja ndo
sao suficientes; agora ¢ preciso demonstrar que o sistema,
do ponto de vista sociotecnolégico, também funciona de
verdade, que de forma relevante produz consequéncias fa-
voraveis e previne consequéncias desfavoraveis. A orien-
tacdo para a consequéncia tem como efeito que o sistema
juridico-penal deve se afirmar permanente e publicamente
como instrumento politico tecnicamente eficaz.

Torna-se necessario intensificar a investigacao acerca dos efeitos reais
da intervencao juridico-penal. Nao s6 o funcionalismo atrela o direito pe-
nal a politica ctiminal, mas também torna impossivel pensa-lo dissociado
do saber empirico da criminologia. Hassemer (1999, p. 58) est4 atento ao
fato de que existem claros déficits de realizagdo das func¢des do direito
penal e que esses déficits ndo se referem apenas ao fato de que as leis nao
funcionam como se espera que elas funcionem, mas também que sua apli-

cagdo, muitas vezes, produz consequéncias injustas e arbitrarias. Para ele, o
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problema central do direito penal moderno reside justamente na distancia
existente entre sua capacidade real e as expectativas de solucdo que ele gera
(HASSEMER, 1999, p. 62).

Diante desta questao, Hassemer prop&e duas saidas, uma delas relativa
as funcgoes do direito penal em si e outra relativa a fun¢ao da pena. Sobre
as fungdes do direito penal, sugere um retorno, na medida do possivel, ao
direito penal classico: 1) s6 devem ser protegidos os bens juridicos que
possam ser descritos concretamente; 2) deve-se manter a ideia de respon-
sabilidade subjetiva (imputag¢do individual); 3) deve-se preservar o cariter
de #ltima ratio do direito penal; 4) deve-se defender principios valorativos
como legalidade e 7z dubio pro reo, considerando-os permanentes e irrenun-
ciaveis frente aos discursos de politica criminal eficientista.

Parte da solugio, entdo, estaria em eliminar algo da modernidade do
atual direito penal, reduzindo-o a um “direito penal basico”. A isso, no
entanto, somar-se-ia a criagdo de um “direito de intervencio”, espécie de
direito administrativo sancionador, com san¢Ges menos graves que as do
direito penal e que, por 6bvio, nio incluiriam a prisao. Ao direito penal
estaria reservado prevenir lesGes aos bens juridicos individuais ou os riscos
graves e evidentes. Ao direito de intervencio, por outro lado, caberia lidar
com lesdes e perigos relativos aos bens juridicos difusos e coletivos (HAS-
SEMER, 1999, p. 67/72).

No terreno da teoria da pena, Hassemer (1999, p. 194) repudia as teo-
rias retributivas, considerando-as “elitistas e arrogantes”, ja que pretendem
“o restabelecimento da justica sem se preocupar em nada com as vantagens
que isso poderia trazer”. Apenas de forma subsidiaria, aceita as fungoes
de prevencio geral negativa (intimidacio) e de prevencio especial positiva
(ressocializacio), ja que reconhece que “ninguém pode afirmar se a resso-
cializagdo ou a intimidag¢do realmente funcionam, [...] ja que estas hipoteses
nao podem ser comprovadas nem na realidade nem em laboratério” (HAS-
SEMER, 1999, p. 212).
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A funcao principal da pena, entdo, seria a de prevengio geral positiva.
Semelhante a Jakobs, também Hassemer (1999, p. 38) encontra na pena
a missdo de afirmar publicamente a vigéncia da norma. Ocorre que, para
ele, essa missdo nio seria apenas a de reafirmar a vigéncia das normas
de direito penal material, mas também as de direito processual penal e
as constitucionais que versem sobre diteitos fundamentais (HASSEMER,
1999, p. 205).

A teoria da prevencio geral positiva, no entanto, por sua estrutura
tautologica, pode ser considerada, sem muito esfor¢o, como uma teoria
absoluta da pena (VILLA, 2020, p. 63). Pata esta teoria, a pena nio encon-
tra nenhum fundamento exterior a prépria norma que a prevé. A norma
penal ¢é legitima porque legitima a norma penal. A pena ¢é legitima porque
legitima a prépria pena. Trata-se de argumento pleonastico que faz com
que o sistema penal encontre fundamento nele proprio, ndo em qualquer
consequéncia que possa produzir no mundo exterior, tornando-o um fim
em si mesmo, como nas teorias absolutas. Em verdade, ndo parece haver
muito de novo no formato deste argumento: ¢ a mesma ideia metafisica de
Hegel, que propde que a funcio da pena é reafirmar o diteito (por meio
da negacdo de sua negacdo, que ¢é o crime). Ha, igualmente, um qué de
retribucionismo nessa teoria, ja que esta reafirmacdo da vigéncia da norma
sempre se da as custas da imposicdao de sofrimento a um bode expiatério
(ofensor).

Assim, autores que se vinculam ao discurso da prevencio geral posi-
tiva, como ¢ o caso de Hassemer e Jakobs, por mais que pretendam afas-
tar-se dos fundamentos metafisicos do direito penal, acabam por revelar-se
como hegelianos secretos, refugiados na abstracdo tautoldgica e na nostal-
gia do espirito absoluto.

Ligado a tradi¢do da teoria critica da escola de Frankfurt, Klaus Giin-
ther, por sua vez, compartilhara com Jakobs a compreensiao da imputagiao

enquanto comunica¢do, porém extraird dessa compreensio uma interes-
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sante consequéncia. Para ele, nao ha relagdo de dependéncia entre a comu-
nica¢io da imputagio e a imposicio de pena'®.

Assim, se a func¢io do direito penal é comunicar a vigéncia da norma,
a simples imputac¢ao da responsabilidade penal por meio de uma sentenca
ja é capaz de fazé-lo. Se a sentenca pretende ir além da transmissdo dessa
mensagem ja promovida pela imputa¢io, impondo também uma pena, é
preciso que busque outra justificativa que nio a simples comunicac¢io da
vigéncia da norma'. F por essa razdo que Giinther (2006, p. 201) afirma
que “a teoria da prevencao geral positiva incorpora simplesmente a realida-
de da pena, mas nao ¢é capaz de justifica-la”.

Seria preciso, entdo, que a pena buscasse abrigo em outra teoria que
lhe justificasse. Gunther (2006, p. 189), porém, adverte: “nenhuma das jus-
tificativas defendidas publicamente para a pena resiste a uma analise mais
detida”. Isso inclui ndo so6 as teorias da retribuicio, prevencdo geral (po-
sitiva e negativa) e prevencio especial (positiva e negativa)®, mas também
“as legitimacOes apocrifas da pena, secundarias em relagdo ao discurso de
legitimagio oficial”*!.

Ginther enfraquece a dogmatica penal ao ponto de sugerit a possi-

bilidade de um direito penal sem pena, por meio do qual se entregue aos

18 [...] a pena, entendida como a infli¢io de um mal ordenada e executada pelo estado,
¢ também reduzida a um meio de comunicagio. Por que tais mensagens precisam ser
comunicadas justamente por meio da pena permanece uma questio em aberto. Seu
conteudo proposicional poderia ser comunicado também por intermédio de outros
atos performativos [...]. O nexo entre a mensagem mediada pela comunica¢io e o meio
de comunicagdo pena continua contingente; ndo esta comprovada uma relagdo neces-
saria. [...] Por que entdo ndo buscar alternativas melhores e mais eficazes? (GUNTHER,
20006, p. 201).

19 “[...] a pena como inflicdo de um mal nio serve (ou melhor, é supérflua) para comunicar
a imputacio, mas isso nio exclui por si s6 que a pena tenha algum outro sentido. Impli-
ca apenas em que tal sentido tenha que ser procurado em outro lugar; fundamentada de
outra forma”. MACHADO, 2016, p. 409.

20 Para a critica de Giinther as teorias tradicionais da pena, cf. GUNTHER, 2006.

21 Para a critica de Giinther aos discursos apécrifos de legitimagio da pena, cf. GUN-
THER, 2007.
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cidaddos a oportunidade democratica de decidir legitimamente sobre a per-
tinéncia de outras formas de intervencio estatal, como repatar as vitimas,
oferecer possibilidades de ressocializacio e, até mesmo, se esse for o caso
e as justificativas forem suficientes, punir (MACHADO, 2016, p. 410). E
preciso, no entanto, reconhecer que, em um Estado Democratico de Direi-
to, esse déficit de fundamentacio do poder punitivo imp&e que a discussiao
sobre as razGes de punir seja renovada e levada a sério e que o debate sobre
a fundamentacio da pena nio permaneca obscurecido e confundindo com
o debate sobre a fundamentag¢io da culpa.

Nesse caminho e por essas razoes, Klaus Glinther (2007, p. 148) nos
direciona a uma conclusdo auspiciosa: “a necessidade de punicao seria o
ultimo resto de metafisica que carregamos conosco no mundo moderno”.

A superagdo dessa carga metafisica deve se dar também, para o au-
tor, no terreno da imputacio penal. Em sua obra Schuld und kommunikative
Freibeit, Gunther (2005, p. 4) langa uma tese desafiadora: uma ordem juridi-
ca ilegitima ndo pode condenar ninguém (“Ene illegitime Rechtsordnung darf
niemanden schuldig sprechen”). Em outras palavras, “apenas em uma sociedade
humana organizada de maneira legitima podem os atos ser imputados legi-
timamente a seus autores” (GUNTHER, 2016, p. 15/16).

Ginther desenvolve a ideia de que o conceito juridico de culpabilida-
de precisa ser interpretado sempre em relacio ao Estado Democratico de
Direito. Assim, a imputagdo penal deve basear-se em um conceito juridi-
co de liberdade, ndo em abstracdes metafisicas sobre o livre-arbitrio. Esse
conceito de liberdade é desenvolvido pelo autor em torno das ideias de
cidadania e de “pessoa deliberativa”. Os cidaddos ndo podem ser vistos
apenas como destinatarios da norma, mas também como seus coautores
(colegisladores). A imputagio sé ¢ legitima se direcionada a um sujeito
que possui condigbes internas e externas de se envolver nos debates em
torno da criagdo das normas e de enxergar a si proprio como um dos seus

coautores. Essa é a pessoa deliberativa: o cidadao que, por meio de suas
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escolhas politicas, de forma consciente, toma parte nas deliberagcbes em
torno da criacdo das normas penais. Dele pode-se esperar capacidade de
critica sobre condutas préprias e alheias e de tomar decisGes fundamenta-
das racionalmente. Seus atos, portanto, sao fruto do que Gunther (2005, p.
246/248) chama “liberdade comunicativa”.

Se é possivel considerar a pessoa deliberativa como coautora da not-
ma penal, sua esfera juridica de liberdade esta vinculada a essa norma. A
ela podem ser imputadas consequéncias juridicas em caso de descumpri-
mento. Quem participou democraticamente das deliberagdes em torno da
criacdo da norma nio pode eximir-se de cumpri-la. O sujeito de imputagio
¢ a pessoa deliberativa que pode set vista como colegisladora®.

Essa posigio exigiria, para tornar possivel a imputa¢io, a0 menos duas
premissas: 1) que a norma violada seja resultado de um processo legislati-
vo republicano; 2) que haja condi¢Ges reais de envolvimento no processo
legislativo democratico-republicano, com igualdade de direitos e de chan-
ces de participacdo nos procedimentos publicos de formagao de opinido e
vontade (GUNTHER, 2016, p. 33).

Embora astuciosa, a proposta parece eivada de certo idealismo, prin-
cipalmente se pensada em relacdo a sociedades periféricas, marcadas por
profundas desigualdades sociais. . dificil imaginar como pessoas delibera-
tivas e como colegisladoras as populagoes pobres e vulneraveis de um pais
como o Brasil, por exemplo, com indices significativos de analfabetismo e

péssima distribuicio de recursos intelectuais e materiais™.

22 Enquanto “pessoas deliberativas”, nds participamos, como cidadios, do processo legis-
lativo republicano, a0 mesmo tempo que, como destinatario das normas, tornamo-nos
passiveis de imputagio e de responsabilizacio por nossas agdes e omissdes (GUN-
THER, 2016, p. 31).

23 Nesse sentido, por exemplo, a critica pontual de Pablo Sanchez-Ostiz (2006, p. 7): “Uma
vez que, segundo Giinther, a pessoa deliberativa tem que fazer uso de sua capacidade
critica a0 menos potencialmente [...], surge a divida sobre os seres humanos que nio
podem sequer participar virtualmente do processo democritico, que permanentemente
carecem dessa “capacidade critica” que é caractetistica da pessoa deliberativa. [...] Ainda
acho que a nogdo de direito subjetivo tipica do Liberalismo foi enunciada para os
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Assim, por mais que as teorias criticas da imputagdo de Hassemer e
Giinther parecam intencionar uma superacio da metafisica penal, elas fa-
zem ainda concessoes consideraveis ao dualismo platonico crime-castigo,
admitindo determinados critérios a partir dos quais seria legitimo e razoa-
vel aceitar que o Estado inflija sofrimento calculado a seres humanos em

condic¢io de vulnerabilidade.

4 SEBASTIAN SCHEERER E A CHEGADA DO ABOLICIONISMO PENAL
A ALEMANHA

Um pensamento penal que possa efetivamente ser chamado pds-me-
tafisico parece s6 se tornar possivel a partir dos discursos do abolicionismo
penal. O abolicionismo penal é uma perspectiva sociolégica e politica que
analisa a justica e os sistemas penais como problemas sociais que, em lugar
de reduzir os delitos e seus impactos, os intensificam (SIM, 1994). Assim,
além de promover a critica mais incisiva a legitimidade do sistema penal, os
abolicionistas propoem a transformacao radical (aboli¢ao) do aparelho car-
cerario e sua substituicdo por estratégias reflexivas e integradoras que lidem
com a desobediéncia 2 norma fora da logica do castigo e da imposi¢ao de
dor (VILLA, 2020, p. 24).

O abolicionismo questiona a visao liberal do direito penal, argumen-
tando que, na pratica, o sistema de justi¢a criminal e o encarceramento em
quase nada contribuem para a protecdo dos individuos e para o controle
dos delitos. O carcere é visto como contraproducente e dificil de contro-
lar, constituindo, ele mesmo, um grande problema social (HAAN, 1991,
p. 206/207). Alguns dos principais argumentos do discutso abolicionista
contra o sistema penal sio que ele (a) causa sofrimento desnecessario e dis-
tribuido de modo injusto e desigual na sociedade; (b) expropria o conflito

dos sujeitos nele diretamente envolvidos sem produzir qualquer beneficio

ortes» e ndo para uma sociedade — justamente a do Estado Democritico de Direito —
que protege decisivamente os «fracos.
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para eles; (c) tende a abusos e excessos, sendo sumamente dificil de ser
mantido sob controle (BADARO, 2018, p. 717/718).

Surgido dos movimentos sociais da década de 1960, o abolicionismo
penal foi introduzido na Europa por uma primeira geracido que contou
com Louk Hulsman, na Holanda, e Thomas Mathiesen e Nils Christie, na
Noruega. Na Alemanha, o pensamento abolicionista foi introduzido por
Sebastian Scheerer, professor catedratico de Criminologia da Universidade
de Hamburgo.

Em sua famosa Critica da razao punitiva (Kritik der strafenden Vernunfi),
Scheerer (2001, p. 69/83) apresenta quatro teses que levam 4 conclusio de
que ¢ possivel pensar na abolicdo do direito penal, com a substituicio da
pena por outras formas menos traumaticas para lidar com conflitos: 1) o
castigo ndo é patrimonio cultural da humanidade; 2) o castigo ndo é ne-
cessario como instrumento de controle; 3) o castigo delimita o espaco da
liberdade; 4) ndo é uma utopia encontrar algo melhor que o direito penal.
Sua primeira preocupagio é desnaturalizar a ideia de que a pena sempre
existiu e sempre existird. A cren¢a na universalidade da pena é um mito,
funcionando como um substituto para a certeza perdida das crencas sus-
tentadas pela escolastica (SCHEERER, 2001, p. 71). No século XIX, nio
se podia imaginar praticas pedagogicas sem o castigo, inclusive corporal.
Hoje nenhum pedagogo tentara alcancar seus objetivos mediante a intimi-
dagio, a paralizacdo ou outros métodos de coagio. A validade dos valores
ja ndo é imposta pelo mestre castigando publicamente o aluno, sendo que
¢ convertida em um tema de discussio (SCHEERER, 2001, p. 75). Assim
como foi possivel a aboli¢do do castigo corporal nas praticas pedagdgicas,
a aboli¢do da escravatura e da pena de morte em grande patte dos paises do
ocidente, também a abolicio do castigo publico (pena) nada tem de impos-
sivel ou utépico. Além disso, a pena publica ¢ uma inven¢iao mais recente

do que se costuma imaginar:
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[...] devemos nos questionar se o direito penal realmente é
eterno. Se fizermos uma retrospectiva, perceberemos que
as opinides estdo, no minimo, divididas [...]. Foucault data o
“nascimento da prisdo” no periodo que vai de 1760 a 1840.
A prisdo nao teria existido sempre. Achter datou o “nasci-
mento da pena” no século XII. A instituicdo da pena seria,
¢ verdade, algo antigo, porém jamais eterno (SCHEERER,
2015, p. 19).

Scheerer parece nio duvidar da funcio dissuaséria da pena (prevengio
geral negativa), porém com significantes ressalvas. Até pode ser possivel
que a pena, em alguns cenarios, dissuada alguém de praticar condutas des-
viantes. No entanto, certamente estao disponiveis outros meios mais leves
e mais eficazes para atingir o mesmo efeito (SCHEERER, 2001, p. 73). O
mesmo vale para a prevencio geral positiva: é importante afirmar valores
e comunicar a vigéncia da norma, mas isso nao precisa se dar as custas da
imposicdo de sofrimento desnecessario. Um castigo com funcio comu-
nicativa sé teria espago na auséncia de alternativas menos problematicas
(SCHEERER, 2001, p. 74). A necessidade da legislacdo penal ndo esta pro-
vada, vez que parecem haver outros meios menos gravosos e mais eficazes
para a proteger bens juridicos e comunicar a vigéncia da norma que a pena.

Assim, ndo ¢ uma utopia imaginar que se possa encontrar algo melhor
que o direito penal. O poder de atracdo do direito penal nio reside na
sua capacidade de solucionar problemas, mas de se atrever a demonstrar
a obrigatoriedade de determinados valores. Ocorre que a pena nio pode
ser utilizada para dar aspecto de universalidade a uma moral particular. O
castigo publico é um meio ilegitimo para assegurar pretensdes de hegemo-
nia cultural. Nao é um instrumento para imposi¢do de uma moral publica
(SCHEERER, 2001, p. 74/75).

Segundo Scheerer, a pena provém de uma época pré-democratica.

Entusiasta da justica restaurativa, ele adverte para o fato de que, além de
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imprimir sofrimento desnecessario ao imputado, a pena em nada contribui
pata a reparacio dos danos causados a vitima*.

As promessas do direito penal iluminista nio foram cumpridas. Sebas-
tian Scheerer (2015) destaca as expectativas frustradas: expansao do direito
penal, em lugar de limitagdo; paternalismo em lugar de liberdade; identi-
dade em lugar de diferenca. Em contraposicio ao direito penal classico, o
direito penal moderno, que prometia um salto da legitimagdo metafisica a
funcio social, ndo foi capaz de promover o adeus definitivo a Kant e He-
gel. Embora por um lado, segundo Scheerer, ja ndo exista hoje “qualquer
referéncia conceitual na qual se poderia basear uma teoria metafisica do
direito penal”, por outro “a rudimentar circularidade de uma teoria alicer-
¢ada no ‘social’ e na teoria dos sistemas mostra que, no estagio atual, esta
nao pode e nao deve permanecer” (SCHEERER, 2015, p. 18).

Scheerer (2015, p. 21/22) também atenta para os perigos da razao de
Estado:

Quem pensa em tortura, genocidio, guerras coloniais e ou-
tros crimes praticados pelo préprio Estado, certamente nao
consegue confiar tanto assim no Estado. Nio se trata de um
mero gracejo o fato de “o assassinato privado na histéria
ndo ser capaz de competir com o puablico”. [...] Em razdo
de sua capacidade de selecionar e cometer crimes, o Estado
tem sido questionado cada vez mais e de forma persistente,
a fim de exercitar um controle social apropriado e justo. Em
um Estado Democratico nao se pode admitir que rituais pe-
nais reproduzam e ampliem, reiteradamente, a luxdria natr-
cisista do Estado. Em uma comunidade democratica (o que
ainda nio ¢é, pode vir a ser), o “direito penal” seria gradual-
mente (novamente) um direito de mediagao de conflitos. E
poderia ser direito privado. O assim chamado periodo do
direito penal privado nio foi necessariamente pior do que o
do direito penal publico. Qualquer coisa seria melhor do que
o monopdlio penal na mao do Estado.

24 “Hoje em dia o procedimento penal resulta, para a maior parte das vitimas, em uma
experiéncia negativa que tende a aprofundar e perpetuar o dano. As vitimas sempre
voltam a descrever sentimentos de impoténcia, frustragao, raiva e vergonha e informam
sobre a experiéncia de haverem sido humilhadas e nao levadas a sério” (SCHEERER,
2001, p. 76).

102



Assim, para o abolicionista alemao, haveria boa chance de sucesso
para alternativas ao direito penal que fossem capazes de: 1) permitir a va-
lidagdo da norma a partir de baixo; 2) aumentar a influéncia da vitima,
empoderando-a no procedimento relativo a seu préprio conflito; 3) reduzir
a influéncia do Estado; 4) dissolver a estrutural condicional (“se-entio”)
como base das discussoes sobre fatos e consequéncias; 5) superar a limita-
¢do a questdo da punibilidade do acusado, abrindo leque para uma maior
variedade de reagoes diante das situagdes problematicas; 6) tratar de condi-
¢Oes ocasionais e condi¢Ges estruturais, déficits e possibilidades de reagiao
(SCHEERER, 2001, p. 77).

Scheerer (2001, p. 77) arremata sua critica a razdo punitiva deixando
claro que a simples existéncia do direito penal denuncia a fraqueza de uma

comunidade:

A pena ndo é um sinal de for¢a, mas de fraqueza. Em de-
finitivo, em uma sociedade civil consciente de si mesma,
ja ndo desempenha nenhuma funcdo. Um ceticismo cego
a respeito da possibilidade de uma ordem social sem pena
ndo ¢ mais racional que a crenga cega na possibilidade de
supressio da pena. Como a aboli¢do da pena de morte e do
castigo pedagdgico, a supressao da pena corresponderd a
uma mudanga de valores, requererd uma decisdo e nos en-
chera de orgulho.

Assim, se Gunther deu um passo em dire¢io ao enfraquecimento das
bases metafisicas do direito penal, ao considerar a possibilidade da exis-
téncia de um direito penal sem pena aflitiva, baseado em critérios criticos
(e um tanto utépicos) de imputagdo, o abolicionismo penal de Sebastian
Scheerer deu um passo além: propds abrir mao do direito penal, substi-
tuindo-o por outros mecanismos mais leves e eficazes na tarefa de proteger

bens juridicos e comunicar a validade das normas.
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5 “NAOACREDITO NO DIREITO PENAL, MAS QUE ELE EXISTE, EXISTE":
POR UM DIREITO PENAL FRACO

A proposta do abolicionismo penal abre caminho para que se pense
um modelo de direito penal pds-metafisico. A critica criminoldgica aboli-
cionista, que deslegitima radicalmente o poder punitivo, vem acompanhada
de um desafio: pensar a dogmatica penal de forma a utiliza-la como ferra-
menta em favor da aboli¢do do préprio direito penal.

Com inspira¢do no pensamento fraco de Gianni Vattimo, ¢ possivel
propor quatro tarefas para um abolicionismo penal pés-metafisico: 1) to-
mar em sério a relacdo entre verdade e violéncia no ambito das teorias da
pena e da pratica penal; 2) rejeitar a postura de uma critica do sistema penal
que tenha como funcio ultima o desmascaramento e a desmistificacdo, por
si s6s; 3) utilizar essa tomada de consciéncia como chance para o desen-
volvimento de um novo modo, mais amigavel, menos angustiado e sem
nostalgia dos fundamentos fortes da pena, para encarar as situagdes pro-
blemiticas e os seres humanos nelas envolvidos, dando especial atengdo
aos procedimentos discursivos, retéricos, e as formas simbolicas; 4) propor
um modelo de pensamento para a dogmatica penal capaz de articular a
meia-luz, consciente de que o abandono imediato e absoluto da tradigdao do
pensamento juridico-penal é impossivel, ainda que esta tradi¢do esteja an-
corada em areia movedic¢a e careca de fundamento nao-precario (VILLA,
2020, p. 119/120).

O pensamento abolicionista ndo pode se dar ao luxo de descartar a
dogmatica penal, enquanto saber teérico, refugiando-se apenas na crimi-
nologia e na politica criminal. F fundamental, para um pensamento penal
pos-metafisico, que o discurso do abolicionismo colonize a dogmatica e
dispute hegemonia também naquele campo. Deve-se investir em tragar as
bases de um direito penal fraco, consciente de sua precariedade, capaz de

articular a meia-luz em favor de sua prépria extingao.
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A superacgdo da metafisica penal ndo se dard com o abandono imedia-
to de sua estrutura, mas por meio de um mergulho, exaurimento e (dis)tot-
¢do dela mesma, enfraquecendo seus momentos essencialistas e violentos.
Isso se torna possivel a partir de um abolicionismo penal fraco (no sentido
vattimiano), que tenha a convic¢ao e a for¢a demolidora do abolicionismo
radical, mas que também esteja disposto, por razdes pragmaticas, a fazer
concessoes provisorias ao direito penal minimo, utilizando-o como ferra-
menta de desconstrucio.

Algumas micro estratégias estariam disponiveis desde ja. O direito pe-
nal poderia ficar restrito apenas as condutas que envolvam violéncia ou
grave ameaga e que resultem em efetiva lesdo aos bens juridicos vida e
integridade fisica/psiquica. A pena privativa de liberdade, igualmente, fi-
caria restrita a estes delitos. Nos demais casos, o direito penal poderia ser
substituido por um direito de interven¢do (mais ou menos com pensado
por Hassemer), espécie de direito administrativo sancionador que atue por
meio de sangdes nio aflitivas e de medidas cautelares que tenham por fim
ndo punir, mas evitar lesdes futuras. A isso se poderia associar: a) O fim
dos tipos penais e da pena de prisdo para ctimes que nio envolvam violén-
cia ou grave ameaga a pessoa; b) Extin¢do dos tipos penais que busquem
resguardar direitos difusos e coletivos; ¢) Extin¢ao dos crimes de perigo;
d) Extin¢do dos crimes culposos; €) Extin¢do da punibilidade nos casos
de tentativa branca (que ndo chega a causar qualquer dano a bem jutidi-
co alheio)”; f) Descriminalizacio e regulamentacio das drogas e o fim da
fracassada politica do proibicionismo de guerra; g) Pensar as categorias da

teoria do delito de forma a interpreta-las restritivamente e tomando em

25 Costuma-se dizer que o direito penal mira igualmente o desvalor da conduta e o desva-
lor do resultado. Ocorre que quando ndo existe, de modo algum, desvalor da conduta,
como nos casos de auséncia de dolo e culpa, ndo hd espaco para punicio, ainda que
exista o desvalor do resultado. No caso da tentativa branca ocorre o oposto: hd apenas
desvalor da conduta, sem desvalor do resultado, ja que ndo houve lesao a bem juridico.
Se ndo ¢ possivel punir o desvalor do resultado sem desvalor da conduta, por que seria
possivel punir o desvalor da conduta, sem desvalor do resultado?
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conta a coculpabilidade do estado e da sociedade, bem como eventual con-
dicao de vulnerabilidade social do imputado (ZAFFARONI, 2011); h) In-
vestir em justica terapéutica como alternativa para dependentes quimicos,
tratando o problema da drogadi¢io como questdo de saide publica, ndo
de seguranca publica; i) Fim do regime de internagdo (encarceramento) de
menores; j) Fim da prisdo preventiva por tempo indeterminado e dos cti-
térios subjetivos para sua decretacio (como garantia da ordem publica); k)
Direito administrativo sancionador: aplicacdo de san¢Oes de natureza nio
aflitiva em substitui¢ao a sangdo penal; I) Vedagdo a execugdo provisoria da
pena; m) Substitui¢io, em processo penal, do principio da necessidade pelo
da oportunidade, permitindo evitar que conflitos sejam levados a teia da
justica criminal; n) Politica de moratéria a construgdo de presidios, a cria-
¢do de tipos penais incriminadores e a legislagbes que promovam reformatio
in pejus; 0) Investir em reforco positivo (premiacio), com estimulos estatais
ao comportamento conforme a lei, em lugar da légica hegemonica do re-
forco negativo (puni¢ao); p) Abandonar a politica de /less eligibility: pensar os
locais em que se cumpre pena ou medida de seguranca como espagos hu-
manos, no como jaulas cujas condicdes devam necessariamente ser piores
do que as piores condi¢bes de vida em sociedade — isso se torna possivel
com a consideravel redu¢io do contingente de detentos que resultaria das
medidas mencionadas anteriormente; q) Substituir penitenciarias por casas
de detencido, como no modelo dos projetos De Huizen e Rescaled, r) Final-
mente: investir em justi¢a restaurativa, em lugar justica retributiva, focando
na restauragao dos lacos de solidariedade rompidos e na reparacio dos
danos causados a vitima e a comunidade, em lugar de alocacdo de culpa e
imposic¢io de dor.

Como esclarece Raquel Tiveron (2014, p. 31), “a justica restaurativa
promove uma intervenc¢io tridimensional sobre o crime: mediante a re-
paragdo dos danos patrimoniais e emocionais, com a responsabilizagdo e

reintegracdo do ofensor e pela participagdo comunitaria no processo”. Es-
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sas metas sdao alcancadas por meio de processos deliberativos que reinem
os afetados pela conduta desviante em torno da construgio de respostas.
Trata-se, assim, de modelo marcado por componentes fortemente demo-
craticos, o que contribui para conferir-lhe legitimidade.

Segundo Tony Marshall (1999, p. 6), os objetivos principais da justica
restaurativa sao: a) ocupat-se de forma cabal das necessidades das vitimas;
b) prevenir a reincidéncia mediante a reintegragdo dos autores de fatos
definidos como delitos; ¢) dar oportunidade aos autores de fatos defini-
dos como delitos de assumir a responsabilidade por seus atos; d) criar
uma comunidade de trabalho que apoie a reabilitacio; €) propotrcionar um
meio para conter a expansao do sistema penal tradicional. Essa perspectiva
abarca uma série de praticas que podem ser implementadas em diferen-
tes momentos do processo criminal, tanto oferecendo uma alternativa nao
judicial como uma possibilidade de trabalho conjunto com o judiciatio,
seja no momento da senten¢a ou mesmo apos sua prolagio. Dentre essas
varias praticas estdo, por exemplo: a) a mediacio entre vitima e agressor;
b) os programas familiares de contencido e conferéncia; ) as adverténcias
restauradoras; d) os citculos de sentenca.

Investir paulatinamente nestas medidas poderia ser uma estratégia
para enfraquecer o direito penal até o ponto em que ele possa ser comple-
tamente substituido por mecanismos como a justia restaurativa, o direito
de intervencio e o direito administrativo sancionador. Para o nucleo excep-
cional de pessoas absolutamente perigosas, que representem riscos perenes
a bens juridicos como vida ou integridade fisica, seria possivel pensar em
um direito cautelar, que aplicasse medidas de seguranca, ndo penas. A fun-
¢do da medida de seguranca é absolutamente distinta das func¢des que se
atribui a pena. Totalmente desprovida do carater retributivo, a fun¢io da
medida de segurancga seria apenas conter riscos iminentes. As pessoas que
precisassem ser submetidas a essas medidas, portanto, poderiam fazé-lo em

abrigos ou unidades habitacionais projetadas de forma humana, em que a
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protecdo dos bens juridicos nao precisasse se dar as custas da dignidade
daquele que os ameaca.

E particularidade irrenunciavel a identidade do abolicionismo penal
a critica do direito penal e de seus fundamentos. Essa critica radical,
deslegitimadora, porém, pode vir acompanhada de estratégias pragmaticas
que permitam a utilizacio da dogmatica penal como ferramenta para a
aboli¢ao, em lugar de abandona-la a0 dominio dos discursos legitimadores
da pena. O pensamento abolicionista abre, portanto, uma interessante
possibilidade no terreno da dogmatica: reler as categorias da teoria do delito
a partir de lentes deslegitimadoras, enfraquecendo os fundamentos fortes
da pena para articular, a2 meia-luz, um direito penal precario, provisorio,
que opere em favor de sua propria redugdo (e futura extingdo). Denominei
direito penal fraco a esse tipo de direito penal que desconfia de seu proprio
vocabulario final, que ja ndo toma a lei penal como presenga, sendo como
evento, que ja nio cré em seu proprio fundamento de legitimidade.

Esse poderia ser um proximo passo na caminhada para além da me-

tafisica penal.
4 CONSIDERAC()ES FINAIS

Embora nem sempre de forma linear, parece que a dogmatica penal
alema, desde o século XIX aos tempos atuais, traga um caminho de enfra-
quecimento dos fundamentos metafisicos da puni¢io. As bases da meta-
fisica penal foram tragadas nos séculos XVIII e XIX, por Kant e Hegel,
respectivamente. Kant via a lei penal como um imperativo categérico e
repudiava todas as teorias relativas da pena (prevenc¢io geral ou especial),
sob o argumento de que 0 homem jamais pode ser manipulado como meio
para propositos de outro. Para ele, a pena é um fim em si mesma e a Gnica
justa medida para calcula-la é a retaliagido equivalente a ofensa (zus talionis).

Hegel esta de acordo com Kant a respeito da fundamentagdo metafi-

sica da pena, que deve ser entendida como um fim, nio como meio. Para
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ele, a pena serve para promover a anulacio (Aufhebung) do crime. Para o
filésofo, o crime é a negacio da norma e a pena, a negacdo do crime, logo,
a reafirmacdo da norma. Durante bastante tempo os fantasmas de Kant
e Hegel assombraram a dogmatica penal alemi, mantendo-a estritamente
vinculada as teorias absolutas da pena.

O enfraquecimento dos fundamentos metafisicos da pena s teria inf-
cio com Franz von Liszt e seu Programa de Marburgo, quando propde
que o direito penal se afaste das teorias absolutas (retributivas) da pena em
favor das teorias da prevengao. O funcionalismo de Claus Roxin retoma a
caminhada em dire¢do a um direito penal pés-metafisico. Para ele, a teotia
do delito deve ser construida a partir da func¢ao politico-criminal atribuida
a pena: a protecio (subsidiaria) de bens juridicos. Néo resta espaco, em seu
modelo, para a teoria retributiva da pena.

Ginther Jakobs, por meio do funcionalismo sistémico, propde que
tanto a infracdo quanto a pena sejam interpretadas enquanto comunicagao.
O crime comunica o desafio 2 norma como modelo de otientacdo, en-
quanto a pena comunica a reafirmacao da norma, garantindo a integridade
do sistema. A funcdo da pena, enquanto processo comunicacional, nao
guardaria nenhuma relagdo com seus eventuais efeitos concretos. Inde-
pendentemente das esperancas alimentadas sobre efeitos externos que ela
possa atingir (reparar, dissuadir ou ressocializar), a pena ja possuiria uma
finalidade intrinseca: comunicar a vigéncia da norma. O recado transmitido
pela pena é que a norma continua valida, mesmo quando é descumprida.
Com isso, Jakobs afasta ndo s a teoria retributiva, mas também as tradi-
cionais teorias preventivas sobre a funcdo da pena, enfraquecendo ainda
mais os fundamentos do direito penal. A estrutura de seu argumento, no
entanto, parece remontar a Hegel, quando propde que a pena ¢ a anulagio
(Aufhebung) do crime.

Winfried Hassemer estara preocupado em desenvolver critérios nao

metaffsicos para uma teoria da imputacdo e compartilhard, com Jakobs,
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a ideia de que a funcdo primordial da pena é a prevencdo geral positiva.
Também Hassemer encontra na pena a missio de afirmar publicamente a
vigéncia da norma, porém nao apenas as normas de direito penal material,
mas também as de direito processual penal e as normas constitucionais
sobre direitos fundamentais.

Hassemer, por outro lado, antecipa uma critica ao funcionalismo: a
reotientagdo do direito penal em dire¢do a protecdo de bens juridicos que,
originariamente, teria tendéncias descriminalizadoras, afastando tipos pe-
nais baseados em concepgoes morais, passa a ser instrumentalizada para o
fim oposto. A protecdo de bens juridicos se converte em ansia criminaliza-
dora, abrindo caminho para um direito penal do risco, com tipificacio de
delitos de perigo abstrato, criacdo de tipos em ambitos nao atingidos pelo
direito penal classico, sob pretexto de protecao de bens juridicos difusos e
coletivos. A legislacido processual penal também se vé objeto de reformas
eficientistas, que pretendem a facilitagdo dos procedimentos e aceleraciao
da instrucdo. De instrumento de reagio frente a lesdes graves, o direito
penal transmuta-se em instrumento politico de seguranga publica, gerando
expectativas sociais. Espera-se que o direito penal solucione uma gama
cada vez maior de problemas que ele ndo é capaz de solucionar.

Assim, Hassemer propoe um enfraquecimento do direito penal mo-
derno, retomando algumas caracteristicas do direito penal classico. A isso
se acrescentatia a criacio de um “direito de intervencio”, com sancoes
menos graves que as do direito penal. Ao direito penal estaria reservada a
protecio de bens juridicos individuais, enquanto ao direito de interven¢iao
caberia lidar com lesoes e perigos relativos aos bens juridicos difusos e
coletivos.

Klaus Giuinther retoma a leitura de Jakobs da pena enquanto comuni-
cacdo, levando-a as ultimas consequéncias. A questdo posta por ele é se ndo
haveria outras maneiras melhores e mais eficazes que a pena aflitiva para

comunicar a vigéncia da norma. Para Giinther, apesar do esforco de Jakobs
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para dessubstancializar a teoria do delito, em seu modelo o nexo entre a
mensagem a set comunicada (vigéncia da norma) e o meio de comunicagio
dessa mensagem (pena aflitiva) é absolutamente contingente. Nao ha nada
que comprove uma relagdo necessaria entre imputagio e pena.

Para Gunther, a simples imputa¢do de responsabilidade penal por
meio de uma sentenca ja seria suficiente para comunicar a mensagem da
vigéncia da norma. Para que a sentenca va além disso, impondo também
uma pena aflitiva, devera buscar outra justificativa que nio a simples comu-
nica¢do da vigéncia da norma. Assim, a teoria da prevengao geral positiva
proposta por Jakobs incorpora a realidade da pena (como comunicag¢io),
mas ndo ¢é capaz de justifica-la.

Nenhuma das justificativas publicamente defendidas para a pena, se-
gundo Ginther, resiste a uma critica cuidadosa. Assim, sua proposta en-
fraquece o direito penal a ponto de desnaturalizar a relagdo causal entre
imputacio e pena, chegando a sugerir a possibilidade de um direito penal
sem pena. Em um Estado Democratico de Direito, o déficit de fundamen-
to do poder punitivo imporia a renovagao da discussiao sobre as razdes de
punir, de modo que o debate sobte a fundamenta¢io da pena nio seja con-
fundindo com o debate sobre a fundamentacdao da culpa. Para Giinther,
a necessidade de pena é o ultimo resto de metafisica que carregamos no
mundo contemporaneo.

No terreno da teoria da imputagdo, Giinther desenvolve uma rela-
¢do intrinseca entre culpabilidade e cidadania, propondo uma leitura juri-
dica do conceito de liberdade a partir da ideia de Estado Democratico de
Direito. Para ele, além de destinatarios da norma, os cidadios devem ser
vistos também como colegisladores. Assim, uma imputacdo s6 € legitima
se direcionada a um sujeito que possui condi¢Oes internas e externas de
tomar parte, criticamente, nos debates em torno da criagio das normas.
Esse é seu conceito de “pessoa deliberativa”, a quem se pode imputar o

descumprimento da norma: o cidadio que participou democraticamente
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das deliberagoes em torno da criagio da norma e, por isso, esta obrigado a
cumpri-la. A proposta parece eurocéntrica e idealista, pois é dificil imagi-
nar capacidade critica generalizada e igualdade deliberativa em sociedades
marcadas por profunda desigualdade social e baixos indices de desenvol-
vimento humano.

O passo final para além da metafisica penal é dado por Sebastian
Scheerer, quando introduz na Alemanha o abolicionismo penal, corrente
tedrica critica que propoe o abandono da pena e do direito penal e sua
substituicdo por formas mais eficazes e menos cruéis para lidar com con-
flitos. Scheerer demonstra que o direito penal ndo € eterno: ele nem sem-
pre existiu e nem necessariamente sempre existird. Antes da invencdo do
Estado e do castigo publico, varias sociedades existiram sem poder pu-
nitivo. A regra nessas sociedades era a solugdo dos conflitos por meio da
composi¢io, ndo da vinganga. Ademais, uma série de praticas que ja foram
tdo naturalizadas quanto a pena e as prisOes deixaram de existir em varias
sociedades que, no passado, certamente as imaginariam como eternas: o
castigo pedagdgico, a escraviddo, a pena de morte, etc.

Scheerer nao duvida que a pena possa, eventualmente, ser capaz de
dissuadir praticas delitivas. Igualmente nao duvida da necessidade de que
existam regras e da importincia de comunicar publicamente sua validade.
O que ele ndo aceita é que esses objetivos precisem ser atingidos, neces-
sariamente, por meio da imposi¢ao calculada de sofrimento. Muito menos
que a “solucdo” para esses problemas necessariamente precise passar pelo
Estado.

Entusiasta da justiga restaurativa, para Scheerer o sistema penal traz
mais danos as vitimas do que repara¢do. Pensar substituir o direito penal
por algo melhor nio é uma utopia: para a maioria das situa¢des, hd meca-
nismos, inclusive nio estatais, capazes de, envolvendo ofensor, vitima e
comunidade atingida, comunicar a validade da norma, atribuir responsa-

bilidade, dissuadir o desvio e restaurar lacos de solidariedade rompidos.

112



Tudo isso sem que se precise infligir deliberadamente sofrimento a seres
humanos.

Pensar a dogmatica penal a partir das lentes abolicionistas permite
articular um direito penal fraco, despido de fundamentos metafisicos. Esse
direito penal fraco teria por missio promover uma redescri¢ao das cate-
gorias da teotia do delito, articulando a meia-luz em favor da reducdo do
proprio direito penal, com vistas a sua futura abolicio. Percebida a desne-
cessidade e muitas vezes a inutilidade da imposi¢ao de sofrimento por meio
da pena, ha que se reconhecer que a metafisica penal ndo pode encontrar
alento nos coragdes daqueles que entendem que a crueldade é a pior coisa

que se pode fazer.

REFERENCIAS

BADARO, Tatiana. Garantistas vs. abolicionistas: as criticas de
Ferrajoli ao abolicionismo penal e as réplicas abolicionistas ao garantismo

penal. In: Quaestio luris, v. 11, n. 02, Rio de Janeiro, 2018.

BAUMANN, Jirgen. Strafe als soziale Aufgabe. In: Gedichtnisschrift
tiir Peter Noll, Zirich: Schulthess Polygraphischer Verlag, 1984, p. 27-36.

GUNTHER, Klaus. Critica da pena I. In: Revista Direito GV 4, v. 2, n.
2, p. 187-204, jul—dez. 2006.

GUNTHER, Klaus. Critica da pena II. In: Revista Direito GV 4, v. 3, n.
1, p. 137-150, jan—jun. 2007.

GUNTHER, Klaus. Schuld und Kommunikative Freiheit. Frankfurt:
Vittorio Klostermann, 2005.

GUNTHER, Klaus. Somente em uma sociedade humana todo ato

tem seu autor. In: Responsabilidade e pena no Estado democratico de
direito. Sdo Paulo: FGV Direito SP, 2016.

113



HAAN, Willem de. Abolitionism and crime control: a contradiction in
terms. In K. Stenson and D. Cowell (Eds.) The Politics of Crime Control,
London: Sage, 1991, p. 206-207.

HASSEMER, Winfried. Einfiihrung in die Grundlagen des
Strafrechts. Frankfurt: Verlag C. H. Beck, 1990.

HASSEMER, Winfried. Persona, mundo y responsabilidade: bases
para una teorfa de la imputacién em Derecho Penal. Valencia: Tirant lo

blanch, 1999.

HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Linhas fundamentais da filosofia
do direito. Sdo Leopoldo, RS: UNISINOS, 2010.

HEIDEGGER, Martin. Sein und Zeit. Ttbingen: Max Niemeyer Vetlag,
2006.

JAKOBS, Guinther. Derecho Penal: Parte general. Madrid: Marcial Pons,
1997.

KANT, Immanuel. Metafisica dos costumes. Petrépolis: Vozes, 2013.
KLUG, Ulrich. Abschied von Kant und Hegel. In: Jirgen Baumann,
Hg.: Programm fir ein neues Strafgesetzbuch - Der Alternativentwurf

der Strafrechtslehrer, Frankfurt a.M., Fischer Verlag, 1968.

LISZT, Franz von. A teoria finalista no direito penal. Campinas: LZN
Editora, 2007.

MARSHALL, Tony. Restorative Justice: an overview. London: Home
Office, 1999.

NIETZSCHE, Friedrich. Gotzen-Dammerung. In: Simtliche Werke:
Kritische Studienausgabe in 15 Binden. Berlin: de Gruyter, 1999.

ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte Geral. Madrid: Civitas, 2008.

114



SANCHES-OSTIZ, Pablo. Recensién a Klaus Giinther, Schuldund
kommunikative Freiheit. InDret 3.20006.

SCHEERER, Sebastian. A fungio social do direito penal. In Revista de
Estudos Criminais, n. 59, out/dez, 2015.

SCHEERER, Sebastian. A punigio deve existir! Deve existir o direito
penal? In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol.117, nov/dez,
2015.

SCHEERER, Sebastian. Kritik der strafenden Vernunft. In Ethik und
Sozialwissenschaften. Streitforum fur Erwigskultur, Jg. 12, Heft 1, 2001,
pp. 69-83.

SIM, Joe. The abolitionist approach: a British perspective, In Penal
Theory and Practice: Tradition and Innovation in Criminal Justice,
Manchester: Manchester University Press, 1994.

TICHY, Sophie Louise. Eine kriminologische Debatte tiber den Sinn
und Zweck des Strafens. Die Positionen Karl Bindings und Franz von
Liszts im Schulenstreit um 1900. Universitit Graz, 2019.

TIVERON, Raquel. Justica restaurativa e emergéncia da cidadania
da dicgdo do direito: a constru¢do de um novo paradigma de justica
criminal. Brasilia: Thesaurus, 2014.

VATTIMO, Gianni. O Fim da Modernidade: niilismo ¢ hermenéutica
na cultura pés-moderna. Sio Paulo: Martins Fontes, 1996.

VILLA, Lucas. Além da metafisica penal: o enfraquecimento dos
fundamentos da pena na dogmatica alema. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. vol. 195, ano 31, p. 17-46. Sdo Paulo: Ed. RT, mar¢o-abril,
2023.

VILLA, Lucas. Hegemonia e estratégia abolicionista: o abolicionismo
penal como negacao da crueldade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020.

115



ZAFFARONI, Eugenio Raul. Derecho Penal: parte general / Alejandro
Alagia; Alejandro W. Slokar; Eugenio Raudl Zaffaroni. Buenos Aires:
Ediar, 2011.

ZEHR, Howard. Changing Lens: A New Focus for Crime and Justice.
Scottdale, Pennsylvania; Waterloo. Ontario: Herald Press, 1990.

116



CAPITULO V

A INFLUENCIA DO PENSAMENTO LOMBROSIANO NA
CONSTRUCAO DO PERFIL DO CRIMINOSO BRASILEIRO

José Leduc Cosme de Castro®

RESUMO

O presente artigo tem como objetivo analisar a influéncia das ideias deter-
minista de Cesare Lombroso na formagio do perfil do criminoso brasilei-
ro. Com esse proposito, sera realizado uma estudo critico e tedrico da teo-
ria mais importante de Lombroso, bem como analise das consequéncias de
sua influéncia no Brasil. Para tanto, embora as ideias lombrosianas tenham
de forma ampla influenciado a formagio do perfil do criminoso, essas de-
monstram-se preconceituosas e limitativas, portanto, devem ser superadas
para da lugar a uma abordagem mais justa e equilibrada sobre a visdo que
o atual sistema judicidrio possui do crime, e especialmente, do criminoso.

Palavras-chave: criminoso; determinismo; criminologia; delinquente;
Lombtroso.
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1 INTRODUGCAO

O estudo do comportamento criminoso sempre foi de interesse das
ciéncias sociais e juridicas. Assim, ao longo da histéria, varias teorias fo-
ram desenvolvidas para explicar as causas e caracteristicas do comporta-
mento criminoso, sendo uma das mais importantes a Teoria do Homem
Delinquente, proposta pelo psiquiatra italiano Cesare Lombroso.

Em suma, suas pesquisas envolveram a analise de 25 mil prisioneiros,
também junto as analises de pelo menos quatrocentos autopsias. Assim, a
partir delas, Lombroso evidenciou suas ideais em sua principal obra L’Uo-
mo Delinquente a criminologia daquele periodo. Ao longo de seus estudos,
ele encontrou semelhancas fisicas e psicolégicas naqueles que eram consi-
derados criminosos e indesejados pela sociedade da época.

Salienta-se que os estudos Lombrosianos ocorreram por volta de 150
ano atras, onde os recursos eram limitados para realizacdo de pesquisas
mais avancadas, como por exemplo, o teste de DNA. Entretanto, sdo real-
mente louvaveis seus resultados para os préprios criticos, pois Cesare foi a
fundo em colher dados antropolégicos e historicos da Itdlia de seu tempo,
além do seu préprio empenho em buscar causas do crime e seus meios de
contengao € prevengao.

O médico italiano entendeu o crime como um fenémeno biolégico. E
nao um fato sociojuridico, como afirmavam os classicos contemporaneos
a sua época. Sendo assim, segundo ele, o verdadeiro criminoso um ser
atavico, um selvagem, inferior geneticamente, que ja nasce delinquente e
transmite suas caracteristicas indesejadas a seus descendentes.

Nesse interim, a Antropologia Criminal, sendo Lombroso o seu cria-
dor, ofereceu técnicas de identificacio forense que foram adotadas como
metodologia na pericia cientifica para averiguacdo da identidade dos indi-
viduos e elucida¢io de inquéritos judiciais. Assim, o fato tipico nio era o

objeto de estudo desta ciéncia, mas o corpo das pessoas envolvidas, infor-
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magdes como tamanho do cranio, peso, cor de pele, tamanho da boca e
do nariz, tipo de cabelo e até mesmo a propor¢io dos dedos e dos érgaos
sexuais.

Conforme Alvarez (2002, p. 680), entre os estudiosos que compat-
tilharam das ambicdes LLombrosianas, os nomes de Ferri e Garofalo sio
geralmente destacados. Dessa forma, Lombroso, Ferri e Garofalo formam
juntos as bases do movimento conhecido como “Escola Positiva”, “Escola
Italiana” ou “Escola Determinista” de direito penal, e que definiu as estru-
turas da Criminologia

Assim, pautando-se em ideias eugénicas da época, o pensamento
Lombrosiano justificava a prisao dos individuos delinquentes como pro-
posito de conservagio de uma sociedade justa e pacifica, a0 mesmo tempo
que haveria o combate da criminalidade crescente nas cidades europeias do
sec. XIX. Nesse contexto, a escola de Lombroso é a do Positivismo Evolu-
cionista ou Determinista, inspirada por nomes como de Charles Darwin e
Auguste Comte, por quem este tinha enorme admiracio.

Logo, a importancia da escola Antropologica Criminal é tanta que até
os dias de hoje, na Itdlia, ela é reconhecida por ter propiciado o surgimento
da chamada teoria da disposicao.

No Brasil, as ideias deterministas de Lombroso tiveram certa influén-
cia na Era Vargas para a criacdo da legislacao penal brasileira, o que mais
tarde veio influenciar todo sistema penal brasileiro. De outro modo, a teo-
ria de Lombroso, embora baseada em premissas biolégicas questionaveis,
foi adotada como justificativa para politicas criminais no Brasil, influen-
ciando a formacio do perfil do criminoso brasileiro.

Assim, ap6s mais de um século, ¢ evidente que as ideias de Lombroso
ganham forca, pelo menos no Brasil atual, mesmo que de forma implicita.
Destarte, o objetivo desse artigo ¢é analisar a influéncia de Lombroso na
formacio do perfil do criminoso brasileiro. Para isso, realizou-se uma re-

visao bibliografica de grandes criminologistas brasileiros, com o intuito de
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compreender como essas ideias foram recebidas e entendidas a época de
sua chegada.

Este trabalho ¢é caracterizado como uma pesquisa qualitativa, ja que
se concentra na analise de informagGes presentes majoritariamente na lite-
ratura cientifica sobre o assunto, a fim de permitir, a0 menos, o leitor vis-
lumbrar aspectos dos avancos e dos retrocessos que ocorreram no ambito

penal e os desafios tedricos que permanecem presentes.

2 O HOMEM DELINQUENTE DE LOMBROSO

Cesare publicou a obra que inauguraria o denominado periodo “cien-
tifico” da criminologia, sendo o primeiro a trazer a defesa do método
empirico-indutivo ou indutivo-experimental. Esse método de pesquisa
ajustava-se a0 modelo causal explicativo que o positivismo propos como
paradigma de ciéncia (SHECAIRA, 2010, p.92).

A tese da criminalidade atavica defendida por Lombroso (1835 —
1909) em O Homem Delinquente, consistia em um uso eclético da teoria
do conceito de selecdo natural de Darwin compreendido nos termos do
evolucionismo progressista de Spencet, sob o pano de fundo da teoria bio-
légica da recapitulagao de Haeckel (ALMEIDA, 2014, s.n.).Assim, a tese
da criminalidade atavica defendida por Lombroso (1835 — 1909) em O
Homem Delinquente, consistia em um uso eclético da teoria do conceito
de selecio natural de Darwin compreendido nos termos do evolucionismo
progressista de Spencer, sob o pano de fundo da teoria biologica da reca-
pitulacio de Haeckel (ALMEIDA, 2014, s.n.).

Nesse contexto, além do pensamento evolucionista que pairavam a
época, Cesare também foi fortemente influenciado pelas ideias da escola
degeneracionista francesa, que foi um movimento cientifico que exerceu

grande influéncia nas ciéncias dos anos 1850 aos anos 1950. A teoria prega-
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da por essa escola preocupava-se em justificar o declinio ou a degeneragao
de certos grupos sociais e raciais, por vezes a partir de supostas carac-
teristicas bioldgicas e culturais que eram consideradas inferiores (MAIA,
ZAMORA, 2008, p. 272).

Assim, ponto polémico era o fato de Lombroso também defender que
certas ragas eram mais propensas ao crime do que outras, ¢ usava dessa
ideia para justificar a discrimina¢io racial. Importante ressaltar que esse
pensamento, que fora outrora trazido ao Brasil, muitas vezes associado
também a conceitos racistas locais, foi influenciado pela Teoria da Evolu-
¢do de Charles Darwin, publicada em 1859, que teorizava a sele¢do natural
como mecanismo de evolugdo das espécies.

Nesse interim, a analise da obra lombrosiana mais importante é fun-
damental para compreensio da influéncia que seu pensamento exerceu na
construc¢io do perfil do criminoso brasileiro. Ademais, ressalta-se, que em-
bora o pensamento lombrosiano apresente diversas nuances e aspectos re-
levantes para a discussio, a proposta deste artigo é abordar especificamente
a influéncia dessas ideias sobre o perfil do criminoso brasileiro, o que nao

permite o aprofundamento de todas as obras de Cesare Lombroso.

Assim, neste proximo capitulo, a delimitacio do objeto de pesquisa é
feita para que o objetivo principal deste trabalho seja alcancado de forma
mais clara e objetiva. Para tanto, ¢ fundamental que o leitor entenda como

uma orienta¢do ao tema, e nio aprofundamento.

2.1 Introducao sobre a obra “O homem delinquente”

O Homem Delinquente é uma obra que trata da Antropologia Crimi-
nal, mesmo estando associada a criminologia. E considerada revolucionaria
na area de direito penal, psicologia e medicina legal, embora muitas de

suas teorias estejam ultrapassadas atualmente. O escrito divide-se em 17
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capitulos sobre o sujeito criminoso, parte importante deste é a explicacdo
que o verdadeiro ctiminoso tem uma tendéncia atavica, herdada de seus
ancestrais primitivos, que o leva ao comportamento delinquente.

Ja no comego dela, o médico tras comparagoes entre os “delitos”
cometidos pelos animais e pelos humanos, tal como as praticas de cani-
balismo. Assim, seguidamente, no capitulo intitulado “As Tatuagens nos
Delinquentes”, ¢ apresentada a tatuagem como uma caracteristica comum
entre os criminosos, sendo essas com as mais variadas formas, estilos, cores
e formatos (LOMBROSQO, 2007).

Recorte interessante de seu ensaio sao suas observagdes a partir dos
estudos de Lacassagne, no qual mostra que os desenhos feitos na pele dos
delinquentes apontam muitas vezes ligacdes com os crimes por eles come-
tidos.

Nesse sentido, Lombroso (2007) verificou que eram diversas as ra-
zbes pelas quais um individuo fazia uma tatuagem, destacando-se causas
religiosas, como os cristdos do Oriente que marcavam a pele com cruzes;
imitagdo, como os presos que imitavam os colegas de celas; ociosidade,
para aqueles que viam a tatuagem como uma forma de passar o tempo; vai-
dade, para aqueles que admiravam os desenhos sobre a pele; e até mesmo
o atavismo, onde as tatuagens pelo corpo tinham conotagido cultural, como
as possuidas por povos tribais da Africa e da Oceania.

Posteriormente, ao avancar nas observa¢oes de presos em sua disset-
tacdo, nas constatacoes presentes no capitulo denominado Sobre a Sensibi-
lidade Geral, o psiquiatra percebeu que a maioria sofria de analgesia, que
¢ a insensibilidade a dor, motivo segundo qual, para ele, estaria ligado ao
desejo de marcar a cutis com tatuagens.

Ainda, neste interim, através de exames ficou empiricamente com-
provado que uma parcela significativa era canhota, e possufam as carac-
terfsticas de serem magros e extraordinariamente ageis, sendo essa ultima

qualidade ligada especialmente aos assaltantes (LOMBROSO, 2007).
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Ademais, seria a falta de sensibilidade afetiva outra causa que levava os
individuos a serem considerados propensos a delinquir, causa essa que mo-
tivou a denominagdo de outro capitulo em sua obra. Para Lombroso (2007,
p. 53), tal caracteristica manifestava-se ainda na puberdade, citando como
exemplo Lacenaire, um homicida, que afirmava: “A visdo de um agonizante
[sujeito morrendo] ndo produz em mim qualquer efeito. Eu mato um homem
como bebo um copo de vinho (grifo nosso)”.

O meticuloso italiano nio perdoou nem as criangas em suas analises,
no capitulo intitulado de Deméncia Moral ¢ o Delito Entre As Criangas, Lom-
broso (2007) demonstra a predisposicio biolégica como causa da delin-
quéncia infantil para o comportamento criminoso. De acordo com ele, a
delinquéncia dos impiberes era uma manifestagio atavica, uma regressao
biolégica que levava a um comportamento primitivo e violento, acreditan-
do que provavelmente se tornaria um criminoso em série na idade adulta.

Nessa toada, para Lombroso (2007), as caracteristicas fisicas das crian-
¢as delinquentes, como cranios alongados, maxilares salientes, dentes ir-
regulares, olhos arregalados e orelhas grandes, eram indicadores de uma
predisposicdo biolégica para o comportamento criminoso.

Outra questio tratada foram as penas impostas aos criminosos, mais
precisamente no capitulo denominado Das Penas, onde Lombroso sustenta
que as punigoes para os crimes deveriam ser adaptadas a natureza bioldgica
do criminoso, levando em consideragio as caractetisticas fisicas e psicolo-
gicas. Em sua ideia, a pena deveria ser individual e proporcional ndo sé a
gravidade do crime, mas também as circunstincias individuais do apenado,
argumentando que apenas o carcere fosse ineficaz.

Quicd, em um ponto o médico psiquiatra estivesse certo, no qual seja
a ineficacia das puni¢Ges cruéis, ao colocar que a prisao deveria ser orga-
nizada de forma a proporcionar um ambiente saudavel ao apenado, com
atividades que permitissem a sua reabilitagdo a sociedade, isso para aqueles

que pudessem ser ressocializados.
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Ao se debrugar sobre o suicidio, no capitulo Swicidio Dos Delinquentes, o
estudioso notou algumas semelhancas entre os indices e as tentativas. No-
tavelmente, alguns presos se matavam por remorso, mas a grande maiotia
também por nio suportar a vida na prisao.” A prevaléncia era maior no
sexo masculino, nos solteiros e viuvos, idade entre 21 e 31 anos; [...] mais
frequente na Saxénia e na Dinamarca” (LOMBROSO, 2007, p. 99 - 100)

Ressalta-se, que ndo ha referéncias claras nas pesquisas lombrosianas
que permitam uma comparagio direta sobre o suicidio e os indices atuais.
No entanto, a Organizacao Mundial da Saude aponta que o suicidio possui
causas complexas, influenciado por fatores psicoldgicos, bioldgicos, sociais
e culturais. Portanto, a compreensao do suicidio dentro do carcere deve ser
entendida como um fenémeno complexo e multifacetado.

Ainda, Lombroso (2007) ndo deixa de falar sobre a inteligéncia e a
instrucdo dos delinquentes, e a medida pela qual elas influenciam em cada
tipo de criminoso. Ele defende que, apesar de haver delinquentes geniais, a
média intelectual deles é inferior a0 normal ou, pelo menos, ha uma parte
defeituosa em sua inteligéncia. Assim, entre as caracteristicas tipicas dos
criminosos, ele menciona a preguica, a inconstancia moral e a imprevidén-
cia. Sobre a reincidéncia, Lombroso (2007) parte da premissa de que nio
ha sistema carcerario que salve os reincidentes, mas, pelo contrario, elas sao
as causas principais deles.

Por fim, o médico nio abandona o Positivismo marcante em sua obra
a aplicar cruamente conceitos das ciéncias bioldgicas na identificagio dos
delinquentes. Assim, classificou os delinquentes em seis categorias distin-
tas. Sdo elas: o nato ou atavico, delinquente moral, epilético, louco, passio-
nal e criminoso ocasional (LOMBROSO, 2007).

Ressalta-se, que a classificacio dos delinquentes desenvolvida por Ce-
sare Lombroso é considerada um marco na histéria das ciéncias sociais.

O pioneirismo de seus estudos antropolégicos em meados do século XIX
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buscaram identificar caracteristicas fisicas e psicologicas que pudessem ex-
plicar a tendéncia a criminalidade em algumas pessoas.

Consequentemente, a teoria de Lombroso influenciou a criminologia
brasileira, que passou a buscar caracteristicas nos criminosos como forma
de identificar potenciais delinquentes. No entanto, a teoria criminoldgica
também foi criticada por diversos autores, que apontavam para a falta de
embasamento cientifico e para o viés preconceituoso da teotia.

Assim, a0 passar do tempo as ideias Lombrosianas foram conside-
radas ultrapassadas devido as diversas criticas em torno de suas teorias;
Alvarez (2002) demonstra como o trabalho do médico italiano foi criticado

até mesmo a época de sua publicacio:

Outra critica importante aos trabalhos de Lombroso e as
teorias da antropologia criminal partiu de um magistrado
frances, Gabriel Tarde (1843-1904). Em seus principais tex-
tos, como, por exemplo, La Criminalité Compareé, faz criticas
devastadoras aos trabalhos de Lombroso, ao indicar que a
descri¢do do criminoso nato corresponde muito mais as ca-
racteristicas de um tipo profissional do que a determinacdes
biolégicas inatas. As ideias da antropologia criminal, Tarde
contrapde suas leis da imitacdo para explicar os comporta-
mentos sociais e as no¢oes de identidade e similaridade so-
cial como critérios de defini¢do da responsabilidade penal.

]

Gaston Richard, na se¢do da revista L’ Année Sociologique, de
1896-1897, dedicada a sociologia criminal, afirmava catego-
ricamente que a teoria lombrosiana ¢ “puramente dedutiva
sob uma aparéncia de fidelidade a0 método experimental”,
e desmonta em seguida os principais pilares da teoria do
criminoso nato (RICAHRD, 1897, p. 394, apud ALVAREZ,
2002, p.682)

Seguindo a derrocada, sua teoria sobre a criminalidade atavica foi o

maior alvo das criticas. Como telata, de forma atual, Shecaira (2014):
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(...) Censura-se Lombroso por seu particular evolucionismo
carente de toda base empirica. Se for verdade que o crimi-
noso era um selvagem, involuido, as tribos primitivas, por
ele denominadas de selvagens, deveriam ter altos indices de
criminalidade. Nao tinham. Ademais, encontrar alguns dos
tragos anatomicos dos criminosos natos em pessoas tidas
como normais era fato comum, evidéncia que nem todos
os delinquentes apresentam tais anomalias que pudessem
amolda-los ao retrato do criminoso pintado pelos positivis-
tas. Também ha de ser criticada a visao segundo a qual o
criminoso ¢ analisado exclusivamente por seus fatores bio-

16gicos (SHECAIRA, 2014, p.93-94).

Ademais, segundo Valter e Newton Fernandes (2010), Chatles Goring
foi um dos mais ferrenhos criticos a teoria de Lombroso, em especial ao
conceito de criminoso nato, através de sua obra The English Convict, publi-
cada em I913. Goring examinou 300 delinquentes considerados dos mais
perigosos da Inglaterra e concluiu pela inexisténcia das caracteristicas mot-
folégicas de que se entretinha Lombroso (FERNANDES, FERNANDES,
2010, p.88). Da mesma forma, observacao importante é de Zafaroni (2001)
a0 afirmar que a criminologia deve buscar solugdes mais humanas e menos
repressivas, afastando-se dos postulados lombrosianos e adotando um en-

foque multidisciplinar e contextualizado para superar antigos preconceitos.

Salienta-se, que apesar das criticas, a influéncia das ideias de Lombro-
so na formacio do perfil do criminoso brasileiro foi duradoura e ainda é
perceptivel em diversos aspectos do sistema penal brasileiro.

Feita tais considerag¢des, é no proximo capitulo o momento de analisar
as consequéncias das ideias de Lombroso quando chegaram ao Brasil e

como elas foram perpetuadas no sistema juridico-penal até os dias de hoje.
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3 A INFLUENCIA DAS IDEIAS DE LOMBROSO NA FORMAGAO DO
PERFIL CRIMINOSO

A disseminagdo das ideias deterministas provocou impactos profun-
dos na justi¢a criminal brasileira. Assim, a partir do final do século XIX,
essas ideias foram utilizadas para justificar medidas repressivas do Estado
contra grupos vulneraveis e minorias e para subsidiar decisdes judiciais.

Na primeira parte desse capitulo examina-se como as ideias deter-
ministas chegaram ao Brasil, além de esclarecer um momento importante
da historia brasileira, contribuindo para repesarmos as praticas discrimi-
natérias ainda presentes no campo juridico-penal nacional. Na segunda
parte desse capitulo, a influéncia dessas ideias na construcdo do “perfil”
do criminoso brasileiro que fora formado a séculos e se perpetua até os

dias atuais.

3.1 A Chegada das ideias da nova escola no Brasil

A criminologia apareceu como um campo do conhecimento cientifico
voltado para a compreensdo dos sujeitos do crime, mas que, em alguns
momentos, também ensejava explicar fenémenos proprios da vida social,
as vezes até ocupando espagos antes restritos a sociologia e a filosofia.

E nesse contexto, onde as ideias da antropologia criminal, que mais
tarde influenciariam a criminologia, representavam o desejo da elite
intelectual brasileira em implementar estratégias de controle social e de se
criar formas especificas de tratamento juridico-penais para determinados
grupos sociais.

Salienta-se, que os autores brasileiros, ainda a época do império, uti-
lizavam diversas expressdes ao apresentar as ideias deterministas para se

referir a nova concepgo que permeava o direito penal, como Nova Escola
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Penal, Antropologia Criminal, Escola Positiva do Direito, Escola Antropoldgica, en-

tre outras denominacdes.

Assim, é ainda na fase imperial da histéria brasileira que ocorrem mu-

dangas profundas no ambiente académico, como o asseverado por Alvarez

(2002) sobre as ideias deterministas de Lombroso no Brasil:

[ nas dltimas décadas do século XIX que comega a recepgio
da criminologia no pais. Diversos historiadores do direito
penal consideram Jodo Vieira de Aradjo (1844 — 1922),
professor da Faculdade de Direito do Recife, o primeiro
autor a se mostrar informado a respeito das novas teotias
criminais, a0 comentar as ideias de Lombtroso em suas
aulas na Faculdade do Recife e em textos sobre a legislagio
criminal do Império.

E, de fato, em seu livro Ensaio de Direito Penal ou Repeti-
¢Oes Escritas Sobre o Codigo Criminal do Império do Bra-
sil, publicado em 1884, Jodo Vieira de Araujo ja aponta para
a necessidade de analisar a legislagdo nacional do ponto de
vista filos6fico mais “moderno”, que no campo do direito
criminal seria representado sobretudo pela obra de Lom-
broso.

[

Jodo Vieira de Arayjo se dedicara a divulgar as ideias da an-
tropologia criminal de Lombroso ndo apenas entre seus alu-
nos do Recife, mas também para um publico especializado
mais amplo, ao publicar artigos em revistas juridicas do Rio
de Janeiro, muitos dos futuros propagandistas da crimino-
logia no Brasil, como o jurista Francisco José Viveiros de
Castro, reconhecerdo Jodo Vieira de Araijo como o legi-
timo pioneiro da Escola Positiva de direito penal no pais
(VIVEIROS DE CASTRO, 1894, p. 14, apud ALVAREZ,
2002, p. 683)

Ainda, fato interessante é o motivo pelo qual a Faculdade de Direito

do Recife ter sido a porta de entrada para as ideias criminolégicas no Brasil:
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Nao surpreende o fato de ter sido a Faculdade de Direi-
to do Recife a porta de entrada das ideias criminolégicas
no Brasil, pois, como ja tive oportunidade de mencionar, o
ambiente intelectual nessa faculdade era, desde a década de
1870, bastante permeavel a introducdo de teorias cientificis-
tas, importadas sobretudo da Europa. O ambiente filos6fico
mais critico que vai entdo sendo formado acaba por apontar
para a necessidade de renovacio dos estudos juridicos e, na
época, sem duvida a antropologia criminal aparecia como
o triunfo, por exceléncia, das concepgdes cientificistas no
campo do direito penal. Assim, a renovagido dos estudos
juridicos, estimulada pelo ambiente intelectual do Recife, te-
ria de passar inevitavelmente pela discussio dessas teorias e,
efetivamente, os trés professores que entao se destacam na
renovacao da ciéncia do direito — José Higino, Tobias Barre-
to e Joao Vieira de Aratdjo (cf. Barros, 1959:148) — acabam
por abordar, em diferentes momentos de seus trabalhos, os
debates em torno da antropologia criminal. Essa recepc¢io
pioneira marcou significativamente os estudos posteriores
acerca do direito penal na faculdade. Nesse sentido, Schwar-
cz (1993), por exemplo, ao analisar a Revista Académica da
Faculdade de Direito do Recife, a partir de 1891, mostra
como a antropologia criminal ganha importincia nessa pu-
blicagao, servindo como instrumento de afirmacio do di-
reito enquanto pratica cientifica e justificando a agdo mis-
sionaria dos legisladores em vista dos problemas da nagao.
Além disso, dissertacdes e monografias sobre o tema foram
produzidas por professores e alunos da faculdade. (ALVA-
REZ, 2002, p.689)

Nesse sentido, Alvarez (2002) ainda apresenta que ha contradi¢Ges
quanto a indica¢ao de quem seria o primeiro doutrinador a trata sobre a
questdo. Assim, conforme ele, baseando-se em Silvio Romero, Tobias Bar-
reto possui o mérito de ser o primeiro a tratar das ideias lombrosianas, na
obra Menores ¢ Loncos (1884).

Nessa perspectiva, apos esses dois doutrinadores acima figurarem

como peca inicial na constru¢do do pensamento criminolégico com in-
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fluéncias lombrosianas, espalharam-se aos montes aqueles que tratavam
sobre as recentes ideias chegadas ao Brasil, que na época era terreno fértil
para a mesclagem de teorias tidas como “revolucionarias”.

Conforme Alvarez (2002, p. 678), a maioria dos autores no campo da
criminologia brasileira, mesmo aqueles que assumem posi¢do mais critica
no interior deste, atribuiu aos trabalhos de Lombroso um lugar de destaque
na constituicio do conhecimento criminolégico moderno.

Quanto ao restante do pafs, um dos principais responsaveis pela di-
vulgacdo das ideias da Escola Positiva além de Recife, ainda na época do

império, foi Vieira de Aratjo:

“(...) Jodo Vieira de Aratjo vé com satisfacdo que o direito
penal, mesmo no Brasil, passa a ser influenciado, cada vez
mais, pelos estudos cientificos modernos sobre a criminali-
dade, consolidando-se, assim, a tendéncia, aberta pela antro-
pologia criminal e por ele pioneiramente divulgada no pafs,
para aplicacio dos métodos positivos também aos estudos
juridicos.

O otimismo manifesto por Jodo Vieira de Araujo nesses
artigos, publicados sobretudo nos derradeiros anos do Im-
pério, ndo era descabido, uma vez que, nas mesmas paginas
de O Direito, outros juristas o acompanham na defesa das
novas teotias penais, como Macedo Soares e Melo Franco,
mostrando assim que as ideias da antropologia criminal ja
ganhavam importincia no centro politico do pafs. Vai fican-
do claro nos artigos que a incorporacio da Nova Escola Pe-
nal pelo pensamento juridico nacional ¢, segundo seus de-
fensores, uma imposicio tanto da evolugiao do pensamento
moderno, quanto das condi¢oes politicas e sociais nacionais

() (ALVAREZ, 2002, p. 692).

Assim, acabado o perfodo imperial e iniciada a Republica brasileira
em 1899, os ideais da Nova Escola permaneciam mais vivos do que nun-
ca. Transformacoes radicais na sociedade, como a abolicio da escravatu-

ra (1888), a chegada massiva de imigrantes europeus e a urbanizacio das
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cidades, trouxeram a necessidade de repensar o modelo politico-juridico
nacional.

Nesse ambiente a influéncia da Escola Determinista é tanta, que em
meados de 1910, Enrico Ferri (1856-1929) veio ao Brasil para divulgar seus
conhecimentos, sendo sua contribui¢do de enorme importancia para a for-
macio das bases da criminologia brasileira (MORAES;1910, apud ALVA-
REZ, 2002, P. 681). Genro de Lombroso, foi um dos mais importantes
percursores da Nova Escola, onde teve a dificil incumbéncia de contornar
o reducionismo ideolégico de seu criador.

Entre tantos acontecimentos, o embate entre a Escola Cldssica € a
Nova Escola eram bastante comuns. Todavia, era concesso para grande
parte dos criminologistas que a igualdade juridica ndo deveria ser aplicada
em todo pais, tendo em vista as diferencas historicas, geograficas, sociais
e raciais por todo territério. A igualdade juridica aqui pregoada setia um
conjunto normativo para todos, sem nenhuma distingao para sua aplicabi-
lidade.

Nesse sentido, a doutrina pregada pela escola classica acreditava que o
crime era resultado da escolha racional dos individuos que tinha as noc¢Ges
dos riscos de suas a¢des. Diferentemente, os positivistas colocavam o su-
jeito como produto do meio, tendo a sua origem genética grande influéncia
em suas agoes.

Logo, a época da recente Republica diversas criticas ao sistema juri-
dico herdado do império multiplicaram-se. Assim, quem desenvolveu de
modo mais coerente uma critica ao ideal da igualdade juridica, fundamen-
tando-se nos ensinamentos da antropologia criminal, foi o médico mara-

nhense Raymundo Nina Rodrigues:

Um dos mais importantes adeptos de Lombroso no Brasil,
Rodrigues em seu ensaio As Ragcas Humanas e a Respon-
sabilidade Penal no Brasil, publicado pela primeira vez em
1894 expode as principais consequéncias, no campo juridi-
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co-penal, que poderiam ser deduzidas da aplicagdo rigorosa
das ideias da antropologia criminal a realidade nacional. Se
as caractetfsticas raciais locais influfam na génese dos crimes
e na evolugido especifica da criminalidade no pais, conse-
quentemente toda a legislagdo penal deveria adaptar-se as
condi¢bes nacionais, sobretudo no que diz respeito a diver-
sidade racial da populagao.

[]

(...) Se o pafs apresentava uma grande diversidade climatica,
fisica e étnica, como, seria possivel estabelecer uma legisla-
¢ao penal que abstraisse toda essa diversidade? Assim, para
o médico maranhense, se as analises cientificas da antro-
pologia criminal demonstravam plenamente a desigualdade
fisica, biologica e social da nagao, somente as ilusdes metafi-
sicas da Escola Classica poderiam ter levado, como efetiva-
mente ocorreu no Coédigo de 1890, o legislador a estabele-
cer uma igualdade juridica genérica diante de uma realidade
tao desigual. Segundo Nina Rodrigues, o legislador patrio,
simplesmente abstraiu todas as desigualdades biologicas e
sociais que marcavam de maneira inconteste, aos olhos da
ciéncia, a populagio brasileira, a0 cometer o grande erro de
tratar igualmente individuos desiguais, o que, ainda segundo
o autor, s6 poderia criar conflitos no interior do organismo
social (ALVAREZ, 2002, p.694).

O Brasil percebido por Nina era marcado de desigualdades e contra-

digbes. Assim, ndo se espera que seu pensamento fosse muito discrepante

de outros intelectuais de sua época. Contudo, nio se deve atribuir somente

criticas a Nina Rodrigues, pois 0 médico apresentou pesquisas etnograficas

até entdo inéditas. Ele é conhecido por obras como “As Racas Humanas

e a Responsabilidade Penal no Brasil” e “Os Africanos no Brasil”, onde

quebrou paradigmas ao defender que as diferencgas raciais nao eram o prin-

cipal fator determinante do comportamento criminoso. Foi também critico

ferrenho do igualitarismo formal liberal defendido pela Escola Classica:
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Nina Rodrigues defendia que a igualdade racial era falsa, que
s6 existia na mao dos juristas, porque sem ela ndo haveria lei.
Dessa maneira, propos um Cédigo Criminal diferente para
negros e brancos, capacidades diversas exigiriam leis diver-
sas. Para o autor, o problema do negro provinha do clima
tropical que espantava o branco, de uma mesticagem irres-
trita e da incapacidade de progredir oriunda do portugués.
Nina Rodrigues, defendeu o branqueamento com ressalvas,
tendo em vista que o produto da mesticagem entre ragas an-
tagonicas seria imprevisfvel. Além disso, ele avaliou a possi-
bilidade de evolugao e civilizagdo dos negros como um pro-
cesso longo, mas que nunca poderia atingir o patamar dos
brancos. Neste sentido, observa-se que sua abordagem se
assemelha as teses eugenistas do século XX, na proposiciao
de um branqueamento progressivo da populagio através da
imigragdo europeia, tendo na mesticagem o instrumento
para o processo civilizatério. Também implica a possibili-
dade da futura oposi¢ao entre Norte (mestico, indolente e
subserviente) e Sul (onde o clima e civilizagao eliminarao a
raca negra) no Brasil. (CARVALHO, MACIEL, 2016, p.7)

Porventura, segundo Shecaira (2014, p. 102), o pensamento de Nina
foi marcado de racismo condescendente e paternalista que serviu de base
para justificar e fundamentar as diferencas de tratamento e de leis para os
diversos grupo étnicos presentes no Brasil.

Igualmente, o racismo cientifico também foi amplamente aceito por
politicos, 6rgaos de imprensa e institui¢des de ensino e pesquisa. Todavia,
o posicionamento dos intelectuais nacionais sobre esse assunto nao foi ho-
mogeéneo. Assim, segundo Schwarcz (1996), os intelectuais brasileiros nao
adotaram teorias racistas de forma imediata, mas pensavam que “uma na-
¢do de ragas mistas, como a nossa, era inviavel e estava fadada ao fracasso”.

Dessa forma, ao longo da Primeira Republica, os adeptos a Escola
Positiva, tendo Lombroso como um dos seus principais represente, irdo
buscar trealizar formas para aumentar a intervencdo estatal. Os conside-

rados indesejados, como negros, doentes mentais, menores delinquentes,
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mendigos e mulheres eram alvos constantes de suas perseguicdes e anali-
ses. Logo, mudangas no arcabouco do sistema juridico foram influenciadas
pelas ideias de Lombroso e seus seguidores, que preconizavam a aplicagao

de métodos cientificos na identificagdo e puni¢iao de criminosos:

[Assim] A discussio em torno da legislacio da menorida-
de, que culminara na elaboragio do Cédigo de Menores
de 1927, e a criagao de estabelecimentos como o Instituto
Disciplinar e a Penitenciaria do Estado em Sio Paulo serdo
algumas das reformas legais e institucionais concretizadas
ao longo da Primeira Republica e que foram influenciadas,
em grande medida, pelas ideias originalmente desenvolvidas
por Lombroso e seus seguidores (ALVAREZ, 2002, p.696)

No entanto, essas ideias também foram alvos de criticas que, ao lon-
go do tempo, contribuiram para supera-las. Entre as criticas, destacam-se
a simplificagdo e reducionismo das teorias lombrosianas, bem como sua
relagdo implicita com o racismo velado no Brasil.

Assim, mais proximo dos dias atuais, especificamente durante a Era
Vargas, que a criminologia determinista teve maior influéncia na justica
criminal brasileira, especialmente através da adocdo do Cédigo Penal de
1940, que incluiu medidas de seguranca baseadas nas teorias determinis-
tas para o tratamento de criminosos considerados perigosos. Também ¢é
nessa fase que ocorre o desenvolvimento da ctiminologia clinica no Brasil.
Nessa toada, segundo Francis Almeida (2014), a criminologia clinica nao
constitui uma disciplina independente, “mas sim um conjunto de saberes
que procuram responder a uma questdo fundamental a criminologia desde
sua proposicio inicial: quais sdo as causas do comportamento criminosor”

Para isso, segundo ele, sdo as leis que definem quais os instrumentos
disponiveis a esse saber, o que no caso brasileiro ocorre a partir do Cédigo
Penal de 1940, sendo estes instrumentos de avaliagdo, principalmente: o

exame criminolégico, exame de personalidade, pareceres das ComissGes
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Técnicas de Classificagio (CTCs). Os responsaveis por aplicar tais avalia-
¢bes sdo em sua maioria profissionais da saude, como psiquiatras forenses
e psicologos, daf sua denominacio de “clinica”.

Assim, a fungio desses profissionais resumia-se a periciar os conside-
rados criminosos inimputaveis ou semi-imputaveis. Suas avaliagbes com-
provavam a necessidade das “medidas de seguranca”. Curiosamente, a de-
manda juridica da pericia médica nos tribunais surgiu na Franca, por meio
do Cédigo Penal francés de 1810, que definia em seu artigo 64: “Nao ha
crime nem delito, quando o individuo estava em estado de deméncia ao
tempo da a¢do ou quando foi constrangido por uma forga a qual ndo pode
resistir” (Franga, 1810, p. 9, apud ALMEIDA, 2014).

O c6digo penal atual, Lei N° 2.848/1940, prevé a medida de seguran-
¢a no Titulo VI, entre os art. 96 ao 99, mas com sua aplicagdo um pouco
diferente da época que foi introduzida no sistema juridico penal. Assim,
embora na época da redacio do Codigo Penal atual fosse previsto que
os semi-imputaveis cumpririam suas medidas de seguranca em casas de
custodia e tratamento, o que de fato soava incontroverso era o sistema de
aplicagdo de pena denominado duplo binario (ALMEIDA, 2014). Assim,
prega Almeida (2014) sobre a relagdo entre essa forma de execugdo e o

desrespeito ao tempo de pena:

O duplo binario consistia na aplicagio de pena sucedida por
uma medida de seguranca, segundo Fragoso, “O sistema do
duplo binario correspondeu a convic¢dao de que a pena re-
tributiva era insuficiente nos casos de multirreincidentes e
criminosos habituais” (Fragoso, 1981: 7). Sendo assim, uma
vez que a pena subsistia na culpabilidade e a medida de se-
guranga na periculosidade, durante o periodo de sua vigén-
cia (entre 1940 e 1984), o duplo binario permitia nao apenas
a presuncao legal da periculosidade mesmo em criminosos
considerados imputaveis, mas igualmente um tratamento
diferenciado destes com relagao aos demais condenados.
Esse mecanismo acabou exercendo profundo impacto na
criminologia clinica e levou a incorporagdao a seus proce-
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dimentos do conceito de periculosidade, ja que ela pode-
ria ser presumida mesmo em imputaveis e, sobretudo, nos
semi-imputaveis. Sendo assim, durante a vigéncia do duplo
binario, o transito entre institui¢des prisionais e manicomios
judiciarios, posteriormente conhecidos como hospitais de
custédia e tratamento, foi intenso, o que levou a uma gran-
de incorporagao de conceitos e classificagdes da psiquiatria
forense por parte da criminologia clinica, bem como ao
compartilhamento por ambas de uma série de termos juti-
dicamente convencionados as duas, como responsabilidade
penal, culpabilidade e, especialmente, periculosidade.

No entanto, embora teoricamente o duplo binario fosse
apropriado as suas finalidades de defesa social, ele logo pas-
sou a ser alvo de criticas e controvérsias, pois efetivamente,
embora a etapa inicial da sentenga fosse cronologicamente
definida, a medida de seguranga que a sucedia era, por defi-
nicdo, indeterminada, estendendo-se até que fosse conside-
rada cessada a periculosidade do condenado (...).

Posteriormente, o duplo binario foi superado com a reforma penal de
1984, que alterou o Cédigo Penal Brasileiro e criou a medida de seguran-
¢a como uma sangao autbnoma, ou seja, independente da pena aplicada.
Com essa reforma, a medida de seguranga deixou de ser vista como uma
“segunda pena” e passou a ser aplicada em casos especificos, visando o
tratamento de pessoas consideradas perigosas para a sociedade, sem que
isso implique em uma puni¢ao adicional. Essa mudanca foi uma forma de
garantir um tratamento mais justo e adequado aos réus que necessitavam
de medidas de seguranca, sem que isso implicasse em um aumento de suas
penas.

Assim, a partir da década de 1980 comegaram a surgir criticas a abor-
dagem determinista, e a justi¢a criminal comegou a se afastar gradualmente
dessa perspectiva. Atualmente, a influéncia da escola determinista ainda é
perceptivel em alguns aspectos da justica criminal, mas em geral as teorias

mais modernas tém ganhado cada vez mais espago.
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Outro ponto que serviu para mudar esse cenario sobre a aplicagdo do
duplo binério, conforme Almeida (2014), foi a institui¢io da Lei de Execu-

coes Penais (LEP), onde o instituto foi totalmente extinto:

A classificacdo dos presos e a individualizagdo da pena sio
definidas legalmente no ano de 1984, através da LEP, na
qual se assume uma énfase maior na “ressocializa¢do” do
delinquente, ao invés do discurso centrado na “defesa so-
cial” que orientava o Cédigo Penal de 1940. Através dessa
lei, sdo criadas, em todos os estabelecimentos penitenciarios,
as Comissoes Técnicas de Classificacdo (CTCs), que tém
como principal finalidade a individualizacio da execucdo
penal com vistas a ressocializa¢do do apenado (Lei n. 7.210,
art. 1° e 5°°). As CTCs costumam restringir suas atividades
a elaboragdo de pareceres criminolégicos que determinam
se um preso com direito ao beneficio de uma progressio
de regime tem “condicbes psicossociais” de usufruir desse
beneficio. A légica que rege a individualizagdao da pena res-
ponde ao mesmo principio da “defesa social” que vigorava
antes da LEP, pois os laudos criminolégicos como critério
para a progressao de regime penal servem para definir quais
dentre os presos sio mais ou menos “recuperaveis”, com
base na sua maior ou menor “periculosidade” juridicamente
subjacente, mesmo questionavel por principio quanto a sua
cientificidade (ADORNO e BODINI, 1989, p.89 apud AL-
MEIDA, 2014, n.p).

Desse modo, ap6ds a criagdo da LEP a decisdo judicial deve
indicar, em carater exclusivo, pena para imputaveis ou me-
dida de seguranca para inimputaveis, apenas restando uma
margem de ambiguidade para os semi-imputaveis (aqueles
aos quais ¢ atribuido um diagnéstico tipificavel nos termos
do artigo 26 como uma “perturba¢do da saude mental”),
pois nesse caso cabe ao juiz decidir entre pena ou medida
de seguranca. Nesse contexto, apesar da reforma do Cédigo
Penal em 1984 e da aboli¢do da periculosidade como cate-
goria juridica para inimputaveis e semi-imputaveis, ela man-
tém-se como uma categoria operativa no sistema de justica
criminal brasileitro nos documentos legais, sendo frequen-
temente mencionada em sentencas e laudos, bem como na
propria classificacdo dos presos de acordo com a gravidade
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de seus crimes. Ou seja, no Brasil o ideario ressocializador
e o previdencialismo penal ja surgem em crise, pois sdo le-
galmente implementados no mesmo momento em que nos
seus pafses de origem eram alvos de duras criticas e davam
margem a ado¢io de um modelo punitivista de matriz neo-
liberal (ALMEIDA, 2014, s.n)

Dessa forma, é importante notar que o duplo binario foi criado em
uma época em que as ideias deterministas estavam em voga na crimino-
logia e na psiquiatria. Portanto, a aplicagao de medida de seguranga pelo
duplo binario pode ser entendida como uma expressiao da influéncia da
escola determinista no campo da justi¢a criminal da época.

Salienta-se, ademais, que a Criminologia Clinica e a aplicagdo da me-
dida de seguranca estavam fundamentadas em uma visao determinista da
criminalidade, que considerava os individuos criminosos como seres bio-
logicamente diferentes e, portanto, passiveis de tratamento especial. Essa
visao da criminalidade justificava praticas discriminatérias contra indivi-
duos considerados “anormais” ou “diferentes”, o que inclufa os doentes
mentais. Assim, a Influéncia da escola determinista na justi¢a criminal bra-
sileira tem diminuido desde o final do século XX, com a adocio de teorias
mais modernas e com maior énfase na reabilitacio do condenado, como a

criminologia critica e a criminologia cultural.

3.2 O perfil do criminoso brasileiro

O perfil do criminoso brasileiro tem sido objeto de estudo ha décadas,
revelando caracteristicas que tendem a se repetir. Entre elas, destaca-se a
cor da pele, a origem social e a classe econémica. Logo, num pafs marcado
pela escravidao por mais de 300 anos, o racismo é um problema social.

Nesse contexto, o Estado brasileiro criminaliza e persegue a popula-

¢do pobre e ndo branca desde o tempo de fundagdo deste pais, de modo
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que a consequéncia légica é a esmagadora maioria da populagao carceraria
composta por individuos nio caucasianos, pobres e com pouca instrugiao
escolar. Isso se deve ao fato da exclusdo historica que determinados gru-
pos sociais sofreram, como os negros libertos apds a promulgacio da Lei
Aurea ou o exterminio em massa dos povos indigenas desde a colonizagio.

Nesse interim, a elite juridica brasileira ji tinha conhecimento das cri-
ticas as teorias criminolégicas da escola determinista, inclusive acerca de
seus métodos e conclusdes, mas estas pareciam atender a certas “urgén-
cias historicas” (ALVAREZ, 2002 apud ANDRADE e ANDRADE, 2014,
s.n.). Urgéncias essas eugénicas, preconceituosas e planejadas, onde busca-
va-se exterminar “o diferente” e mudar o que poderia ser mudado.

Assim, a adaptagdo dos ideais deterministas ao pensamento local
resultou em uma ideologia que destacou, com frequéncia, caracteristicas
fenotipicas do negro ao comportamento criminoso, atribuindo-lhe uma
natureza criminosa a priori, isto é, estabelecendo o que setia a figura do
“criminoso nato”. Nota-se que, ainda hoje, ha essa heranca no imaginario
coletivo ao associar o individuo negro a criminalidade.

Dessa forma, diversos foram aqueles que se utilizaram dos ideais de-

terministas aqui no brasil, conforme relata Andrade e Andrade (2014):

(...) Entre os principais nomes a sustentar tais teorias sobre
a inferioridade racial do negro — que, por sua vez, reper-
cutiria em comportamentos criminosos — cabe citar Nina
Rodrigues e Oliveira Viana. Houve, ainda, aqueles que argu-
mentavam o atraso cultural do negro em relacdo aos bran-
cos, como Arthur Ramos e Nelson Hungtia, como uma das
causas atuantes no desajuste comportamental desse grupo
em especifico. Tendo juristas, médicos e engenheiros (Sou-
za Barros, 1972; Diniz, 2001) como tripé do pensamento
cientifico nacional, conceitos como “patologia”, “degene-
rescéncia” e “anomalias” eram popularmente empregados
no jargao do pensamento juridico e da embrionaria socio-

logia da época [..] (ANDRADE e ANDRADE, 2014, s.n).
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Ademais, segundo Francisco Andrade e Rayane Andrade, o enten-
dimento de tal situacio pode ser complexo, assim o conceito de sujezgdo
criminal de Michel Misse encaixa-se bem. Para Misse, conforme Andrade
e Andrade (2014), “o processo de incriminagao ¢é antecipado ao cometi-
mento do crime propriamente dito (...), isto é, ocorre o deslizamento da
transgressdo para a subjetividade do transgressor e para sua individualida-
de, enquadrando-o um tipo social negativo, facilmente identificavel como
propenso ao crime, um suspeito em potencial”

Nesse sentido, foi essencial para concretiza¢ao do projeto determi-
nista de controle social essa concepcio da existéncia de um “suspeito” por
defini¢oes pré-estabelecidas. Para tanto, o foco em um “suspeito em poten-
cial”, por meio de caracteristicas fisicas, demonstrou-se como um exemplo
contundente onde a raga se apresenta como um dos fatores determinantes
do sujeito delinquente.

Prova-se, dessa forma, como exemplo de utilizacio de um processo
lombrosiano no Brasil o constatado na obra de Boris Fausto intitulada de
O Crime do Restaurante Chinés: Carnaval, futebol e Justica na Sao Paulo

dos anos 30:
Este livro retrata o caso de um quadruplo homicidio cuja
responsabilidade foi atribuida a um ex-funcionario de um
restaurante chinés situado na Rua Wenceslau Bris, centro
de Sio Paulo, nos anos de 1938. O acusado era um rapaz
negro, analfabeto, e que migrara da cidade de Franca, inte-
rior de Sdo Paulo, para tentar a vida na cidade grande. (...)
Na Quarta-Feira de Cinzas de 1938, os donos do restau-
rante chinés, Ho-Fung e Maria Akau, foram encontrados
mortos ao lado dos empregados, o lituano José Kulikevicius
e o brasileiro Severino Lindofo Rocha. Foram eles agredi-
dos violentamente, provavelmente com algum instrumento
contundente (um pedaco de pau), salvo Maria akau que foi
morta por asfixia. A imprensa divulgou enfaticamente que o
suposto assassino (ou assassinos) era pessoa de forte estru-
tura fisica, por ser responsavel por quatro mortes em série.
A policia, inicialmente n3o dispondo de elementos de con-
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vicgdo, comegou a investigacdo suspeitando de um membro
da colo6nia chinesa que teria diferengas com os proprietatios
do restaurante. No entanto, por estar sendo criticada por
sua ineficiéncia, deu uma guinada no processo investigati-
vo, passando a suspeitar de um ex-funcionario, negro, de
nome Arias. Para tanto, a autoridade policial chegou a ig-
norar um paleté de casimira de cor escura encontrado em
um terreno baldio, muito préximo ao local dos fatos, bem
como outras evidéncias. Arias era o sujeito perfeito. Pes-
soa pobre, com poucos recursos intelectuais, migrante sem
recursos para constituir defensor e, principalmente, negro.
O pensamento dominante da época baseava-se na doutrina
positivista. “Lombroso postulava que individuos com tragos
semelhantes aos dos macacos tinham, por atavismo, inclina-
¢do a pratica de crimes. E para dar ‘coeréncia’ a teoria tratou
de demonstrar o inato comportamento criminoso dos ani-
mais num dos capitulos de O Homem Delinquente. (...) Pronto:
estavam dadas as condi¢coes ‘para a atribui¢io da responsa-
bilidade do crime ao “negro delinquente”. Bastava apenas
obter a confissdo. A partir do encontro do suspeito, a policia
passou a ouvir todas as testemunhas induzindo-as a externar
suspeitas sobre Arias. Ele nio tinha um bom 4libi, pois pas-
sara toda a noite brincando carnaval. Demais disso, foi pre-
so para interrogatorio, permanecendo isolado de qualquer
contato com pessoas ou com seu defensor durante dias. Foi
submetido a todos os exames cientificos da época, antes de
qualquer prova constituida, para identificar seus desvios de
personalidade. (...) Enfim, o quadro probatério foi dese-
nhado com proficiéncia pela policia. Aquele que nunca fora
suspeito de nada passou a sé-lo de quadruplo homicidio. (...)
Arias foi submetido a julgamento duas vezes pelo jari. Em
ambas absolvido. A despeito de todo empenho do Ministé-
rio Publico para condena-lo, com a interposi¢ao de todos os
recursos possiveis, o acusado foi reconhecido inocente em
duas oportunidades. Sua existéncia, no entanto, ja havia sido
marcada por mais de 04 anos de carcere, algo que lhe pre-
judicaria a vida para o resto de seus dias. Para obtengdo de
um simples emprego, especialmente, para alguém que nio
dispunha de recursos materiais ou intelectuais, a passagem
pelo carcere foi decisiva. (FAUSTO, 2009, p.7 apud SHE-
CAIRA, 2014, p. 94- 95)
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Assim, além da obra de Boris Fausto do século passado, diversas sdo
as producdes cientificas relevantes que buscaram evidenciar processos de

seletividade racial pelo sistema criminal brasileiro:

Pesquisas como as de Adorno (1995), em Sdo Paulo, con-
cluiu que brancos e negros cometem crimes em propor¢oes
semelhantes, mas os réus negros sio alvo preferencial da
vigilancia policial, da mesma forma que possuem maior di-
ficuldade de acesso a justica, além de sofrer maior rigor na
aplicagdo das penas. Outra pesquisa importante concernen-
te a tematica foi realizada pela Fundacio Sistema Estadual
de Analise de Dados (Seade), no ano 2000, e indicou que os
negros estdo muito mais representados na populacio car-
ceraria do que na populacdo em geral (LIMA, 2004 apud
ANDRADE e ANDRADE, 2014, s.n)

Por fim, trazendo a atual realidade chegamos a constatagoes quase que
6bvias. Os dados referentes as prisdes no Brasil revelam um alta concen-
tragao de individuos negros entre a populagio carceriria. Segundo o 14°
Anuario Brasileiro da Seguranga Publica (2020), em 2019, os negros re-
presentaram 66,7% dos presos, enquanto a populagiao nao negra (brancos,
amarelos e indigenas) representou apenas 33,3%. Em outras palavras, para
cada ndo negro preso, dois negros foram presos.

Analisando a série histérica do dado de raca/cor dos encarcerados,
nota-se que ha um aumento progressivo da propor¢ao de negros em rela-
¢do aos brancos, passando de 58,4% em 2005 para 66,7% em 2019. Nesse
petiodo, a variagdo na populacio carceraria identificada como negra foi
377,7%, valor superior ao aumento para a populacio branca, que foi de
239,5%.

Por tudo exposto, podemos concluir que o sistema penal brasileiro se
consolida cada vez mais como um espago destinado principalmente aos
negros, o que evidencia uma forte desigualdade racial no sistema juridi-

co-prisional. Essa desigualdade pode ser notada nido apenas nos dados
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apresentados, mas também na maior severidade de tratamento e sang¢oes
punitivas direcionadas a esse grupo social. Ademais, as chances restritivas
que esse grupo possui na sociedade e as condicSes de pobreza que enfren-
tam no cotidiano fazem com que sejam os principais alvos das politicas de
exterminio que vigoram no Brasil desde a época do império, seja por meio
de teorias baseadas em Lombroso, seja pelo o imaginario coletivo que pde

0 negro como um suspeito em potencial para cometer crimes.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

A conclusido que se chega ap6s uma analise da influéncia das ideias
deterministas na formacdo de um “perfil” de criminoso no Brasil é inquie-
tante, aqui representadas por Lombroso e outros nomes de pensadores
brasileiros. Nota-se que, os ideais deterministas que foram estabelecidos ha
um século, ainda continuam a influenciar o sistema juridico-penal brasilei-
ro. Assim, implicitamente pensamentos como dos seguidores de Lombro-
so, como Nina Rodrigues, Jodo Vieira e Aradjo e Lima Barreto, continuam
presentes em muitas mentes e permeiam as politicas de encarceramento
deste pafs.

Logo, constatado por dados atuais, como demonstrado neste trabalho,
a definicdo do perfil do criminoso brasileiro continua sendo o pobre, negro
e periférico, também tendo algum destaque outros grupos marginalizados
pela sociedade, como doentes mentais e mendigos. Sendo essa conclusiao
resultado direto da influéncia do determinismo criminolégico, fato esse
que precisa ser enfrentado.

Portanto, ¢ urgente que se repense se o sistema de justica criminal bra-
sileiro superou mesmo o determinismo biolégico iniciado com Lombroso,
a fim de construir um ambiente juridico mais justo e equanime. Assim, ndo
se pode permitir que teorias ultrapassadas continuem a influenciar a forma

como se previne o crime.
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CAPITULO VI

INTERSECCIONALIDADE: UMA NOVA PERSPECTIVA NO
ESTUDO DAS VITIMAS DE GRUPOS MARGINALIZADOS
NO BRASIL

Pedro Henrique Lopes Araujo?’
Nestor Alcebiades Mendes Ximenes®

RESUMO

O presente trabalho propde-se a debater a aplicabilidade da praxis inter-
seccional como forma de compreender o papel da vitima pertencente a
grupos marginalizados, na sociedade brasileira, dentro da academia e do
sistema de justica. A pesquisa utilizada foi a bibliografica no sentido de
compreender a tematica sob o viés das ciéncias criminais, bem como o
método de andlise na compreensio do estudo de casos, da vitimologia,
bem como da histéria da interseccionalidade e como ela pode se aplicar aos
estudos do direito penal e dos direitos humanos.
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1 INTRODUGAO

Na atualidade, as pautas relativas a inclusao dos grupos minoritarios
dentro das democracias contemporaneas tém ganhado forga e espago no
debate nacional e internacional. Ndo obstante, esse aparente avango no que
tange 4 ampliagdo nos campos de discussdo na academia e na sociedade
nio se reflete, necessariamente, numa redugio das violéncias direcionadas
a estes grupos. Movimentos como o #MeToo, que se propunha a debater
e denunciar o assédio e a agressio sexual (MAGALHAES, 2021); o Bla-
ck Lives Matter, reacio a violéncia policial direcionada a populacio negra
norte-americana; e as manifestagoes em julho de 2021 na Espanha, moti-
vadas pelos crimes que vitimam a popula¢do LGBTQIA+ no pais; além de
representar a luta constante destes grupos marginalizados por seguranca,
comprova a persisténcia dos atos violentos e discriminatérios na contem-
poraneidade.

No Brasil, a criminalizacido dos atos atentatérios motivados pela aver-
sdo a minorias ja ¢ realidade e pode ser percebida através da presenca dos
crimes de: racismo; injuria racial e feminicidio no Cédigo Penal Brasileiro,
bem como a criminaliza¢do da homofobia e transfobia, reconhecidas pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento da A¢do Direta de Inconstitucio-
nalidade por Omissio (ADO) 26, julgada em 13/06/2019. Todavia, existe
um distanciamento entre a efetiva prote¢do dos grupos minoritarios e o
buscado pela doutrina e legislacdo. Assim, considerando que estes indivi-
duos foram historicamente perseguidos tanto pela sociedade quanto pelo
Estado, levanta-se o questionamento se o sistema penal é realmente capaz
de proteger os grupos marginalizados que anteriormente penalizava (VER-
GES, 2021).

Nesse sentido, estudos acerca da forma como diferentes minorias sio
tratadas pelo sistema de justiga e pela sociedade, sdo cada vez mais neces-

sarios frente as demandas emergentes no sistema de justica. A partir disto,
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surge o questionamento acerca de como estudar as formas de discrimina-
¢io diante de uma sociedade multifacetada e miscigenada como a brasileira.

Dessa forma, este trabalho direciona-se tanto para académicos e pro-
fissionais da drea juridica, quanto para a propria comunidade alvo destas
condutas, tendo em vista que a problematica aborda situa¢oes de violén-
cia contra grupos que ainda se encontram carentes de prote¢do e amparo
efetivos do Estado. Paralelamente, observando a tendéncia legislativa dis-
cutida anteriormente, no que tange a prote¢ao destes grupos, a demanda
por posicionamentos e agoes eficientes do poder judiciario e dos agentes
de seguranca publica é crescente e cada vez mais urgente. Entretanto, sem
o conhecimento e treinamento especificos, os comportamentos violentos
podem se reproduzir também nos entes estatais e nas instituicées no mo-
mento em que as vitimas buscam por amparo e prote¢ao.

Nesse interim, sistematiza-se o estudo desta situag¢do problema, reali-
zando o estudo bibliografico para compreender o que as ciéncias criminais
tém discutido acerca da tematica, em especial os campos da vitimologia.
Apbs, descreve-se o método de analise que deve ser utilizado considerando
que a realizacdo de estudos de casos cujos sujeitos pertencem a diferentes
grupos minoritarios simultineamente, e como esses sistemas de opressiao

se apoiam e operam em conjunto.
2 ESTUDOS CRIMINOLOGICOS ACERCA DA VITIMA

A vitimologia ¢ a disciplina que se dedica ao estudo da vitima e suas
relagbes com o crime, bem como com o respectivo ctiminoso. Inicialmen-
te, podemos identificar diferentes autores em sua origem: dentre eles Ben-
jamin Mendelsohn, que tinha como principal objetivo elucidar o grau de
participa¢do da vitima na ocorréncia do crime (GONZAGA, 2018). Iden-
tifica-se, assim, uma fase inicial na qual os objetivos dos estudos colocam a
vitima em contraposi¢ao ao criminoso e, a partir dai, passa a analisar a rela-

¢do entre seu comportamento e o crime que se procedeu contra a mesma.
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Na legislac¢ao penal brasileira podemos identificar nos arts. 59 e 65 do
Cédigo Penal, uma reproducio da analise do comportamento da vitima e

suas relacGes com o fato criminoso dentro do processo penal:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes,
a conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as
circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como ao com-
portamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario
e suficiente para reprovacgio e prevengio do crime. (...)

Art. 65 - Sio circunstancias que sempre atenuam a pena: (...)
IIT - ter o agente: (...)

¢) cometido o crime sob coacio a que podia resistir, ou em
cumprimento de ordem de autoridade superior, ou sob a
influéncia de violenta emocio, provocada por ato injusto da

vitima; (BRASIL,)

Apbs, Hans von Heting (1974) passa a propor outra forma de classi-
ficacdo que, diferentemente da antetior, analisa o percurso de um mesmo
individuo que em determinados momentos se posiciona como agressor e
em outras ¢ vitima de diferentes violéncias que, todavia, se correlacionam.
(GONZAGA, 2018).

Nesse interim, outros conceitos relevantes constituidos dentro das
ciéncias criminais sio os de vitimizacdo: primaria, secundaria e terciaria;
estes identificam os diferentes estdgios de contato entre a vitima e o ato
delituoso. Inicialmente, temos a vitimizagao primaria, que consiste 1o mo-
mento inicial, no qual a vitima sofre com o delito em si, ou seja, quando,
naquele contexto, teve seu bem juridico violado, lesando — patrimonio, in-
tegridade fisica, dignidade sexual, honra, etc.

Dessa forma, podemos perceber que grande parte dos ordenamentos
jutidicos, ndo sendo excecdo o penal brasieliro, é voltado para tutelar e
coibir principalmente esse tipo de pratica.

Em segundo plano, a vitimiza¢io secundaria se da quando, depois de

sofrido um primeiro crime, novos danos siao causados aos bens juridicos
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de cidaddos que ja se encontram em posi¢ao de vulnerabilidade. Isto é,
o individuo sofre consequéncias negativas provocadas pelo primeiro ato
delituoso mas desta vez de forma indireta.

Essas consequéncias podem ser tanto auto infligidas quanto provo-
cadas pela sociedade e seu sistema de justica. Sobre esta ultima, as reper-
cussoes no mundo juridico e institucional, podem ser identificadas através
da atuacio dos operadores do direito, além da forma como determinados

crimes sdo processados e tratados pelos profissionais.

A vitimizagao secundaria, notoriamente sentida pela atuacao
das institui¢Ges estatais diante de um crime, ocorre quando a
vitima vai procurar ajuda estatal diante da pratica da infracao
penal sofrida por ela. Ao chegar a uma Delegacia de Policia
em que os agentes publicos ndo possuem o necessatio pre-
paro para o seu acolhimento, ela é novamente vitimizada, o
que é chamado também de sobrevitimizacdo. Toma-se por
exemplo o crime de estupro, em que a vitima que acabou
de softrer esse ataque brutal ao seu bem juridico vai até uma
Autoridade Policial pedir ajuda. Todavia, como se estivesse
lidando com mais um crime qualquer, manda que ela va até
o Instituto Médico-Legal fazer o exame de corpo de delito
para comprovar a pratica do crime em tela. Muitas vezes sdo
Delegados de Policia que ndo entendem a natureza feminina
que fora despedacada e, em vez de fazer uma acolhida ini-
cial, tratam a vitima como um pedaco de carne. (...)

Ora, ¢ comum que os chamados controles sociais formais,
ja estudados acima, como a Policia, o Ministério Publico e
o Poder Judiciario, notadamente numa democracia incipien-
te como a brasileira e sem nenhuma estrutura adequada de
persecuc¢io penal vitimizem a pessoa que sofreu um ataque
no seu bem juridico. O Delegado de Policia, no atendimen-
to inicial precario e sem nenhuma psicologia, acaba detet-
minando que a vitima va para um Instituto Médico-Legal,
muitas vezes sem peritos preparados e em ambientes onde
se misturam corpos a serem examinados decorrentes de ho-
micidios com o exame pericial a ser feito nas partes intimas
da vitima. Ainda dentro da Delegacia de Policia, mas nos
crimes de roubo, é muito comum os reconhecimentos de
pessoas serem totalmente diferentes daquilo que preconiza
o Cédigo de Processo Penal, colocando-se o acusado fren-
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te a frente com a vitima e questionando se ele teria sido o
autor dos fatos. Nem precisa afirmar que a vitima negara
tudo, uma vez que o acusado praticou o crime de roubo na
porta da casa dela e sabe o seu endereco, o que fara com que
ela tema por sua vida e prefira deixar ele livre a correr risco
maior. Se o Delegado de Policia tivesse um cuidado maior
ao proceder com o reconhecimento de pessoas, sem que a
vitima fosse vista pelo suposto autor dos fatos, com maior
probabilidade ela iria confirmar a autoria atribuida a ele. Es-
sas criticas na forma de atuar da Policia devem ser feitas
para que o Poder Publico se preocupe mais com a estrutura-
¢do dos 6rgaos de seguranga publica e de todos aqueles que
trabalham na investigagao policial. (...)

Quando os controles sociais formais nao sabem como lidar
com a vitima, gerando a vitimiza¢io secundaria, importante
destacar que havera um completo isolamento e descrédito
dela perante a sociedade, uma vez que o sistema penal nido
deu prosseguimento adequado na investigacdo do crime ao
qual ela foi submetida. Com isso surge a ultima espécie de
vitimizacdo chamada de tercidtia. (GONZAGA, pp. 195 -
198, 2018)

Alguns autores, no ambito das ciéncias criminais, atribuem origem

destas praticas, tio comum dentro da sociedade, a crenca social do mundo

“justo”. Esta consistiria no pensamento inconscientemente que nossa rea-

lidade seria ordenada por uma ideia funcional e punitiva de justica, na qual

as pessoas sdo todas diretamente responsaveis por aquilo que acontece

com elas.
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A teoria da cren¢a no mundo justo (CM]) (Lerner, 1980)
teve na sua origem a constatagio do fenémeno de vitimiza-
¢do secunddria e tem tentado explica-lo enquanto fenémeno
funcional com um caracter adaptativo. Segundo esta teoria,
todas as pessoas, em maior ou menor grau, tém necessidade
de acreditar que o mundo ¢ justo e deste modo acreditam
que cada pessoa tem o que merece (Lerner & Simmons,
1960), ou que «as coisas boas acontecem a pessoas boas»
(Lerner, 1987, p. 110) e «as coisas mas acontecem a pes-
soas mas» (Lerner, 1998, p. 251). Assumindo esta crenga
como verdadeira, a possibilidade de uma vitima ser inocente
tornase uma hipdtese incongruente sendo, pelo contririo,



congruente que a responsabilidade da vitimizagao resida na
propria vitima, ou seja, que a vitima seja nao-inocente. Des-
te modo, segundo esta teoria, a crenca no mundo justo e
a motivagao para o seu restabelecimento, sempre que esta
¢ ameacada pelo confronto com situagdes de injustica, sao
mecanismos psicolégicos que mantém a ilusdo de invulne-
rabilidade pessoal necessaria a manutencio da confianga no
futuro e a realiza¢do de investimentos a longo prazo (COR-
REIA, p. 342, 2003)

Outrossim, os estudos acerca da violéncia sofrida dentro do sistema
penal, sdo extremamente necessarios, uma vez que essa forma vitimizagio
¢ menos reconhecida pela sociedade civil e menos tutelada pela lei. Ade-
mais, estas formas de ofensas ao patrimonio juridico dos cidadaos, nao
s6 diminuem a credibilidade do sistema de justica, bem como mitigam o
proprio aparato estatal de combate ao crime.

Por fim, a vitimiza¢io tercidria consiste no isolamento social que a
referida vitima acaba por sofrer ap6s o delito. Essa pratica pode ser facil-
mente observada, comumente associada a crimes que ofendem a dignidade
sexual. Nestas situagoes, aquele que foi violentado ¢ excluido socialmente,
por diversas culpabilizando-o pelo ocorrido, o que acaba por distancia-lo
de entidades importantes da sociedade civil. (GONZAGA, 2018)

Segundo dados do IPEA, em pesquisa divulgada em 2023, no Brasil
ocorrem cerca de 822 mil casos por ano. Entretanto, destes apenas 8,5%
chegam ao conhecimento da policia e, posteriormente, apenas 4,2% sio
identificados pelo sistema de satdde. Diante deste quadro, podemos iden-
tificar as consequéncias da sobreposicdo dos trés estagios de vitimizagdao
sobre os individuos, observando a baixa procura pelo sistema de justica
(consequéncia de uma vitimizacio secundaria) e menor busca pelo sistema
de saude (consequéncia de uma vitimizagdo terciaria).

Nesse contexto, vale ressaltar que os crimes contra a dignidade sexual,

apontados como exemplo, possuem como raiz histérica uma violéncia de
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género. Diversos estudos apontam que a pratica do estupro possui um fun-
do de “dominacao hetero normativa vitilista”; tendo também sido o estu-
pro foi utilizado na colonizacio como arma de guerra (VERGES, 2020).
Logo, as vitimas que, segundo os dados do IPEA, estariam desamparadas
possivelmente enquadram-se em grupos historicamente marginalizados, e
para que seja realizado um estudo mais aprofundado sobre o tema, sdo

necessatias ferramentas especificas para tal.
3 INTERSECCIONALIDADE COMO CONCEITO METODOLOGICO

A partir do panorama apresentado, é valido ressaltar que, ainda que
tratemos de casos isolados dentro do contexto da pesquisa ou dentro do
processo penal, o preconceito e a discriminagdo nao encontram-se de for-
ma isolada diante dos individuos. Socialmente, nenhum cidadao pode ser
resumido em uma Gnica caracteristica, ou um tipo ideal weberiano, diante
dos casos em concreto, somos complexos e é preciso que sejamos apreen-
didos dentro desta complexidade.

Dessa maneira, qualquer estudo acerca de um caso especifico de vio-
léncia ou na realiza¢do de um comparativo entre diversas situagoes, precisa
considerar como essas realidades podem se sobrepor, em determinadas

situacoes.

Estigmas culturais acompanham minorias raciais em todas
as circunstancias, independentemente de classe e escolari-
dade. A auséncia de aprego social po pessoas homossexuas
existe dentro da comunidade branca e e dentro da comuni-
dade negra; o desprezo por negros existe dentro da comu-
nidade homossexual. As pessoas que possuem identidades
interseccionais experienciam duplas ou triplas formas de
subordina¢do porque o aspecto central de sua identidade
sempre sera alvo de discriminacdo. De forma que as poli-
ticas universais, como as cotas sociais, poderiam promover
a inclusdo social de duplas ou triplas minorias (MOREIRA,
2019)
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Quanto a estas sobreposi¢oes, ja é possivel encontrar estudos criticos
abordando o tema ainda no século passado, com pesquisadoras como An-
gela Davis e Lélia Gonzalez. (PEREIRA, BERSANI, 2020) Ambas as es-
tudaram as relagoes entre género, sexualidade e classe. Davis ainda explicita
em seus estudos como, por vezes, movimentos que lutam pelos direitos de
determinada minotia sdo capazes de ignorar e, em um cenario mais gravo-
sos, apoiar a discrimina¢do de outros grupos — como a forma que as pri-
meiras sufragistas se relacionaram com o movimento negro e a politica de
segregacao nos Estados Unidos (DAVIS, 2016). Outras autoras feminista,
também, ja identificavam as aproximacGes de diferentes teorias, bem como
a sobreposicdo de identidades em sua propria formagdo enquanto sujei-
tas, como exemplo: podemos citar Gloria Anzaldua (COLLINS, BILGE,
2021), que incluiu o contexto gueer e latino; e Audre Lorde que destaca a
impoténcia epistémica da realizacio de recortes para entender determina-
das marginaliza¢des. (PEREIRA, BERSANI, 2020)

Consoante a estes estudos, dentro da acdo politica dos movimentos
sociais, destacam-se as agoes de grupos como: Combabee River Collective e
Alianca das Mulheres do Terceiro Mundo; atuando frente as conexdes que
se estabelecem entre diversas estruturas opressivas (PEREIRA, BERSA-
NI, 2020). Estes coletivos influenciaram varias pensadoras, visto que ja
utilizavam termos como: “sistemas de opressao interligados” — o que Patri-
cia Hill Collins viria a chamar, posteriormente, de “matriz de dominacio”.
(COLLINS, BILGE, 2021)

Na esteira dessa discussio, Kimberlé Crenshaw conceituou o termo
interseccionalidade como forma de apreender essa realidade, que acaba
por explicitar-se ndo somente como um conceito observavel, mas também
como um método de pesquisa (PEREIRA, BERSANI, 2020).
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A interseccionalidade é uma conceituagiao do problema que
busca capturar as consequéncias estruturais ¢ dinimicas da
interagdo entre dois ou mais eixos da subordinacio. Ela trata
especificamente da forma pela qual o racismo, o patriarcalis-
mo, a opressdo de classe e outros sistemas discriminatérios
criam desigualdades basicas que estruturam as posi¢oes rela-
tivas de mulheres, racas, etnias, classes e outras. Além disso,
a interseccionalidade trata da forma como acdes e politicas
especificas geram opressoes que fluem ao longo de tais ei-
x0s, constituindo aspectos dinamicos ou ativos do desem-
poderamento (CRENSHAW, 2002, p. 177).

As dinamicas de interagdo entre diferentes grupos sdo extremamen-

te importantes para compreender um grupo diversificado e heterogéneo

como a sociedade brasileira. Ademais, essas desigualdades basicas refle-

tem-se também em formas de discrimina¢do similares que podem se de-

senvolver em diferentes institui¢des de forma generalizante. A interseccio-

nalidade, portanto, como conceito é fundamental no prisma dos estudos

das discrimina¢Ges na contemporaneidade, principalmente, tratando-se de

estudos que propde-se a analises comparativas em estudos de casos.

Em outro perspectiva, a interseccionalidade pode ser mais efetiva no

estudo de realidades individuais, visto que, como ja foi apontado antetior-

mente, somos setes de subjetividades complexas:
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O dominio interpessoal do poder refere-se a0 modo como indivi-
duos vivenciam a convergéncia de poder estrutural, cultural
e disciplinar. Esse poder molda identidades interseccionais
de raca, classe, género, sexualidade, nagao e idade que, por
sua vez, organizam as interagdes sociais. A intersecciona-
lidade reconhece que a percepgao de pertencimento a um
grupo pode tornar as pessoas vulneraveis a diversas formas
de preconceito, mas como somos simultaneamente mem-
bros de muitos grupos, nossas identidades complexas po-
dem moldar as maneiras especificas como vivenciamos o
preconceito. Por exemplo, homens e mulheres frequente-
mente sofrem racismo de maneiras diferentes, assim como
mulheres de diferentes ragas podem vivenciar sexismo de



maneira bastante distintas, e assim por diante. A interseccio-
nalidade lan¢a uma luz sobre esses aspectos da experiéncia
individual que podemos nio perceber.(COLLINS, BILGE,
2021, p. 28-29)

Crenshaw ainda vai além da indicagdo de uma categoria, propondo

ndo apenas um conceito, mas também um método que venha a abarcar

€SSse panorama:

Com o mapeamento das intersec¢des de raga e género, o
conceito (da interseccionalidade) parte de pressupostos do-
minantes no sentido de que raga e género correspondem a
categorias essencialmente separadas. Ao tragar as categorias
para as suas intersecc¢oes, espero sugerir uma metodologia
que visa, em ultima instancia, interromper as tendéncias
para ver a raga e 0 género como exclusivos ou separaveis.
Enquanto as intersec¢es primarias que eu exploro aqui sdo
entre raga e género, o conceito pode e deve ser expandido
com base em questSes como classe, orientagdo sexual, idade
e cor (CRENSHAW, 1993, p. 1244-1245).

Por sua vez, o diferencial desta metodologia seria a aproximagio com

a realidade multifacetada. No caso dos estudos das ciéncias sociais aplica-

das e das ciéncias criminais, no Brasil, a contribui¢coes existem 2a medida

que rejeitam a ideia de conceitos separados e categorias universais, o que

se aproxima de nossa historia social e politica:

Entendida como metodologia, a proposta interseccional
se revela como um instrumento epistemoldgico que afasta
categorias pretensamente universais na construcio do co-
nhecimento. Trata-se de um subsidio dotado de potencial
para posicionar a ciéncia como um meio de revelar as par-
ticularidades ignoradas por preceitos universalistas (MA-
CKINNON, 2013): um método que transita por qualquer
substrato de estudo das relagdes sociais e que nio ignora a
opressio especifica e imbricada de certos grupos, incluindo
as mulheres negras como sujeitas epistémicas de qualquer
pesquisa. (PEREIRA, BERSANI, 2020)
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O uso da interseccionalidade como ferramenta analitica
aponta para varias dimensdes importantes do crescimento
da desigualdade global. Primeiro, a desigualdade social nao
se aplica igualmente a mulheres, criangas, pessoas de cor,
pessoas com capacidade diferentes, pessoas trans, popula-
¢ao sem documento e grupos indigenas. Em vez de ver as
pessoas como uma massa homogénea e indiferenciada de
individuos,a interseccionalidade fornece uma estrutura para
explicar como categorias de raga, classe, género, idade, es-
trutura de cidadania e outras posicionam as pessoas de ma-
neira diferente no mundo. Alguns grupos sio especialmente
vulneraveis as mudangas na economia global, enquanto ou-
tros se beneficiam desproporcionalmente delas. A intersec-
cionalidade fornece uma estrutura de interseccdo entre desi-
gualdades sociais e desigualdades econémicas como medida
da desigualdade social global. (...)

No entanto, o foco da interseccionalidade na vida das pes-
soas oferece espaco para analises alternativas desses mesmos
fenémenos que nao derivam oferece espaco para analise al-
ternativas desses mesmos fenomenos que nao derivam das
visdes de mundo das elites académicas ou do funcionalismo
publico. Pessoas das visdes de mundo das elites académi-
cas ou do funcionalismo publico.Pessoas negras, mulheres,
pobres, LGBTQs, minorias étnicas e religiosas, povos indi-
genas e pessoas oriundas de castas e grupos considerados
inferiores nunca desfrutaram dos beneficios da cidadania
plena e, consequentemente, tém menos a perder e mais a
ganhar. (COLLINS, BILGE, 2021, p. 33 - 38)

Assim, aplicando as técnicas mostradas é possivel diagnosticar episte-
mologias de dominagio, e avaliar estratégias de resisténcia; sem substituir
uma conceituagdo de poder e subordinagio baseada na historicidade e hi-
bridez das relagdes de poder e seus sujeitos. (DORLIN, 2021)

E importante lembrar, que ao referir-se a metodologia interseccional,
nao delimita-se apenas ao conceito de metodologia da pesquisa, porém a
uma praxis revoluciondria a ser aplicada pelos sujeitos politicos nacionais

e internacionais (COLLINS, BILGE, 2021). Logo, o discurso e o debate
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interseccional tém se tornado populares nos dltimos anos (PEREIRA,
BERSANI, 2020), mas nio estdo restritos ao ambiente académico, estes
relacionam-se constantemente com os movimentos sociais e sua luta por
igualdade.

As fronteiras entre a academia e a sociedade sdo constantemente
transgredidas pelos proprios pesquisadores, ao exemplo de Crenshaw que
fundou o Centro de Estudos sobre Interseccionalidade e Politica Social da
Universidade de Columbia, que ampliou os estudos dos alunos da Faculda-
de de Direito e serviu de apoio as pesquisas do Forum de Politicas Afro-A-
mericanas (COLLINS, BILGE, 2021). No Brasil, a pratica interseccional
pode ser observada em diferentes movimentos, ja traduzindo-se em objeto
de estudo em decorréncia de sua notoriedade — nio restringindo-se as pes-

quisas nacionais.

A estrutura interseccional de constru¢do mutua de catego-
rias de identidade permitiu que as afro-brasileiras desenvol-
vessem uma politica identitaria. Nesse caso, permitiu que as
afro-brasileiras desenvolvessem uma politica de identidade
feminista negra de fei¢des politicas no cruzamento entre
racismo, sexismo, explora¢oa de classe, histéria nacional e
sexualidade. O espago politico criado pela reinstalagio da
democracia no fim da década de 1980 beneficiou tanto as
mulheres como a populagao negra. No entanto, houve uma
diferenga significativa entre os dois grupos. Em um am-
biente em que os direitos das mulheres englobava apenas
as necessidades das mulheres brancas e a populagio negra
vivenciava um racismo como popula¢io negra vivenciava
um racismo antinegro sob uma suposta democracia racial as
afro-brasileiras recebiam um tratamento diferenciado tan-
to do movimento feminista quanto do movimento negro.
Obviamente, mulheres ¢ homens tiveram experiéncias di-
ferentes na sociedade brasileira — ndo havia necessidade de
advogar pela unidade das categorias em si. (...)

Esses movimentos isolados, contemplando o feminismo,
antirracismo e movimentos da classe trabalhadora, foram
importantes, e muitas mulheres negras continuaram a par-
ticipar deles. No entanto, como nenhum movimento social
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conseguiu resolver adequadamente as questdes especificas
das mulheres afro-brasileiras, elas criaram um movimento
proprio.

Dar um passo atras para ver as ideias e as agdes das mulhe-
res negras brasileiras mostra como uma politica identitaria
coletiva emergiu de um entendimento politizado de uma
identidade coletiva de mulheres negras com base em expe-
riéncias comuns de dominagdo, exploracdo e marginaliza-
¢do. (COLLINS, BILGE, 2021, p. 42 - 44)

Como observa-se, os estudos interseccionais estdo intimamente liga-
dos ao trabalho com a comunidade, seja através da propria acdo nos mo-
vimentos sociais ou na proposicao de solugdes para os problemas identi-
ficados. A praxis citada anteriormente defende, sobretudo, a rejeicdo das
estruturas binarias que separam teoria e pratica, da mesma forma que bus-
ca superar a divisdo entre critérios universais generalizantes, como: raga,

género, etnia, sexualidade e condi¢do social (COLLINS, BILGE, 2021).

4 INTERSECCIONALIDADE E O DIREITO

Ao analisar essa praxis proposta que se posiciona de forma critica a
conjuntura atual é evidente sua relacio com a busca pela efetiva¢io dos di-
reitos dos grupos minoritarios que estuda. Por conseguinte, a relacio entre

esses estudos e os direitos humanos acabam por se tornar clara:

A defesa dos direitos humanos constitui outra arena de vital
importancia para a interseccionalidade como pratica critica.
As ideias expressas na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948 invocam entendimentos de interseccio-
nalidade que promovem iniciativas de justi¢a social . O arti-
go 1 afirma que todos os seres humanos “nascem iguais em
dignidade e direitos”; o artigo 2 declara que todos os seres
humanos tém direito a todos os direitos e liberdades esta-
belecidos nesta Declaracio, sem distingdo de nenhum tipo,
como raga, cor sexo, idioma , religido, opinido politica ou
outra natureza, origem nacional ou social, propriedade, nas-
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cimento ou outro”. Contudo, como as categorias protegidas
ganham significado tanto em relagdo uma a outra como em
contextos sociais especificos, uma declaracdo estritamente
legal nao pode, por si sé, proporcionar direitos humanos.
Como as ideias e a praxis critica da interseccionalidade es-
tao alinhadas com o éthos dos direitos humanos, o uso da
interseccionalidade como ferramenta analitica pode ser uma
importante lente critica para as iniciativas em favor dos di-
reitos humanos. (COLLINS, BILGE, 2021, p. 69)

Dessa maneira, a interseccionalidade funciona como uma ferramen-
ta analitica para os estudos e para implementa¢do dos direitos humanos,
frente as particularidades locais e diversidade das pessoas, bem como os
preconceitos e as subordina¢des as quais estdo sujeitas. Consoante a isto,
esse método pode acrescer importantes insights no estudo do Direito, tan-
to como dogma quanto como ciéncia social.

Em segundo plano, os estudos interseccionais tém se posicionado ati-
vamente na luta em defesa dos direitos humanos, ndo apenas junto aos
movimentos sociais, mas também em conjunto com a atua¢ao estatal. Pa-
ralelamente, essa parceria se concretiza no plano internacional, na Confe-
réncia Mundial das Na¢oes Unidas contra o Racismo, na qual Crenshaw foi
convidada para apresentar o position paper, “Background Paper for the Expert
Meeting on the Gender-Related Aspects of Race Discriminations” (2000). Esse epi-

sédio foi marcante para expansio deste pensamento no sistema ONU:

a inclusdo de teoria, pesquisa e politica interseccionais nos
mais altos niveis da diplomacia internacional. Embora possa
ser um exagero fala de “inclusdo”, ji que a aceitacio das
recomendacoes de Crenshaw foi parcial, a consideracdo da
interseccionalidade no nivel da ONU, e mais que apenas na
retorica, significa um grau inegavel de legitimidade e reco-
nhecimento politico para o movimento. Além disso, o tra-
balho de Crensahw para a ONU (entre outras organizacoes
dedicadas aos direitos humanos e a justica social)incorpora
principios fundamentais da configuracdo original da inter-
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seccionalidade das feministas negras como um projeto ati-
vista de transformacdo social (GRZANKA, p.16 - 17 apud
COLLINS, BILGE, 2021, p. 123)

Por outro lado, segundo Catherine Mackinnon, o método supracitado

pode ser uma alternativa valida ao entendimento atistotélico predominante

no meio juridico que influencia nossa forma de compreender discrimina-

¢oes. Destarte, a interseccionalidade contribuiria como uma ferramenta de
adequar a lei a sociedade, e nao o contrario (PEREIRA, BERSANI, 2020).

Portanto, é possivel estabelecer relagdes, também, com estudos sobre a

justica criminal, contribuindo para o dogmatica penal, para criminologia e

para politica criminal.
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O campo da justica criminal também langa luz sobre como
a énfase da interseccionalidade na investigacdo e na pratica
critica afeta os entendimentos das politicas internas de en-
carceramento em massa e das politicas globais de seguranca
publica (...). Como um campo que estuda o sistema penal e
treina as pessoas para trabalhar nele, a justica criminal tem
uma relagdo complicada e contraditéria com suas muitas
partes interessadas: a comunidade, o governo e as empresas.
a justi¢a criminal treina um grande nimero de pessoas que
gerenciam institui¢des penais em um setor que cresce rapi-
damente. (...) A justica criminal também administra politicas
publicas que sinalizam as mudangas nas politicas publicas de
assisténcia social, que se baseiam tradicionalmente na reabi-
litacdo, na educa¢io, no aconselhamento e na obtencao de
emprego. Ela estd na linha de frente da implanta¢iao impo-
sitiva de politicas publicas punitivas, influenciadas pelo neo-
liberalismo e, cada vez mais, pelo populismo de direita. Por
suas politicas, estudos académicos e financiamentos ligados
aos proprios Estados-nagao, a justica criminal é um campo
muito importante, no qual sao produzidas e implementadas
politicas publicas concorrentes de bem-estar social, neoli-
berais e populistas de direita. Usar a interseccionalidade
como uma estrutura analitica promete fornecer orientagdes
importantes para criminologia. (COLLINS, BILGE, 2021,
p. 59 - 60)



Os estudos que aplicam a interseccionalidade na leitura das violéncias
a grupos matginalizados podem ser identificados desde o inicio da utili-
zagdo do termo. A exemplo disso podemos citar os estudos de Crenshaw
sobre violéncia doméstica e o isolamento das afro-estadunidenses agredi-
das, tentando compreender a auséncia tedrica e politica na tematica. Essa
violéncia foi retratada na publicagdo de A cor purpura, de Alice Walker em
1982 (DORLIN, 2021).

Embora esteja cada vez mais presente no debate académico, a inter-
seccionalidade se apresenta como um conceito muito amplo e aberto, nao
possuindo uma forma pratica fechada, o que vem a ser criticado por de-
terminados autores aponta para esta falta de “precisio” de suas praticas.
Contudo, essa amplitude do conceito pode ser benéfica a medida que esta
investiga¢ao critica reflete as ambiguidades presentes neste campo de estu-
do que ainda estd em formacio e transformacio engajado em processo de
autodefinicio (COLLINS, BILGE, 2021)

Conclui-se, portanto, o quanto € salutar a aplicagdo do conceito meto-
dolégico interseccional nos estudos das violéncias sobre uma 6tica juridica
e criminolégica e, considerando os objetivos do presente trabalho ainda
permanece obscuro a compreensio da forma e do sentido que deve ser

utilizado.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Superada estas criticas, ainda é preciso determinar como a interseccio-
nalidade sera aplicada nos estudos criminolégicos e do impacto dos crimes
sobre as vitimas em casos especificos. Propse-se a abordagem interseccio-
nal aqui como uma ferramenta analitica que amplie o debate e ndo nos faca
permanecer limitadas as pretensas categorias dominantes de cada um dos
sujeitos, isto €, busca-se identificar se mais de um fator foi responsavel pela
discriminacdo que sofrem na sociedade e que podem se reproduzir dentro

do sistema de justi¢a, a0 passo que integram recortes especificos.
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A interseccionalidade pode, portanto, nos auxiliar na comparacdo das
formas de discriminacdo, que possuem uma aparente historicidade diver-
sa — como ja foi desenvolvido anteriormente — mas que nada impede que
estejam operando a partir dos mesmo mecanismos de opressio e violéncia
institucional. Assim, procura-se identificar as “desigualdades basicas”, refe-
ridas por Kimbetlé Crenshaw (2002), que contribuem para marginalizagdes
em razao da raca, da sexualidade e do género.

Ademais, é capaz de oferecer uma analise mais proxima e aprimorada
dos fatos diante de situagdes especificas. Isso porque, considerando os ca-
sos em que as vitimas pertencem a grupos marginalizados e sendo alvos
de discriminacio, a interseccionalidade oferece ferramentas capazes de ob-
servar a complexidade do caso concreto.

Por fim, espera-se que a praxis apontada acima possa contribuir para
diminuir o distanciamento entre teotia e pratica e as conclusdes encontra-
das contribuam de alguma forma para uma melhor aplicagdo das leis na

realidade fatica e o avanco das ciéncias criminais.
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CAPITULO VII

O ENCARCERAMENTO DE MULHERES POR TRAFICO
DE DROGAS NO ESTADO DO PIAUI

Ana Maria Castro Matos?®
Adriana Castelo Branco de Siqueira®

RESUMO

O objetivo do artigo ¢ estudar o encarceramento de mulheres por crimes
relacionados as drogas no Piaui. Por meio do método quanti-qualitativo,
com caracteristica exploratéria e descritiva, buscou-se identificar o indice
de aprisionamento de mulheres pelo crime de trafico de drogas no estado
e analisar o perfil das mulheres aprisionadas neste contexto. Para tanto,
foram colhidos dados do Levantamento Nacional de Informacées Peni-
tenciarias durante dez semestres, desde o primeiro semestre de 2017 até o
primeiro semestre de 2022. Tais dados permitiram a verificagao de que a
maioria das mulheres aprisionadas no Piaui estd presa devido aos crimes
relacionados as drogas. A pesquisa também elucidou que a maioria delas é
negra e atravessada pelos fatores econdémicos, sociais e politicos.
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1 INTRODUGAO

O Brasil possui uma das maiores populagdes carcerarias do mundo.
Segundo o levantamento do INFOPEN, correspondente ao ciclo de janeiro
a julho de 2022, o total foi de 837.443 de pessoas privadas de liberdade.
Nesse cenario de grande volume de pessoas cerceadas de liberdade,
um recorte se destaca: a populagdo prisional referente as mulheres teve
crescimento significativo.

Conforme estudo realizado pelo Instituto Terra, Trabalho e Cidadania
(ITTC), a divisao de género nio ¢é limitada a0 mercado formal, haja vista
que também se faz presente na organizagao do trafico (FIOCRUZ, 2019).
Desse modo, a mulher se encontra em situacio de vulnerabilidade no
contexto da guerra as drogas, pois a maioria ocupa a posi¢io de coadjuvante,
com ocupagdes perigosas, realizando servicos de transporte de drogas e
pequeno comércio ITTC, 2018).

Segundo a pesquisadora Rosa Del Olmo (1996), é preciso analisar,
no contexto latino-americano, as condi¢des sociopoliticas em que estao
inseridas as manifestacbes de criminalidade feminina. Assim, o cenario
de crises econémicas e o aumento dos indices de pobreza dificultam que
a mulher — afetada de maneira mais intensa pela pobreza - ingresse no
mercado formal de trabalho. Surge, entdo, o fendémeno da “economia
informal” controlada em grande parte pelo setor feminino (DEL OLMO,
1996). Tal feno6meno inclui os mercados ilegais, como o comércio ilegal de
entorpecentes.

A escritora Rosa Del Olmo (1996) aponta ser comum que mulheres
sejam aprisionadas pelo simples fato de estarem em ambientes de produgao

ou armazenamento de substancias ilicitas. Somado a isso, em situa¢des de
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trabalho ilegal familiar, a mulher desempenha oficios “do lar”, os quais
nio lhe permitem independéncia financeira, além de serem trabalhos
que a tornam mais expostas, pois quando a policia identifica somente a
mulher no local, ela pode ser a Gnica responsabilizada pela atividade ilicita
desempenhada pelo grupo familiar.

No ambito brasileiro, a Lei n® 11.343 /2006 ¢ um dos fatores agravantes
do observado crescimento do encarceramento de mulheres. Em virtude da
ndo distingdo entre usudrio e traficante, muitas usudrias sao aprisionadas
sem que tenham realizado o trafico. Segundo Argiiello e Horst (2020), o
assombroso aumento do encarceramento feminino se dd em virtude do
tratamento severo aplicado pela referida lei, além das lacunas legais, que
dao margem de decisdo e de puni¢do para o Poder Judiciario.

Quanto ao perfil das mulheres aprisionadas, é preciso evidenciar
os marcadores sociais que guiam o encarceramento no Brasil. Nesse
interim, de acordo com Argiiello, Martins e Romfeld (2020), a raca, o grau
econdmico e a escolaridade sao alguns dos fatores identificaveis no cenario
do aprisionamento feminino no pafs.

Ao considerar o recorte feminino do encarceramento por trafico
de entorpecentes, a intersec¢io entre género, classe e raga torna-se ainda
mais evidente. F observavel que além de ocuparem papéis secundarios e
arriscados, mulheres jovens, negras, pobres e de baixa escolaridade sdao
as mais atingidas pelo crescimento do aprisionamento relativo a delitos
relacionados as drogas.

Diante do crescente encarceramento de mulheres por trafico de
drogas no ambito latino-americano, busca-se analisar o fenomeno do
aprisionamento de mulheres por trafico de drogas no estado do Piaui, bem
como identificar seus perfis, por meio do método quanti-qualitativo, com

caracteristica exploratoria e descritiva.
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2 ANALISE DO iNDICE DO APRISIONAMENTO DE MULHERES PELO
CRIME DE TRAFICO DE DROGAS NO ESTADO DO PIAUI

Os dados utilizados na presente pesquisa sao baseados nos relatorios
disponibilizados pelo Levantamento Nacional de Informagoes Penitencia-
rias durante dez semestres, desde o primeiro semestre do ano de 2017 ao
ultimo semestre do ano de 2021, também sdo considerados dados do pri-
meiro semestre do ano de 2022.

A fim de que se entenda com facilidade as tabelas elaboradas a partir
dos dados coletados, os primeiros semestres de cada ano serdo identifica-
dos com o respectivo ano seguido de “.1”, enquanto os ultimos semestres
de cada ano serdo identificados com o respectivo ano seguido de “.2”.

Evidencia-se que, a cada semestre, a qualidade das informagdes forne-
cidas pelo sistema é distinta, entdo observa-se com atenc¢io a informacio

quantitativa ndo informada.

2.1 O perfil geral das mulheres aprisionadas no estado do Piaui

A priori, quanto ao perfil de mulheres encarceradas no estado, a pes-
quisa em tela ndo se restringe aos crimes relacionados as drogas, propoe
uma analise geral. Temos, entdo, o nimero total de mulheres encatceradas
em unidades prisionais do Piaui, com base nas informacdes relatadas pelo
sistema de informagdes estatisticas do sistema penitenciario brasileiro (SIS-
DEPEN).
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Tabela 1 - Quantidade total de mulheres presas custodiadas, a cada
semestre, em unidades prisionais do estado do Piaui

Semestre Quantidade de mulheres presas

custodiadas
2017.1 209
2017.2 145
2018.1 98
2018.2 197
2019.1 235
2019.2 181
2020.1 166
2020.2 240
2021.1 263
2021.2 268

Fonte: Elaborado pelas autoras com base em dados do SISDEPEN.

Diante dos dados apresentados, ¢ possivel obter a média de, apro-
ximadamente, 200 mulheres presas no estado do Piaui ao longo de cada
semestre dos cinco anos analisados.

Nota-se que o semestre 2018.1 teve quantitativo expressivamente in-
ferior 2 média obtida. Esta diminui¢io do numero de aprisionadas pode
ser associada ao destacavel HC 143641, concedido a mulheres presas ges-
tantes, puérperas, mies de criangas e de pessoas com deficiéncia. Temos

de trecho da decisdo divulgada em sitio eletronico do Supremo Tribunal
Federal (STE):

HABEAS CORPUS COLETIVO. ADMISSIBILIDADE.
DOUTRINA BRASILEIRA DO HABEAS CORPUS.
MAXIMA EFETIVIDADE DO WRIT. MAES E GES-
TANTES PRESAS. RELACOES SOCIAIS MASSIFI-
CADAS E BUROCRATIZADAS. GRUPOS SOCIAIS
VULNERAVEIS. ACESSO A JUSTIGA. FACILITACAO.
EMPREGO DE REMEDIOS PROCESSUAIS ADE-
QUADOS. LEGITIMIDADE ATIVA. APLICACAO
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ANALOGICA DA LEI 13.300/2016. MULHERES GRA-
VIDAS OU COM CRIANCAS SOB SUA GUARDA. PRI-
SOES PREVENTIVAS CUMPRIDAS EM CONDICOES
DEGRADANTES. INADMISSIBILIDADE. PRIVACAO
DE CUIDADOS MEDICOS PRE-NATAL E POS-PAR-
TO. FALTA DE BERCARIOS E CRECHES. ADPF
347 MC/DFE SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO.
ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL. CUL-
TURA DO ENCARCERAMENTO. NECESSIDADE
DE SUPERACAO. DETENCOES CAUTELARES DE-
CRETADAS DE FORMA ABUSIVA E IRRAZOAVEL.
INCAPACIDADE DO ESTADO DE ASSEGURAR DI-
REITOS FUNDAMENTAIS AS ENCARCERADAS. OB-
JETIVOS DE DESENVOLVIMENTO DO MILENIO E
DE DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL DA OR-
GANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. REGRAS DE
BANGKOK. ESTATUTO DA PRIMEIRA INFANCIA.
APLICACAO A ESPECIE. ORDEM CONCEDIDA.
EXTENSAO DE OFICIO [..] A Turma, preliminarmente,
por votagao unanime, entendeu cabivel a impetragao cole-
tiva e, por maioria, conheceu do pedido de habeas corpus,
vencidos os Ministros Dias Toffoli e Edson Fachin, que dele
conheciam em parte. Prosseguindo no julgamento, a Turma,
por maioria, concedeu a ordem para determinar a substitui-
¢ao da prisao preventiva pela domiciliar — sem prejuizo da
aplicagio concomitante das medidas alternativas previstas
no art. 319 do CPP — de todas as mulheres presas, gestantes,
puérperas, ou maes de criangas e deficientes sob sua guar-
da, nos termos do art. 2° do ECA e da Convencao sobre
Direitos das Pessoas com Deficiéncias (Decreto Legislativo
186/2008 ¢ Lei 13.146/2015), relacionadas nesse processo
pelo DEPEN e outras autoridades estaduais, enquanto per-
durar tal condicdo, excetuados os casos de crimes praticados
por elas mediante violéncia ou grave ameaga, contra seus
descendentes ou, ainda, em situa¢Ges excepcionalissimas, as
quais deverdo ser devidamente fundamentadas pelos juizes
que denegarem o beneficio. Estendeu a ordem, de oficio,
as demais mulheres presas, gestantes, puérperas ou maes
de criancas ¢ de pessoas com deficiéncia, bem assim as
adolescentes sujeitas a medidas socioeducativas em idénti-
ca situacdo no territério nacional, observadas as restri¢oes



previstas acima. [...] Tal diretriz estd de acordo com o Eixo
2 do referido programa, que prioriza a saide das mulheres
privadas de liberdade. Os juizes responsaveis pela realizacio
das audiéncias de custédia, bem como aqueles perante os
quais se processam ag¢oes penais em que ha mulheres presas
preventivamente, deverdo proceder a analise do cabimento
da prisao, a luz das diretrizes ora firmadas, de oficio (BRA-
SIL, 2018).

A decisio do referido HC, datada de 20 de fevereiro de 2018, permi-
tiu a substituicio da pena de prisdo preventiva pela domiciliar, de forma
a promover a reducio do nimero de mulheres encarceradas no primeiro
semestre do ano.

Acrescenta-se a observagio de que os trés maiores nimeros de apri-
sionamento registrados, nos semestres em analise, sdo correspondentes aos
periodos mais recentes analisados, isto ¢, observa-se um crescimento do
nimero geral de mulheres presas no estado do Piau.

Conforme o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), a
populagio negra é composta por pessoas pretas e pardas, tal critério tam-

bém serd adotado na presente pesquisa.

Tabela 2 - Quantidade de mulheres presas a cada semestre (de 2017.1
a 2019.1): andlise pelo critério de raca.

Semestre
Raca 20171  2017.2 2018.1 2018.2 2019.1
Branca 23 07 23 24 17
Preta 25 18 34 35 35
Parda 81 29 39 138 107
Amarela - 01 = = -
Indigena 01 - - - -
Nao informado 79 90 02 - 76
Total 209 145 98 197 235

Fonte: Elaborado pelas autoras com base em dados do SISDEPEN.
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Tabela 3 - Quantidade de mulheres presas a cada semestre (de 2019.2
a 2021.2): analise pelo critério de raga.

Semestre
Raca 2019.2 2020.1 2020.2 20211 2021.2
Branca 20 19 39 44 39
Preta 32 15 14 18 29
Parda 89 102 95 111 133
Amarela - - - - -
Indigena - - - - -
Nao informado 40 30 92 90 67
Total 181 166 240 263 268

Fonte: Elaborado pelas autoras com base em dados do SISDEPEN.

A partir dos dados coletados, observou-se um numero elevado de mu-
lheres pardas, de modo que em todos os semestres analisados, o maior
numero de mulheres é referente a esta classificacio.

Faz-se necessario destacar que, nos dados em tela, elevada quantidade
de mulheres cuja raga nao foi informada. Tal subinformacio prejudica a
analise e dificulta a possivel elaboragio de politicas publicas voltadas a esta
realidade. Ainda assim, os dados informados sdo suficientes para eviden-
ciar que mulheres negras compdem a maioria do sistema prisional femini-

no piauiense.

Tabela 4 - Percentual de mulheres negras (de 2017.1 a 2021.2) diante
do total informado a cada semestre.

Semestre Percentual de mulheres negras (%)
2017.1 81,54
2017.2 85,45
2018.1 76,04
2018.2 87,82
2019.1 89,31
2019.2 85,82
2020.1 86,03
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2020.2 73,65

2021.1 74,57

2021.2 80,60
Fonte: Elaborado pelas autoras com base em dados do SISDEPEN.

Conforme as tabelas apresentadas, os dados obtidos indicam um nu-
mero expressivo de mulheres negras no sistema prisional piauiense. O me-
nor percentual obtido durante os semestres analisados foi de 73,65% de
mulheres negras em 2020.2. Além disso, nota-se que, na maioria dos casos,
o percentual de mulheres negras presas no Piauf foi superior a 80%.

Os dados encontrados dialogam com a hipétese levantada na presente
pesquisa, de que o aumento da popula¢io carceraria feminina é também um
aumento do numero de mulheres negras, pobre e periféricas nos presidios.

Embora os relatérios estudados tenham dados insuficientes para de-
monstrar que a maioria da populagio carceraria ¢ de mulheres pobres e
periféricas, faz-se imprescindivel apresentar seguinte relacido: mulheres
negras sdo as principais vitimas do processo de feminizagdo da pobreza
(DEL OLMO, 1996).

De acordo com Soares (2000), o mercado de trabalho brasileiro dis-
crimina homens negos e mulheres brancas e negras, mas a pior situagao ¢
a da mulher negra, pois sofre com uma discriminac¢io setorial-regional-o-
cupacional maior do que os homens da mesma cor e as mulheres brancas
(CAMBOTA; PONTES, 2007, p. 332).

Ademais, vale ressaltar que:

De toda forma, ainda sdo percebidas situacées de maior
vulnerabilidade nos domicilios chefiados por mulheres, em
especial, os por mulheres negras, quando comparados aos
domicilios chefiados por homens. Os dados de rendimento,
por exemplo, mostram que a renda domiciliar per capita mé-
dia de uma familia chefiada por um homem branco ¢ de R$
997, ao passo que a renda média numa familia chefiada por

uma mulher negra é de apenas de R$ 491 (IPEA, 2011, p. 19
apud MARIANO; CARLOTO, 2012, p. 402-403).
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Em regra, mulheres negras e pobres possuem baixa escolaridade e
vivem nas periferias. Tal contexto representa estrutura de fomento a mat-
ginaliza¢do e as submete a uma vulnerabilidade social que favorece o crime.

E preciso, portanto, delimitar a dtica:

Portanto, a situacdo da mulher latino americana criminali-
zada, majoritariamente negras e pobres, nio pode ser ana-
lisada mediante uma 6tica feminista que desconsidere uma
construcdo histérica diferenciada, que para além das desi-
gualdades entre as relagdes de género se baseou na explo-
racdo colonialista, racista, patrimonialista e estruturalmente
excludente (ARAUJO, 2017, p. 90).

Assim, percebe-se a interseccionalidade entre género, raca e classe
como determinante no cenario do estudo da criminologia. Como dito por
Bruna Araujo (2017), a mulher, em especial a mulher negra, é atravessada

e excluida pelas exploragdes do colonialismo, racismo e patrimonialismo.

2.2 Aincidéncia de mulheres presas no Piaui por crimes relaciona-
dos a drogas

As tabelas a seguir apresentam dados da quantidade de mulheres pre-

sas no estado, com base na referéncia da classificacio dos crimes.

Tabela 5 - Quantidade de mulheres presas a cada semestre (de 2017.1
a 2019.1): andlise a partir das classificacdes criminais.

Semestre
Classificacoes de crimes ~ 2017.1 2017.2 2018.1 2018.2 2019.1
Crimes contra a pessoa 06 15 09 15 08
Crimes contra o patrimonio 08 26 34 45 27
Crimes contra a dignidade 03 01 o1 04 ol
sexual
Crimes contra a paz publica - - - 02 -
Crimes contra a fé publica - 01 02 01 -
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Crimes contra a
administracdo publica

Crimes relacionados a
drogas

Crimes de transito

Crimes relacionados ao
desarmamento

Crimes relacionados ao
ECA

Crimes de tortura

Crimes contra o meio
ambiente

18

47

03 03 -

77 90 49
01 01 -
04 05 -

Total

35

93

131 166 85

Fonte: Elaborado pelas autoras com base em dados do SISDEPEN.

Tabela 6 - Quantidade de mulheres presas a cada semestre (de 2017.1
a 2019.1): andlise a partir das classificacdes criminais.

Semestre

Classificacoes de crimes

2019.2  2020.1

2020.2 2021.1 2021.2

Crimes contra a pessoa
Crimes contra o
patrimoénio

Crimes contra a dignidade
sexual

Crimes contra a paz
publica
Crimes contra a fé pablica

Crimes contra a
administracdo publica

Crimes relacionados a
drogas

Crimes de transito

Crimes relacionados ao
desarmamento

26
69

01

14

08
01

103

23
57

01

05

05

84

22 24 36
78 53 49

= 01 01

12 06 04

04 04 05

95 107 90

03 03 02
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Crimes relacionados ao - 04 03 02 -

ECA
Crimes de tortura 02 02 02 - -
Crimes contra o meio - - 02
ambiente
Total 224 181 221 200 187

Fonte: Elaborado pelas autoras com base em dados do SISDEPEN.

E observavel que, em todos os semestres analisados, a incidéncia
de aprisionamento de mulheres no Piaui devido a crimes relacionados
a entorpecentes ¢ expressiva. Ademais, é possivel notar que a segunda
categoria de crimes com maior incidéncia é a de crimes contra o patrimonio,
e a terceira categoria é a de crimes contra a pessoa. Ainda no que tange a
incidéncia de aprisionamento de mulheres a partir das classificagdes crimi-

nais, o grafico a seguir permite uma visualizacdo do semestre 2022.1.

Grafico 1 - Incidéncia de crimes cometidos por mulheres, no Piaui,
durante o periodo de janeiro a junho de 2022, por tipo penal.

4 1% 1%

18% H Drogas

® Contra o Patrimonio
39%
Contra a pessoa
B Legislagao especifica
Contra a dignidade sexual

36% Contra a paz publica

Fonte: Elaborado pelas autoras com base em dados do SISDEPEN

Por sua vez, o grafico abaixo apresenta a incidéncia no cenario dos
aprisionamentos de homens no estado do Piaui, durante o mesmo periodo,

o semestre 2022.1.
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Gréfico 2 - Incidéncia de crimes cometidos por homens, no Piaui, du-
rante o periodo de janeiro a junho de 2022, por tipo penal.

30, 1%

m Drogas

m Contra o patrimonio
22%
m Contra a pessoa

@ Contra a dignidade sexual
W Legislagio especifica

@ Outros

Fonte: Elaborado pelas autoras com base em dados do SISDEPEN.

A analise comparativa dos graficos apresentados permite a visualiza-
¢do de como os crimes relacionados as drogas possuem relevancia nu-
mérica maior no contexto do aprisionamento de mulheres, em relagiao ao
aprisionamento de homens. O Grafico 2 mostra que os crimes contra o
patrimonio sdo aqueles que mais geram aprisionamento no cenario mas-
culino.

Nesse contexto, enquanto, no estado do Piauf no perfodo de 2022.1,
os crimes relacionados as drogas representam 39% dos aprisionamentos
de mulheres, estes mesmos crimes somente representam 21% dos aprisio-

namentos de homens.

Tabela 7 - Percentual incidéncia de aprisionamento de mulheres
por crimes relacionados a drogas diante do total informado a cada
semestre (de 2017.1 a 2021.2)

Incidéncia de crimes relacionados

Semestre a drogas (%)
2017.1 51,43
2017.2 50,54
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2018.1 58,78

2018.2 54,22
2019.1 57,65
2019.2 45,98
2020.1 46,41
2020.2 42,99
2021.1 53,50
2021.2 48,13

Fonte: Elaborado pelas autoras com base em dados do SISDEPEN.

Nota-se que, de dez semestres analisados, seis possuem crimes rela-
cionados a psicoativos como mais de 50% dos casos, além disso, o menor
indice é de 42,99%, o que representa mais de um ter¢o dos casos.

Além dos dados apresentados, tem-se noticia publicada em agosto de

2022, em jornal piauiense:

Quase metade das prisdes por trafico de drogas realizadas no Piauf
em 2022 foram de mulheres. Nos primeiros sete meses deste ano
foram 55 pessoas presas pelo crime, sendo que 23 sao mulheres, ou
seja, 41%. Em 2021, foram 48 presas e 76 homens, o que represen-
tou 38% de prisdes femininas (G1, 2022).

Percebe-se que tal noticia retrata o crescente envolvimento de mulhe-
res com crimes relacionados a drogas no estado. Assim como o movimen-
to nacional observado, os dados observados indicam que o Piaui passa pelo
mesmo processo, um aumento do numero de casos de mulheres presas por
crimes relacionados a entorpecentes.

O cenario analisado deve ser observado a partir da promulga¢ao da
Lei 11.343/06 que, em substituicio a Lei 6.368/76 ¢ a Lei 10.409/02, pet-
mitiu um enrijecimento da politica criminal repressiva aos psicoativos. A
arbitrariedade identificavel na Lei 11.343/06, conhecida como Lei de Dro-

gas contribui para o continuo crescimento do encarceramento de pessoas.
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No Brasil, a lei 11.343/06 apresenta um modelo dicotémico
de politica criminal, Por uma lado acenou com a prevengio
do uso de drogas e reinserc¢do social de usudtios e depen-
dentes; por outro lado, postulou a repressio a produgio e ao
trafico de drogas. Por exemplo, ela utiliza um critério para
determinar se o dolo ¢ de uso ou ¢ de trafico no porte de
substancias ilicitas que permite todo o tipo de arbitrarieda-
des. Pois estd propenso a construcio do esteretipo crimi-
nal, na medida em que o juiz atentard além da quantidade da
droga, para as circunstincias sociais e pessoais, bem como,
para a conduta e os antecedentes criminais. De acordo com
o artigo 28, §2° da supramencionada lei: Art. 28. Quem ad-
quitir, guardar, tiver em dep0sito, transportar ou trouxer
consigo, para consumo pessoal, drogas sem autoriza¢io ou
em desacordo com determinagio legal ou regulamentar sera
submetido as seguintes penas: (...) § 20 Para determinar se a
droga destinava-se a consumo pessoal, o juiz atendera a na-
tureza e a quantidade da substincia apreendida, ao local e as
condigbes em que se desenvolveu a agdo, as circunstincias
sociais e pessoais, bem como a conduta e aos anteceden-
tes do agente. Desse modo, certos individuos estardo mais
propensos a serem pingados pelo tipo penal do trafico, em
funcdo de sua condi¢io social, inserida em substratos mais
baixos da populagio, aptos, portanto, a captura seletiva da
policia e dos magistrados; a selecio ndo possui seguranca
juridica, subsume-se ao arbitrio dos representantes do Esta-
do. Estes selecionam, em funcio do estereétipo do autor, a
partir de caracteristicas como: raga, cor, classe social, géne-
ro; como o agente se enquadrata, no tipo penal do trafico ou

do uso de drogas (ARAUJO, 2017, p. 63-64).

A tabela a seguir apresenta o detalhamento, em crimes corresponden-

tes as leis vigentes no ordenamento brasileiro no que tange aos delitos rela-

cionados as drogas. O trafico de drogas refere-se ao art. 12 da Lei 6.368/76

e a0 art. 33 da Lei 11.343/06. A associacdo para o trafico refere-se ao art.
14 da Lei 6.368/76 e ao art. 35 da Lei 11.343/06. Enquanto o trifico in-
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ternacional de drogas refere-se ao art. 18 da Lei 6.368/76 e Art. 33 e 40,
inciso I da Lei 11.343/06.

Tabela 8 — Incidéncia de cada tipo penal em casos de crimes relaciona-
dos a drogas que resultaram no aprisionamento de mulheres no Piaui
(de 2017.1 a 2021.2)

Semestre  Trafico de Associacio Trafico inter- Total
drogas para o trafico nacional
2017.1 18 - - 18
2017.2 42 05 - 47
2018.1 62 15 - 77
2018.2 77 13 - 90
2019.1 47 02 - 49
2019.2 83 18 02 103
2020.1 68 15 01 84
2020.2 79 16 - 95
2021.1 83 21 03 107
2021.2 68 20 02 90

Fonte: Elaborado pelas autoras com base em dados do SISDEPEN.

Apesar de previsoes distintas no que tange a crimes relacionados a
drogas, as tipificagdes apresentadas somente contribuem para o encarcera-

mento em massa. Observa-se acerca do crime de associa¢do pata o trafico:

O crime de associagao esta tipificado no artigo 35 da nova
Lei de drogas e prevé a associagdao de duas ou mais pessoas
para o fim de praticar qualquer dos crimes previstos no ar-
tigo 33 (trafico de drogas) e artigo 34 (objetos destinados a
producio de drogas). Apesar da previsao legal, este tipo pa-
rece se consagrar COMo uma estratégia punitiva de uma politica
de repressao as drogas e criminaliza¢do da pobreza, pois sua
configuragdo vaga e imprecisa acaba por favorecer a conde-
nacao de determinadas pessoas sem a obrigacdo da prova de
materialidade indispensavel na imputagio pelo crime de tra-
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fico e até de uso. O delito de associagdo ao trafico parece ser
utilizado pela policia e pelo Judiciario quando “todo mundo
sabe que fulano ¢ traficante, mas ninguém tem prova”, se
consolidando como uma aberragdo punitiva que viola prin-
cipios basicos da Constitui¢io, como a proporcionalidade
e a lesividade. Ainda pode-se considerar, para além desta
questdo, que este tipo amplia a esfera punitiva ao punir um
ato meramente preparatério, que, em tese, seria atipico pelo
Coédigo Penal, no entanto, “o legislador insiste na inconsti-
tucional tese da presuncdo do risco a saide puablica” (BOI-
TEUX, 2000, p. 223 apud CHERNICHARO, 2014, p. 135).

Percebe-se, portanto, que a politica criminal, da maneira como esta
estabelecida contribui para o encarceramento em massa de mulheres e pro-
move a violagio de direitos por ndo apresentar a clareza minima necessaria
na legislagdo, mas uma configuracdo da criminalizacdo de forma vaga e

imprecisa, como refere Boiteux (2006) apud Chernicharo (2014).

3 O PAPEL DA MULHER NO CENARIO DO CRIME DE TRAFICO DE
DROGAS

Ap6s as elucidagbes apresentadas a partir dos dados de mulheres en-
carceradas no estado do Piaui, o presente capitulo abordara propriamente

a figura da mulher no crime.

3.1 Fatores sociais que introduzem a mulher no trafico de drogas

A principio, faz-se essencial compreender quais fatores sociais sao res-
ponsaveis pela introducdo da figura da mulher no crime de trafico. Con-
forme Makki e Santos (2010), em uma analise acerca das mulheres que
cumprem sangoes penais no pafs, ¢ primordial a observancia aos fatores
relacionados ao ambiente em que estavam inseridas.

Conforme ja apresentado no presente trabalho, os indicadores sociais

negativos sdo determinantes para o aumento da criminalidade, sdo eles: a

183



desigualdade social, o desemprego, a auséncia de assisténcia do Estado, a
vulnerabilidade social, baixo nivel de instrucao educacional e outros.

E preciso memorar que as mulheres em situagio de pobreza sofrem
dupla vitimizagao no ambito do trabalho, ndo somente pelas duras inflexées,
mas ainda pela discriminacio, pela sujeicdo a piores cargos e salarios diante
da condicio de ser mulher (CURCIO, 2016). Nesse interim, o ingresso de
mulheres no trafico de drogas nao se limita a uma transgressao penal, mas
trata-se de uma oportunidade de trabalho que lhe foi negada no mercado
formal e legal (MOURA, 2005 apud CURCIO, 2016).

Embora tenha sido afirmado que o mercado de trabalho frequente-
mente se fecha para as mulheres em situacdo de baixa renda, é preciso
reforcar que estas mulheres encarceradas compdem a classe trabalhadora,
entretanto ocupam condi¢Oes de trabalho precarias e inconstantes, confor-
me Braga (2012b apud CURCIO, 2010).

No tocante a figura da mulher, publicagbes académicas costumam
destacar a influéncia de figuras masculinas, em especial, a do companheiro,
pelo qual a mulher dedica a figura do amor romantico como um dos rele-
vantes motivos de entrada de mulheres no trafico de drogas.

Somado a isso, destaca-se que no Brasil o nimero de familias chefia-
das por mulheres apresenta um crescimento continuo ha décadas. Confor-
me dados do Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA), do ano
de 1995 a0 ano de 2015, em aproximagdo, o nimero de familias chefiadas
por mulheres triplicou.

A ascensdo continua do nimero de familias chefiadas por mulheres
tem relaciio direta com o aumento da inser¢ao da mulher no crime de tra-
fico de drogas, pois a parcela relevante de mulheres inseridas no sistema
¢ mantenedora da familia e do lar. Segundo dados do IPEA, mesmo nos
casos em que as mulheres possuem companheiros presentes nos lares, o
nimero de mulheres que chefia as familias é exponencialmente crescente.
Também segundo o IPEA, de 1995 a 2018, o percentual de domicilios
brasileiros chefiados por mulheres foi de 25% a 45%.
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A pesquisa de Sintia Soares Helpes (2014) elucida que mulheres, ao
serem questionadas sobre motivacOes para inicio das atividades no trafi-
co de drogas, frequentemente destacam a responsabilidade financeira que
possuem sobre outras pessoas, além da necessidade de prover o proprio
sustento. Em muitos dos casos, a mulher, responsavel afetiva e financeira-
mente pelos filhos, criam-nos sem qualquer auxilio de uma figura paterna
(HELPES, 2014).

Outro fator apresentado como relevante para que as mulheres sejam
inseridas no trafico de drogas é a sensagao de facilidade para ganhar dinhei-
ro que o mercado formal nunca ofereceu, assim como a sensa¢ao de poder
que ¢ também um fator relevante para mulheres que estdo sempres em po-
sicdao subjugada. No contexto da falta de oportunidade de trabalho, o crime
se apresenta como uma possibilidade mais rapida e facil de adquirir um
padrio econdmico desejado, que antes, seria inalcangavel (CURCIO, 2016).

Acrescenta-se por fim, um dos fatores que ¢ grande retrato da vulne-
rabilidade social, sdo os casos de mulheres que entram no trafico de en-
torpecentes a fim de sustentar o proprio vicio nas substancias, tal situagao
gera um circulo vicioso que muitas vezes resulta na morte de uma pessoa
tdo marginalizada. Vale lembrar que segundo Rosa Del Olmo (2004 apud
CARVALHO, 2016), historicamente, a pessoa usudria de drogas é vista

como degenerada, conforme o esteredtipo moral que atinge o consumidor.

3.2 Os papéis desempenhados pelas mulheres no cotidiano do
trafico de drogas

A condi¢io de ser mulher gera impactos em todos os ambitos da vida
de mulheres, nesse sentido, no contexto do trafico de drogas a realidade

nao é diferente.

185



3.2.1 A mulher “mula”

Conforme a pesquisa de Moura (2005), ao indagar as mulheres apri-
sionadas quanto a posi¢io que ocupavam no sistema do trafico de entoz-
pecentes, as func¢bes subsidiarias, de coadjuvantes da rede, sempre eram
destaque. Funcbes como “mula”,; “retalhista”, “pido”, “assistente”, “cim-
plice” foram as principais encontradas por Moura (2005).

Quanto a figura da “mula”, analogia referente ao animal de carga, pet-
cebe-se que se trata de uma funcdo de transporte de mercadorias que ofe-

rece multiplos riscos para quem a exerce:

Este termo se refere a pessoa que exerce a funcio de “trans-
porte”, seja em malas, escondidas em objetos, ou como no
caso da entrevistada, no préprio corpo. Diversos métodos
sao utilizados para esta atividade, um dos mais comuns
consiste em ingerir capsulas de latex que envolvem drogas
(principalmente heroina e cocaina), que sio expulsas do
corpo quando a pessoa chega ao destino pretendido. Ou-
tras técnicas, menos comuns, consistem na feitura de uma
microcirurgia, em que se insere a droga por meio de um
implante, que no caso de mulheres, pode ser na regido dos
seios (TORRES ANGARITA, 2005, p. 9 apnd CHERNI-
CHARO, 2014, p. 112).

A mulher que ocupa a fun¢io de “mula”, muitas vezes tem que utilizar
do préprio corpo para carregar a droga, a exemplo disso, ¢ comum que
sejam transportadas substincias dentro da vagina da mulher. Diante da
violéncia que acompanha a figura da mulher ao longo da prépria histéria
da humanidade, o uso do corpo feminino como mero depésito de entor-
pecente a ser transportado é um reflexo de toda violéncia sofrida pelas

mulheres.
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Assim, este processo nio representa apenas a utilizacao da
sua biologia, mas, principalmente, da sua representagio so-
cial como mulher, dada a natureza do trabalho e as qualida-
des necessarias para o exercicio de tal atividade. Os proces-
sos de formagio e representacio de identidade “ndo estio
isentos de conflitos e negociagdes, pois ser ‘mula’ exige das
mulheres ndo sé uma atitude passiva, mas também uma
posicio estratégica” (TORRES ANGARITA, 2007:9 apud
CHERNICHARO, 2014, p. 115).

Para além da violéncia, destaca-se o aspecto da vulnerabilidade a que

esta sujeita a mulher:

Desta forma, a inser¢ao da mulher no trafico por meio des-
ta atividade leva em conta a construcao social de sua iden-
tidade. Atributos de “vulnerabilidade”, determinados pelo
seu género, classe, idade, nacionalidade, etnia, etc., ndo s6
sdo necessarios como fundamentais para que exercam esta
funcio. Isto significa que a mulher, pelo fato de ser mulher
(ou pela construcio de género socialmente atribuido a ela),
se encaixa no papel de mula, pois possui as caracteristicas
que possibilitam o exercicio deste papel (CHERNICHARO,
2014, p. 115).

Esse transporte de estupefacientes ¢ realizado tanto para insercao de
drogas dentro de presidios, como também para o trafico internacional nas
fronteiras. No contexto das mulheres encarceradas no estado do Piaui,
conforme apresentado, o trafico internacional somente é motivo de aprti-
sionamento de mulheres de maneira esporadica, em raros casos, portanto,
o trafico interno merece destaque.

No mesmo sentido, é relevante destacar que a posicio da “mula” é de
extrema vulnerabilidade. Os riscos sio elevados e a importancia dada as
mulheres que exercem tal funcdo ¢ minima, trata-se de posicao de descarte,
sempre contratando novas transportadoras em caso de necessidade. E visi-
vel a latente representacdo da vulnerabilidade de género por meio da figura

das mulheres “mulas”.
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3.2.2 O contexto do lar

Outro aspecto oriundo da divisao sexual do trabalho que atravessa sé-
culos de dominagéo patriarcal é o papel historicamente imposto a mulher:
aquela que cuida dos afazeres domésticos.

Nesse interim, ¢ fundamental destacar que o trafico de drogas ¢ uma

atividade desempenhada no contexto doméstico.

O espago da casa ¢ o lugar mais intimo menos exposto, pot-
tanto, adequado para essa atividade que exige anonimato.
Por outro lado, a casa sempre foi espago da mulher, que, na
qualidade de maie, assume o papel de organizadora do lar,
guardida do mundo privado, cabendo ao homem o espago
publico; assim, ela ndo precisa sair para adentrar este tipo
de negdcio (trafico).: ele chega a0 mundo doméstico e se
harmoniza a ele MOURA, 2012, p. 70 apnd HELPES, 2014,
p. 129).

A pesquisadora Sintia Helpes (2014) destaca que além do aspecto do-
méstico, é preciso notar o aspecto familiar, que tem relacio direta. A autora
afirma, que € rotineiro que a atividade do trafico seja realizada por familia-
res, isto ¢, conjuges, irmios, mies e outros. A necessidade da confianca é
apontada como fator, a familia gera bons “sécios” pela relacdo de confian-
¢a que possuem, além disso, quanto mais pessoas envolvidas no trabalho,
maior a quantidade de horas de atividade, o que gera o aumento do lucro
(HELPES, 2014).

No contexto familiar, é necessario destacar novamente a influéncia
que as relagdes afetivas possuem na inserc¢ao de mulheres no trafico. Em-
bora, nos dltimos tempos, devido as contribui¢oes feministas, as mulhe-
res tenham conquistado maior independéncia, a dominac¢do patriarcal, a
relacdo de poder do homem sobre a mulher ainda assola diversos lares
(PIMENTEL, 2008).
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Como a mulher nao tem identidade prépria, mas a constroi
a partir do outro, é na diferenca que se estabelece a identi-
dade do sujeito feminino. De fato, todo sujeito é formado
por uma série de identidades que podem estar relacionadas
entre si ou, a0 contririo, podem mostrar-se contraditdrias
(cf. Hall, 1999). No caso das mulheres traficantes de drogas,
aidentidade de mae ¢ reconhecida quando a mulher tem um
filho ou o adota, a identidade de mulher — aqui no sentido
de esposa ou companheira — quando elas se relacionam afe-
tivamente com um homem, e a identidade de traficante por
forca das determinagées da norma juridica aplicada no ato
da condenagio ou antes mesmo, quando da prisao. A idéia
da identidade afetiva submetida ao outro ja era traduzida na
propria literatura moderna, cujos romances relatavam pro-
vas de amor incondicional por parte das mulheres, povoan-
do o imaginario feminino desde a infincia, a exemplo de
Romeu e Julieta, de Shakespeare, cuja personagem feminina,
pensando que seu amado estava morto, poe fim a propria
vida, o que representa a idéia de que a vida da mulher nio
faz sentido sem a existéncia do homem que ama. Além disso,
mitos de “principe encantado” e “casamento feliz”, dentre
outros, impdem um modelo especifico para as relagdes, nas
quais a mulher tem sempre que ser a sacrificada em nome
do relacionamento afetivo. Essa concepgao de vida que esta
presente na formagio ideoldgica feminina também aparece
nas concepgdes de amor e casamento que tém as mulheres
traficantes (PIMENTEL, 2008, p. 11)(grifo nosso).

Assim, é comum que a mulher ocupe uma posi¢ao de servigos domés-

ticos na atividade do trafico, seja na organizacdo financeira quando seus

companheiros estdo ausentes, seja na propria fabricacio de pasta-base para

algum entorpecente. Destaca-se que tanto nas fungées de transporte, como

nas fungdes domésticas, ao considerar o potencial de lucro que o trafico

de drogas oferece, ¢ evidente que mulheres em situagio de vulnerabilidade

socioeconémica ocupam os lugares menos valorizados desse mercado e

possuem rendimentos infimos, irrisérios, em comparacio a rede. Ainda as-

sim, o valor que recebe por esses trabalhos arriscados e subvalorizados ain-
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da costuma ser maior que o comum no mercado formal, conforme aponta
Helpes (2014).

4 CONSIDERACOES FINAIS

O estarrecedor hiperencarceramento, no Brasil, assim como em toda
a América Latina, é afetado por diversos vieses, quais sejam, de género,
de classe social, de raca e outros. Nesse contexto, o recorte da realidade
feminina no que tange ao trafico de drogas evidencia um problema latente:
a “guerra as drogas” é, também, uma guerra contra mulheres periféricas,
negras e pobres.

Quanto a pesquisa quantitativa, baseada em dados do Sistema de In-
formagdes do Departamento Penitenciario Nacional, foi possivel identifi-
car uma confirmacao de que hd um nimero expressivo de mulheres negras
no sistema prisional piauiense. Na maioria dos perfodos estudados, o per-
centual de mulheres negras dentre as encarceradas no estado era superior
a 80% do total, o que confirma a hipétese trazida nesta pesquisa, de que a
raca é um dos determinantes formadores da figura da mulher aprisionada.

Ademais, é importante relatar que os dados fornecidos pelo
SISDEPEN eram lacunosos em diversas informacdes, de forma a
prejudicar a assertividade da pesquisa, entretanto, ainda foi possivel observar
diversos objetos da pesquisa, como € o caso das informag¢oes acerca das
categorias de crimes pelos quais respondem as mulheres encarceradas nos
periodos analisados. Tais dados mostram, cristalinamente, que os crimes
relacionados a drogas sdo aqueles responsaveis pelo maior numero de
situagoes de aprisionamento de mulheres no Piaui. Restou perceptivel que,
diferentemente do cendrio feminino, crimes contra o patrimonio ainda
equivalem a maioria dos aprisionamentos de homens no estado, em 2022,

Outrossim, quanto aos fatores sociais determinantes para moldar a

figura da mulher encarcerada por crimes relacionados as drogas, obset-
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vou-se que o desemprego, a desigualdade social, a auséncia de assisténcia
estatal, o baixo nivel de instrucido educacional, a vulnerabilidade social e
politica sio indicadores do aumento da criminalidade. Destaca-se que as
mulheres sdo vitimadas multiplas vezes diante desses fatores por se encon-
trarem, em larga escala, na interseccionalidade de diversas opressoes.
Soma-se que, a pesquisa elucidou que a condi¢do de género, neste
caso, a condicio de ser mulher é determinante no que tange aos papéis
desempenhados no ambito dos crimes de trafico de drogas. Verificou-se
que, assim como nos trabalhos regularizados, as mulheres também ocupam
cargos mais baixos, com maiores tiscos e menotes salarios quando envolvi-
das no crime. Por fim, infere-se que a divisdo sexual do trabalho atravessa

todas as atividades, ainda que ilegais.
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CAPITULO VIII

A MALDADE NO BANCO DOS REUS: PSICOPATIA
COMO CAUSA DE INIMPUTABILIDADE OU SEMI-
IMPUTABILIDADE NO DIREITO PENAL BRASILEIRO E A
(DES)NECESSIDADE DE MUDANCA NA LEGISLACAO

Hemerson Daniel Fernandes de Sousa’!

RESUMO

O artigo tem o objetivo de analisar se a psicopatia estd incluida nas con-
di¢cdes de inimputabilidade ou semi-imputabilidade do art. 26, caput, do
Cédigo Penal. O problema que se apresenta esta relacionado a natureza
da psicopatia. Utilizamos o método dedutivo com técnicas de pesquisa bi-
bliografica, com o objetivo de mostrar se o psicopata tem capacidade de
conhecer o carater ilicito dos fatos ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento e se precisamos de uma mudanga na legislacio.

Palavras-chave: Psicopatia. Imputabilidade. Inimputabilidade. Semi-im-
putabilidade. Culpabilidade.
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nos da Universidade Federal do Piaui, Coordenador-geral do Congresso de Ciéncia
Politica e Direito Eleitoral do Piaui — CONCIPOL.
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1 INTRODUCAO

Crimes cometidos por psicopatas sempre despertaram a atencao das
pessoas, seja pela incredulidade na forma como os crimes sdo cometidos,
seja pela tentativa de compreender o que leva alguém a agir de tal forma.
De classicos da literatura e do cinema como Awmerican Psycho (Psicopata
Americano), The Silence of the lambs (O Siléncio dos inocentes) e os recen-
tes Joker (Coringa) e We Need to Talk Abont Kevin (Precisamos falar sobre
Kevin) a estudos cientificos sobre a etiologia da psicopatia, o tema sempre
esteve presente no dia a dia e no imaginario da sociedade.

A complexidade do tema se reflete ndo apenas pela falta de consenso
entre seus estudiosos sobre o conceito de psicopatia, mas especialmente
pelas consequéncias juridicas que se impoem aos psicopatas que cometem
crimes. Neste sentido, para determinar se o psicopata tem as caracteristicas
exigiveis para o reconhecimento da inimputabilidade ou semi-imputabili-
dade previstas no art. 26, caput, do Cédigo Penal, é necessario que primeiro
se analise as caracteristicas desses individuos para s entdo determinar se a
legislagdo patria prevé tratamento adequado.

Num primeiro momento iremos analisar as caracteristicas do psico-
pata para determinar se a partir do seu comportamento o individuo é capaz
de compreender o carater ilicito de sua conduta e de agir conforme esse
entendimento. Essa primeira analise ¢ imprescindivel, uma vez que o Cédi-
go Penal, em seu artigo 20, caput, considera inimputavel ou semi-imputavel
aqueles que possuem doenca mental, perturbacdo da satide mental ou de-
senvolvimento mental incompleto ou retardado.

Em seguida passaremos a analisar o instituto da imputabilidade e os
critérios bioldgico, psicologico e biopsicoldgico para examinar a existéncia
de causas de inimputabilidade, dando maior atencdo aquele dltimo, por ser
o critério adotado pelo legislador brasileiro.

Ato continuo estabeleceremos um paralelo entre a psicopatia e o ins-
tituto da imputabilidade e semi-imputabilidade, a partir da conceituagio da

psicopatia como doenga mental, perturba¢do da saide mental, desenvolvi-
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mento mental incompleto ou retardado para, ao final, determinarmos se o
psicopata preenche as condi¢oes do artigo 26, caput do Codigo Penal e/ou

se necessitamos de uma mudanca na legislacio.
2 PSICOPATIA: CONCEITO E CARACTERISTICAS

2.1 Conceito

Para destacarmos as principais caractetisticas do psicopata, precisamos
utilizar de campos da ciéncia com mais proximidade com o tema, como a
medicina e a psicologia, embora nio exista consenso sobre o assunto den-
tro das préprias areas. Tentaremos focar nos pontos de convergéncia, por
entender que s3o suficientes para estabelecermos se o psicopata se enqua-
dra na disposicdo do artigo 26, caput, do Cddigo Penal.

A Classificacdao Internacional de Doencas e Problemas Relacionados
a Sadde — CID 10, publicada pela Organizagdo Mundial de Saude com o
objetivo de padronizar em cédigos as doengas, ndo reconhece a expressiao
psicopatia. No mesmo sentido a Associagao Americana de Psiquiatria atra-
vés do Manual Diagnéstico e Estatistico de Transtornos Mentais — DSM-V.
Essas entidades classificam como pessoas com transtorno de personalida-
de antissocial ou dissocial os individuos que apresentam comportamento
antissocial, como os psicopatas. Importante destacar que o direcionamento
dessas institui¢des nao é seguido por varios pesquisadores e estudiosos que
ainda preferem utilizar a expressdo “psicopata”, ou outros termos como

“sociopatia” ou “condutopatia”.

Pelos critérios estabelecidos pelos dois instrumentos, é pos-
sfvel que um individuo nio psicopata, mas que apresenta
comportamento antissocial, seja diagnosticado com trans-
torno de personalidade antissocial. Este entendimento im-
plica na conclusdo de que nem todos os que preenchem os
critérios para o diagnoéstico do transtorno mencionado sao,
necessariamente, psicopatas. Por outro lado, um psicopata
sempre serd diagnosticado com o transtorno de personali-
dade antissocial (ABREU, 2021, p. 6).
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Os pesquisadores costumam conceituar a psicopatia pela sua descri-

¢do comportamental ou de acordo com sua etiologia. Os que adotam a pti-

meiro conceituam a psicopatia através dos comportamentos do individuo.

O dicionario de psicologia traz a seguinte defini¢do sobre o comportamen-

to dos psicopatas:

O psicopata (ou sociopata) ¢ um individuo impulsivo, it-
responsavel, hedonista, “bidimensional”, carente de capa-
cidade de experimentar os componentes emocionais not-
mais do comportamento interpessoal, como, p. ex., a culpa,
arrependimento, empatia, afei¢do, interesse auténtico pelo
bem-estar de outrem. Embora muitas vezes possa imitar
emogdes normais e simular apegos afetivos, suas relagbes
sociais e sexuais com outras pessoas continuam superficiais
e exigentes. Sua capacidade de juizo ¢ limitada; ele parece
incapaz de adiar a satisfagdo de necessidades momentaneas,
ndo importando as consequéncias para si e para os outros.
Esta sempre em apuros; tentando livrar-se das dificuldades,
ele cria com frequéncia uma rede complicada e contraditéria
de mentiras e racionaliza¢bes, ligada a explicacoes teatrais
e as vezes convincentes, expressoes de remorso e promes-
sas de mudar. Muitos psicopatas sio rapinantes calejados e
agressivos; outros, a0 contrario, sao tipicos parasitas, ou ma-
nipuladores passivos, que se fiam em confusées e loquacida-
de, atratividade artificial, e em sua aparéncia de desamparo
para conseguir o que desejam (MARTINS, 2010, p. 167).

Em que pese ser de grande importancia estabelecer a descricio do

comportamento dos psicopatas, 0 conceito apenas com base no compor-

tamento do individuo € insuficiente para conceituar a psicopatia, uma vez

que tais individuos manifestam as caractetisticas desde a infancia. Portanto,

diagnosticar o sujeito sem levar em considera¢do seu historico é um erro.

Os que seguem o caminho da etiologia estabelecem causas bioldgicas

para determinar o comportamento desses individuos, seja como fator he-

reditario, neurolégico ou como resultado de privagio afetiva:
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Entre os estudos que correlacionaram comportamento psi-
copatico e fator neuroldgico estdo os de Alpers, que correla-
cionou o comportamento agressivo aumentado e tendéncia
antissociais com lesGes da area hipotalamica; Handerson
que observou a transformacgdo do comportamento apos
encefalite, epilepsia e coréia; L. Bender, que observou o au-
mento de agressividade e diminui¢io de culpa em pacientes
pos-encefaliticos; Hill e Watterson que encontraram uma
significativa porcentagem de EEG anormais num grupo
de psicopatas agressivos, em comparacio com um grupo
ndo-agressivo. Ostrow e Ostrow concluiram, porém, que
apenas o padrio eletroencefalografico ¢ insuficiente para
configurar o tipo de anormalidade da personalidade (BIT-
TENCOURT, 1981).

O conceito etiolégico se revela importante para estudo da psicopatia
na medida que a distancia de doengas mentais como a psicose € a esquizo-
frenia, estabelecendo sua singularidade e a necessidade de compreende-la
a partir dessa perspectiva.

Muitos estudiosos no tema preferem ndo estabelecer como critério de
diagnéstico o etiolégico, por nio considerarem a psicopatia como doenca
mental. Sustentam seu posicionamento no fato de o psicopata nio apre-
sentar sintomas de doencas e, principalmente, na constatacio de que o
psicopata tem plena consciéncia dos seus atos, mesmo que sejam ilegais, e
sdo capazes de agir de forma fria e calculista para conseguir seus objetivos,
inclusive fingindo emogoes que é incapaz de sentir, por serem sujeitos des-

providos de qualquer empatia.

Entendemos que a psicopatia ndo ¢ um transtorno mental,
ja que nao sustenta quaisquer dos requisitos impostos para
seu reconhecimento. O fato de restar comprovada a existén-
cia de caracteristicas cerebrais diversas do cérebro dos nio
psicopatas nio lhe conferem o titulo de transtorno mental.
Os psicopatas ndo sofrem de qualquer alteracdo na percep-
¢do da realidade ou de atos involuntirios; ao contratio, sio
plenamente cientes de todas as suas condutas e respetiva-
mente consequéncias. Podemos considera-los apenas como
individuos com disturbio de personalidade (ABREU, 2021,
p. 67 ¢ 68).
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2.2 Caracteristicas

No que se refere ao perfil do psicopata, tomaremos emprestada as
no¢oes do psiquiatra Robert D. Hare, que por sua vez se vale do método de
avaliacdo Psychopathy Checklist, que divide o perfil o psicopata em duas gran-
des areas, a emocional/interpessoal ¢ o desvio social, cada uma com um
conjunto de sintomas especificos. Com relacdo a primeira area, os sintomas
sao: eloquente e superficial; egocéntrico e grandioso; auséncia de remot-
so ou culpa; falta de empatia; enganador e manipulador; e emogdes rasas.
Com relagdo a segunda area os sintomas sao: impulsivo; fraco controle de
comportamento; necessidade de excitacao; falta de responsabilidade; pro-
blemas de comportamento precoces; comportamento adulto antissocial.

Passaremos a analisar de forma resumida cada um deles.

2.2.1 Eloquente e superficial

Os psicopatas costumam ser pessoas de companhia agradavel, que se
inserem facilmente nas conversas, com opinides inteligentes, capazes de
prender a aten¢io das pessoas que os escultam. Mesmo que as hist6rias mi-
rabolantes quase sempre sejam invencdes, sao contadas de forma teatral e
calculada para ganhar a confianga e atengao dos espectadores. Pessoas mais
atentas para as falhas das narrativas dos psicopatas podem enxergar neles
pessoas presuncosas e superficiais, que forcam a situacdo para despertar
uma boa impressiao naqueles que os escultam, muitas vezes abusando dos
elogios para deixar os outros envaidecidos e sem jeito.

Para se inserir em determina conversa ou grupo de pessoas 0s psico-
patas costumam demonstrar que possuem conhecimentos em varias areas,
como medicina, psicologia, direito, mesmo sem nunca terem pisado numa
institui¢dao de ensino superior, ou mesmo ler um livro sobre o assunto. Fa-

lam com tanta convic¢do que pessoas desavisadas caem facilmente nas suas
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mentiras. Ndo demonstram medo de serem desmentidos e, quando desco-
bertos, ndo mostram nenhum constrangimento e seguem a falsa narrativa

como se nada tivesse acontecido.

2.2.2 Egoceéntrico e grandioso

Conforme Hare (2013, p. 53):

Os psicopatas tém uma visdo narcisista e exageradamente
vaidosa do seu proprio valor e importancia, um egocentris-
mo realmente espantoso, acreditam que tém direito a tudo
e consideram-se o centro do universo, seres supetiores que
tém todo o direito de viver de acordo com suas proprias
regras. ‘Nao ¢ que eu ndo cumpra as leis’, disse um dos su-
jeitos de nossa pesquisa. ‘Bu sigo as minhas préprias leis.
Nunca violo minhas préprias leis’. Em seguida, descreveu
essas regras nos seguintes termos: ‘escolho a numero um’.
Quando perguntado a outro psicopata, preso por uma série
de crimes, inclusive roubo, estupro e fraude, se tinha alguma
fraqueza, a resposta foi: ‘Eu nio tenho fraqueza, a nio ser,
talvez, que sou caridoso demais’. Em uma escala de 10 pon-
tos, ele se classificou como ‘10 redondo. Eu poderia dizer
12, mas isso ja seria me gabar. Se minha educagio tivesse
sido melhort, eu seria brilhante’.

Os psicopatas ndo costumam demonstrar qualquer vergonha por se
comportarem dessa forma arrogante. Tém muito seguranga da sua suposta
posicio de superioridade e de exercé-la sobre os demais sempre que possi-
vel. Quando passam por algum problema nunca assumem a culpa, sempre
direcionam para outros, como amigos invejosos ou situacOes causadas pela
familia.

Sio tdo conscientes da sua supetrioridade e conhecimento que acte-
ditam que suas habilidades de manipulacio e expertise serdo suficientes
para conseguir seus objetivos grandiosos, dando pouco importincia para

qualificagdo na educagio e profissional.
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2.2.3 Auséncia de culpa ou remorso

Os psicopatas nio demonstram nenhuma culpa ou remorso pelas suas
acoes e as consequéncias que elas trazem na vida das vitimas e seus fami-
liares.

Pedro Rodrigues Filho, conhecido como “Pedrinho Matador”, um dos
psicopatas mais conhecidos do Brasil, respondeu em entrevista (ESTA-
DAO, 2023) o seguinte a respeito do remorso sobre seus crimes: “Nao

tenho nenhum arrependimento. Mato e ¢é tudo natural”.

A falta de remorso e culpa do psicopata esta associada com
uma incrivel habilidade de racionalizar o préprio comporta-
mento ¢ de dar de ombros para a responsabilidade pessoal
por acoes que causam desgosto e desapontamento a familia-
res, amigos, colegas e a outras pessoas que seguem as regras
sociais. Em geral, os psicopatas tém desculpas prontas para
o préprio comportamento e, as vezes, até negam comple-
tamente que o fato tenha acontecido (HARE, 2013, p. 506).

Mesmo quando verbalizam o remorso, fazem isso de forma calculada
para conseguir algum objetivo. Quando investigado mais a fundo a veraci-
dade do sentimento de culpa, acabam entrando em contradi¢ao. Quando

admitem seus crimes, diminuem o fato e desconhecem as consequéncias.

2.2.4 Falta de empatia

A falta de empatia dos psicopatas esta estritamente ligada as suas ou-
tras caracteristicas. Os psicopatas sdo incapazes de construir ligagdes emo-
clonais com outras pessoas. Nao conseguem se colocar no lugar dos outros

uma vez que nunca experimentaram os sentimentos de forma genuina.

2.2.5 Mentiras e manipulacdes

A mentira é a principal arma dos psicopatas, muitas vezes contadas

sem nenhum objetivo aparente. O simples fato de saber que sua menti-
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ra despertou atengdao dos ouvintes é suficiente para lhe dar satisfagao. E
justamente através das mentiras que conseguem manipular os outros para
conseguir seus objetivos, sem se preocupar que suas mentiras possam set

descobertas.

2.2.6 EmocGes rasas

Os psicopatas sdo incapazes de sentir emogoes e afeto por outra pes-
soa. Todavia, isso nio quer dizer que eles ndo possam externar emog¢oes.
Quando o fazem isso ¢ resultado de um aprendizado social e agem assim

para conseguir algum objetivo.
2.2.7 Impulsividade

O psicopata, embora seja frio e calculista para conseguir seus obje-
tivos, é capaz de tomar atitudes sem considerar suas consequéncias em
busca de uma satisfacio momentanea. Isso nido implica dizer que ele nao
tenha consciéncia dos seus atos. Ao contririo, a maiotia das acdes desses

individuos ¢ premeditada.

2.2.8 Controles comportamentais pobres

Os psicopatas possuem baixo poder inibitério de agressividade. Neste
sentido, diante de situacGes de frustracio, insultos e ameagas costuma agir
de forma agressiva, inclusive diante de situagdes triviais do dia a dia.

A impulsividade dos psicopatas tem reflexo direto no seu controle
comportamental e pode ser percebida na pouca tolerancia que demons-
tram diante de frustragdes, mesmo que sejam triviais. A resposta do psico-
pata ¢, em regra, desproporcional aos estimulos minimos. Por outro lada,
sua frieza e falta de empatia diante de estimulos importantes fazem com

que ele demonstre pouca reagéo.
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2.2.9 Necessidade de excitacio

Os psicopatas estdo sempre em busca de novas formas de excitacio
e prazer continuado. Quando tem dificuldade em encontrar muitos co-
mecam a fazer usos de drogas e se envolvem em atos perigosos em busca
de uma sensagdo prazerosa. Em razdo dessa busca incessante por prazer,
dificilmente o psicopata fica numa zona de conforto quanto ao seu estilo

de vida ou profissionalmente.

2.2.10 Falta de responsabilidade

Assim como na falta de empatia, a falta de responsabilidade é uma
qualidade intrinseca dos psicopatas. Esses individuos costumam abando-
nar qualquer ambiente que lhe exija obrigacGes, seja no ambito profissio-
nal, seja no familiar, os psicopatas costumam agir com total indiferenca
as responsabilidades que a vida lhe impde. A constituicdo de uma familia

pelos psicopatas ¢ feita para ser socialmente aceito.

2.2.11 Problemas precoces de comportamento

Quando analisamos o conceito comportamental da psicopatia afir-
mamos que insuficiente por desconsiderar o passado do individuo, espe-
cialmente sua infincia. Uma das principais caracteristicas que diferencia
a psicopatia de outros transtornos ¢ que os psicopatas manifestam suas
caracteristicas ainda na infancia, como a violéncia contra animais, onde o

maltrato é uma forma de diversao.

Sio sinais precoces demonstrativos do perfil psicopatico
durante a infancia: divertimento com o softimento alheio,
constantes mentiras para se safarem de puni¢bes, roubos e
furtos, fugas de casa e da escola, uso de substincias ilicitas,
violéncia, provocagio de incéndio, vandalismo, sexualidade
precoce e arrogancia no agir, falar e no modo de se vestir. Ja
no ambiente doméstico, apresentam condutas desafiadoras
e agressivas em relagdo aos familiares (HARE, 2013, p. 49).
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2.2.12 Comportamento adulto antissocial

Como dito anteriormente, os psicopatas tem suas proprias regras e
consideram as leis e regras sociais como empecilhos para atingir seus ob-
jetivos. Neste sentido, o comportamento antissocial dos psicopatas, carac-
teristica que apresenta desde a infancia, serve de base para suas condutas
na vida adulta, na forma como cometem seus crimes e se vangloriam deles,
sempre tentando diferenciar-se dos “criminosos comuns”. Nem todos os
psicopatas cometem crimes, mas embora nao fagam nada ilegal, tomam ati-
tudes antiéticas, imorais, como enganar seus companheiros, tratar de forma
indiferente seus familiares, algumas vezes contraindo dividas em nomes
dessas pessoas, agindo de forma irresponsavel no trabalho, prejudicando

colegas de trabalho para conseguir promogdes.

3 IMPUTABILIDADE

A imputabilidade prevista nos artigos 26 a 28 de Cédigo Penal ¢ um
dos elementos da culpabilidade. Esse elemento determina que o sujeito
tenha capacidade para no momento da a¢do ou da omissdo, entender o
carater ilicito do fato e de determinar-se de acordo com esse entendimento.

A culpabilidade como principio no direito penal brasileiro afastou a
responsabilidade objetiva, consagrando a premissa da responsabilidade
subjetiva onde niao ha pena sem culpa (n#lla poena sine culpa), refletindo a
necessidade de conter o poder punitivo do estado.

A configuracio da imputabilidade depende da unido de elementos in-
telectual e volitivo. O primeiro diz respeito da capacidade de entender o ca-
rater ilicito do fato e o segundo da capacidade de determinar-se de acordo
com tal entendimento. Nao obstante, é imprescindivel que a unido desses
elementos esteja presente no momento da acdo ou da omissdao. Essa ob-

servagdo é importante para o processo penal, uma vez que, se no momento
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da acdo ou omissio, o sujeito é capaz de conhecer a ilicitude do fato e de
determinar-se de acordo com ele, pouco importa se ele ndo se encontrava

na posse de suas faculdades mentais no momento do resultado.

A imputabilidade ¢ a falta de capacidade de entender a reali-
dade e se autodeterminar de acordo com esse entendimento,
do que decorre a impossibilidade da imputagio de resulta-
do desvalorado juridicamente. A questdo da imputabilidade,
apesar de reduzida a situacGes pontuais elencadas pelo legis-
lador, ¢ bem mais ampla e sempre esteve presente no estudo
do homem, vez que lhe tem por objeto a condi¢do humana
de compreensio dos seus atos, isto €, a preocupacio acerca
dos transtornos mentais ¢ da maturidade de suas proprias
acoes faz parte da multiplicidade humana (MACHADO,

2012, p. 7).
3.1 Das excludentes de imputabilidade

O Codigo Penal estabelece, como causas que excluem a imputabilida-
de a doenga mental, o desenvolvimento mental retardado e a embriaguez
completa proveniente de caso fortuito ou for¢a maior. As referidas causas
devem ser analisadas segundo os critérios biologico, psicologico e biopsi-
cologico.

Pelo critério biolégico basta a comprovagao de que o agente sofre de
alguma doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retat-
dado. Para essa vertente nao se leva em conta se no momento da a¢iao ou
omissdo o agente tinha consciéncia da ilicitude do fato e se poderia agir de
forma diversa com base nesse entendimento. A imputabilidade estara con-
figurada com a constatag¢io pericial que o individuo sofre de doen¢a mental
ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado.

Para o critério psicolégico, ndo se leva em consideracido se o agente
possui algum diagnostico de doenga mental ou desenvolvimento mental

incompleto ou retardado, mas se no momento da a¢io ou omissio ele era
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incapaz de reconhecer a ilicitude dos fatos e, consequentemente, de agir de
com base nesse entendimento.

O critério biopsicoldgico apresenta-se como uma unido dos anterio-
res, uma vez que considera inimputavel o individuo que possui alguma ano-
malia mental e a0 tempo da agao ou omissdao nao era capaz de reconhecer a
ilicitude do fato de determinat-se de acordo com esse entendimento.

O Coédigo Penal brasileiro adotou como critério biopsicolégico para
estabelecer a inimputabilidade, conforme dispoe o art. 26, caput:

Art. 26. T isento da pena o agente que, por doenca mental
ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era,
ao tempo da acdo ou da omissdo, inteiramente incapaz de

entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de
acordo com esse entendimento (BRASIL, 1940).

No mesmo dispositivo legal, em seu pardgrafo unico, o legislador es-
tabeleceu as hipéteses de semi-imputabilidade, determinando a reducgao da
pena de um a dois ter¢os para aqueles que, mesmo ndo possuindo doenca
mental, sofriam, no momento do fato, de perturba¢io mental, assim como
os que possuem desenvolvimento mental incompleto ou retardado, tor-
nando-os incapazes de reconhecer a plenitude da ilicitude dos fatos e de

determinar-se de acordo com esse reconhecimento.

Art. 26 [...] Pardgrafo tnico. A pena sera reduzida de um a
dois tercos, se o agente, em virtude de perturbacdo da saide
mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retarda-
do, ndo era inteiramente capaz de entender o carater ilicito
dos fatos ou de determinar-se de acordo com esse entendi-
mento (BRASIL, 1940).

O critério biolégico foi adotado de forma excepcional para estabelecer

a inimputabilidade dos menores de 18 anos, tornando-os sujeitos a aplica-

¢ao de legislacdo especial.
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3.2 Imputabilidade e semi-imputabilidade pelo critério biopsico-
légico

Como dito anteriormente, o Codigo Penal brasileiro adotou o critério
biopsicolégico para reconhecer a imputabilidade ou semi-imputabilidade
do agente. Nesse critério nio basta o reconhecimento de doenga mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado. E imprescindivel que
no momento da a¢do ou omissao o individuo seja inteiramente incapaz de
compreender o carater ilicito dos fatos e de determinar-se de acordo com
esse entendimento. Portanto, sem a presenca do elemento temporal — no
momento da a¢ao ou omissio — ¢ impossivel se reconhecer a inimputabili-
dade, ainda que o agente seja diagnosticado com alguma anomalia mental.

Neste sentido, podemos dividir os elementos para o reconhecimento
da inimputabilidade ou semi-imputabilidade em dois, os integradores cau-
sais — doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado
— e os elementos consequenciais — e os integradores consequenciais — in-
capacidade de entender o carater ilicito do fato e incapacidade de determi-

nar-se de acordo com esse entendimento.
3.2.1 Doenga mental

No inicio do trabalho afirmarmos que para o seu desenvolvimento
precisarfamos nos valer de outros campos da ciéncia, como a medicina
e a psicologia, por entender que determinados conceitos ndo competem
a ciéncias juridicas. E o que acontece, por exemplo, com o conceito de
doenca mental.

Neste sentido ¢ importante destacar que o conceito de doen¢a mental,
especialmente aqueles dados pelas ciéncias médicas, é absoluto nos seus
préprios termos e ndo determina por consequéncia logica a incapacidade
de compreensio da ilicitude de um fato e de determinar-se de acordo com
€ssa compreensio.

Para Guilherme de Souza Nucci:
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Doenga mental é um quadro de alteracGes psiquicas qua-
litativas, como a esquizofrenia, as doengas afetivas (antes
chamadas de psicose manfaco-depressiva ou acessos altet-
nados de excitacdo e depressio psiquica) e outras psicoses
(cf. Wagner F. Gattaz, Violéncia e doenga mental: fato ou
ficgao?) (NUCCI, 2020, p. 404).

Segundo Cesar Roberto Bitencourt:

Existem determinadas condi¢cdes psiquicas que afetam a ca-
pacidade intelectual para compreender a ilicitude, como, por
exemplo, nos quadros de oligofrenia, de doen¢as mentais, ou
de desenvolvimento mental incompleto ou retardado. Além
disso, existem certas espécies de psicoses e neuroses, nota-
damente as neuroses obsessivo-compulsivas, consideradas
pela psiquiatria como doenga mental, que ndo eliminam o
senso valorativo da conduta, afetando somente a capacidade
de autodeterminagio daquele que a padece. Se o agente ndo
tiver uma dessas capacidades, isto é, se uma delas lhe faltar
inteiramente, no momento da agio, ou seja, no momento da
pratica do fato, ele ¢ absolutamente incapaz, nos termos do
caput do art. 26 (BITENCOURT, 2020, p. 1069).

Para Damisio de Jesus:

Para ser considerado inimputavel ndo basta que o agente
seja portador de “doenc¢a mental, ou desenvolvimento men-
tal incompleto ou retardado”. E necessatio que, em conse-
quéncia desses estados, seja “inteiramente incapaz de enten-
der o cariter ilicito do fato ou de determinat-se de acordo
com esse entendimento” (no momento da conduta). (JE-
SUS, 2011, p. 544)

3.2.2 Desenvolvimento mental incompleto

Por desenvolvimento mental incompleto entende-se aqueles que ainda

nao desenvolveram por completo seu psiquismo, estando abrigados nesse
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conceito a surdo-mudez, cegueira, silvicolas ndo aculturados ou silvicolas
puros, apedeutismo e o menos de 18 anos.

Importante destacar que com relacio aos silvicolas nio se usa mais a
expressdao desenvolvimento mental incompleto, mas diversidade sociocul-

tural.

Imprescindivel ressaltar que, na hipétese de os indigenas
praticarem uma conduta tipica e ilicita, desconhecendo que
o fato configura um tipo penal, ndo cabera o reconhecimen-
to da sua inimputabilidade e, por consequente, a imposi¢ao
de medida de seguranca. Tal hipotese ¢ ensejadora para o
reconhecimento de erro de proibi¢do e, por conseguinte, de
isengdo da pena (ABREU, 2021, p. 137).

Tem-se, portanto, que o desenvolvimento mental incompleto ou re-
tardado ¢ uma limitagdo da capacidade de compreender a ilicitude de um
fato e da falta de condi¢des de autodeterminacido em consequéncia dessa
limitacao.

Para Cesar Roberto Bitencourt:

Em outros termos, desenvolvimento mental retardado é
aquele em que ndo se atingiu a maturidade psiquica, por
deficiéncia de saude mental. De regra, nas hipoteses de
desenvolvimento mental retardado aparecem com alguma
frequéncia as dificuldades dos chamados casos fronteiti-
¢os, particularmente nas oligofrenias, onde o diagndstico
nio oferece a seguranga desejada. Nesses casos, somente a
pericia forense podera identificar o grau de deficiéncia do
desenvolvimento mental retardado do individuo, a partir
do qual se podera diagnosticar a inimputabilidade ou semi-
-imputabilidade, em cada caso concreto (BITENCOURT,
2021, p. 1070).

Em sintese, a diferenca da inimputabilidade para semi-imputabilida-
de estd presente na existéncia de uma perturbacio mental, e nio de uma
doenca mental e no grau de capacidade de compreensio da ilicitude. En-

quanto na inimputabilidade exige a total incapacidade de conhecimento da

210



ilicitude do fato e de determinar-se de acordo com esse entendimento, na
semi-imputabilidade exige-se uma capacidade diminuida, sendo seus atos
considerados de menor reprovabilidade.

No que diz respeito as consequéncias juridicas impostas ao agente
inimputavel ou semi-imputavel, destacamos que o legislador levou em con-
sideragio a natureza da pena imposta ao crime em detrimento das necessi-
dades do agente para aplicacdo das medidas de seguranca previstas no art.
97, caput do Coddigo Penal.

Art. 97 - Se o agente for inimputavel, o juiz determinara
sua internagdo (art. 26). Se, todavia, o fato previsto como
crime for punivel com detencio, podera o juiz submeté-lo

a tratamento ambulatorial (Redacdo dada pela Lei n® 7.209,
de 11.7.1984).

A internagio ¢ imposta 20s que cometem crimes que tem como pena
a reclusdo, ao passo que aqueles que tem como pena a detencio aplica-se
o tratamento ambulatorial. Com relacdo aos semi-imputaveis aplica-se o
sistema vicariante, onde o juiz podera optar pela reducio da pena privativa
de liberdade de um a dois tercos ou substitui-la por medida de seguranca,

nos termos do artigo 98 do Codigo Penal.

Art. 98 - Na hipétese do paragrafo unico do art. 26 deste
Coédigo e necessitando o condenado de especial tratamento
curativo, a pena privativa de liberdade pode ser substituida
pela internacdo, ou tratamento ambulatorial, pelo prazo
minimo de 1 (um) a 3 (trés) anos, nos termos do artigo an-
terior e respectivos §§ 1° a 4° (Redagdo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984).

4 PSICOPATIA E IMPUTABILIDADE

A doutrina nio concorda sobre a culpabilidade dos psicopatas. Anto-

nio Carlos da Ponte considera que em razao do vacuo conceitual deixado
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no Cédigo Penal, a inimputabilidade ou semi-imputabilidade devem ser
determinadas pelo magistrado (PONTE, 2007, pp. 41-42).

Cesar Roberto Bitencourt, de forma mais direta, insere os individuos
com personalidade psicopatica na categoria dos semi-imputaveis (BITEN-
COURT, 2006, p. 444). Guido Arturo Palomba caminha no mesmo sentin-
do, considerando que a psicopatia é uma perturbacio mental (PALOMBA,
2003, p. 522).

Maximiliano Roberto Ernesto Fithrer faz uma ressalva com relacio
aos demais doutrinadores apontando que o psicopata tem plena conscién-
cia da ilicitude dos atos praticados por eles e de determinar-se segundo esse
entendimento, afirmando que um juizo equivocado sobre semi-imputabili-
dade estara premiando a malvadez pura (FUHRER, 2000, p. 64).

A jurisprudéncia no brasil tem caminhado nesse sentido, seguindo a
moderna psiquiatria forense que reconhece nesses individuos os elemen-
tos intelectual e volitivo. Nio s6 isso, o reconhecimento da psicopatia tem
servido para justificar a exacerbacdo da pena e impedir a progressao de
regime, assim como outras garantias na fase de execugio.

E o que se verifica, por exemplo, nas seguintes decisoes:

APELACAO CRIMINAL. HOMICIDIO QUALICADO
CONSUMADO E HOMICIDIO QUALIFICADO TEN-
TADO. ALEGACAO DE VEREDICTO MANIFESTA-
MENTE CONTRARIO A PROVA DOS AUTOS. NAO
RECONHECIMENTO DA SEMI-IMPUTABILIDADE
PELOS JURADOS. REU DIAGNOSTICADO COMO
PISCOPATA. IRRELEVANCIA. EXISTENCIA DE
LAUDO PSIQUIATRICO INDICANDO QUE O REU
TINHA CAPACIDADES COGNITIVA E VOLITIVA
PRESERVADAS. VEREDICTO DOS JURADOS AMPA-
RADO EM PROVA CONSTANTE DOS AUTOS. VE-
REDICTO MANTIDO. 1. A doutrina da psiquiatria foren-
se ¢ unissona no sentido de que, a despeito de padecer de
um transtorno de personalidade, o psicopata ¢ inteiramente
capaz de entender o carater ilicito de sua conduta (capacida-
de cognitiva). 2. Amparados em laudo psiquiatrico atestan-

212



do que o réu possufa, a0 tempo da infracio, a capacidade
de entendimento (capacidade cognitiva) e a capacidade de
autodeterminar-se diante da situagdo (capacidade volitiva)
preservadas, os jurados refutaram a tese da semi-imputabili-
dade, reconhecendo que o réu era imputavel. 3. Nao merece
qualquer censura a sentenca proferida pelo Presidente do
Tribunal do Juri que deixou de reduzir a reprimenda pela
causa prevista no art. 26, paragrafo unico, do Cédigo Pe-
nal, se o soberano conselho de sentenca nao afastou a tese
da semi-inimputabilidade do réu. Precedentes do TJDFT.
4. Existindo duas teses contrarias e havendo plausibilidade
na escolha de uma delas pelo Tribunal do Juri, ndo pode a
Corte Estadual cassar a decisio do conselho de sentenca
para dizer que esta ou aquela é a melhor solucio, sob pena
de ofensa ao principio constitucional da soberania dos vere-
dictos (art. 5°, XXXVIII, CF). 5. O Juri ¢é livre para escolher
a solucdo que lhe pareca justa, ainda que nao seja melhor
sob a Otica técnico-juridica, entre as teses agitadas na dis-
cussdo da causa. Esse procedimento decorre do principio
da convic¢io intima. 6. Pretensio recursal de cassacio do
julgamento improvida. ALEGACAO DE VEREDICTO
MANIFESTAMENTE CONTRARIO A PROVA DOS
AUTOS, PELA INEXISTENCIA DE PROVAS QUAN-
TO AS QUALIFICADORAS. DESCABIMENTO. PRO-
VAS SUFICIENTES QUANTO A CONFIGURACAO
DAS QUALIFICADORAS REFERENTES AO MOTIVO
TORPE E A DISSIMULACAO. 1. Adequada a incidéncia
da qualificadora do motivo torpe, em razio da existéncia de
provas dando conta de que o crime foi praticado pelo ciime
obsessivo nutrido pelo apelante em razio do relacionamen-
to de sua prima e exnamorada com outrem. Precedentes.
2. Resta configurada a dissimulacio quando o agente, a
pretexto de falsa trégua, dissimuladamente atrai as vitimas
com a finalidade de obter aproximagcao fisica com elas, via-
bilizando a pratica dos homicidios, um tentado e o outro
consumado. ALEGACAO DE ERRO NA FIXACAO
DA PENA. PRIMEIRA FASE. CIRCUNSTANCIAS JU-
DICIAIS. ALEGACAO DE FUNDAMENTACAO INI-
DONEA. DESCABIMENTO. PROCEDIMENTO DE
INDIVIDUALIZACAO DA PENA CORRETO. OBSER-
VANCIA DO DISPOSTO NO ART. 59 DO CODIGO
PENAL. FUNDAMENTACAO VINCULADA E COR-
RETA. 1. Nio ha que se falar em reforma da dosimetria
da pena quando referido 1/2 procedimento foi elaborado

213



214

em total consonancia com os artigos 59 e 68 do Cédigo Pe-
nal, bem como com os artigos 5°, inciso XLVI; e 93, inciso
IX, ambos da Constituigao Federal. 2. O juiz sentenciante
dispSe de discricionariedade na analise das circunstincias
judiciais e na fixacdo das penas, desde que o faga com estrita
observancia das diretrizes dos artigos 59 e 68 do Cédigo
Penal. 3. A circunstancia judicial relativa a conduta social
refere-se a0 comportamento do agente no seio social, fa-
miliar e profissional. Revela-se por seu relacionamento no
meio em que vive, tanto perante a comunidade, quanto pe-
rante sua familia e seus colegas de trabalho. Assim, ¢ sufi-
ciente para exasperacio da pena-base o fato de o agente nao
estudar, ndo exercer qualquer ocupacio licita e levar vida
desregrada. 4. As consequéncias do crime devem ser consi-
deradas desfavoraveis ao agente quando um ente ¢ brutal e
intempestivamente retirado do seio familiar, gerando trau-
mas e sequelas que dificilmente serdo superadas. Alegar que
o trauma e a sequela, catecem de maior fundamentacio a
justifica-las é atender a anseios demasiadamente garantistas,
eis que somente a familia da vitima pode dimensionar o so-
frimento decorrente da perda da mesma. 5. A premeditagdo
¢ elemento concreto apto a justificar a exaspera¢do da pena-
base a titulo de circunstancias do crime. Precedentes do STJ.
6. A circunstancia judicial relativa a personalidade do agente
pode ser aferida a partir do modo de agir do réu no evento
delituoso. Assim, deve o juiz sentenciante avaliar a insensi-
bilidade acentuada, a maldade, a desonestidade, a cupidez
ou a perversidade demonstrada e utilizada pelo criminoso
na consecucio do delito, sendo dispensavel, portanto, a sub-
missdo do réu a exame psiquiatrico ou psicolégico pata se
chegar a tal conclusio. Precedentes do T]TO. 7. De acordo
com a posicdo majoritaria da doutrina e da jurisprudéncia, a
continuidade delitiva é uma fic¢io juridica, de modo que, a
despeito da pluralidade de crimes, considera-se a existéncia
de um s6 delito, conforme o preenchimento dos requisitos
objetivos (delitos da mesma espécie, condi¢cdes de tempo,
lugar e modo de execugdo semelhantes) e, ainda, subjetivos
(unidade de designios). Com isso, adotou-se a teoria mis-
ta ou objetivo-subjetiva. Precedentes STJ. 8. Ndo hd que se
falar em continuidade delitiva, no caso concreto, quando
restou comprovado que o agente possufa designios auto-
nomos. Mantido, pois, o concurso material (art. 69, CP). 9.
Apelagio conhecida e improvida (TOCANTINS, 2015).



AGRAVO EM EXECUCAO. PROGRESSAO DE REGI-
ME. CONDICOES SUBJETIVAS. A progtessio de regime
assenta-se na conjugacio favoravel dos requisitos objetivos
e subjetivos a informarem modificacio de comportamento
e condi¢des que permitam ao apenado ser transferido de
regime mais rigoroso a outro menos rigoroso, em gradual
reinser¢ao no meio social. Hipétese na qual o preso osten-
ta atestados carcerarios de conduta plenamente satisfatoria,
consignando, a psicéloga, que a boa conduta deriva apenas
da contencio, constatando quadro clinico de psicopatia.
Apenado que narra com extrema frieza o latrocinio come-
tido, sem tracos de arrependimento. Adentrou na casa da
vitima, senhora de avangada idade e que era sua amiga, a
pretexto de consertar um aparelho de DVD, levando con-
sigo seu filho de 4 anos de idade, mesmo sabendo a cena
de horror de crianga iria presenciar, ndo havendo nenhuma
davida do grau de periculosidade desse individuo, a qual ndo
restou abrandada pelo encarceramento, ainda representan-
do sério risco a si mesmo e a sociedade, nao tendo a minima
condigdo de ingressar em regime mais brando. Mazelas do
sistema penitenciario que nio servem a lastrear a concessao
de beneficios. Decisio indeferitéria mantida. AGRAVO EM
EXECUCAO IMPROVIDO (RIO GRANDE DO SUL,
2010).

Os que defendem a psicopatia como doenca mental pontuam que a
Organizacdo Mundial de Saude e a Associacio Americana de Psiquiatria
inseriram o transtorno de personalidade antissocial no rol de doencas men-
tais. Todavia, a moderna psiquiatria caminha no sentido de que embora a
psicopatia se encontre nesse rol nosolégico, isso nio lhe confere o status
de doenga mental, mas de um transtorno de personalidade.

Da mesma forma nio se pode falar que os psicopatas possuem desen-
volvimento mental incompleto ou retardado. Como visto em suas catac-
teristicas, os psicopatas sio engenhosos, capazes de manipular as pessoas
que os cercam de forma fria e calculista para conseguir seus objetivos,
muitas vezes construindo enredos teatrais de forma convincente. Nao sao
poucos os exemplos que corroboram isso na pratica. Cito alguns trazidos

pelo psiquiatra Robert D. Hare em seu livro:
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Jhon Gacy, empresario de Des Plaines, Ilinois (EUA), “Ho-
mem do ano” da Junior Chamber of Commerce. Divertia
criancas fantasiado de “palhaco Pogo” e tinha uma foto
com Rosalyn Carter, esposa do presidente dos Estados Uni-
dos. Matou 32 jovens na década 1970; enterrou a maioria
dos corpos no porio de sua casa.

Jeffrey MacDonald, médico da United States Army Special
Forces. Assassinou a esposa e duas filhas em 1970. Alegou
que “uns catas pirados” cometeram os crimes. Chamou
atencio da midia e foi tema do livro e do filme Fata/ Vision.
Gary Tison, assassino condenado. Manipulou com maesttia
o sistema judiciario, usou trés filhos para escapar de uma
prisao no Arizona (EUA) em 1978 e promoveu uma matan-
¢a que acabou com a vida de seis pessoas.

Kenneth Bianchi, um dos “estranguladores de Hillside”. Es-
tuprou, torturou e matou uma duzia de mulheres na regido
de Los Angeles no final da década de 1970, entregou seu
primo e cumplice (Angelo Bruno) e enganou alguns espe-
cialistas, fazendo-os acreditar que tinha mdltipla personali-
dade e que os crimes haviam sido cometidos por “Steve”.
Joe Hunt, manipulador cheio de labia, conseguiu montar um
esquema de falso investimento para criancas ricas (conheci-
do popularmente como o Clube dos Meninos Bilionarios).
Em Los Angeles, no comeco da década de 1980, iludiu pes-
soas de posses a se desfazer de suas fortunas; envolveu-se
em dois assassinatos.

Kenneth Taylor, dentista de New Jersey, conquistador.
Abandonou a primeira mulher e tentou matar a segunda.
Espancou brutalmente a terceira mulher na lua de mel, em
1983, e esmurrou-a até a mote no ano seguinte. Escon-
deu o corpo no porta-malas do carro enquanto ia visitar
os préprios filhos e a segunda esposa. Depois afirmou ter
matado em legitima defesa. A esposa o teria atacado quando
ele “descobriu” que ela abusava sexualmente do filho ainda
bebé (HARE, 2013, pp. 21-22).

Esses sdo apenas alguns exemplos que mostram a engenhosidade da
mente dos psicopatas, capazes de manipular suas vitimas, a sociedade e o
sistema judiciario.

Como visto, os psicopatas ndo possuem qualquer desajuste sobre a

realidade, possuindo total capacidade de compreender a ilicitude dos fatos
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e determinar-se segundo esse entendimento. A duvida paira sobre a capa-
cidade de autodeterminagio do psicopata, considerando a caracteristica de
ser impulsivo. Todavia, apenas esse ponto nio é capaz de afastar a capaci-
dade desses sujeitos de agirem conforme sua percepciao da realidade dos
fatos, especialmente se considerarmos que o comportamento impulsivo
pode ser encontrado em qualquer pessoa, a depender da situacdo que se

encontre.

Os psicopatas sdo estritamente racionais. Suas condutas sao
sempre valoradas e pormenorizadamente delineadas. Nao ¢é
incomum encontrarmos psicopatas que escolhem um perfil
de vitima, o modus gperandi e circunstancias similares para a
consecucdo dos seus atos. Sua forma de agir esta geralmente
ligada a um plano premeditado (ABREU, 2021, p. 189).

E de se dizer, portanto, que para a configuracio da inimputabilidade
¢ imprescindivel a existéncia dos elementos integradores causais — doenga
mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado — e os ele-
mentos consequenciais — incapacidade de entender o carater ilicito do fato
e incapacidade de determinar-se de acordo com esse entendimento. Com

relagdo a psicopatia, ndo existe a presenga de nenhum dos dois elementos.
4.1 Psicopatia e semi-imputabilidade

O Cédigo Penal considera semi-imputavel o sujeito que, em razdo de
perturba¢iao mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado
ndo era, a0 tempo da ag¢do ou omissio, inteiramente capaz de entender o
carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com este entendimento.

Nesse ponto a doutrina e a jurisprudéncia caminham em sentidos
opostos. Enquanto a doutrina majoritaria considera que a psicopatia se
enquadra como semi-imputabilidade, a jurisprudéncia tem seguido o en-

tendimento moderno da psiquiatria no sentido de que os psicopatas sao
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plenos em sua capacidade psiquica, ndo possuindo qualquer perturbagio
da saude mental. A psicopatia, para eles, afeta tdo somente a personalidade
do suyjeito, sua forma de ser e de agir com os demais para alimentar sua
necessidade continua de excitagio.

Neste sentido, a psicopatia nao esta presente no rol das condigoes de
semi-imputabilidade, uma vez que essas pessoas nio possuem qualquer
perturbacdo da saude mental ou desenvolvimento mental incompleto ou

retardado, bem como tem total capacidade de autodeterminagao.
5 CONSIDERAGOES FINAIS

A psicopatia ndo se manifesta através de sintomas, mas de compot-
tamentos antissociais. Neste sentido, considerando todas as caracteristicas
do psicopata, pode-se dizer com as informagoes disponiveis até hoje que
n2o se trata de uma doenca, mas de um transtorno de personalidade.

Embora o Codigo Penal nio tenha tratado especificamente da questao
da psicopatia, entregou aos operadores do direito ferramentas para dar
uma resposta a sociedade diante dos crimes cometidos por esses indivi-
duos.

Para que fosse considerada a inimputabilidade do psicopata de acordo
com o artigo 26, caput, do Cédigo Penal, esses individuos precisariam ser
portadores de doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou
retardado. Para além disso, mesmo que se estabelece que os psicopatas
sofrem de algumas dessas anomalias, ainda seria necessario estabelecer se
no momento da a¢io ou omissio sua condi¢do retiraria dele a capacidade
de compreender a ilicitude do fato e de determinar-se de acordo com esse
entendimento.

O mesmo se aplica ao reconhecimento da semi-imputabilidade, que
exigiria o reconhecimento da psicopatia como perturbacdo mental ou de-
senvolvimento mental incompleto ou retardado. Mesmo que verificadas

essas condicGes, dependeria ainda da analise se tais condicGes retirariam
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do agente a capacidade de compreender os fatos e agir conforme esse en-
tendimento.

O psicopata é conhecedor do certo e do errado e das implica¢Ses
das suas a¢oes, apenas nao se importa, construindo suas proprias regras e
agindo conforme elas. Realiza seus atos de forma fria e premeditada para
conseguir seus objetivos sordidos na busca de prazer. O psicopata esco-
lhe agir contra as regras. A psicopatia nao é uma doenga, nem resultado
de desenvolvimento mental incompleto ou retardado, ¢ uma forma de ser
do individuo, afetando a sua personalidade e ndo sua capacidade psiquica.
Neste sentido, dadas as regras do Codigo Penal brasileiro, é possivel afir-
mar que o psicopata ¢ imputavel, pois podemos verificar neles a presenca
dos elementos intelectual — capacidade de entender o carater ilicito do fato
— e volitivo — capacidade de determinar-se segundo esse entendimento.

O mesmo raciocinio se aplica a semi-imputabilidade, uma vez que o
psicopata nao apresenta nenhuma perturbacio da sua saide mental. A psi-
copatia ndo se apresenta através de sintomas, mas na personalidade do
individuo. Ainda que se verificasse uma perturbac¢do da sua saude mental,
essa condi¢do nio retira dele a capacidade de compreensio da ilicitude e de
determinar-se de acordo com ela.

Neste sentido, de acordo com o disposto no artigo 26, caput, do Cédi-
go Penal, é possivel considerarmos que o psicopata é imputavel, seguindo
a mesma linha da psiquiatria moderna e da criminologia, que afastam o
conceito de doenga e perturbacdo mental desses individuos. O psicopata
tem plena consciéncia dos seus atos, sejam ilegais ou imorais e possui ca-
pacidade de autodeterminacio suficiente para agir de acordo com o que for
conveniente para atingir seus objetivos na busca incessante pela excitagio.

Com as informagdes que temos hoje, especialmente aquelas forneci-
das por outros ramos da ciéncia que ndo a juridica, bem como analisando
como nossos tribunais tem se comportado em suas decisées quando se
encontram diante de crimes cometidos por psicopatas, ¢ possivel dizer que

nao necessitamos de uma mudanga na legislacio.
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CAPITULO IX

PA!\IICO MORAL E ABUTRIZACAQ MIDIATICA: UMA
ANALISE DO TRIBUNAL INQUISITORIO DA MIDIA NO
BRASIL MODERNO

Luis Enrico Lima Boavista Gondim??

RESUMO

O artigo propde analisar o discurso da criminologia midiatica dentro do
cenario brasileiro atual, sob o enfoque do panico moral e do processo de
abutrizacdo midiatica infundidos pelos meios de comunica¢io. Em um
primeiro momento, busca-se fazer um paralelo entre a dogmatica penal
brasileira e a criminologia mididtica. Em seguida, realiza-se um estudo cti-
minolégico do panico e do medo difundidos pela grande midia, além de
um exame das causas e das consequéncias da abutrizacio midiatica, ponde-
rando a crescente tendéncia da concep¢iao de um tribunal moderno inqui-
sitério conduzido pelo populismo punitivo no Brasil. Por fim, faz-se uma
reflexdo sobre a necessidade de deslocar-se o debate, que tem se limitado
ao meio académico e juridico, para a esfera social e educacional enquanto
formadora do pensamento humano e da no¢io de coletividade.

Palavras-chave: Midia. Criminologia midiatica. PAnico moral.
Abuttizacio midiatica.

32 Bachatelando em Direito pela Universidade Federal do Piaui — UFPI. Membro dos
grupos de pesquisa Criminologia e Direitos Humanos — UFPIL.
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1 INTRODUCAO

Os avangos proporcionados pela modernidade e pelas novas tecnolo-
gias do século XXI aceleraram o desenvolvimento da midia e sua difusao
por todo o globo terrestre. No Brasil, o fendmeno da superinformagao,
aliado a impressionante velocidade das redes sociais ¢ a sua capacidade de
difusio de contetdos em massa, ¢ impulsionado pelo uso generalizado de
smartphones por toda a sociedade.

Entre tantos compartilhamentos, curtidas, visualizagbes e comenta-
rios, a analise de crimes, de suas vitimas e de potenciais infratores nio
poderia ficar de fora deste cenario, tornando-se uma pauta costumeira em
discussoes corriqueiras na sociedade.

Milhares de noticias e informagdes - veiculadas ndo mais apenas em
televisdes e jornais, mas também péginas do Instagram, podeasts no YouTube e
em grupos no WhatsApp ou Telegram - sio constantemente bombardeadas
pelos meios de comunicagao do pais. Todo brasileiro, de qualquer idade,
sexo, origem e classe social, acaba desenvolvendo comportamentos usuais
e formando uma opinido particular acerca do crime, de suas causas e de
suas consequéncias.

Cresce a sensacdo de inseguranca e de medo, pois, afinal, quem nio
acha que a violéncia e a criminalidade ndo estariam de fato aumentando?

Ha um tempo, o individuo de classe média ou alta nunca teria noti-
cias do crime ocorrido na periferia, porém, hoje, com o panoptismo social
moderno, toda informacio é compartilhada rapidamente entre inimeros
individuos de diferentes camadas sociais. Por isso, até a ocorréncia do furto
mais elementar, cometido na petiferia mais distante do centro da cidade,
podera chegar rapidamente ao conhecimento dos moradores do centro (e
vice-versa).

Zaffaroni (2012, p. 20) afirma que existe um abismo entre a crimino-

logia académica e a criminologia midiatica. A primeira, infelizmente, via de
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regra, tem se limitado ao ambiente universitario - isto quando é estudada
pelos discentes, pois nem sempre é matéria obrigatoria na grade curricular
dos cursos de direito do Brasil. Paralelamente, mas em sentido oposto, a
criminologia midiatica vem aumentando seu espago na sociedade, alimen-
tando-se do panico moral e expandindo-se pelos meios de comunicagiao
modernos.

A expansio desenfreada do populismo punitivo exarado pela crimino-
logia midiatica facilita o compartilhamento e a divulgacao de contetdos de
cunho inquisitério, sem qualquer tipo de filtro ou verificagio, corroboran-
do a formacdo de um coletivo de abutres, tal qual como metaforicamente
retratado no filme O Abutre (2014), de direcio de Dan Gilroy.

Nesse sentido, o trabalho tem por escopo fazer uma andlise do tribu-
nal inquisitério da midia no Brasil moderno, enraizado pela banaliza¢ao do
panico moral e pelo processo de abutrizacio mididtica nas redes sociais.
Busca, por meio da analise das posturas em politica criminal e de institutos
criminolégicos pretéritos e atuais, denunciar como a sociedade brasileira
tem se portado frente ao fenémeno da criminalizagdo social e a importan-
cia de se expandir o discurso critico - que atualmente tem se limitado ao

meio juridico — para o meio socioeducacional.

2 MINIMALISMO E EFICIENTISMO: CONTRASTE ENTRE A DOGMA-
TICA PENAL E A CRIMINOLOGIA MIDIATICA

Alude o criminélogo Lucas Villa (2020, p. 21) que atualmente trés dis-
cursos travam uma intensa disputa no debate contemporaneo acerca dos
saberes penais - o eficientismo penal, o minimalismo penal e o abolicio-
nismo penal - que condiciona e influencia as politicas pablicas em matéria
criminal e de seguranca publica no Brasil.

No século XVIII, o iluminismo penal e a criminologia pré-cientifica

inauguraram um novo conceito de Direito Penal que alicerca as bases do
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sistema penal brasileiro até os dias de hoje. Nesse viés, a pena como so-
frimento do corpo, tdio comum na Idade Média, por meio das sentencas
capitais e da tortura, foi sucedida pela pena como sofrimento da alma.

A obra Dos delitos ¢ das penas, de Cesare Beccaria, simboliza a introdu-
¢ao de principios basicos humanizantes do direito penal, estando até hoje
presentes na esséncia da dogmatica penal brasileira. Assim, surge o mini-
malismo, a partir do uso da razdo abstrata como instrumento para limitar
o poder punitivo e propor politicas criminais mais humanizadas, gerando a
nogao de direito penal minimo, como #/tima ratio.

A corrente minimalista atinge seu apice com a obra Direito ¢ Razao, de
Luigi Ferrajoli, que elaborou uma teoria geral do direito aplicado ao direito
penal e a0 processo penal, sustentando que “para que as san¢des possam se
legitimar democraticamente, precisam respeitar os direitos fundamentais,
apoiando-se numa cultura igualitiria e sujeita a verificacdo de suas moti-
vacoes”.

Em contrapartida, o eficientismo penal atingiu seu apogeu com o
positivismo criminolégico no decorrer do século XIX, se valendo de um
fetiche cientificista para criar um novo discurso que legitimasse o poder pu-
nitivo em face das mudancas sociais, culturais e econdmicas. Essa postura
desembocou em biologismos sociais, em racismos biologistas, em estudos
em busca da fisionomia e das caracteristicas do “criminoso nato” ¢ em ou-
tras atrocidades que guiaram as pegadas da criminologia etiolégica.

O discurso eficientista é, em esséncia, um discurso que defende o en-
durecimento das penas, do direito penal maximo, da pena como o instru-
mento necessario para retribuir o delito de forma rapida, eficiente, dura e
exemplar, para que ndo haja impunidade e o infrator nio volte a delinquir.
Por conseguinte, este ¢ o discurso propalado pela opinidao publica e pelo
populismo punitivo, sendo constantemente estimulado pela grande midia
no Brasil, que enxerga o processo penal ndo como limite ao poder punitivo

estatal, mas sim como instrumento de seguranca publica e de defesa social.
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Em escanteio, o abolicionismo penal, tendéncia mais recente — mas
nio menos importante - dentro da criminologia critica, encontra-se em
desvantagem na referida disputa entre os trés discursos na area dos saberes
penais, estando muitas vezes a margem dos debates sociais. Infelizmente,
a corrente abolicionista tem sido negligenciada mesmo nos ambientes aca-
démicos de seara penal, motivo pelo qual o eficientismo e o minimalismo
tém dominado os polos antagonicos da referida disputa.

Paradoxalmente, a dogmatica penal brasileira tem o perfil essencial-
mente minimalista e garantista, visando a protecao da eficacia maxima de
direitos e garantias fundamentais esculpidas na Constituicdo Federal — es-
tes sdo o direito penal e o processo penal estudados nas universidades (ou
pelo menos deveriam ser) - porém o discurso do tribunal midiatico, que
contamina o legislador brasileiro, é puramente eficientista e punitivista, nao
tendo quase nenhum apre¢o ou respeito as garantias individuais e as regras

do jogo. Afirma Eugenio Raul Zaffaroni (2012, p. 26):

“Esta ¢ a palavra dos meios de comunica¢dao de massa. Ea
palavra que constrdi outra criminologia, que opde a crimi-
nologia académica uma criminologia midiatica que, a des-
peito de estar carregada de preconceitos, falsidades e ine-
xatidoes, € a que configura as atitudes da média das pessoas
e sobre as quais costumam montar-se as decisdes politicas
que se traduzem em leis penais”.

A sociedade, entdo, nio estd em sintonia com o direito. Enquanto a
primeira é essencialmente eficientista e pressiona seus representantes para
endurecer as penas e reprimir o crime com rigor a todo custo, o segundo
procura resistir pela preservacdo de sua esséncia minimalista penal intrin-
seca no ordenamento juridico.

Zaffaroni (2012, p. 33) prossegue, asseverando que poucas coisas sao
mais deprimentes do que assistir a uma discussao em uma comissio legisla-

tiva penal em qualquer parlamento do mudo: “o conflito é grave, preocupa
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o eleitorado, devemos fazer alguma coisa, mas tipifica-lo ndo serve para
nada, nio resolve, devemos fazé-lo simplesmente porque temos que dizer
alguma coisa”. A criminalizacdo de condutas e o enrijecimento de penas
tornam-se, portanto, meramente simboélicas com o intuito dar algum falso
conforto para a sociedade, pois nem os proprios legisladores democratica-
mente eleitos creem que a adog¢io de posturas eficientistas é realmente uma
solucio eficaz.

Conforme dados estatisticos divulgados pelo Departamento Peniten-
ciario Nacional (DEPEN), o Brasil alcangou a marca de 837.443 presos no
ano de 2022, sendo que, desse total, 42,94% sdo presos provisérios, sem
condenagio transitada em julgado. Outrossim, o pafs figura como a terceira
maior populagdo carceraria do mundo, estando atras apenas dos Estados
Unidos e da China.

Em 12 anos de diferenca (2010-2022), ainda segundo as estatisticas di-
vulgadas pelo DEPEN, a populag¢io carceraria brasileira teve um aumento
de aproximadamente 68,7%. A despeito do expressivo salto em nimero de
encarceramentos, perdura um crescente panico na sociedade que continua
a endossar discursos punitivistas e a pleitear pelo entijecimento das penas,
sob a égide discurso popular do aumento da criminalidade, da inseguranca

e da violéncia.

3 PANICO MORAL COMO MOTOR DO DISCURSO PUNITIVISTA DA
GRANDE MiDIA

Quem nunca ligou a televisao em um canal local logo apés o almogo e
se deparou com as noticias alarmantes sobre um terrivel crime ocorridor O
apresentador do telejornal acabara de fazer a propaganda de algum produ-
to quando, repentinamente, alterando sua expressao facial, incorpora um
ar pesado e medonho para anunciar a noticia de um crime revoltante. Nao

bastasse isso, faz questido de divulgar fotos e videos do suposto infrator
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ou procura contato com um repoérter ao vivo que tenta a todo custo obter
alguma entrevista ou declaragio do preso em flagrante.

Atualmente, no entanto, a figura do apresentador do telejornal local
encontra-se bastante diluida na midia cibernética, assumindo os contornos
de paginas de noticias ou de fofocas no Instagram, no Twitter, no Telegram,
etc. Além disso, ndo ha mais um horatio especifico em que as noticias sao
veiculadas, pois as redes sociais reproduzem informacSes durante 24 horas
por dia nos smartphones.

O individuo est4 utilizando seu celular - comentando fotos da viagem
do seu melhor amigo, compartilhando um clipe de musica nostalgica ou
stalkeando um conhecido - quando, de repente, ao deslizar o feed do celular,
depara-se com uma noticia de um crime chocante cometido por um po-
tencial infrator. O medo, a angustia e a sensa¢do de impunidade lhe sobem
a cabecga justamente no momento em que ele usava o seu swartphone para
se distrair dos seus problemas pessoais e das suas obrigacoes corriqueiras.

Quando nio ¢é a divulgacio alarmante de um delito revoltante e de seu
suposto delinquente, a midia tem prazer em expor um agente publico que
abrandou a situag¢io, seja, por exemplo, um promotor de justica que pede a
absolvicao do réu, seja um magistrado que relaxou a prisio ilegal em sede
de audiéncia de custddia.

A sociedade, como um todo, ndo compreende a linguagem juridica,
mas consegue absorver algumas ideias absolutas de todas essas informa-
¢Oes bombardeadas pela midia: a criminalidade esta aumentando, a inse-
guranga reina, os agentes publicos estdo corrompidos e as penas precisam
urgentemente serem endurecidas.

Dessa conclusio, o individuo esta sempre assolado pelo medo e em
atencdo a um potencial inimigo social. Aqui reside o grande perigo alimen-
tado pela criminologia midiatica, que ¢ o eixo de toda a criminologia etio-
légica: a escolha do esteredtipo e do perfil ideal do delinquente, que serao

os mais vulneraveis da sociedade. Nesse sentido, Zaffaroni (2012, p. 307):
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“A criminologia midiatica cria a realidade de um mundo de
pessoas decentes frente a uma massa de criminosos, iden-
tificada através de esteredtipos que configuram um eles
separado do resto da sociedade, por ser um conjunto de
diferentes e maus. O efes da criminologia midiatica incomo-
dam, impedem de dormir com as portas e janelas abertas,
perturbam as férias, ameagam as criangas, sujam por todos
os lados e por isso devem ser separados da sociedade, para
deixar-nos viver tranquilos, sem medos, para resolver todos
nossos problemas. Para tanto, é necessario que a policia nos
proteja de suas ciladas perversas, sem qualquer obsticulo
nem limite, porque 7ds somos limpos, puros, imaculados”.

Nesse panorama, a criminologia midiatica infiltra a ideia de que o pa-
nico moral e o medo que impregnam a sociedade precisam ser contidos,
pois ndo existira liberdade sem seguranca. Entdo, o que é necessario fazer
para conter o panico moral? Existe uma solugdor? Na realidade, o panico
moral sempre esteve presente na histéria da criminologia.

Na Idade Média, surge a criminologia como saber organico, repre-
sentado pela demonologia. Dessarte, a estrutura inquisitoria inaugura um
poder punitivo criado para verticalizar a Igreja e manter o seu monopdlio
de acesso ao divino, visando a eliminacdo de hereges por meio da tortura e
do assassinato de bruxas.

O perfodo da caca as bruxas, tao revisitado pelo cinema, pela literatura
e pelas artes, foi de grande panico na sociedade medieval, marcado pelo
medo da figura do Sati, que estaria criando um exército de seres malignos
as suas ordens — as bruxas. Frise-se: bruxa, no género feminino. Nao havia
um temor pelo bruxo (no género masculino) e se por algum acaso existiu
um bruxo a época, com certeza ele nao fol investigado, acusado e punido
na mesma propor¢io que uma bruxa, mulhet.

O esteredtipo do ser maligno encontrava assento na figura feminina,
preconceito caracteristico da sociedade machista medieval. Ademais, a fi-

gura demonifaca nao se encaixava na mulher que permanecia em casa e que
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vivia apenas de cuidar do lar e dos filhos, mas sim na mulher 2 margem das
imposicdes culturais da época, a mulher “diferente”, que estudava ou se de-
dicava a algum oficio (o curandeirismo, por exemplo) e fugia das pressoes
sociais que lhe eram impostas.

A grande sintese da criminologia demonoldgica consolidou-se no
Mallens Maleficarum (O martelo das bruxas), escrito em 1487 por Jacob Spren-
der e Heinrich Krimer. O panico moral, tdo apregoado na sociedade me-
dieval, ensejou a criacdo de uma espécie de guia inquisitério para aniquilar
as bruxas, utilizando métodos rigidos que envolviam torturas para obter
confissoes e aplicando penas com profundo sofrimento do corpo, na busca
da provocagdo de mil mortes em uma s6.

Ainda nesse contexto, o inquisidor era infalivel e imune e, portanto,
nunca erraria ao sentenciar uma bruxa a morte. Ele era considerado intoca-
vel pelos males do demonio, atuando como investigador, acusador e julga-
dor, além de se valer de métodos brutais e degradantes com o pretexto de
purgar o mal do mundo de Deus. Imaginava-se que se a mulher suportava
a dor, era porque o Satd lhe dava forgas; se enlouquecia e sorria durante a
tortura, era porque estava possuida; se demonstrava arrependimento, era
dissimulada.

Estes mesmos nucleos se reproduzem atualmente nos discursos cri-
minolégicos que visam legitimar a hipertrofia do poder punitivo. A crimi-
nologia midiatica reproduz o papel do inquisidor medieval e a midia opera
como um grande tribunal inquisitério, no qual ndo é permitido nenhum
tipo de garantia ao suposto infrator, anulando-se a minima possibilidade de
ser ventilada a possibilidade de sua inocéncia, tudo sob pretexto de erradi-
car o panico moral que domina a sociedade.

Seguindo como o grande paradigma da criminologia etiol6gica, o po-
sitivismo criminolégico atinge o climax da busca incessante pelo padrio
do criminoso nato e das causas que levam o sujeito a delinquir. No século

XIX, Cesare Lombroso, adepto a Escola Positiva Italiana, se valendo de
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um método indutivo focado na figura do criminoso, escreve o livro O Ho-
mem Delinguente, no qual expe uma tipologia dos ctiminosos, uma espécie
de catalogo montado a partir de estudos empiricos e cientificos feitos a
partir de autépsias de infratores.

Durante o periodo do positivismo criminolégico, também se destaca
a Escola Positiva Anglo-Americana, especialmente os preceitos difundidos
por Chatles Davenport, que, sob o pretexto de garantir a seguranca e de
evitar o aumento da criminalidade, desenvolveu teses de eugenia negativa
norte-americana que prescreviam a pureza a raga superior e a nog¢ao de
crime como produto da degeneracio racial, hereditariamente transmitida.

As ideais absurdas de Davenport sedimentam o rastro caracterfstico
da criminologia etiolégica positivista, pois, com a narrativa do panico mo-
ral, existia uma necessidade de liquidar o criminoso nato para evitar a cfi-
minalidade. Desse modo, foram aprovadas leis de esterilizacdao forcada na
maioria dos estados dos Estados Unidos (a partir de Indiana, em 1907),
tendo sido esterilizados milhares de deficientes mentais, epilépticos, sur-
dos-mudos, {indios, cegos, etc., além de leis que proibiram casamentos entre
individuos de racas diferentes.

Verifica-se que a criminologia etiologica, perfeitamente embutida no
modelo penal eficientista, subsiste no bojo da difusao do panico moral e do
medo. A criminologia midiatica reproduz as mesmas estruturas expostas,
se valendo sempre da exposicio e da degradacio da figura do mais vulnera-
vel a cada época. Na criminologia demonoldgica foram as bruxas, enquan-
to no positivismo criminolégico foram esteredtipos variados entre negros
(Gobineau), deficientes (Davenport), individuos com cranios assimétricos
(Lombroso), os loucos (Augustin Morel), os feios (Lavater), entre outros.

No Brasil moderno, o estere6tipo vulneravel mirado pela midia é, ge-
ralmente, o homem, jovem, negro, pobre, de baixa escolaridade e morador
da periferia. O discurso da midia, direta e indiretamente, fomenta a crenca

de que ¢ dele de quem as pessoas devem ter cuidado, pois enquanto nio
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houver politicas criminais eficientes e mais rigidas, nio havera seguranca e
muito menos paz. Entlo, este estereotipado possuiria grandes chances de
cometer um crime de homicidio, de estupro ou de roubo, pois os crimes
de colarinho branco ou uma briga de bébados num bar nio interessam a

criminologia midiatica. Para Zaffaroni (2020, p. 307):

O eles ndo é composto de delinquentes, nio se trata do
conjunto relativamente pequeno de criminosos violentos,
mas do conjunto muito mais amplo de estereotipados que
ndo cometeram qualquer delito e que nunca hio de cometer.
[...], Mas nio basta criar um e/es para concluir que devem ser
criminalizados os eliminados, mas sim que o bode expiatirio
deve ser temido, infundir muito medo e, para isso, nada me-
lhor que mostra-los como os unicos responsaveis por todas
nossas inquietudes.

Sob essa otica, Hobbes preconiza que em estado de natureza o ho-
mem sempre estard em guerra contra outro homem, sustentado que a me-
lhor forma de garantir a seguranca social ¢ através da criagdo de um Estado
que restrinja as liberdades dos individuos. Em outras palavras, em nome
do panico e do medo da morte violenta, abre-se mao da prépria liberdade
em nome de uma idealiza¢do de seguranca a ser assegurada pelo Estado.

A teoria de Hobbes se amolda perfeitamente ao panico moral e ao
medo infundido pelas grandes midias no Brasil. A categoriza¢io social da
figura elementar do criminoso desenvolve atitudes quase onipresentes to-
dos os dias: atencao redobrada a passagem de motoqueiros, portar sempre
algum dinheiro no bolso separado para o acaso de vir a sofrer um assalto,
conversar em rodas de amigos sobre a necessidade de serem implementa-
das penas mais severas (inclusive capitais), etc.

Esta é a férmula reproduzida em diferentes épocas pelo discurso do
panico moral, que se amolda em diferentes figuras e reprisa 0os mesmos
institutos criminolégicos. A grande midia brasileira, valendo-se de pautas

sensacionalistas, tem papel crucial na dilatagdio do medo e na manutencio
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de um viés etioldgico e eficientista que se limita a grupos vulneraveis es-
pecificos, impossibilitando qualquer espaco para debates e incentivando
o legislador a continuar reproduzindo leis penais in6cuas inspiradas no

discurso do populismo punitivo.

4 O PROCESSO DE ABUTRIZACAO MIDIATICA E O TRIBUNAL
INQUISITORIO DA MiDIA NO BRASIL

A banalizacdo do panico moral e da criminalizacdo de esteredtipos
pré-concebidos sao alibis perfeitos para a midia digital, que sobrevive de
compartilhamentos, visualizagdes, comentarios e curtidas.

Quanto mais inflamada estiver a sociedade, mais tragédias ocorrerio;
quanto mais tragédias ocorrerem, maior a audiéncia; quanto maior a au-
diéncia, mais inflamada estara a sociedade. O ciclo se repete e o discurso
da criminologia mididtica continua prevalecendo, deixando sequelas irre-
mediaveis.

No filme O Abutre, de dire¢ao de Dan Gilroy, o protagonista Louis
Bloom, representado pelo ator Jake Gyllenhaal, é extremamente individua-
lista e competitivo e procura melhoria financeira e ascensio de poder nos
meios de comunicagao. Para isso, procura registrar cenas de crimes e tragé-
dias com o intuito de vendé-las para os jornais televisivos, dirigindo pelas
ruas de Los Angeles a noite enquanto intercepta o radio da policia.

O Abutre caricaturiza a midia sedenta por sangue e violéncia, engre-
nagem indispensavel de um sistema falho que desvaloriza o ser humano e
sua capacidade de empatia. Louis Bloom é uma personagem com valores
completamente deturpados, desprovido de qualquer senso ético e, mesmo
assim, ¢ premiado, pois vive em uma sociedade que corrobora esse com-
portamento.

A perda de humanidade presente no filme ¢ retratada nio somente
por uma midia essencialmente ma e fria, na qual os apresentadores, com

o fito de alavancar a audiéncia, estdo sempre em busca de crimes e tragé-
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dias sem demonstrar qualquer incomodo ou questionamento ético, mas
também por um sistema individualista e desumano, na qual os préprios
jornalistas precisam incorporar personalidades aterrorizantes e punitivistas
para garantir a permanéncia em seus empregos.

Nesse diapasdo, o processo de abuttiza¢io midiatica™ pode ser ana-
lisado em duas vertentes criminolégicas. A primeira é a vertente da busca
incessante da midia pelas noticias de delitos revoltantes que terdo o con-
dao de estimular a sociedade a clamar por justica social. Ja a segunda diz
respeito a atragdao da propria sociedade pelas noticias focadas em modelos
padrbes de delitos graves e alarmantes.

Dessa maneira, a primeira posi¢do ¢é a da propria midia que todos os
dias prioriza a difusdo da ocorréncia de crimes graves (homicidios, estu-
pros, etc.) em nome da audiéncia.

O caso Eloa Cristina, por exemplo, ocorrido em Santo André (SP), em
2008, ilustra como a espetacularizagdo do crime promovida pela imprensa,
de forma inapropriada e desmedida, inclusive com a concessio de uma
entrevista pelo sequestrador durante a constincia do carcere privado — e
colaborada pela policia - foi um fator determinante para o desfecho tragico
ocorrido. A época, os niveis de audiéncia dos canais televisivos brasileiros
quebraram recordes e no pafs inteiro nio se falava de outra coisa.

A segunda posicao ¢é a da sociedade que, por motivacdes de cunho
individualista (sociais, ideoldgicas e politicas), estd em busca de modelos
de crime padronizados - revoltantes e graves — visando alocar a culpa em
algum inimigo.

O caso Escola Base ocorrido na cidade de Sio Paulo (SP), em 1994,
despertou o clamor publico apés acusagoes de mies contra os donos da
Hscola de Educacio Infantil Base, que estariam abusando sexualmente de
alunos de apenas 4 anos de idade. A cobertura da grande midia também
foi crucial para o desfecho do caso, mas aqui a propria sociedade tomou

a frente inflamando diversos rumores que reforgaram falsamente as de-

33 Neologismo criado pelo autor neste trabalho.
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nuncias apresentadas. Ao final, um laudo pericial apontou que uma das
criancgas tinha dificuldades pata evacuar e que por isso o exame teria dado
positivo para lesdes, mas as consequéncias irreversiveis ja haviam sido re-
verberadas na vida dos acusados e permanecem até os dias atuais.
Atualmente, a imprensa moderna desempenha um papel ainda mais
avassalador, em grandes proporcdes, ante a velocidade e a modernidade
dos meios de comunica¢io impulsionados pela Internet. Nessa conjuntu-
ra, os crimes de maior repercussao na midia costumam ser os homicidios,
latrocinios e estupros, despertando maior foco da imprensa e clamor pu-

blico. Afirma Zaffaroni (2012, p. 318):

“Cada homicidio cometido por algum defes é recebido e ex-
posto com verdadeiro entusiasmo, como confirmagio de
sua construcdo ameagadora. [..] Quando ndo ha um homi-
cidio apresentavel no dia, repete as noticias da investigagao
dos dias anteriores; quando estas nio existem naquele local,
mostra os de outra cidade, reduzindo ao minimo a referén-
cia geografica do fato. A noticia do homicidio brutal se pri-
vilegia, se reitera e se desloca temporal e espacialmente.”

A sociedade, assim, acaba por naturalizar a morte, pois todos os efei-
tos do sistema penal acabam sendo um produto inevitavel da violéncia
dos delinquentes. Estimula-se a criacdo da figura do inimigo estereotipado,
enxergado como as “fezes do corpo social” que devem ser urgentemente
expurgadas da sociedade.

Ainda beirando a irracionalidade, em inumeras situacoes, sio escan-
caradas intimidades moérbidas e detalhes pessoais dos envolvidos, sem a
menor cautela com o dano a vitima ou a sua familia, sob o pretexto do
discurso da delinquéncia como coisa publica, que deve ser exposta para
todos os abutres da grande midia.

A introjecio midiatica enraiza no imaginario social que a dnica so-

lucdo para os conflitos serd sempre punitiva e violenta, sem espago para
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conciliagdo, reparacio, debate e nem restauragdo. Os abutres que rodeiam
a criminologia midiatica vulgarizam que apenas o modelo punitivo violento
serd capaz de expurgar o esterco da humanidade, sustentando a aplicacdo
da pena puramente retributiva e talional, em contrariedade a dogmatica
penal minimalista.

Outrossim, ressalte-se a problematica do compartilhamento das fake
news, que contribui ainda mais para o fendmeno da abutrizagdo midiatica
no Brasil, por meio da facilitacdo da dissemina¢do de indmeras acusagoes
inveridicas e cruéis, além de rumores desprovidos de qualquer fonte ou
prova, que exalam o odor predileto dos abutres sociais. As fake news vei-
culadas aceleram o julgamento antecipado da midia que, por transparecer
um cunho imune e infalfvel - tal como o inquisidor na Idade Média - tera o
respaldo de grande parte da sociedade.

Toda essa desenvoltura contribui para a consolida¢io da imprensa
como uma espécie de tribunal inquisitério moderno, no qual nio existem
direitos ou garantias para els, os estereotipados, mas sim e somente sim
para #ds, os ditos normais. Nas palavras de Aury Lopes Jr (2022, p. 48), o

tempo da sociedade torna-se mais relevante que o tempo do processo:

[..] a velocidade da noticia e de como os fatos sdo divul-
gados em redes sociais, bem como a prépria dinamica de
uma sociedade espantosamente acelerada, sio completa-
mente diferentes da velocidade do processo, ou seja, existe
um tempo do direito que estd completamente desvinculado
do tempo da sociedade. E o direito jamais sera capaz de dar
solucdes a velocidade da luz”.

Atropelam-se garantias e direitos fundamentais, pois o tribunal inqui-
sitorio da midia brasileira ndo é capaz de assimild-los: a prisdo preventiva,
que ¢ a excecdo, torna-se a regra (prende-se para depois julgar); o 6nus da
prova ¢ invertido (torna-se dever do acusado provar a sua inocéncia); nao

ha direito para exercer a propria defesa (ndo existe paridade de armas).
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Qualquer tipo de regalia ou beneficio dado ao acusado sera interpretado
como uma corrupe¢io do sistema e de seus agentes publicos.

A midia assume as 4 fun¢Ses em sua Unica figura: investigadora, acu-
sadora, julgadora e carrasca — sim, carrasca, porque embora nosso ordena-
mento jutidico ndo admita a pena capital, os efeitos importados pela de-
gradacdo moral, fisica e psicologica determinada pela abutrizacdo mididtica
serdo sempre desproporcionais e poderdo ser irreversiveis para o réu (e
para sua familia), ainda que este venha a ser absolvido judicialmente.

Se os agentes publicos ndo correspondem ao clamor publico, entdo,
na linguagem dos abutres, ¢ porque foram corrompidos e estdo inaptos
para exercerem suas fungdes. Juizes, que devem atender ao clamor da or-
dem juridico-constitucional, s3o pressionados para decidirem mais rapido
e corresponderem as expectativas sociais criadas pela opinido publica e
pela criminologia mididtica e membros do Ministério Publico que cogitam
a possibilidade legal de pleitear a absolvi¢ao do réu, por exemplo, sdo cru-
cificados na Internet.

O tempo do direito, garantia processual penal e constitucional, é es-
barrado pelo tempo da sociedade, que clama por uma solucio eficientista e
instantanea, desprezando qualquer manifestagdo que possa vir do acusado.
Enfim, o processo penal, que deveria pautar-se pela dignidade da pessoa
humana e pela limitacdo do poder punitivo, é enxergado como instrumento
de seguranca publica, propicio para a liquidagdo da vida do estereotipado.

Nessa conjuntura, o brasileiro médio acredita em todas os jargbes cri-
minais possiveis esculpidos pela criminologia midiatica. Ele acredita que
policia prende e a justica solta, mesmo sem perceber que vive no pafs com a
terceira maior populacio carceraria do mundo; ele é a favor do fim da andién-
via de custddia, mas ndo sabe o que é uma audiéncia de custédia, uma prisio
cautelar nem uma prisao pena; ele acredita que bandido bom é bandido morto,
mas ndo se atém que ele proprio comete com certa regularidade condutas
tipificadas como crime no ordenamento juridico brasileiro; ele também cré

que e #ma cela tem capacidade para comportar um presidiario, entio é porque pode
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comportar mais vinte, mesmo sem fazer nenhum tipo de reflexdo de que um
dia aqueles detentos irdo retornar a sociedade.

Ainda segundo dados disponibilizados pelo DEPEN, os crimes con-
tra o patrimonio (furto, roubo, etc.) e os crimes relacionados ao trafico
de drogas representam aproximadamente 70% dos delitos praticados pela
populagio carceraria brasileira — 40,4% e 28,7%, respectivamente. Por sua
vez, os crimes contra a pessoa (principalmente o homicidio) sao respon-
saveis por aproximadamente 14,4% dos encarceramentos. Dessa forma,
a abutrizacdo mididtica também seleciona determinados tipos de crimes,
aduzindo o professor Lucas Villa (2020, p. 157):

“Essa seletividade da criminalizacio [...], projetada pela co-
munica¢do massiva, cria no imaginario popular a ideia de
um sistema prisional povoado por criminosos extremamen-
te perigosos, autores de delitos graves e barbaros (homici-
dios, estupros, etc.), quando, na realidade, a grande maioria
dos criminosos praticaram obras ilicitas toscas com fins
lucrativos (crimes contra o patrimonio) ou crimes de duvi-
dosa ofensividade ou tipicidade material (como o trafico de
substancia entorpecentes, por exemplo). Assim, provoca-se
uma difusio criminalizadora epidémica que atinge somente
aqueles com baixa imunidade ante o poder punitivo, [...]”

Verifica-se a sedimenta¢do da imagem pré-concebida do inimigo da
criminologia midiatica, deslocando-se toda a responsabilidade dos males da
sociedade para o estere6tipo do homicida violento ou do estuprador, que
se reproduz desproporcionalmente na imagem do homem, jovem, pobre,
negro, de baixa escolaridade e morador da periferia. O inimigo estereoti-
pado ¢ alheio a sociedade e ameaca a sua integridade e, portanto, ndo lhe
devem ser garantidos quaisquer direitos - bojo do direito penal do inimigo
de Jakobs.

A imprensa nio informa muitos dos dados concretos do sistema car-
cerario, como, por exemplo, a quantidade média de encarcerados que mor-

rem por dia dentro das prisdes, pois ninguém precisaria sentir a minima
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empatia por um potencial infrator. Também nao divulga dados positivos de
projetos ressocializantes desenvolvidos dentro do sistema prisional, pois a
sociedade precisa crer que a solu¢io mais eficiente sempre serd a da pena
pura como simples retribui¢io ao delito.

Por outro lado, a divulgagdo de fugas de delinquentes e das guerras en-
tre as fac¢oes dentro dos presidios interessam como matérias a serem vei-
culadas pela grande midia, tudo dentro do prazer de disseminar o medo e
de fomentar a crenga de que o infrator é por esséncia violento e antissocial.

Ademais, ndo ¢é o crime cometido na periferia que é veiculado pela
grande midia, mas sim o crime que tera a possibilidade de abalar todos os
habitantes da cidade. As pautas midiaticas sdo seletivas e orientadas pela
audiéncia e pelo nivel de comogio social, nido interessando a quem vive no
centro da metrépole saber que a periferia estd sendo assolada por crimes
todos os dias: a vitima de um homicidio num bairro periférico ndo interes-
sa a grande midia na mesma propor¢ao que a vitima num condominio de
luxo da cidade.

Destarte, quando a bolha social dos habitantes da zona nobre da cida-
de é penetrada, retomam-se os discursos de que a sociedade esta ficando
cada vez mais violenta e insegura. A abutrizacdo mididtica também selecio-
na o espago geografico de atuagio e instiga a concepgao de um discurso de
que a criminalidade jamais deveria ter chegado a porta do cidadao de classe
média ou alta, pois, seguindo essa Otica, somente na periferia nio existitia
lei ou ordem. Tudo um grande retrato do império do preconceito, da apatia
e do individualismo solidificados na sociedade brasileira.

Essas sio as entrelinhas reveladas pela criminologia midiatica que,
constantemente, vai em desencontro ao sistema penal acusatorio, que tenta
resistir a pressdo social dos abutres sedentos pela legitimagdo de seu pro-

prio tribunal inquisitério punitivo e seletivo.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante do exposto, demonstrada a dimensio da for¢a da grande midia,
que tem se tornado ainda mais imponente com o aperfeicoamento dos
meios de comunicagao, da Internet e das redes sociais, é preciso fazer uma
reflexdo sobre maneiras de mitigar o abismo que vem separando a socie-
dade ¢ o direito.

Os dados apresentados comprovam que os altos niveis de encarce-
ramento no Brasil, com o passar dos anos, causam um efeito inesperado
nos indices criminalidade, que continuam a aumentar. A criminologia mi-
diatica, sob um viés eficientista em descompasso com a dogmatica penal
minimalista, insiste na difusdo do panico moral e da incessante sensagiao
de inseguranca, que retoma o ciclo da busca pelo enrijecimento das penas.

Ratificando todo esse discurso, o legislador, sem alternativas viaveis
para atender ao clamor social no ritmo em que ¢ requisitado, cria novos
tipos penais e endurece as penas dos ja existentes: tudo por um falso sim-
bolismo de preservagio da seguranca e da faldcia da diminui¢do da crimi-
nalidade.

Os nucleos punitivistas criminolégicos se repetem na histéria e a con-
ta sempre cai no estereotipado, que é acometido por consequéncias irrepa-
raveis. Ndo bastasse a defini¢do do estere6tipo do individuo, a criminologia
midiatica, por meio do processo de abutrizagdo, também elege os tipos
penais mais violentos e revoltantes que serdo veiculados, além de selecio-
nar os crimes geograficamente ocorridos nas zonas centrais da cidade, que
facilitem a ampliacdo da audiéncia e da manutencio de uma sociedade pau-
tada no clamor pela punicao.

A morte e a violéncia sio naturalizadas, a figura do inimigo pré-conce-
bido é cimentada no imaginario popular e o tribunal inquisitério da midia
impoe-se como a melhor e unica solucio para todos os problemas sociais.

O poder punitivo se torna ilimitado e direitos e garantias fundamentais sao
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negligenciados, visualizando-se processo penal como um mecanismo de
seguranca e controle social: ndo hé diferenciacio entre as funcdes de inves-
tigar, acusar e punit, pois, sob essa égide, a resposta a sociedade precisara
ser sempre eficiente e instantinea.

O grande cerne do trabalho ¢é atentar para os males da difusio desme-
dida do panico moral e da formacio de abutres sociais que estardo sem-
pre inconformados com o sistema, facilitando a difusdo de tipos penais
padrdes e chocantes praticados pelos mesmos estere6tipos nos mesmos
espacos geograficos, além da reproducio da imagem do delinquente como
antissocial e violento.

Portanto, faz-se necessario expandir o discurso da criminologia critica
e da reacdo social, ponderando caracteristicas das posturas minimalistas e
abolicionistas em consonancia com a dogmatica penal e a ordem consti-
tucional.

Pesquisadores, estudiosos na seara criminolégica e agentes publicos,
enquanto parte da sociedade, precisam obter mais oportunidades de di-
vulgarem dados empiricos nos meios de comunicagao cibernéticos e nas
redes sociais, debatendo e promovendo discussdes ctiticas e importantes
que visem conscientizar as classes sociais e desconstruir preconceitos e
imagens pré-concebidas.

A regulamenta¢do da midia, como ferramenta de controle da propa-
gacio desenfreada das fake news, e a promogio de debates sociais para além
do ambiente académico das universidades, em instituicGes escolares (for-
madoras da opinido e do pensamento ctitico), de maneira séria e paulatina,
também sdo alternativas viaveis que poderdo contribuir para a descons-
trucdo de um imagindrio punitivista ilimitado e para a formagio de uma
consciéncia social mais coletiva e empatica.

Parafraseando o criminélogo Louk Hulsman (1997, p. 213), é impres-
cindivel transformar a linguagem para que possamos perceber e mobili-

zar outros recursos para lidar com situacGes-problema, pois quando outra
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linguagem ¢ utilizada, ela é ensinada a outras pessoas, que sio convidadas
a reinterpretarem e ressignificarem, de maneira humanitaria, empatica e

coletiva, suas crengas e seus preconceitos.
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CAPITULO X

JUSTICA RESTAURATIVA NO SISTEMA PRISIONAL
BRASILEIRO

Lislley Batista Costa Mendes**

RESUMO

Diante dos graves problemas encontrados no modelo punitivo de justica
adotado pelo sistema penal, faz-se necessario enxergar o conflito com no-
vas lentes para se chegar a um modelo de justica que contemple a vitima,
ofensor e sociedade, encontrando na justica restaurativa solu¢oes para es-
ses conflitos. A conscientizacdo do dano causado como parte da “puni-
¢d0”, buscando assim a prevenc¢ao de outros atos de violéncias. Promover
politicas publicas através das propostas da Justica Restaurativa como exem-
plo os circulos de construcio de paz que sio desenvolvidos em unidades
do sistema prisional.

Palavras-chave: Sistema penitenciatio. Justiga restaurativa. Ressocializa-
¢do. Reducio de danos.
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1 INTRODUGCAO

O sistema prisional brasileiro apesar da vasta legislacio que o rege,
sobrevive com graves problemas, como a supetlotacio nos presidios, falta
de estrutura adequada, fuga e rebelido dos presos, alto indice de reincidén-
cia, descaso na prevencdo de novos crimes, e falha na ressocializacao dos
apenados. Em paralelo ao modelo tradicional veremos como a justica res-
taurativa pode oferecer respostas para os conflitos que integram o regime
penitenciario.

Segundo dados do CN]J (Conselho Nacional de Justica) o Brasil tem a
terceira maior populagio carceraria do mundo, ficando atras somente dos
Estados Unidos da América e China. Com a supetlotacio de individuos
em privagao de liberdade, o pafs tinha entre 2011 e 2021 cerca de 66% de
presos a mais que vagas existentes (BRASIL, 2022, p.12).

Estabelece o artigo 85 da Lei de Execugdes Penais

Art. 85. O estabelecimento penal deverd ter lotagdo
compativel com a sua estrutura e finalidade.

Paragrafo tnico. O Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria determinara o limite maximo de capacidade do
estabelecimento, atendendo a sua natureza e peculiaridades.

Dessa forma, vemos que o Brasil tem sérios problemas para a popu-
lagdo em situacdo carcerria, a comegar pela falta de estrutura adequada,
locais insalubres para fazer suas necessidades basicas de higiene pessoal e
descanso, contando com alimentos que por vezes sio servidos em condi-
¢Oes indevidas, em celas desestruturadas estio individuos cumprindo pe-
nas além da pena imposta em sua privacdo de liberdade.

O Cobdigo de Processo Penal no artigo 282 paragrafo 6, disserta que o
encarceramento seja feito em dltimo caso, com o alto indice de presos pro-
visorios fica evidente que o enunciado na pratica esta longe da realidade.

Diante de tantos problemas, faz-se necessario buscar junto a Consti-
tuicdo Federal garantias expressas que o condenado possui, como exemplo

o artigo 5° e seus incisos da referida lei:
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Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢do de qual-
quer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangei-
ros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos ter-
mos seguintes:

IIT - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante;

XLVIII - a pena sera cumprida em estabelecimentos distin-
tos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do
apenado;

XLIX - ¢é assegurado aos presos o respeito a integridade
fisica e moral;

De forma igual afirma a Lei de Execucdo Penal em seu artigo 40 e
41 e seus incisos em descrever condi¢ées minimas ao condenado e preso
provisério, que sua permanéncia em presidios se dara preservando direitos

basicos e fundamentais a pessoa humana, a exemplo.

Art. 40 - Impoe-se a todas as autoridades o respeito a inte-
gridade fisica e moral dos condenados e dos presos provi-
so6rios

Art. 41 - Constituem direitos do preso

V - Propotcionalidade na distribuicio do tempo para o tra-
balho, o descanso e a recreacio;

Ensejando que cumpra sua pena, e seja reinserido na sociedade, pes-
soas sao condenadas e confinadas em celas lotadas e com seus diteitos vio-
lados, nesse cenario vivem atualmente milhares de pessoa (BRASIL, 2022,
p.14). Abrindo margem para confrontos dentro de presidios que deixam
marcas de sangue, feridos e mortes ou até mesmo fugas.

Vivendo a margem da sociedade, este mesmo grupo tem baixa escola-
ridade, é o que mostra a pesquisa publicada em 2017 pela INFOPEN (Sis-
tema de Informagoes Estatisticas do Sistema Penitenciario brasileiro) que
51,3% tem Ensino Fundamental Incompleto, 14,9% tem Ensino Médio
Completo, 13,1 com Ensino Fundamental Completo, e Ensino Supetior

apenas 0,5%.
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Sem grandes oportunidades ao ensino na prisdao, abandono familiar,
resta o mundo do crime que faz escolas nas prisdes de todo o pafs, por
fazer parte de um segmento esquecido da populagio restam poucas ou
quase nada de politicas publicas com a finalidade de ressocializar e trazer
reflexdes sobre as consequéncias de suas escolhas que resultaram na sua
ptivacio de liberdade.

Na auséncia de uma politica criminal que englobe todas as facetas dos
problemas elencados, diante disso, evidencia-se a dificuldade de se chegar
na ressocializagdo, perante a insuficiéncia dos resultados efetivos para o
qual foi idealizado — prevenir a criminalidade, sio fundamentos para se

pensar em um novo modelo de chegar na justica almejada pela sociedade.

2 SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

O Sistema prisional brasileiro tem por funcio e finalidade ressociali-
zar e punir a criminalidade, o modelo adotado pelo sistema é o punitivo-
-retributivo, assim aquele que cometer uma infracdo recebe do Estado a
sanc¢do que ¢ uma punicio imposta pelo Estado que exerce seu poder ““Jus
Puniends”.

Podemos abordar o conceito de infragdo nas palavras de Foucault

(p.606, 2002):

Uma nogdo absolutamente nova aparece: a infracio. En-
quanto o drama judiciario se desenrolava entre dois indivi-
duos, vitima e acusado, tratava-se apenas de dano que um
individuo causava a outro. A questdo era a de saber se houve
dano, quem tinha razdo. A partir do momento em que o so-
berano ou seu representante, o procurador, dizem “também
fui lesado pelo dano”; isso significa que o dano nao ¢ so-
mente uma ofensa de um individuo ao outro, mas também
uma ofensa de um individuo a0 Estado, ao soberano como
representante do Estado; um ataque nio ao individuo, mas
a propria lei do Estado. Assim, na nogio de crime, a velha
no¢io de dano serd substituida pela de infracao.
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Assumindo o poder de punir e combater o crime, condenando o ‘crimi-

noso’ ao isolamento social, por meio da prisdo, assim nao sendo mais con-

siderado um perigo para a sociedade. Sobre isso nos ensina Foucault (p.79,

2011):

E a “reforma” propriamente dita, tal como ela se formula
nas teorias de direito ou que se esquematiza nos projetos, é
a retomada politica ou filosofica dessa estratégia, com seus
objetivos primeiros: fazer da punicao e da regressao das ile-
galidades uma fungio regular, co extensiva a sociedade; nio
punir menos, mas punir melhor; punir talvez com uma se-
veridade atenuada, mas para punir com mais universalidade
e necessidade, inserir mais profundamente no corpo social
o poder de punir.

A finalidade de ressocializar nio tem sido atingida, como mostra o alto

numero de reincidéncia. Isso evidencia o problema, com novas violéncias

sendo praticadas, por vezes até mais graves que a anterior. A Prisdo por si

s6 ndo garante ao preso sua reinsercio no meio social, mas pode ser um

fator estigmatizante ao etiquetar a pessoa apenada como criminoso sem
recuperacao (BRASIL, 2022).

Sobre essa questdo pontua Foucault:

Pensava-se que somente a detenc¢do proporcionaria trans-
formagao aos individuos enclausurados. A ideia era que es-
tes refizessem suas existéncias dentro da prisio para depois
serem levados de volta a sociedade. Entretanto, percebeu-
-se o fracasso desse objetivo. Os indices de criminalidade
e reincidéncia dos crimes nio diminuiram e os presos em
sua maioria nao se transformavam. A prisio mostrou-se em
sua realidade e em seus efeitos visiveis denunciadas como
“grande fracasso da justica penal”. (Foucault, 1987)

Diante do grande fracasso do sistema prisional na forma tradicional,

propdem-se buscar uma resposta a seus problemas a partir de novas lentes

como discursa Howard Zehr em seu livto Trocando as lentes: Um novo

foco sobre o crime e a justica de 1990, analisar os envolvimentos e buscar

meios de superar o dano causado, reeducar o ofensor e da resultados sig-

nificativos a sociedade.
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2.1 PROBLEMAS IDENTIFICADOS

2.1.1 Superpopulagio carceraria

Ocupando o terceiro lugar de maior populagio carceraria do mundo,
em 2021 era a média de 384,7 pessoas por 100 mil habitantes sob cust6-
dia estatal, conforme Anuario Brasileiro de Seguranca Publica 2022. Com
o agravo ocasionado pela Covid-19 o numero de presos marcava 820.689

pessoas em 2021, demonstrando a tendéncia ao crescimento. Conforme,
Grifico 01.
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Ressalta-se o déficit de vagas que em 2021 eram de 180.69 mil vagas,
logo fica evidente que a estrutura do sistema prisional nio suporta o quan-
titativo absurdo de presos, o que resulta em supressao de direitos minimos
garantidos pelo diploma maior, como os mencionados em tépicos poste-

riores.

2.1.2 Presos sem assisténcia médica, social e educacional

Refletindo uma verdadeira violacio dos direitos fundamentais das pes-
soas privadas de sua liberdade milhares de presos vivem em condi¢oes que
colocam suas vidas em constante perigo.

Nas palavras de ASSIS (2007):

A superlotacio das celas, sua precariedade e sua insalubrida-
de tornam as prisGes num ambiente propicio a proliferacdo
de epidemias e ao contigio de doengas. Todos esses fatores
estruturais aliados ainda a ma alimentagdo dos presos, seu
sedentarismo, o uso de drogas, a falta de higiene e toda a lu-
gubridade da prisio, fazem com que um preso que adentrou
14 numa condicdo sadia, de 14 ndo saia sem ser acometido
de uma doenga ou com sua resisténcia fisica e saude fragi-
lizadas.

No dia 09 de setembro de 2003 foi instituido o Plano de Satude no sis-
tema penitenciario conforme Portaria Interministerial n® 1777, prevendo
a populacio carceraria no SUS (SISTEMA UNICO DE SAUDE), e seu
acesso a servicos de saude ¢ fundamentado na Constituicao Federal pela
Lei n° 8.080 de 1990 e pela Lei de Execugio Penal n°7.210 de 1984.

Emboraas previsoes legais e o plano nacional estejam em conformidade
com os principios e diretrizes do SUS, na forma de atendimento médico,
farmacéutico e odontolégico o servico ofertado nio abrange a demanda
do sistema prisional, faltando unidades com médulo de saude, acentuando

o nivel de vulnerabilidade dos presos. De acordo com a Tabela 1.
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Com o acesso a educacdo o preso tem maiores chances de ressocia-
lizacdo e encontrar ao final do cumprimento da pena oportunidades de
trabalho, diminuindo o numero de reincidentes. A Lei de Execugdo Penal
coloca como dever do Estado a assisténcia material, juridica, a saude, so-
cial e educacional ao preso, ainda com dados do INFOPEN 2017 apenas
10,58% da populacio prisional esta contemplada com alguma atividade

educacional.
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O artigo 28 da LEP coloca como dever social e condi¢ao de dignida-
de humana a oferta de trabalho ao condenado. Esta atividade laboral acaba
por influenciar positivamente a vida dos presidiarios, contudo o nimero de
unidades que oferecem essa oportunidade ainda é considerado baixo.

Rodrigo Roing (2021, p.25) observa que:

Essas observagdes aclaram os dois grandes desafios das
agéncias executivas no curso do processo de execugio, com
os quais concordamos: ndo acentuar ainda mais as carac-
teristicas deteriorantes e dessocializantes da prisonizagio
(redugdo de danos ou “ndo dessocializagdo”) 7 e oferecer
(jamais impor) meios para que as pessoas presas tentem di-
minuir seu nivel de vulnerabilidade ao poder punitivo (pos-
sibilidade de sele¢io criminalizante), se assim desejarem.

Com a baixa escolaridade os presos tém menores chances de ingressar
no mercado de trabalho e ndo voltar a criminalidade apés o cumprimento
de sua pena, sendo assim, objetivando a efetiva reabilitagdo do preso ao
convivio em sociedade, a Lei de Execugio Penais, em seu art. 126, para-
grafo 1°, incentiva o preso ao trabalho e ao estudo por meio da remissiao
de sua pena.

Ademais, os presos encarcerados, por vezes encontram-se esquecidos
até mesmo por seus familiares, uma vez que sdo considerados pessoas em
deformidade com os padroes exigidos pela sociedade, tal qual um objeto
com defeito ¢é esquecido nas despensas das grandes casas. Além do despre-
zo por conta do estigma social, outro fator que os mantém esquecidos é
por conta da localizagdo em que estdo instaladas as unidades prisionais, na

maioria distantes da cidade.

3 JUSTICA RESTAURATIVA

Nas orientagées de Howard Zehr, criminologista considerado o pai

da justica restaurativa para entender é necessirio trocas as lentes como
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descrita em sua obra Trocando as lentes: Um novo foco sobre o crime e
a justica de 1990. Assim o foco central é o dano e necessidades da vitima,
comunidade e ofensor. Nela trata as obrigacOes necessarias para a repara-
¢do desses danos (ZEHR, 2008, p. 09). Sendo assim, para além da punicao,
uma restauragao e repara¢ao de vinculos, responsabilizagido consciente do
ofensor e restruturacio da sociedade sio meios capazes de reparar o dano
causado. Com o conceito complexo para ser definido e em construgio,

Pinto (2007) conceitua preliminarmente como:

[...] a justica restaurativa, pode ser definida como um proce-
dimento de consenso, em que a vitima e o infrator, e, quan-
do apropriado, outras pessoas ou membros da comunidade
afetados pelo crime, como sujeitos centrais, participam co-
letiva e ativamente na construgao de solugdes para a restau-
racdo dos traumas e perdas causados pelo crime.

Enquanto na justica retributiva o Estado é visto como vitima, na jus-
tica restaurativa sao as pessoas. O crime ¢ a violacdo de pessoas e relacio-
namentos, ndo meramente uma conduta ilicita e culpavel. A histéria desse
modelo de justica remetem tradigdes dos povos antigos do ocidente e do
oriente que tinham seus principios baseados na justica restaurativa.

Ha evidéncias nas tribos nativas do Canada e da Nova Zelandia como

Pinto (2005, p.23) explica:

As primeiras experiéncias modernas com mediagio entre
infrator e vitima, colocadas em pratica nos anos setenta, ja
apresentavam caracterfsticas restaurativas, na medida em
que, em encontros coordenados por um facilitador, a vitima
descrevia sua experiéncia e o impacto que o crime lhe trouxe
e o infrator apresentava uma explicacdo a vitima. A expe-
riéncia neozelandesa, baseada nas tradi¢des maoris, ampliou
esses encontros (restorative conferences), para dele partici-
parem também familiares e pessoas que apoiavam as partes.
No Canada o modelo também ¢ inspirado nas culturas in-
digenas em que os protagonistas que se sentam em circulo
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e um papel é passado de mdo em mao, s6 falando a pessoa
que esta com esse papel na mio. A reuniio se encaminha
para um momento em que todos os participantes conver-
gem na percepcao que chegou o momento de se solucionar
o conflito.

Ha vestigios da justica restaurativa em sociedades mais remotas, con-

forme Myléne Jacooud (2005):

[...] os vestigios destas praticas restaurativas, reintegradoras,
(...) e negociaveis se encontram em muitos codigos decreta-
dos antes da primeira era cristd. Por exemplo, o codigo de
Hammurabi (1700 a.C.) e de Lipit-Ishtar (1875 a.C.) prescre-
viam medidas de restitui¢io para os crimes contra os bens.
O cédigo sumeriano (2050 a.C.) e o de Eshunna (1700 a.C.)
previam a restitui¢ao nos casos de crimes de violéncia (...).
Elas podem ser observadas também entre os povos coloni-
zados da Aftica, da Nova Zelindia, da Austria, da América
do Norte e do Sul, bem como entre as sociedades pré-esta-
tais da Europa (JACOOUD, 2005, p. 164).

A Nova Zelandia no ano de 1989 foi o pais pioneiro na implanta¢iao
da Justi¢a Restaurativa como ato normativo formalmente com abordagens
restaurativas para o trato do conflito juvenil na criagdo da edicao “Children,
Young Persons and Their Families Acf’. Apés Nova Zelandia outros paises
comegcaram a adotar praticas do modelo restaurativo como respostas aos

problemas encontrados no modelo retributivo.

3.1 Caracteristicas gerais da Justica Restaurativa

Com a resolugio 2.002/12 do Conselho Econémico e Social da ONU,
o modelo de praticas restaurativas se consolidou no Brasil como uma via
de acesso a justica, contribuindo para um processo restaurativo na justica

participativa entre os sujeitos que integram o conflito, de modo a cooperar
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para uma transformagdo, com solugoes pautadas nos direitos fundamentais
do homem e sua condi¢do digna e participacdo no gozo da paz social.

O Escritério das Nagdes Unidas sobre Drogas e Crime desenvolveu
o Manual sobre programas de justica restaurativa, na sua segunda edigao.
Ele traz o significado de “programas de justica restaurativa” com a mesma
definicdo ampla encontrada nos Principios Basicos, sendo assim qualquer
programa ou processo restaurativo que tenha por finalidade resultados res-
taurativos.

Sobre o processo restaurativo, o supramencionado Manual esclarece:

Segundo a Resolucio 2002/12, itens dois e ttés, processo
restaurativo significa qualquer processo no qual a vitima e o
ofensor, e, quando apropriado, quaisquer outros individuos
ou membros da comunidade afetados por um crime, par-
ticipam ativamente na resolucdo das questoes oriundas do
crime, geralmente com a ajuda de um facilitador. O resulta-
do restaurativo, por sua vez, significa um acordo construido
no processo restaurativo. Resultados restaurativos incluem
respostas e programas tais como reparagao, restituicao e
servico comunitario, objetivando atender as necessidades
individuais e coletivas e responsabilidades das partes, bem
como promover a reintegracio da vitima e do ofensor
(ONU, 2002).

Podendo ser adaptados a realidades diferentes, de acordo com as ne-
cessidades da comunidade e do crime. Como caracteristica central tem as
necessidades da vitima no tocante a sua ofensa, a responsabilidade do dano
e a obrigacdo de repara-lo do ofensor, sendo vitima e ofensor protagonista
desse “processo”.

Algumas das caracteristicas da justica restaurativa que diferem da jus-
tica retributiva sdo: foco no futuro, isto é, ndo pensar no crime como um
fato historico, com os olhos para o passado, na tentativa de reconstitui-lo,
mas sim nas agdes que repercutiram no futuro das pessoas envolvidas; o

processo visa reconciliacdo, no qual o relacionamento vitima-ofensor é a
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parte central, estimulando o arrependimento e o perdao; a solugido do pro-
blema é central e ndo a apuracdo da culpa, estando o ofensor possibilitado
de participar da solugdo; o contexto ¢ relevante, ndo desconsidera o con-
texto econémico, social e moral; a compreensio da justi¢a perpassa pelos

frutos e resultados e nido pelo seu procedimento engessado em si mesma.

4 JUSTICA RESTAURATIVA NO SISTEMA PRISIONAL

Estimulada pelo Conselho Nacional de Justica através da Resolugiao
225/2016, esta otienta o planejamento e desenvolvimento da pratica da
justica restaurativa no sistema, o que serve como meio para garantir seu
pleno funcionamento.

Essa justica ¢ alicercada pelos principios elencados no art. 2° da refe-

<«

rida Resolucdo, quais sejam: “corresponsabilidade, reparacio dos danos,
atendimento as necessidades de todos os envolvidos, informalidade, volun-
tariedade, imparcialidade, participagdo, empoderamento, consensualidade,
confidencialidade, celeridade e urbanidade”.

Cabe ressaltar que sendo o procedimento restaurativo dado de forma
espontinea e livre, a partir da expressdo da vontade dos envolvidos, ndo
sendo um meio impositivo, ele pode ser realizado em qualquer momento,
tanto em concomitancia quanto alternadamente ao procedimento conven-
cional. Vale lembrar que as informages prestadas nesse procedimento sdo
sigilosas, ndo podendo influenciar no processo judicial, no sentido de ad-
missao de culpa.

A pratica restaurativa serd desenvolvida pelo facilitador, este serd uma
pessoa habilitada para o procedimento e sobre ele recai responsabilidades
e atribui¢des. Ele deve estar firmado ao respeito e a dignidade das partes,
despindo-se de preconceitos sobre os envolvidos, uma vez que sua atuagao
se d4 sob sigilo e impatcialidade. Sua atuagio ¢ essencial para a realizacdo
de uma conversa harmoniosa. Ele deve preparar preliminarmente os inte-

grantes do processo.
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4.1 IMPLICACOES PRATICAS EM CASO CONCRETO

O Projeto “Além da Puni¢io” foi implementado na Vara Criminal da
Comarca de Goianésia - GO com o objetivo de promover a justica e a
reintegracdo social. Levando reflexGes sobre a vida, conduta praticada e
suas consequéncias que resultaram em sua privacdo de liberdade. Instau-
rada em 2019 na 1° Vara Criminal da Comarca de Goianésia, o nucleo de
justica restaurativa, o qual é o 6rgio responsavel pelas a¢oes desenvolvidas
no projeto. Sua participagio é de forma voluntatia e/ou quando requerida
pelo magistrado que envia os processos ao nucleo.

Questionado sobte o desenvolvimento, desafios e necessidades do
projeto, o coordenador do Nucleo explica (SOUSA, 2022):

O projeto além da puni¢do nasceu da necessidade que eu
sentia de ser capaz enquanto ator da justica criminal de en-
tregar, como o proprio nome ja diz, algo além da punicio.
O decurso do tempo e a pratica jurisdicional provocou a
percepcdo que, por mais que haja esforcos por parte dos
atuantes na justica criminal, e as metas do CN]J sio atendi-
das, eu sentia que nio estava sendo eficiente, porque as pes-
soas ndo aparentavam sentir seguranga, confianga na atua-
¢do da justica, isso porque é muito comum ainda as pessoas
dizerem que ndo da em nada, a justi¢a colabora muito para
o aumento da sensacdo de impunidade, diante da fala das
pessoas, ndo s6 o acusado, as testemunhas e principalmente
as vitimas, o impacto que era causado na vida dessas pessoas
ndo era positivo, com rarissimas excecoes, e tudo isso come-
¢ou a me incomodat.

Como ¢ notério, a preocupagio do coordenador do Nucleo ¢ bastante
valida considerando os inumeros discursos de insatisfacio com o sistema
judicial, no que tange a sensa¢io de impunidade sentida pela sociedade, o
que causa revolta e endossa argumentos em prol da justica privada.

Ademais, o Projeto “Além da Punicdo” compreende que a Justica Res-

taurativa nao deve caminhar sozinha, por isso sua atua¢ao abrange diversas

258



areas do corpo social, levando em consideracao que o problema do crime
e sua resolu¢io deve contemplar todo o contexto. A depender dos envol-
vidos e da especificidade do conflito diferentes entidades participarao do
procedimento restaurativo, como o CREAS, CAPS, CRAS, Conselho Tu-

telar e instituicdes de ensino.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se que a justica retributiva ndo compreende o problema do
crime muito menos os efeitos decorrentes dele diante dos inimeros de-
safios que envolvem o sistema tradicional. Na grande maioria das vezes a
vitima encontra-se insatisfeita, a san¢ao imposta ao ofensor nao reflete os
anseios da sociedade, ndo produz nele frutos que possibilitem sua ressocia-
lizacdo, nem tem o carater pedagogico geral.

Os problemas sio claramente identificados por meio de pesquisas de
campo, féruns, conferéncias, grupos de estudos, entre outros, no entanto,
nao basta identificar e permanecer no infinito ciclo de debates a acerca dos
fatores problematicos que envolvem o sistema judicial.

Faz-se necessario a adogdo de métodos que busquem algo para além
da pena, como os tipicos da Justica Restaurativa. Essa traz um novo olhar
para o conflito e suas implica¢des. Ela promove um processo de recon-
ciliagdo do autor da conduta delituosa com a vitima e a sociedade, o que
leva a sua reintegracio efetiva, possibilita a participa¢ao ativa da vitima na
resolugao do conflito ao invés somente do Estado, o que traz o foco aquela
que deve ser a protagonista.

Cumpre salientar que a Justica Restaurativa nao deve ter sobre si o
peso e a responsabilidade de dar a solu¢io de forma integral, pois as causas
tém diferentes origens, assim a solu¢do deve vir de forma multidisciplinar.
Através dela pode ser promovida politicas publicas nos grupos de constru-

¢do de paz e grupos reflexivos.
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Tais grupos podem ser implantados nas unidades prisionais com va-
gas ofertadas para todos aqueles que voluntariamente desejarem participar
e nio somente aquele que tem bom comportamento. E necessario dar ao
individuo as ferramentas para recomegar, o que resulta em uma efetiva
mudanga social.

De imediato, a lente da Justica Restaurativa parece ser extremamente
distante da realidade, sendo considerada ut6pica. Isso se da pela consolida-
¢ao do sistema tradicional e pela cultura inquisitéria presente na mentalida-
de do individuo que confunde justica com vinganga.

Entende-se que esse tipo de justica ndo € aceito facilmente, nem esti-
mulada, restando até mesmo um numero limitado de pesquisadores inte-
ressados com a tematica, seja pelo fato mencionado acima, seja pela sua fal-
sa associa¢ao a impunidade, ou pelo sistema midiatico repleto de opiniGes
sensacionalistas fundadas no senso comum.

Dessa forma, ¢ importante que seja estimulado no meio académico,
principalmente aos operadores do direito e aos estudantes das ciéncias so-
ciais, discussoes acerca da justi¢a restaurativa. Ela nio ¢é substituicao do
sistema tradicional, mas visa abrir um novo caminho de acesso 2 justica, o
que traz melhorias para o sistema prisional.

Ap6s a Resolugio 225/2016 foi difundida a ideia da justica restau-
rativa nos Tribunais do pafs. Assim, deixa aos poucos de estar associada
apenas aos casos de crimes menos graves, chegou a ganhar espago entre os

crimes de maior complexidade.
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CAPITULO XI

ANTES DE TUDO: NOTAS HISTORICAS SOBRE O
DESENVOLVIMENTO LEGISLATIVO NO BRASIL DA
CRIMINALIZACAO DO ESTUPRO

Paloma Maria Bezerra Nepomuceno?

RESUMO

A contradi¢do aparente da tarefa abolicionista pata as feministas transcen-
de este trabalho. Nédo obstante, ¢ necessario entender a histéria legislativa
que acompanhou a trajetéria da criminalizacio do estupro ocorrida nesse
territério, para que a reflexdo punitivista que anseia por maior pena e mais
criminalizagdo seja confrontada com a histéria de séculos desse empreen-
dimento. Ao buscar investigar o percurso normativo das legislagdes penais
criminalizadoras do estupro, identificando a seletividade penal na crimi-
nalizagdo primaria do estupro presente na Histéria do Brasil, utilizou-se
como meio procedimental os métodos histérico e bibliografico, comu-
mente denominada pesquisa qualitativa, através dos quais se catalogaram
as seguintes legislacdes penais brasileiras: Cédigo Criminal do Império do
Brasil, Lei n® 16/1830; o Cédigo Penal dos Estados Unidos do Brasil, De-
creto n° 847/1890; e o Cédigo Penal, Decreto-Lei n°® 2.848/1940; bem
como as leis modificadoras do Cédigo Penal vigente: Leis n° 7.209/1984,
n° 8.069/1990 e Lei n° 12.015/2009. A pesquisa demonstrou um avango

35 Graduanda em Diteito pela UFPL. Membro do Grupo de Pesquisa Criminologia e Direitos Huma-
nos da UFPL
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progressivo da pretensio de tutela penal, ainda que meramente formal, e
uniformizacao com tratados internacionais de Direitos Humanos.

Palavras-chave: Violéncia sexual. Género. Histéria do Direito. Legisla-
¢do penal.

1 INTRODUCAO

Ha pelo menos 522 anos, tornatr-se mulher no territério compreendi-
do hoje como Republica Federativa do Brasil pode ser sinénimo de “existir
sob risco”, isto porque, em génese, com a invasiao colonial, a violéncia
de género foi também um instrumento de colonizagdo. Sendo assim, os
corpos — dentre estes povos otiginarios e africanas sequestradas — de
pessoas lidas como mulheres pelos colonizadores foram enxergados como
méveis, heteronomos, vulneraveis e desprovidos de subjetividade, a quem
nao precisariam pedir consentimento.

Analisar a Histéria por meio da qual a narrativa do estupro se desen-
volveu é também interpretar a forma como o Estado geriu a politica (da
auséncia) de liberdade sexual, mediante usos e desusos do poder punitivo.
Em génese, pouco ¢é sabido a respeito das estruturas de poder dos povos
originarios da América do Sul, mas Federici demonstra ser inequivoco que,
em 1500, os colonizadores trouxeram consigo o horror as pessoas origina-
rias lidas como mulheres (FEDERICI, 2017, p. 402), raiz nefasta sobre a
qual a nagdo foi erguida e se reproduziu.

Desde entio, o estupro foi além de uma “arma de guerra”, uma pau-
ta em disputa. Por um lado, o panico moral sobre determinados corpos,
como o mito do estuprador negro, fez tipificar o crime de estupro em va-
rios paises capitalistas sob declara¢do de “proteger os homens das classes
mais altas, cujas filhas e esposas corriam o risco de ser agredidas” (DAVIS,
2016, p. 177), mito fundante de uma criminalizacdo que reapresenta a ob-

jetificagdo da mulher, igualando-4 a propriedade, cujo posseiro, titular e
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dominador era 0 homem branco e rico. Por outro, foi paulatinamente mais
relativizado, impregnando na vitima as razes do cometimento do crime e
as culpabilizando.

Nesse cenario, buscar-se-a investigar o percurso normativo, sob seu
aspecto formal, das legislagdes penais criminalizadoras do estupro, identi-
ficando a seletividade penal na criminalizagdo primaria do estupro presente
na Histéria do Brasil. Para tanto, sera utilizado como meio procedimental
os métodos histérico e bibliografico, comumente denominada pesquisa
qualitativa, através dos quais catalogar-se-a as seguintes legislagdes pe-
nais brasileiras: Cédigo Criminal do Impétrio do Brasil, Lei n® 16/1830;
o Codigo Penal dos Estados Unidos do Brasil, Decreto n® 847/1890; e o
Cédigo Penal, Decreto-Lei n® 2.848/1940; bem como as leis modificado-
ras do Cédigo Penal vigente: Leis n® 7.209/1984, n° 8.069/1990 e Lei n°
12.015/2009.

2 VIRGEM, HONESTA OU PROSTITUTA: CODIGO CRIMINAL DO
IMPERIO DO BRASIL, LEI N° 16/1830

Mesmo apos a desconstitui¢ao da condi¢ao de colonia, a pretensio de
tutela legal empreendida pelo Codigo Criminal do Império do Brasil, me-
diante a Lei n° 16/1830, em um rompante autoritario, foi impulsionador de
uma primeira tentativa de sistematizagdo das normas penais reunidas em
um coédigo. Adensa a Histéria brasileira a imposicao do Direito luso, haja
vista a influéncia da Escola Classica de Direito Penal (OLIVEIRA, 2014,
p. 35), que se desenvolveu na Buropa como “ideologia da defesa social”,
dando base para a politica criminal sob os dizeres liberais (SANTOS, p.
14 apud BARATA, 1999). Nesse movimento, a tendéncia foi de negar-se o
controle social presente da cultura dos povos originarios e africanos, refe-
renciando-os apenas enquanto apenados, a0 passo em que construiu-se a

narrativa patriarcal sobre o segundo sexo.
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A legislagdao imperial permanecia avessa as contribuicoes indigenas e
africanas, negavam-lhes a posi¢do, mesmo que declarada, de sujeitos de
direito, eis que o liberalismo no Brasil, nas vestes do “formalismo oficial
ocultava uma postura autoritaria e etnocéntrica do legislador da primeira
metade do século XIX”, ao passo em que o africano sequestrado e nestas
terras escravizado tinha lugar apenas no Coédigo Criminal do Império, a
eles havia a ressalva de que as penas de trabalhos forcados e de morte po-
deriam ser de agoites, posto que a pena nao poderia chegar até a pessoa do
dono (WOLKMER, 2019, p. 250).

A construcdo da Mulher dentro do Cédigo ¢ impregnada pelo poder
patriarcal também imposto pela cultura europeia, nele “os crimes contra a
seguranga de honra trazem conceitos importantes, acerca do que setia a mulber
honesta” ou mesmo mulber virgems, “bem como penas diferentes (menores)
por crimes contra as prostitutas” (IDEM, 2019, p. 256), além de excludente
de punibilidade pelo casamento, como se 0 matriménio recuperasse bem
juridico honra.

Quanto a tipificacdo do crime de estupro, ndo sé era ineficaz ao crimi-
nalizar, fragmentando em diversos artigos as hipoteses de estupro, como
piorava a condi¢dao das mulheres, ao escusar o sujeito ativo pela excludente
de punibilidade caso houvesse o casamento, eis que o bem juridico que
tentava-se tutelar era a honra, nio da mulher violentada, mas da familia.
Ipsis litteris (BRASIL, 1830):

CAPITULO I1

DOS CRIMES CONTRA A SEGURANCA DA HONRA
SECCAO1

ESTUPRO

Art. 219. Deflorar mulher virgem, menor de dezasete annos.
Penas - de desterro para féra da comarca, em que residir a
deflorada, por um a tres annos, e de dotar a esta.
Seguindo-se o casamento, nao terdo lugar as penas.

]
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Art. 222. Ter copula carnal por meio de violencia, ou ameagas,
com qualquer mulher honesta.

Penas - de prisio por tres a doze annos, e de dotar a offendida.
Se a violentada for prostituta.

Penas - de prisdo por um mez a dous annos.

[--]

Art. 224, Seduzir mulher honesta, menor dezasete annos, e ter
com ella copula carnal.

Penas - de desterro para féra da comarca, em que residir a
seduzida, por um a tres annos, e de dotar a esta.

Art. 225. Nao haverdo as penas dos tres artigos antecedentes
os réos, que casarem com as offendidas. [artigos 224, 223 e
222]

3 A FAMILIA E A MULHER PUBLICA: CODIGO PENAL DOS
ESTADOS UNIDOS DO BRASIL 1890, DECRETO N° 847

O Cédigo Penal dos Estados Unidos do Brasil foi promulgado através
do Decreto n° 847, um ano ap6s a Proclamagdo da Republica e dois anos
apos a declarada abolicio da escravatura. Ora “criticado, impreciso e re-
pressivo Codigo Penal de 18907, suprimem-se as penas perpétuas, de galés,
de banimento e de morte, mas “mantém-se a tradigao patriarcal anterior”,
ao introduzir o Titulo VIII e nomea-lo como Dos crimes contra a seguran¢a da
honra e honestidade das familias deixa escancarado de quem ¢é o bem juridico,
eis que ndo ¢ a Mulher vitima do crime, mas a familia, assim, além das abs-
tracoes mulber virgem e mulber honesta, acrescenta-se o termo mulber pitblica,
“cujo estupro também tem pena menor (de seis meses a dois anos) do que
o estupro de mulher honesta, sendo virgem ou nio (de um a seis anos)”
(WOLKMER, 2019, p. 260). Assim foi redigido (BRASIL, 1890):

TITULO VIII
DOS CRIMES CONTRA A SEGURANCA DA HONRA
E HONESTIDADE DAS FAMILIAS E DO ULTRAJE
PUBLICO AO PUDOR
CAPITULO 1
DA VIOLENCIA CARNAL
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Art. 266. Attentar contra o pudor de pessoa de um, ou de
outro sexo, por meio de violencias ou ameagas, com o fim
de saciar paixdes lascivas ou por depravagio moral: (Vide
Lei n° 2.992, de 1915)

Pena - de prisao cellular por um a seis annos.

Paragrapho unico. Na mesma pena incorrera aquelle que
corromper pessoa de menor idade, praticando com ella ou
contra ella actos de libidinagem.

Art. 267. Deflorar mulher de menor idade, empregando se-
duccio, engano ou fraude:
Pena - de prisao cellular por um a quatro annos.

Art. 268. Estuprar mulher virgem ou nio, mas honesta:
Pena - de prisio cellular por um a seis annos.

§ 1° Si a estuprada for mulher publica ou prostituta:
Pena - de prisao cellular por seis mezes a dous annos.

Art. 276. Nos casos de defloramento, como nos de estupro
de mulher honesta, a sentenca que condemnar o criminoso
o obrigara a dotar a offendida.

Paragrapho unico. Nao havera logar imposicdo de pena si
seguir-se o casamento a aprazimento do representante legal
da offendida, ou do juiz dos orphaos, nos casos em que lhe
compete dar ou supprir o consentimento, ou a aprazimento

da offendida, si for maior.

4 COSTUME, PLURALIDADE E HETEROIDENTIFICAGAO: CODIGO
PENAL DE 1940, DECRETO-LEI N° 2.848, VERSAO ORIGINAL

Com a luta abolicionista consagrando a vitéria formal do povo afro-
brasileiro, sob muita resisténcia dos escravagistas, as primeiras décadas do
século XX trouxe novas possibilidades e fenémenos mundiais interconec-
tados, ventilou no campo da possibilidade a esperanca daqueles que que-
riam e necessitavam de espag¢o na vida publica, de representar-se moderada
ou radicalmente (MENDEZ, 2008, p.87).

Méndez faz referéncia, ainda, a “preocupacio crescente com a ins-

trucdo feminina que no Brasil e no mundo comegou a proliferar de modo

270



mals incisivo entre as ultimas décadas do século XIX e inicio do século
XX”, sobretudo pela necessidade da mio de obra feminina pata o trabalho
além do doméstico e de reproducio social que o cenario da XX Guerra
Mundial fomentou (2008, p.88).

Entretanto, ao pontuar este aspecto, trazendo como benéfico as bra-
sileitas a maior instrucdo e o trabalho fora de seus lares, a autora acaba
por nio pontuar de quais mulheres estava falando, posto que as mulheres
negras ja trabalhavam, ora escravizadas e depois formalmente. Além disso,
ainda que com precaria instrugdo disponibilizada as escravizadas, ja havia
entre as mulheres negras a ciéncia da importancia de requerer e a quem re-
querer, como fez a primeira advogada do Brasil, Esperanca Garcia, mulher
negra e escravizada que redigiu uma peti¢do ao governador da capitania do
Piaui, em 1770 (SOUSA, 2017).

Assim, a tendéncia dos movimentos sociais de inser¢io na vida publi-
ca, seja pelo maior acesso das mulheres brancas a educacio formal ou da
organiza¢ao dos trabalhalhadores, a contragosto da classe dominante, pou-
co pode ser percebida na legislagao penal do Brasil, haja vista o conteudo
original do Coédigo Penal de 1940, promulgado pelo Decreto Lei n® 2848,
por meio do qual o estupro foi fracionadamente criminalizado nos termos

(BRASIL,1940):
TITULO VI
Dos crimes contra os costumes
CAPITULO I
DOS CRIMES CONTRA A LIBERDADE SEXUAL

Estupro

Art. 213. Constranger mulher a conjuncdo carnal, me-
diante violéncia ou grave ameaca:
Pena - reclusio, de trés a oito anos.

Atentado violento ao pudor
Art. 214. Constranger alguem, mediante violéncia ou
grave ameaga, a praticar ou permitir que com ele se pratique
ato libidinoso diverso da conjuncio carnal:
Pena - reclusdo de dois a sete anos.
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Insta mencionar a escolha legislativa da época de localizar, até 2009,
os crimes previstos no Titulo VI como crimes contra os costumes, é simbolica
a castracdo da mulher e a verdadeira protecio do homem branco que con-
cretamente seria, se assim quisesse, protegido durante operacionalizacido
da seletividade penal secundaria, isto é, na aplicacdo penal deste titulo, a
tendéncia dos profissionais era a de estabelecer os critérios que os homens
determinariam as mulheres, atribuindo-lhes honra de forma arbitriria.

Termos como mulber virgem: € mulber honesta era recorrente no texto,
porém, ndo mais no crime de estupro — aqui considerados os arts. 213
e 214. No Capitulo I, por exemplo, virgem e honesta sio elementares do
tipo posse sexual mediante fraude e atentado ao pudor mediante fraude, o
que acaba por ser sintomatico, mais uma vez, a castragao sexual da mulher

honesta, sobretudo ao ser somente ela alvo da “fraude” sexual. Em termos
b

exatos (BRASIL, 1940):

Posse sexual mediante fraude
Art. 215. Ter conjuncido carnal com mulher honesta,
mediante fraude:
Pena - reclusio, de um a trés anos.
Paragrafo tnico. Se o crime é praticado contra mulher
virgem, menor de dezoito anos e maior de quatorze anos:
Pena - reclusio, de dois a seis anos.

Atentado ao pudor mediante fraude

Art. 216. Induzir mulher honesta, mediante fraude, a
praticar ou permitir que com ela se pratique ato libidinoso
diverso da conjungio carnal:

Pena - reclusao, de um a dois anos.

Pardgrafo unico. Se a ofendida é menor de dezoito e
maior de quatorze anos:

Pena - reclusio, de dois a quatro anos.

Neste interregno historico da redacdo original do Cédigo Penal de

1940, a criminalizacido do estupro se dar sobremedida na construcdo do
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imaginario sobre o estupro como truculento e ameagador, ato restrito a
conjuncio carnal e externo aos lares domésticos. Narrativa que algumas
correntes feministas adotaram na década de 90, sobretudo as feministas
brancas, ao associarem-se a0 machismo e negligenciar os fatos concretos

sobre quem eram as vitimas abusadas e a cifra oculta dos crimes de estupro.

5 RETALHOS E REMENDOS

5.1 Modifica¢des no Cédigo Penal de 1940 pelas Leis n° 7.209/1984 ¢ n°
8.069/1990

1984 foi marcado pela revogagio (Lei n® 7.209/1984) da parte geral
do Cédigo Penal de 1940, entretanto, os dispositivos especiais, em especifi-
co o art. 213, manteve-se como em génese. Ocorre que, em 1990, a Lei n°
8.069 incluiu o paragrafo tnico qualificando o crime de estupro quando a
vitima fosse menor 14 anos (BRASIL, 1990), hoje ndo mais uma qualifica-

dora, mas crime especifico de estupro de vulneravel.

TITULO VI
Dos crimes contra os costumes
CAPITULO 1
DOS CRIMES CONTRA A LIBERDADE SEXUAL

Art. 213. Constranger mulher a conjuncdo carnal, mediante
violéncia ou grave ameaca:

Pena - reclusio, de trés a oito anos.

Pardgrafo unico. Se a ofendida é menor de catorze anos:
(Incluido pela Lei n® 8.069, de 1990)

Pena - reclusdo de quatro a dez anos. (Redacio dada pela Lei
n° 8.069, de 1990) (Revogado pela Lei n.° 9.281, de 4.6.1996 )
Pena - reclusio, de seis a dez anos. (Redagdo dada pela Lei
n° 8.072, de 25.7.1990)
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5.2 Modificagbes no Codigo Penal de 1940 pela Lei n® 12.015/2009

A primeira década do século XXI no Brasil influenciou notadamen-
te a atual redacdo do Cédigo Penal. O aspecto formal notério da épo-
ca, inclusive com fatos narrados na justificativa que acompanha a Lei n°
12.015/2009, foi a ctiacio da Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito
(CPMI) por meio do Requerimento n® 02/2003 ao Congtresso Nacional,
através da qual buscou-se “investigar as situagies de violéncia e redes de exploragdo
sexcual de criangas e adolescentes no Brasil”, sob a relatoria da Deputada Federal
Matia do Rosatio. Como eixo de maior discussdo, projetou-se a constata-
¢io de que diversas violéncias perpetradas e descobertas pelas investiga-
¢des da CPMI nio tinham tipifica¢do penal.

Nesse cenario, o relatério propos, dentre muitas saidas administrativas
e de outras sugestoes de alteracdo legislativas, a minuta do Projeto de Lei
(BRASIL, 2004, p. 320-326) que alteraria drasticamente o Titulo VI Dos
crimes contra os costumes, da Parte Especial do Cédigo Penal e alguns
artigos da Parte Geral, nela destaca-se, sobretudo pelos objetivos neste

capitulo pretendidos:

a. Substituicdo da nomenclatura do titulo VI, passando a ser de-
nominado como “DOS CRIMES CONTRA A LIBERDADE E O
DESENVOLVIMENTO SEXUAL”, acolhido parcialmente pelos
legisladores;

b. Supressio de nomenclaturas equivocadas como mulber honesta ca-
racterizador dos crimes de posse sexual mediante fraude (art. 215,
CP), de atentado ao pudor mediante fraude (art. 216, CP) e de rapto
violento ou mediante fraude para fim libidinoso (art. 219, CP), além
da cominacdo de pena diferente quando a mulher for ou nio virgem,
como nos crimes de posse sexual (art. 215, CP) e de sedugio (art. 217
do CP), acolhido completamente pelos legisladores;

Declarou-se no relatorio da CPMI a busca por “salvaguardar a mulher

de estigmas atinentes a sua virgindade ou moral” (idem, p. 287), ainda so-
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bre a os elementos caracterizadores do tipo, o relatério argumenta que o
crime cometido contra qualquer pessoa que esteja “em determinada faixa
etaria nao deve ser condicionado a virgindade, nem crimes contra mulheres
devem ser avaliados por sua pretensa honestidade, conforme apontam ou-
tros projetos de lei em tramite, como o PLC n® 103/2003” (idem, p. 329),
posteriormente aprovada como Lei n® 11.106 (BRASIL, 2005) que j4 trazia

corre¢io das nomenclaturas de alguns tipos penais.

c. Criacdo de novo tipo penal (novo art. 213, CP), deixando de ter
como redagdo “constranger mulher a conjuncdo carnal, median-
te violéncia ou grave ameaga” para “constranger alguém, mediante

violéncia ou grave ameaga, a ter conjuncio carnal ou a praticar ou
permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso”; acolhido com-

pletamente pelos legisladores.

A renovagio do conceito de estupro buscava suprimir género do sujei-
to ativo dos crimes de violéncia sexual, “por inspiracio da definicio insita
no Estatuto do Tribunal Penal Internacional”, criando um “novo tipo pe-
nal que nio distingue a violéncia sexual por serem vitimas pessoas do sexo
masculino ou feminino”. A segunda modificagao se deu pela sintese entre
o antigo art. 213 e do crime de atentado violento ao pudor, antigo art. 214,
a simbiose tentou corrigir a limitacdo interpretativa e a técnica legislativa
que restringiu o crime de estupro apenas a conjuncido carnal, “que a juris-
prudéncia entende como sendo ato sexual vaginal”, desse modo, a redagao
sugerida ampliava também para a pratica de outros atos libidinosos. (BRA-
SIL, 2004, p. 329).

Ante a todas estas propostas acima elencadas, cabe reiterar, sob pena
de ovirdar-se, a existéncia de outras alteragoes que o projeto de lei sugeriu,
sobretudo em funcdo da busca por maior amparo legal as criangas e aos
adolescentes vitimas de violéncia sexual. Assim, ap6s anos de tramitagdo, o
projeto de lei foi sancionado pelo entdo Presidente da Republica como Lei

n° 12.015/2009, cuja redagio aprovada foi (BRASIL, 1940):
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TITULO VI
DOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL
(Redacio dada pela Lei n® 12.015, de 2009)
CAPITULO 1
DOS CRIMES CONTRA A LIBERDADE SEXUAL
(Redacio dada pela Lei n® 12.015, de 2009)

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave
ameaca, a ter conjuncdo carnal ou a praticar ou permitir que
com ele se pratique outro ato libidinoso: (Redagdo dada
pela Lei n°® 12.015, de 2009)
Pena - reclusao, de 6 (seis) a 10 (dez) anos. (Redacdao dada
pela Lei n°® 12.015, de 2009)

§ 1° Se da conduta resulta lesao corporal de natureza grave
ou se a vitima é menor de 18 (dezoito) ou maior de 14
(catorze) anos: (Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009)

Pena - reclusio, de 8 (oito) a 12 (doze) anos. (Incluido pela
Lei n° 12.015, de 2009)

§ 2° Se da conduta resulta morte: (Incluido pela Lei n°®
12.015, de 2009)

Pena - reclusao, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos (Incluido pela
Lei n° 12.015, de 2009)

6 CONSIDERACOES FINAIS

Nao olvidando leis federais posteriores que de alguma forma incidem
sobre os crimes contra a dignidade sexual, a exemplo da Lei 12.845/2013,
de natureza ndo penal, “dispoe sobre o atendimento obrigatdrio e integral
de pessoas em situagio de violéncia sexual”, inclusive inovando ao trazer
o conceito de violéncia sexual, como sendo “qualquer forma de atividade
sexual ndo consentida”, conforme art. 2°, conceito mais amplo e sem se-
melhante no Cédigo Penal. (BRASIL, 2013).

Assim como a tentativa de tutela penal empreendida pela Lei

13.718/2018 que tipificou o ctime de importunagio sexual e de divulgagio
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de cena de estupro, respectivamente os arts. 215-A e 218-C, além de “tor-
nar publica incondicionada a natureza da acdo penal dos crimes contra a
liberdade sexual e dos crimes sexuais contra vulneravel”, estabelecendo,
ainda, “causas de aumento de pena para esses crimes”, definindo-as como
“estupro coletivo e o estupro corretivo” (BRASIL, 2018).

Além da Lei n°® 14.245/2021, que tenta “coibir a pratica de atos aten-
tatorios a dignidade da vitima e de testemunhas e para estabelecer causa
de aumento de pena no crime de coag¢do no curso do processo” (BRASIL,
2021), reconhecida como Lei Mariana Ferrer, mulher que foi vitima rein-
cidente do patriarcado, ao buscar tutela juridica nos tribunais brasileiros,
como muitas outras mulheres, teve sua dignidade sexual também agredida
pelo Estado.

A Lei penal ndo pode ser a protagonista da luta contra os crimes de
violéncia sexual, porque a abstra¢io Estado assentiu, desde o Brasil Colo-
nia, diante de estupros utilizados como uma arma de guerra contra as nao
brancas e ndo européias, essa abstracio Estado continua consentindo dian-
te da relativizacdo da moralidade da mulher, e por vezes homens e pessoas
nio binarias, que buscam tutela penal.

Ocortre que, a contradicdo aparente da tarefa abolicionista para as fe-
ministas transcende este trabalho, nio obstante, antes de tudo, ser neces-
sario entender a histéria legislativa que acompanhou a histéria da crimina-
lizacio do estupro ocorrida nesse territério, para que a reflexdo punitivista
que anseia por maior pena e mais criminalizacio seja confrontada com a
histéria de séculos desse empreendimento. Ocupar espagos e ter ciéncia,

antes de tudo, do que pede estratégia e daquilo que pede tatica.
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