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Numa sala estdo sentados trés grandes homens, um rei, um
sacerdote e um homem rico com o seu ouro. Entre eles esta
um mercenario, um homem pequeno, de nascimento comum
e sem grande inteligéncia. Cada um dos grandes pede a ele
para matar os outros dois. ‘Faca isso’, diz o rei, ‘pois eu sou
seu governante por direito’. ‘Faca isso’, diz o sacerdote, ‘pois
estou ordenando em nome dos deuses’. ‘Faga isso’, diz o
rico, ‘e todo esse ouro sera seu’. Agora diga-me: Quem
sobrevive e quem morre?

(-..)

Tyrion inclinou a cabeca de lado.

- Pretende responder ao seu maldito enigma, ou quer
apenas fazer com que a minha dor de cabeca piore?

Varys sofrriu.

- Eis, entdo. O poder reside onde os homens acreditam que
ele reside. Nem mais, nem menos.

- Entdo o poder € um truque de mimica?

- Uma sombra na parede — Varys murmurou. — Mas as
sombras podem matar. E, muitas vezes, um homem muito

pequeno pode lancar uma sombra muito grande.

George R. R. Martin — As cronicas de gelo e fogo: A faria
dos reis



RESUMO

O delito de desacato persiste no ordenamento juridico nacional sob a justificativa de
que protege o bom funcionamento da administracdo publica. Entretanto, ocorre que
esse tipo penal acaba sendo utilizado na sociedade brasileira como uma forma de
hierarquizar relacdes sociais, de camuflar abusos perpetrados por autoridades
policiais e de censurar criticas aos agentes envoltos pelo véu da funcédo publica. O
presente trabalho, tendo como base esses pressupostos, procurou demonstrar como
a criminalizacdo da conduta de desacato é, ao mesmo tempo, causa e consequéncia
do forte carater hierarquico da sociedade brasileira, servindo a sua aplicacdo a
finalidades politicas diversas das alegadas no discurso oficial. A partir dessa
constatacdo, buscou-se alternativas que permitissem justificar a opcdo pela
descriminalizagdo desta conduta. Uma primeira alternativa apresentada seria a
adocdo da teoria agnoéstica da pena combinada com a doutrina do realismo
marginal, construgdes tedricas que buscam revelar que a pena ndo é uma medida
juridica, mas sim politica, e que incumbe aos operadores do direito reduzir ao
minimo necessario 0s casos em que ela é aplicada, bem como a sua intensidade. A
segunda alternativa discutida foi a disseminacdo da técnica hermenéutica do
controle de convencionalidade, uma vez que no Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, uma das principais fontes dessa forma de controle na América Latina, ja
se travou grandes discussfes a respeito deste delito. A conclusdo a que se chegou
€ a de que a previsdo normativa do tipo penal de desacato viola 0 que se espera
social e juridicamente de um Estado Democratico de Direito e que cabe aos
operadores do direito, diante dos instrumentos interpretativos citados, proceder a
descriminalizagéo desta conduta.

Palavras-chave: desacato; teoria agnostica da pena; realismo marginal; controle de
convencionalidade; sistema interamericano de direitos humanos.



LISTA DE SIGLAS E ABREVIATURAS

Art. - Artigo
CF - Constituicao Federal
CIDH - Comissao Interamericana de Direitos Humanos

CORTE IDH - Corte Interamericana de Direitos Humanos

EC - Emenda Constitucional

OAB-SP - Ordem dos Advogados do Brasil — Seccional de S&o Paulo
OEA - Organizacao dos Estados Americanos

ONG - Organizacédo ndo-governamental

ONU - Organizacao das Nagbes Unidas

STF - Supremo Tribunal Federal

TJISP - Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo



SUMARIO

12 T0] 510 107.Y0 I 09
1. AOS AMIGOS TUDO, AOS INIMIGOS A LEL....cccviiet ceeeeeeeeeeeeeeee e 12

1.1. SOBRE RITOS DE AUTORIDADE: O DELITO DE DESACATO COMO
(RE)PRODUGAO DA HIERARQUIA NAS RELACOSE SOCIAIS ....c..veeeeeeeereereeenn. 13

1.2. L'ETAT C'EST MOI! — A VERDADEIRA FACE DO ESTADO..........ccecevverererennne. 18

1.3. A FETICHIZACAO DO PODER E O VERDADEIRO PROPOSITO DO CRIME DE

DESACATO e 23
2. HORA DA RENUNCIA - UM NOVO OLHAR SOBRE O CRIME D E DESACATO..... 32
2.1. ATENSAO ENTRE O ESTADO DE POLICIA E O ESTADO DE DIREITO............. 34
2.2. PENA — O MITO FUNDANTE DO SISTEMA PENAL......cccooiiiiiiiiiiiiii, 41
2.3. TEORIA AGNOSTICA DA PENA E O REALISMO MARGINAL ........ccceveverrerenenne, 48
2.4. O USO POLITICO DO CRIME DE DESACATO......ccociiiiiiiiieieeeieete et 54

3. O PRENUNCIO DO FIM — COMO O SISTEMA INTERAMERICANO DE
DIREITOS HUMANOS PODE PROVOCAR O DESAPARECIMENTO DO DELITO
DE DESACATO ittt ettt ettt e e e et e e e e e e e e e e e e e e e e e n s 60

3.1. A CENTRALIDADE DO SER HUMANO NO ORDENAMENTO JURIDICO
INTERNACIONAL — O TRIUNFO DO DISCURSO DOS DIREITOS HUMANOS. ........... 62

3.2. O ADVENTO DE UM NOVO PARADIGMA HERMENEUTICO — O CONTROLE
DE CONVENCIONALIDADE ... 67

3.3. A LIBERDADE DE EXPRESSAO E O DELITO DE DESACATO NO SISTEMA

INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS.......cooviiiiieeeeeieeeeeeeeeeeeeee e 74
3.3.1. AINTERPRETACAO REALIZADA PELA COMISSAO INTERAMERICANA ........ 75
3.3.2. A INTERPRETACAO REALIZADA PELA CORTE INTERAMERICANA............... 81
3.4. CONTROLE JUDICIAL DE CONVENCIONALIDADE .......c.cooovreeeeeeeeeeeeeeeeene 85
CONGCLUSAO . ..ottt ettt ettt ettt ettt ettt ettt se s se s s 92

REFERENCIAS ..ottt ettt ettt ettt te st et neeae e eaeas 94



INTRODUCAO

Em 2013, a sociedade brasileira presenciou um daqueles raros momentos
gue entram para a histéria como marcos de ruptura, responsaveis por dividir o antes
e o depois, o velho e o0 novo. O Brasil que presenciou as manifestagdes de junho de
2013 - nada menos do que 696 protestos’ - certamente ndo é o Brasil que acaba de
passar por mais uma eleicdo. Ares de mudanca perpassam a patria amada, contudo

velhos vicios democraticos ainda custam a ruir.

Ano passado, a insatisfacdo dos cidaddos finalmente ganhou as ruas e
reverberou por todo o Estado Brasileiro. Contudo, ndo foram sO as reivindicagdes
populares que ganharam visibilidade, mas também - e principalmente — a
incapacidade do aparelho estatal de viabilizar o exercicio do direito de protesto. O
Estado Brasileiro ndo sé deixou de dar as condicbes minimas para o exercicio deste
direito, como respondeu a ele com policia, repressdo e direito penal®>. Muitos
manifestantes foram presos e/ou processados durante os protestos, tendo as suas
condutas enquadradas nos mais diversos tipos penais, dentre eles o de desacato.

Desacato é o tipo penal previsto no artigo 331 do Cédigo Penal® que
criminaliza a conduta de ofender funcionario publico no exercicio ou em razédo de
funcdo publica. Apesar do tipo ter sido criado para garantir o normal funcionamento
da Administracdo Publica e assegurar, ainda que indiretamente, o prestigio dos
funcionarios publicos, na pratica acaba sendo utilizado para blindar o Estado e seus
funcionarios contra criticas e reclamacées legitimas®, fato que se tornou ainda mais

notério no contexto pés-manifestacées’.

O objetivo do presente trabalho € demonstrar como o problema do delito
penal de desacato ndo se circunscreve apenas a esse uso abusivo pelas

autoridades publicas, mas sim a prépria existéncia do tipo, uma vez que este nada

! ARTIGO 19. Protestos no Brasil em 2013, p. 28.

> ARTIGO 19. Idem, p. 54.

® Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>.
* ARTIGO 19. Obra citada, p. 125.

® ARTIGO 19. Idem, p. 126.
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mais é do que mais uma maneira de manter a tdo disfarcada hierarquia social ainda

existente no pais, onde manda quem pode e obedece quem tem juizo.

Esta mesma hierarquia € a responsavel por criar trés representativos
personagens da sociedade brasileira: o caxias, o renunciador e o malandro. A
sociedade determina seus atores’. Afinal de contas é ela quem determina as
condicdes em que o drama social serd encenado. O que esses atores tém em
comum € a sua busca por sobrevivéncia nesse cenario hierarquizado, cada qual

desempenhando o papel que acredita que a vida Ihe atribuiu.

O direito tampouco escapa a essa teatralidade. O mundo juridico também é
produzido e reproduzido pelas encenacbes desses atores, 0 que demonstra a
necessidade de entender o papel que cada um deles desempenha no desenrolar da

trama juridica.

O caxias é o personagem que reforca a ordem social, que deseja manté-la
como ela é’. E o responséavel pela reproducdo dos conhecimentos legais, sem em
momento algum questiona-los. Toma-0os como naturais, como verdade, vez que a
sua visao esta limitada pelo tecnicismo legal. Aplica a lei porque € lei. Sua visdo do
direito é assim extremamente ligada ao passado, pois busca sempre o retorno ao
bom funcionamento da ordem vigente, sem se dar conta de que a ordem perfeita

que tanto busca nunca sequer existiu.

O renunciador, como o proprio nome indica é marcado pela rendncia - a
rendncia a prépria realidade. Ele é o verdadeiro revolucionario num universo social
hierarquizante, como é o caso do sistema brasileiro, pois rejeita/ignora as regras ja
impostas para pensar o mundo a partir de novos parametros de justica social®. E o

personagem mais ligado ao futuro, a esperanca. Faz do dever-ser o seu caminho.

O malandro também oferece uma leitura interessante a respeito da ordem
juridica, uma vez que € capaz de reconhecer a ordem vigente como desigual e, ao
invés de tentar altera-la ou se subordinar a ela, busca sempre se aproveitar dessa
mesma desigualdade para atingir as suas finalidades. E o personagem que vive do

presente, que usa esse presente para criar outras alternativas para o sistema social

® DAMATTA, Roberto. Carnavais, Malandros e Herois, p. 254.
" DAMATTA, Roberto. Idem, p. 265.
® DAMATTA, Roberto. Idem, p. 266.
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vigente®. E o profissional do jeitinho'®, traco tdo marcante do brasileiro. E o que usa
o direito do opressor como forma de deixar de ser oprimido, como forma de

sobreviver.

O presente trabalho, assim como a maioria das pecas teatrais, sera dividido
em trés atos. Cada ato fard uma andlise juridica do tipo penal de desacato a partir
da oOtica de um dos trés personagens apresentados por DaMatta em sua obra

Carnavais, Malandros e Herdis — Para uma sociologia do dilema brasileiro.

O primeiro capitulo apresentard o olhar do personagem caxias, ou seja,
apresentara a visdo positivada do delito de desacato e a ordem vigente que o
mantém e que € ao mesmo tempo mantida pelas relagcbes de poder presentes na

sociedade brasileira.

O segundo capitulo, partindo da perspectiva do renunciador, analisara o
delito de desacato a partir do realismo marginal e da teoria agnéstica da pena,
correntes tedricas marcadas pelo forte desejo de mudanga social e pelo fato de
proporem um novo modelo de criminologia e direito penal adequado a realidade

latino-americana.

O terceiro capitulo versara sobre o uso da ferramenta direito, muitas vezes
utilizada para naturalizar a hierarquia entre pessoas, como forma de buscar a
efetivacdo dos direitos humanos, incluindo ai a liberdade de expressédo, direito
muitas vezes violado pelo uso irracional do tipo penal de desacato. Faz-se presente
neste capitulo, portanto, a racionalidade do malandro, que se utiliza dos

mecanismos de controle para escapar do proprio controle.

7

Por fim, é necesséario antes de tudo ressaltar que, ao contrario da
teatralidade dos palcos, a teatralidade que se pretende representar neste trabalho
nao visa iludir a plateia, mas sim acabar com algumas das ilusdes positivistas
perpetuadas mecanicamente e demonstrar a irracionalidade juridica do crime de

desacato.

Que se abram as cortinas!

® DAMATTA, Roberto. Carnavais..., p. 300.
1 DAMATTA, Roberto. O que faz o brasil, Brasil?, p. 102.
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1. AOS AMIGOS TUDO, AOS INIMIGOS A LEI

Violence does not always take visible form,
and not all wounds gush blood.
— Haruki Murakami, 1Q84

O protagonista deste capitulo, conforme mencionado, € o0 caxias,
personagem marcado pela confianca na lei como mantenedora da ordem. E o
personagem apegado a tradicdo, que discursa via leis e decretos, que tenta a todo
custo manter a ordem social momentanea por ser esta a realidade que conhece, nao

necessariamente por ser a melhor possivel.

Essa visdo de mundo € muito presente no cotidiano juridico. Nao sao poucos
0S atores processuais que acreditam que a letra morta da lei pode influir por si s6 e
de modo enérgico sobre o destino de um povo'*, convencidos de que a rigidez, a
impermeabilidade, a perfeita homogeneidade da legislacdo parecem constituir o

Unico requisito obrigatério da boa ordem social*.

No entanto, € necessario remarcar que um jurista ndo deve se deixar
encarnar pela figura do caxias, uma vez que este personagem é limitado pelo
cenario do senso comum, da inseguranca, ao passo que o ator processual deve
sempre trabalhar com o fato de que a sua fala tem um local histérico muito preciso e
que, por isso, deve ser constantemente reescrita de forma a ndo perder a justeza do

texto.

Um primeiro passo para desconstruir essa nocdo caxias do direito,
principalmente no atinente ao direito penal, € entender que o crime nao existe
enquanto categoria juridica imutavel, eterna, mas sim como um conceito que é

funcional para todo tipo de controle’®. E necessario assim, acima de tudo, situar o

' HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil, p. 178.
2 HOLANDA, Sérgio Buarque de. Idem, ibidem.
¥ CHRISTIE, Nils. Uma razoavel quantidade de crime, p. 16.
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crime e 0 seu controle no ambito da cultura, isto é perceber o crime e as agéncias de

controle como produtos culturais™.

Partindo do pressuposto de que o crime € uma realidade historico-social
construida, o desafio € entender seu uso nos varios sistemas e, por intermédio

desse entendimento, ser capaz de avaliar seu uso e quem o usa®®.

O presente capitulo cuidara de demonstrar como o tipo penal de desacato™®
adentrou o ordenamento juridico, bem como qual bem juridico protege, para entéo,
saindo do discurso oficial, denunciar como uma parcela bem definida da populagéo o
usa como forma de mondlogo de poder.

1.1. SOBRE RITOS DE AUTORIDADE: O DELITO DE DESACATO COMO
(RE)PRODUCAO DA HIERARQUIA NAS RELACOES SOCIAIS

O primeiro pressuposto que se deve ter em mente ao analisar o motivo da
existéncia de determinado tipo penal € o de que ndo ha separacao entre criminologia
e politica criminal, uma vez que todo saber criminolégico esta previamente

delimitado por uma intencionalidade politica®’.

O presente trabalho visa demonstrar que as relagdes sociais brasileiras sao
relacbes marcadas pelo exercicio de poder, pela dominacdo. A esse respeito, &
importante ressaltar que o poder ndo € algo que se possui, mas algo que se exerce
ou a que se esta submetido®®. Ele é algo que circula, que nunca esta localizado em
um lugar especifico, e, no entanto, € possivel identificar um grupo que sofre mais

constantemente seus efeitos negativos.

Y HAYWARD, Keith; YOUNG, Jock apud CARVALHO, Salo de. Antimanual de criminologia, p. 86.

> CHRISTIE, Nils. Uma razoavel quantidade de crime, p. 16.

'® E importante avisar desde logo que a autora esta ciente de que existe também o crime de desacato
militar, previsto no Cdédigo Penal Militar, contudo, devido as especificidades daquela legislacdo, optou-
se metodologicamente por abordar somente a questdo do crime comum de desacato.

7 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas, p. 171.

¥ FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder, p. 103.
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Partindo dessa premissa, para entender como o poder é exercido no corpo
social, deve-se analisar as praticas reais e efetivas travadas em seu interior, ou seja,
observar as relacdes sociais de perto, procurando apreender como o poder atua
sobre elas de forma determinante. Sendo o direito — e, em especial, a sua
modalidade penal - a legitimagédo das multiplas relacbes de dominacdo que podem
ser exercidas no Ambito da sociedade'®, imprescindivel se faz desvelar as interacdes

sociais que condicionam a existéncia de tipos penais como o de desacato.

Um estudo mais atento das relagdes sociais que se desenvolvem no seio da
sociedade brasileira possibilita a verificagdo do fendmeno da verticalizagcdo do poder
social. Alguns estudiosos, conforme aduz Marilena Chaui, acreditam que essa
verticalizagdo é produto da “cultura senhorial” imposta a terrae brasilis, cultura esta
gue implicou em uma estrutura hierarquizada do espaco social, fazendo com que as
interacdes intersubjetivas sejam sempre realizadas entre superiores e inferiores®.
Em suma, os relacionamentos sociais brasileiros pautam-se pela desigualdade entre

as partes, constituindo-se assim em relagdes de mando-obediéncia®.

Essa forte hierarquizagao fez com os cidaddos brasileiros internalizassem a
necessidade de, ao se relacionar com outras pessoas, principalmente de outras
classes sociais, ndo perder de vista 0 seu lugar social, o que implica no
reconhecimento - no recolhimento - a sua inferioridade em determinados contextos,
sob pena de sang¢des sociais, inclusive sanc¢des penais como as que prevé o Codigo

Penal para o crime de desacato.

As desigualdades das relacdes sociais tupiniquins se tornam ainda mais
evidentes pelo tdo disseminado, no entanto reprovavel, discurso do “sabe com quem
esta falando?”. Esse comportamento nada mais € do que a consequéncia daquela
preocupacao de colocar “cada qual no seu lugar”, ou seja, de preservar a hierarquia

e a autoridade na sociedade®.

Por tal razdo, conforme afirmado por Roberto DaMatta, esse discurso

consiste em nada mais do que um rito de autoridade®, rito este que serve para

Y FOUCAULT, Michel. Obra citada, p. 102.

2% CHAUI, Marilena. Brasil — mito fundador e sociedade autoritaria, p. 93
! CHAUI, Marilena. Idem, ibidem.

2 DAMATTA, Roberto. Carnavais..., p. 184.

?* DAMATTA, Roberto. Idem, ibidem.
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desmascarar situacdes e posicdes sociais®’. Por servir a este propésito, resta
evidente que a utilizagdo deste expediente desmascara também a tao difundida ideia
de homogeneidade da sociedade brasileira, da auséncia de conflitos na terra do

“homem cordial”.

Em um universo em que a hierarquia ndo s6 é tomada como algo natural,
mas como algo praticamente invisivel aos olhos e, no entanto, é sentida na pele por
muitos, os conflitos tendem a ser tomados como mera irregularidades®, servindo o
“sabe com quem esta falando?” como recurso que os suprime, ainda que ndo o0s

resolva. Nesse ponto, tal recurso se assemelha e muito ao papel do direito penal.

O curioso € que ndo sao sO as pessoas que se encontram numa posi¢ao
social tida como superior que fazem uso deste expediente social. Pessoas vindas
das classes subalternas, sempre que convém, também fazem uso dessa férmula de
autoridade através do que DaMatta chama de projecdo social. Nesse contexto,
utilizam-se os lacos de subordinacdo (ser empregado de, ser parente de, pessoa X
lhe dever um favor, etc.) para hierarquizar uma relacdo que, pelo menos a principio,
seria entre iguais®®. A homogeneidade social brasileira, portanto, ndo passa de um

mito.

Entretanto, o fenbmeno social do “sabe com quem esta falando” nédo se
restringe a uma compensacgado e busca de complementariedade dos extremos da
escala hierarquizada da sociedade?’. Ele, na verdade, permite também a
diferenciacdo continua e sistémica dos iguais®®, sendo, portanto, a0 mesmo tempo,
causa e consequéncia da hierarquizagdo. Neste sentido, cabivel trazer a tona a
posicdo de Michel Foucault, para quem o direito penal sempre funcionou de modo a
introduzir contradicbes no seio do povo, isto &€, sempre teve um papel constitutivo

nas divisdes da sociedade atual®®.

Como bem concluiu DaMatta, a utilizacdo deste discurso de autoridade

proporciona, com graus de sucesso variaveis, a manutencdo de um esqueleto

** DAMATTA, Roberto. Carnavais..., p. 219.
> DAMATTA, Roberto. Idem, p. 184.

*® DAMATTA, Roberto. Idem, p. 192.

>’ DAMATTA, Roberto. Idem, p. 193.

*® DAMATTA, Roberto. Idem, ibidem.

? FOUCAULT, Michel. Obra citada, p. 32.
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hierarquico e complementar que convive com o0s ideais igualitarios e complica a

percepcdo do modo de operar do sistema™.

A partir dessa constatacéo, fica ainda mais evidente a relacdo entre o uso
comum do “sabe com quem estad falando” e a permanéncia do tipo penal de

desacato no ordenamento juridico nacional.

O “sabe com quem esta falando?”, na sua condi¢do de rito de autoridade,
visa demarcar nitidamente a diferenca entre autoridade e povo, entre superior e
inferior. E essa necessidade constante de diferenciacdo que aumenta o fetiche em
torno de alguns cargos ou empregos de maior prestigio social, fazendo com que os
seus integrantes a todo tempo se apresentem socialmente como tais, ainda que
somente por meio de signos (elementos simbdlicos) que devem estar bem visiveis,
para evitar a confusdo de papéis e posicdes®. H4, portanto, uma associacéo entre
cerimonial e poder, uma vez que o ritual reveste o poder, dando-lhe uma forma
exterior solene e legitima®. E precisamente por isso que, em cada momento da

histéria, a dominac&o se fixa em um ritual®,

O tipo de desacato, como ja afirmado, serve a esse propdsito enquanto rito
de autoridade legitimado pelo direito. A criminalizacdo da conduta de desacato
permanece para viabilizar um constante poder de vigilancia controladora sobre toda
a sociedade e, em especial, sobre os que supde ser, real ou potencialmente,
daninhos & hierarquizacdo social**. Isto se evidencia pelo fato deste tipo vir sendo
usado como forma de mascarar abusos de autoridade, principalmente policial, e

como meio de censurar criticas e oposigdes politicas.

A conduta que se denomina desacato foi criminalizada com o nitido intuito
de repressdo aos nao-iguais, aos subalternos, os quais nao raras vezes se
travestem da figura do inimigo. O desacato, assim como o “vocé sabe com quem
esta falando?”, ndo faz sentido em relagbes entre iguais, perde a sua eficacia, pois
s6 encontra propdésito em interacdes desiguais. Aqui vige também a maxima “aos

amigos tudo, aos inimigos a lei”.

% DAMATTA, Roberto. Carnavais..., p. 193.

¥ DAMATTA, Roberto. O que faz o brasil..., p. 86.

%2 DAMATTA, Roberto. Idem, p. 87.

% FOUCAULT, Michel. Obra citada, p. 16-17.

% ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal, p. 31.
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Contudo, o poder repressor exercido pelo direito penal ndo é o Unico poder
por ele exercido. Também é possivel perceber o exercicio de um poder positivo e
configurador®, posto que, ainda que determinadas condutas ndo sejam, a priori,
relacionadas com quaisquer enunciados do Direito Penal, ainda séo controladas por
ele, em especial se praticadas em lugares publicos. A simples existéncia do delito do
desacato enseja a transformagcdo do comportamento das pessoas, que evitam
desagradar as autoridades privilegiadas — ndo protegidas — por este tipo penal, pois
mesmo uma resposta um pouco mais rispida ou uma manifestacdo simples de

desgosto pode significar para elas a represséao brutal do direito penal.

N&o fosse a presenca da funcdo condicionadora do poder este nao seria
obedecido, pois, para Foucault, o0 que faz com que o poder se mantenha e seja
aceito ndo é somente a sua forca, mas o fato de que ele permeia, forma saber e
produz discurso®. Assim, o efeito positivo se faz muito mais presente no corpo
social do que propriamente a sua modalidade negativa (repressdo)®’, o que é

sintomatico da sua importancia.

Tipos penais como o desacato continuam a persistir na sociedade brasileira
porque permitem que o poder punitivo exerca, de forma impar, tanto a sua funcao
negativa, quanto a sua funcdo positiva, e tudo isso sob o manto da legalidade. Tal
permanéncia ndo encontra oposicao social de grande relevancia porque a cultura
brasileira foi, a partir da criagdo do mito do “homem cordial” e da “indole pacifica do
povo brasileiro”, condicionada a demonizar a explicitacdo de conflitos e diferencas®,
o que faz com que seja retirada qualquer legitimidade do critico e da critica®®. O tipo

penal de desacato serve bem a esse propdsito de barrar criticas.

7

Mas se o0 corpo social brasileiro é tudo, menos homogéneo, a quem
interessa que seja estabelecido esse consenso, essa auséncia de conflitos? A
resposta a essa pergunta, assim como as outras aqui expostas, passa pela questao
do poder. Apesar de ndo ser possivel afirmar que o poder é propriedade de alguns

% ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca..., p. 22-23.

% FOUCAULT, Michel. Obra citada, p. 8.

¥ FOUCAULT, Michel. Idem, ibidem.

% SOUZA, Jessé. Ralé Brasileira — quem é e como vive, p. 38.
% SOUZA, Jessé. Idem, ibidem.
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individuos, ndo sendo assim, por consequéncia, possivel determinar quem o detém,

ainda é possivel identificar quem nado o possui*.

E por isso que, para além das interacdes sociais em seu aspecto
microssociologico, €é necessario levar em conta também o0 aspecto
macrossociolégico da sociedade, ou seja, as suas classes sociais. Como bem
aponta Jessé de Souza ao criticar a obra de Roberto DaMatta, tomar o capital social
das relacbes pessoais como “estruturante” e ndo como fator secundario (ainda que
fundamental na perspectiva individual) é ignorar a importancia de categorias como

Estado e mercado no desenvolvimento destas préprias relacdes*'.

O presente trabalho néo incorrera em tal erro, uma vez que o delito de
desacato trata justamente, pelo menos oficialmente, da relagédo entre pessoas e a
Administracdo Publica (o Estado). Feitas estas ressalvas, necessario se faz,
portanto, que se demonstre que por tras da mascara estatal, o que se quer
verdadeiramente proteger com este tipo penal sdo os interesses das pessoas que
compdem o quadro funcional e gestor do Estado que, como sabido, advém de uma

parcela bem especifica da populagéo.

1.2. L'ETAT C'EST MOI! — A VERDADEIRA FACE DO ESTADO

Luis XIV ao afirmar que L état c’est moi! (o Estado sou eu) traduziu bem o
espirito do Absolutismo, forma de governo em que a figura do Estado e a do
soberano se confundiam. Apesar de alguns historiadores afirmarem que este notério
episédio ndo passou de um mito ou lenda, € interessante como a afirmacédo do rei

ainda encontra ecos no momento historico contemporaneo.

O Estado Brasileiro, assim como o Estado Absolutista Francés, também
possui rostos, tendo em vista que é composto e dirigido por classes bem especificas
da nossa sociedade. No entanto, por questdes sécioculturais tal face no mais das

VezZes permanece encoberta.

““ FOUCAULT, Michel. Obra citada, p. 25.
*1 SOUZA, Jessé. Obra citada, p. 78.
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Existe um senso comum, inclusive juridico, de que o Estado, assim como o
Mercado, é um processo de aprendizado social que foi materializado,
institucionalizado e tornado relativamente autbnomo no seu funcionamento, ou seja,
de que é uma entidade que funciona “independentemente” da vontade de cada um e
que possui uma légica prépria®’. Partindo desse pressuposto, a tendéncia é
apreender o Estado como uma “coisa” que existe fora e acima dos cidadaos e néo

como um “produto humano”, como de fato é*.

No entanto, o Estado ndo deve ser tomado como uma realidade “material”
externa ao individuo, como um mero conjunto de prédios, sejam estes uma
delegacia de policia ou um tribunal de justica®*. Tampouco deve ser percebido como
uma realidade material neutra, alheio a influéncia de valores e ideias e incapaz de

induzir determinados comportamentos no cotidiano da sociedade™.

O Estado, como bem afirma Nicolds Maria Lopez Calera, tem rosto, nome e
sobrenome, encarna-se em pessoas fisicas que tem uma série de faculdades de
fazer ou nao fazer, de exigir que outro faca ou ndo faca, faculdades estas
reconhecidas e tuteladas pela lei*®. No Brasil, 0o rosto estatal sdo as classes
socioculturais “superiores”, notadamente a classe média-alta, como sera exposto a

sequir.

No periodo histérico antecedente a Revolucdo de 30, a politica nacional era
marcada por uma forte descentralizacdo, pela presenca de varias instancias
autbnomas de poder econdmico (concentradas principalmente na agricultura
exportadora) e pela hipertrofia do poder privado dos grandes agricultores

(coronelismo)*’.

Enquanto nas zonas rurais 0s coronéis controlavam o sistema de trocas
politicas devido a essa descentralizacdo, as classes médias urbanas (especialmente
nas regidoes nado-industrializadas) desenvolveram um nicho empregaticio no setor

publico®®, tornando os empregos publicos uma espécie de moeda de troca na

%2 50UZA, Jessé. Obra citada, p. 84-85.

* SOUZA, Jessé. Idem, ibidem.

* SOUZA, Jessé. Idem, p. 108.

> SOUZA, Jessé. Idem, ibidem.

“° CALERA, Nicolas Maria Lépez. Yo, El Estado, p. 52.

“"MOREIRA, Egon Bockmann. AnotagBes sobre a historia do Direito Econémico brasileiro (parte I
1930-1956), p. 70.

“ MOREIRA, Egon Bockmann. Idem, ibidem.
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captacdo de votos e favores®. Estava assim estabelecido o que Hélio Jaguaribe

|50

denominou de Estado Cartorial®, marcado, como assim ressaltou Celso Lafer, por

(...) um compromisso pelo qual as elites dominantes, através da cooptacéo,
colocaram a classe média na administracdo publica, que funcionava para
outorgar legitimidade ao sistema. Assim, essa administracdo publica se
ampliou, inchando-se para atender ndo as necessidades operacionais do
sistema, mas as suas variaveis de participacdo, ou seja, para absorver uma
classe sem fungdo econdmica mas com peso politico, que precisava de
empréelgo. Era, pois, o regime do voto de favor barganhado pelo emprego de
favor™".

Essa troca de apoio politico por empregos publicos era muito interessante
para a classe média, uma vez que seu objetivo de modo algum consistia em
transformar radicalmente a estrutura social, sendo tdo somente equiparar o0 seu
prestigio social ao das classes politico-econdmicas “superiores”, além de assegurar
uma atividade econdmica rentavel. Por outro lado, essa troca também permitia aos
grandes detentores de poderio econdmico manter a ordem politica nacional da forma

como estava, mas mais do que isso, também Ihe conferia legitimidade.

Em uma sociedade extremamente hierarquizada como era — e ainda é — a
sociedade brasileira, € preciso traduzir e legitimar o poderio econémico no idioma
hierarquizante do sistema e esse idioma revela as linhas das classificacdes
fundadas na pessoa, na intelectualidade e na consideracdo por uma rede de

relacbes pessoais™?.

E por isso que ndo basta ser rico, € necessario ser doutor ou sabio, ou de
preferéncia pertencer a alguma instituicdo ou corporagcdo que conte com um

exacerbado prestigio social, como é o caso dos 6rgéos do Estado®”.

Atualmente, esta temética reveste-se de um novo sentido. Como bem
exposto por Zygmunt Bauman em sua obra Vidas para consumo — a transformacéo
das pessoas em mercadoria, hoje em dia um individuo s6 tem valor social enquanto

tiver capacidade socioeconémica de consumo. E o consumo que constroi a

“* MOREIRA, Egon Bockmann. Obra citada, p. 70.

** MOREIRA, Egon Bockmann. Idem, ibidem.

L LAFER, Celso. apud MOREIRA, Egon Bockmann. Idem, p. 70-71.
°2 DAMATTA, Roberto. Carnavais..., p. 203.

** DAMATTA, Roberto. Idem, ibidem.
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identidade da pessoa, mas também a possibilidade desta pessoa ser convertida ela

mesma em mercadoria apta ao consumo>”.

Essa visdo, entretanto, ndo se contrapde aquela de que a pessoa precisa de
um titulo s6cioecondmico relevante, mas sim a complementa de acordo com as
vicissitudes contemporaneas. A estabilidade financeira que os empregos publicos
oferecem possibilita essa cultura consumista, a uma porque oferece o capital
financeiro, a duas porgue permite que estas pessoas sejam consumidas pela

sociedade através do prestigio social que esse tipo de cargo oferece.

Jessé de Souza acerta ao relembrar os ensinamentos de Max Weber de que
os ricos e privilegiados ndo querem apenas ser mais felizes, mas também se
sentirem legitimados no privilégio®. Essa legitimacdo ocorre pela assimilagédo dos
interesses particulares dessa classe como uma espécie de virtude universal, como
algo que deve ser aceito por todos, inclusive pelas pessoas que ndo pertencem
aquele segmento social®®. No momento histérico atual, tal papel é assumido pela

ideologia do mérito®’.

Segundo este socidlogo brasileiro, toda a “legitimacao” social e politica das
sociedades contemporaneas reside na cuidadosa negacédo do carater de classe da

desigualdade social®

. A desigualdade social aceita contemporaneamente é aguela
individualizada®, aquela em que alguns individuos em func&o de seus talentos e/ou
esforco (méritos) criam histérias de sucesso e prestigio, a0 passo que outros,

justamente por essa auséncia de merito, estdo fadados ao anonimato.

Os privilégios, assim como o eram nos séculos anteriores, continuam sendo
transmitidos como heranca familiar e de classe. Entretanto, para que possam se
perpetuar, mascaram sua origem e se travestem do argumento do talento especial

ou do mérito®. A ideologia da meritocracia sé alcancou o sucesso que possui devido

> BAUMAN, Zigmunt. Vida para consumo: transformacao das pessoas em mercadoria. p. 142.
*® SOUZA, Jessé. Obra citada, p. 87.

°® DAMATTA, Roberto. Carnavais...,

> SOUZA, Jessé. Obra citada, p. 120.

8 SOUZA, Jessé. Idem, ibidem.

9 SOUZA, Jessé. Idem, ibidem.

0 S0UZA, Jessé. Idem, p. 43.
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ao fato de ter encoberto a dimensao de carater de classe, nao do mérito em si, mas

das precondicdes sociais que permitem o mérito®".

A meritocracia tem um efeito direto sobre quem vem a compor o aparelho
estatal, tendo em vista que a maior parte da contratagdo dos empregos publicos &
realizada por meio de concursos cada vez mais concorridos devido, como ja

mencionado, ao prestigio social e & estabilidade financeira que proporcionam®.

Nesse sentido, Jessé Souza explica muito bem como as classes altas
acabam ocupando a grande parte dos empregos publicos. Segundo o autor, o
Estado necessita de conhecimento util para se reproduzir e apenas os individuos, ou
melhor, as classes sociais que tém acesso e possibilidade de incorporar esse
conhecimento util é que efetivamente possuem alguma chance de integrar o quadro
estatal®®. No Brasil, essas classes sdo0 as médias-altas, pois elas possuem n&o
somente a renda certa para tanto, como também o prestigio e o reconhecimento

social que o permitem®,

Importante frisar que esse processo evidencia como a renda econémica que
advém desse “sucesso” € na verdade efeito e ndo causa das diferencas entre as
classes sociais®. E o capital sociocultural e ndo o capital em seu sentido puramente
econdmico que propicia 0 acesso a determinados tipos de sucesso, dentre eles a

obtencdo de um emprego publico®.

Os cargos de alto escaldo, a seu turno, sdo preenchidos em sua grande
maioria também por pessoas advindas das classes mais altas, uma vez que
somente elas possuem recurso financeiro suficiente para financiar campanhas
eleitorais ou estdo em posicdo de estabelecer relacionamentos pessoais que lhes

garantirdo tais cargos.

Salvo algumas excecdes, sdo esses 0s rostos do Estado brasileiro e sdo os

interesses dessas pessoas que a “ordem publica” busca tutelar. Isso ndo quer dizer,

®1 SOUZA, Jessé. Obra citada, p. 121.

6 Exemplo dessa fetichizagdo dos concursos publicos € notoriamente presenciado nas faculdades de
direito, pois a maioria dos alunos que procuram este curso o fazem visando a possibilidade de
poderem participar de um concurso publico, seja pelo fato do diploma de ensino superior em direito
ser requisito obrigatdrio, seja como forma de estudar de forma mais aprofundada as matérias
cobradas, vez que essas nao raramente versam quase exclusivamente sobre questdes juridicas.

%8 SOUZA, Jessé. Obra citada, p. 119-120.

® SOUZA, Jessé. Idem, ibidem.

®* SOUZA, Jessé. Idem, p. 46-47.

% SOUZA, Jessé. Idem, p. 79.
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como bem argumenta Jessé de Souza, que existe uma “elite” ma se reunindo na

calada da noite para decidir como manter a obediéncia a essa ordem social®’

. O que
existem sao interesses que tendem a se reproduzir indefinidamente, permitindo o

acesso permanente de alguns privilegiados a bens escassos®.

Tudo isso permite entender que, apesar do tipo penal de desacato
oficialmente visar proteger a probidade da funcédo publica, ele faticamente esta
operando de forma a garantir os interesses daquelas pessoas que compdem o
qguadro funcional estatal. Pode-se afirmar que o grande mito brasileiro é entdo esse
grande mascaramento das diferencas de classe, em que interesses de classe séo

travestidos de verdade universal.

s

Ter uma visdo caxias do direito é ignorar todo o que aqui ja foi exposto,
preferir acreditar que o Estado € o representante do povo, e ndo representante de
setores da sociedade, pois assim o mundo ficaria dolorosamente concreto e
povoado de crises e de interesses®, e se tem uma coisa a que o0 caxias é avesso é

a crises.

Contudo, ndo se pode ficar indefinidamente nessa posicdo alheia a
realidade, é necessario abrir os olhos para os perigos do discurso da ordem e, para
tanto, nada melhor do que mostrar o uso deturpado do discurso dos direitos
humanos como forma de legitimar a sua propria violagdo. Dessa crise 0 caxias nao

pode escapar.

1.3. A FETICHIZACAO PODE PODER E O VERDADEIRO PROPQOSITO DO CRIME
DE DESACATO

Em relacdo ao modo como o Direito no geral é produzido e positivado, é
necessario sempre ter em mente que toda criacdo juridica reproduz determinados

tipos de relacbes sociais, sendo a cultura juridica brasileira, portanto, a

" SOUZA, Jessé. Obra citada, p. 50.
®8 SOUZA, Jessé. Idem, ibidem.
% DAMATTA, Roberto. Carnavais..., p. 233-234.
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materializacdo das condicdes histéricas e das contradicbes socioecondémicas’®
expostas acima.

De tal l6gica também ndo escapa a construcdo do Direito Penal, direito
criado para prevenir as ameacas diretas ao poder do Estado’ e ndo, como muitos
creem, para a protecao efetiva de pessoas concretas.

Este fato fica ainda mais visivel quando se contempla a histéria do
ordenamento juridico brasileiro. Como exemplifica Antonio Carlos Wolkmer, as
questdes relacionadas aos direitos civis e direitos a cidadania somente receberam
uma maior atencao do legislador nas duas primeiras décadas do Século XX, quando
da elaboragédo do Cadigo Civil de 1916, ao passo que os primeiros Codigos Penal e
de Processo Penal ja haviam sido criados na época do Império’.

Este contexto ilustra bem como o positivismo possuiu coloracdes
particulares no cenéario nacional em comparacdo a outros ordenamentos juridicos.
Aqui, conforme leciona Vera Malaguti Batista, o positivismo nao foi apenas uma
maneira de pensar, profundamente enraizada na intelligentsia e nas praticas sociais
e politicas brasileiras, mas sim uma maneira de tratar o0 povo, sempre como
inferiorizado, patologizado, discriminado e, por fim, criminalizado’. Resta assim
evidente a importancia que o direito penal assumiu e ainda assume na arte de
governar a terrae brasilis.

E neste cenario sociocultural que se da a positivacdo de tantos delitos,
dentre eles, o de desacato. Apesar de ndo ser o escopo deste trabalho apresentar
um historico detalhado sobre a criacdo e a aplicacdo deste crime, é importante que
sejam apontadas algumas notas histéricas a seu respeito de modo a desconstruir a
grande falacia que é a punicéo por este tipo penal.

Em um primeiro momento, € relevante frisar que a tipificacdo do delito de
desacato ndo é novidade no ordenamento juridico brasileiro. Embora seja lugar
comum na literatura sobre desacato, especialmente na ndo-juridica, a afirmacéo de
que este crime foi instituido pela ditadura, essa afirmacéo, no entanto, apresenta
dois equivocos. O primeiro deles é o fato de que essa expressdo remete

erroneamente a Ditadura Militar, sendo que foi durante a Ditadura de Vargas que se

" WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico — Fundamentos de uma nova cultura no Direito, p.
84.

" WOLKMER, Antonio Carlos. Idem, p. 85.

"2 WOLKMER, Antonio Carlos. Idem, p. 85-86.

"8 BATISTA, Vera Malaguti apud CARVALHO, Salo de. Penas e Medidas de Seguranca, p. 133.
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criminalizou a conduta nos moldes em que hoje se apresenta. O segundo equivoco
€ que a criminalizagdo desta conduta remonta a época do Brasil Colbnia, ou seja,
nao foi uma inovacéao juridica realizada por alguma das ditaduras brasileiras, como
sera demonstrado na sequéncia.

A especial protecdo dada aos funcionarios publicos no exercicio de suas
atividades vem se consolidando desde a época das Ordenacgdes Filipinas, legislacédo
esta que previa como crime de lesa-majestade as injarias perpetradas contra os
magistrados ou seus oficiais em razdo da funcéo’.

A primeira vez que esta conduta passou a ser criminalizada por normas de
direito propriamente brasileiras foi com a criagdo do Codigo Criminal do Império em
1830, onde aparecia como uma forma de callnia e/ou injdria qualificada’ °.

Foi somente com o advento do Cdodigo de 1890 que se adotou o nomen juris
de desacato para a conduta que atentasse contra a honra e o prestigio da
Administracdo Publica’’. A Gnica inovacao trazida pelo Cédigo Penal de 1940 no que
tange a matéria foi a ampliacdo do alcance do tipo de injusto, passando este a
abarcar tanto as ofensas proferidas contra funcionario publico no exercicio de suas
funcdes quanto as ofensas motivadas em raz&o do seu oficio’™® ”°.

As disposi¢cBes do delito de desacato previstas no Cédigo Penal de 1940
remanescem vigentes e preveem a pena de detencdo de seis meses a dois anos ou
de multa para quem incorrer na conduta.

O bem juridico que o tipo penal de desacato visa proteger, pelo menos

oficialmente, é a Administracéo Publica e a honra do funcionario publico®. Através

" PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro — Parte especial — arts. 250 a 359-H, v. 3, p.
683.
”® PRADO, Luiz Regis. Idem, p. 684.
® 0 cédigo Criminal de 1830 considerava agravadas a callnia e a injdria quando fossem cometidas
“contra qualquer depositario ou agente de autoridade publica, em razdo de seu oficio” (arts. 231 e
237). BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, v. 5, p. 213.
e} Cddigo Penal de 1890, em seu art. 134, punia a conduta de “desacatar qualquer autoridade ou
funcionario publico, em exercicio de suas fungbes, ofendendo-o diretamente por palavras ou atos, ou
faltando a consideracdo devida e a obediéncia hierarquica”. O delito era qualificado se o ato fosse
praticado em sessao publica ou dentro de reparticdo publica. BITTENCOURT, Cezar Roberto. Idem,
P, 213-214. _ _

PRADO, Luiz Regis. Obra citada, p. 684
" A criminalizacdo do crime de desacato faz-se presente no art. 331, do atual Cédigo Penal, o qual
dispbe, in verbis, “desacatar funcionario publico no exercicio da fungdo ou em razédo dela. Pena:
detencao, de seis meses a dois anos, ou multa”.
% PRADO, Luiz Regis. Obra citada, p. 686.
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da sua criminalizagcdo tenta-se preservar a moralidade, a respeitabilidade e a
probidade administrativa®.

Para Cezar Roberto Bittencourt, ao criminalizar o desacato objetiva-se,
especificamente, garantir o prestigio e a dignidade da “maquina publica”
relativamente ao cumprimento de determinacdes legais, expedidas por seus
agentes®.

A questdo que se coloca nesse tocante é por que o legislador se preocupou
tanto em preservar uma entidade como a Administracdo Publica. A resposta a esta
pergunta esta diretamente relacionada ao exercicio do poder punitivo.

O que assegura a existéncia do Estado e, por consequéncia, a existéncia da
Administracdo Publica e o exercicio do poder punitivo, é a concepgéo romantica® de
que todas as acdes e omissdes estatais sao legitimas e tendentes a efetivacado dos
direitos humanos. Segundo esta concepc¢ao, o Estado, como entidade derivada do
contrato social, criaria condicbes de anulacdo das perversidades do homem natural
e alavancaria o processo civilizatério®®. O Estado, portanto, perpetua-se através do
discurso da superacéo da barbarie, da guerra de todos contra todos.

Como garantidor indispensavel dos direitos humanos, o Estado deve
sobreviver. A soberania estatal, dentre outros fatores, é resguardada pelo seu direito
a defesa e seguranca e € esse direito que permite que o Estado crie normas
juridicas, inclusive de direito penal, para preservar a continuidade de sua
existéncia®.

No entanto, ndo s&o raras as vezes em que, sob o escudo da soberania
estatal, esse direito a defesa e seguranca, marcado por seu carater genérico e
ambivalente, torna-se hegemonico, acabando por se sobrepor e violar direitos
fundamentais individuais sem a devida justificacdo moral ou politica®.

Essa visdo liberal dos direitos humanos acaba por reduzi-los ao seu
conteudo formal (previsdo normativa), ignorando que muitas vezes a efetivacdo

destes direitos passa ao largo do ambito juridico. Essa visdo fomenta o que Salo de

8. BITTENCOURT, Cezar Roberto. Obra citada, p. 214.
82 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Idem, ibidem.

8 CARVALHO, Salo de. Antimanual..., p. 212.
 CARVALHO, Salo de. Idem, ibidem.

8 CALERA, Nicolas Maria Lépez. Obra citada, p. 66.
8 CALERA, Nicolas Maria Lépez. Idem, ibidem.
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Carvalho chama de fetichizacdo das instituicdes®’, processo que faz com que as
proprias instituicbes reivindiguem a titularidade de direitos subjetivos como
seguranca publica, satde publica, ordem publica, ordem econdmica, etc.®.

No entanto, ocorre que o Estado ndo sO nao possui um direito penal
subjetivo (notadamente o direito a punicdo - ius puniendi), como € ele proprio muitas
vezes 0 principal responsavel, seja por acdo ou omissdo, pela violacdo e/ou nao
satisfacdo dos direitos humanos®.

Essa fetichizacdo ndo apenas das instituicbes, mas tambéem de seus
operadores, leva a crenca de que eles proprios sao titulares de direitos aos quais 0s
cidaddos devem estar submetidos, devem obedecer independentemente®. Ocorre,
assim, a absolutizacdo dos interesses das agéncias estatais, inclusive - e
principalmente - das agéncias de punitividade (agéncias detentoras da vontade de
punir)®*,

Luigi Ferrajoli explicita esse contrassenso com maestria ao afirmar que o
Estado ao se propor como um valor supremo, como um bem em si mesmo, cuja
defesa e conservacdo deve ser preservada através do direito, inverte o sentido do
sistema de garantias fundamentais. As garantias que antes eram do cidadao face
aos abusos do poder publico passam a ser, apos esse processo, do Estado e de
suas instituicBes democraticas frente ao dissenso e a oposicdo dos cidaddos™. A
existéncia de um tipo penal como o do desacato que visa, entre outros fins, cercear
a liberdade de expressdo (no sentido de vedar criticas ao poder estatal) € um
exemplo perfeito dessa inversédo do sistema de garantias.

Com isso, a concepcao romantica do papel do Estado, associada a uma
consequente fetichizacao das instituicdes, atribui ao Direito Penal a missao de tutelar

bens juridicos, fazendo com que, sob a justificativa da protecdo dos direitos

8 A expressdo fetichizacdo das instituicdes claramente remonta & ideia de fetichizacdo do poder
desenvolvida por Enrique Dussel. Para ele, a fetichizagdo do poder ocorre quando o Estado se afirma
como soberano, Ultima instancia do poder, fazendo com que seus agentes exergcam o poder a partir
de sua autoridade autoreferente. Como toda funcdo politica, para o autor, tem como primeira
referéncia e Ultima o poder da comunidade politica (ou do povo, em sentido estrito), todo poder que
se exerce de forma autorreferente é corrompido, porque rompe com a ideia necessaria de respeito a
essa delegacgéo de poder do povo. DUSSEL, Enrique. 20 teses politicas, p. 16.

% CARVALHO, Salo de. Antimanual..., p. 225.

% CARVALHO, Salo de. Idem, ibidem.

% CARVALHO, Salo de. Idem, p. 212.

% CARVALHO, Salo de. Idem, p. 213.

%2 FERRAJOLI, Luigi apud CALERA, Nicolas Maria Lépez. Obra citada, p. 14.
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humanos, ocorra uma ampliacdo do rol das condutas puniveis e consequentemente
do horizonte de projecdo da punitividade®.

Diante deste contexto, qualquer expansdo do direito penal deve ser vista
com reservas, tendo em vista que ao se operar com o poder punitivo, no mais das
vezes esta se operando com violéncias organizadas e dirigidas especificamente
contra pessoas normalmente sdécioeconomicamente vulneraveis. Isso ndo sO
evidencia que o direito penal ndo atua de forma isonémica na protecdo dos direitos
humanos, mas também que ele exerce seu poder majoritariamente de forma a
perpetuar a prépria violagdo destes, ocorrendo assim o que Salo de Carvalho chama
de reversibilidade do discurso dos direitos humanos®.

A sociedade brasileira € acostumada com essa reversibilidade do discurso
de protecdo do Estado, uma vez que foi com base na doutrina da seguranca
nacional que se fundamentou as sanguinarias ditaduras latino-americanas. Este tipo
de discurso em que o Estado € um bem em si mesmo acaba por justificar qualquer
ruptura com os limites de intervencdo punitiva, jA que os direitos e as garantias
fundamentais passam a ser percebidos como 6bices ou estorvos a concretizacao da
meta oficial — a garantia dos direitos humanos®.

Assim, Salo de Carvalho é preciso ao afirmar que

(...) ao valorizar e legitimar a ruptura dos direitos dos individuos e dos grupos
sociais desde o0 discurso mesmo dos direitos humanos, contrapondo
individuos, sociedade e/ou Estado, as instituicdes punitivas ocultam a
satisfacdo dos seus proprios interesses™.

O tipo penal de desacato serve exatamente a isso: a protecao dos interesses
daqueles grupos sociais que compdem o quadro das instituicdes estatais, fato que
resta comprovado pela simples analise da conduta criminalizada.

Segundo Luis Regis Prado, a conduta criminalizada por este tipo penal é a
de desacatar, conduta esta que engloba as acdes de afrontar, menoscabar,
desprezar e humilhar’”. Para caracterizar o delito, é necessario que o agente

direcione a sua acdo ao funcionario publico com o propdsito de ofendé-lo, humilha-

% CARVALHO, Salo de. Antimanual..., p. 206.
% CARVALHO, Salo de. Idem, p. 211.

% CARVALHO, Salo de. Penas..., p. 112-113.
% CARVALHO, Salo de. Antimanual..., p. 214.
" PRADO, Luiz Regis. Obra citada, p. 686.
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lo, atentando contra o prestigio da funcdo publica, o que pode se manifestar via
palavrdes, gritos, vias de fato, gestos obscenos, ameagas, etc®.

N&o se deve olvidar que € pressuposto do delito que a ofensa seja proferida
contra alguém que esta no exercicio da funcédo ou que a conduta seja perpetrada em
razdo dela, ou seja, € exigido o chamado nexo funcional, uma vez que a tutela penal
visa resguardar a funcdo exercida pelo funcionario, ndo a sua pessoa®.

Aspecto diverso do delito que merece destaque € a prescindibilidade de
ofensa direta ao funcionario publico. Se for ofendido, por exemplo, um parente
préximo como mae, esposa, etc, também restara caracterizado o delito, ainda que
em sua modalidade indireta’®®. Além disso, importante consignar que mesmo que o
funcionario ndo se encontre no local em que habitualmente presta seus servi¢os
quando do desacato, tal circunstancia no afastaria a tipicidade da conduta®.

Para que ocorra a consumacéao do ato delituoso ndo é exigida a publicidade
da ofensa, isto &, que ela seja irrogada na presenca de outras pessoas além da
vitima'®, tampouco é necessario perquirir se o funciondrio sentiu-se ou n&o
ofendido, pois a tutela penal recai diretamente sobre a dignidade e o prestigio do
cargo ou da funcéo exercida pelo ofendido®.

Por fim, cumpre ressaltar que o crime de desacato se assemelha e muito ao
delito de injaria, diferenciando-se deste somente em relacdo ao sujeito passivo, uma
vez que enquanto na injuria qualquer pessoa pode ser sujeito passivo, no desacato
é indispensavel essa especial condicdo de funcionario publico para poder se exigir a
tutela penal'®.

Apesar do tipo penal ter sido criado para garantir o normal funcionamento da
Administracdo Publica e assegurar, ainda que indiretamente, o prestigio dos
funcionarios publicos, na pratica acaba sendo utilizado para blindar o Estado e seus
funcionarios contra criticas e reclamacdes'®, fato que se tornou ainda mais notério

no contexto pos-manifestacdes de 2013'%,

% PRADO, Luiz Regis. Obra citada, p. 686.

% PRADO, Luiz Regis. Idem, ibidem.

1% pAGLIARO, Antonio; COSTA JR., Paulo José da. Dos crimes contra a Administracdo Publica, p.
211.

' PAGLIARO, Antonio; COSTA JR., Paulo José da. Idem, ibidem.

192 BAGLIARO, Antonio; COSTA JR., Paulo José da. Idem, p. 212.

1% PRADO, Luiz Regis. Obra citada, p. 687.

1% PRADO, Luiz Regis. Idem, p. 686.

1% ARTIGO 19. Obra citada, p. 125.

1% ARTIGO 19. Idem, p. 126.
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A ONG Artigo 19, organizacdo nao-governamental que atua em prol dos
direitos humanos, tendo em vista o despreparo das autoridades oficiais em lidar com
situacdes de protesto civil, resolveu fazer um relatorio analisando minuciosamente
as principais violacdes flagradas durante a onda de manifestagcdes que tomaram o
pais no ano passado. O relatério Protestos no Brasil 2013 chegou a concluséo de
gue foi dado tratamento penal a pleitos de cunho social, 0 que implicou num
recrudescimento da criminalizagdo dos movimentos sociais e das demandas da
populacéo®®’.

Muitos policiais militares utilizaram este delito indiscriminadamente como
forma de intimidar e humilhar os manifestantes. Parte dos participantes dos
protestos foi denunciada por desacato como puni¢cdo por terem se recusado a
realizar procedimentos ilegais, por terem rebatido com ofensas as hostilidades dos
policiais ou por terem tentado exprimir criticas e reclamacgfes contra a atuacao
policial'®. Houve casos inclusive em que as pessoas foram indiciadas por desacato
sem nem ao menos terem dirigido a palavra a um policial*®®.

O delito de desacato, neste contexto, serviu como artimanha legal para
abafar o debate publico™®, mostrando como é perigosa a persisténcia da sua
existéncia no ordenamento juridico de um Estado que se vende como um verdadeiro
Estado Democréatico de Direito.

Adotar uma postura caxias frente a existéncia do crime de desacato é
ignorar esse uso deturpado dele, uso que, ao invés de primar pela protecao efetiva
dos direitos humanos dos cidadaos, é responsavel direto pela sua violacao.

No entanto, o caxias também pode ser aquele que tem conhecimento
dessas vicissitudes da realidade e, mesmo assim, ainda acredita que elas séo
necessarias para manter a ordem social, acreditando cegamente na capacidade do
direito penal de impor a coesao social, falacia ha muito desmentida. Para este tipo
de caxias essa ordem desigual € necessaria para manter a sociedade funcionando e
o crime de desacato seria um dos instrumentos Uteis a esse fim.

Segundo Roberto DaMatta, o risco de encarnar o papel do caxias é o de

entrar totalmente na ordem e a reificar, perdendo a consciéncia de que as leis, atos

Y'MARQUES, Camila; QUINTANILHA, Karina; DAMASIO, Natalia. Decisdes judiciais ameacam a
liberdade de expresséo e manifestacéo, p. 6.

1% ARTIGO 19. Obra citada, p. 125.

199 ARTIGO 19. Idem, p. 126.

119 MARQUES, Camila; QUINTANILHA, Karina; DAMASIO, Natalia. Obra citada, p. 6.
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e decretos foram criados dentro de um horizonte histérico bem determinado e que,
com a passagem do tempo, este deixa de subsistir*'!. Com isso, o caxias perde de
visdo o carater temporario das normas, a sua possibilidade de modificacao, pois leis,
afinal, sdo relativizaveis™.

Um operador do direito preocupado efetivamente com a justica social n&o
pode se deixar seduzir por esta visdo caxias da sociedade e do direito. Ndo pode
fechar os olhos para o fato de que clichés do senso comum foram incorporados pela
“ciéncia juridica” como forma de dar suporte ideolégico as relacdes injustas e
desiguais, relaces estas agora reafirmadas com a “autoridade” da ciéncia®*®.

Salo de Carvalho rejeita enfaticamente a aceitacdo deste papel social ao
combativamente afirmar que cabe ao pensamento criminolégico contemporaneo a
percepcdo e a denuncia das violéncias (re)produzidas pela propria cultura
criminolégica através do seu discurso cientifico'**.

Como bem ressaltou Foucault, cada luta se desenvolve em torno de um foco
particular de poder''®. O foco deste trabalho é este rito abusivo de autoridade que é
o desacato. Fala-se em luta, porque designar focos de poder, denuncia-los, falar do

7

que ninguém fala, forcando a rede de informacédo institucional, € uma primeira

116

inversao de poder, um primeiro passo para outras lutas contra o poder-. O discurso

de luta ndo se opde ao inconsciente; ele se opde ao segredo™’.

O presente trabalho escolheu o discurso da luta ndo do siléncio e, por isso, 0
proximo capitulo consistira em um esforco em desconstruir a ideia de que as
instituicdes estatais possuem um direito de punir. Tal desconstrucdo, por sua vez,
somente sera possivel a partir de uma nova teoria da pena, uma teoria que néo
desconhece a inevitabilidade dos fatos de poder e que entende que o papel do
direito penal ndo é justifica-los, mas sim limita-los, buscando assim a maior
efetivacdo possivel dos direitos humanos daqueles que entram em contato com o

sistema penal.

1 DAMATTA, Roberto. Carnavais..., p. 270.
12 DAMATTA, Roberto. Idem, ibidem, p. 270.
113 50UZA, Jessé. Obra citada, p. 52.

14 CARVALHO, Salo de. Antimanual..., p. 86.
> EOUCAULT, Michel. Obra citada, p. 45.
" FOUCAULT, Michel. Idem, ibidem.

" FOUCAULT, Michel. Idem, ibidem.
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2. HORA DA RENUNCIA — UM NOVO OLHAR SOBRE O CRIME D E DESACATO

A lei ndo é a pacificacado, pois, sob a lei, a guerra
continua a fazer estragos no interior de todos os
mecanismos de poder, mesmo 0S mais

regulares.

— Michel Foucault, Em defesa da sociedade

Se no capitulo anterior vimos o direito pelo angulo do caxias, o0 presente
capitulo buscara examinar uma alternativa ao sistema penal vigente, em especial no
tocante ao delito de desacato, adotando uma postura que se assemelha a do
personagem que Roberto DaMatta chamou de renunciador.

O renunciador é aquele que, por meio de instrumentos diversos e em niveis

118 Ao contréario do

diferentes, rejeita 0 mundo social da forma como ele se apresenta
caxias, personagem que reforca a ordem social, o renunciador deseja outra
realidade, uma realidade aonde os homens finalmente poderao realizar seus ideais

de justica e paz social**®.

O renunciador seria 0 verdadeiro revoluciondrio num universo social
hierarquizante, como é o caso do sistema social brasileiro'?, pois, ao rejeitar a
ordem posta, o direito imposto, ele se propde a criar uma nova realidade. Mas para
negar qualquer realidade € preciso antes de tudo conhecé-la bem, principalmente

em se tratando da realidade opressora e genocida do sistema penal nacional.

Estudar os sistemas penais ndo é importante somente aqueles que querem

se aprofundar em questdes de direito penal ou de criminologia. Os sistemas penais

8 DAMATTA, Roberto. Carnavais..., p. 265.
119 DAMATTA, Roberto. Idem, ibidem.
120 DAMATTA, Roberto. Idem, ibidem.
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traduzem aspectos centrais dos Estados que representam®* e é nisso que reside a

principal relevancia de seu estudo.

O Direito Brasileiro, através da producédo normativa de uma estrutura politica
unitaria concentrada no Estado (direito estatal), tende, segundo Wolkmer, a ocultar o
comprometimento e os interesses econdmicos da burguesia enriquecida, através de

suas caracteristicas de generalizacdo, abstracéo e impessoalidade®.

Como ja demonstrado, a estrutura formalista do direito, bem como as suas
regras técnicas, dissimulam as contradicdes sociais e as condi¢des materiais
concretas’®®. No entanto, ndo se restringem a essa dissimulacdo, também
funcionando como legitimacdo destas relacdes desiguais. Exemplo disso é a

persisténcia na legislagéo nacional do crime de desacato.

Uma vez tendo sido desvelada essa intima relacdo entre direito penal e
relacdes sociais desiguais, torna-se impossivel continuar a aceitar uma teorizacao
em torno do direito penal que ndo leve em consideracdo o que verdadeiramente
acontece na realidade social brasileira*®*. Construir um direito penal sem levar em
consideracdo coisas como 0 comportamento real das pessoas, suas motivagoes,
sua insercdo social, as rela¢cdes de poder que travam, etc, € construir ndo s6 um
direito penal fadado ao fracasso, mas possibilitar e legitimar o exercicio de um poder
gue atua de forma desmedida e brutal, como o comprova a triste realidade dos

sistemas penais latino-americanos.

Sendo o direito penal uma programacdo de um exercicio de poder'®, ele
deve incorporar dados da realidade que o permitam efetivamente limitar o poder
punitivo, dados como os que foram apresentados no primeiro capitulo, de forma a,
se ndo acabar totalmente com a violéncia desmedida do Estado, pelo menos

minimiza-la nos casos em que nao exista outra alternativa.

Incorporar dados da realidade como forma de reconstru¢do do direito penal
€ um primeiro ato de rompimento com a realidade imposta — um ato de renuncia.

Recuperar o verdadeiro propdsito do direito penal — contencdo do poder punitivo - é

121 CHRISTIE, Nils. Obra citada, p. 153.

122 \WOLKMER, Antonio Carlos. Obra citada, p. 49.

128 \WOLKMER, Antonio Carlos. Idem, ibidem.

124 ZAFFARONI, Eugénio Raul. BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro, p. 65.

125 ZAFFARONI, Eugénio Raul. BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Idem, p. 64.
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mais um passo. Alguns podem chamar isso de utépico, no entanto, ndo se pode
esquecer, assim como ndo o fez Eduardo Galeano, que a utopia, apesar de

inalcancavel, serve para isso: para que nunca se deixe de avancar.

Este capitulo cuidard de analisar o sistema penal vigente em contraposicéo
ao sistema penal que verdadeiramente se almeja em uma sociedade democratica,
em que a pena perde seu carater de legitimacdo do direito penal e passa a ser
aplicada como efetiva forma de contencdo do poder punitivo. Tal analise sera feita a
partir da perspectiva de dois renunciadores do sistema penal vigente — Raul Eugénio
Zaffaroni e Salo de Carvalho — que, a partir das concepgdes teoricas do realismo
marginal e da teoria agnostica da pena, propdéem uma nova realidade, uma

alternativa, ao que se entende como sistema penal.

2.1. ATENSAO ENTRE O ESTADO DE POLICIA E O ESTADO DE DIREITO

Quando se pretende realizar um estudo sobre sistemas penais, a primeira
coisa que deve ser esclarecida é que, ao contrario do que faz crer a enganosa

publicidade que gira em seu entorno, o sistema penal ndo se destina a fornecer

protecdo, seguranca ou tranquilidade®?®.

Como bem explicita Maria Lucia Karam em sua obra Escritos sobre a
liberdade:

O sistema penal atua como mera manifestacdo de poder, servindo tao
somente como instrumento de dominacdo, como instrumento de que se
valem os mais diversos tipos de Estado para obter uma disciplina ou um
controle sociais que resultem funcionais para manter e reproduzir a
organizacdo e o equilibrio global das formagdes sociais historicamente
determinadas nas quais surgemm.

126 KARAM, Maria LUcia. Escritos sobre a liberdade - Recuperar o desejo da liberdade e conter o

Poder punitivo, p. 23.
2" KARAM, Maria Lcia. Idem, ibidem.



35

Para Zaffaroni, na América Latina vigem dois tipos distintos de Estado: o
Estado de Policia e o Estado de Direito. A existéncia de um ndo impede a presenca
simultanea de outro, uma vez que, sendo modelos ideais, ndo é possivel encontrar
nenhum deles em sua forma pura e total na realidade. Na pratica, o que se encontra
sdo elementos de um e de outro que coexistem e lutam, combinando-se através de

128

medidas diversas e de modo instavel e dindmico ", tendo este processo impacto

direto no funcionamento do sistema penal.

Segundo o autor, o Estado de Policia seria um modelo de estado em que um
grupo, classe ou segmento social dirigente assume a tarefa de definir
unilateralmente o que é bom ou possivel, tendo a sua decisdo forca de lei'*. Nessa
espécie de estado, a relacao do cidadao (se € que se pode falar em cidaddo) com a

lei é de submisséo, consistindo esta em sinénimo de obediéncia ao governo®.

Como a consciéncia do bom aqui pertence a classe hegemoénica, o tipo de
justica que se busca neste modelo de estado € a justica dita substancialista, justica
que pauta uma construcdo do direito a partir de uma perspectiva transpersonalista.
Tal perspectiva faz com que producado do direito direcione o seu enfoque a protecéo
de entidades meta-humanas como estado, mercado, ordem publica, seguranca

131 categorias como se pode observar etéreas, de dificil definicdo. E é

publica, etc
justamente nessa auséncia de definicdo precisa, no amplo espaco de arbitrio

possibilitado, que reside o perigo do Estado de Policia.

Priorizar a protecdo de bens juridicos desta natureza, em detrimento de
vidas humanas concretas, implica em ndo sO despersonalizar individuos, mas
também toda a sociedade'®?. Essa despersonificacdo possui implicacdes terriveis,
uma vez que, priorizando-se valores como a seguranca publica em perspectiva a

condutas delituosas futuras, abre-se margem para legitimar e alargar o controle

128 ZAFFARONI, Eugénio Raul. BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Obra citada,
. 95.

%9 ZAFFARONI, Eugénio Raul. BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Idem, p. 93.

130 7 AFFARONI, Eugénio Raul. BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Idem,ibidem.

31 ZAFFARONI, Eugénio Raul. BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Idem, p. 93-

94,

132 ZAFFARONI, Eugénio Radl. O inimigo..., p. 20.
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social punitivo®3. Invoca-se com base em uma pretensa periculosidade uma

necessidade de seguranca que n&o conhece lei nem limites™3*.

Nesse sentido, Zaffaroni corretamente aduz que a estrita medida da
necessidade é a estrita medida de algo que nao tem limites, porque esses limites
sdo estabelecidos por quem exerce o poder*®, residindo ai 0 perigo de se usar o

discurso de protecéo de institutos tao etéreos.

Cada sociedade tem o seu regime de verdade, isto &, os tipos de discurso
que acolhe e faz funcionar como verdadeiros™*®, sendo o poder o que lhes atribui
esses efeitos de veracidade™’. Tendo em vista que é no sistema penal que o poder
se mostra de maneira mais clara**®, seria ingénuo acreditar que este escapou da
criagdo de verdades funcionais ao exercicio do poder punitivo, exemplo disso é a
grande publicidade que foi e € dada ao mito do direito penal garante da seguranca e

da felicidade da sociedade.

O que é fascinante a respeito do poder exercido no sistema penal, em sua
modalidade repressiva, é que ele ndo se esconde, ndo se mascara cinicamente, ja
que é inteiramente justificado por esse mito de luta entre o0 Bem e o Mal, entre a

preservacdo da ordem e a desordem®™.

O gque preserva e perpetua esse discurso é a frontalidade das leis penais.
Todas as leis autoritarias, como o séo as leis penais do Estado de Policia, tém dois
destinatarios: os autocratas (classes superiores), a quem o legislador deve agradar
para continuar a exercer a sua posi¢cado social de prestigio; e o publico, para o qual
as leis penais servem como forma de propaganda do Estado, demonstrando que

este esta interessado em defendé-lo e protegé-lo**°.

Zaffaroni fala em frontalidade, pois parte de uma comparacdo entre o
sistema penal e o teatro cortesdo, uma vez que ambos marcam-se pelo fato de

nunca virar as costas para o espectador, sempre |he recordando que o espetaculo

133 ZAFFARONI, Eugénio Radl. O inimigo..., p. 21.
134 ZAFFARONI, Eugénio Radl. Idem, p. 25.

3% 7 AFFARONI, Eugénio Radl. Idem, ibidem.

% EOUCAULT, Michel. Obra citada, p. 10.

3" FEOUCAULT, Michel. Idem, p. 7.

%8 EOUCAULT, Michel. Idem, p. 43.

9 FOUCAULT, Michel. Idem, ibidem.

149 ZAFFARONI, Eugénio Radl. O inimigo..., p. 56.
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ali proposto se dirige a ele'**. A frontalidade é, portanto, uma caracteristica de todo
regime autocratico, ndo escapando dela o Estado de Policia’*.

Contudo, é necessario ressaltar que, embora as leis se dirigissem tanto ao
autocrata quanto ao publico, ndo é possivel afirmar que elas fossem bifrontes'*. A
frontalidade existe apenas para produzir um discurso com efeitos de verdade que
legitimasse a expanséo do controle social punitivo e é através dela que o sistema
penal perpetua a conviccdo de que um mundo em desordem pode ser ordenado

com disciplina imposta através de represséo indiscriminada™**.

Ainda que seja um discurso que seduz a plateia, o publico ndo deve se
esquecer de que a légica que preside as ideias e teorias a respeito dos crimes e das
penas — independente de quais sejam — é a logica perversa da violéncia, da

submissio e da exclusao®.

A visdo de que interesses etéreos em favor de uma abstrata sociedade
devessem prevalecer sobre os direitos individuais ndo esconde o seu Viés totalitario.
Nesse sentido, Maria Lucia Karam é precisa ao afirmar que a sociedade néo é algo
abstrato, mas sim o conjunto de individuos concretos, s6 sendo possivel legitimar
esses ditos interesses da sociedade quando referidos a bens ou direitos
individualizaveis™*® **’.

Tal esquecimento vai na contramao de tudo o que vem sendo construido em
torno do principio da dignidade da pessoa humana, dignidade esta que implica no
reconhecimento de que o individuo é um fim em si mesmo, que ndo pode ser
instrumentalizado para a realizacdo de fins estatais ou de qualquer outra natureza,

incluida af a questdo da seguranca ou ordem publica’*.

Ao substituir o desejo de liberdade pelo de seguranca, esta-se, na verdade,
negando a eficacia dos direitos fundamentais e invertendo os postulados

orientadores do Estado de Direito Democratico**®, Estado que segundo a

1 ZAFFARONI, Eugénio Radl. O inimigo..., p. 56.

2 ZAFFARONI, Eugénio Radl. Idem, p. 57.

3 ZAFFARONI, Eugénio Radul. Idem, ibidem.

44 ZAFFARONI, Eugénio Radl. Idem, p. 76.

5 KARAM, Maria Llcia. Para conter e superar a expanséo do poder punitivo, p. 106.
148 KARAM, Maria Lucia. Idem, p. 111.

1T KARAM, Maria Lucia. Escritos..., p. 7.

18 K ARAM, Maria Lucia. Idem, ibidem.

19 KARAM, Maria Lcia. Idem, p. 6.
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Constituicdo Federal e outros instrumentos normativos seria o tipo de estado oficial e
a segunda modalidade de estado a qual Zaffaroni faz referéncia, merecendo,

portanto, um pouco mais de reflexdo a seu respeito.

O Estado de Direito seria aquele em que o bom é decidido pela maioria, sem
desconsiderar os direitos das minorias. Neste modelo de estado, as regras sao
anteriormente estabelecidas em prol da sociedade como um todo, ndo sendo meras
decisfes transitorias, o que faz com que todos os grupos, hegemdnicos ou néao,

devam as acatar*™.

Segundo Zaffaroni, o tipo de justica que prevalece nesta modalidade estatal
€ a procedimental, pois parte-se do pressuposto indeclinavel de que todo homem é
igual em direitos™, o que implica numa construcdo do direito de carater

personalista, ou seja, voltado para seres humanos concretos™?.

No que tange aos conflitos sociais, as atitudes do Estado de Direito e do
Estado de Policia sdo claramente antagbnicas, pois, a0 passo que 0 primeiro se
preocupa em resolver tais conflitos, em lhes apresentar solu¢des, o Estado de
Policia deseja somente suprimi-los*>3, sem levar em considerac&o os fatores que os

produziram e que possivelmente continuaréo a lhes produzir.

Enguanto no modelo de Estado dito policial cria-se a figura fluida do inimigo,

em que inimigo é todo aquele que confronta o discurso oficial®

, passando a ser
considerada subversiva ou traidora qualquer resisténcia ou limitag&o juridica que se
pretenda opor ao poder'®, o Estado de Direito, por sua vez, alimenta-se e se
sustenta pela possibilidade da plena liberdade de expressao, inclusive a liberdade

de criticar, e pela limitacdo da arbitrariedade e violéncia do poder punitivo.

Importa ressaltar uma vez mais que tanto o Estado de Direito quanto o

Estado de Policia sdo apenas modelos ideais de Estado, que se encontram em

%0 ZAFFARONI, Eugénio Radl. BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Obra citada,
. 93.

%1 ZAFFARONI, Eugénio Raul. BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Idem, p. 93-

94,

152 7ZAFFARONI, Eugénio Raul. BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Idem, p. 94.

158 ZAFFARONI, Eugénio Raul. BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Idem, p. 94-

95.

1% ZAFFARONI, Eugénio Radl. O inimigo..., p. 78.

15 ZAFFARONI, Eugénio Radl. Idem, p. 149.
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maior ou menor grau nas sociedades contemporaneas, nao existindo, por

consequéncia, de forma pura em nenhuma delas.

A tenséo produzida pela sua coexisténcia € o que faz com que os direitos,
principalmente os direitos humanos, nunca se realizem completamente. A tenséo no
ordenamento juridico atual se d& justamente pelo fato de que, muito embora nossa
Constituicao tenha estabelecido formalmente um Estado de Direito, ainda persistem
elementos de direito penal tipicos do Estado de Policia'®®, consequéncia inarredavel
da histéria brasileira, uma vez que ndo se pode negar os efeitos nocivos produzidos
em uma ditadura pautada na etérea categoria da Seguranca Nacional, categoria que

|157

legitimou toda uma seérie de abusos por parte do aparelho estatal™’, que ainda

encontram eco na sociedade.

E a presenca desta tensdo que faz com Zaffaroni afirme que a tarefa do

direito penal é aberta e inconclusa, um unfinished"®

, pois € um projeto que deve
buscar a sua constante transformacao a fim de evitar a permanéncia ou a criacao de
novos dispositivos legais que legitimem as praticas penais temerosas tipicas dos

Estados Policiais.

Existe assim uma dialética continua no Estado de direito real, concreto ou
historico, entre este e o Estado de policia. O Estado de policia que o Estado de
direito carrega em seu interior nunca cessa de pulsar, procurando furar e romper os

muros que o Estado de direito lhe coloca™®.

Acabar com o Estado de Policia implicaria em uma reducado radical ou a
prépria abolicdo do poder punitivo'®, contudo é preciso ter em mente que a extrema
seletividade do poder punitivo € uma caracteristica estrutural que pode ser
atenuada, mas néo suprimida'®'. Sendo o direito penal o muro de contencdo mais

fragil do Estado de Policia, faz sentido que este seja o campo preferido das suas

1% ZAFFARONI, Eugénio Raul. BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Obra citada,
. 96.

b7 ZAFFARONI, Eugénio Radl. O inimigo..., p.. 146.

158 ZAFFARONI, Eugénio Raul. BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Obra citada,
. 96.

b ZAFFARONI, Eugénio Radl. O inimigo..., p. 170.

160 7 AFFARONI, Eugénio Radl. Idem, ibidem.

161 ZAFFARONI, Eugénio Radl. Idem, ibidem.
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pulsbes'®, utilizando-se de todo e qualquer espaco concedido para estender-se até

chegar ao Estado Absoluto™®.

Um exercicio do poder punitivo que implica na reproducao de antagonismos
sociais e de um modelo de sociedade verticalista disciplinante ndo pode senéo
identificar-se como um capitulo do modelo de Estado de Policia que sobrevive

dentro do Estado de Direito®.

Dado o histérico politico-social das recentes
democracias latino-americanas, deve-se sempre operar com o fato de que quanto
mais habilitacdes o poder punitivo tiver nas legislacdes, maior sera a possibilidade
de incidéncia do arbitrio seletivo das agéncias de criminalizagcdo secundéaria e

menores poderdo ser os controles e contencdes do poder juridico a seu respeito*®®.

E por isso que é preciso tomar cuidado com um sistema penal que se vende
formalmente como um Estado Democratico de Direito, mas que materialmente nao
atende aos pressupostos deste. Essa ilusdo permite e justifica um exercicio do poder

166

punitivo fundado na pretensa neutralidade da legalidade™", um exercicio que faz-se

notoriamente de forma desigual e desproporcional

Como mencionado no primeiro capitulo, boa parte do poder punitivo,
especialmente o seu exercicio positivo/configurador, exerce-se fora das limitacdes
estabelecidas pelo direito penal e processual penal, o que importa dizer que o
sistema penal atual, ao se apresentar como democratico, nhada mais é do que um
embuste, pois afirma dispor de um poder que na verdade ndo possui, ocultando com
isso o verdadeiro poder que exerce'®’. Frise-se, o principal e mais importante
exercicio de poder do sistema penal se realiza dentro de um modelo de

arbitrariedade concedida pela prépria lei*®®.

162 7 AFFARONI, Eugénio Radl. O inimigo..., p. 170.

163 7 AFFARONI, Eugénio Radl. Idem, p. 167.

164 ZAFFARONI, Eugénio Raul. BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Obra citada,
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B ZAFFARONI, Eugénio Raudil. O inimigo..., p. 170.

%% \WOLKMER, Antonio Carlos. Obra citada, p. 49.

167 7 AFFARONI, Eugenio Raul. Em busca..., p. 26.
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Um direito penal que procure legitimar, justificar, essa dissimulacdo é,
portanto, simultaneamente, legitimacdo também dos componentes do Estado de

Policia e atua em detrimento do Estado de Direito®°.

Para justificar essa legitimacg&o, o discurso juridico-penal sempre se baseou
em ficcdes e metaforas’’®, dentre elas, as varias teorias da pena. Por isso, faz-se
imprescindivel a rentncia do sistema penal abusivo vigente a desconstrucéo destas,

atribuindo a pena um novo papel num sistema penal efetivamente democratico.

2.2. PENA — O MITO FUNDANTE DO SISTEMA PENAL

O que distingue o direito das demais instancias informais de controle social é
a sancdo, isto é, ndo € possivel conceber uma ordem juridica sem a possibilidade de

coercdo’.

A pena seria a sancdo mais rigorosa possivel dentro do ordenamento
juridico, apresentando forma e conteudo distintos das sancfes previstas para 0s
ilicitos extrapenais'’®. Seu impacto é tdo grande que é a possibilidade de sua

aplicacdo que caracteriza toda uma espécie do género direito: o direito penal*”>.

A pena seria assim o mito fundante do direito penal.

Mito porque a narrativa da pena € a solu¢cao que o imaginario coletivo social
encontrou para tensdes, conflitos e contradicbes que nao encontram outros

caminhos para serem resolvidos no nivel da realidade*".

Fundante porque quando se fala em fundacdo, a imagem que se evoca € a

de um momento passado imaginario, de algo que se situa para além do tempo, fora

189 ZAFFARONI, Eugénio Raul. BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Obra citada,
. 96.

b ZAFFARONI, Eugenio Radl. Em busca..., p. 48.

"L CARVALHO, Salo de. Penas..., p. 39.

72 CARVALHO, Salo de. Idem, p. 144.
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da histéria'”®. Segundo Marilena Chaui, a marca peculiar da fundacéo é a maneira
como ela pde a transcendéncia e a imanéncia do momento fundador: a fundacéo
aparece como emanando da sociedade (...) e, simultaneamente, como engendrando

essa propria sociedade da qual emana®’®.

A pena é o mito fundante do direito penal justamente porque se impde como
a Unica solucao definitiva para os conflitos sociais que envolvem aquelas condutas
criminalizadas, como algo que a sociedade racionalmente e consensualmente

escolheu.

A pena representa no sistema penal aquilo que Marilena Chaui chama de
semioforo. Para a autora, um semiéforo € um signo trazido a frente ou empenhado
para indicar algo cujo valor ndo € medido por sua materialidade e sim por sua forca
simbélica'’’. E na sua exposicdo perante a sociedade que se produz a sua
significacdo e existéncia'’® - que se da a celebracdo da unidade indivisa dos que

compartilham uma crenca comum ou um passado comum™’®.

N&o se pode olvidar, contudo, que os semioforos também sdo signos de
poder e prestigio™®, utilizados como posse e propriedade daqueles que detém o
poder para produzir e conservar um sistema de crengcas ou um sistema de

instituicdes que lhes permite dominar um meio social*®.

Para legitimar o exercicio do poder politico, precisa-se construir um
semiéforo fundamental'®®, que servird de base para todos os semi6foros de
determinado sistema. O semioforo do poder punitivo é a pena. Esta caracterizacao €

visivel porque a légica punitiva funciona com base no binémio crime-pena.

Sendo a pena a Unica resposta juridica possivel na contemporaneidade em
face do reconhecimento da existéncia de um crime'®®, faz sentido que a resposta a

pergunta “por que punir?” seja responsavel por fixar os horizontes de intervencao

15 CHAUI, Marilena.
178 CHAUI, Marilena.
Y7 CHAUI, Marilena.
178 CHAUI, Marilena.
179 CHAUI, Marilena.
180 cHAUI, Marilena.
81 CHAUI, Marilena.
182 CHAUI, Marilena.
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Idem, p. 10.

Idem, ibidem.
Idem, ibidem.
Idem, p. 11.

18 CARVALHO, Salo de. Penas..., p. 144.
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das mais distintas teorias do direito penal'®. Para Salo de Carvalho, ela é o que
confere as condicdes de possibilidade dos demais discursos que sustentam o
sistema penal: os critérios de imputacdo (direito penal), as formas de
instrumentalizacdo e de incidéncia das normas (teorias do processo penal), os
rumos da criminalizacdo (politica criminal) e a imagem dos atores envolvidos no

delito e na sua repressdo (criminologia)*®°.

Pode-se concluir, entdo, que historicamente o direito penal tem se
instrumentalizado a partir da atribuicdo de fins para a pena, independentemente se

essa finalidade esta adequada ou néo a real experiéncia punitiva™®®.

Uma das principais conquistas do projeto modernidade foi o sequestro do
monopdlio da pena (da coacéo legitima). Contudo, a concentracdo do poder punitivo
nas maos de um soberano e, num segundo momento, nas méaos do Estado-nacéo,
carecia de legitimidade, tendo sido necessario, portanto, que tal sequestro fosse
racionalizado. Foi pelo proposito de legitimar o monopalio da violéncia que passaram

a ser desenvolvidas as teorias fundamentadoras da pena.

As grandes narrativas sobre a puni¢cdo (teorias da pena) surgem, portanto,
invocando uma pretensao de cientificidade para operar a racionalizacdo do poder
soberano®®’. Por isso é possivel afirmar que ndo passam de estereétipos abstratos

de justificac&o™®® do exercicio de um poder por esséncia irracional.

Salo de Carvalho observa acertadamente que estas teorias seguem o
padrdao das metanarrativas, ou seja, em maior ou menor grau de complexidade
optam pela criacdo de discursos altamente abstratos de justificacdo dos quais deriva
uma cadeia de principios e de pressupostos delineadora da intervencdo punitiva em

todos os niveis do direito penal*®®.

Enquanto metanarrativas, procuram a criacdo de sistemas universais de
legitimacdo dotados de harmonia e de completude, isto €, buscam criar um sistema

sem contradicbes ou lacunas'®. E é justamente por essa busca de um sistema

'8 CARVALHO, Salo de. Antimanual..., p. 259.
'8 CARVALHO, Salo de. Penas..., p. 47.

18 CARVALHO, Salo de. Idem, p. 145-146.

87 CARVALHO, Salo de. Idem, p. 46.

188 CARVALHO, Salo de. Idem, p. 47.

18 CARVALHO, Salo de. Idem, p. 93.

% CARVALHO, Salo de. Idem, ibidem.
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fechado em si que esses discursos, mesmo reconhecendo a crise do sistema
punitivo, sdo reticentes ou negam a possibilidade de se repensar 0 modo como o

poder punitivo é exercido e controlado™®.

J& se justificou a pena com base nos critérios retributivista, de prevencéao
geral, de prevencédo especial negativa e positiva (ressocializacdo), entre outros.
Porém, nenhuma dessas justificativas foi apta a encontrar um sentido para a pena.

Uma apos a outra foi sendo substituida e os problemas permaneceram.

Desse rol também faz parte o0 modelo garantista de direito penal, modelo
este que parte de um utilitarismo reformado a partir do argumento da pena minima
necesséria, concebendo como fim da punicdo ndo apenas a prevencdo de injustos
delitos, mas, principalmente, a prevencdo da reacdo informal, selvagem,
espontanea, arbitraria que a sua falta poderia ensejar injustos castigos'®,
aparecendo a pena como instrumento normativo de garantia do direito do infrator em

n&o ser punido sendo pelo Estado’®.

Muito embora o garantismo tenha representado um grande avanco em
relacdo as outras teorias da pena, ele ainda padece do mesmo problema que suas
predecessoras: o desprezo pela realidade viva das violéncias inerentes aos sistemas
punitivos, cuja consequéncia se mede no custo de vidas humanas que produz,
sobretudo na realidade periférica, é, no minimo, uma inconsequéncia tedrica*®*.

Além disso, ainda persiste no erro de tentar produzir um metadiscurso.

Como bem aduz Salo de Carvalho, no atual estado da arte penaldgica estéo
exauridas ndo apenas as grandes narrativas justificadoras como estdo esgotadas as

suas possibilidades de reconstrugéo*®

. Indicativo desse exaurimento é a presenca
na atualidade da coexisténcia de diversas teorias penaldgicas que tentam dar conta
de fendmenos criminolégicos bem especificos’®®. A criminologia feminista, por
exemplo, busca estudar a criminalidade domeéstica e sexual, ao passo que a

criminologia cultural analisa o fenbmeno social crime tentando estabelecer a relacéo

1 CARVALHO, Salo de. Penas..., p. 93.
%2 CARVALHO, Salo de. Idem, p. 115.
% CARVALHO, Salo de. Idem, ibidem.
% CARVALHO, Salo de. Idem, p. 118.
% CARVALHO, Salo de. Idem, p. 124.
1% CARVALHO, Salo de. Idem, ibidem.
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entre este e a cultura e midia'®’. A resposta que uma encontra para seu objeto de
estudo, encontraria pouco ou nenhum respaldo em relacdo a outras espécies de
crime, revelando-se ai a impossibilidade de se pensar em um metadiscurso a

respeito da criminalidade.

Todas as teorias positivas da pena possuiam a seguinte estrutura

argumentativa, conforme relata Zaffaroni:

(...) atribuem a pena uma determinada funcdo manifesta; atribuem ao direito
penal a interpretacdo das leis que predispdem uma coercao ajustada a essa
funcdo (excluem as demais coercBes predispostas em outras leis ou em
nenhuma); a partir do relacionamento interpretativo das coer¢cdes com a
funcdo atribuida, as agéncias juridicas decidem a seu respeito em cada
caso, com excluséo de toda a restante coer¢éo estatal'®.

Tal estrutura deixa de fora duas questdes essenciais para se entender o
atual funcionamento dos sistemas punitivos. A primeira delas é o fato de que, ao
adotar a supracitada estrutura, as teorias da pena ignoram toda a coercédo estatal
que nao corresponde a funcédo atribuida e que, por definicdo arbitraria, ndo é
considerada formalmente punitiva, ainda que materialmente o seja'®. Confunde-se
assim o poder punitivo licito com o poder punitivo puro e simples, ignorando que este

segundo também pode ser exercido de formas ilicitas*®.

No que diz respeito a esta tematica, Zaffaroni acertadamente pontua que

Pretender isolar as funcgdes reais da pena do poder punitivo é uma
formalizacdo juridica artificial: o maior poder do sistema penal néo reside na
pena, mas sim no poder de vigiar, observar, controlar movimentos e ideias,
obter dados da vida privada e publica, processa-los, arquiva-los, impor
penas e privar de liberdade sem controle juridico, controlar e suprimir

dissidéncias, neutralizar as coalizées entre desfavorecidos etc®™*.
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19 ZAFFARONI, Eugénio Raul. BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Obra citada,
_%S_’gz.AFFARONI, Eugénio Raul. BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Idem,
%B%dleR#FARONI, Eugénio Raul. BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Idem,
Izt31I0|2e,£n|:.FARONI, Eugénio Raul. BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Obra citada,
p. 98.
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Outra questdo que escapa a essa construgdo argumentativa reside na
consequéncia de se adotar uma funcéo positiva para a pena. Visualizar a pena como
algo positivo, como algo que salva a sociedade da barbarie, ndo s6 a legitima
enquanto forma de resolucédo de conflitos, mas também permite que a partir dela
todo um direito penal seja elaborado, levando-se, inclusive, a defesa de um direito
penal subjetivo cujo titular seria o préprio Estado®®?. E é not6rio o rumo que um
Estado toma ao adotar tal perspectiva penalégica — o caminho sem volta do

totalitarismo.

bY

O fracasso de todas as metanarrativas relativas a justificacdo da pena,
impulsionado principalmente pela percepcdo sobre o impacto que a experiéncia
punitiva gera nos criminalizados e nos distintos grupos sociais, torna insustentavel a

crenca nas doutrinas de legitimacao®®.

Diante disso, cabe ao pensamento critico contemporaneo buscar novas
perspectivas, distintas da revitalizacdo de antigas teorias e avessas a falsa
estabilidade anunciada pelos discursos de unificacd0?®*. Novas perspectivas que
tenham como principio a descrenca nos mitos legitimantes e o reconhecimento da

complexidade das relagdes sociais nesta era além-da-modernidade®®®.

Salo de Carvalho foi extremamente lucido ao concluir que o problema central
da penologia é o de que os discursos de justificacdo (teorias da pena),
invariavelmente, naturalizam as consequéncias perversas e negativas da realidade

concreta®®.

Ignorando-se a realidade do poder, o discurso do direito penal serve
somente como legitimador de um poder que nao € juridico, mas sim policial, politico,
comunicacional e também subterraneo (ilicito)®®’. Ao incorporar esse papel de

legitimacao, o discurso juridico acaba por criar a ilusdo de que o Estado tem um

22 ZAFFARONI, Eugénio Raul. BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Idem, p. 97.
% CARVALHO, Salo de. Penas..., p. 125.

% CARVALHO, Salo de. Idem, ibidem.

% CARVALHO, Salo de. Idem, ibidem.

2% CARVALHO, Salo de. Idem, p. 41.

207 ZAFFARONI, Eugénio Raul. BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Obra citada,
p.71.
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direito subjetivo de punir, o que, em Ultima andlise, importaria em reduzir a razéo de

direito a razdo de Estado, fenémeno caracteristico dos Estados autoritarios®°®.

O que deve ficar claro é que os discursos de racionalizacdo da pena servem
exclusivamente para justificar a expansao do poder punitivo, Nas palavras de Salo
de Carvalho, as narrativas fundamentadoras se transformam sempre em
mecanismos de potencializagcdo das retaliagdes aos dissidentes (inimigos internos

ou externos)®®.

Tendo a pena perdido o seu sentido juridico, permanecendo como inflicdo de

210

dor sem sentido“™, a conclusdo a que se chega é a de que ela simbolizaria na

verdade a prépria negacdo do direito®™

. Isto quer dizer que a pena € algo nao
juridico, que escapa a logica do direito porque consiste numa violagdo grave de

direitos, ainda que sob o0 manto da legalidade.

A falta de racionalidade da pena (inflicdo de dor sem sentido) deriva do fato
de que ela ndo é instrumento idéneo para a solucdo de conflitos”?. Sendo assim,
orfa de racionalidade, a pena ha séculos procura um sentido, mas nédo o encontra,

simplesmente porque n&o tem sentido a ndo ser como manifestacéo de poder®?,

A partir do momento em que a pena perde seu sentido juridico, é possivel
reconhecer o seu verdadeiro carater (o0 carater politico) e assim trabalhar com ela,
tedrica e praticamente, de forma a, se nao Ihe extinguir, entdo minimizar os danos
gue causa. Por isso, na sequéncia cabe agora explicitar o porqué de se tomar a
pena como uma medida politica e ndo juridica e quais implicacdes logicas e préaticas

tal reconhecimento teria no direito penal.

% CARVALHO, Salo de. Penas..., p. 147-148.

% CARVALHO, Salo de. Idem, p. 158.

219 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca..., p. 12.
' CARVALHO, Salo de. Penas..., p. 158.

212 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca..., p. 203.
13 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Idem, p. 204.
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2.3. TEORIA AGNOSTICA DA PENA E O REALISMO MARGINAL

A promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988 representou um grande
avanco no que diz respeito aos discursos a respeito da pena. A Carta Magna do
ordenamento juridico brasileiro ndo prevé expressamente uma fundamentacdo da
pena®*. Ao contrario de outros instrumentos normativos nacionais, como a Lei de
Execucéo Penal de 1984 que conduz o cumprimento da pena a partir da finalidade

215

da ressocializacdo“™>, a Constituicdo brasileira mais recente silencia em relacéo a

guestdo do “por que punir?”.

Na parte sobre principios relativos a puni¢cdo, o constituinte limitou-se a
regular as formas de sancéo e limites punitivos ao invés de delimitar uma finalidade
para a pena. Isto é, o constituinte direcionou os seus esforcos em delimitar o “como

punir?”, ndo se prestando a responder a pergunta do “por que punir?”.

Como consequéncia dessa auséncia de discurso legitimador da pena
somada a determinacdo constitucional de critérios limitativos a interpretacéo,
aplicacdo e execucdo da pena, € possivel concluir que foi estabelecida pela
Constituicdo uma politica punitiva de reducdo de danos®'®. Exemplo cabal da adocéo
de tal postura pode ser vislumbrado no art. 5° inciso XLVII, alinea “e”, da
Constituicdo Federal®*’, dispositivo normativo que instaura a proibicdo do excesso

punitivo, ao negar, em qualquer hipétese a aplicacéo de penas cruéis®*®.

Com isso, € possivel afirmar que a cadeia principiologica definida pela
Constituicdo, ao optar pela exclusiva fixacdo de limites a forma (meio), supera as
finalidades historicas das penas, concebendo politica criminal ciente dos danos
causados?®. Reconhece-se assim a tendéncia natural do poder punitivo em
extravasar os limites da legalidade, preocupando-se a Carta Magna essencialmente,

em adotar uma perspectiva chamada por Salo de Carvalho de agnéstica®®°.

14 CARVALHO, Salo de. Antimanual..., p. 259-260.

215 CARVALHO, Salo de. Idem, p. 259.

215 CARVALHO, Salo de. Idem, p. 260.

1" Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>.
218 CARVALHO, Salo de. Antimanual..., p. 260-261.

19 CARVALHO, Salo de. Idem, p. 261.

220 CARVALHO, Salo de. Idem, ibidem.
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A teoria agnoéstica da pena, também denominada de teoria negativa,
consolida-se a partir de quatro pressupostos. O primeiro deles é o de que, se nos
Estados democraticos a racionalidade juridica deve assumir o papel de restricdo e
de controle dos poderes, ao direito escapa a possibilidade de legitimacédo da sancéo
penal®!. O segundo pressuposto é o de que ndo se pode negar que a sancio
criminal exerce eminentemente uma funcéo de controle social®*. A terceira premissa
seria a de que a pena, na qualidade de instrumento da politica (medida politica) é
um fenémeno incancelavel nas sociedades atuais®®. Por dltimo, o quarto
pressuposto consistiria na percepcao da sancao criminal como um fenémeno da
realidade, constante em uma sociedade de cultura punitivista, como o é a brasileira,
e que, por isso, precisa urgentemente ser contida por uma teleologia redutora dos

danos em razao de sua pulséo violenta (tendéncia ao excesso)??*.

Reduzir dor e sofrimento (danos) seria, portanto, o Unico motivo de
justificacdo da pena nas atuais condicbes dos paises periféricos, incluido ai o
Brasil*®®. Ao negar qualquer metanarrativa da pena, abre-se a possibilidade de nao
s concentrar os esforgos teoricos e praticos na minimizagdo dos efeitos danosos
produzidos pelos aparatos punitivos, como também em eliminar do discurso penal
seu viés declarado e nao cumprindo, possibilitando apreender a pena como um

fendmeno eminentemente politico®°.

Eliminar esse discurso falacioso implicaria, assim como Salo de Carvalho
bem reconheceu, em tomar a pena como algo alheio a qualquer fundamentacao
juridica e desapegada de qualquer fim nobre. Afastada qualquer ilusédo a respeito da
pena, nada mais restaria do que proceder ao seu retorno ao campo da politica, onde
ela apresenta a sua verdadeira face — a de manifestacéo concreta de poder®’.

Para construir a teoria de que a pena possui carater exclusivamente politico,
tanto Eugenio Raul Zaffaroni quanto Salo de Carvalho, véo fazer uso dos
ensinamentos de Tobias Barreto, tedrico célebre pela sua afirmacédo de que quem

procura o fundamento juridico da pena deve também procurar, se é que ja nao

2L CARVALHO, Salo de. Penas..., p. 147-148.
222 CARVALHO, Salo de. Idem, p. 148.

228 CARVALHO, Salo de. Idem, ibidem.

224 CARVALHO, Salo de. Idem, p. 148-149.

225 CARVALHO, Salo de. Antimanual..., p. 263.
226 CARVALHO, Salo de. Idem, ibidem.

22 CARVALHO, Salo de. Idem, ibidem.
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encontrou, o fundamento juridico da guerra®®. A legitimacao juridica tanto da pena
quanto a da guerra serve atualmente como mecanismo de ampliacdo, de

9

maximizacdo da producdo de efeitos do poder punitivo®®®, realidade que n&o pode

ser ignorada por juristas que se dizem democraticos.

E a partir desse paralelo estabelecido entre pena e guerra que vai se buscar
construir a interpretacdo do direito penal como forma de reduzir os danos
socialmente causados pelo poder punitivo. O Direito Penal deveria agir da mesma
forma que age o Direito Humanitario nos contextos de embates bélicos: tentar

minimizar a aplicagéo de violéncia e producao de sofrimento.

Ao reconhecer que tanto a guerra quanto a pena séo fatos de poder que nao
podem ser suprimidos em sua totalidade, a atencdo de tais direitos deveria ser
voltada ndo mais em tentar eliminar algo que ndo esta sobre seu controle, mas sim
em tentar controlar a producdo de danos de forma a evitar um sofrimento maior dos
que estdo em combate, sejam civis ou militares. Se ndo tem como se escapar da
pena, que essa ao menos represente a totalidade dos valores de um Estado

Democratico de Direito e implique na menor producdo de danos possivel**.

Nils Christie é brilhante ao afirmar que frequentemente se olvida no que a
punicdo verdadeiramente consiste: um ato praticado com a intencdo de causar
sofrimento a outros seres humanos®*. A punicao significa ministragéo intencional de
dor e, no entanto, continua sendo aplicada e aceita em todos os lugares, mesmo
significando ela prépria uma violacdo de direitos?*>. Nada mais coerente, portanto,
gue ela seja aplicada com a menor intensidade possivel, sob pena de se violar os
pressupostos essenciais de um Estado Democratico de Direito.

Adotar a perspectiva de que a pena tem carater exclusivamente politico
importa, por consequéncia, em adotar dois pressupostos a respeito da forma
moderna de percepcao e de representacdo da sancao penal. O primeiro deles € o de
que sao o uso da forca e a reivindicacdo da sua legitimidade os responsaveis por

instaurar a ordem juridico-politica. Ja dizia Walter Benjamin, o poder é o principio de

228 CARVALHO, Salo de. Antimanual..., p. 265.
229 CARVALHO, Salo de. Idem, p. 267.

2% CHRISTIE, Nils. Obra citada, p. 130.

281 CHRISTIE, Nils. Idem, p. 156.

%2 CHRISTIE, Nils. Idem, ibidem.
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toda instauracéo mitica do direito?**. O segundo pressuposto seria 0 de que a pena

imposta pela autoridade constituida é, inevitavelmente, um ato de violéncia

programado pelo poder politico e racionalizado pelo saber juridico®*.

Sao nestas bases em que se funda a teoria agnéstica ou negativa da pena.
E negativa porque nega a legitimacdo ou fundamentacdo juridica de algo que
escapa ao direito, nega a sua funcéo positiva>°. Além disso, é negativa porque a
pena seria toda forma de coercéo estatal que ndo entra no modelo reparador nem
no administrativo direto?®®. Por fim, é agnéstica porque reconhece que a pena é
incapaz de cumprir quaisquer funcdes ou de exercer quaisquer finalidades

positivas®®’ %8,

A finalidade almejada pela teoria agnostica ndo é realizada pela ou com a
pena, mas por meio de instrumentos juridicos de controle, isto é, a postura agndéstica
constitui uma alternativa tedrica capaz de propor, criar e potencializar instrumentos
juridicos, ndo s6 os de direito de penal, para minimizar a incidéncia negativa da

sancao criminal na sociedade (teleologia redutora de danos)*°.

As premissas da teoria agnostica apresentam semelhancas com o modelo
garantista proposto por Luigi Ferrajoli. Ambas teorias partem do pressuposto de que
cabe ao direito penal limitar o poder punitivo, pois buscam a criacdo de estratégias
de contracdo do sofrimento proporcionado pela pena, bem como a
instrumentalizacdo de mecanismos processuais para a protecdo do réu/condenado

contra o uso desproporcional e vingativo do poder punitivo®®.

A teoria negativa, contudo, vai um passo além do garantismo, uma vez que,

ao perceber a pena como fendmeno politico e ndo juridico, compreende que o

233 BENJAMIN, Walter. Escritos sobre Mito e Linguagem (1915-1921), p. 148.

23 CARVALHO, Salo de. Penas..., p. 41.

2% ZAFFARONI, Eugénio Raul. BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Obra citada,
. 99.

E% ZAFFARONI, Eugénio Raul. BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Idem,

ibidem.

287 CARVALHO, Salo de. Penas..., p. 149.

2% ZAFFARONI, Eugénio Raul. BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Obra citada,
. 99.

b CARVALHO, Salo de. Penas..., p. 149.

%9 CARVALHO, Salo de. Antimanual..., p. 264.
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caminho para limita-la passa pela assimilacdo de referenciais onticos, de dados da

realidade concreta®*.

Para Zaffaroni, incorporar os referenciais énticos alteraria a propria definicdo
de pena, passando esta a ser definida como uma coercao que impde uma privacao
de direitos ou uma dor, mas que nao repara e nem restitui, nem tampouco detém as
lesBes em curso ou neutraliza perigos iminentes®*?. Um conceito negativo de pena,
como o proposto por Zaffaroni e Salo de Carvalho, tem o efeito discursivo positivo de
evidenciar o poder punitivo em todas as suas dimensbes (repressiva e

condicionadora)?*.

Zaffaroni auto-intitula sua corrente tedrica a respeito da sancédo penal de
realismo marginal. O uso da expresséo realismo ndo é despropositado por varios
motivos. Em primeiro lugar, realismo visa indicar que ndo se esta propondo criar
conceitos e depois moldar a realidade a eles, pelo contrario, 0 que se pretende €, a

partir da realidade, atribuir conceitos que lhe deem sentido®*.

Um segundo sentido seria o de denuncia da necessidade de se renunciar —
pelo menos temporariamente — a qualquer modelo penal ideal, tendo em vista a

urgéncia de uma préxis minimizante da violéncia®*.

Por fim, uma ultima justificativa para sua a escolha € o fato de que a palavra
realismo simboliza o fundamento desta corrente tedrica: a prioridade da vida humana
concreta (real) e a necessidade de preserva-la®’®. Toda a construcdo tedrica do
realismo marginal se baseia no reconhecimento de que a vida humana tem sido
aniquilada intensamente na realidade marginal latino-americana e que isso nao pode

persistir®*’.

Cumpre esclarecer também