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RESUMO

O presente estudo é norteado pelo conceito de “three strikes and you’re out”,
com foco em sua técnica de aplicagao na legislagao Californiana e nas questdes
relativas a reincidéncia com analise de dados comparativos antes e apos o inicio da
aplicagao do sistema este tido como modelo exemplar porém com equivocos e
falhas estruturais inerentes a politica criminal parcial. Este trabalho tem por objetivo
maximo o estudo e analise da legislagao californiana, com o fim de que a analise
das questdes sociais e aquelas relativas a reincidéncia traga uma possibilidade de
inovagao a questao em solo patrio.

Esta monografia traz dentre seus meios de analise a questao histérico/social
que ativou na sociedade o anseio por uma politica de combate a criminalidade que
trouxesse efeitos positivos mais rapidamente com o consequente aumento nos
numeros de entrada no sistema carcerario, porém s&o objeto de estudo no presente,
as condigcdes e o ambiente social e politico que trouxeram como consequéncia final
este desejo, com a descrigao histérica ainda da capacidade de se transpor do plano
tedrico a opinido publica ao plano fatico causando mudancgas reais nos planos
politico e juridico de um Estado e no ordenamento social regente, com a criagédo de
esteredtipos e a tipificacdo de condutas com a atribuicao destas a determinados

grupos sociais ou mesmo géneros raciais e minorias religiosas.

Palavras chave: Direito Comparado, Encarceramento, Proporcionalidade,

Reincidéncia, Punicéao.
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1. Notas Introdutorias

A questédo da violéncia € manchete pelo mundo todo, suas causas e
origens séo pesquisadas pela mais diversas correntes de teorias criminologicas, e os
métodos de combate a ela s&o aprimorados desde o inicio do conceito de sociedade
e a analise dos cadigos e regras que ditam a aceitabilidade de um comportamento
dentro de uma sociedade ocorre desde os primérdios da organizagdo da vida humana
em sociedades ordenadas. A complexidade dos sistemas criminais diferencia-se uns
dos outros com os conceitos sociais e variagdes de comportamento criadas pelos
ordenamentos sociais, assim cada nagao com seus proprios conceitos cria e aprimora
suas formas de combate a criminalidade dentro daquilo que considera como tal, no
Brasil com o Cddigo Penal, nos Estados Unidos com o “Criminal Justice System”.

Carlos Roberto BACILA, preconiza que a criminalidade relaciona-se com
a criagao de estigmas, sendo estes dos mais variados ambitos seja por desabilidades
fisicas ou meras diferengcas quase que levianas. No presente ensaio analisa-se a
questao do estigma deixado no “striker’, naquele que ja passou por uma condenagao
e como este estigma torna-o fragil a sociedade e ao poder juridico’.

Faz-se necessario lembrar que nas ultimas 4 décadas ndo houve no
mundo explosao maior na populagao carceraria do que a vista nos Estados unidos da
América do Norte?. Percebe-se que a puni¢gdo desmedida, e 0 manejo de punigdo
maxima, ja é trago endémico no estado Norte Americano, n&o restrito ao territorio
californiano.

O presente ensaio se destinara entdo ao estudo da legislagao penal
californiana, comparacao de suas peculiaridades e nuances, o contexto fatico que
levou a implementacg&o do sistema legislativo e os acontecimentos e fatos sociais que
levaram a populacéo a acatar e promover a positivagcao da lei penal.

Ainda analisaremos, a questdo que envolve o poder do senso comum
que o sustenta o suficiente para que continue prosperando apesar de ser contestado

por diminutos movimentos que acabam por ndo representar relevancia no meio

1 BACILA R, Carlos. Estigmas Um Estudo sobre os preconceitos. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008.
2 WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestéo da miséria nos Estados Unidos [A onda punitiva]. 3 ed. Ver.
E ampl. Trad. Sergio Lamarao. Rio de Janeiro: Revan, 2007. P 207-213.



politico no qual esta inserido e apoiado. Por conseguinte dissertaremos sobre o texto
que consagrou os strikes no estado da Califérnia com destaque as suas
caracteristicas e suas bases de sustentacao teorica e pratica.

Feita a leitura quanto ao modus operandi da legislagao de strikes, sera
fim desse estudo perscrutar os fins aos quais a legislagao se propoe.

Apos filtrada a razoabilidade e viabilidade pratica dos fins aos quais o
sistema de strikes se propde o estudo se voltara a diregao dos efeitos ensejados pela
estrutura legislativa no mundo dos fatos.

Analise critica, exame pontual, reflexdo e comparagcdo sédo as linhas
diretrizes que se impdem no presente ensaio. Parece veridico que, e em que pese a
critica criminoldgica ja devidamente efetuada, a crenga de que nao tem logrado éxito
o intento de desconstrugéo do ideario de controle do delito por vias totais® se mostra
quase que inafastavel quando estudamos o modelo californiano.

Ainda a questéao relativa a receptividade social toma proporgdo quando
se analisa a forma da construgao do texto legal e se examina os modos e razdes pelos

quais o diploma legislativo foi editado.

2. Three Strikes and you’re out. Comentario a sistematica

californiana.

Antonio Carlos WOLKMER afirma ser recomendavel apresentar
concordancia, inexiste razoabilidade em intuir compreender o Direito, por se tratar de
realidade histdrico-social, sem efetuar questionamentos acerca do contexto material
em que se manifesta®.

A analise e estudo do sistema de strikes, pressupde investigacdo dos

fatos anteriores que geraram e possibilitaram a adogao da legislagdo, com o intuito de

3 CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. P 82.
* WOLKMER, Antonio Carlos. Ideologia, Estado e Direito. 4 ed. Ver ampl. E atual. S3o Paulo: Editora Revista dos
tribunais, 2003. P 155-156.



evitar uma teorizagdo excessiva, que nao leve em consideracdo os acontecimentos
faticos que tornaram praticas as mudangas incrustadas na legislagdo, como expde
Nilo Batista, o Direito Penal é legislado dentro de uma sociedade, a qual deve, por sua
prépria organizagao, servir®.

O modelo californiano € marcado por pressbes de grupos politicos,
organizagdes de cunho social e representagdes caricatas de o que seria a violéncia,
o0 momento historico peculiar que serviu de cenario para o nascimento do conceito e
aplicacéo dos strikes, se caracteriza pela jungao e choque de interesses de diversos
dos grupos citados supra.

Neste ensejo tratara agora o presente ensaio do ambiente e das
condi¢des que envolveram o nascimento da legislagdo, uma reconstrugao histérica
que visa demonstrar o por que de tamanha aceitacido por parte da populacido até os
fatores que influenciaram de forma a garantir a aprovagéo do modelo legislativo e o
modo de sua introdugéo na sociedade de forma que visasse garantir ndo apenas sua
aceitacdo, mas criar quase que um estado de admiracdo e apoio a esta, o que se vé

de forma marcante ainda hoje no estado objeto deste estudo.

2.1 Reconstrugao do cenario politico

Para tal tarefa € imperativo analisar o panorama geral no tocante a
situacao politica da Califérnia a época de sua aprovacao, que se mostra um exemplo
claro de utilizacdo do aparelho estatal, somado ao poder de discricionariedade
exercido pelo poder executivo, com objetivos claramente eleitoreiros.

Pete Wilson foi figura marcante no processo, ele fora prefeito da cidade
de San Diego por mais de dez anos, e senador por outros oito, ele veterano da
marinha de guerra norte americana e graduado nas renomadas universidades de Yale
e Berkeley, se mostrou sempre grande representante do pensamento Republicano
norte americano. Iniciou sua carreira politica com presenca na campanha do ex-
presidente Richard Nixon em 1962, quando foi candidato a governador da California.

Pete Wilson foi entdo candidato ao mesmo cargo em 1990, elei¢do na qual enfrentou

5 BATISTA, Nilo. Introducéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p.19.



Diane Feinstein e saiu vitorioso. Ainda que tenha conquistado a vitéria, a gestao de
Wilson, ndo tinha efetivamente a capacidade de angariar total apoio da coletividade.
Assim como em tantas partes, a criminalidade torna-se estandarte para campanha, e
assume posig¢ao central nas novas preocupacdes da populacdo sob incentivo do
governo. Ainda nesta esteira, dois acontecimentos contribuiram com importancia

indescritivel para o desfecho que resultaria na aprovagao da legislagéo.

2.1.1 Casos Kimber Reynolds e Polly Klass

Tal qual a evolugdo dos meios de comunicagao, o meio midiatico evolui
de forma a trazer a facilidade na comunicagao de fatos de grande repercussao, porém
tal fato nos mostra com esta evolugdo a criagcdo de um novo poder tao destrutivo
quanto as vias de fato em si, com o controle da opinido em uma populacido temos a
possibilidade de criacdo de um novo senso comum, manobrar a sociedade torna-se
uma possibilidade tangivel ante a abrangéncia dos servigos de telecomunicacgao,
tornando com alguma facilidade um fato de repercussao pequena ou média num
verdadeiro circo televisivo. O inicio do fato supra citado veio com a popularizagao e
evolugao tecnoldgica no campo da transmissao de noticias.

Assim ocorreu no territorio do estado da Califérnia, dois crimes que
atingiram devido a sua gravidade uma propor¢ao de divulgagao astronédmica quase
que como os atos violentos cotidianos no Brasil, mas que pela animosidade envolvida
e pelas condi¢gdes em foram praticados, foram amplamente divulgados.

O assassinato de Kimber Reynolds, foi o pivd que desencadeou a propositura do
modelo legislativo baseado em strikes®.

O caso, narra-se com inicio numa madrugada em 30 de junho de 1992,
na area do condado de Fresno, Kimber entdo com 18 anos, deixava um movimentado
restaurante da cidade, a pouco menos de 2 milhas de sua casa (3,2 km
aproximadamente), quando ao se aproximar de seu carro estacionado nas

imediacoes, fora abordada por dois individuos. Ambos encontravam-se fora de suas

8 WALSH, Jennifer E. Tough for whom? How prosecutors and judges use their discretion to promote justice
under the California THree Strikes Law. Claremont: The Henry Salvatore Center, 2004. p. 06.
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faculdades mentais normais, sob o efeito da droga anfetamina, ambos engajaram a
vitima em tentativa de roubo, porém Kimber ofereceu ainda que dentro das
possibilidades de uma jovem de 18 anos de idade, alguma resisténcia, ainda que
houvesse um numero consideravel de testemunhas no local, os agressores nao
hesitaram em puxar o gatilho. A partir dai um prato cheio, matéria que oferecia varios
frontes de abordagem e néo iria requerer muito esfor¢go para que fosse dramatizada
mais ainda estava pronta, aguardando apenas o inicio do trabalho de divulgagao que
mudaria para sempre a historia penal norte americana.

Ainda mais relevante do que a repercussao causada no ambito social, o
assassinato de Kimber Reynolds trouxe uma nova possibilidade de personificacdo da
“guerra a criminalidade” de modo que ofereceu em um individuo uma generalizagao,
tornando-o um exemplo, uma personificagdo do que era o crime, tornando-o um alvo
factivel e atingivel que ja estava ali, apenas aguardando seu julgamento e despertava
na sociedade um sentimento potencializado de angustia e anseios por mudangas
efetivas no enfoque social quanto a violéncia personificados em Mike Reynolds, pai
de Kimber, que engajou numa verdadeira cruzada para o agravamento e alteragao
das sangbes penais aplicaveis no estado’.

Reynolds estava em estado emocional fragil, sua angustia e tristeza
iniciais logo converteram-se em algo préximo a raiva mas que o fizera continuar a lutar
por uma alteragao da legislagao, movido pelo homicidio de sua filha e ainda que nao
tivesse formacao juridica alguma ou mesmo contatos influentes na politica, Mike
Reynolds dedicou seu tempo e energia na revisdo e majoragao das puni¢des. Devido
a conversas com juristas préximos, Reynolds agora possuia conhecimento basico e
um direcionamento para o ponto que Ihe ajudaria a ter algum sucesso em sua
empreitada: os criminosos reincidentes. Numa campanha carregada de sentimentos
que de fato eram seus e recaiam sobre um caso isolado, mas que despertara uma
consciéncia, um sentimento coletivo de inseguranga que deveria ser resolvido, Mike
Reynolds propds pela primeira vez uma lei de Three Strikes no territério californiano®.

No inicio a proposta de Reynolds n&o alcangou o respaldo necessario

dentre a populagdo e forgas politicas em numero e forga suficientes para que se

7 Cito aqui sem temor de despertar sentimento de imparcialidade, Mike Reynolds, pai de Kimber. REYNOLDS,
Mike. JONES, Bill. EVANS, Dan. Three strikes and You’re Out: A promise to Kimber. Fresno: Quill Driver Books.
1996.

8 ZIMRING, Franklin E. HAWKINS, Gordon. KAMIN, Sam. Punishment and... p.04.
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progredisse nos tramites legais, assim neste momento inicial o modelo fora
desconsiderado em ambito legislativo. Sem alcangar entdo a repercussao necessaria,
e passado um lapso temporal suficiente para que a morte de Kimber Reynolds ja néo
tomasse tantas conversas, tanto tempo nos noticiarios e tantas paginas nos jornais, a
nao vigéncia parecia iminente. Porém outro fato quase que como uma previsdo das
consequéncias possiveis que Reynolds trouxera como possibilidade anteriormente,
alavancou seu projeto, e trouxe a “guerra contra o crime” com forga imensamente
maior de volta ao cenario desde em conversas informais até praticamente todos os
veiculos de comunicagao existentes; tratava-se agora de mais um homicidio, desta
vez a vitima fora Polly Klass.

Se o assassinato de Kimber pode ser tido como o fato gerador da
propositura da legislagéo de strikes, foi a morte de Polly que resgatou o modelo de
strikes, e o tornou uma diretriz aceita amplamente no ambito social.

Polly Klass era a personificagdo do estereotipo de menina perfeita, do
ideal de filha ou irma de qualquer um, conforme definicdo de ZIMRING, HAWKINS e
KAMIN®, Polly estava a poucos meses de completar seu décimo terceiro aniversario,
entdo em primeiro de outubro de 1993, convidara duas amigas para uma “festa do
pijama” em sua residéncia. As 3 pequenas meninas seguiam sua noite com atividades
tipicas de 3 criangas de tenra idade, quando foram surpreendidas pela invasdo de um
individuo a residéncia de Polly. As duas amigas da menina permaneceram amarradas
e amordagadas na residéncia enquanto Polly Klass fora abduzida pelo agressor de
dentro de seu lar, Polly de apenas 12 anos havia sido sequestrada do unico local onde
ela tinha certeza absoluta que estaria segura. A partir dai iniciava-se um frenesi geral,
um estado de preocupacgao e revolta da populacao californiana que duraria 2 meses.

A cobertura ostensiva da midia com transmissées ao vivo diarias,
acompanhada da pressao e levante de movimentos populares, envolvimento quase
que pessoal de celebridades'®, presenca de parlamentares de destaque e uma
exagerada exposi¢cao quase que diaria da familia da menina. Todas as condig¢des ja

estavam favoraveis ao que apontava a opinido publica, o sentimento de comocéo ja

9 ZIMRING, Franklin E. HAWKINS, Gordon. KAMIN, Sam. Obra citada.

10 Trago aqui o envolvimento da atriz Winona Ryder que fora criada na mesma cidade de Petaluma onde
ocorrera o sequestro de Polly Klass. Ryder ofereceu uma recompensa de duzentos mil délares pela de
devolugdo em seguranca da menina.
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atingia a todos e o desfecho da historia apenas acabou por confirmar os anseios
populares.

Em 04 de dezembro de 1993 com o suspeito pelo crime ja capturado,
este como no caso previamente citado de Kimber Reynolds um reincidente penal, as
autoridades policiais guiadas por ele mesmo, descobriram o corpo de Polly ja em
avanc¢ado estado de decomposicdo. A partir dai iniciou-se um novo capitulo renovado
de forcas e com motivo recentes na “guerra contra o crime”, desta vez em proporgdes
infinitamente maiores, propiciando as condi¢des ideais para o surgimento de novas
promessas, teorias e praticas penais que ajudassem efetivamente o combate a
criminalidade.

O assassinato de Polly Klass, que fora executado de forma a promover
o sentimento de vulnerabilidade em cada cidadao Californiano, acelerou e trouxe a
retomada do ja esquecido projeto legislativo de Mike Reynolds. Surgiu neste momento
com todas as influencias e peculiaridades descritas, um ambiente onde a confusao
entre politico e juridico ja impedia uma delimitacdo clara entre os dois, e assim
sobrepuseram-se a todas as outras questdes que poderiam ser trazidas na busca dos
fatores que pudessem influenciar no trato da problematica e no oferecimento de
respostas a populagéo. Pete Wilson, entdo governador que n&o usufruia de grande
popularidade dentre a populagao e via suas esperancgas de reeleigdo irem por agua a
baixo, utilizou-se da capacidade de visibilidade que seu cargo lhe proporcionava para
tornar-se presenca constante em varios meios de comunicagdo para pregar a
implementagao de medidas praticas, para com fins preventivos, transformar a dor em
acéao'.

Prossegue-se a um momento abarrotado de pressdo popular,
instabilidade social e algum oportunismo politico, em que todos convergiam no ponto
em que rogavam pela adogdo urgente de medidas efetivas para a reducédo da
criminalidade. Era senso comum que a escotilha por onde escapavam tantos
criminosos estava nas penas tidas como brandas; a necessidade de um agravamento
nas puni¢gdées dos criminosos e agora com foco naqueles que reincidiam em crimes,
ficava mais e mais clara. Neste momento envolvido em calor e pesar popular chega a

nova tentativa de aprovagdo da legislagdo baseada em “strikes” na Califérnia.

110 Los Angeles Times de 12 de dezembro de 1993, estampava declaracdo do Ex-governador Pete Wilson:
“Devemos converter nosso pesar em agao, e observar que isto jamais ocorra novamente”.
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Contudo, deve-se levar em conta todo este cenario, onde o fato original era legitimo,
ambos os assassinatos de jovens inocentes com a caracteristica em comum de terem
sido praticados por criminosos reincidentes trazia esta legitimidade, ainda que o circo
midiatico e as pressdes e interesses politicos envolvidos pudessem causar
desmoralizacdo da causa em alguns seguimentos, a populagdo ainda era guiada
pelos sentimentos mais puros e profundos de solidariedade e temor, 0 que nos cabe

analisar a seguir.

2.1.2 O processo de aprovagao do modelo legislativo de “strikes”

Tal qual é explicitado por ZIMRING, HAWKINS E KAMIN, em um cenario
onde é presente de forma intensa e coletiva sentimentos como temor e raiva face a
criminalidade, como o que se pode verificar no territério Californiano ante os
homicidios de Kimber Reynolds e Polly Klass, € natural que uma preocupagao
generalizada se instaure entre a populagdo o que possibilita inclusive a manipulagéo
da opinido publica de forma a promover e favorecer uma determinada posi¢ao
politica’. A proposigdo do projeto de “strikes” por Reynolds fora cercada desses
interesses e misto de sentimentos de raiva e solidariedade, os tramites que
conduziram o projeto a positivagédo legal foram acompanhados por eles. O apoio de
muitos politicos e emissdes de declaracdes e opinides destes tinham de fato claro
carater eleitoreiro, e 0 ja mencionado senso-comum tomara conta da populagdo que
recebia os discursos que pareciam ja querer ouvir, o que fez com que fossem
transpassados debates e obstaculos necessarios a aprovagdo de um projeto mais
centrado e talvez equilibrado, fato é que todos estes fatores alavancaram o modelo
com velocidade descomunal, sobrepujando varias etapas necessarias.

Pete Wilson que teria seu mandato de governador do estado da
Califérnia, encerrado ao término do ano de 1994, ndo alcangava no momento,
projecdes de popularidade boas o suficiente para impulsionar uma candidatura a
reeleicdo no pleito seguinte, era necessario que trouxesse um fato novo para que

atingisse uma verdadeira reviravolta nos resultados de suas pesquisas e possibilitasse

12 ZIMRING, Franklin E. Hawkins, Gordon KAMIN, Sam. Obra citada. p.160.
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0 ensejo que possuia de uma nova campanha e um novo mandato resgatando a
confianca de seus eleitores e conquistando novos. A questao recentemente trazida a
tona com tamanho apelo popular, relacionada a criminalidade tornou-se uma
oportunidade, um verdadeiro oasis eleitoral para Wilson, que aproveitando-se da
oportunidade de propaganda positiva e que abrangeria praticamente a sociedade
californiana inteira, o entdo governador passou a centralizar em si toda a atengao dada
a acdes que continham o termo “combate ao crime”. Para Pete Wilson, era uma
oportunidade de promover sua campanha apoiado nos ensejos da populagao, poderia
resgatar sua credibilidade perante a populagdo Californiana combatendo de fato e
maneira efetiva ao menos uma das consequéncias das mazelas sociais de seu
estado.

Entretanto, conforme aventado no ponto 2.1, durante o periodo
legislativo em que Wilson fora Governador do estado, a maioria de seus opositores
eram politicos de carreira provenientes da oposicdo composta pelo Partido
Democrata’. Logo os integrantes democratas, observam que a inclusdo da
criminalidade (quase que sempre confundida com a violéncia em si), como prioridade
primeira da populagéo, beneficiaria 0 governador em sua busca pela popularidade
perdida e regate de sua reeleigdo. Ante a constatagdo, a oposi¢ao postou-se a tentar
remover a questao da violéncia do cotidiano da populacao.

O inicio da apresentacéao do projeto legislativo de Reynolds, mostrou que
a ansia por um endurecimento por assim dizer das medidas penais no estado mostra-
nos que tal movimento ndo emana apenas de fontes tidas como conservadoras, e
conta com o aval de organizagdes tidas como oposicionistas ou ainda associados a
ideais “esquerdistas”, o que vemos neste caso € uma oportunidade aproveitada por
ambas as partes, uma chance unica de promog¢ao quase que a prova de falhas ante
a situagado, de um modo um tanto maquiavélico por parte daqueles que deveriam por

seus dogmas se prostrar contrarios a tal'4.

13 Mostra-se aqui uma das causas ao descrédito da populacdo em relacdo ao trabalho do governador, os
constantes conflitos com o legislativo traziam uma demora excessiva e obstaculos imensos a concretizagdo de
seus projetos de governo, e acabou por tornar-se uma merda briga de interesses em que ambas as partes
desconsideravam totalmente os interesses sociais e passaram a digladiar-se em prol de suas ambic¢des futuras.
14 Maquiavel em sua obra mais famosa “O Principe”, traz: “nos atos de todos os homens, em especial dos
principes, em que ndo ha tribunal a que recorrer, somente importa o éxito, bom ou mau. Procure, pois, um
principe vencer e preservar o Estado. Os meios empregados sempre serdo considerados honrosos e louvados
por todos”. Cito, MAQUIAVEL, Nicolau. O Principe: cap. XVIII. Trad. Olivia Bauduh. In. Os pensadores: Maquiavel
— O Principe e Escritos Politicos. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1999. P111.
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Assim, os democratas, com o objetivo unico de minar uma possivel
reeleicdo de Pete Wilson, utilizaram-se de sua maioria numérica no legislativo para
aprovar com celeridade e sem qualquer emenda a proposta de Mike Reynolds’®.

Ressalta-se que o citado modelo legislativo foi fruto de infindaveis horas
de estudo e pesquisa por parte de Mike Reynolds'®, ele que ndo possuia qualquer
conhecimento da area Legal, guiado apenas pela vontade e convicgdo que o
assassinato de sua filha trouxeram. Fato € que a proposta foi encaminhada para
apreciacao popular sem sofrer alteragdes ou questionamentos por parte dos poderes
executivo e legislativo.

A proposta entédo foi encaminhada a populacéo para decisdo quanto a
sua adocao na forma de votagado, sentimentos mistos de raiva, temor e apreensao
serviram como a forga motriz que despertou o sentimento de necessidade de
seguranga em todos. A votagao se deu na forma “dual’, o inicio da implementacéo do
sistema de “strikes” trouxe ja em sua proposi¢cao o carater de forga e proeminéncia,
ou a populacao aprovaria o projeto encaminhado sem ressalvas, ou seria mantida a
legislagao vigente sem alteragdes. Veio entdo sua aprovagao por 72% da populagao
californiana’. E de suma importancia destacar os motivos que trouxeram a
continuidade no apoio a proposta no decorrer de sua aplicagao, fato que se analisa a

seqguir.

2.2 A aceitagao do sistema pela sociedade Californiana

N&o causa estranheza a enorme aprovagao que a nova legislagéo
alcancou entre a populagao Californiana, levando em conta todos os acontecimentos
recentes, a preocupagao generalizada que se instaurou dentre a populagao, a grande
cobertura da midia por tratar-se de tema concernente a todos, e a maioria esmagadora

que se manifestou de maneira positiva quanto a legislacdo de “strikes” nas urnas. E

15 ZIMRING, Franklin E. HAWKINS, Gordon, KAMIN, Sam. Obra citada p 5-7.

16 Reynolds, a época do homicidio de Kimber era fotografo profissional, passou a integrar o meio publico e
politico apds o fato tragico que marcou sua vida, fato que trouxe a ele forgas e convic¢do para através de seu
préprio aprimoramento desenvolver o modelo baseado em “strikes”.

17 CALIFORNIA DISTRICT ATTORNEY’S ASSOCIATION. Prosecutor’s Perspective on California’s Three Strikes Law —
A 10 —year retrospective. Sacramento: CDAA, 2004. P 02.
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digno de comentarios, o fato de o diploma legal continuar com altos indices de
aprovacao ainda que tenha corrido relevante lapso temporal desde a positivacao
deste, sua aceitagdo tomou tracos de permanéncia entre a populagao Californiana, o
modelo de “Three strikes and you're out”, alcangou um status de credibilidade quase
que inabalavel diante da comunidade, motivos pelo qual houve tamanho acolhimento
de uma proposta legislativa, analisamos a seguir.

E imperativo lembrar das condicdes em que encontrava-se o territério
californiano no momento imediatamente anterior e seguintes a propositura da
legislagao de “strikes”, o estado possuia legislagao tida pela populagédo como branda,
0s casos de crimes “barbaros” comegaram a tomar espaco na midia ndao por questao
de mero sensacionalismo mas por questao de transformacao dos meios midiaticos em
si. A analise das consequéncias futuras do “Three strikes and you’re out”, nos mostra
mudang¢as ndo apenas nos prazos prisionais, mas de fato acarretou huma mudancga
intrinseca na ideologia da comunidade, com a formagdo de novos conceitos e
opinidées, uma verdadeira mudanca com a adicdo e remocao de ideias ao senso
comum.

Numa realidade social saturada, onde cresceu o sentimento de raiva
face a criminalidade, o modelo de “strikes” ainda vigente na Califérnia representou
uma verdadeira guinada ideoldgica no campo da politica penal do estado. O crime
passou a ser o protagonista nos debates, a questao relativa a severidade das puni¢des
passou a ser tema de debate quase que onipresente inclusive nos circulos de
operadores do direito, inclusive de magistrados. A proposta alcangava a todos os
ambitos da sociedade e revelava a questdo da grande preocupagao quanto a
seguranga, também aquela relativa a contengcédo da criminalidade e da revisdo das
penas aplicadas aos que praticam determinados tipos de crimes ou reincidem na vida
criminosa mesmo apos passar tempo em unidades correcionais.

Ante a revolugdo no pensamento tedrico pratico em relagdo as
condenagbes e arbitramentos de penas entre os magistrados, ndo €& mera
coincidéncia apresentar que no geral e em varios ambitos da tipificagdo de crimes,
houve aumento generalizado na atribuicdo de penas a variados tipos de crimes. A

legislagao de “strikes”, trouxe um aumento na atribuicdo de penas com a ideia de que
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conforme se investia no agravamento das penas, os indices absolutos de crimes
praticados decairiam proporcionalmente’8.

A essas acgoes tidas como uma resposta imediata aos novos e recém
formados anseios da sociedade, praticadas por promotores e magistrados, deve-se
acrescentar de modo sine qua non, novamente o papel exercido pelos meios de
comunicagédo e midia em geral, que influenciaram o imaginario coletivo colocando o
Direito Penal maximo como a melhor e mais eficiente resposta a mera presencga e ao
crescimento da criminalidade. A midia teve um papel duo ao passo que trouxe a
exploracao exaustiva de casos penais marcados por formas expressivas de violéncia,
ao mesmo tempo que o espetaculo midiatico criado em torno destes casos pode ser
uma forma de manipulagao do pensamento, do senso comum, traz também uma nova
forma de divulgacdo, de demonstracdo clara dos problemas relacionados a
criminalidade e violéncia, cabe ao espectador e a sociedade em geral discernir e
absorver por si as informagdes que julga relevantes e representam a realidade seja
com seus problemas ou com suas solucdes. Estes casos retratados, em comparacao
ao que vemos claramente no Brasil desde que os meios jornalisticos televisivos
alcancaram a maioria dos lares brasileiros nos mostram in loco como funciona, como
a midia influéncia nas opinides e gera demandas e revolta na populagdo, como cria a
personificacdo do mal em pessoas ao mesmo tempo que levanta esperancga e atribui
status de herois e vildes'®.

O aumento nas condenagbes, a logica sob a qual opera o sistema
punitivo, e a incrivel aceitagdo popular torna o sistema de Three strikes and you’re out,
auto renovavel, o sistema em si cria um ciclo de renovacéo a cada grande caso que é
retratado na midia. Este modelo legal, trouxe uma queda expressiva e visivel nos
indices de criminalidade em territério californiano, aos olhos da populagcédo e se nos
restringirmos a indices relativos e informagdes com captagao direcionada, vemos um

sistema quase que perfeito, porém o espetaculo apesar de ocorrer de forma ordenada

18 ZIMRING, Franklin E. HAWKINS, Gordon. KAMIN, Sam. Obra citada. p 73.

1% Trago a ideia de que casos famosos com grande repercussdo ha midia nem sempre se apresentam como puro
sensacionalismo, casos famosos que geraram revolta e foram tdo cruéis com a presencga de a¢Ges e atos tdo
hediondos que a simples narrativa fiel dos fatos ja gera por si sé comocgao e revolta. Temos o caso de
“Champinha” que com comparsas sequestrou um casal de namorados ele com 19, ela com 16 anos de idade,
em um acampamento e apds executar o rapaz, violentou com varios comparsas a moga por repetidos dias de
forma quase incessante e a executou também de forma violenta e cruel. Ao mesmo tempo que monstros sdo
criados, a figura do poder publico na pessoa dos magistrados que condenam estes infratores, ou das forgas
policiais que participam da captura e encarceramento trazem a supra citada esperancga a populagdo que neles
vé a barreira entre eles mesmos e a criminalidade desenfreada.
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e demonstrar-se correto em varios pontos, ainda tinha por tras de si a cortina que
escondia os bastidores e 0 caos que se instaurava na coxia.

E fato que a efetividade de todo sistema é testada todos os dias de sua
vigéncia, o respaldo positivo entre a populagao torna-se ndo apenas motor que
impulsiona, mas mantenedor do status da legislagao, ainda que tenhamos a presenca
de casos que colocam em xeque a efetividade do sistema?°.

Ante a massiva aprovacdo do modelo perante a maioria da sociedade
Californiana, o debate ostensivo quando relacionado ao citado diploma legal traz em
seu bojo a questédo relativa aos custos e beneficios pecuniarios extraiveis como
consequéncia deste. E tamanha a admiragdo e aprovacao do sistema, que sua base
estrutural permanece quase que inabalada, sem criticas solidas o suficientes para
causa algum tipo de rachadura fatal em suas fundagdes, ndo questiona-se a justica
da puni¢do aplicada a um individuo, mas sim os gastos gerados pela aplicagéo e
manutengdo daquela pena e a conveniéncia em absorve-los dentro do orgamento
publico.

A partir do momento que ocorre tamanho aceite pelo ente populacional,
sua modificagdo de forma expressiva se torna inviavel pela prépria inseguranca da
populagdo em geral em se alterar o modelo legislativo escolhido, inobstante o trabalho
quase que em forma de protesto realizado por pessoas que se opdéem ao referido

sistema?'. Ja4 que o modelo legislativo baseado em “strikes”, ingressou no mundo do

20 Casos que escapam ao viés intencional mas se encaixam em lacunas do sistema, como o de Jerry Dewayne
Williams, cujo acontecimento seria cOmico, ndo fossem as consequéncias tragicas. Reincidente e portanto
sujeito a aplicacdo do terceiro grau dos “Strikes”, Williams, foi condenado em primeiro grau de jurisdicdo a
pena de reclusdo por 25 anos pelo roubo de uma fatia de pizza de pepperoni. Ndo bastando a condenacgdo
inicial, o Promotor-Geral do Estado da Califérnia defendeu a medida, afirmando ao jornal New York Times em 5
de margo de 1995, de acordo com tradugdo livre, ser “exatamente este o tipo de pessoas em cuja diregdo o
sistema de “three strikes and you’re out” foi destinado: criminosos de carreira”. De fato comento que a pena de
Jerry Dewayne fora desmedida em relagdo ao gravame do ato praticado, o sistema nao é perfeito, nunca se
teve a intencgdo ou se fez propaganda de que fosse, e Jerry de fato sofreu a condenacdo de 25 em primeiro
grau, de fato sua pena fora equivalente a de um molestador ou estuprador. Porém o sistema apesar de
apresentar falha inicial, tem também os mecanismos recursais para ajustamento da primeira decisdo, e assim
através de se seu defensor Arnold Lester, Williams teve sua pena reduzida e cumpriu efetivamente 06 anos em
regime de reclusao.

21 Neste viés expde-se a existéncia da organizacdo Families to Amend California’s Three Strikes, é uma
instituicdo desvinculada de organizagdes partidarias e desprovida de qualquer conexdo ou apoio
governamentais, composta em sua maioria por parentes e amigos de individuos que se encontram apenados
por decorréncia das previsdes legais contidas no modelo legislativo objeto de andlise do presente ensaio, cujos
trabalhos tendem a promover uma alteragao da estrutura punitiva consagrada no modelo de strikes. Porém
ainda que o movimento tenha numero expressivo de seguidores e apoiadores, ndo consegue adquirir forga e
legitimidade suficientes para promover alteragdes praticas na legislacdo, ante a maioria esmagadora que
promove a aceitagdo do diploma legal na forma como é concebida.
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Direito sob a adog¢ao da iniciativa popular como via de deliberacdo, o modelo apenas
pode sofrer alteracbes com a realizacdo de nova votagdo com resultado pendente a
maioria da populacdo Californiana, ou por estatuto aprovado por dois tergcos dos
legisladores?2. E cristalino que destes, dada a presenca do pensamento eleitoral como
diretriz de seus atos, qualquer modificagdo da legislagdo seria impraticavel, por
encontrar-se alicercada na aprovacdo popular massiva em numeros absolutos e
continua na questdo temporal. Apesar da mencionada presengca de grupos e
organizagdes voltadas a campanhas pré mudangas no sistema legislativo a pretendida
modificacdo n&o ocorrera.

Varias foram as tentativas de modificagado da legislacdo desde o inicio
de sua implementacio, em sua maioria voltadas ao viés de ameniza-la, e de todas as
tentativas, por intermédio de apenas uma delas, atingiu-se modificagao relevante?3.
Somado a aprovacao popular, vemos o quase que constante reforco formal trazido
pela promotoria Californiana, que normalmente aponta o sucesso da legislagao
trazendo como exemplo casos extremos que sao mais passiveis de causar comogao
geral e atingir resultados expressivos de apelo publico como os relacionados a
pedofilia e latrocinio, assim ainda que existam casos onde claramente a legislagao
falha, as tentativas de correcdo e acertamento do “Three Strikes and you’re out’,
ocorre apenas no background, deixando para a populagéo a mostra de que a punigéo
dos acusados e condenados sob este regime prova-se como mais do que justa®*.

Toda possibilidade de critica, ndo apenas restrita ao modelo em voga,
mas a qualquer trabalho ou ordenamento de aceitagcdo comum requer extensiva
pesquisa e entendimento de todas as nuances, de cada procedimento e area ou ato
que pode ser punido sob a égide de seus ensinamentos, para tanto € analisado o
modelo em suas caracteristicas e aplicagdes de maneira pura, perscrutamos a

legislagdo a seguir.

22 \WELSCH, Jennifer E. Obra citada. p. 08.

23 Trata-se da proposicdo 36, demonstrada por EHLERS, SCHIRALDI e ZIEDENBERG, que traz em seu texto o
escopo de subtrair dependentes quimicos das punicdes aplicadas aos strikes, propiciando seu encaminhamento
ao tratamento que lhes é necessario. EHLERS, Scott. SCHIRALDI, Vincent. ZIENDENBERG, Jason. Still Striking
Out: Ten Years of California’s Three Strikes. Washington DC: Justice Policy Institute, 2004. P 27.

24 Aqui vemos evidencia do mencionado em consulta ao ja mencionado documento oficial publicado pela
promotoria estadual da Califérnia por conta do décimo aniversario da vigéncia do modelo legislativo baseado
em “strikes”. PROSECUTORS PERSPECTIVE ON CALIFORNIA’S THREE STRIKES LAW. Obra citada.
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3.Estrutura, nuances e funcionamento do sistema de “strikes”.

O Estado da Califérnia, ndo possui exclusividade sobre a aplicagao do
modelo legislativo-penal baseado no uso de “three strikes and you’re out” dentro do
Estado Norte Americano. Na verdade sequer é possivel afirmar que o estado
Californiano fora o pioneiro na positivagao da sistematica legal alicergada na ideia de
“strikes”. Todavia, analisamos que ainda que tal legislagcao esteja presente em outros
estados, a sistematica possui aplicabilidade regular somente na pratica forense
Californiana®®. Ainda que sua aplicabilidade esteja presente e seja visivel em outros
entes estatais, € no territério Californiano que a estruturacdo normativa alicergada
sobre a ideia de “strikes” repercute no plano dos fatos e se concretiza no plano social.

A estrutura fundada na concepcéo de “strikes” pode ser verificada em
medidas tomadas por exemplo em Washington e Wisconsin ja em 1993, e em um
periodo inferior a meia década apds seu nascedouro, ja se fazia presente e era
prevista em mais de vinte entes estatais norte-americanos®®. A legislagéo de “strikes”
foi opcao legal adotada ao longo da década de 90 em vinte e seis territorios
confederados dos Estados Unidos da América do Norte, além de estar presente de
certa forma em decisGes do préprio governo federal?’. Percebe-se que ao longo da
década de 90, instaurou-se a nivel de abrangéncia de territorio nacional uma guerra a
criminalidade, “three strikes and you’re out” passou a ser sinénimo de politica publica
efetiva, que demonstrava resultados, ainda que alguns tedricos interpretem dados
relativos de estados que n&o adotaram o diploma legal, como sendo mais eficazes do
gue aqueles que passaram a de alguma forma ter em suas legislagdes presente o
conceito de “strike”.

A adocgao do sistema de “strikes” no estado dourado apresenta por si s6
caracteristicas e peculiaridades que a tornam interessante e quase inesgotavel objeto
de estudo, com nuances visiveis e completamente distintas inclusive das demais
estruturas construidas em volta da nogao de “strike”. Algumas destas caracteristicas

préprias sdo responsaveis por assegurar a perpetuagcdo da qual o sistema vem

25 CLARK, John. AUSTIN, James. HENRY, Alan D. Three Strikes and You’re Out: A review of State Legislation.
Washington: U.S Department of Justice. 1997.

26 [YENGAR, Radha. I’d rather be hanged for a sheep than a lamb: The unintended consequences of “Three
Strikes” Laws. Cambridge: Harvard University. 2007. P. 10.

27 SHEPERD, Joana M. Fear of the first Strike: the full deterrent effect of California’s two and three strikes

legislations. In The jornal of legal studies. Chicago: University of Chicago Press. January/2002. P.01.
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usufruindo, porém antes de realizar a analise da aplicagdo pratica dos “strikes”
devemos entender o meio em que estdo inseridos e o funcionamento basico do

sistema conforme se apresenta a seguir.

3.1 O meio de existéncia dos “strikes”: Criminal Justice System

Criminal Justice System é um conjunto de agéncias e processos
estabelecidos pelos governos com o intuito de promover o controle da criminalidade e
impor penalidades aqueles que infringem a lei. Nao existem dois sistemas de justica
criminal iguais nos EUA, o que temos sao sistemas similares com suas singularidades
dentro de cada jurisdigao, cidade, condado, estado, nivel federal ou “governo tribal” e
instalagdes militares.

Sao os principais o Estadual que abrange os crimes cometidos dentro de um estado
e o Federal, que abrange crimes cometidos dentro de propriedades federais ou em
mais de um estado, chamado “dual court system”, € uma estrutura organizacional legal
que suporta dois sistemas de corte simultaneos: um a nivel local, e um a nivel
nacional. Os Estados Unidos da América e a Australia tém dois dos “dual court
systems” mais antigos e conhecidos do mundo. Em cada um desses paises, a
legislagdo local € aplicada no sistema judicial do Estado, ao mesmo tempo que a
legislacdo nacional é aplicada no sistema judicial federal. Ha alguma sobreposi¢cao
entre o ambito e a amplitude das leis estaduais e nacionais, mas na maioria das vezes,
os sistemas judiciais existem inteiramente independentes um do outro. O “federal
court system” tem como viés principal apoiar e implementar os mandatos
constitucionais. A cada governo de estado também é dada autoridade para criar suas
préprias leis locais para os residentes. As leis federais sempre agem como um padrao
minimo apesar de os estados serem geralmente livres para se adaptar como melhor
interpretarem. Como tal, as leis estaduais variam de lugar para lugar, mas as leis
federais sao universalmente constantes em todo o pais. Em muitos aspectos, o “dual
court system” foi projetado para fornecer um certo grau de autonomia aos governos
locais, enquanto garante algum nivel de pesos e contrapesos judiciais. Dividir a

administracdo da justica e delegar algumas responsabilidades aos estados é
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frequentemente visto ao mesmo tempo como eficiente e um reflexo de diferentes
necessidades de pessoas com infinitas diferengcas. A manutencdo de um sistema
federal abrangente como parte do sistema de corte dupla também garante que nao
haja estados legislando em excesso ou fora dos padrdes exigidos pelo governo
federal. Cada lado do sistema judicial dupla opera em uma forma quase idéntica ao
outro. Disputas iniciais sdo apresentadas nos tribunais chamados “trial level courts”,
também chamados de tribunais distritais ou municipais (de condado). Uma vez que os
recursos foram esgotados em primeira instancia, os litigios podem progredir para
instancias de recurso de apelacao ou “appellate level review courts”, onde sdo ouvidos
por um painel de juizes ou “justices”, magistrados equivalentes aos desembargadores
no Brasil. Decisdes dos tribunais de segunda instancia pode ser objeto de recurso
para o tribunal de instdncia mais alta do sistema chamado Suprema Corte. Cada
estado tem também sua propria forma de suprema corte, mas o sistema federal possui
apenas uma. Estas altas cortes ndo s&o obrigadas a ouvir cada caso que é objeto de
recurso, e geralmente escolhem apenas um pequeno numero de casos para ouvir a
cada ano. O unico possivel momento em que o brago federal do “dual court system”
toca o brago estadual € no nivel da suprema corte. A Suprema Corte Federal dos
Estados Unidos pode ouvir casos em nivel de recurso de qualquer corte de apelagdes
federal, ou de qualquer Suprema Corte de nivel estadual. Como tal, ao passo que a
mais alta corte do estado pode representar o fim da linha no que se refere a legislagao
de nivel estadual, estas decisbes podem ser objeto de recurso a Suprema Corte
Federal como uma ultima tentativa.

Os componentes basicos que mantém e colocam em pratica o “criminal
justice system” sao:

» Law Enforcement: Composto pelas forgcas policiais, onde os agentes tem
autonomia para promover investigagdes, reunir e proteger provas e realizar
prisbes. E muito comum, sendo regra que os oficiais testemunhem nos
tribunais, nos casos em que trabalham.

» Prosecution: Os prosecutors podem ser ainda que de forma distante
comparados aos promotores de justica no Brasil. Nos EUA s&o advogados
publicos que representam os tribunais estadual ou federal, tem grande
autonomia no tocante a acusacéo que sera realizada e nos pedidos relativos a

pena e possibilidades de acordo.
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Defense Attorneys: Exercem o mesmo papel dos advogados de defesa no
Brasil.

Courts: As cortes chefiadas pelos juizes, que também possuem uma autonomia
maior, concedem acordos e sentenciam os acusados.

Corrections: Os oficiais de correction, supervisionam e acompanham os presos
durante e apd6s o cumprimento da pena, sendo que emitem relatérios quanto
ao comportamento destes enquanto em probation ou parole.

Probation se refere ao periodo que antecede a possivel prisdo do condenado,
quando alguém recebe a chance de estar em probation ao invés de ser enviado
direto a prisdo ele recebe do juiz a oportunidade de demonstrar que tem
condi¢des de se reabilitar e se reintegrar a sociedade. A seguir existem duas
possibilidades, o condenado pode ter concedida a probation sem uma sentenca
pré-determinada ou pode ser considerado culpado e ter sua sentenca
suspensas enquanto cumpre a probation, que pode ter duracdo de 1 a 10 anos.
Neste periodo ha o acompanhamento proximo do probation officer, que
monitora o dia a dia do criminoso, podendo exigir se julgar necessario, provas
de seu paradeiro durante certos horarios ou exames semanais, para atestar se
houve uso de entorpecentes ou mesmo alcool. Caso seja comprovada alguma
violagdo dos termos, o acusado pode ter sua sentenca inicial restituida e tera
assim que cumpri-la integralmente.

Parole, pode ser comparada ainda que de forma distante aos casos de
condicional brasileiros. Se refere ao periodo apos a saida da carceragem, o ex-
prisioneiro encontra tantas restricbes quanto na probation, e € monitorado de
perto pelo parole officer que pode também impor condi¢gdes e exigir
determinadas condutas ou cumprimento de atividades ou inclusive a
permanéncia durante um periodo de tempo determinado por ele em uma
“halfway house”.

Misdemeanors sao considerados 0s crimes menos graves, cCOmo roubos
menores, determinadas infragdes como DUI (driving under influence), e muitos
delitos de drogas leves. Alguns estados incluem diferentes classes de
contravengao, com delitos mais graves sendo de primeiro grau e oS menos
graves de segundo e terceiro graus. Misdemeanors podem ser punidas com
penas elevadas, e varias acusacdes podem ser trazidas ao mesmo tempo,

podendo resultar em varios anos na priséo.
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P Felonies sdo o tipo mais grave de crime, e também classificados em graus,
abrange crimes como assassinato ou estupro. Em muitos estados para acusar
alguém de um felony, o procurador deve obter uma acusagao formal de um
grande juri. As penas para estes casos sao sempre superiores a um ano

podendo chegar a prisdo perpétua ou sentenga de morte.

3.1.1 O estatuto

Faz-se imperativo por ndo tratar-se de legislagdo patria, a inclusdo do
estatuto em sua integra no presente ensaio, para que ao longo da analise da
legislacdo de “strikes” entenda-se as previsbes e nuances legais presentes na
legislagcdo do estado da Califérnia codificada sob o “Three Strikes Statute”, em vigor
desde 07 (sete) de margo de 1994.

Codigo Penal Californiano, seg¢do 667 em tradugao livre?®:

a) (1) Em conformidade com a subdivisdo (b) da secdo 1385, qualquer pessoa
condenada por um crime grave que ja tenha sido condenada por um crime grave neste
estado anteriormente ou por qualquer crime cometido em outra jurisdicdo que inclua
todos os elementos de qualquer crime grave, recebera, além da sentenga imposta
pelo tribunal para o presente crime, um acréscimo de cinco anos para cada
condenacao prévia sobre acusagdes alegadas e julgadas separadamente. Os termos
do presente crime e cada acessorio decorrerdo consecutivamente.

(2) Esta subdivisdo n&o deve ser aplicada quando a puni¢cdo impostas por outras
disposi¢cdes da lei resultaria em um prazo mais longo de prisdo. Nao ha nenhuma
exigéncia de encarceramento anterior ou compromisso para que se aplique essa
subdivisao.

(3) O legislador pode aumentar o tamanho do acréscimo de sentenga fornecida
nesta subdivisdo por um estatuto aprovado por maioria de voto de cada casa.

(4) Conforme utilizado nesta subdiviséo, "crime grave", se refere a um crime grave
listado na subdivisdo (c) da seg¢ao 1.192,7.

(5) Esta subdivisdo ndo se aplica a uma pessoa condenada por venda,

fornecimento, administragdo, doag¢do, ou que se oferece a vender, fornecer,

28 Disponivel na integra em sua vers3o original em: http://www.silicon-valley.com/star1.html
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administrar, ou dar a um menor qualquer droga ou subproduto de metanfetamina ou
qualquer precursores da metanfetamina a menos que a condenacgao anterior tenha
sido por um crime grave descrito no paragrafo (24) subdivisédo (c) da segcao 1192,7.
(b) E a intencdo do Legislativo na promulgacédo de subdivisdes (b) a (i), garantir
sentencas de prisdo mais longas e maior puni¢gdo para aqueles que cometem um

crime e foram anteriormente condenados por cometer crime grave e ou violento.

(c) Nao obstante qualquer outra lei, se um réu foi condenado por um crime grave
(felony) e foi alegado e provado que o réu tem uma ou mais condenagdes criminais
graves como definido na subdivisdo (d), o tribunal deve aderir a cada uma das
seguintes opgoes:

(1) Nao deve haver um termo de limitagdo agregado para propédsitos de

sentenciamento consecutivo para qualquer condenacao criminal subsequente.

(2) A liberdade condicional para o presente delito ndo deve ser concedida, assim
como nenhuma execucio, ou imposicao de sentencga pode ser suspensa devido a um
delito anterior.

(3) O periodo de tempo entre a condenagao criminal anterior por um crime grave
e o atual ndo prejudica a imposi¢ao de sentenca.

(4) Nao se deve comprometer o réu ao encarceramento em qualquer outra
instalacdo que nao a prisdo estadual. Nao sera concedida mediacdo ou compensagao
legal ao réu que também né&o sera ser elegivel para compromisso com o Centro de
reabilitacdo da Califérnia, tal como previsto no artigo 2 (comegando com a Segao
3050) do Capitulo 1 da Divisao 3 do Cédigo do Bem-Estar e Instituicbes (Welfare and
Institutions Code).

(5) O montante total dos créditos (pequenos atenuantes de pena) concedidos
nos termos do artigo 2.5 (com inicio na a Secao 2930), do capitulo 7 do titulo 1 da
Parte 3 ndo deve ser superior a um quinto do prazo total de prisdo aplicada e nao
vencem até o réu seja fisicamente colocado na prisdo estadual.

(6) Se ha uma condenacéo atual de mais de uma acusagao criminal ndo cometida
na mesma ocasidao, e nao decorrente do mesmo conjunto de fatos, o tribunal
condenara o réu consecutivamente em cada contagem nos termos da subdivisao (e).

(7) Se houver uma condenacédo atual por mais de um crime grave ou violento

como descrito no paragrafo (6), o tribunal deve impor a sentenga por cada condenagéao
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consecutivo a sentenca para outra condenagao em que o réu possa ser condenado
consecutivamente na forma da lei.

(8) Qualquer sentenca imposta nos termos da subdivisdo (e) sera imposta
consecutivamente a qualquer outra sentengca que o acusado ja esteja servindo, a
menos nas hipoteses previstas em lei.

(d) Nao obstante qualquer outra lei e para fins de subdivisées (b) em (l), inclusive, a
condenacéao anterior de um crime deve ser definido como:

(1) Qualquer infragéo definida na subdiviséo (c) da se¢do 667,5 como um crime
violento ou qualquer infracdo definida na subdiviséo (c) da seg¢ao 1.192,7 como um
crime grave neste estado. A determinagdo de saber se uma condenacéo anterior é
uma condenagao criminal prioritaria para fins de subdivisdes (b) a (i), inclusive, deve
ser feita a partir da data da condenacéo prévia e nao é afetada pela sentenca imposta
a menos que a sentenga automaticamente, apos a condenacéo inicial, converta-a em
contravengéo (misdemeanor).

Nenhuma das seguintes disposi¢cdes afeta a determinagdo que uma condenagao
anterior seja um crime prioritario para fins de subdivisdes (b) a (i), inclusive:

(A) A suspenséo da imposig¢ao de julgamento ou sentenca.

(B) A suspenséao da execucgdo da sentenca.

(C) O compromisso com o Departamento de Estado dos Servigos de Saude como
portador de disturbios mentais e agressor sexual seguido de uma condenagao por um
crime.

(D) O compromisso com o Centro de Reabilitagdo da Califérnia ou quaisquer outras
instalagdes cuja funcao seja de alternativa de reabilitagdo a prisdo estadual.

(2) Uma condenagdo em outra jurisdicdo por um delito que, se praticado na

Califérnia, € punivel com prisdo em prisdo estadual.

A condenacédo prévia de um crime em particular, deve incluir uma condenacido em
outra jurisdigdo por um delito que inclua todos os elementos do crime tal como definido

na subdivisdo (c) da se¢éo 667,5 ou subdivisdo (c) da seg¢ao 1.192,7.

(3) Uma adjudicacgao juvenil prévia constituira uma condenacéao criminal prévia para
efeitos de aumento de sentenca, se:

(A) O juvenil tivesse 16 anos de idade ou mais no momento em que cometeu o delito.
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(B) O delito anterior estiver listado na subdivisdo (b) da seg¢do 707 do Cdédigo de
Bem-Estar e Instituicdes (Welfare and Institutions Code) ou descrita no paragrafo 1°
ou 2° como um crime.

(C) O juvenil for considerado como um sujeito passivel e capaz de ser julgado numa
corte especializada.

(D) O juvenil foi julgado sob a guarda do tribunal de menores, na acepg¢ao da Secéo
602 do Cddigo Bem-Estar e Instituigbes porque cometeu um delito listado na
subdivisédo (b) da Sec¢ao 707 do Cddigo de Bem-Estar e Instituicoes.

(e) Para fins de subdivisdes (b) a (i), inclusive, e em adigdo a quaisquer outras
disposi¢des de aumento ou puni¢do que possam se aplicar, o seguinte é aplicavel
quando um réu tiver condenacao anterior:

(1) Se o réu tem uma condenagao criminal prévia que tenha sido alegada e
comprovada em juizo, o prazo determinado ou prazo minimo para um prazo

indeterminado deve ser duas vezes o prazo atribuido a atual condenacéao criminal.

(2) (A) Se o réu tem duas ou mais condenacgdes criminais anteriores como definido
na subdivisdo (d) que tenham sido alegadas e provadas, o inicio da atual condenagéo
criminal deve ser um termo indeterminado de prisdo perpétua com um prazo minimo
de sentenca indeterminada calculado como superior a:

(i) Trés vezes a pena anteriormente atribuida como puni¢ao para cada condenacgao
criminal atual subsequente a duas ou mais condenacdes por crimes anteriores.

(i) Encarceramento em prisdo estadual por 25 anos.

(iif) O prazo determinado pelo tribunal nos termos da Secéo 1170 para a condenagao
subjacente, incluindo qualquer acréscimo aplicavel sob a égide do previsto no Capitulo
4.5 (comegando com a Secgéo 1170) do Titulo 7 da pare t2, ou em qualquer periodo
prescrito pela Sec¢ao 190 ou 3046.

(B) O termo indeterminado descrito no subparagrafo (A) deve ser servido
consecutivamente a qualquer outra pena de prisao para a qual uma pena consecutiva
possa ser imposta por lei. Qualquer outra pena imposta subsequentemente a qualquer
prazo indeterminado descrito no subparagrafo (A) ndo devera ser fundida com a
anterior, mas deve comecg¢ar no momento em que a pessoa de outra forma teria sido

libertada da priséo.
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(f) (1) Nao obstante qualquer outra lei, as subdivisbdes (b) a (i), devem ser aplicadas
em todos os casos em que um réu tem uma condenacao criminal prévia, tal como
definido na subdivisao (d).

O advogado de acusacéao deve alegar e provar cada condenagao anterior por crime

grave, exceto como previsto no paragrafo (2).

(2) O advogado de acusacédo pode agir para desconsiderar ou anular uma
alegacao de condenagao anterior no prossecugao da justica nos termos da segao

1385, ou se ndo ha provas suficientes para comprovar a condenagao anterior.

Se a corte considerar satisfatorias as alegagdes de que ha provas insuficientes para
comprovar uma condenacao anterior, a corte pode desconsiderar ou anular a

alegacéo.

(g) condenagdes criminais anteriores ndo devem ser utilizados em barganhas de
negociagcdo de confissdo ou culpa conforme definido na subdivisdo (b) da Segao
1.192,7.

A acusacdo deve alegar e provar todos as condenagdes criminais anteriores
conhecidas e ndo deve entrar em qualquer acordo para desconsiderar e buscar a
dispensa ou anulagao de qualquer alegagao de condenagao criminal prévia, exceto

como previsto no paragrafo (2) da subdivisao (f).

(h) Todas as referéncias aos estatutos existentes nas subdivisées (c) a (g), sao feitas

aos estatutos existentes em 30 de Junho, de 1993.

(i) Se qualquer disposigéo das subdivisdes (b) a (h), ou a aplicagédo a qualquer pessoa
ou circunstancia for considerada invalida, esta invalidade n&o afetard outras
disposicdes ou aplicacdes dessas subdivisdes as quais pode ser atribuido efeito sem
a disposigao ou aplicagao invalida, e para este fim, as disposigdes das subdivisdes

sao separaveis.

(j) As disposicbes da presente segdo nao deverdo ser alteradas pelo Legislativo

exceto por estatuto aprovado em cada casa voto chamado aberto registrado em diario
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oficial, dois tergcos dos membros concordantes, ou por um estatuto que se torna efetivo
somente quando votado e aprovado pelos eleitores.

Apds a aprovacao do estatuto supra, que tornou-se eficaz em 07 de
marco de 1994, ocorreu posteriormente no mesmo ano a votagao da “Proposicéo
184”, na qual apds sua aprovagao pelo eleitorado a legislagao do “three strikes and
you’re out’ tornou-se a legislacdo sentencial mais estrita dos Estados Unidos da
Ameérica, apés a aprovacao da proposicdo 184 foi dobrada qualquer penalidade
atribuida a qualquer segundo “strike” se o primeiro fosse considerado grave ou
violento. As consequéncias da aprovagao desta que foi tida como uma modernizagao
da legislagdo baseada em “strikes” influenciava também a dosimetria da pena quando
do cometimento da “falta” de numero 3 (trés), o terceiro “strike” agora nao precisaria
mais ser um crime violento ou que tenha tido consequéncias patrimoniais graves,
qualquer tipo de delito ainda que fosse claramente tido e interpretado por um tribunal
seja da instancia que fosse como uma “misdemeanor’ ou contravengao, teria a si
atribuido o status, a qualidade de “strike”, sendo que com a proposicéo 184 aprovada,
o terceiro “strike” traria como suas consequéncias minimas uma sentenca de
aprisionamento que partiria do minimo de 25 anos podendo chegar a prisao perpétua;
apesar de varios estados utilizarem em suas legislagdes técnicas que se aproximam
mais ou menos do conceito original do “three strikes and you’re” out, a Califérnia é o
unico em que o terceiro “strike” nao precisa ter sido necessariamente cometido na
forma de um crime violento, atentado a vida ou qualquer agdo com grave dano

patrimonial.

3.1.2 Crimes e delitos que integram o conceito de “Strike”

A seriedade dos crimes e delitos tidos como “strikes” é relativa e
altamente discutida dentro da realidade do sistema de “three strikes and you’re out’,
ha trés segbes de codigo que identificam os tipos de violagdes que contam como
"strikes" contra alguém, e dentro destas violagbes ha diferentes categorias, na
legislagao atual separadas em trés grandes categorias que abrangem inclusive o que
seriam atos interpretados como “strikes” ainda que cometidos por cidadaos menores
de idade.
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Delitos praticados por menores mas tidos como “strikes” na interpretagao
que se daria a um adulto na acepgao do “welfare” e instituigdes segao 707 (b)?°:
1. Assassinato
2. Incendiar um edificio inabitado
3. Roubo enquanto armado com uma arma perigosa ou mortal
4. Estupro com forga ou violéncia ou ameaga de dano corporal grave
5. Sodomia pela forga, violéncia ou ameacga de dano corporal grave
6. Ato lascivo ou “indecente”, como previsto na subdivisdo b da Secédo 288 do
Caodigo Penal
7. Copulacao oral pela forga, violéncia, coagdo, ameaca, ou ameacga de danos
corporais graves
8. Qualquer crime especificado na segdo 289 do Cddigo Penal®°
9. Sequestro em troca de resgate
10.Sequestro para fins de extorsao
11.Sequestro com lesao corporal
12.Agressao com intengao de assassinar ou tentativa de homicidio
13.Agressdo com uma arma de fogo ou artefato destrutivo
14. Agresséao por meio de forga susceptiveis de produzir grande ferimento no corpo
15.A descarga de uma arma de fogo em um prédio inabitado ou ocupado
16. Qualquer delito descrito na Segéo 1203.9 do Cadigo Penal!
17.Qualquer delito descrito na Segdo 12022.5 do Cddigo Penal®?
18. Qualquer crime doloso em que 0 menor pessoalmente usou uma arma listada
na subdivisdo (a) da secgédo 12020 do Codigo Penal
19. Qualquer delito grave (felony) descrito na Sec¢ao 136.1 ou 137 do Cdodigo Penal
20.Fabricagédo, manipulagao, ou venda de meia onga (14,17 gramas) ou mais de
composto ou solugédo de uma substancia regulamentada incluida na subdivisao

(e) da secédo 11055 do Codigo de Saude e Seguranga

2 Disponivel na integra em: ftp://leginfo.public.ca.gov/pub/code/wic/00001-01000/675-708

30 prevé uma série de crimes ao pudor e atos sexuais violentos. Disponivel na integra em:
http://leginfo.legislature.ca.gov/faces/codes_displaySection.xhtml?lawCode=PEN&sectionNum=289
31 Trata de crimes relacionados a violag3o de condicional. Disponivel na integra em:
http://www.weblaws.org/california/codes/ca_penal_section_1203.9

32 Trata do uso de armas de fogo no cometimento de crimes. Disponivel na integra em:
http://law.onecle.com/california/penal/12022.5.html
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21.Qualquer crime violento, conforme definido na subdivisdo ¢ da Seg¢éo 667.5 do
Caddigo Penal, que também constituiria uma violagao crime da subdivisdo b da
Secgao 186.22 do Cdédigo Penal.

22.Escapar, pelo uso da forca ou violéncia, de qualquer unidade de correcao
juvenil, casa, fazenda, campo, ou acampamento florestal em violagdo a
subdivisdo b da secdo 871, onde lesdo corporal grave é intencionalmente
infligida a um empregado da instalagcao juvenil durante empreendimento de
fugas3

23.Tortura, conforme descrito nas Segdes 206 e 206.1 do Codigo Penal

24. Atentado ao pudor grave conforme descrito na Segéo 205 do Codigo Penal

25.Roubo de carro, conforme descrito na Seg¢ao 215 do Cdodigo Penal, enquanto

armado com uma arma perigosa ou mortal

Crimes sérios (“serious felonies”) interpretados como “strikes”, na acepgao do
Cddigo Penal Californiano segao 1192.7 “c”:

Assassinato ou homicidio doloso

Atentado violento ao pudor

Estupro

> nh -

Sodomia pela forga, violéncia, coacdo, ameaca, ameaca de lesdo corporal

grave, ou ameagca de lesdes corporais imediata e ilegal sobre a vitima ou outra

pessoa

5. Copulacdo oral pela forga, violéncia, coacdo, ameaga, ameaga de lesao
corporal grave, ou ameaga de lesdes corporais imediata e ilegal sobre a vitima
Ou outra pessoa

6. Ato indecente ou lascivo em uma crianca com idade inferior a 14 anos
Qualquer crime punivel com a morte ou sentenca perpétua em prisao estadual

8. Qualquer crime em que o réu pessoalmente inflige grande ferimento no corpo
em qualquer pessoa, que nao seja um cumplice; ou qualquer crime que o réu
pessoalmente usa uma arma de fogo

9. Tentativa de assassinato

10.Agressao com intengdo de cometer estupro ou roubo

33 Cita-se além das tradicionais unidades correcionais, os acampamentos chamados “boot camps” que s3o
unidades de corregdo através de métodos de terapia mais intensos com a presenca de oficiais do exercito no
incentivo dos infratores, sendo que os “boot camps” nao se restringem ao recebimento de menores infratores.
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11.Agressdo com intencdo de cometer estupro ou assalto com uma arma ou
instrumento mortais contra um oficial de paz

12.Agressdo de uma pessoa que nao esta em regime de reclusdo, por um
prisioneiro que recebeu sentencga de prisao perpétua

13.Agressdo com uma arma mortal praticada por um preso

14.Incendiar voluntariamente propriedade alheia

15. Detonar um dispositivo destrutivo ou qualquer explosivo com a intencéo de ferir

16.Detonar um dispositivo destrutivo ou qualquer explosivo causando grande
ferimento no corpo ou caos

17.Detonar um dispositivo destrutivo ou qualquer explosivo com a intencédo de
matar

18.Roubo de uma moradia habitada, trailer de reboque ou semi-reboque conforme
definido no cadigo de veiculos ou parte habitada de qualquer edificio

19.Roubo ou assalto a banco

20.Rapto

21.Manutencao de um refém por uma pessoa cumprindo pena em uma prisao
estadual

22.Tentativa de cometer um crime punivel com a morte ou prisdo na priséo
estadual para a vida

23.Qualquer crime em que o réu pessoalmente use uma arma perigosa ou mortal

24.Venda, fornecimento, administragdo, dar ou oferecer para venda, fornecer,
administrar ou dar a um menor qualquer quantidade de heroina, cocaina,
fenciclidina (PCP), ou qualquer droga relacionada com a metanfetamina, como
descrito no paragrafo 2 da subdivisdo d da Sec¢édo 11055 do Cddigo de Saude
e Segurancga, ou qualquer um dos precursores da metanfetamina, como
descrito no paragrafo a do paragrafo 1 da subdivisdo f da secgdo 11055 ou
subdivisdo a da secgédo 11100 do Cddigo de Salde e Seguranga®

25.Qualquer violagao da subdivisao a da Seg¢ao 289, onde o ato € realizado contra
a vontade da vitima a forga, mediante violéncia, coacdo, ameaca ou medo de
lesGes corporais imediata e ilegal sobre a vitima ou outra pessoa®®

26.Roubo de veiculo de alto valor, com emprego de arma de fogo

34 Relagdo disponivel na integra em: ftp://leginfo.public.ca.gov/pub/code/hsc/11001-12000/11053-11058
35 Sec30 289 disponivel na integra em: ftp://leginfo.public.ca.gov/pub/code/pen/00001-01000/281-294
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27.Roubo de carro; qualquer tentativa de cometer um crime listado nesta
subdivisdo diferente de um ataque com agresséo

28.Qualquer conspiragao para cometer um delito descrito no paragrafo 24 em que
se aplica a Secdo 11.370.4 do Cdédigo de Saude e Seguranga, onde o
conspirador acusado esteve substancialmente envolvido no planejamento,

direc&o ou financiamento do delito subjacente

Crimes Violentos tidos como "strikes", na acep¢ao do Codigo Penal da
Califérnia Segao 667.5 (C)3€:

Assassinato ou homicidio doloso

Atentado violento ao pudor

Estupro como definido no paragrafo 2 da subdivisdo a, da Segéo 26137

> Dnh -

Sodomia pela forga, violéncia, coacdo, ameaca, ameaca de lesdo corporal
grave, ou ameagca de lesdes corporais imediata e ilegal sobre a vitima ou outra
pessoa
5. Copulacdo oral pela forgca, violéncia, coacdo, ameaga, ameaca de lesao
corporal grave, ou ameagca de lesdes corporais imediata e ilegal sobre a vitima
ou outra pessoa
6. Ato indecente ou lascivo em uma crianga com idade inferior a 14 anos como
definido na segéo 28838
7. Qualquer crime punivel com a morte ou sentenga perpétua em prisdo estadual
Qualquer crime em que o réu inflige lesdo corporal grave em qualquer pessoa
que néo seja um cumplice que tenha sido acusado e provado como previsto na
secgdo 12.022.7 ou 12.022.9%° em ou apds 1 de julho de 1977, ou conforme
especificado antes de 01 de julho de 1977, nas segbes 21340, 2644! e 46142,
ou qualquer crime em que o réu usa uma arma de fogo em que tenha havido
acusacao e comprovagao, conforme o disposto na Secdo 12.022.5, 12.022.53
ou 12022.55%3

36 Disponivel na integra em: ftp://leginfo.public.ca.gov/pub/code/pen/00001-01000/654-678
37 Disponivel na integra em: ftp://leginfo.public.ca.gov/pub/code/pen/00001-01000/261-269
38 Disponivel na integra em: ftp://leginfo.public.ca.gov/pub/code/pen/00001-01000/281-294
39 Disponiveis na integra em: ftp://leginfo.public.ca.gov/pub/code/pen/12001-13000/12020-12040
40 Disponivel na integra em: ftp://leginfo.public.ca.gov/pub/code/pen/00001-01000/211-215
41 Disponivel na integra em: ftp://leginfo.public.ca.gov/pub/code/pen/00001-01000/261-269
42 Disponivel na integra em: ftp://leginfo.public.ca.gov/pub/code/pen/00001-01000/458-464
43 Disponiveis na integra em: ftp://leginfo.public.ca.gov/pub/code/pen/12001-13000/12020-12040
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9. Qualquer roubo perpetuado em uma moradia habitada, embarcacdo, como
definido na Segéo 21 do Cadigo de Portos e Navegagao*4, que é habitada e
designada para a habitagcdo , uma casa flutuante (casa barco) como definido
na subdivisdo d da Segéo 18.075.55 do Codigo de Saude e Seguranga®, um
treinador de reboque habitado, como definido no cédigo de veiculos, ou na
parte habitada de qualquer outro edificio, onde houve acusagao e se provou
qgue o réu pessoalmente usou uma arma mortal ou perigosa, como previsto na
subdivisdo b da Segéo 12.022%%, na execucgéo do roubo

10. Incendiar um edificio ou construgdo em violagdo a subdivisdo a da Secgao 45147

11. O crime definido na subdivisdo a da Segdo 2898, onde o ato é realizado contra
a vontade da vitima a forga, mediante violéncia, coacdo, ameaca ou medo de
lesdes corporais imediata e desleal sobre a vitima ou outra pessoa

12. Tentativa de assassinato

13. Qualquer violagao da secédo 12308 que trata de crimes praticados contra a vida
com emprego de explosivos*®

14.Sequestro em violagéo da subdivisdo b da Sec¢éo 207°°

15.Sequestro em violag&o da subdivisdo b da Sec¢édo 208°"

16. Abuso sexual continuo de uma crianga em violagéo da seg&o 288.552

17.Roubo de carro, conforme definido na subdivisdo “a” da Se¢do 215%, se houver
acusacao formal e prova que o réu pessoalmente usou uma arma perigosa ou
mortal, tal como previsto na subdivisdo “b” da Secdo 12.022% no
empreendimento do roubo

18.Qualquer roubo de primeiro grau, punivel nos termos da alinea “A” do paragrafo

1° da subdivisdo “a” da Segéo 213%

4 Disponivel na integra em:
4 Disponivel na integra em:
46 Disponivel na integra em:
47 Disponivel na integra em:
“8 Disponivel na integra em:
4 Disponivel na integra em:
%0 Disponivel na integra em:
51 Disponivel na integra em:
52 Disponivel na integra em:
53 Disponivel na integra em:
54 Disponivel na integra em:
55 Disponivel na integra em:

ftp://leginfo.public.ca.gov/pub/code/hnc/00001-01000/1-25
ftp://leginfo.public.ca.gov/pub/code/hsc/18001-19000/18075-18079
ftp://leginfo.public.ca.gov/pub/code/pen/12001-13000/12020-12040
ftp://leginfo.public.ca.gov/pub/code/pen/00001-01000/450-457.1
ftp://leginfo.public.ca.gov/pub/code/pen/00001-01000/281-294
http://www.oclaw.org/research/code/ca/PEN/12308./content.html#.VjtSpvmrTIU
ftp://leginfo.public.ca.gov/pub/code/pen/00001-01000/207-210
ftp://leginfo.public.ca.gov/pub/code/pen/00001-01000/207-210
http://law.onecle.com/california/penal/288.5.html
ftp://leginfo.public.ca.gov/pub/code/pen/00001-01000/211-215
http://law.onecle.com/california/penal/12022.html
ftp://leginfo.public.ca.gov/pub/code/pen/00001-01000/211-215



35

19.Qualquer violagdo prevista na Segdo 264.1% que trata de crimes sexuais
praticados com participagao de um ou mais participe

3.1.3 Primeiro “Strike”

O primeiro “strike” é tido como qualquer delito em cuja esfera faz o
legislador recair sobre tal qualificagdo®’, ainda que a definicdo formal de “strike”
pareca ser restrita a violagdes mais graves, a dosimetria dos magistrados
californianos, legitimada por um sistema de “common law” acaba por trazer a este
status a maioria dos delitos e até pequenas violagbes do ordenamento juridico penal.
No estado Californiano, temos este conceito inflado em comparagao a outros entes
de aplicagao semelhante, assim praticamente todo delito pode ser qualificado como
“strike” mas ainda que nem todos se qualifiquem como tal, apés o seu registro
quaisquer lesdes ao ordenamento tidas como felonies constituirao “strikes”.

Chegamos a um cenario onde na incidéncia de um segundo ou terceiro
delito, a gravidade do ato nao € algo relevante, sendo que a mera pratica delituosa se
configura em mais um “strike”. Uma vez que o primeiro delito foi praticado, e o
criminoso é classificado como um “striker”, o “offender” sera sujeitado a um tratamento
juridico diverso se condenado por qualquer infragdo, a questdo desvia-se
paradigmaticamente do delito em si para se nortear quase que exclusivamente pela
questao da reincidéncia, pelo por que, pelos motivos e incapacidade de recuperacgao.
Sendo o delito grave ou nao, se tornam inafastaveis do striker as decorréncias legais

de seu status®8.

3.1.4 Segundo “Strike”

%6 Disponivel na integra em: ftp://leginfo.public.ca.gov/pub/code/pen/00001-01000/261-269

57 HELLAND, Eric. Tabarrok, Alexander. Does the three strikes deter? A non parametric estimation. In. Journal of
human resources. Vol. 42. Num 2 (Spring). Madison: The University of Wisconsin Press, 2007. P 01.

58 A Uinica excecdo até o presente momento é presente na previamente citada Proposition 36, que se situa de
modo impar, como atenuag¢do do modelo de “strikes”, de modo que em seu conteudo faculta a todo individuo
detido ou acusado de porte de drogas, no que se incluem os strikers, receber em substituicdo a puni¢cdo o
tratamento necessario.
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N&o raro € encontrar no senso comum que o tratamento agravado na
questdo relativa a atribuicdo de penas, seria encontrada apenas a partir do
cometimento do terceiro “strike”, em verdade, este pensamento se relaciona com a
prépria nomenclatura atribuida ao sistema baseada na regra de “strikes” do popular
esporte norte americano do baseball onde se faz 0 arremesso e a bola passa embaixo
do ombro, em cima do joelho e entre a base. Porém o segundo “strike” ainda no
espirito do jogo que cede a legislagao sua terminologia popular, ndo € o suficiente
para eliminar o jogador, traduzido para o plano fatico penal seria de se deduzir que
este também nao provocaria condigdes diversas ao apenado. Na realidade e
mostrando-nos o contrario do que seria esperado, a segunda puni¢ao, a punicdo do
segundo “strike” traz um dos tragos mais marcantes do diploma legal objeto do
presente estudo, configura sua face mais comumente aplicada, o que acaba por lhe
assegurar enorme respaldo e reforgo.

A expressao “Parceiro silencioso” do pacote legislativo utilizada por
ZIMRING, HAWKINS e KAMIN®®, mostra que o agravamento da punig&o pelo segundo
strike que acabou sendo previsto no proprio ordenamento legal ou pelo suficiente
fornecimento de material aos meios midiaticos, como o centro da estrutura legal.

Nao é serbdio neste momento trazer que uma vez imputada ao apenado
a pratica do primeiro strike e daquele seguinte, a reincidéncia a eles inerente toma
tracos de imprescritibilidade. Assim o transcurso do tempo para aquele caracterizado
como striker pouco importa em caso de distorgdes da estrutura legal na eventualidade
de que a ele seja imputada a responsabilidade pela pratica de algum tipo de delito
criminal, ndo importando nestes casos a gravidade ou consequéncias do ato pratico
em termos de danos ou lesdes, conforme explicitado supra, com as alteracbes
trazidas pela proposi¢cao 184 onde o segundo “strike” tem por consequéncia minima a
multiplicagéo por dois (dois) da pena caso o primeiro seja considerado e julgado como
um crime violento ou que causou grandes danos e perdas patrimoniais. Uma vez
adquirido o status, a condigdo de striker assim o sempre sera sem embargos do
transpassar temporal ou mesmo da possibilidade de que tenha ocorrido algum tipo de
injustica em uma condenagao anterior, fato que raramente ocorre ante os diversos

mecanismos recursais e probatorios que antecedem uma sentencga definitiva. Assim

59 ZIMRING, Franklin. HAWKINS, Gordon. KAMIN, Sam. Obra citada. p.219.
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o tratamento juridico recebido pelo apenado sera de maneira quase que permanente
diversa.

Ao desconsiderar em certo grau a gravidade e qualificagado de um delito
para qualifica-lo perante o mundo do Direito como um strike acaba a sistematica
Californiana por em algum grau atribuir a qualquer tipo de evento danoso a legislagao
o carater exacerbado de sua concretizagdo fatica.

Segue-se adiante da questao de impossibilitar todo e qualquer beneficio
relativo a figura da liberdade condicional em qualquer momento anterior ao
cumprimento de no minimo 80% da pena prevista, consequéncia comum proveniente
de um terceiro strike®’, a condenacao pelo strike de nimero dois possui como mais
determinante feicdo o fato de impor na maioria dos casos uma duplicacdo da punigao

a ser aplicada ao acusado®’.

3.1.5 Terceiro “Strike”

Ndo €& exagerado afirmar de forma condizente com o previamente
exposto neste ensaio que sistema Californiano de “three strikes and you’re out’, ¢ um
modelo sui generis por atribuir faces de irrelevancia a gravidade inerente a um delito
para entao qualifica-lo como “strike” de numero dois ou trés, fazendo assim com que
sobre o ofensor recaiam as devidas consequéncias faticas conforme previsto no
referido ordenamento juridico. Todavia, afirma-se sem embargos que € com a
passagem do “strike” de numero dois para o de numero trés que se opera uma
desconsideragao quase que total no tocante a real lesividade do ato praticado, o que
nos remete as consequéncias penais atribuidas a concretizacdo do ato, que ao
desconsiderar estes fatores acaba adquirindo a possibilidade de tornar-se totalmente
desproporcional as consequéncias deste a realidade social e patrimonial®2. Tal fato
ocorre ao corresponder a caracteristica primordial da interpretacao do “strike” dois de

haver a duplicagdo da pena cabivel, prosseguindo ao “strike” de numero trés, faz

80 EHLERS, Scott. SCHIRALDI, Vincent. ZIEDENBER, Jason. Obra citada. p. 02.

1 [YENGAR, Radha. I’d rather be hanged for a sheep than a lamb: The unintended consequences of “Three
Strikes” Laws. Cambridge: Harvard University. 2007. P. 10-11.

62 ZIMRING, Franklin. HAWKINS, Gordon. KAMIN, Sam. Obra Citada. p.124.
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totalmente desnecessaria a pertinéncia da condenagao que recairia sobre o acusado
se sua primeira ofensa esta fosse. Ndo € dotado de qualquer relevancia o crime
praticado ou a pena que a si seria atribuida®®. Conforme previamente explicitado e
referenciado na propria legislagdo em sua integralidade e literalidade, a punigao tera
patamar minimo de um periodo de 25 anos de reclusao, e encontrara barreira ao limite
de sua dosimetria unicamente na prisdo perpétua, seja qual for a conduta que deu
ensejo a aplicagcao da regra do terceiro “strike”.

Por conseguinte se afigura perceptivel que a punigdo aplicada ao
ofensor que comete um terceiro “strike” de um ato contraposto ao ordenamento legal,
ainda que nao caracterize ou constitua uma conduta ou ato violentos, ainda que n&o
se traduza em grave dano ou prejuizo patrimonial é tratada sem a aplicagdo de
qualquer ideia de proporcionalidade ao dano fatico causado. Deste modo acaba-se
recaindo na possibilidade de atribuir uma punicéo idéntica a crimes diametralmente
variados, cujas praticas afetam de maneiras totalmente distintas, causam danos
totalmente incomparaveis a bens juridicos igualmente estranhos entre si. Assim a luz
deste sistema legal ndo ha diversidade entre penas atribuidas a crimes que levam a
meras lesdes patrimoniais ou penas atribuidas a crimes que envolvem atentado a
vida. Tanto em um caso quanto noutro sera equivalente a puni¢cdo caso caracterize-
se a reincidéncia num terceiro “strike”, atribuindo assim ao verdadeiro Direito Penal
do autor um patamar secundario quase que inexistente.

Ao punir o ofensor (“striker”), pela terceira vez, este torna-se alvo facil,
torna-se ele objeto da seletiva aplicabilidade do modelo, o que torna irrelevante de
fato a infragdo que |lhe é imputada. Crimes de carateres totalmente diferentes com
graduacgdes de lesividade completamente distintas recebem tratamento juridico
normativo sujeito a justaposicao exata. Lembra-se neste ponto que ainda na avaliagao
e aplicacao da pena ao cometente do “strike” de numero dois, a propor¢ao da punigao
a ser aplicada ainda € levada em consideragao, mesmo que tal fato ocorra unicamente
para dar origem a puni¢cao muitas vezes exagerada, ja na dosimetria da pena que sera
aplicada ao terceiro “strike” a extragao das medidas prescinde do exame da condutada
delinquente do acusado. Torna-se claro que o carater da medida punitiva imposta aqui
torna-se ndo um meio de recuperagdo ou ressocializagdo do apenado, mas uma

conduta que tira do reincidente a opg¢ao de reabilitar-se e imputa-se a ele a unica

83 |dem. P.50-51.
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by

possibilidade de responder a vontade de remove-lo das ruas, de restringi-lo da
convivéncia no espago social.

Pelo apresentado até o momento, tracada esta a estrutura de
funcionamento do sistema legislativo penal Californiano baseado no “three strikers
and you’re out’. Numa analise simpléria e sucinta porém rica em seu cerne de
conteudo, vemos que por mais que nao se atribua a qualquer primeiro delito a
qualidade de “strike” (inobstante estar apto a fazé-lo a maioria das infragées), apds o
registro do cometimento de tal ato qualificado desta maneira, toda e qualquer
reincidéncia do sujeito, ndo importando a gravidade e as consequéncias a realidade
fatico/social sera o suficiente para dar margem a incidéncia dos “strikes”
subsequentes. O “strike” de numero dois possui o tragco marcante de ensejar a
duplicag&o da punigao do sujeito condenado. Ja o derradeiro terceiro “strike”, traz em
seu corpo a aplicacédo de pena situada no lapso entre 25 anos e o resto da vida do
apenado, de modo que atribui vestes de irrelevancia completa a gravidade da conduta
delituosa que recai sob a forma de acusacgao.

Faz-se completo o exame das bases normativos e dos mecanismos
funcionais intrinsecos a leitura e analise do modelo penal vigente no “Golden State”,
finda-se o exame com o prospecto de estudo de sua aplicabilidade e metas e intentos
que lhe sao atribuidos. O sistema de “Three Strikes and you’re out’ é objeto de
constante defesa, a ele sdo designadas finalidades cujo adimplemento teria como

consequéncia a manutencgao e perpetuacao pacificas da estrutura social e estatal.

4.0s fins ideais do modelo de “strikes”

Positivada com a pretensido de ser ferramenta primordial a redugédo da
criminalidade, a legislagao Californiana do “three strikes and you’re” out procura a
concretizagdo de tal meta estruturando-se no bindmio incapacitagdo e dissuasao®*.
De modo associavel ao conceito recente de “penalogia” que cresce nos EUA
associado ao crescimento do movimento conservador em terras norte-americanas,

vemos de modo quase que atualizado o conceito trazido por Loic WACQUANT, de

64 EHLERS, Scott. SCHIRALDI, Vincent. ZIEDENBERG, Jason. Obra citada. p.12.
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gue n&o mais se oferece espaco a retorica que intui abordar a punigdo sob a égide de
um aspecto ressocializador, passando-se a atribuir a pena mera fungao de controle
populacional efetivo®. De acordo com os defensores do diploma legal em voga neste
ensaio, ao agravar-se a sangao, assegura-se a protegcao publica com o processo
simultdneo de isolamento do condenado e pela intimidagdo causada a massa social
de forma a tentar pelo método de “exemplos” evitar o cometimento de acbdes
semelhantes no futuro®. Sob a referida ética, que traz em si a aparéncia de uma
cientificidade quase que matematica, ao enrijecer a sangao, automatica seria a queda
nos numeros absolutos e relativos de infragcdes, de modo que oferece justificativa e
consagra em si a sistematica penal Californiana. A partir da analise das chamadas
“teorias classicas da pena”™’, temos logo de inicio a visdo de que o mero
asseveramento de penas visando uma reducdo da pratica criminal, mostra-se
incompativel com o carater retributivista da pena. Sendo que para este, a puni¢éo nao
passaria de uma resposta a condutas delituosas. A pena seria entdo reconhecida
como um fim e ndo como um meio para se perseguir o objetivo, ela tornar-se-ia uma
simultanea reafirmacgéao do Direito e negacao do crime.

Tem-se por incompativeis as ideias de que é impossivel atrelar a
reducao da violéncia por meio da aplicacdo de penas mais severas, tornando-se esta,
incompativel com a concepcédo de pena como prevencao especial positiva. A partir
deste conceito seria objetivo primordial da sancédo a ressocializagdo do individuo,
porém torna-se ardua a tarefa de encontrar relagdo de nexo causal entre o aumento
no que seria entdo o periodo de “reeducagao” e melhorias no que se refere a

problematica da inseguranga. Tornar mais rigidas e severas as sangdes penais nao

85 WACQUANT, Loic. Obra citada. p124-125.

6 TURNER, Susan. GREENWOOD, Peter W., FAIN, Terry. Symposium The Impact of Truth-in-Sentencing and
Three Strikes Legislation: Prison Populations, State Budgets and Crime Rates. 11 Stan. L&Polly. Ver. 75-76, 1999.
67 A doutrina aponta a existéncia de quatro linhas de pensamento principais voltadas a explicacdo da punic3o.
A primeira do ideario retributivista de KANT e HEGEL, conforme a qual a pena seria uma retribuicdo de um ato
contrario ao ordenamento juridico vigente, sendo desprovida de outros escopos. Na face oposta da moeda
temos as teorias chamadas “utilitaristas” ou “prevencionistas”. Para a prevengdo especial, positiva, simpatica
ao positivismo criminolégico de LOMBROSO, FERRI e GAROFALO, a pena teria o intuito de “ressocializar” o
condenado propiciando a sua reinsercdo social. A prevencdo especial negativa concentra na pena os objetivos
de neutralizar o apenado e nele imbutir um temor que o impeca de reincidir em condutas lesivas. Por outro
lado o pensamento prevencionista geral negativo, afirma ser a fungdo da pena exercida ndo apenas sobre o
individuo, mas sobre toda a comunidade, gerando nesta o sentimento de temor, e com isso minimiza a pratica
de condutas delituosas. A este quadrado de teorias tem sido adicionada ainda a “prevencao geral positiva”,
sendo esta uma linha ideoldgica desenvolvida por JAKOBS conforme a qual a punigdo engendraria em toda a
sociedade uma maior confianga no poder das normas.
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dialoga com a ideia de “ressocializag&o”, mas sim com a ideia de intimidagao e n&o é
a este viés que se propde a prevencao especial positiva®®.

Passada a analise de tal, sobram-nos as teorias que concebem a pena
como uma prevencao negativa, seja especial ou geral. Sdo estas as teorias
consoantes ao disposto na legislagdo Californiana de “Strikes”, conforme o
asseverador por WELSCH, interpreta-se a partir da leitura do diploma legal que tem
por metas a dissuasdo social e incapacitagdo dos infratores®®, tal par de medidas
corresponde respectivamente aos alicerces dos discursos de prevencado negativa
geral e especial da punigdo. Trata-se das duas teorias, ainda que nao de forma
exauriente, mas de maneira suficiente a trazer uma descricdo e analise de sua efetiva

capacidade de ensejar na pratica uma redugao da criminalidade.

4.1 Teorizagao em Feuerbach

Nascido no ano de 1775, em territorio alemao Paul Johann Anselm Von
FEUERBACH?Y, pode ser considerado o fundador da ciéncia penal contemporanea de
seu Pais”', contratualista e com pensamento voltado ao liberalismo, ele foi
responsavel pela estruturacdo do principio da legalidade na maneira ainda
concebida’, discorre na obra Revisdo dos principios e conceitos fundamentais do
Direito Penal vigente (1799) sobre os efeitos que acreditava serem ensejados, no

panorama social pela aplicagado das penas privativas de liberdade.

8 N3o é parte dos objetivos deste estudo analisar a efetividade ou papel da pena privativa de liberdade como
ferramenta para a “reeducac¢do”, Faz-se importante no entanto destacar que a adogdo excessiva deste ideal
pode conduzir ao que se chama de “ideologia do tratamento”, bem como provocar inseguranga quanto a
determinac¢do dos prazos penais.

Nesta linha, CARVALHO, Salo de. Penas e garantias. Rio de Janeiro. Lumen Juris. 2003.

89 WELSCH, Jennifer. Obra citada. p.09.

70 £ comum a ocorréncia de confus3o entre Paul FEUERBACH e seu quinto filho, Ludwig Andreas FEUERBACH,
sendo confundidas as autorias das obras de cada um. Ludwig fora filésofo, forte em seu ateismo e com grandes
influencias de Karl MARX, este ndo dedicou-se ao estudo do Direito Penal.

71 Nesta ordem traz BRUNO, Anibal. Direito Penal — Parte Geral. Vol. 01. 2 ed Rio de Janeiro: Companhia Editora
Forense. 1959. P.92.

72 A ainda atual nog¢3o de que um individuo n3o deve ser punido caso n3o haja previa proibicdo legal da
conduta praticada, ja mostra-se presente na obra Dos delitos e das Penas de Cesare BECCARIA, mas é
FEUERBACH que enuncia os principios da legalidade da pena e do crime sob os brocardos “nullum poena sine
lege” e “nullum crime sine lege”, no texto do cédigo Penal da Baviera de 1813. Tal fato ndo torna-o um adepto
do positivismo juridico e sim um defensor da seguranga normativa.
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FEUERBACH afirmava que a punigdo, cuja aplicagdo seria
consequéncia da realizacdo de uma determinada conduta, teria como finalidade a
inibicdo total de cidaddos ao cometimento de novas praticas consideradas
delituosas’™. A pena é atribuida a missdo de coagir psicologicamente a massa de
individuos™, razéo pela qual sua positivacdo deve ser precisa e ndo deixar aberto
qualquer grau de incerteza. Feito assim, a lei representaria aos olhos da sociedade
uma ameaca latente, abstrata, cuja concretizagao e efetivagao no plano fatico, dar-se-
ia apos a comprovacao e verificacao da pratica de conduta criminosa’®.

Baseado neste conceito de coagado psicologica, se desenvolve a
justificativa de a pena ser uma prevengéao geral negativa, também denominada “teoria
da intimidacao”. A lei penal neste viés, constituiria ameacga suficiente para coagir
animicamente todo o corpo social, de modo a pro sua pratica em si, gerar a prevengao
de possiveis praticas de condutas delituosas futuras’®. Por sua vez, a execucgéo da
punicdo seria a forma de demonstrar que a ameaca contida na norma penal nao
representa coagéo va’’. Nas palavras de Anibal BRUNO, a san¢éo punitiva seria, “um
instrumento de ordem e seguranga nacional, um meio de deter o criminoso
potencial”’®. Através da figura da punigdo o ente estatal poderia desestimular pela
ameagca psiquica a pratica de novos atos lesivos ao texto legal.

Ao revestir a instituicdo da pena deste carater coator, até certo ponto
mostra-se como figura clara que a implementagao de penas mais severas traria como
consequéncia uma amenizagao da inseguranga. Conforme o previsto na teoria da
intimidacdo, seria por meio do Direito Penal e da aplicacdo de penas que
encontrariamos recursos para o combate da problematica da criminalidade’®.
Baseando-se num raciocinio logico dedutivo, poderiamos entédo afirmar que aceita a
pena como uma prevengao geral negativa, voltada ao estimulo contrario de condutas

delituosas, o agravamento das sangdes penais corresponderia ao proporcional

73 FEUERBACH, Anselm Von. Tratado de Derecho Penal. Buenos Aires: Hammurabi, 1989. P.61.

74 FEUERBACH, Anselm Von. Anti-Hobbes (ovvero i limiti del potere supremo e il diritto coattivo dei cittadini
contro il soverano). Mildo: Giuffre, 1972. p.106. Apud. CARVALHO, Salo de. Obra citada. p.127.

75 Este leque de nogdes pode ser extraido de PIERANGELI, José Henrique. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de
Direito Penal Brasileiro: Parte Geral. 5 ed. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2004. P.256.

76 PIERANGELI, José Henrique. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Op. p.117.

77 BRUNO, Anibal. Op. p.92.

8 1dem.

7 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de priséo — Causas e alternativas. S3o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais. 1993. p.103.
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aumento no temor existente na sociedade e, por consequéncia reduzir-se-ia a
quantidade de praticas de condutas lesivas a ordem juridica.

Além do efeito imediato de se afastar da sociedade aqueles que praticam
condutas lesivas ao ordenamento juridico, a legislagao de “strikes” exerce ainda sobre
a sociedade o fator de intimidagdo, que conforme exposto por HELLAND e
TABARROK, uma alternativa menos onerosa para a sociedade do que a neutralizagao
dos condenados®’, o que se confirma ante a necessidade de afastamento fisico do
ofensor®!, passa-se assim a oferecer posicédo de destaque central ao papel coator da
sangao.

Sob a exposta perspectiva interpretativa vé-se em consonancia ao
preconizado por SHEPERD, a coacdo exercida pela estrutura normativa face a
qualquer individuo antes mesmo da concretizagéo por si do primeiro dos “strikes”®2.
Incorporando ainda a si, a condi¢do segundo seus apoiadores de melhor relagao
custo/beneficio ao poder de punir®3. Ao se atribuir a8 pena o aspecto intimidador tem-
se a aparéncia de que sua zona de influéncia se estenderia a toda a populagao,
alcancaria todos sem limites, causando uma espécie de desestimulo generalizado a
criminalidade. A atengao precipua ao aspecto de prevengéo geral negativa designada
a sancdo, quando aplicada em demasia conforme é feito na pratica em alguns
sistemas, acarreta em consequéncias que repercutem no meio social, principalmente
quando se fala em incapacitagao do preso que se contrapde a ideia de ressocializagao
ao apenas abracar as ideias relativas ao carater de dissuasao e neutralizagao da

punigao.

4.2 Incapacitagao, neutralizagao e exclusao social

A neutralizacdo do apenado e a prevencao de que este reincida numa
conduta criminosa por intermédio do medo de sofrer novas sang¢des. Este binbmio

constitui a base na qual se apoia a concepcao da restricdo da liberdade como

80 HELLAND, Eric. TABARROK, Alexander. Obra citada. p.03.

81 ZIMRING, Franklin. HAWKINS, Gordon. KAMIN, Sam. Obra citada. p.03.

82 SHEPERD, Joanna M. Fear of the first strike: The full deterrent effect of California’s two and three strikes
legislation. In. The journal of legal studies. Chicago: University of Chicago Press. Janeiro/2002. p.02-03.

8 |dem.
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prevencao negativa exercida de modo especifico e polarizado no condenado, para a
qual ndo mais é relevante a observagao acerca das repercussdes a serem geradas
no &mbito societal pelas penas?. A cicatriz tanto emocional quanto fisica deixada pela
primeira puni¢cado sob a luz desta teoria, causaria no infrator um medo de reincidir,
embutiria na mente do individuo que sofre a sancéo penal a certeza de que o crime
ndo compensa, e portanto ndo deveria ser praticado®. Aqui vé-se uma insergéo de
pensamento quase que subliminar na sociedade em geral, quase que uma versao
atenuada de um “Tratamento Ludovico™®, ou uma versdo deste para prevencgdo e
aplicagdo em massa.

Pode-se dizer que a pena estaria voltada ao exercicio de influxo inibitério
no autor do delito®”. Ao experimentar as angustias que a punigdo causaria ao
individuo, com os impactos fisicos e psicolégicos inerentes ao encarceramento, o
individuo ndo voltaria a delinquir ante o temor das memorias de seu encarceramento
e 0 medo de a elas regressar.

Acatada como verdadeira essa nogao prevencionista especial negativa
da pena, soaria como incontestavel o fato de que o enrijecimento das penas e
condenagbes, traria de imediato uma redugdo significativa dos indices de
criminalidade. Visto que a punigdo teria por objetivo a neutralizagdo do meliante
durante o tempo da privacéo de liberdade, quanto maior fosse este tempo, maior seria
o tempo de seguranga da sociedade em relagéo a este infrator. Com a intimidagao do
condenado pela pena, seu asseveramento seria perfeitamente factivel, e tendo em
conta este aspecto amedrontador os casos de reincidéncia seriam diminutos. O

esquema teorico de fato beira a perfeigéo.

84 Destaca-se neste momento que esta atribuicdo as penas dos papeis de neutraliza¢io e intimidag¢io do
condenado raramente se manifesta de forma isolada, sendo que na maioria dos casos é acompanhada da visdao
da pena como prevencgao especial positiva. Adota-se nestas situa¢des, férmula que intui ressocializar os
reeducdveis, sob os ditames da prevenc¢ao especial positiva, e neutralizar os incorrigiveis, fazendo valer sobre
eles a face negativa da prevencdo especial. Esta estruturagdo duplice da pena pode ser observada, por
exemplo, no Programa de Marburgo (1882), de Franz VON LISZT.

8 SUTHERLAND, Edwin H. Principles of criminology. Revisado por Donald R. Cressey. 5 ed. EUA: J.B. Lippincot
Company. 1955. p.290.

8 O “Tratamento Ludovico” é uma terapia ficticia de aversdo assistida, utilizada na obra de ficcio “Laranja
Mecdnica” ou como em seu titulo original “A Clockwork Orange” de Anthony BURGESS, publicado em 1962. Tal
tratamento consistia em obrigar o condenado a assistir a imagens violentas durante longos periodos de tempo
enquanto drogas sintéticas provocavam sensac¢es desagradaveis como nausea, o que fazia com que o tratado
experienciasse as mesmas sensagdes desagraddveis ao sequer pensar em cometer um crime novamente. Cito
tal tratamento como comparagdo exacerbada e fantasiosa porém proporcional e passivel de comparagao.

8 MAURACH, Reinhart. Derecho Penal — Parte General. Buenos Aires: Astrea, 1995. p.761.
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A realidade por tras da efetividade fatica do sistema de “strikes” carece
em varios pontos das caracteristicas a ele imaginadas, ao passo que é atribuida a
punicio cabivel aquele que pela terceira vez comete uma ofensa, passa a punigao a
atuar de modo quase que exclusivamente voltado a neutralizagdo do apenado pela
sua exclusdo. Uma vez que se afasta o delinquente do espaco fisico comum, tira-se
dele a capacidade de delinquir, porém as consequéncias e efeitos colaterais dessa
remogao sao graves caso este periodo ndo atenda ao apenado de forma a trazer
algum tipo de mudanga em sua vida. Além do tempo e do ambiente em que esta
inserido o condenado, fatores estes que comprovadamente dilapidam a personalidade
do individuo, tem-se a necessidade de analisar o estigma deixado pelo cometimento
de qual “strike” seja, sob dois aspectos diferentes, primeiro em ambito social, onde a
condenacéo por um “strike” num estado com opinido consolidada a respeito do tema
traz as dificuldades inerentes a uma pessoa “fichada” seja no convivio social ou
profissional, em segundo lugar traz-se as consequéncias em ambito juridico onde a
condenagao prévia, atribui ao condenado uma fragilidade juridica, remove dele a
possibilidade de ser julgado conforme seus atos, tendo por qualquer motivo conforme
supra citado, sua pena dobrada quando do cometimento do segundo “strike” e a pena
minima de 25 (vinte e cinco) anos até prisédo perpétua quando do cometimento do
terceiro, o que causou inclusive uma migracéo de ex-condenados da Califérnia para

Estados vizinhos com legislagcbes penais menos severas.

5. “Strikes” enrijecimento seletivo das puni¢oes

Conforme explanado por Nilo BATISTA, ndo existe sistema penal cujo
funcionamento se apresente isento da marca da seletividade®. Tal caractere se faz
presente em todo poder punitivo estatal sem preconceito de época ou localizacao
geografica, transpassa tanto a fase de criminalizagdo primaria, quando da
determinacdo de a quais bens juridicos seria oferecida salvaguarda, quanto do
momento da criminalizagdo secundaria, exposto na forma da materializacdo das

puni¢cdes legalmente cominadas. Nao é possivel que subsista a crengca num Direito

8 BATISTA, Nilo. Introducdo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 11 .ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p.25-26.
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penal seletivo em sua propria esséncia que seja aplicado de maneira integral a todas
as situacoes lesivas ao ordenamento, mesmo considerando uma poténcia como os
Estados Unidos da América com um ente estatal fortemente aparelhado.

Faz-se mister afirmar que o sistema californiano nao se faz excecao a
regra, apresenta-se a legislagcao de “strikes” constituido e operacionalizado de modo
caracterizado pela seletividade. N&do se oferece tutela a todo bem juridico, ou a
qualquer conduta tida como danosa. Nao existe igualdade de distribuigdo punitiva
entre a integralidade de agdes lesivas ao arcabougo legal.

A seletividade ja é fator de presenga iminente a todo ordenamento
juridico penal, na legislagao Californiana assume tragos ainda mais relevantes por néo
apenas proporcionar um carater seletivo acentuado, mas por torna-lo conformado pelo
ordenamento. A distribuicdo desigual do poder punitivo entre condutas justapostas é
totalmente facultada aos atores da relacdo processual, demonstrando-se harménica
ao legalmente disposto, o que ainda abre espago para que a aplicagao do tratamento
oferecido aos “strikes” seja igualmente seletiva e carregue em si o tratamento

diferenciado.

5.1 Presenca da seletividade na acusagao

Do exposto previamente tira-se conclusdo de que a seletividade da
materializagdo do poder punitivo seria em alguma escala, atenuada. Tal conclusao
sob rapida passada de olhos se deve ao fato de a ampliagao das sangdes aplicaveis
aos “strikers” possuir aplicabilidade cujos tracos trazem a impressdo de
automaticidade, ou seja, independentemente da infragcdo cometida, a pena cabivel
seria ao executor da acado aplicada, no entanto ha discrepancias em relagdo ao
acontecimento tedrico e o plano fatico.

Pela propria leitura do diploma legislativo € perceptivel que o pretenso
afastamento da liberdade existente na aplicagdo da punicido se desconstroi pela
margem de atuacgdo oferecida ao promotor da acusagédo. O promotor possui vasta
area para uma atuagdo discricionaria, tem em sua figura investida a imagem do

justiceiro legitimo que luta lado a lado com o povo contra a expansao da violéncia e
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da criminalidade. Pode ele realizar a acusagao conforme suas proprias convicgdes e
anseios, torna-se ele vulneravel a si e a midia em casos de grande repercusséo,
propiciando a configuragao de destacada seletividade em sua atuagéo. De parte da
demanda, passa o “prosecutor’ a senhor da conducéao do feito.

Conforme a legislagdo positivada no estado dourado, caberia ao
responsavel pela acusacgao a determinacao de seu rumo, seria facultado ao promotor
oferecer denuncias atinentes ao reincidente tal qual constituissem ou ndao matéria
suficiente para a caracterizacdo de um novo “strike”.

As decisdes tomadas de forma discricionaria nestes casos passam a
mostrar-se carentes de qualquer espécie efetiva de controle, a sentenca na pratica
nada mais representaria do que a efetivagdo da vontade da promotoria, vez que
definida como “strike” a conduta em voga, seria inevitavel a aplicagdo das
consequéncias cabiveis, excetuando-se a via da absolvigo.

Em condigdes psiquicas que dificilmente colaboram para a
imparcialidade em um primeiro momento caberia ao promotor descartar, em
atendimento a suas convicgdes pessoais o oferecimento de acusacgao. A ele também
seria facultada a celebragéo de “plea bargainings8?” frente ao striker, bem como, caso
fosse de reincidéncia ocorrida durante o cumprimento de medida de liberdade
condicional, optar entre abordar o novo delito tal qual les&do a esta ultima ou como um
novo “strike”°. Teria assim o promotor, a possibilidade de guiar o acusado a um fim
mais ou menos gravoso conforme sua interpretagéo do caso.

Conforme asseverado, o0 magistrado possui papel de efetivo exegeta da
relacdo processual. Por mais que a ele continue pertencendo a prerrogativa de
interpretar o direito com efetivo poder decisério, lembrando sempre da relevancia
técnico legal do juri, uma vez configurada a condenacéo, a ele opg¢ao alguma restaria,
sendo aplicar a puni¢cdo legalmente cominada nos moldes positivados. No passo
seguinte referente a dosimetria da pena seria executada fungdo administrativa

eminentemente vinculada.

8 plea bargaining também conhecido por plea agreement, plea deal, copping a plea, ou plea in mitigation, é
qualquer acordo num caso penal realizado entre o promotor e o acusado em que o acusado concorda em
admitir culpa de alguma acusagdo em particular para em troca obter algum tipo de concessdo do promotor.
Por exemplo, pode o acusado declarar-se culpado de uma acusagdo menos grave em troca da dispensa de
outras acusacgGes para assim obter uma pena reduzida.

% ZIMRING, Franklin. HAWKINS, Gordon. KAMIN, Sam. Obra citada. p.67-68.
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Ao promotor cabe a interpretagdo do caso com todos os vicios internos e
externos que s&o inerentes a posi¢ao desta figura processual, ao magistrado cabe a
dosimetria da pena de acordo com sua interpretacéo do diploma legal, acabou-se por

aduzir ao magistrado destacada discricionariedade na aplicagéao do modelo legal.

5.2 Caso Povo vs Romero

O caso “People versus Romero”, foi um caso marcante no estado da
Califérnia, onde Jesus Romero fora acusado pela posse de .13 gramas de pasta base
de cocaina, o advogado de acusagao alegou ainda que o acusado possuia dois
“strikes” anteriores sendo um por roubo a uma residéncia e um por tentativa nao
consolidada do mesmo crime. Antes do julgamento o magistrado responsavel pelo
caso ofereceu a possibilidade de que fosse desconsiderado um dos “strikes”
anteriores do acusado em troca de uma confissdo de culpa, o magistrado alegou
acreditar que uma sentenga que iria de 25 anos a perpétua pela simples posse de
narcoticos, seria injusta e excessiva. Apos objecao da acusagao o caso foi julgado em
instancia superior na Suprema Corte da Califérnia, que julgou o feito de forma unanime
em favor do magistrado de primeira instancia com base na segdo 1385°" do Cdédigo

Penal da California, o qual faz-se mister transcrever e traduzir:

1385. (a) O juiz ou magistrado pode, quer de seu proprio oficio ou a requerimento do
advogado de acusagao, e em prossecucgao da justi¢a, ordenar que um ato seja julgado
improcedente. As razdes para a dispensa devem ser declaradas por via oral e constar
no registro. O tribunal devem também estabelecer as razbes em uma ordem registrada
em minuta se assim for solicitado por qualquer das partes ou, em qualquer caso em
que o processo nao esteja sendo registrado eletronicamente ou registrado por um
oficial da corte. A dispensa n&o deve ser feita por qualquer causa que poderia servir
de base para deslegitimar o pleito acusatorio.

91 Disponivel em sua vers3o original e na integra em: http://www.leginfo.ca.gov/cgi-
bin/displaycode?section=pen&group=01001-02000&file=1381-1388
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(b) Esta segao n&o autoriza um juiz a atacar qualquer prévia condenag¢ao por um crime
grave, para fins de majoracéo sentenga ao abrigo do disposto na se¢éo 667.
(c) (1) Se o tribunal tem autoridade, nos termos do subdiviséo (a) a atacar ou dispensar
um agravante, o tribunal pode, atacar a punigédo adicional atribuida ao agravante na
prossecucgdo da justica em conformidade com a subdivisdo (a).

(2) Esta subdivisdo nao autoriza a tribunal a atacar a punigdo adicional para
qualquer agravante que nao possa ser atacado ou dispensado, nos termos do

subdiviséo (a).

1.385,1. N&o obstante o Paragrafo 1385 ou de qualquer outra disposi¢céo de direito,
um juiz ndo deve atacar ou dispensar qualquer circunstancia especial que seja
admitida por uma confiss&o de culpa ou nolo contendere ou seja julgado por um juri,

como previsto nas secg¢des 190,1-190,5, inclusive.

Sendo este um marco pelo fato de a Suprema Corte terem dispensado a
relevancia de um “strike” no processo, evitando assim a temida sentencga de 25 anos
até a vida.

E fato certo na organizacdo dos paises de ordem juridica pautada nos
ensinamentos de origem anglo-saxd que atribui-se enorme importancia a instituicdo
dos precedentes, sendo realizado sempre exame destes. Do histérico jurisprudencial
sdo extraidos de modo corriqueiro as solugdes para os mais variados litigios em voga,
posicionamentos prévios servem como sustentaculo a resolugao de litigios. Também
neste ponto, o estado da Califérnia ndo se apresenta como excecéo.

No estado dourado, de modo equivalente nas demais localidades
providos de arcabougos juridicos fundados no common law os precedentes tomam
espaco de destaque, como se verdadeiro direito positivo fossem.

O caso tratado como precedente traz a tona além da questéo relativa a
discricionariedade das decisfes, a seletividade com que sao tratados os acusados, a
punicdo diferenciada é aplicada a quem se quer, menos de um décimo dos crimes que
poderiam ser tratados como “strikes” assim o0 sao, apenas recaem as consequéncias
maximas da legislagao sobre aqueles que sao barrados nos filtros seletivos, sujeitos
as milhares de possiveis combinacdes de juri, magistrado e promotoria bem como a

imprevisivel orientacdo moral de cada um.
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6 Conclusao

O sistema norte-americano para administragdo, identificagcao,
julgamento e aplicagdo do ordenamento penal € um dos aparatos estatais mais bem
aparelhados do mundo sem duvidas, o sistema politico baseado em um federalismo
moderno com constituicbes efetivamente validas e fortes em cada estado traz um
abismo entre as possibilidades legislativas entre os entes estatais, o dual court system
trabalha na tentativa de que seja exercido algum controle de nivel federal, sendo este
na pratica mais voltado a questdo de se unificar alguns tipos penais e prever sua
condenacéao tendo em vista o carater lesivo geral de alguns tipos de condutas.

Na Califérnia a legislacdo apoia-se neste conceito estranho aos
integrantes de uma Republica Federativa, mas que € legitimo em seus termos dentro
da organizagdo politica em que se insere, conforme trazido neste ensaio o objetivo
nao € de se posicionar em favor ou desfavor da aplicacéo do sistema do “three strikes
and you’re out’ mas com a analise deste a partir das raizes de seu nascedouro nos
casos citados de Kimber Reynolds e Poly Klass, combinado com o desenvolvimento
das técnicas midiaticas e uma mudanga no viés geral de preocupagao que ocupava
as mentes dos californianos, compreender a forma como a sociedade quando cede
aos ambitos mais profundos de sentimentos de raiva ou medo e ainda recebe
subsidios da midia para embasar seu discurso, comporta-se como um animal acuado
que em um ultimo suspiro de matar ou morrer desfere uma tentativa de ataque contra
seu agressor. A partir da luta sem mensuragao de esforgos de Mike Reynolds, um
leigo no campo juridico surgiu uma legislagao inteira, que atendia aos anseios de uma
populagdo acuada pelo aumento desenfreado da criminalidade, ou talvez nao pelo
seu aumento, mas pelo inicio da efetiva divulgagdo e do acesso da populagdo aos
indices reais de criminalidade no “Golden state”.

Fato é que o diploma legal baseado em “strikes” insere-se num sistema
que por si so é rigido e que dentro dele atua com rigidez e discricionariedade que
localizam-se intrinsecas ao seu método de procedimentalizagao caracteristico de pais
enraizado nas bases do common law, com a presenca forte dos precedentes, e a

importancia quase que maxima do juri, do promotor e do papel quase que secundario
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atribuido ao magistrado, que normalmente rende-se a decis&o prolatada pelo juri que
por sua vez tem por primeiro contato com os casos a exposi¢ao do promotor.

Existem exce¢bes a aplicagao estritamente severa da legislagdo de
“strikes” onde recai-se totalmente sobre o acaso do destino incompreensivel e
imprevisivel como no caso citado de Jesus Romero, onde o poder de
discricionariedade do magistrado aliado a previsdo legal abrandou a pena de um
homem que praticou um crime de relevancia pequena, porém que estaria condenado
a uma pena que lhe removeria quase que com certeza todos os anos restantes de sua
vida.

O sistema de “strikes” ainda possui mais defensores e apoiadores do
que grupos que procuram sua deslegitimagao, como todo diploma legal, insere-se em
outra realidade que possui outros materiais compondo sua base estrutural opinativa,
passa por mutacdes e alteragdes praticas todos os dias, estas muito mais bruscas e
de uma rapidez inimaginavel a um pais burocratico baseado na Civil Law, ndo existe
sistema perfeito. Encerro com teoria prépria que denomino de conceito da bolha de
sabao, por que uma bolha de sabdo que aparenta tamanha fragilidade se sustenta de
forma autbnoma no ar durante algum tempo? Tudo deve-se a seu formato esférico,
um cubo ou um quadrado sofrem pressdes excessivas de um dos lados seja do
esquerdo ou do direito, que quando exercida em demasia traz o colapso deste lado
qgue por consequéncia derruba a forma inteira, ja a esfera distribui a pressao de forma
igual sobre seu contorno inteiro, ndo sofre pressdo maior do ar em um lado ou outro
pois ndo os possui, distribuindo-a por toda sua extensao de forma igual e mostrando
o alcance daquilo que considero a chave mestra para tudo: Equilibrio.
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