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RESUMO

O direito criminal é instado nos dias atuais como fonte das respostas a crise da
justica no tocante aos altos indices de violéncia que geram o descontentamento
com o funcionamento do sistema punitivo. O inconformismo se da em diferentes
niveis, € motivado por varios fatores e tem na midia seu condutor pragmatico que
amplia as manifestacdes populares, ultradimencionando os conflitos sociais que
se levantam contra a ordem das leis penais. Ignorando Vvicios de
inconstitucionalidades, varios projetos de leis baseados em senso comum, séo
cobrados ou “oferecidos” pelos legisladores visando aumento e recrudescimento
de penas, bem como forma de execucédo, em detrimento do principio humanitario
enfatizado na Constituicdo Federal. As normas que expressam 0 principio
humanitario estdo contidas no art. 1°, inc. lll, ou seja, a dignidade da pessoa
humana como fundamento do Estado Democrético de Direito, além do preceito do
art. 4°, incs. Il e IX, os principios da prevaléncia dos direitos humanos e da
cooperacao entre 0s povos para o progresso da humanidade que devem reger as
relacdes internacionais da Republica brasileira. Ainda podemos encontra-las no
capitulo dos direitos e garantias individuais, nos incisos do artigo 5° da CR, que
expressam o principio da humanidade. Ainda que, formalmente, o principio da
humanidade venha sendo respeitado pelo poder criminalizante, € necessaria uma
interligacdo com a experiéncia juridica para que, efetivamente, nenhuma pena
possa afrontar a dignidade da pessoa humana. O direito penal positivado néo
pode recepcionar sanc¢fes, ainda que nao sejam explicitamente vedadas, que
afetem a dignidade do homem em nome da pacificacdo social. A proposta da
presente investigacdo € sinalizar no sentido do resgate do papel do principio
humanitario, como balizador entre os discursos abolicionistas e as teorias

maximizantes.

Palavras-Chaves: Sociedade - principio da humanidade — penas - sistema

punitivo.
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ABSTRACT

Criminal law is seen today as a source of answers to the crisis of justice in regard to
the high rates of violence that the dissatisfaction with the functioning of the penal
system has brought about. The current discontent takes place on varying levels and
IS motivated by many factors, with the media being the pragmatic driving force that
seems to increase the population's concern with the problem and to heighten the
social conflicts that are currently raised against today's penal laws. Ignoring dictates
contained in the Federal Constitution, numerous legislative bills based on common
sense are demanded or "offered" by legislators to increase the severity, length and
number of prison sentences, in detriment to the principles contained in the
Constitution. Humanitarian principles can be found in Article 1, Section Ill of the
Constitution, which treats of the dignity of the human person as a basic tenet of
Democratic Regimes. They are also present in Article 4, Sections Il and IX, with the
precepts of the prevalence of human rights and cooperation among peoples for the
advance of mankind that must govern the international relationships of the Brazilian
Republic. We can also find such principles in the Chapter on Individual Rights and
Guarantees, in the subsections of Article 5 of the CR, which express the principle of
humanity. Although this principle has been formally respected by the criminal courts,
there is need for interconnections with legal experience, in order to guarantee that no
penalty offends the dignity of the human person. Positive penal law cannot accept
sanctions that affect the dignity of man in the name of social peace, even if such
sanctions are not specifically prohibited. The objective of the present study is to insist
on the role of the humanitarian principle as a reference involving abolitionist

discourse and maximizing theories.

Key-words: Society - humanitarian principles — penalty - penal system.
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INTRODUCAO

A avaliacdo critica das novas tendéncias politico-criminais na sociedade atual
acena para a necessidade de identificacdo dos fatores de transformacdo da propria

sociedade contemporéanea e dos desafios introduzidos pela globalizacéo.

As mudancas de concepgdes de tempo e espaco, aliadas a um crescente processo de destruicdo
criadora dissemina na sociedade uma visdo de mundo excessivamente mercantilizada e
condicionada por um célculo utilitarista que monetariza todas as esferas da vida. A ordem legal
deixa de ser a “regra do jogo”, definida a priori, passando a modificar a dindmica dos conflitos
socioecon6micos ~.

Surgem reclamos sociais precipitados, potencializados pelos meios de
comunicacdo que colocam em alerta os mecanismos de controle social, entre eles o
direito penal.

O sistema penal, segundo Marta Rodrigues de Assis MACHADO, esta em crise® e
as alternativas dogmatico-penais tendem a se distanciar dos principios de estruturacao
das instituicoes penais, em resposta aos anseios sociais plugados nos novos fatores de
riscos ambientais, tecnoldgicos, atdmicos, genéticos, econdmicos.

Entre os principios, esta o da humanidade, agasalhador da dignidade da pessoa
humana e mediador entre as teorias abolicionistas e maximizantes, que serao

abordados nos limites propostos na dissertacao.

! José Eduardo Faria in prefacio MACHADO, Marta Rodrigues de Assis. Sociedade do risco e direito penal, uma
avaliacao de novas tendéncias politico-criminais. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2005

2 “Nesse cenario, diz a autora, o0 modelo de direito penal até agora prevalecente, fechado, pautado pela vocacéo
garantista e basicamente voltado a protecdo de bens juridicos individuais, revela-se funcionalmente exaurido, incapaz
de atender aos crescentes anseios e expectativas sociais de protecdo em face dos riscos globais. Decorrem dai a
importancia, o alcance e a atualidade de sua tentativa de identificar as novas tendéncias de politica criminal. Longe
de se limitar a definicdo novos tipos de conduta penalmente relevantes ou a ampliar o rigor punitivo-repressivo de
comportamentos ja tipificados como criminosos, essas tendéncias sinalizam novas racionalidades de imputacéo,
conceitos, categorias e tipos juridicos mais plasticos, regras mais flexiveis de causalidade e imputacdo de
responsabilidades e uma énfase a protecdo penal aos bens juridicos supra-individuais”.



Analisar-se-a na pesquisa que, segundo Thomas MATHIESEN, em nivel mundial,
ha duas tendéncias significativas e complementares: a primeira, que reside na
incorporacdo na Orbita da politica criminal de novos padrdes de conduta, ou
criminalizacdo mais rigorosa dos ja existentes; e a segunda, que consiste no
enrijecimento da legislagéo ou das praticas condenatérias.?

Tais fatores tém sido impulsionados por um “querer coletivo” pautado em uma
incidéncia cultural manejavel, conduzivel, que produz um direito penal sancionador e
superfaturado, que sO tem gerado cada vez mais violéncia. No Brasil, a producéo
normativa dos anos 90 denuncia a incidéncia das tendéncias acima referidas; a Lei dos
crimes hediondos é uma marca desta faléncia normativa.

Pretende-se demonstrar que o distanciamento dos principios estruturais do direito
penal tem-no transformado em instrumento de seguranca publica, o que ele néo é.

Seguranca publica e prevencédo séo efeitos, subprodutos e ndo a matriz do direito
penal, que deveria ser “a” - temporal e “a”’- espacial. O que tende a perder-se no tempo
nao deve estar no direito penal.

Os objetivos do presente trabalho sdo acenar que a variacdo do grau de ilicitude
de uma conduta ndo se legitima, pautado num pragmatismo social e a releitura do
principio da humanidade que requer a constitucionalizacdo do direito penal o qual
trabalha com liberdade e dignidade. A Constituicdo € uma carta de liberdades.
Liberdade e dignidade sdo direitos do homem e ndao do cidaddo. Uma dogmatica

ameacadora e seletiva causa mais males que os causados pelos crimes.

¥ MATHIESEN, Thomas. Ob. Cit., p. 45-46



O principio da humanidade, densificado,® n&o se limita na vedacdo de enunciacéo
das penas de morte, cruéis e degradantes, mas condiciona toda qualquer intervencéo
na liberdade e na dignidade, € a porta de entrada para a humanizacdo e
constitucionalizacdo do direito penal. A reinterpretacdo do principio da humanidade
coloca-o0 como guardido na criminalizacdo primaria e secundaria®.

A dogmatica penal, desprovida dos fundamentos humanitarios, visa satisfazer o
instinto punitivo da sociedade, ndo esta preocupada com a protecado do bem juridico, e
sim, com o sistema; assim, o poder utiliza o direito penal para ser legitimo. Segundo
ZAFFARONI®, mesmo gue uma pena ndo seja cruel em abstrato, o que acontece na
maioria dos casos, pode, porém, tornar-se cruel em concreto diante de certa pessoa ou
de certas circunstancias particulares.

A pretensdo do trabalho € cruzar posicionamentos de um direito penal liberal,
democrético na visdo, entre outros, de Claus ROXIN, Juares CIRINO dos Santos,
Eugenio Raul ZAFFARONI, Raul CERVINI e na dos defensores da criminalizacdo do
risco, do perigo, em defesa e protecdo do sistema, capitaneadas pela criminalizacéo da
miséria, que caracteriza a pena, apenas e tdo somente como fator de excluséao..

A pesquisa foi divida em quatro capitulos: o primeiro capitulo, na sua etapa inicial,
destinar-se-a a problematizar os limites de alcance do principio da humanidade e, com
base em aportes tedricos, acenar que qualquer consequéncia inapagavel trazida pela

pena viola o principio em estudo e que, pela natureza de sua missao, todas as relacbes

* Preencher com o maximo de significado. Dar o méximo de producéo dos efeitos ao conteido das normas.

® Criminalizacdo primaria é o ato ou efeito de sancionar uma lei penal material que incrimina ou permite a punicdo
de certas pessoas. Secundaria é agdo punitiva exercida sobre pessoas concretas, que acontece quando as agéncias
policiais detectam uma pessoa que supde-se tenha praticado certo ato criminalizado primariamente.

® E. Raul Zaffaroni, Nilo Batista, Alejandro Alagia, Alejandro Slokar. Direito penal brasileiro, primeiro volume,
teoria geral do direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2003.



humanas reguladas pelo direito penal devem ser presididas pelo principio da
humanidade.

A etapa subsequente do primeiro capitulo, com base nas licdes de Luis Roberto
BARROSO, Clémerson Merlim CLEVE, Ingo Wolfgang SARLET, RIZZATO Nunes e
Ana Paula de BARCELLOS propde-se a acenar para o referencial da interpretacdo e
alcance dos principios constitucionais, evidenciando o principio da humanidade.

A partir desta etapa do estudo, o enfoque direciona-se a legitimidade de um
sistema penal num estado democratico de direito. Objetiva-se, ainda neste momento,
longe de exaurir o tema, demonstrar que a regulacdo penal que se distancia do
principio humanitario, em atendimento ao clamor social, potencializa e universaliza as
condicOes de riscos e incertezas e que a garantia da constituicdo ndo se faz com a
destruicdo dela mesma.

O segundo capitulo discorre sobre a dogmatica penal e poder punitivo, penas e
garantias; para tanto, serdo resgatados os ensinamentos de Vera Regina Pereira de
ANDRADE, Salo de CARVALHO, Amilton Bueno de CARVALHO e Marta Rodrigues de
Assis MACHADO. Abordar-se-ao os indicativos da sociedade do risco e do direito penal
do inimigo.

O terceiro capitulo ocupar-se-a da investigacdo do tratamento do principio da
humanidade nas conversacdes abolicionistas e minimalistas.

No quarto capitulo, dedicar-se-4 a analise dos principios constitucionais em
matéria penal, confrontando-os com alguns conteudos aflitivos presentes no Cdédigo
Penal e em Leis Penais Especiais, assim como serdo problematizados os efeitos da Lei

dos Crimes Hediondos e do Regime Disciplinar Diferenciado (RDD) implantado pela Lei



10.792/2003. Aqui, valer-se-4 das pesquisas de Loic WACQUANT.” Finalizando a
pesquisa, resgatar-se-a a analise de Gerg RUSCHE e Otto KIRCHHEIMER sobre

punicao e estrutura social.

" Professor na Universidade de Califérnia-Berkeley e pesquisador no Centro de Sociologia Européia do Collége de
France, autor de varios trabalhos sobre desigualdade urbana, violéncia e corpo, dominagdo racial e teoria socioldgica.



CAPITULO |
1. ESTADO, SOCIEDADE E PUNICAO.

1.1. Estado Democratico de Direito e Direito Penal.

O Estado Democratico de Direito deve condicionar toda a estrutura penal. Os
direitos fundamentais da pessoa humana constituem-se na fonte permanente para a
elaboracdo do conteudo da norma penal que por sua vez deve respeitar, mormente, a
dignidade do cidad&o.?

Jiménez de ASUA, contestado pelo italiano PALAZZO®, afirma que toda nova

Constituicdo requer um novo Cédigo Penal™®

. Entre nds, a Constituicdo da Republica de
1988 consagrou principios norteadores para o Direito Penal, acenando, ainda que
timidamente, para a necessidade do debate sobre o que se deve punir, a quem se deve

punir e como aplicar esta punicao.

8SHECAIRA, Sérgio Salomao. Pena e constituicdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1994.

® PALAZZO, Francesco C. Valores constitucionais e direito penal. Trad. Gerson Pereira dos Santos. Fabris Editor,
1989.

19°s¢rgio Saloméo Shecaira e lanca reforca os argumentos de Astia fazendo um breve histérico da politica brasileira:
“Em 1824 foi outorgada por D. Pedro | a primeira Constitui¢do do Pais, que resultou de um conturbado processo de
lutas e reivindicagdes populares cujo apice foi a Independéncia brasileira em relacdo a Coroa portuguesa, em
7.9.1822. Apenas seis anos apds a promulgacdo da Constituicdo, surgiu o Cédigo Criminal de 1830 que, ademais, ja
havia sido expressamente previsto no texto constitucional. Em 15.11.1889, o Marechal Deodoro da Fonseca
proclamava a Republica do Brasil, em meio a um movimento elitizado e apoiado pela classe dominante em ascenséo,
além de comerciantes, militares e profissionais liberais da classe média. A conseqiiéncia direta do movimento
republicano foi a promulgacdo da Constituicdo em 1891, que foi precedida pelo novo Codigo Penal de 1890. Em
outubro de 1930, com a deposicdo do Presidente Washington Luiz, tem inicio uma revolugéo politica liderada por
Getllio Vargas que,em 1934, com o Congresso nas maos, promulga a nova Carta Politica. A normalidade, no
entanto, ndo impera sobre a agitacdo que se sucede no governo constitucional de Vargas e, em 1937, é anunciada a
implantacdo do Estado Novo. Destarte, mais uma Constituicdo foi outorgada ao povo brasileiro, que dentro de trés
anos assistiu a publicacdo do Estatuto Penal de 1940, nos moldes da ditadura nacionalista do Estado brasileiro.
Como se percebe, nem sempre uma Constituicdo precede cronologicamente & lei penal. N&o necessariamente. O que
se quis demonstrar é que o interesse do Estado em punir determinadas condutas, varia de acordo com os interesses
politicos predominantes. Portanto, ndo serd incorreto afirmar, parafraseando Jiménez de AsuUa, que toda nova
Constituicdo requer um novo Cédigo Penal, maxime se aferirmos a occasio legis em que foi publicada a Lei
7.209/84, nitidamente influenciada pela abertura politica do governo militar que perdurou até 1985. Nao se pode
olvidar ainda, que o texto constitucional vigente a partir de 1988, abriu caminho para as necessarias revisfes.”



O sistema de penas da Lei 7.209, bem como sua forma de execucéao, Lei 7.210,
ambas de 1984, devem manter uma correlacdo ndo apenas formal com o texto
constitucional.

A analise, ainda que superficial da evolucéo historica do nosso direito penal, nos
da conta, da necessaria adequacao do direito penal aos mandamentos constitucionais,
0 que, se percebe, nos dias atuais, um certo distanciamento.*

Sem pretensdes de aprofundamento das tradicdes e transicbes constitucionais,
pretendem-se demonstrar que faltou, no decorrer da historia brasileira, uma mais intima
e necessaria relacdo com a legislacao penal e as Constituicdes que se sucederam, com
suas filosofias, principios e valores.

Ja em 1824, a primeira Constituicdo brasileira previa a criagdo de um Cdbdigo
Criminal, e declarava expressamente o fim dos suplicios e das penas infamantes. O
artigo 179, paragrafo 19, rezava: “desde ja ficam abolidos os acoites, a tortura, a marca
de ferro quente e todas as penas cruéis.'> Ainda sob os reflexos da carta de 1824,
como lembra Nilo BATISTA™, foi promulgado e publicado o Cédigo Criminal do Império,
em 16 de dezembro de 1830, que reduzia o nimero de delitos punidos com morte de
70 para 3: a insurreicdo de escravos, homicidio com agravante e latrocinio.

O elenco de penas desumanas continuava expressivo, porém, sua mitigacéo ja

anunciava sinais de evolucdo; assim, com a Proclamacdo da Republica e sua

11 Sobre o tema, o excelente trabalho de Nilo Batista. BATISTA. Nilo. Matrizes ibéricas do sistema penal
brasileiro, I. 22 ed. Rio de Janeiro: Revan: ICC, 2002.

2 SHECAIRA, Sérgio Salom&o. Pena e constituigéo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1994. pag.20

13 BATISTA, Nilo. Introducao critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 4. ed., 1999, p. 45



|15.

Constituicdo foram abolidas a penas de galés'* e de banimento judicial®®; abolia-se,

também, a pena de morte. Neste sentido, salienta Marcia Dometila Lima de Carvalho:

Destarte, a Constituicdo Republicana nasceu prometendo organizar um regime livre e democrético
e, entre outras faganhas, derrubou os privilégios da nobreza hereditaria, decretou a laiciza¢éo do
ensino publico, introduziu novidades na declaracdo de direitos. Ao sabor do liberalismo em voga,
aboliu a pena de morte e, solidificando o Estado de Direito estabelecido pelo regime republicano,
declarou, no seu artigo 78, que a especificacdo das garantias e direitos, expressos nela, ndo
excluiria outras garantias e direitos ndo enumerados, mas resultantes da forma de governo
estabelecida e dos principios consignados.*®

A travessia do modelo politico imperial para o republicano acarretou uma
reestruturacao no Direito Penal vigente.

Neste momento, concomitante a abolicio da escravatura, bem como com
deslocamento do modelo de producédo ndo-servil, caminhando para os primeiros passos
da industrializacdo fabril, fenbmenos que também refletiram no sistema punitivo
brasileiro, passa a vigorar no Brasil o Cédigo Penal da Republica, trazendo importantes
inovacdes, de inspiracdo liberal, como a consagracdo do principio da legalidade, a
disciplina dos crimes culposos, a aplicacdo da pena de multa, o fim da pena de morte e

7

dos acoites, enfim, um inicio de humanizacéo das penas,'’ ndo obstante os graves

defeitos técnicos apresentados que dificultavam sua aplicacao.

4 Sujeitava o réu a andar com uma corrente nos pés, juntos ou separados, e a empregarem-se em trabalhos publicos,
ficando a disposicao do governo provinciano.

15 Segundo Cernicchiaro, o banimento era definido pelo Cédigo Criminal do Império com privacdo perpétua dos
direitos dos cidaddos e de habitagcdo em territorio nacional. O degredo obrigava o condenado a morar em lugar
definido na sentenca, |4 ficando também por tempo determinado. O desterro obrigava o réu a sair das cercanias do
local do crime, de sua residéncia e da residéncia do ofendido. CHERNICCHIARO, Luiz Vicente. COSTA JUNIOR,
Paulo José da. Direito penal na constituicdo. 3% ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1991.

® CARVALHO, Marcia Dometila Lima de. Fundamentacao constitucional do direito penal. Porto Alegre: Sergio
Fabris Editor, 1992.

17 SBARDELOTTO, Fabio Roque. Direito penal no estado democratico de direito: perspectivas (re)
legitimadoras. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.pag. 67.



Em razdo das dificuldades de aplicacdo do Cdédigo Republicano, surge uma
infinidade de leis penais esparsas, dando origem a Consolidacéo das Leis Penais por
meio do Decreto n°® 22.213, de 14 de dezembro de 1932.*®

A Constituicdo de 1934 surge, em parte, decorrente dos efeitos de um liberalismo
econdmico inadequado as consequéncias da guerra mundial (1914-1918) e, em parte,
das dificuldades resultantes de uma crise econdmica mundial, visivel a partir de 1929, e
das primeiras manifestacdes da questao social brasileira, com reivindicacdes operarias,
sindicais e do partido comunista, o qual se firmava & época.’® Assevera Nelson

Werneck SODRE:

Antes, havia burgueses isolados, como individuos, ilhados pelo predominio absoluto do latifundio e
numa sociedade em que eram minoria reduzida. Agora, ja se delineia a burguesia como classe.
Essa base social apresentou-se como fermento ideal para a proliferacdo e implementacdo das
idéias do iluminismo, emergindo, a ideologia do igualitarismo juridico formal, o direito de igualdade
entre os trabalhadores, ainda refletindo as lutas pela libertacdo dos escravos.”

A Carta de 1934 destaca, no seu preambulo, como objetivo, o regime democrético,
assim como o bem estar econémico e social, ao lado da liberdade e da justica,
constituindo-se, assim, num marco dos direitos sociais no Brasil, estabelecendo
condicdes para materializar os direitos meramente formais. Durou pouco e foi

substituida pelo golpe de Estado de 1937.

18 eis Penais compiladas pelo desembargador Vicente Piragibe. Nesse momento histérico da vida nacional, ja
suplantado o modelo escravagista, via-se surgir, concomitantemente com a manutengdo de uma estrutura
latifundidria baseada, agora, na producdo do café e do algodao, ja contando com a médo-de-obra imigrante, principios
de industrializacdo e a aceleracdo do capitalismo, fendmeno impulsionado, basicamente, pela abolicdo da
escravatura, aumento de producdo em geral, aumento do mercado interno, reducdo das importacdes, fim da guerra
mundial de 1914-1918, uma nova dicotomia social, ndo baseada na relacdo senhor-escravo, mas no predominio de
uma classe burguesa composta pelo colonato, comerciantes, proprietarios de industrias, classe média urbana,
burocratas.

¥ CARVALHO, Mércia Dometila Lima de. Fundamentag&o constitucional do direito penal. Porto Alegre: Sergio
Fabris Editor, 1992.

0 SODRE, Nelson Werneck. Op. Cit., p. 74.
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Novamente as mudancas na seara politica produzem efeitos no direito penal.

Segundo Sérgio Salomdo SHECAIRA:

Uma nova Constituicdo Federal, outorgada sob a égide do poder autoritario e militar do Estado
Novo, fecha o Congresso e institui crimes politicos, cominando-lhes, inclusive, a pena de morte. E o
retorno desta modalidade de pena no direito péatrio. O art. 122, paragrafo 13 da Carta Politica
descrevia inUmeras condutas suscetiveis de pena de morte, entre elas o homicidio qualificado.
Também eram previstos neste dispositivo constitucional alguns crimes tipicos da Lei de Seguranca
Nacional, v.g, a tentativa de desmembramento de um dos Estados Federados, e crimes politicos,
todos punidos com a pena maxima. Os direitos e garantias individuais eram limitados pelo bem
publico e a seguranca do Estado. Tipos penais abertos foram criados, com a prescricdo de crimes
vagos e incertos, submetidos a afericdo do poder governamental, que demonstravam as tendéncias

. . .21
nacionalistas do Estado brasileiro.

Mesmo com o Congresso Nacional fechado, surge e se estabiliza, o novo Codigo
Penal substitutivo da Consolidacéo das Leis Penais de Vicente PIRAGIBE.? Erigido
sobre projeto Alcantara MACHADO, teve em Nelson HUNGRIA seu principal redator.
Caracterizou-se pelo tecnicismo juridico e pelo desprezo a criminologia, que
permaneceu fora das discussdes e dos cursos juridicos até os anos 70.%

Refletindo o ambiente social no qual foi gerado, e, em vigor até hoje, o Codigo
Penal de 1940 revelou um direito punitivo democratico e liberal, ndo se coadunando
com o0s novos ares de um Estado Democratico de Direito, nascente na Constituicdo de
1988. Segundo Lénio Luiz STRECK?* “O direito brasileiro e a dogmatica juridica que o
instrumentaliza esta assentado em um paradigma liberal-individualista que sustenta
essa desfuncionalidade, que, paradoxalmente, vem a ser a sua prépria funcionalidade.”
Ou seja, ndo houve ainda, no plano hermenéutico, a devida filtragem, em face da

emergéncia de um novo modo de producdo de Direito representado pelo Estado

2l SHECAIRA, Sérgio Salomao. Op. Cit., p.23

22 Entrando em vigor no dia 1° de janeiro de 1942, criado pelo Decreto-Lei n° 2.848, dezembro de 1940, ainda em
vigor em sua Parte Especial, com algumas alteragbes esparsas. E, segundo Frederico Marques “Eclético, pois
concilia sob seu texto o pensamento neo-classico e o positivismo como bem salienta a exposi¢do de motivos. Nele,
0s postulados classicos fazem causa comum com os principios da Escola Positiva (MARQUES, José Frederico. Op.
Cit.,, p. 93)

% |dem.
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Democrético de Direito, desse (velho/defasado) Direito, produto de um modo liberal-
individualista-normativista de producao de direito.

Ao término da 22 Guerra Mundial, foi promulgada em 1946, a mais democratica de
suas Constituicdes. Direitos e liberdades individuais foram restaurados, a pena de
morte abolida, assim como o banimento, o confisco e a prisdo perpétua.

O poder punitivo do Estado foi limitado, a individualizacdo da pena foi,
formalmente, consagrada. Em 1963 foram concretizados os regimes: aberto e semi-
aberto para cumprimento de pena privativa de liberdade.

As prisdes politicas e torturas cometidas pelo golpe de 1964 ignoraram, sem
altera-las, as garantias formais estabelecidas até ent&o?°.

Em meio a um regime de ditadura militar, aconteceu, em 1984 a reforma da Parte
Geral do Cadigo Penal de 1940, bem como da execucéo penal acenando, agora, para
os rumos de um direito penal de uma nacdo desenvolvida e sob a égide de um Estado
de Direito.

Inicia, no Brasil, o debate sobre a harmonia que deve ser buscada entre a
Constituicdo e o direito a vida, fala-se em homem e dignidade humana. E promulgada a
Constituicdo de 1988.

Marcia Dometila Lima de CARVALHO, aborda, com propriedade:

A Constituicdo de 1988 surgiu, renovando as esperancas do povo brasileiro e pondo fim a um longo
periodo de anestesiamento democratico do Pais. O Estado Social de Direito ressurgiu como Estado
Democratico, pretendendo resgatar o desgaste sofrido, através das influéncias renovadoras
recebidas do além-mar (Espanha-Portugal-Alemanha). N&o se furtou entretanto, aos compromissos
liberalistas, que, se mantidos em equilibrio com os compromissos com a socialidade e a
solidariedade social, poderdo permitir que sejam alcancados os objetivos apregoados. Quanto ao
Direito Penal, ndo é possivel furtar-se ao seu questionamento, mormente no tocante a sua parte

* STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., p. 31-2.

2> Cinco anos depois, a Junta Militar outorga com a Lei de Seguranca Nacional, um novo Cédigo Penal que
restabelecia a pena de morte, prisdo perpétua e a pena de 30 anos de reclusdo para crimes politicos, sendo revogado,
porém, em 1978 sem nunca ter entrado em vigor.
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especial, que, ao lado de uma complexa e flutuante legislacdo extravagante, tecnicamente mal
elaborada, vige desde 1940, quando as condi¢8es politico-econdémicas do Pais eram diversas e
foram, ao longo desse acidentado percurso constitucional, significativamente modificadas. Portanto,
com a substituicdo da antiga ordem constitucional de 1988, fruto de uma longa discussao em ampla
Assembléia Constituinte, urge pdr-se em debate a questdo da validade e eficacia das normas
infraconstitucionais precedentes, de carater penal, especialmente a tipologia especial, uma vez que
a Parte Geral data de época proxima, fruto de longo debate, também entre juristas e estudiosos do
Direito Penal.?®

O brevissimo relato, sem qualquer pretensdo de exaustdo, demonstrou que a
legitimacéo do direito penal tem que ter seu fundamento na ordem constitucional, a ndo
fundamentacdo de uma norma penal em qualquer interesse constitucional, implicito ou
explicito, ou o choque mesmo dela com o espirito que perambula pela Lei maior,
deveria implicar, necessariamente, descriminalizacdo ou ndo aplicacdo da norma

penal.?’

1.2. Clamor social e regulacéo Penal

A expansao dos meios de comunicagdo e a sondagem mercantilizada da opinido
publica produz um processo de vitimizacdo da sociedade. Interessante notar que esse
processo de definicdo social, que atinge o universo da midia, dos mercados, das
politicas administrativas, da lei e do judiciario, tende a se tornar cada vez mais
independente do diagndstico cientifico e muito mais suscetivel a outras ordens de
influéncia, como por exemplo, a dos interesses politicos-econémicos envolvidos.?®

Percebe-se, assim, uma tendéncia a administrar os desafios da era tecnoldgica,

atdbmica e genética com as mesmas formulas e sob 0s mesmos pressupostos vigentes

% CARVALHO, Marcia Dometila Lima de. Fundamentacao constitucional do direito penal. Porto Alegre: Sergio
Fabris Editor, 1992. Op. Cit. pag. 22.

?" |dem. Pag. 23.

% MACHADO, Marta Rodrigues de Assis. Sociedade do risco e direito penal, uma avaliagio de novas tendéncias
politico-criminais. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2005. pag. 88
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na sociedade industrial. Por isso, diz-se que a insisténcia em se tentar solucionar as
situacbes novas com antigos critérios e categorias da acao institucional pode ser
identificada como uma das causas do que hoje se denomina crise das instituicbes
formais de controle.

O diagnéstico é grave, pois 0 sentimento generalizado de inseguranca e de busca
por solucdes de controle acena que a atuacdo do aparato penal é socialmente
reclamada, provavelmente por representar o0 mais grave meio de sancdo a condutas
indesejadas.

Marta de Rodrigues de Assis MACHADO aponta em pesquisa sobre o tema que:

E importante ressaltar que a percepcdo dos fendémenos da sociedade do risco e do Estado
preventivo e a gama de pressdo que exercem sobre o sistema penal emergem justamente ao lado
de uma tendéncia cada vez mais progressiva de orientar o discurso dogmatico penal a realidade
dos problemas sociais. E provavelmente esse estagio do relacionamento entre as ciéncias penais e
ciéncias sociais que tem propiciado que a comocao social por controle e prevencdo em face dos
novos riscos.*

O conflito entre a moderna criminalidade e os direitos fundamentais ndo pode ser
solucionado apenas em favor do primeiro por conta da (leiga) vontade popular.

Paulo César BUSATO e Sandro Montes HUAPAYA *° fundamentam que as
garantias que se conseguiram em uma luta de anos e que constituiam a base de toda a
construcdo dogmatica do direito penal classico estdo sendo corroidas pelo chamado
direito penal moderno: um direito penal carregado de inconsisténcias e de constantes
friccBes que dificultam o reconhecimento das garantias surgidas no iluminismo e que se

traduzem em principios de direito material e inclusive processual.

» MACHADO, Marta Rodrigues de Assis. Sociedade do risco e direito penal, uma avaliagdo de novas tendéncias
politico-criminais. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2005. pag. 93

% BUSATO, Paulo César. HUAPAYA, Sandro Montes. Introducdo ao direito penal. Fundamentos para um
sistema penal democratico. Rio de Janeiro: Editora Lamen Jris, 2003.
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Cezar Roberto BITENCOURT® comunga da afirmacao, acrescentado que estas
garantias devem ser respeitadas ainda que contra a vontade de todos, sob pena de néo

mais vivermos num Estado Democratico de Direito:

Nesse rumo, é de extrema relevancia que, frente aos devaneios legiferantes em matéria penal,
continue se laborando juridicamente a partir da nogao pessoalizada do bem juridico, ou seja, no
epicentro do sistema penal estd situado o homem, e ndo os interesses sociais, a estabilidade do
sistema ou os valores éticos. Ainda resiste, ndo se sabe por quanto tempo, a nocao de que a
misséo do direito penal é a protecdo de bens juridicos, entendidos em sentido monista-individual.
S6 uma construcdo normativa séria e taxativa podera proteger o cidaddo contra punices
arbitrarias e desproporcionais do Estado, ao mesmo tempo em que conferird seriedade ao ideal
intimidatério da norma e a natureza de ultima ratio do direito penal.

A espetacularizacdo da violéncia na atualidade, recarregada incessantemente pela
emissdo de cenas em tempo real, suscita sentimentos ambivalentes: o primeiro, que se
utiliza da banalizacdo e da vulgarizacdo para produzir posturas de apatia, indiferenca e
embrutecimento; e o segundo, que provoca sensacdes e reacoes repletas de medo.

Os sentimentos acima referidos sé@o constitutivos e informadores de uma ordem
social essencialmente autoritaria, pois, embora com sinais trocados, dardo amparo e
legitimidade para uma intensificacdo das medidas punitivas, obscurecendo o principio
da humanidade.

A utopia da reabilitacdo, sustentada por decisdes politicas, tem sido abandonada,
com o enfraquecimento ou interpretacdo restritiva do principio da humanidade, renasce,
pois, a nocdo de castigo. Os sentimentos pautados sdo os das vitimas, diretas ou
indiretas, bem como de seus familiares, tudo ndo passando de tentativas de responder

aos anseios de um publico temeroso.

3! prefaciando a obra: BUSATO, Paulo César. HUAPAYA, Sandro Montes. Introducdo ao direito penal.
Fundamentos para um sistema penal democratico. Rio de Janeiro: Editora Lamen Juris, 2003.
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As solucdes punitivas sdo cultivadas nos solos dos campos jornalisticos e
politicos, para garantir o sucesso dos sentimentos de péanico moral em torno da
criminalidade.

Segundo Christiane Russomano FREIRE,* a idéia de um minimo ético comum a
toda sociedade confere legitimidade ao Estado em impor, de forma cogente, padrdes de
comportamento e valores sociais que, supostamente, possibilitam a convivéncia
harmonica.

Em nome desta harmonia, paradoxalmente, alguns preceitos constitucionais séo
relegados a segundo plano onde estdo hasteadas as bandeiras da defesa social.®** A
utopia da seguranca e da prevencdo e a movimentacdo social passam a ser
jurisdicionalizadas,

A incerteza e a incontrolabilidade produzidas pela globalizacdo faz com que a
sociedade passe a se enxergar e a se autocriticar como sociedade do risco, ndo se
rendendo ao imobilismo fatalista e é posta em movimento pela busca por solucdes,
quaisquer que sejam elas.

E, em se tratando de risco, esta-se diante de um horizonte obscurecido, sem
parametros ou certezas de eficacia. Isso pode explicar porque as tentativas de controle

emergem em todos os niveis e, freqiientemente, sdo descontroladas e desacertadas.>*

%FREIRE, Christiane Russomano. A violéncia do sistema penitenciario brasileiro contemporaneo. O caso RDD
(regime disciplinar diferenciado). S&o Paulo: IBCCRIM, 2005.

% O movimento da nova defesa social surge como espécie atualizada da concepgdo penalista mais genérica,
enunciada por Alessandro Baratta como ideologia da defesa social, originaria do periodo das revolugées burguesas.
Segundo o pensador italiano, na criminologia moderna, tanto a escola classica como as escolas positivistas sdo
unissonas em apresentar um modelo integrado de ciéncia penal, em que a ciéncia juridica estd umbilicalmente
atrelada a concepcdo do homem e da sociedade. E a despeito das nocbes divergentes acerca do homem e da
sociedade, exibem como ponto de convergéncia a afirmacdo da defesa social.

%« A crescente sensagdo de incerteza acaba se convertendo em uma demanda social sempre crescente e
especificamente normativa por seguranca, que reclama, além da protecéo objetiva diante dos riscos, a sensagdo de
confianca nessa protecdo. Alcancar a seguranca torna-se finalidade dominante da ordenacdo da vida social. Em
linhas gerais, 0 bindmio risco-seguranca, isto é, a aversao ao risco e a aspiragao a seguranga, & responsavel pela
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Marta Rodrigues de Assis MACHADO?® sintetiza:

E importante ressaltar que a percepcdo dos fendmenos da sociedade do risco e do Estado
preventivo e a gama de pressdo que exercem sobre 0 sistema penal emergem justamente ao lado
de uma tendéncia cada vez mais progressiva de orientar o discurso dogmatico-penal a realidade
dos problemas. ldentifica-se, assim, que as expectativas de regulacdo, aliadas ao recurso a
explicagcdo humana de todas as catastrofes atuais, levam a ampliacdo do sistema penal, pois se
passa a exigir dele ndo uma funcdo minimalista de tutela de alguns bens juridicos, mas uma funcéo
promocional de valores orientadores da acdo humana na vida comunitaria. N&o obstante, isso
acaba trazendo uma série de implicacdes ao sistema de intervencdo penal, principalmente porque
a presséo da demanda nédo atendida revela um déficit de eficiéncia dos seus métodos de tutela da
seguranca. Diante disso, a politica criminal vé-se incumbida de converter a diversidade e a
complexidade dos fenémenos sociais ligados aos novos riscos em uma formalizacdo mais rigorosa
e abstrata, conformada em linguagem juridica.

CERVINI, levantando bandeira da descriminalizagdo, demonstra que as
caracteristicas da tipificacdo de determinadas condutas sdo utilizadas pelo legislador
para, aparentemente, solucionar um problema social e, freqiientemente, é obrigado a
legislar pela pressdo da opinido publica, ou de certos grupos que fazem com que ele
controle um fendmeno indesejavel, sem que disponha de meios eficazes para fazé-lo
ou sem que esteja disposto a enfrentar os custos dessa acéo.**

A criminalizacdo € utilizada para apaziguar a pressao da opinido publica e,
freqientemente, € aplaudida, porque é esta a imagem que prevalece na sociedade
guanto ao funcionamento de um correto sistema penal.

E evidente que esta imagem do sistema penal pode ser induzida por setores

interessados em promover 0s interesses e crencas de seus membros para pressionar o

reivindicacdo dos individuos em face do Estado, para que este oferega prote¢do. De outro lado, um dos marcos
definidores da sociedade do risco relaciona-se com a emergéncia de novos fatores de incerteza e imprevisibilidade,
que reduzem inelutavelmente a capacidade dos sistemas institucionalizados e que, paradoxalmente, inspiram o
surgimento de tentativas de controle e normalizacdo dos riscos pelas mesmas instituicbes que se véem por eles
guestionadas. Revela-se, assim, que o essencial é a manutencdo de um dominio ao menos sintomatico e simbélico do
risco.” MACHADO, Marta Rodrigues de Assis. Sociedade do risco e direito penal, uma avaliacdo de novas
tendéncias politico-criminais. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2005. pag. 85.

% |dem op. Cit. Pag. 92

% CERVINI, Raul. Os processos de descriminalizacdo. Traducdo de José Henrique Pierangeli e Maria Alice
Andrade Leonardi. 22 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002.
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legislador. Estabelecem verdadeiras cruzadas na luta contra o crime (ou contra 0s
criminosos). Campanhas que geram e generalizam um sentimento de inseguranca na
comunidade por meio da crescente difusdo de determinados tipos de delitos que
qualquer cidaddo pode sofrer, predispondo a opinido publica para as mudancas
legislativas de cunho repressivo e o0 aumento de outros tipos de servicos de controle
dos setores marginais, apontados como responsaveis pela inseguranca publica.

Para ZAFARONI, estas campanhas conseguem percorrer a determinados
estimulos de comunicacdo complementares e convergentes e estabelecem a invencéo
da realidade, com distor¢cdo, por meio do aumento do espaco destinado a pagina
policial, reiteracdo de noticias, estatisticas cumulativas sobre o estado de risco do
cidadao, focalizacdo de supostas areas ecoldgicas de risco.

As profecias se auto-realizam, através da instigacdo publica por meio de meta-
mensagens como: a impunidade € absoluta; os menores podem fazer qualquer coisa;
0S presos tém regalias, entram por uma porta e saem pela outra; sO existem direitos
humanos para os bandidos.>’

As campanhas da lei e da ordem séo eficazes, produzem indignacdo moral,
instigagdo a autodefesa, glorificacdo dos justiceiros, vigilantes, vingadores e o0s
célebres esquadrbes da morte e, sobretudo ignoram e desvalorizam valores
fundamentais, fazendo do principio da humanidade um simples adorno na Constituicao
Federal.

CERVINI nos lembra uma série de TV na qual um juiz abandona seu cargo, que 0

constrange formalmente, para buscar a realizagdo pratica de uma justica

37 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de derecho penal. Parte general. Buenos Aires: Ediar, 1995.
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substancialmente privada e um paradigmatico filme em que o protagonista diz, em uma
passagem, a um delinqiiente antes de elimina-lo: “vocé é a doenca, eu sou o remédio”,

“aqui termina a lei e apareco eu.”



Capitulo Il

1. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O primeiro contato com a tematica do presente trabalho, revela de plano, a
necessidade de uma indagacdo, ainda que timida, de como se situam, no plano
constitucional, os principios da dignidade da pessoa humana e o principio da
humanidade.

Seria, entdo, o principio da humanidade um direito fundamental? Este principio,
segundo o estudo de Mauricio Antdnio Ribeiro LOPES, “sustenta que o poder punitivo
estatal ndo pode aplicar san¢des que atinjam a dignidade da pessoa humana ou que
lesionem a constituicdo fisico-psiquica dos condenados.”®

O principio da dignidade da pessoa humana, por sua vez, encontra, assim
como o direito a vida, alguns obstaculos no campo conceitual. Alids, em boa medida, as
dificuldades sdo aquelas proprias dos principios, normas que, como sabido, séo
extremamente abstratas, permitindo diversas consideracdes e enfoques dos mais
variados.

A Constituicdo de 1988 optou por nao incluir a dignidade de pessoa humana
entre os direitos fundamentais, inseridos no extenso rol do art. 5°, todavia, como se
sabe, a opcao constitucional brasileira, quanto & dignidade da pessoa humana, foi
considera-la, expressamente, um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil,
consignando-a no inciso Il do artigo 1°. *°

S&o oportunas as consideracdes de Ingo Wolfgang SARLET:

% Principios politicos do direito penal. S&o Paulo, RT, 1999, p.102
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Embora entendamos que a discussdo em torno da qualificagdo da dignidade da pessoa
humana como principio ou direito fundamental ndo deva ser hipostasiada, ja que ndo se trata
de conceitos antitéticos e reciprocamente excludentes, notadamente pelo fato de as préprias
normas de direitos fundamentais terem cunho eminentemente, embora ndo exclusivamente,
principiélogico, compartiihamos do entendimento de que, muito embora os direitos
fundamentais encontrem seu fundamento, ao menos em regra, na dignidade da pessoa
humana e tendo em conta que, como ainda teremos oportunidade de demonstrar, do préprio
principio da dignidade da pessoa (isoladamente considerado) podem e até mesmo devem ser
deduzidos direitos fundamentais autdnomos, ndo especificados (e, portanto, também se podera
admitir que, neste sentido, se trata de uma norma de direito fundamental) ndo ha como
reconhecer que existe um direito fundamental a dignidade da pessoa humana, ainda que vez
por outra se encontre alguma referéncia neste sentido.*°

Pérez LUNO guindo ancorado no magistério de Werner MAIHOFER, aponta o
conteudo duplice do principio da dignidade:

A dignidade humana consiste ndo apenas na garantia negativa de que a pessoa nao sera alvo
de ofensas ou humilhagGes, mas também agrega a afirmacdo positiva do pleno
desenvolvimento da personalidade de cada individuo, é o reconhecimento de que todos detém
qualidades morais que exigem um respeito, definidoras que s&o de um ser tnico na espécie.**

N&o se pode deixar de reconhecer, todavia, que o principio da dignidade da
pessoa humana estad inserido no principio da humanidade e, vez por outra se
confundem.

Antes de iniciar a abordagem ao principio da dignidade da pessoa humana,
que, como foi frisado no predmbulo deste trabalho, esta em “confusdo” com o principio
da humanidade nele contido, e vice-versa, € necessario que se resgate, ainda que de
forma “rasteira” a “proposta conceitual das regras e principios” trazidos por Humberto
AVILA®:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com pretensao
de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a avaliacdo da correspondéncia,
sempre centrada na finalidade que lhes da suporte ou nos principios que lhes sédo axiologicamente
sobrejacentes, entre a construgéo conceitual da descricdo normativa e a construgcdo conceitual dos
fatos.

¥ Art. 1° A Replblica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) 1l — a dignidade da pessoa
humana.

“° Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais, p. 39

4 Antonio E. Pérez Lufio, Decechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, Madrid: Tecnos, 1995, p. 318.
“AVILLA, Humberto. Teoria dos principios, S&o Paulo: 42 Ed. Editora Malheiros. 2004. pag.70
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Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospesctivas e com
pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma
avaliacdo da correlagédo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da
conduta havida como necessaria a sua promog¢ao.

Em continuidade, diz o autor citado que: os principios sdo normas imediatamente
finalisticas, ou seja, estabelecem um fim a ser atingido, demonstrando que os principios
nao sdo apenas valores cuja realizacao fica na dependéncia de meras preferéncias
pessoais. Eles, a0 mesmo tempo, sdo mais do que isso e algo diferente disso. Os
principios instituem o dever de adotar comportamentos necessarios a realizagdo de um
estado de coisas, ou, inversamente, instituem o dever de efetivagcdo de um estado de
coisas pela ado¢do de comportamentos a ele necessarios.

Essa perspectiva de analise evidencia que o0s principios implicam
comportamentos, ainda que por via indireta e regressiva. Mais ainda, essa investigacéo
permite verificar que os principios, embora indeterminados, ndo o sdo absolutamente.
Pode até haver incerteza quanto ao conteudo do comportamento a ser adotado, mas
ndo quanto & sua espécie: o que for necessario para promover o fim é devido.*?

A andlise dos principios importa, nesta apreciacdo, em ler a Constituicdo
Federal, com atencdo especifica aos dispositivos relacionados ao principio objeto de
andlise, relacionar os dispositivos em funcdo dos principios fundamentais, tentar
diminuir a vagueza dos fins por meio da analise das normas constitucionais que
possam, de forma direta ou indireta, restringir o Aambito de sua aplicacdo do principio.**

Importa-se, outrossim, nos limites propostos no presente trabalho, fazer uma
ligeira dissociacdo entre principios e regras.

E necessario socorrer-se, mais uma vez, as licbes de Humberto AVILA:
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Os principios remetem o intérprete a valores e a diferentes modos de promover resultados.
Costuma-se afirmar que os valores dependem de uma avaliagdo eminentemente subjetiva.
Envolvem um problema de gosto. Sobre esta questdo vem a tona o modo como 0s principios sao
investigados. E, nesta matéria, € facil encontrar dois modos opostos de investigacdo dos
principios juridicos. De um lado, podem-se analisar os principios de modo a exaltar os valores por
eles protegidos, sem, no entanto, examinar quais sdo 0s comportamentos indispensaveis a
realizacdo destes valores e quais sdo os instrumentos metodicos essenciais a fundamentagéo
controlavel de sua aplicacdo. Nesta hipGtese privilegia-se a proclamacdo da importancia dos
principios, qualificando-os como alicerces ou pilares do ordenamento juridico.*

Ja foi acenado que esta modesta proposta é situar “humanidade” e “dignidade”
em seus contornos constitucionais e, arriscar a moda de Ingo Wolfgang SARLET, na
defesa de tais principios como garantia fundamental. Ndo se delimita na analise crua
dos proibitivos de penas desumanas ou cruéis, mas numa tentativa de reinterpretacao e
recolocacdo abstrata de tal principio.

Com muita propriedade, Ingo Wolfgang SARLET*® descreve na “Abertura
material do catalogo constitucional dos direitos fundamentais e o principio da dignidade
da pessoa humana” que, o aspecto de transcendental importancia para compreender o
papel cumprido (ou a ser cumprido) pelo principio da dignidade da pessoa humana,
designadamente na sua conexdo com os direitos fundamentais, diz com sua funcéo
como critério para a construcdo de um conceito materialmente aberto de direitos

fundamentais na nossa ordem constitucional.

Com efeito, ndo é demais relembrar que a Constituicdo de 1988, na esteira da evolucao
constitucional pétria desde a proclamacgdo da Republica e amparada no espirito da IX emenda da
Constituicdo norte-americana, consagrou a idéia da abertura material do catdlogo constitucional
dos direitos e garantias fundamentais. Em outras palavras, isto quer dizer que para além daqueles
direitos e garantias expressamente reconhecidos como tais pelo Constituinte, existem direitos
fundamentais assegurados em outras partes do texto constitucional (fora do Titulo Il), sendo
também acolhidos os direitos positivados nos tratados internacionais em matéria de Direitos
Humanos. Igualmente, de acordo com a expressa dic¢do do artigo 5°, paragrafo 2°, da nossa Carta
Magna, foi chancelada a existéncia de direitos ndo descritos decorrentes do regime dos principios
da nossa Constituicdo, assim como a revelacéo de direitos fundamentais implicitos, subentendidos
naqueles expressamente positivados. (....) Certo é que a tarefa, por vezes ardua, de identificar (e,

* pag. 72
* pag. 73
* pag. 75
* Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais, p. 98



23

acima de tudo, justificar esta op¢éo) posicdes fundamentais em outras partes da Constituicdo, bem
como a possibilidade de reconhecer a existéncia de direitos fundamentais implicitos e/ou
autonomamente desenvolvidos a partir do regime e dos principios da nossa Lei Fundamental,
passa necessariamente pela constru¢cdo de um conceito material de direitos fundamentais. Assim,
se com relacdo as normas de direitos fundamentais integrantes do Titulo Il se admite que vigora
uma presuncéo de que sejam normas constitucionais (e fundamentais) em sentido material, no que
diz com a identificacdo e fundamentacéo de direitos ndo escritos ou positivados em outras partes
da Constituicdo, ndo se podera dispensar um exame acurado no sentido de que sejam guindadas a
condicao de direitos fundamentais (compartilhando, de tal sorte, do regime reforcado do qual este
goza na nossa ordem constitucional) apenas posi¢des juridicas implicita ou expressamente
consagradas que efetivamente sejam de tal sorte relevantes no que diz com seu contelddo e
significado, a ponto de merecerem o status de direitos fundamentais, em sentido material e formal,
ou mesmo apenas material, quando for este o caso.

Na mesma direcdo aponta 0 mencionado autor que, levando-se em conta que,
de modo especial em face do elevado grau de indeterminacdo e conteudo polissémico
do principio e da propria nocdo de dignidade da pessoa, com algum esforco
argumentativo, tudo o que consta no texto constitucional pode, ao menos de forma
indireta, ser reconduzido ao valor da dignidade da pessoa humana, convém alertar que
nao é, a evidéncia, neste sentido que este principio fundamental devera ser manejado
na condicdo de elemento integrante de uma concepcdo material de direitos
fundamentais, pois, se assim fosse, toda e qualquer posicao juridica estranha ao
catalogo poderia (em face de um suposto conteudo de dignidade da pessoa humana),
seguindo a mesma linha de raciocinio, ser guindada a condicdo de materialmente
fundamental.

Aplica-se aqui a concepcéo subjacente ao pensamento de Laurence TRIBE*', no
sentido de que a dignidade (assim como a Constituicdo) ndo deve ser tratada como um
espelho no qual todos véem o que desejam ver, pena de a propria nocéo de dignidade

e sua forgca normativa correr o risco de ser banalizada e esvaziada.

*" Citado por Ingo Wolfgang Sarlet em Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais.
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Como se demonstrara no préximo item, tal preocupacao ndo deve ser levada em

conta quando se trata de conceituar e situar o principio humanidade.
As premissas foram categoricamente estabelecidas por Ingo, e além do
principio da humanidade outros podem encontrar agasalho e forca de garantia

fundamental:

O que se pretende demonstrar, neste contexto, € que o principio da dignidade da pessoa humana
assume posicdo de destaque, servindo como diretriz material para a identificagcdo de direitos
implicitos (tanto de cunho defensivo como prestacional) e, de modo especial, sediados em outras
partes da Constituicdo. Cuida-se, em verdade, de critério basilar, mas ndo exclusivo, ja que em
diversos casos outros referenciais podem ser utilizados (como por exemplo, o direito a vida e a
salde na hipdtese do meio ambiente, ou mesmo a ampla defesa e os recursos a ela inerentes,
no caso de fundamentacéo das decisdes judiciais e administrativas). Assim, o fato € que, e isto
temos por certo, sempre que se puder detectar, mesmo para além de outros critérios que possam
incidir na espécie, estamos diante de uma posicdo juridica diretamente embasada e relacionada
(no sentido essencial a sua protecdo) a dignidade da pessoa, inequivocadamente estaremos
diante de uma norma de direito fundamental, sem desconsiderar a evidéncia de que tal tarefa ndo
prescinde do acurado exame de cada caso®

Sem prejuizos de outras decisbes que poderiam ser colacionadas, o que
importa, nesta analise, é a certeza de que, para além até mesmo da possibilidade de se
recorrer a fundamento diverso, designadamente, a normas de direitos fundamentais
especificas, como nos diversos incisos que enunciam o principio da humanidade, do
principio da dignidade da pessoa humana, paralelamente a sua dimensdo juridico-
objetiva, ndo apenas podem, mas de fato tém sido extraidos direitos subjetivos (e
fundamentais) com vistas a sua protecgao.

E o que, sinteticamente pretende-se trabalhar no préximo tépico e sustentar o

principio da humanidade como garantia fundamental.

*8 Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais, p. 101



25

1.1. Principio da humanidade

E da lavra de Luis Roberto BARROSO*® que o intérprete da Constituicdo deve
partir da premissa de que todas as palavras do Texto Constitucional tém uma funcéo e
um sentido proprios. Nao ha palavras supérfluas na Constituicdo, nem se deve partir
do pressuposto de que o constituinte incorreu em contradicdo ou obrou com ma técnica.
Idealmente, ademais, deve o constituinte, na medida do possivel, empregar as palavras
com o mesmo sentido sempre que tenha que repeti-las em mais de uma passagem. De
toda sorte, a eventual equivocidade do Texto deve ser remediada com a busca do
espirito da norma e o recurso aos outros métodos de interpretacao.

As garantias fundamentais ndo podem estar divorciadas dos principios da
dignidade e da humanidade e, na trajetoria que os conduziu ao centro do sistema, os
principios tiveram de conquistar o status de norma juridica, superando a crenca de que
teriam uma dimensdo puramente axioldgica, ética, sem eficacia juridica ou
aplicabilidade direta e imediata.

A dogmatica moderna avaliza o entendimento de que as normas, em geral, e as
normas constitucionais, em particular, enquadram-se em duas grandes categorias
diversas: os principios e as regras.

Antes de uma elaboracdo mais sofisticada da teoria dos principios, a distincao
entre eles fundava-se, sobretudo, no critério da generalidade. Normalmente, as regras
contém relato mais objetivo, com incidéncia restrita as situacdes especificas as quais se

dirigem. Ja os principios tém maior teor de abstracdo e incidem sobre uma pluralidade

* BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo: fundamentos de uma dogmética
constitucional transformadora. 6°. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.
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de situacdes. Inexiste hierarquia entre ambas as categorias, a vista do principio da
unidade da Constituicdo. Isso ndo impede que principios e regras desempenhem
funcdes distintas dentro do ordenamento.

Onde entdo se situaria o principio da humanidade? Seria apenas um principio
politico do direito penal?

E sabido que este principio sustenta que o poder punitivo estatal ndo pode
aplicar sancdes que atinjam a dignidade da pessoa humana (defendido por Ingo como
garantia fundamental) ou que lesionem a constituicdo fisico-psiquica dos condenados,
cuja ndo observancia também atinge a dignidade do ser humanao.

A idéia de humanizacdo das penas criminais tem sido uma reivindicacao
constante no perpassar evolutivo do Direito Penal. Das penas de morte e corporais,
passa-se, de modo progressivo, as penas privativas de liberdade e destas as penas
alternativas.

Em um Estado de Direito democratico, veda-se a criacdo e aplicacdo ou a
execucao de pena, bem como de qualquer outra medida que atentar contra a dignidade
da pessoa humana. Apresenta-se como diretriz garantidora da ordem material e
restritiva da lei penal, verdadeira salvaguarda da dignidade pessoal, relacionando-se de
forma estreita com os principios da culpabilidade e da igualdade.

A proscricdo de penas cruéis e infamantes, a proibicdo de tortura e maus-tratos
nos interrogatorios policiais e a obrigacdo imposta ao Estado de dotar sua infra-
estrutura carceraria de meios e recursos que impecam a degradacdo e a

dessocializacdo dos condenados séo corolarios do principio de humanidade.
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Segundo ZAFFARONI®®, esse principio determina a “inconstitucionalidade de
qualquer pena ou conseqUéncia do delito que crie uma deficiéncia fisica (morte,
amputacdo, castracdo ou esterilizacédo, intervencdo neuroldgica etc.), como também
qualquer consequéncia juridica inapagavel do delito”

O principio da humanidade, afirma Bustos RAMIREZ, recomenda que seja
reinterpretado o que se pretende com “reeducacédo e reinsercao social”’, posto que se
forem determinados coativamente implicardo atentado contra a pessoa como ser social.

Contudo, ndo se pode olvidar que o Direito Penal ndo é necessariamente
assistencial e visa primeiramente a justica distributiva, responsabilizando o delinqliiente
pela violacdo da ordem juridica e, ainda que ndo se possa conseguir sem dor e nem
dano, ha que se obedecer aos limites de respeito a dignidade.

N&o se pode subverter a hierarquia de valores morais e utilizar a pratica
delituosa como oportunidade para premiar, o que conduziria ao reino da utopia. Dentro
destas fronteiras, impostas pela natureza de sua misséao, todas as relagbes humanas
reguladas pelo Direito Penal devem ser presididas pelo principio da humanidade.

Nos atuais modelos juridicos de Estado, maxime nos de contextura
democratica, o principio da humanidade da pena encontra ampla ressonancia, em nivel
constitucional, com a proibicdo expressa da pena de morte, das penas de carater
perpétuo, das penas corporais, das penas desumanas, das penas degradantes e das
penas exemplificadoras. Assim, o principio da humanidade da pena, na Constituicao
brasileira de 1988, encontrou formas de expressdo em normas proibitivas tendentes a

obstar a formacdo de um ordenamento penal de terror e em normas asseguradoras de

%0 Manual de derecho penal — Parte General. Buenos Aires, Ediar,1991,p. 139



28

direitos de presos ou de condenados, objetivando tornar as penas compativeis com a
condicdo humana.

Mais do que nunca, € preciso que se examine o principio da humanidade como
valor positivo, ou seja, como norma reitora de todo o processo de execucgédo da pena. E
Obvio que, neste enfoque, ndo se atribui a pena a finalidade Unica ou, mesmo, prioritaria
de ressocializar o condenado e de conduzi-lo a um subseqtiente reinserimento na vida
social. Quem, na atualidade, sustenta que a execucédo da pena, em particular da pena
privativa de liberdade € movida pela idéia exclusiva de ressocializacéo, €, no minimo,
um cinico.

Nos Estados democraticos de Direito ndo apenas se proibem as penas e
medidas desumanas ou degradantes que sao incompativeis com a garantia
constitucional da dignidade da pessoa humana (muito especialmente as penas
corporais), mas também marcam uma paulatina reducdo do conteudo aflitivo das
sancoes.

Nenhuma pena privativa de liberdade pode ter uma finalidade que atente contra
a incolumidade da pessoa com ser social.

O pensamento juridico moderno reconhece que o escopo imediato e primordial
do Direito Penal reside na protecdo de bens juridicos essenciais ao individuo e a
comunidade, dentro do quadro axiolégico constitucional ou decorrente da concepcao de
Estado de Direito democratico (teoria constitucional eclética). Reveste-se tal orientacao
de capital importancia, pois, ndo ha delito sem que haja lesdo ou perigo de lesdo a um
bem juridico determinado. Todavia, ndo ha perigo maior que punir, injustamente.

Registra Mauricio Anténio Ribeiro LOPES
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Em razdo do direito penal proteger os bens juridicos mais importantes contra as formas mais
graves de agressao, tem-se que, em geral, sdo eles garantidos ja por terem encontrado
reconhecimento constitucional. N&o é facil que um bem juridico protegido pelo Direito Penal
ndo tenha sido, ainda que indiretamente, reconhecido em nivel constitucional. Nao é possivel
tampouco que o Direito Penal outorgue protecdo a bens juridicos incompativeis com os valores
superiores tutelados na Constituicdo, ou com o principio da dignidade da pessoa humana.
Neste sentido, pode-se dizer, que o fundamento primeiro do injusto material deita suas raizes
na Constituic&o.>*

Segundo o artigo 1°. da Constituicdo, a Republica constitui-se Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos a cidadania e a dignidade da pessoa
humana. Rege-se, em suas rela¢gbes internacionais, pelo principio da prevaléncia dos
direitos humanos (art. 4°., Il, Constituicido Federal 1988). A prevaléncia dos direitos
humanos, no entanto, ndo vincula apenas as relagbes exteriores, mas orienta todo
ordenamento juridico nacional.

Se, historicamente, as normas de direito penal e de processo penal nao
estiverem em plena harmonia com as Constituicdes democréticas, pode-se afirmar que
os direitos fundamentais, jamais figuraram instrumentos de referéncia a ciéncia penal.

A Constituicdo ndo esgota em seu texto a totalidade dos direitos humanos,
notadamente pelo seu carater historico que possibilite sempre, e cada vez mais, a
inclusdo de novos e renovados direitos. Os estatutos constitucionais, no entanto,
positivaram grande parte dos valores humanitarios, fundando rol axiolégico
instrumentalizador de uma nova concepcéao juridico-politica voltada a satisfacdo dos
direitos fundamentais.

Valores como a dignidade da pessoa humana assumem, juntamente com
pluralismos e tolerancia, vital importancia no processo de construcdo do modelo juridico

de garantias.

*! Teoria constitucional do direito penal pag. 31
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Se a Constituicdo de 1988 estabeleceu vinculos relativos a pena e ao seu modo
de execucdo, partindo sistematicamente do principio da legalidade (art.5°. XXXIX),
igualmente elencou diretivas com grau e conteudo diversos.

A primeira ordem de intervencdo constitucional na esfera penaldgica é de
natureza limitativa quanto a espécie da san¢cao e o sujeito a ser sancionado: restringiu
determinados tipos de penas (art. 5°., XLVII), limitou destinatarios (art.5°., XLV); e taxou
possibilidades de sancéo (art. 5°., XLVII).

O constituinte disciplinou ainda a forma de cumprimento das penas. Ao regular
sua individualizacdo, imp6s restricbes no que diz respeito ao publico dos
estabelecimentos carcerarios (art.5°., XLVIIl), determinando, inclusive, diferenciacdes
de género (art. 5°., L).

Impés também normas de garantia aos presos, condenados ou provisorios
assegurando direitos inalienaveis e indisponiveis aos quais o Estado ndo pode
restringir, pois versam sobre a integridade fisica e moral daquele sujeito
temporariamente limitado em sua liberdade de ir e vir (art. 5°., XLIX).

Outrossim, quando trata dos direitos politicos, a Constituicdo suspende a
capacidade eleitoral do condenado enquanto durarem os efeitos da sancdo penal (art.
15, ).

No entanto, o advento da carta de 1988 ndo rompeu com omisséo do operador

no que diz respeito a otimizacao dos direitos fundamentais.
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Percebe FERRAJOLI®? a insuficiéncia da idéia de que basta um direito bom,
dotado de mecanismos atuais e avancados de garantias, para poder conter o poder de
colocar os direitos fundamentais a salvo dos desvios.

Se é verdade que o sistema juridico por si s6 ndo pode garantir nada, nao se
pode afirmar que o jurista nada possa fazer para otimizar o modelo de garantias. E da
esséncia da atividade dos operadores criticos a utilizacdo dos mecanismos fornecidos
pela Constituicdo e das lacunas e contradicOes entre esta e 0 ordenamento inferior,

para otimizar normas, gerando praticas de defesa dos direitos fundamentais.

1.2. Referencial para a interpretacdo do principio da humanidade

A proscricdo das penas de morte, cruéis e infamantes, a proibicdo de tortura e
maus tratos nos interrogatoérios policiais sdo corolarios do principio da humanidade, mas
nao compdem um elenco taxativo. Qualquer categoria de humilhagcéo, constrangimento
por presuncdes precipitadas, ameacas punitivas de penas exemplificadoras que atinjam
a dignidade da pessoa humana violam o preceito constitucional.

Em muitos casos, uma pena, constitucionalmente formal, pode tornar-se
inadequada na realidade, sendo um desses casos evidentes aquele em que a pessoa
sofre um grave castigo natural, isto €, quando sofre as consequéncias do fato em si
mesma. E o principio da humanidade que subjaz & escusa absolutdria segundo a qual o
juiz, na hipotese de homicidio culposo, pode deixar de aplicar a pena “se as

consequUéncias da infracdo atingirem o proprio agente de forma tdo grave que a sancao

>2 Ferrajoli,ob.cit.,p.985
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penal se torne desnecessaria.”**

. Outro caso se apresenta quando a perspectiva de
vida da pessoa diminuiu pelo fato de ter contraido uma doenca ou porque as
possibilidades de sobrevida tornam-se reduzidas em virtude da prisonizacdo. Nessas
circunstancias concretas, a prisonizacdo, ou sua perpetuidade, comeca a avizinhar-se
de uma pena de morte.**

A resisténcia, pelos juizes, “quase por um ato de fé”, da aplicacdo da pena, em
muitas hipoteses onde ocorrem circunstancias atenuantes, aquém do minimo legal, &
mais uma demonstracdo de que o principio da humanidade precisa germinar.
Entretanto, o receio de nossa doutrina e jurisprudéncia de ultrapassar os patamares
minimos de escalas penais a conduz a ndo tratar adequadamente tais situacfes
quando, a rigor, esses patamares minimos ndo podem ter outro alcance sendo o
meramente indicativo, de vez que o principio republicano deveria obrigar os juizes a
ultrapassa-los quantas vezes fossem necessarias, naqueles casos cujas circunstancias
concretas indicassem que as penas, mesmo em seu patamar minimo, lesam o principio
da humanidade.>”

O principio da humanidade, no mesmo patamar dos demais principios

constitucionais, deve ser dotado de plena eficacia, ultrapassando a mera previsdo

formal.

:i ZAFFARONI, Eugenio Raul, BATISTA, Nilo. Direito penal brasileiro I. Rio de Janeiro: Revan, 2003.
Idem

> ZAFFARONI, Eugenio Raul, BATISTA, Nilo. Direito penal brasileiro I. Rio de Janeiro: Revan, 2003. A
reinterpretacdo do principio da humanidade na regulacdo penal , além de obstar a &nsia punitiva da sociedade
capitalista, humanizando as penas e formas de sua execugdo, também produzird reflexos nas denominacdes dos
“delitos de menor potencial ofensivo”, de forma que tal classificacdo ndo seja dada apenas pelo quantum se
convencionou atribuir a cada conduta, vez que, uma lesdo corporal dolosa leve, uma importunacdo ofensiva ao pudor
ou uma injdria real, podem acarretar, para a vitima, em sua dignidade como pessoa humana, dor equivalente as
produzias por crimes de maior gravidade.
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Num estado democratico de direito, quando ocorre o cometimento de um crime, o
Estado esta legitimado a intervir, todavia, ndo tem legitimidade para atingir a dignidade
do autor do delito, enquanto pessoa humana. A reacao penal deve partir do referencial
da dignidade da pessoa.®®

A enunciacdo da norma nao retira o seu contetudo de sentido da valoracdo do

legislador ou do aplicador. Segundo Jorge de Figueiredo DIAS:

Mas o reconhecer isto nao fica resolvido o problema juridico: importara sempre ainda escolher, de
entre os diversos sentidos de juridicidade que os dados aprioristicos permitem, através de uma
valoracdo autdbnoma, aquele que deve constituir o fundamento da regulacado ou da resolucao do
concreto problema juridico-penal em causa. Assim se erige a autonomia da valoracdo dogmatica
juridico-penal, pelo menos uma autonomia relativa, dentro das possibilidades que lhe sé&o
oferecidas pela pré-deteminacdo néo juridica do substrato, em momento essencial do pensamento
juridico-penal. Quando porém, em seguida, se afronta a questdo do critério de valoracdo, ndo é
suficiente dizer que o legislador o escolhe em inteira liberdade e que o intérprete s6 terd de buscar
a lei. A solucdo tera antes de se alcancar por uma via apontada para a descoberta de uma solugao
justa do caso concreto e simultaneamente adequada ao sistema juridico-penal. O que supfe a
penetracdo axiologica do problema juridico-penal, a qual no &mbito da dogmatica, tem de ser feita
por apelo com referéncia teleoldgica a finalidades valorativas e ordenadoras de natureza politico-
criminal, numa palavra, a valoragao politico-criminais imanentes ao sistema.®’

Maria Fernando PALMA>®aborda com propriedade e clareza que as questbes

inevitaveis entre Constituicdo e Direito Penal:

De certo, formular as questdes, com rigor, exige a adop¢ao de um método que justifique perante o
nosso destinatario a eleicdo das mesmas. Definir as questdes, para ser um trabalho de ciéncia
completo, ndo devera ser pura expressao do poder de quem questiona. Mas tudo ndo sera ainda
uma atitude cientificamente adequada expor, numa primeira fase, uma questao a partir de uma
experiéncia pessoal ou de uma convicgdo intima? E na crenca de que as questdes inevitaveis,

% “Por tais razdes tampouco podem ser desumanas ou degradantes as penas criminais. Basicamente sdo desumanas
as penas que ndo guardam proporcionalidade com a gravidade do fato cometido e com responsabilidade do autor. A
desproporcionalidade, de todo modo, s ofende a legitimidade constitucional a pena quando seja desproporcional em
prejuizo do autor. A que beneficia o autor ndo esta afetada em sua constitucionalidade. A questdo depende,
naturalmente, da concepg¢do preventivo-especial da pena, pois esta devera proporcionar-se com a tendéncia do autor a
reincidéncia. Isto é o que querem dizer as disposi¢des legais que requerem adequacdo da pena a personalidade do
autor; ou a periculosidade do mesmo, ou as peculiaridades do delingiiente. As penas do Direito Penal s&o
degradantes quando por seu conteldo ou por sua forma de execucdo implicam alguma forma de lesdo da dignidade
da pessoa. Fundamentalmente converter-se-a em degradante a pena privativa de liberdade executada em condi¢des
que impegam a auto-reflexdo e o recolhimento em um minimo de intimidade. A superlotacdo dos estabelecimentos
penais, que caracteriza nosso tempo, priva, por geral, de legitimidade constitucional a pena de liberdade.”(LOPES,
Mauricio Antdnio Ribeiro, Direito penal, estado e constitui¢do. IBCCrim, 1997, pags. 196,197).

> DIAS. Jorge de Figueiredo, Direito penal questdes fundamentais a doutrina do crime. Coimbra Editora. 2004.
%8 perspectivas constitucionais Vol Il — Ed. Coimbra
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neste dominio, surgem das relagbes de fundamentagdo reciproca e entre Direito Penal e
Constituicdo, inspirada na jurisprudéncia constitucional e na leitura da doutrina penal, que suscitarei
as questdes que considero inevitaveis, e que sao: 12 Por que € legitimo que o Estado puna? 22 A
Constituicdo impde limites ao Direito Penal ou até mesmo um determinado contetdo? Esta questao
subdivide-se em vérias outras, como as de saber se h4 um conceito material de crime e se as
finalidades da punicdo ou os critérios responsabilizadores sdo determinados pela Constituicdo. 3?2
H& um dever constitucional de punir certas condutas? Ha incriminacdes obrigatorias? 42 O Direito
Penal, enquanto pensamento e sistema, imp&e algo a Constituicdo formal?

A primeira pergunta pode ter e tem tido, fundamentalmente, uma de duas
respostas, tanto no pensamento juridico como no pensamento social e politico.

Segundo uma dessas respostas, a legitimidade do poder punitivo decorre da
necessidade de realizar os fins do Estado, definidos democraticamente. Segundo uma
outra, a legitimidade do poder punitivo decorre da necessidade estrita de assegurar a
realizacdo da liberdade individual e da autonomia de cada cidadéo.

O conflito historico entre estas duas respostas tem sido constante, € o conflito
entre o principio democratico e o liberalismo politico. Também numa outra configuracéo
cultural mais especifica pode ser entendido como conflito entre “comunitarismo” e
“liberalismo”, entendidos como duas tradi¢cdes culturais, filosoficas e politicas.

Simplificadamente, tal conflito exprime-se pela contraposicéo entre justificacdo do
poder pela obtencédo de fins coletivos e sua justificacdo pela realizacdo da liberdade
individual. No primeiro caso, ha instrumentalidade do poder (também do poder punitivo)
a realizacdo de objetivos sociais (incluindo ainda a promocédo de bens juridicos ou
direitos). No segundo caso, h& instrumentalidade do poder a protecdo de liberdade de
cada um.

Ha, todavia, um compromisso entre estas duas respostas que consiste em
inscrever na Constituicdo do Estado de direito democratico, como seu fim

predominante, a maxima realizacdo das liberdades individuais e do desenvolvimento
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pessoal de cada um com o minimo de restricdo da liberdade geral, utilizando a
perspectiva comunitaria para atingir o bem ultimo do liberalismo politico e tornando fim
coletivo a promocédo da autonomia de cada membro da sociedade.

E este compromisso contém, obviamente, um principio de solidariedade através
da consagracdo do dever de o Estado promover a maxima realizacdo do
desenvolvimento pessoal, sendo a sua especificidade a propria utilizacdo dos fins
coletivos para obtencao da liberdade e autonomia individuais.

Como exemplo da assertiva, podemos citar os artigos 1°, 18° n°® 2, e 27° n° 1, da
Constituicdo portuguesa através do elenco dos direito fundamentais que desenha.

A segunda pergunta consiste em saber quais os limites impostos pela Constituicao
ao Direito Penal.

Tais limites verificam-se quanto as fontes do Direito Penal e aos seus fins. No que
se refere aos fins do Direito Penal, a Constituicdo impede que este ramo do Direito de
destine a tutelar valores puramente morais ou a desempenhar fins estritamente
educativos. A legitimidade do poder punitivo decorrente do Estado de direito
democratico apela a utilizacdo do Direito Penal para proteger os bens essenciais a
existéncia da sociedade, definidos pela substancialidade valorativa e pela existéncia
interindividual.

A despeito do proibitivo constitucional enfatizado no artigo 5°, inciso XLVII, al. “e”
da Constituicdo Federal, de imposicdo de penas cruéis e da determinacdo expressa
que a pratica da tortura seja gravemente criminalizada, o principio da humanidade é o
mais ignorado pelo poder criminalizante. As agéncias judiciais podem impor em parte
sua observancia, mas ha aspectos que, por dependerem somente das agéncias

executivas, sao de dificil controle.
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Lembra o italiano BETTIOL que o principio de humanizacdo nao implica
enfraquecimento da func&o punitiva, quase como se fosse obrigatéria uma gradual
mitigacdo da execucdo penal até fazer desaparecer qualquer diferenca entre a vida no
carcere e aquela fora do carcere. Humanizar a pena significa ndo adotar modalidade de
execucdo de modo a impedir o processo de regeneracdo do condenado; ndo quer
efetivamente significar, ao contrario, abandono de qualquer critério de severidade e
seriedade, sem as quais a pena retributiva cai no ridiculo e a seguranca social é
gravemente comprometida.

Vé-se que a Constituicdo de 1988, a exemplo das anteriores, relacionou direitos e
garantias. A atual fez questdo de arrolar direitos individuais e direitos sociais. Em
seguida, acrescentou que a especificacdo ndo excluia outros direitos e garantias
decorrentes do regime e dos principios adotados.

A Constituicdo garante o direito a vida (art.5°). Nao menciona, expressamente, 0o
direito a integridade corporal. Todavia, o resguardo € o mesmo. A vida € preservada em
atencdo ao homem. Nao se pode pensar o homem sem integridade anatdomica e
funcionamento fisiolégico.

Parafraseando Ana MESSUTI,*® quando fala de direito penal e direitos humanos,
e excluirmos o substantivo, num caso particular, € no outro no plural, ficam frente a
frente os dois adjetivos: “penal” e “humanos”. “Penal” de pena, “humanos” de homem,
de seres humanos. Uma pena de um lado, e os seres humanos do outro. Entretanto,
nao se pode esquecer que ambos os adjetivos estdo qualificando um substantivo:

direito e direitos, respectivamente. Num sentido literal, o direito penal é o direito que

* MESSUTI, Ana. O tempo como pena; tradugio Tadeu Antonio Dix Silva, Maria Clara Veronesi de Toledo. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003.
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aplica penas aos seres humanos, e os direitos humanos sao os direitos que possuem
0s seres humanos, principalmente de ndo sofrer penas. Também revela uma oposi¢cao
o singular de “direito penal” e o plural de “direitos humanos”. O primeiro € o direito,
anico, manifestacdo do poder estatal, o segundo sdo os direitos, multiplos, ndo so6
guanto ao seu numero, mas também quanto aos seus titulares.

Entretanto, parece estranho referir-se as penas previstas pelo direito penal como
violagbes dos direitos humanos. O direito penal esta legitimado, sob determinadas
condicOes juridicas, politicas e institucionais, para estabelecer penas. Assim como
esteve até ndo muito tempo atras para estabelecer como pena 0s suplicios mais
espantosos, que hoje ndo se vacilaria em qualificar como violacbes dos direitos
humanos. FOCAULT, recorda que, na segunda metade do século XVIII, levanta-se de
forma quase unanime o protesto contra os suplicios.

A “humanidade” se erige entdo como limite ao castigo. Entretanto, cabe perguntar:
0 que acontecia antes da reacdo contra os suplicios? Acaso os supliciados néo teriam
uma “humanidade” que deveria ser respeitada? Evidentemente o que mudou nao foram
as caracteristicas fisicas ou psiquicas dos supliciados. A mudanca consistiu na
alteracdo das concepcdes do homem e da sensibilidade diante dele como tal, ou seja,
despojado de todos seus atributos sociais, culturais, econémicos etc. E, sobretudo,
divinos. O termo “humanos” ndo se contrapde a animais e sim a divinos. A
secularizacdo do poder foi acompanhada pela dessacralizacdo do destinatario da pena
e vitima do poder, que perdeu sua dimensado divina e se fragiliza. A reacdo aos
suplicios obedece a uma nova visdo da vitima do suplicio, a quem anteriormente se

atribuia a resisténcia dos deuses e semideuses. Seu corpo ja ndo se “desdobra” para
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receber a pena, expressdo de um poder absoluto. Atenua-se, entdo, a violéncia que
acompanha o sagrado.

A secularizacéo nao supfe somente o abandono de um fundamento religioso, mas
0 progressivo abandono de todos os fundamentos. O pensamento como
fundamentacéo estéa ligado a idéia do ser como estrutura: o ser ndo é pensado em seu
devir e sua finitude, mas como uma estrutura permanente, estavel, eterna.
Secularizacéo significa reconhecimento da finitude. O discurso penal ndo refletiu este
conhecimento. Ao contrario, sempre procedeu como se fosse proprietario do tempo,
tanto do passado, ao pretender estabelecer o equilibrio alterado pelo delito, como do
futuro, ao desprezar a possivel duracdo da vida do ser humano. Esta falta de
consciéncia por parte do direito penal obedece a aplicacdo de uma filosofia racional e
conceitual. Precisamente a filosofia que levou a aporia do direito penal: “aquilo que é
mais racional na pena, ou seja, que compensa o crime, €, por sua vez, o mais irracional,
ou seja, que faz desaparecer.”

Hoje, o pensamento penal ndo deixou de reconhecer e aceitar fundamentos
objetivos ou de buscar novos fundamentos para justificar a pena. Talvez a
hermenéutica o induza a interromper essa aceitacao e busca. E a raciocinar de forma
responsavel ante os problemas que apresentam o “problema penal”. Mas antes de tudo,
a dar urgentemente uma resposta a este espaco aberto entre as normas e a realidade,
espaco que permite que o Estado se converta em delinqiiente, e o delinqiiente em
vitima.

Passado mais de meio século de Auschwotiz, assiste-se a guerra no lraque, a
guerra no Afeganistdo e a expansao do terrorismo fundamentalista. O resto do mundo,

absolutamente consciente dos fatos, nada faz. Ao contrario, novas armas estdo sempre



39

sendo produzidas e distribuidas impunemente a partir das fabricas que agora trazem
pelas maos dos bandidos os campos de morte para as ruas de nossas cidades. E
pensa-se somente em desarmar os homens de bem. Incautos, entregam-se as armas
de defesa pessoal as nossas ditas autoridades, muitas vezes mostrando,
orgulhosamente, ante as cameras de televisdo, quando ndo em busca de alguns
tostoes.

Neste contexto, breve, apesar de exposto de forma ja um tanto extensa, observa-
se a formacdo de FERRAJOLI, que preocupado com sua realidade mais humana que
italiana lanca as bases do garantismo. Em primeiro momento, voltado para responder
as limitacbes da pena que se reconheceu ter fracassado em seu objetivo
ressocializador.

Voltado, em um segundo instante, fruto dessa critica laica que busca dessacralizar
o0 instituto da pena para a construcao do instituto do garantismo como principio geral do
Direito, em busca da constru¢do de uma nova relacédo do Estado com o sujeito de uma
nova cidadania.

Esse segundo momento interessa para os limites desta investigacdo, pois € a
partir dele que percebe-se a sua existéncia em no Brasil.

Hoje, principalmente como efeito da CF/88 e de sua declaracdo de direitos e
garantias, busca-se estender o garantismo enquanto principio geral de direito.

No caso especifico do direito penal, como extensdo de direitos inclusive aqueles
que realizaram a figura tipica do ilicito, ou seja, até mesmo aos infratores das leis
penais. Sem duvida que € uma tentativa de levar o Estado a praticar o principio da

intervencdo minima, velho corolario liberal, obrigando-o, dessa maneira, a respeitar a
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maxima constitucional de que todos sdo iguais em direitos e obriga¢des, inclusive o
agente do ato proibido.

Quer dizer, em nome de uma restricdo do autoritarismo estatal que,
evidentemente, € um absurdo, ante uma sociedade que se diz democratica, encontra-
se todo um discurso que busca responsabilizar o Estado e a sociedade privilegiada das
mazelas da miséria e da exclusao de suas, hoje, quase maiorias.

Sem ter tempo para a maturacdo dessas idéias, vive-se agora sob o dominio de
um discurso principiolégico que, vazio, € tdo ou mais perigoso do que aquele ditado
pelo autoritarismo.

O garantismo em busca de protecéo de direitos a todo o corpo social, bem como
forma de limitacdo do poder interventor e desmesurado do poder do Estado, alia-se a
dois sentimentos que expressam a nossa sociedade: a esperanca e 0 seu contraponto,
0 medo.

A esperanca inclui o medo do ndo cumprido; e o0 medo carrega em si uma
semente de esperanca, e a sugestdo de uma superacao, de uma possibilidade ditada
pela esperanca.

Em qualquer nivel que néo o trivial, do vulgar, corriqgueiro ou do momentaneo, a
esperanca sempre representa uma inferéncia transcendental. Uma inferéncia, alias,
avalizada por presuncbes teologico-metafisico, no sentido mais estrito de toda
presuncdo, e que envolvem, por isso mesmo, um investimento possivelmente
injustificado.

Ter esperanca € um ato de falar, de orar, de discursar, essencialmente
comunicativo, que sempre presume um ouvinte, mesmo gue esse ouvinte seja 0 proprio

sujeito falante.
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O garantismo €, portanto, uma busca pelo didlogo com o Estado que, acuado, nao
sabe como reagir a violéncia, bem como, € um didlogo com a sociedade, que
comumente é responsabilizada pela origem da violéncia.

Ele é o que justifica os ouvintes, precisamente, 0 minimo de compreenséao sobre a
necessidade de se construir uma sociedade onde todos tenham suas garantias e
direitos humanamente respeitados.

Essa garantia proposta pelo garantismo é, por enquanto metafisica, porque
implica, para a sua realizacdo néo ideal, uma organizacao racional, l6gica e humana do
mundo, do nosso mundo.

Lembrando essa organizacédo racional proposta pelo garantismo, reporta-se a
Descartes, de que € necessariamente obrigado a apostar na suposicdo de nossos
sentidos e do nosso intelecto. Que ndo € como o simples passatempo de um ilusionista
maligno, ao mesmo tempo em que ele também € obrigado a incluir em sua aposta,
assim como todos nos, de forma ainda mais urgente, na crenca em uma moralidade de
justica distributiva, e uma co-responsabilidade, com os limites do proprio Estado.

A esperanca, proposta pelo garantismo, ndo tem sentido em uma ordem
totalmente irracional ou submetida a uma ética arbitraria e absurda. Da forma como se
estruturou 0 comportamento humano, a esperanca sO € operante em termos notorios,
comuns ou vulgares, nos casos em que 0 prémio e a punicdo sao definidos por
responsabilidades aleatdrias e ndo controlaveis.

E, assim, ha de se convir que o garantismo somente pode ser perceptivel ante
uma realidade social verdadeiramente democratica.

Portanto, o garantismo, movimento surgido no seio de uma tradicdo européia,

conflitada pela sua propria experiéncia historica, busca responder a essa crise de
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paradigmas que assombrou o pensamento humano e social, e que, principalmente,
tomou de assalto o discurso juridico, fundamentalmente, tentando resgatar a relacéo do
sujeito com o Estado, através do direito penal.

Resgatar, aqui, tem uma conotacdo de construcdo de uma outra sociedade, na
qual seja possivel acreditar que todos possam ser iguais, mas que, no caso do Brasil,
ainda se encontra distante, pois ndo se pode afirmar garantismo politico quando
milhdes ndo tém comida, ndo tém casa, ndo tém saude e nem esgoto nas ruas, muito
menos educacao.

Sem o devido respeito aos valores dos direitos do homem, seja ele homem vitima
ou homem-criminoso nao é possivel a construcdo de uma cidadania efetiva.

E esses direitos humanos nao podem ser confundidos com aqueles consagrados
na Constituicdo Brasileira, pois os direitos humanos pertencem ao homem, os da
Constituicdo, sdo os denominados Direitos Fundamentais.

Direitos humanos, exatamente aqueles que alicercam o Estado de Direito com o
grande anseio do respeito aos seres humanos, que nem os fariseus negam existirem,
mas tém sido reconhecidamente vilipendiados.

Direitos humanos que busquem, em oposicdo ao bem comum, como se a
felicidade fosse alheia as necessidades atuais de uma sociedade desumanizada pelo
materialismo desenfreado.

Direitos humanos que reproduzem a firmacao plena da garantia minima que possa
oferecer ao individuo, o de que possa contar, no minimo com o direito a maior
amplitude de defesa.

O art. 5° da Constituicdo Brasileira € 0 espaco em que esses direitos ditos

fundamentais se transformam em norma, presente no universo do dever ser. Sao eles,
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sem duvida, a reserva politica, a reserva moral e juridica de uma sociedade
democratica, como no Brasil, pois sdo 0os marcos na construcdo e na busca de um
espaco social mais justo, ja que ainda ndo se tem uma verdadeira sociedade
democratica.

Falta aquilo que KANT denominou de virtudes universais, isto €, imperativos
categoricos a todos, e que, assim, seriam a reserva ética dos homens.

E, qualquer realidade social que ndo experimenta uma presenca solida desses
valores, passa ser uma realidade muito proxima da quebra do velho contrato social, que
tanto assombrava a HOBBES.

Assim, o principio da humanidade da pena, na Constituicdo brasileira de 1988,
encontrou formas de expressao em normas proibitivas tendentes a obstar a formacéo
de um ordenamento penal do terror e em normas asseguradoras da dignidade da

pessoa humana.



Capitulo Il

2. DOGMATICA PENAL

Etimologicamente a expressdo “dogmatica” vem de dogma, que significa uma
interligacdo de conceitos. A dogmatica juridica € configurada por intermédio de um
processo multifario, apresenta origem plural que impossibilita captar nela um corpo
doutrinario homogéneo, trata-se de um conceito essencialmente complexo.®°

Vera Regina Pereira de ANDRADE enfatiza que “no paradigma dogmatico
convergem, pois, uma matriz epistemoldgica (saber) e uma matriz politica (poder) e
diversos processos a ambas relativos.”®*

A dogmatica penal tem seu marco no positivismo juridico. O objeto de analise do
direito penal era o direito positivo. Assim, os enunciados penais formavam uma
realidade auténtica, ou seja, verdadeiros dogmas.

A primeira funcdo da dogmatica penal era a de conhecer o sentido dos preceitos
penais, seguindo-se as pautas de uma elaboracao sisteméatica.

No positivismo, a dogmatica juridico-penal era compreendida como uma gramatica
interpretativa do Direito Penal e, por muito tempo, constituiu o principal objeto de estudo
da ciéncia penal.

No Brasil houve uma intensificacdo da separacdo cientifica em relagcdo as

correntes criminoldgicas e politico-sociais que estavam surgindo em varios paises.

% ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Dogmatica Juridica: um escorco de sua configuracdo e identidade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003. pag. “Assim, na auto-imagem da Dogmatica Juridica ela se
identifica com a idéia de Ciéncia do Direito que, tendo por objeto o Direito Positivo Vigente em um dado tempo e
espaco e por tarefa metddica (imanente) a construcdo de um sistema de conceitos elaborados a partir da interpretacéo
do material normativo, segundo procedimentos intelectuais (l6gico-formais) de coeréncia interna, tem por finalidade
ser (til a vida, isto é, a aplicacéo do Direito. Trata-se de uma Ciéncia de dever-ser, normativa, sistematica, descritiva,
avalorativa (axiologicamente neutra) e pratica.

51 |dem pag. 25
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Além das limitagcbes proprias da dogmatica, ocorreu no Brasil, um fato
complicador, pois ndo se construiu a propria dogmatica que refletisse a realidade social.
Importamos nossa dogmatica.

Segundo registra Nilo BATISTA:

O positivismo juridico, eivado de uma desmedida concentracdo exclusiva nos aspectos dogmaticos
do direito penal, se transmitiu de forma tdo intensa na doutrina penal sul-americana que chegou a
ponto de gerar expressdes como Nelson Hungria, na conferéncia inaugural do 1° Congresso
Nacional do Ministério Publico, em S&o Paulo, em 1942, incitando os penalistas a ndo permitirem a
interacdo da dogmatica com outras ciéncias: o direito penal é para os juristas, exclusivamente para
os juristas. A qualquer intromisséo, facamos ressoar, em toque que rebate, nossos tambores e
clarins. Na América do Sul, isso produziu décadas de atraso cientifico na analise critica da
dogmatica, exceto por umas poucas vozes mais conectadas com a criminologia. *®

A ciéncia do direito penal ndo pode ser reduzida a uma mera técnica juridica,
integrada somente por elementos juridico-positivos. Por mais importante que seja uma
dogmatica positiva, ndo pode ser considerada uma ciéncia, pois afasta o direito de sua
realidade social, de suas necessidades, supervalorizando o0 pensamento ldgico-
sistematico.

Precisamente a necessidade da convivéncia entre norma e valores deu lugar a
constantes polémicas com o objetivo de aproximar o direito penal da realidade social.®®

A dialética entre o poder politico e a sociedade, que se expressa através de
fendbmenos sociais e, até mesmo, de manifestacdes politizadas dos grupos sociais, vem
exigindo uma atuacdo menos intervencionista, enquanto mais eficiente em alguns
setores da criminalidade. A prépria estruturacdo de uma sociedade plural e mais

tolerante, influi no redimensionamento do direito penal. De forma que tanto a doutrina

guanto os meios politicos de controle social ttm procurado obviar essas vicissitudes do

%2 BATISTA, Nilo. Introducao critica ao direito penal brasileiro. 52 edicfo., Rio de Janeiro: Revan, 1999,p.28
%8 BUSATO, Paulo César. HUAPAYA, Sandro Montes. Introducdo ao direito penal. Fundamentos para um
sistema penal democratico. Rio de Janeiro: Editora Lamen Jaris, 2003. pag. 9.
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organismo social, procurando os caminhos de maximizacdo das potencialidades do
direito penal.

Como descreve Isaac Sabba GUIMARAES:

N&o se pode conceber um Direito Penal num plano extremo do positivismo, erigido unicamente em
funcao dos valores escolhidos pelo legislador, como se ele fosse dotado de uma razé&o clarividente
e justa, capaz de determinar, por seu Unico arbitrio, a satisfacdo das necessidades e interesses de
uma comunidade. Um Direito Penal cunhado desta forma, correria o risco de ceder sua funcéo
instrumental a uma funcé@o puramente simbdlica. Ademais, o ajuste do Direito Penal ao tempo e a
uma determinada sociedade pode pressupor uma atividade dindmica e em constante mutacao,
impondo a necessidade de ndo sO se criminalizar, mas também de se descriminalizar, para se
alcancar maior eficacia®

1%, Maria da

A Constituicdo €, assim, um vetor diretivo para a normatizacdo gera
Conceicéo Ferreira da CUNHA registra que “seria inconstitucional criar uma ordem de
bens juridico-penais de forma a inverter a ordem de valores constitucionais.”®® A
estruturacdo do Estado de direito tem sua génese na Constituicdo, que sera, pois, 0
elemento orientador de todas aquelas relacdes conformes a legalidade. A norma
Fundamental também vem aderir o Direito Penal, estabelecendo com ela uma ligacao
estreita, quase que indissociavel. Afinal, as leis penais, como, alids, todo o
ordenamento legal, ndo podem a ela se contraporem. Assim, o conteido do Direito
Penal, as regras punitivas, as proibicdes, o objeto do crime, enfim, os bens juridicos
sujeitos a protecdo, mantém-se atrelados as linhas gerais tracadas pela Constituicao.

O tratamento mais humano para o delinquiente, que consubstancia o principio da

humanidade, ndo esta restrito a uma interpretacéo proibitiva de penas cruéis, de morte

ou degradantes apenas em seu sentido lexical. Como defendemos em capitulo anterior,

* GUIMARAES, Isaac Sabb4. Dogmatica penal e poder punitivo. Curitiba: Jurua Editor, 2001. pag 60.

% |dem. Pag. 41

% CUNHA, Maria da Conceicéio Ferreira da. Constituicdo e crime — uma perspectiva da criminalizacgo. Porto:
Universidade Catolica Portugués Editora, 1995. p 128.
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o principio da humanidade esta inserido no principio geral da dignidade da pessoa
humana e, como tal, deve ser interpretado.

A dogmatica penal deve orientar-se, como dito, pelos valores e vetores
constitucionais, assim o principio da humanidade logo avulta um campo ontologico de
dificil demarcacdo, ja que a dignidade da pessoa humana pode subsumir-se a
generalidade dos bens juridicos de dignidade constitucional e infraconstitucional.

O principio da humanidade resguarda (deveria resguardar) ndo apenas a
integridade fisica, mas também moral e a dignidade dos cidaddos em conflito com a lei

penal. Maria da Conceicéo Ferreira da CUNHA sintetiza:

Aceitando ser a dignidade da pessoa humana o principio fundante e rector das actuais
Constituicdes democraticas de cultura ocidental, € evidente que os valores mais intimamente
ligados a esta dignidade séo de principal importancia. Desde logo a vida, como base de todos os
valores, tera de assumir papel cimeiro. Mas também a liberdade, nas suas varias expressoes, e a
integridade fisica e moral.®’

O direito penal ndo pode ser reduzido a um instrumento condutor da moral na fase
de execucdo da pena, o0 que equivale a dizer que o principio da legalidade deve estar,
também, em sintonia com o principio da humanidade.

O que se deve entender por poena legali é que ela deve estar de acordo com as
exigéncias materiais do principio da legalidade, vale dizer, em consonéncia, entre
outros, com o principio da humanidade. Uma pena que nao se ajusta ao humanitarismo,
gue ndo respeite a pessoa humana e sua necessidade social, uma pena que seja
apenas vindicta, ndo pode revestir-se de carater de pena legal; é antes de tudo, uma
pena inconstitucional.

O legislador, mesmo orientando-se pelos ditames constitucionais, ndo encontrara

resposta para tudo na Lei Fundamental. Tratando-se de norma de caréater orientador e
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possuindo a qualidade fragmentaria, a Constituicdo ndo pode servir como tabua de
salvacdo ao legislador, ou seja, ela ndo determina que bens juridicos devam ser
abrangidos pela tutela penal.®®

A configuracdo social com seus valores ndo pode ser desenhada com a ldgica
puramente formal, por outro lado, € o0 que se pretende despertar nessa pesquisa, 0
clamor social pela seguranca ndo pode ser a fonte Unica da re (elaboragéo) da norma
penal.

A integracdo da criminologia e da politica criminal pode transformar a dogmatica
em uma cartilha propria e emancipatoria sem deixar de ser garantista.

Até o final do século XIX, a dogmatica juridico-penal era a Unica ciéncia que servia
para a aplicacédo do direito penal e, por conseguinte, a Unica que o jurista podia e devia
legitimamente cultivar. Posteriormente, contudo, reconheceu-se que a tarefa social de

controle do crime ndo podia bastar-se com uma ciéncia puramente juridica, normativa e

dogmatica.®® Ainda segundo Jorge de Figueiredo DIAS:

A consecucdo daquela tarefa com esperanca minima de éxito dependia antes também, em alto
grau, de uma definicdo das estratégias de controle social do fendmeno da criminalidade, cujas
guotas aumentavam por todo o lado: era o dominio por exceléncia da politica criminal. Como
dependia do conhecimento empirico da criminalidade, dos seus niveis e das suas causas, que
precisamente uma nova ciéncia entdo nascente pretendia abarcar e desenvolver: era o0 dominio por
exceléncia da criminologia. Foi mérito de Von Liszt ter criado, na base das especiais relagBes
intercedentes entre estes varios pensamentos do crime, relacées que assim ndo se confundem
com as anteriormente referidas dentro da enciclopédia das ciéncias criminais, o0 modelo tripartido
do que chamou a ciéncia conjunta (total ou global) do direito penal. "

%7 Op. Cit. Pag 317-318

% Figueiredo DIAS e Costa ANDRADE salientam que “Para o poder, o crime constitui um dos tépicos mais
gratificantes” e citando N. MORRIS/G. HAWKINS, concluem que “Os politicos confiam exageradamente na lei
criminal e gostam de invocar as san¢des criminais a proposito dos mais variados problemas sociais, que mais ndo
seja para declinar o seu fervor moral como expediente de capitilazacdo politica sobre 0 medo e a inseguranga e, por
isso, de legitimagdo das formas mais agressivas de poder” . In Criminologia — O Homem delingiiente e a Sociedade
Crimindgena, p. 414.

69 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito penal parte geral — questdes fundamentais a doutrina geral do crime.
Coimbra: Coimbra Editora, 2004. pag. 18
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A ciéncia conjunta era composta pela dogmatica juridico-penal, como um conjunto
de principios submissos ao ordenamento juridico-penal e que deveriam ser explicitados
dogmatica e sistematicamente; pela criminologia, como ciéncia das causa dos crimes e
da criminalidade; e pela politica criminal, como um conjunto sistematico dos principios
fundados na investigacdo cientifica das causas do crime e dos efeitos da pena,
segundo a qual o Estado deve levar a cabo a luta contra o crime por meio da pena e
das instituicdes a ela relacionadas.”

Assim, a funcdo da dogmatica juridico-penal transformou-se profundamente. O
jurista deixa de ser considerado um simples fazedor de silogismos, que se limita a
deduzir do texto da lei as solucbes dos concretos problemas juridicos da vida, para se
tornar em alguém sobre o qual recai a indeclinavel responsabilidade de procurar e
encontrar, se bem que de modo juridico-formalmente valido, a solu¢cdo mais justa para
cada um daqueles problemas.

A questdo metodoldgica ndo perde sua funcdo, especialmente quanto a saber,
dizendo-o através de uma formula aproximativa, mas que ganhou foros de cidadania na
mais recente metodologia, até onde o pensamento do problema se pode introduzir no
(ou mesmo se sobrepor ao) pensamento do sistema, em geral dominante na dogmatica

juridico-penal.

" Ob. Cit. P4g. 19

"t BUSATO, Paulo César. HUAPAYA, Sandro Montes. Introducéo ao direito penal. Fundamentos para um
sistema penal democratico. Rio de Janeiro; Editora Lamen Jiris, 2003. “A criminologia constitui o mais precioso
legado da Escola Positivista Italiana. Em um dado momento histérico coincidente com o positivismo, o Direito
penal comeca a sofrem uma mudanca de direcionamento. Se até entdo o estudo do direito se concretizava no estudo
da norma, passa a ocupar-se do delinqiiente. O homem criminoso se torna o centro da atencdo da ciéncia penal.
Assim os fatores que se costumam associar a criminalidade recebem redobrada atencdo do jurista e comega a surgir
com forgca a criminologia como a ciéncia que se ocupa dos fatores determinantes da criminalidade através das
vertentes do fato delitivo, do delingiiente e inclusive da vitima. Trata-se, portanto, de uma ciéncia empirica, e nao
meramente normativa. A Criminologia que temos hoje em dia ndo é tal como aparece no século XIX sob o signo do
positivismo sociolégico, sendo que ampliou consideravelmente seu rol de objetos especificos de estudo, todos eles
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Com o surgimento da criminologia, os fatos delitivos que sofrem respostas penais
passam a ser objeto de estudo. Entre outras coisas, a criminologia ocupa-se das razfes
pelas quais esta ou aquela conduta sdo consideradas desvios pelo sistema penal, e,
quais séo os fatores determinantes nesta selecdo de fatos que recebem o rétulo de
delito.

Surge, outrossim, nos anos 70, a criminologia critica, que destaca em sua analise,
0 estudo do mecanismo do controle social exercido pelo Estado, 0 que permite situar a

ideologia politica dos que detém o poder.

Estes ultimos enfoques foram desenvolvidos principalmente no marco de uma determinada onda
de estudo nesse campo, com o aparecimento dos trabalhos dos americanos Erikson, Garfinkel e
Schur que estabelecem as bases da teoria do labelling approach, em que se identifica o processo
de etiquetamento das pessoas com 0 estigma criminal. Isso se produz a partir de um processo de
selecdo de condutas em principio neutras como as que se atribui o rétulo criminal que se produz no
ambito legislativo e se denominam criminalizac@o priméria. Em seguida, se passa a criminalizacdo
secundéria levada a cabo pela escolha das pessoas nas quais se vai levar a efeito a identificacéo e
o etiquetamento individual, concretado no ambito do aparato judicial.”®

A politica criminal, por sua vez, tem multiplicidade de sentido, porém, o que
interessa, nos limites desta investigacéo, é que ela pode ser entendida como atividade
do Estado ou atividade cientifica. A primeira concepcdo diz respeito a parte politica
geral do mesmo Estado. Para BUSATO, Paulo César. HUAPAYA “precisamente com
relagcao ao fendmeno delitivo ou aos comportamentos derivados o Estado estabelece os
fins que se tém que seguir para neutraliza-los e posteriormente a iSSo emprega 0s
meios adequados para a consecucéo desses fins"’>.

Como atividade cientifica tem por objeto o Estado e direciona sua atividade politica

criminal em sentido amplo; isto é, a determinacdo dos fins que pretendem ser

tendo como ndcleo central a criminalidade, de maneira a converter-se em um importante ponto de referéncia para a
politica criminal e para a prépria dogmatica juridico-penal.”

2 BUSATO, Paulo César. HUAPAYA, Sandro Montes. Introducéo ao direito penal. Fundamentos para um
sistema penal democratico. Rio de Janeiro: Editora Lamen Jaris, 2003. pag. 14-15
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alcancados, como empregar o recurso do direito penal e em que medida se submeter
aos principios limitadores que estabelece o direito positivo.

Concluem BUSATO, Paulo César. HUAPAYA que “os principios limitadores
reconhecidos dentro de um Estado Social e democréatico de direito tém que ser
acolhidos pela Politica Criminal, se é que se pretende um sistema garantista a um
arbitrario.””

N&o obstante, os avancos e evolucdo da ciéncia penal ndo se tem, ainda,
mecanismos de equilibrio que possam evitar sua submissdo de garantida do poder
politico. “As sucessivas demonstracdes de que o pretenso isolamento valorativo da
dogmatica provocou um desenvolvimento sistémico de alto grau que, quando utilizado
mediante uma politica criminal desviada, resulta em conseqiiéncias funestas”’> vem se
repetindo.

A ciéncias auxiliares do direito penal parecem ter caido nas méos do inimigo, a
seletividade criminal € propiciada pela politica criminal que, por sua vez, fomenta a
dogmatica penal para que atenda, em nome de um pseudo-sistema, o0 clamor social.
Assim, a criminalizagcdo primaria e secundaria tém sempre enderecos certos dos
emissarios do poder.

Como consequéncia, a sistematizacdo das sanc¢des penais reduz o seu significado
apenas na enunciacdo (formal) da vedacéo da crueldade, banimento e morte. Com o
fendbmeno da globalizacao, isso se torna ainda mais evidente e se pode verificar que o

fator econdmico impde distingdes entre as pessoas, independentemente de outros

fatores. Os excluidos comp6em uma massa de dispensaveis para a manutencédo do

™ idem
™ Ibidem pag. 19



52

processo, sao, sistematica e ontologicamente anulados, banidos em nome e a despeito
da lei penal.

O principio da humanidade ndo se compatibiliza, também, com o aprofundamento
das diferencas e exclusées em nome do equilibrio da ordem social. Uma dogmatica
penal que serve como instrumento de desigualdade social ndo é legitima e deve ser

abandonada.

2.1. Dogmatica penal em face do principio da humanidade.

As perspectivas de consagracdo e efetivacdo dos Direitos do Homem devem
pautar a reforma do sistema penal positivo, especialmente quanto ao processo de
selecéo dos bens juridicos protegidos e a releitura do principio da humanidade.

A norma constitucional do artigo 5°, XLVII, que enuncia o principio da humanidade,
ndo pode ser lida de forma restrita. Segundo ZAFFARONI e PIERANGELI’® o
dispositivo indica a racionalidade das penas, segundo o qual as penas cruéis estéao
proscritas do direito penal brasileiro. Todavia, ha um sucedaneo que deve ser
depreendido do principio constitucional: a exclusdo da pena perpétua de prisdo importa
que, como lbégica consequéncia, ndo haja delitos que possam ter penas ou
consequéncias penais perpétuas.

Por mais grave que seja um delito, sua consequéncia serda, para dizé-lo de alguma
maneira, que o sujeito deve “pagar a sua culpa”, isto €, que num estado se exige que 0s

autores de delitos sejam submetidos a penas, mas ndo admite que o autor de um delito

" Ibidem pag. 19
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” 1]

perca sua condicdo de pessoa, passando a ser um individuo “marcado”, “assinalado”,
estigmatizado pela vida afora, reduzindo a condicdo de marginalizado perpétuo ou
banido da sociedade.

J4 ndo se pode conceber uma dogmatica opressiva e, em sendo, ndo tem
legitimidade e ndo pode ser observada pelos seus aplicadores.

N&o é suficiente dizer que o legislador a escolhe em inteira liberdade e que o
intérprete soO tera de ir buscar a lei. A solucao tera, antes, de se alcancar por uma via
apontada para a descoberta de uma solucao justa do caso concreto e simultaneamente
adequada ao (ou comportavel pelo) sistema juridico-penal. O que supde a penetracao
axiolégica do problema juridico-penal, a qual, no ambito da dogmatica, tem de ser feita
por apelo ou com referéncia teleolégica a finalidades valorativas e ordenadoras de
natureza politico-criminal, numa palavra, a valoracfes politico-criminais co-naturais ao
sistema. Por esta via, se rejeita-se 0 puro dedutivismo conceitualista (tipico de uma
jurisprudéncia dos conceitos, ainda que teleoldgica) que infelizmente néo se pode dizer
de todo ultrapassado na dogmatica juridico-penal. Mas por igual se rejeita a
legitimidade para, a partir de estruturas onticas ou logico-materiais pré-juridicas, extrair-
se delas, por necessidade, a solucdo de problemas juridico-penais praticos. Também
nas questdes de que trata a dogmatica juridico-penal, a atencao prioritaria deve ser
concedida a consideracfes de concreta justica material no selo do sistema dirigido
politico-criminalmente (e nesta acepcdo ao pensamento do problema), ndo a ilacbes

retiradas dos dados preé-juridicos ou do sistema formal-legal'.

® ZAFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro, 5 edigdo: Parte
Geral. Sdo Paulo: RT, 2004.
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Aqui merece destaque o0 papel do poder judiciario.O penalista italiano LUIGI
FERRAJOLI”” ao alertar para o verdadeiro papel do judiciario, acena para o
afastamento de qualquer hipotese de reproducédo da retorica legitimante do poder

penal:

O papel do Poder Judiciario é imenso, como um mecanismo impeditivo da invasao de um poder em
outro, assumindo assim o principal papel, vez que constitucionalismo e garantismo significam
submissédo a lei. Nesse sentido, ambos geram um fendmeno relativamente novo, qual seja, o da
limitacdo de poderes e da legalidade na atuacéo desse poder. E, digamos, a outra face do Estado
de Direito, que vincula também o legislador, e assim faz crescer os vinculos e os limites legais.
Neste ponto, todas as esferas de poder, publico, privado, estatal, internacional, exigem um controle
de jurisdicionalidade, com o objetivo de recompor as violagbes, seja através do controle de
constitucionalidade ou, por exemplo, nhum recente fenbmeno da histéria européia, da punicdo a
criminalidade de poder, como a corrup¢éo, a concussao, etc., que sdo, de um lado, atreladas ao
aumento das fungBes estatais, mas de outro sdo também elementos estruturais extremamente
ligados a regulacao capilar do exercicio dos poderes publicos, ao menos no modelo de Estado de
Direito.

E finaliza:

Assim o papel da jurisdicao €, antes de tudo, destinado ao controle sobre a ilegalidade no exercicio
do poder. Ndo porque hoje hd um poder mais corrupto do que no passado, mas porque, de um
lado, aumentou a complexidade de organizacdo do Estado e, de outro, também houve um aumento
da estrutura garantista do Direito. E cada aumento de garantia, isto é, de limites e vinculos,
comporta um aumento no papel da jurisdicdo. Naturalmente a legitimacdo do papel do Poder
Judiciario se da pela legitimagcdo da norma, ou seja, a legitimacao pelo Direito Penal, processo
penal, processo civil, que fazem com que esse poder seja naturalmente um poder de recomposi¢ao
e ndo de deciséo.

Enquanto o poder encarregado de fazer as leis ndo elaborar as necessérias
readaptacfes legislativas, cabe ao Poder Judiciario, em sua funcdo integradora e
transformadora, tipica do Estado Democrético de Direito, 'efetuar as corre¢des das leis',
utilizando-se para tal dos 'modernos mecanismos hermenéuticos', como a interpretacao
conforme a Constituicdo, a nulidade sem redugcdo de texto e a declaracdo da

inconstitucionalidade das leis incompativeis com a Constituicdo.

" Entrevista concedida a Fauzi Hassan Choukr, em 14.12.1997, em Roma, constante do Boletim IBCCrim, ano 7, n°
77, sob o titulo A teoria do Garantismo e seus Reflexos no Direito e no Processo Penal, quando questionado: Qual
pode ser o papel do Poder Judiciario?
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Lénio STRECK'® enfatiza que o Estado Democratico de Direito estabelece um
novo modelo de Direito. Nele, a Constituicdo deve ser vista como instancia garantidora
das relacdes democraticas entre o Estado e a Sociedade , além do que deve ser
entendida "precisamente como zona mas o0 menos segura de mediacion, aparte de la
habitual entre legalidad y legitimacion, también — mas radicalmente y vinculado a todo
ello — entre legitimidad y justicia”. A partir disso, ha que se ter claro que "principios
valem, regras vigem", sendo a "violagcdo de um principio muito mais grave que a
transgressdo de uma norma", tudo porque — e nao deveria haver qualquer novidade
nisto — todas as normas constitucionais sdo vinculativas e tém eficacia, podendo-se
dizer que hoje "ndo ha normas programaticas”. Qualquer norma infraconstitucional deve
passar, necessariamente, pelo processo de contaminagcdo constitucional ("validade
como questéo primaria e vigéncia como questao secundaria” — FERRAJOLI).

Nesse contexto, a crise que atravessa a dogmatica juridica aparece com mais
especificidade no campo do Direito Penal, onde cada vez mais o longo braco da justica
penal atinge as camadas pobres da populacdo. Nesse sentido, levando em conta os
ditames constitucionais que apontam para a construcdo de uma sociedade justa e
solidaria, com a erradicacdo da pobreza e as desigualdades regionais, € fundamental
que os crimes que colocam em xeque esses objetivos sejam punidos com mais rigor do
que aqueles que tem indole meramente interindividual. Por isso, deve-se pugnar por um
direito penal minimo para condutas (bagatelares, de mera conduta, etc.) que ndo lesam
a comunidade e os objetivos do Estado Democratico de Direito, e por um direito penal

interventivo naquilo que diz respeito a criminalidade econémico-social, estes sim,

"8 Sobre a crise do Direito e da dogmatica juridica, STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise.
""Uma exploracdo hermenéutica da construcdo do Direito". Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.
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lesivos aos propalados objetivos desse novo modelo de Direito (como a igualdade,
justica social, etc.). Como bem assevera FERRAJOLI, "somente um direito penal
reconduzido unicamente as funcdes de tutela de bens e direitos fundamentais pode, de
fato, conjugar garantismo, eficiéncia e certeza juridica!" E isto que podemos chamar de
relegitimacéao do direito penal.

A tarefa mais urgente que na atualidade compete a dogmatica penal, é a de
reexaminar todos os problemas fundamentais da teoria do delito, fazendo-a a luz das
mais recentes contribuicbes das ciéncias sociais, ou seja, da sociologia, da
criminologia, e, sobretudo, da psicologia. Hoje, finalmente, ndo mais é possivel
continuar a tratar e resolver as principais questdes da teoria geral do delito, e muito
especialmente as relativas ao elemento subjetivo, baseando-se nos tradicionais critérios

da psicologia empirica ou do senso comum.

2.2. Dogmatica do inimigo

Se o aparelho conceitual da dogmatica juridico-penal deve ser determinado a partir
de proposi¢cfes politico-criminais; e se desta forma, mas por outro lado, é a politica
criminal que pertence definir as fronteiras da punibilidade, ndo é legitimo que a politica
criminal possa e deva fazer apelo direto e imediato ao sistema social para
estabelecimento de suas finalidades e proposi¢bes. Segundo Jorge de Figueiredo

DIAS:

Exacto é antes que as finalidades e as proposi¢8es politico-criminais devem, elas também, ser
procuradas e estabelecidas no interior do quadro de valores e de interesses que integram o
consenso comunitario mediato e positivado pela Constituicdo. Apenas desta maneira podera de
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resto a politica criminal, como deve, conceder uma importancia primaria a proteccao dos direitos,
das liberdades e das garantias de toda e qualquer pessoa, incluido o delingiiente mais
empedernido. Muito recentemente veio Jakobs repudiar esta proposi¢ao fundamental pretendendo,
com pelo menos duvidosa razao, louvar-se num pensamento de Kant, sustenta ele que o direito
penal do cidadao, aplicavel a todos os que pertencem a uma comunidade legal, ndo deve valer
para aqueles que se recusam a participar nela, tentando obter a aniquilacao dessa comunidade (os
terroristas) ou violando repetida e persistentemente as normas que os regem (os delinglientes por
tendéncia perigosos ) Assim, nas palavras do A., ...o direito penal do cidad&o é o de todos, o direito
penal daqueles que se unem contra o inimigo; face ao inimigo ha apenas coaccéo fisica, até chegar
a guerra. Essa concepcao é de todo inadmissivel, logo por poder descambar em um direito penal
do agente sob as formas mais agressivas que assumiu o Estado nacional-socialista aleméo, mas,
sobretudo e em definitivo, por contraria ao fundamento primario do Estado de direito e a concepgéo
de pessoa que lhe da fundamento. Na afirmacédo de Eser, “que os inimigos ndo sejam tidos como
pessoas, € uma consideracdo que ja conduziu muitas vezes a negacao do Estado de Direito. Ou
nas palavras paradigméticas de Pedro Caeiro: ao sustentar que o inimigo ndo deve ser tratado
como pessoa, Jakobs normativiza por completo aquele que é o arrimo Ultimo do Estado de Direito:
a pessoa deixa de ser substantiva, dotada de realidade préopria por forca do nascimento, para
passar a ser um atributo eventual, algo de semelhante a persona romana e ao subjectum medieval,
pessoa é, entdo, ndo a pessoa humana, mas aquilo que se predica a cada individuo na cidade.
Ora, foi precisamente este discurso que legitimou a escravatura e o holocausto. E, é
evidentemente, uma ruptura civilizacional intoleravel”

O banimento, a crueldade, degradacdo e a pena de morte assumem novos
significados e se consubstanciam na anulacéo ontologica e na exclusao social; séo as
novas armas contra os inimigos que colocaram em conflito com as normas de protecao
do poder redesenhadas pela dogmatica.®°

Segundo Eugénio Raul ZAFFARONI,®* o ambito do penal e o conceito de pena é
definido por um ato de batismo legislativo. A decisdo do horizonte de projecédo do saber
penal cabe aos homens que se divulgam para os votos. Assim, um fato do poder decide

0s rumos do direito penal.

7 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito penal parte geral — questdes fundamentais a doutrina geral do crime.
Coimbra: Coimbra Editora, 2004. pag. 35.

8 Segundo Louk Hulsman: “ As regras de vida na prisdo fazem prevalecer relagdes de passividade-agressividade e
de dependéncia-dominacdo, que praticamente ndo deixam qualquer espaco para a iniciativa e o dialogo; séo regras
que alimentam o desprezo pela pessoa e que sdo infantilizantes. O fato de que, durante o enclausuramento, as pulsdes
sexuais s6 possam se exprimir sob a forma de sucedaneos fantasiosos — masturbacédo ou homossexualidade, aumenta
o0 isolamento interior. O clima de opresséo onipresente desvaloriza a auto-estima, faz desaparecer a comunicagéo
auténtica com o outro, impede a construcédo de atitudes e comportamentos socialmente aceitaveis para quando chegar
o dia da libertagdo. Na prisdo, os homens séo despersonalizados e dessocializados” HULSMAN, Louk; CELIS,
Jaqueline. Penas perdidas. Pag. 63.
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Para ZAFFARONI,® apesar do discurso juridico-internacional deslegitimar as
guerras, as guerras existem e existem exércitos, fabricas de armamento convencional,
programas carissimos de sofisticado armamento, de igual forma, apesar da vedacao
Constitucional das penas cruéis, degradantes, de banimento e morte, existe a priséo e
0 sistema penitenciario e as enunciagcdes normativas que ignoram a dignidade da
pessoa humana.

O poder, valendo-se do sistema penal contra seus inimigos torna as penas
extremamente violentas, seja na sua enunciacdo ou aplicacao.

Ainda segundo ZAFFARONI,®® os dados sociais demonstram, claramente, que em
funcao do poder, o sistema penal torna-se ilegitimo, convertendo-se em um aparelho de
terrorismo estatal. Nilo Batista®® acena que vivemos numa conjuntura na qual o projeto
econdmico que produz massivamente marginalizacdo social, requer crescentemente
controle penal, cujo afazer ganha as caracteristicas de uma luta, que € a mesma luta
pelo direito fundador da dogmatica, nesses tempos sombrios.

Os efeitos da globalizacdo auxiliam na eleicdo dos inimigos, a dogmatica tece sua
teia de sofismas em atendimento ndo aos valores, mas aos clamores sociais. A
secularizacdo e banalizacdo das penas encontram ressonancia mesmo entre 0s
inimigos em potencial, os que manifestam indiferenca aos principios humanitarios

poderdo estar entre as vitimas futuras.

81 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. Trad. Vania Romano Pedrosa, Amir Lopes da
Conceicdo. 4. ed. Rio de Janeiro: Revan, 1991. pag. 185

5 |dem.

8 |dem. Para Zaffaroni “se o exercicio do poder fosse racional, ndo haveria espago a guerra nem para o sistema
penal.”

% prefacio CARVALHO, Salo de. Aplicagdo da pena e garantismo. 2. ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002.
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O clamor social, alienado, despreza de tal forma o principio da humanidade que
ndo se resistiria a um plebiscito sobre pena de morte.®*® Enquanto as medidas estdo
refreadas (formalmente) pelo principio da humanidade, as manifestacdes do poder sao

aplicadas em particulas esparsas em varias leis penais. Segundo René Ariel DOTTI:

No campo da administracdo da justica penal, os seus operadores estdo sofrendo a amarga
experiéncia da inflacdo legislativa, responsavel por um tipo de direito penal do terror que, ao
contrario de seu modelo antigo, ndo se caracteriza pelas intervencdes na consciéncia e na alma
das pessoas, tendo a frente as bandeiras do preconceito ideolégico e da intolerancia religiosa. Ele
se destaca, atualmente, em duas perspectivas bem definidas: a massificagdo da responsabilidade
criminal e a erosdo do sistema positivo. A primeira fomenta o justicamento social determinado pelos
padrbes sensacionalistas da midia que subverte o principio da presuncéo de inocéncia e alimenta a
fogueira da suspeita que é a justica das paixdes, consagrando a responsabilidade objetiva; a
segunda anarquiza os meios e métodos de controle da violéncia e da criminalidade, estimula o
discurso politico e revela a auséncia de uma Politica Criminal em nivel de Governo federal.®®

Aponta Zafaroni que a dogmatica juridica “estabelece limites e constroi conceitos,
possibilita uma aplicacdo do direito penal segura e previsivel e subtrai essa aplicacédo
da irracionalidade, da arbitrariedade e da improvisacdo. O certo, porém, é que nao
bastam a previsibilidade das decisbes nem a construgdo conceitual para prover
seguranca juridica, sem prejuizo de que muitas vezes a dogméatica nem sequer tenha
permitido tal ®' previsibilidade.”

Acena, também, que é inegavel que existam usos relativamente perversos do
método dogmatico. Quando sua aplicacéo esté estritamente limitada as leis classicas, a
restricio de dados para interpretar, reduzindo-os aos normativos (dever-ser), a
refutacdo de dados do ser ou sua selegéo arbitraria e a incorporacédo de dados do dever

ser como se procedessem da realidade, numa confusdo dos planos normativo e ontico)

8 O plebiscito do desarmamento s6 encontrou resposta negativa em virtude do clamor social de que devemos manter
nossas armas para “matar” os bandidos

8% DOTTI, René Ariel, Revista sintese de direito penal e processual penal — N° 1 — Abr-Mai/2000

87 ZAFFARONI, Eugenio Ratl. PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro — parte geral.
52 edicdo, revista e atualizada, Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: 2004. pag. 155.
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permitem constru¢des especulativas conceituais que possibilitam a imposicédo de penas
a fatos que ndo sdo acbes nem sado lesivos; que todo resultado seja considerado
previsivel, que de todo comportamento se deduza insurgéncia quanto a um valor
juridico; que todo vulneravel seja tido como perigoso; que todo dissidente seja
considerado inimigo do estado ou da sociedade; que toda lesdo seja vista como
censuravel; ou ainda que toda censura alcance a maxima entidade.

Em relacéo a esta dogmatica do inimigo, manifesta-se o autor:

Todas essas racionalizagfes (falsas aparéncias de racionalidade) foram historicamente construidas
em forma de sistema. Prova disso é que, salvo uma minoria, os penalistas aleméaes restantes
continuaram trabalhando com método dogmético sobre a legislagdo penal nacional-socialista,
método também usado pelo fascismo, que se colocou a servico da seguranca nacional em nosso
continente e que hoje, potencializando o estado de policia, atende aos esforcos de uma
absolutizacdo da chamada seguranca cidada com teorias de prevencao geral. Tais racionaliza¢ces
autoritarias legitimam o poder punitivo, comeg¢ando por legitimar toda a criminalizacdo primaria de
maneira acritica. Para cumprir essa funcéo politica, seu ponto de partida teérico é uma confuséo
nos planos normativo e fatico: o requisito republicano, segundo o qual o legislador deve ser
racional, transmuta-se na ficcao de que o legislador é racional.®®

% |dem pag. 156.
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Capitulo I

3. SOCIEDADE PUNITIVA

A sociedade punitiva evidencia um direito penal seletivo e elitista, a guerra contra o
crime se transforma em guerra contra os pobres. Frutos dos efeitos devastadores da
seletividade social, os clientes e destinatarios e os passiveis de encarceramento estao
entre os excluidos, sao os delinglientes, sdo os opositores aos “homens de bem”.

Sem lugar no espaco publico, os delingliientes ndo encontram nos aparelhos dos
Estados mecanismos eficientes de garantia de direitos sociais basicos. As
necessidades fundamentais do ser humano n&o sao atendidas. Sem acesso a moradia,
saude, educacao, trabalho e lazer, criados pelo proprio sistema, transformam-se em
obstaculos. A semelhanca de dejetos nas escalas de produc&o industrial, ainda no se
desenvolveram sistemas ou métodos de reciclagem, o aprisionamento € a “solucéao”
mais esperada e, aplicada.

Como se acena no primeiro capitulo, o clamor social, pragmatista, impulsiona os
mecanismos do poder a despeito do principio da humanizacdo das penas, tanto nos
enunciados penais quanto na execuc¢ao das medidas impostas.

A vedacéao constitucional de penas de carater perpétuo, de trabalhos for¢cados, de
banimento e cruéis se opde, apenas formalmente, aos anseios da sociedade punitiva.

As sociedades primitivas sdo conservadoras e baseiam muitas vezes a sua
continuidade na preservacdo da diversidade, enquanto que a sociedade atual

transveste seu conservadorismo em democracia e, em nome do sufragio universal, do
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parlamento, da liberdade de expressdo e da suposta defesa de direitos sociais,
midiatiza, pela televisédo e por sondagens, a continuidade do espetaculo da punicao.

A penalidade na sociedade punitiva e neoliberal é paradoxal, pretende remediar
com um estado mais policial e penitenciario e menos estado econémico e social, que é
a propria causa da escalada generalizada da inseguranca objetiva e subjetiva em todos
os Paises do Primeiro e do Segundo Mundo. Ela ressalta a onipoténcia do Estado no
dominio restrito da manutencdo da ordem publica, simbolizada pela luta contra a
delingiiéncia de rua.

A cultura contemporanea globalizada adotou um paradigma absoluto de violéncia
triunfante. A agressao € considerada boa e justa, sem que seja possivel resistir-lhe. A
forca bruta faz a verdade, quando se sabe que a violéncia é ineficaz, sempre.® Luis

MIR sintetiza:

Se a guerra consegue ferir emocionalmente a vida de uma coletividade ou a relagdo entre as
nacdes e os Estados de forma téo cruel, significa que essa sociedade ou essas nacdes e esses
Estados tém como modelo o guerreiro, o predador? A guerra e a violéncia, assimiladas como
organismos gestores das relacbes sociais, estdo acima da cooperacdo, da solidariedade, da
dignidade humana, que continuam presentes nas sociedades, nas nacdes e nos Estados, mas
alquebradas pelas infinitas violéncias. O fato de que prevalecam as violéncias nas relagcfes
condena essa sociedade & utopia da paz impossivel e a realidade da dor e da morte.*

A sociedade com anseios violentos, que ignora o principio constitucional da
humanidade das penas, objetiva manter os individuos num estado de mediocridade
radical, de fusdo compulsiva com os valores de coeséo social, exige uma cultura de
neutralizacdo de qualquer critica. Reflete um poder que mantém os individuos-objeto
previsiveis, cujas necessidades nao ultrapassem cotidianamente as grandes linhas

demarcadas na superficie do Estado.

8 MIR, Luis. Guerra civil: estado e trauma. Sdo Paulo: Geracdo Editorial, 2004. pag. 296
% |dem. P4g. 298.
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A pobreza é a arma mais extremada e eficiente do Estado. Mata lentamente, reduz
suas vitimas a andrajos humanos e € extremamente barata.

Loic WACQUANT descreve:

A violéncia policial inscreve-se em uma tradi¢cdo nacional multissecular de controle dos miseraveis
pela for¢a, tradi¢do oriunda da escraviddo e dos conflitos agrarios, que se viu fortalecida por duas
décadas de ditadura militar, quando a luta contra a escravidao interna se disfarcou em repressao
aos delinquentes . Ela apdia-se numa concepcéo hierarquica e paternalista da cidadania, fundada
na oposicao cultural entre feras e doutores, os selvagens e os cultos, que tende a assimilar
marginais, trabalhadores e criminosos, de modo de que a manutencdo da ordem de classe e a
manutencdo da ordem publica se confundem®

Luis MIR aponta em sua pesquisa que até o inicio da década de 1970, pessoas de
diferentes classes sociais conviviam no mesmo espaco das escolas publicas as areas
de lazer, porém uma “guetificacdo” das classes, gerou na classe média o medo dos
pobres.

No Brasil, 0 maior nimero de vitimas da violéncia se encontra abaixo da linha da
pobreza, e os grupos mais atingidos pelo desemprego e mais marginalizados pelo
sistema de ensino concentram o0 maior numero de vitimas da repressao arbitraria da
policia e do crime ordinario. Segundo o autor, o quadro € paradoxal, os que mais
padecem enquanto vitimas da violéncia difusa e privatizada sdo também os mais
apontados como seus agentes. A pobreza é determinante, ora da vitimizac&o, ora da
acao violenta.

A despeito do retorno a democracia constitucional, o Brasil nem sempre construiu
um Estado de direito. As duas décadas de ditadura militar continuam a pesar bastante,

tanto sobre o funcionamento do Estado como sobre as mentalidades coletivas, o que

% WACQUANT, Loic. As prisées da miséria. Traducéo de André Telles. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001. pag. 9
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faz com que o conjunto das classes sociais tendam a identificar a defesa dos direitos do
homem como tolerancia a “bandidagem”

Assim, a sociedade punitiva desenvolve o Estado penal para responder as
desordens suscitadas pela desregulamentacdo da economia, pela dessocializacdo do
trabalho assalariado e pela pauperizacao relativa e absoluta de amplos contingentes do
proletariado urbano, aumentando os meios, a amplitude e a intensidade da intervencao
do aparelho policial e judiciario, 0 que equivale a restabelecer uma verdadeira ditadura
sobre os pobres.

O anseio punitivo ndo € exclusivo de nossa sociedade ou do nosso sistema
juridico-penal, pois na sociedade mundial, o surgimento de novas situacdes tidas como
arriscadas, as incertezas e segurancas criadas pelos riscos tecnolégicos determinam
uma crescente demanda social por seguranca, que se revela normativa e
substancialmente direcionada ao sistema penal desumano.®

Loic WACQAUNT, analisando nosso sistema diz que, uma Uultima razéo, de
simples bom senso, milita contra um recurso acrescido ao sistema carcerario para
conter a escalada da miséria e dos disturbios urbanos no Brasil. Segundo o autor, é 0

estado apavorante das prisdbes do pais, que se parecem mais com campos de

concentracdo para pobres, ou com empresas publicas de depdsito industrial de dejetos

% |dem.

% O antropélogo Claude Lévi Strauss, em Tristes Trépicos apud Passeti e Roberto Baptista da Silva, fala dos
costumes judiciarios e penitenciarios, contrapondo sociedades antropofégicas, que absorvem individuos detentores
de grande forca para neutraliza-los, e beneficiarem-se dela, a sociedade que adota a antropemia (do grego emein,
vomitar), como a nossa, que, diante do mesmo problema, caminha no sentido inverso, matendo-os temporéria ou
definitivamente isolados ou até mesmo expulsando-os. E a infantiliza¢do do culpado gerando resultados contrarios ao
que pretendia; €, ao mesmo tempo, o culpado tratado como um adulto a quem se recusa o consolo; é acreditar que na
nossa sociedade, em nome do progresso espiritual, preferimos a mutilacéo fisica e moral a alguns semelhantes em
vez de consumi-los.
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sociais, do que com instituicdes judiciarias servindo para alguma funcédo penaldgica,
dissuasao, neutralizacdo ou reinsercao:

O sistema penitenciario brasileiro acumula com efeito as taras das piores jaulas do Terceiro Mundo,
mas levadas a uma escala digna do Primeiro Mundo, por sua dimensdo e pela indiferenca
estudada dos politicos e do publico: entupimento estarrecedor dos estabelecimentos, o que se
traduz por condi¢cBes de vida e de higiene abominaveis, caracterizadas pela falta de espaco, ar, luz
e alimentacdo (nos distritos policiais, os detentos, frequentemente inocentes, sdo empilhados,
meses e anos em completa ilegalidade, até oito em selas concebidas para uma Unica pessoa, onde
sdo reconhecidos pelo aspecto raquitico e tez amarelada, o que lhes vale a alcunha de amarelos)
negacao de acesso a assisténcia juridica e aos cuidados elementares de salde, cujo resultado é a
aceleracdo dramética da difusdo de doencgas como tuberculose e do virus de HIV entre as classes
populares; violéncia pandémica entre os detentos, sob forma de maus-tratos, extorsées, sovas,
assassinatos em razdo da superlotacdo superacentuada, da auséncia de separacdo entre as
diversas categorias de criminosos, da inatividade forcada e das caréncias de supervisdo” Mas o
pior, além disso tudo, é a violéncia rotineira das autoridades, indo desde a as brutalidades
cotidianas a tortura institucionalizada e as matangcas em massa por ocasido das rebelibes que
explorem periodicamente como reacao as condi¢des de detencdo desumanas, e que se desdobra
numa impunidade praticamente total. Nessas condic¢des, o aparelho carcerario s6 serve par agravar
a instabilidade e a pobreza das familias cujos membros ele seqilestra e para alimentar a
criminalidade pelo desprezo escandaloso da lei, pela cultura da desconfianca dos outros e da
recusa das autoridades que ele promove.*

Vé-se que os anseios da sociedade punitiva sdo aplaudidos e antecipados até
mesmo nas prisdes cautelares, comumente verifica-se a ténue fundamentagcédo ou
argumentacao para a prisédo preventiva baseada no pressuposto da garantia da ordem
publica. Ordem publica e clamor social passaram a ser sinbnimos, a expressarem uma
Unica preocupacéo, “o criminoso incomoda”, ainda que n&o represente perigo.

A inconstitucionalidade do clamor publico, alarma social, comoc¢ao social,
repercussao social, deriva dos principios constitucionais da legalidade, da presunc¢éo de
inocéncia, da proporcionalidade e da humanidade.®® Todavia, a sociedade punitiva,

talvez sem consciéncia disso, aplica o conceito Hegeliano, taxando a pena como a

% WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria. Traducdo de André Telles. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001. pag.
13

% «A vista dos grandes problemas que ameacam a sociedade, no atual discurso politico, o Direito Penal n&o vale
tendencialmente como Gltima, mas sim como a prima e, inclusive a sola ratio” (Alberto Silva Franco, Globalizagdo e
Criminalidade dos Poderosos. In: PODVAL, Roberto (Org.). Temas de Direito Penal Econémico, S&o Paulo: RT,
2001, p. 270).
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supressdo do crime; o crime é a negacdo do direito, castigando-se 0 criminoso,
restaura-se o direito.

Segundo Carlos Roberto BACILA, no exercicio de sua atuacdo, a sociedade e o
sistema penal atuam com regras paralelas, ao que denomina, meta-regras, que acabam

selecionando as pessoas que serdo efetivamente criminalizadas.®’

3.1. Descriminalizacdo: um caminho para humanizacao

Os debates acerca da descriminalizagdo tém encontrado um Obice, quase
intransponivel, que supera a simples analise das desinéncias negativas, ou seja, a

conjugacéao globalizada do verbo discriminar.

Como um ciclo vicioso, a discriminacgéo, a rotulacdo dos excluidos das pautas de
producdo e consumo levam a criminalizacdo de condutas no afa da protecdo dos

poderes dos inseridos naquelas relacées da aldeia global.

Pretende-se, neste capitulo, apontar os processos de criminalizacdo de condutas e
a faléncia pratica das previsfes sistematicas das expressoes “reeducacdo”, “reinsercao
social” ou “ressocializacdo” que se atribui & execucdo das penas e medidas penais

privativas de liberdade.

% HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Principios da filosofia do direito. Traducfo de Norberto de Paula Lima. S&o
Paulo: Icone, 1997, pp. 104

o BACILA, Carlos Roberto. Estigmas: um estudo sobre os preconceitos. Rio de Janeiro: Limen Juris.Editora,
2005. pag. 194.
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A etiguetagem, seletiva, pelo sistema penal (lei, policia, justica) atinge,
principalmente aqueles que ndo tiveram acesso a educacao, ainda que formal e,
sempre estiveram fora da sociedade, marginalizados. A falacia dos meios de execucao
de penas, consiste paradoxalmente em reeducar, quem nunca teve acesso a educacao

e a ressocializar quem sempre esteve a margem da sociedade.

Ressocializar o delinqiiente sem avaliar ao mesmo tempo o conjunto social no qual
se pretende incorpora-lo significa, pura e simplesmente, aceitar a ordem social vigente
como perfeita, sem questionar nenhuma de suas estruturas, nem sequer aquelas mais

diretamente relacionadas com o delito cometido.

PARSONS 8 pde em relevo a importancia que as relacdes interativas entre o
sujeito e a sociedade tém para o processo ressocializador. Para ele, deve-se buscar os

fundamentos da realidade cumulativa do comportamento desviante.

Indicar-se-do, de inicio, conceitos de globalizacdo, descriminalizacao,
despenalizacéo, diversificacdo e a forma paradoxal do incentivo a criminalidade a partir
de imputacdes tedricas de condutas criminosas e a discriminacdo disseminada pelos

processos globalizantes.

Segundo Rémulo de Andrade MOREIRA,® “a globalizacdo traduz uma idéia de
internacionalizagdo nas relagcdes entre 0os povos, um inter-relacionamento entre os
Estados nacionais de modo que se identifica, ao lado desta micro realidade, uma so6

regido, um s6 mundo, ou, como dizem muitos, uma verdadeira ‘aldeia global’. Esta

% PARSONS, Talcot. La Estructura de la Accién Social,t.1.Madrid:Guadarrama, 1968,
% MOREIRA, Rémulo de Andrade. Globalizagdo e crime . Jus Navigandi, Teresina, a. 6, n. 53, jan. 2002.

Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=2477>. Acesso em: 03 ago. 2004.
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Gnica e internacional realidade se reflete inexoravelmente na economia, na politica, nos
negdcios, no direito, etc. E claro que as soberanias dos Estados prevalecem (ao menos
do ponto de vista formal), mas também é inegavel que entre eles ja ha um elo de
ligacao fortissimo, auxiliado principalmente pela massificacdo dos meios comunicacao e

da lingua inglesa, além das facilidades dos meios de transporte.”

Assim como no século XVIII e inicio do século XIX, assistiu-se a uma revolucéo
na inddstria, na agricultura e nos transportes, a globalizacéo representa hoje, pode-se

dizer, uma nova revolu¢cdo mundial.

Lizt Vieira (apud ABILI LAZARO CASTRO LIMA, 2002) sintetiza a globalizagdo e

seus efeitos:

. 0 atual padrdo mundial de acumulacdo e desenvolvimento, assentado no dominio das
informacdes, do saber e das novas tecnologias — e ndo apenas do capital e do poder de coer¢éo-,
reduz a oferta de empregos produtivos e reforca tendéncias de exclusdo social. Ao valorizar a
competicdo que favorece o mais poderoso e/ou mais apto (e nesse sentido revalorizando a
desigualdade em detrimento da solidariedade, da justica e da equidade), a reestruturacdo em curso
vem estimulando conflitos sociais, religiosos, nacionais, étnicos (Abreu, 1995), e transformando os
trabalhadores em populacéo descartavel. '

E inegavel que, com os efeitos da globalizacdo, houve um desmonte do Estado
Social, erigiu-se, um “Estado Penal” e sobreveio uma violenta criminalizacdo da

pobreza. O crime, por outro lado, passa a servir como forma de solucdo de problemas.

Os excluidos das relacbes de producdo e consumo pelos mecanismos da
globalizacdo passam a ter, no crime, a solucdo para sobrevivéncia ou alcance na
igualdade consumista. Se ndo podem adquirir produtos, véem nos crimes patrimoniais

(cada vez mais seletivos e com penas maiores) a possibilidade do restabelecimento de

1991 IMA, Abili Lazaro Castro de. Globalizag&o econdémica, politica e direito: analise de mazelas causadas no
plano politico-juridico. Porto Alegre, Sérgio Fabris, 2002, pag. 133
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certas igualdades. Assim, como subproduto da globalizacdo a criminalidade passou a
ser um bem social negativo e, se pesquisarem os fatores de sustentacdo e contribuicéo

destes “bens sociais”, dar-se-a de encontro com o préprio poder.

O mundo globalizado enseja um quadro de exclusdo social, segundo DUSSEL,***

e 0s excluidos séo discriminados e suas condutas sdo incriminadas para a garantia do

progresso e manutencao do poder.

E possivel afirmar que no mundo globalizado a soberania é apenas e tdo somente
formal, vez que politicas publicas emancipatérias ndo séo instituidas porque o governo
nao tem poder para tanto; se ndo tem poder, ndo se pode ter soberania, esta instituido
para manter a acdo depredatdria do capital internacional. Nao é falaciosa, outrossim, ha

afirmacao de que, sem prisdo o capitalismo ndo sobrevive um s6 dia.

Da prisdo fascista, GRAMSCI também meditou sobre a crise da nocao de
progresso, concluindo que ndo era a propria no¢cdo que havia sucumbido, mas seus
portadores, 0s quais na luta com a natureza que a nocao impde, desencadearam forcas
tdo ameacadoras que eles mesmos se tornaram natureza: o fracasso era de seus
portadores, os quais transformados em natureza, deviam ser controlados a fim de

permitir o progresso. %2

Foi com MARX que se iniciou a observacdo do movimento dialético da

modernidade, que leva a considerar vaos os esforcos de uma evolugdo progressiva e

101 DUSSEL, Enrique. Etica da Libertacéo na idade da globalizacdo e da exclusdo, Petrpolis, 2000, Vozes, p.
333
102 Gramsci, Cuadernos de la carcel, n. 2.
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de uma emancipacdao definitiva, porque tanto uma quanto a outra contém e geram seus

préprios contrapontos, resisténcias e reveses.

Como contraponto, ainda que como paliativo, € preciso e possivel reconstruir o
edificio social sobre a base da igualdade e dignidade humana, cujo processo deve

passar pela descriminalizagéo.

Antes, um esclarecimento: quando se trata de definir e precisar o conteudo de
descriminalizacdo, ndo existe um inteiro acordo entre os autores. Quem de maneira
muito apropriada cuidou dessa questéo (in folha de Sao Paulo de 24.07.95, p. 3-2) foi
Josué Machado, que procurou acentuar desde logo que nossos dicionarios nao

registram a palavra descriminalizar.

Criminar, bem salientou o articulista, apoiando-se em Caldas AULETE, significa
“imputar um crime a, considerar como criminoso”. Criminalizar, por sua vez, consiste em
“resolver que constituiu de ora avante crime determinado ato s6 considerado infracédo
ou delito até entdo. Tornar criminal”. Descriminar “é palavra formada pelo prefixo latino
“des” mais “criminare” (acusar) e, convém repetir, significa absolver, tirar a culpa a,

inocentar, absolver da acusacgao do crime.”

A abordagem deste trabalho ndo pretende usar o conceito de absolver certas

condutas, e sim, exprimir o oposto a criminalizar, ndo o de criminar.

A palavra ndo estda “dicionarizada”, mas € inegavel “que deveria existir
“descriminalizar”, como concluiu Josué MACHADO, com o sentido especifico de
“resolver que de agora em diante ndo mais constitui crime ato até entdo considerado

como tal”..descriminalizar ndo existe por falha dos dicionarios, mas deveria existir como
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anténimo de criminalizar”. Em resumo, ndo é por causa de uma falha lexicogréfica que

vai se deixar de empregar a palavra correta.

Descriminalizacdo € sindnimo de retirar, formalmente ou de fato, do ambito do
Direito Penal certas condutas, ndo graves, que deixam de ser delitivas. Pode ser formal
ou em sentido estrito, ou seja, aquela que sinaliza o desejo de outorgar um
reconhecimento legal e social ao comportamento descriminalizado, por exemplo o
aborto consentido e o adultério. Pode ser ainda, substitutiva ou de fato. A substitutiva
consiste nos casos em que as penas sao substituidas por sancdes de outra
natureza,como por exemplo, a transformacéo de delitos de pouca importancia em
infracbes administrativas ou fiscais; a de fato quando o sistema penal deixa de
funcionar sem que formalmente tenha perdido a competéncia para tal, permanece o

conceito técnico-juridico, eliminando-se somente a aplicacao efetiva da penal.

Por despenalizagcdo entende-se o ato de diminuir a pena de um delito sem

descrimin&-lo, quer dizer, sem tirar do fato o caréater de ilicito penal.

Quando se colocou em pauta no Brasil, por intermédio do entdo Ministro da Justica
e hoje do Supremo Tribunal Federal, Nelson Jobim, o assunto da descriminalizacdo das
drogas, a sua intencdo efetiva, pode-se depreender de suas declaracbes, ndo se
tratava de descriminalizacdo e sim, despenalizacdo (evitar, 0 maximo possivel a pena
de prisdo). Os juizados especiais criminais representam, hoje, o programa mais eficaz

de despenalizagao.

Diversificagdo significa a suspensao dos procedimentos criminais nos casos em

que o sistema de justica penal mantém formalmente sua competéncia. Implicara, em
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certas situacdes, remeter o problema as partes diretamente envolvidas para que o
resolvam com ou sem ajuda de um organismo externo. Outras veze,s enfatiza-se mais
a atuacdo de um organismo externo ad hoc que ndo pertence aos sistemas penais

ordinarios.

O autor noruegués Nils CHRISTIE leva a opc¢éao diversificadora até seus ultimos
extremos. Para este abolicionista, a puni¢cdo significa um sofrimento que deve ser
minimizado a todo custo por meios alternativos de resolucdo de conflitos. Toda sua
obra busca reduzir o sofrimento, aumentando as respostas positivas e confiar
basicamente nos seres humanos comuns (Chistie, 1977; 1984; 1989). Para ele, a via
mais eficaz para alcancar este objetivo é a descentralizagdo do poder. O controle social
ndo oficial necessita de que o poder esteja mais proximo do ser humano, com suas
unidades autbnomas atuando na base dessa forma alternativa de poder (Alves Costa,

1992:258 ss.).1%

Todas as sociedades contemporaneas, que institucionalizaram ou formalizaram o
poder (estado), selecionaram um reduzido numero de pessoas as quais se submetem a
sua coacdo com o fim de impor-lhes uma pena. Esta selecdo penalizante chama-se
criminalizacao e ndo se leva a cabo por acaso, mas como resultado da gestdo de um

conjunto de agéncias que formam o chamado sistema penal.*®*

Pode-se afirmar que a sociedade se divide em criminosos e nao criminosos e o

que os diferenciam sdo apenas os roétulos oriundos dos processos de discriminacao,

103 ALVES COSTA, Sidney. Abolicionismo penal: ontem, hoje e amanhé. Livro de Estudos Juridicos, n. 4,
coordenagdo de James Tubenchlak e Ricardo Silva de Bustamante. Rio de Janeiro: Instituto de Estudos Juridicos,
1992, 111:30
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baseados, na maioria das vezes, em estereétipos da pobreza e da miséria. Os que nao

sao responsabilizados séo isentos pelo poder.

Segundo Alessandro BARATA, ' existe documentacao concreta que demonstra,
além de qualquer duvida razoavel, como o nosso sistema de escola publica se recusou
a assumir a funcdo de facilitar a mobilidade social e, em realidade, tornou-se
instrumento de diferenciacdo de classe, em nivel econébmico e social, na sociedade

americana.

A homogeneidade do sistema escolar e do sistema penal corresponde ao fato de
que realizam, essencialmente, a mesma fungdo de reproducéo das relacdes sociais e
de manutencdo da estrutura vertical da sociedade, criando, em particular, eficazes
contra-estimulos a integracdo dos setores mais baixos e marginalizados do
proletariado, ou colocando diretamente em acdo 0s processos marginalizadores. Por
isso, encontra-se no sistema penal, em face dos individuos provenientes dos estratos

sociais mais fracos, 0s mesmos mecanismos de discriminagao do sistema escolar.

A criminalizacdo primaria € um programa tdo imenso que nunca e em nenhum pais
de pretendeu leva-lo a cabo em toda a sua extensdo nem sequer em parcela
consideravel, porque € inimaginavel. A disparidade entre a quantidade de conflitos
criminalizados que realmente acontecem numa sociedade e aquela parcela que chega
ao conhecimento das agéncias do sistema € tdo grande e inevitavel que seu escandalo

nao logra ocultar-se na referéncia tecnicista a uma cifra negra.

104 Aniyar de Castro, Lola, El processo de criminalizacion, pp. 6 ss.; Baratta, Alessandro, Criminogia y dogmatica
penal, p. 26 ss.
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Criminalizacdo priméria é o direito penal abstrato, tem a ver com os conteudos,
mas também com os “ndo conteudos” da lei penal. O sistema de valores que neles se
exprime reflete, predominantemente, o universo moral proprio de uma cultura burguesa-
individualista, dando a maxima énfase a protecdo do patrimoénio privado e orientando-
se, predominantemente, para atingir as formas de desvio tipicas dos grupos
socialmente mais débeis e marginalizados. Basta pensar na enorme incidéncia de

delitos contra o patriménio na massa da criminalidade.

As malhas dos tipos penais sdo, em geral, mais sutis nos casos dos delitos
proprios das classes sociais mais baixas do que no caso dos delitos de “colarinho
branco”. Estes delitos, também do ponto de vista da previsédo abstrata, tém uma maior

possibilidade de permanecerem imunes.

Os processos de criminalizagdo secundaria acentuam o carater seletivo do
sistema penal abstrato.’*® Tém sido estudados os preconceitos e os estereétipos que
guiam a acao tanto dos 6rgaos investigadores como dos 6rgdos judicantes, e que 0s
levam, portanto, assim como ocorre no caso do professor e dos erros nas tarefas
escolares, a procurar a verdadeira criminalidade, principalmente naqueles estratos

sociais dos quais é normal espera-las.

Tém sido colocadas em evidéncia as condi¢cdes particularmente desfavoraveis em
que se encontra, no processo, o acusado proveniente de grupos marginalizados, em

face de acusados provenientes de estratos superiores da sociedade. A distancia

105 BARATTA, Alessandro, Criminologia critica e critica do direito penal: introdugdo & sociologia do direito
penal/Alessandro Baratta; tradugéo Juarez Cirino dos Santos. 3% ed. Rio de Janeiro: Editora Revan: Instituto Carioca
de Criminologia, 2002.

106 | dem pag. 176.
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linglistica que separa julgadores e julgados, a menor possibilidade de desenvolver um
papel ativo no processo e de servir-se do trabalho de advogados prestigiosos

desfavorecem os individuos enfraguecidos economicamente pela globalizacao.

A seletividade nao é feita segundo um critério exclusivo, também é condicionada
pelo poder de outras agéncias: de comunicacdo social, politicas etc. A empresa
criminalizante é sempre orientada pelos empreséarios morais (comunicadores, politicos).
Em qualquer caso, a empresa moral acaba desembocando em um fendmeno

comunicativo: ndo importa o que seja feito, mas sim como é comunicado.

A reivindicagdo contra a impunidade dos homicidas, dos estupradores, dos
ladrdes e dos meninos de rua, dos usuérios de droga etc., ndo se resolve nunca com a
respectiva punicdo de fato, mas sim com urgentes medidas punitivas que atenuam as
reclamacdes na comunicacdo ou permitem que o tempo lhes retire a centralidade

comunicativa.

Véem-se, desde logo os efeitos penais da excluséo predatéria da globalizacdo que
induzem o direcionamento e criam-se condi¢cdes para a discriminacdo de certos grupos
humanos, entdo identificados como responsaveis por todos os males (bodes

expiatorios).

A vulnerabilidade ndo € s6 de classe, como também de sexo, etéria, racial e
preconceituosa. As mulheres sdo criminalizadas em menor nimero que os homens,
porém sao vitimizadas em medida igual e superior. Os homens jovens sao os preferidos
para a criminalizagdo, mas a vitimizacdo violenta € distribuida entre eles, os

adolescentes, as criancas e os velhos; os dois primeiros grupos, por causa de sua
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maior exposicado a situacbes de risco, e os dois ultimos, devido a sua indefensdo

fisica. %’

A globalizacdo produz pobreza, e o sistema penal seleciona suas vitimas na
pobreza e nas classes mais humildes. Estas, originariamente, possuem problemas
familiares, financeiros e, ainda que se afastando o determinismo mesoldgico de Hilpolit
Taine, estdo mais propensas a delinquir. Além disso, ha noticia de que noventa por
cento dos presos ndao puderam arcar com honorarios advocaticios. Assim, PAULO

QUEIROZ®

... Por Ultimo, representa um sistema perversamente e inevitavelmente seletivo, que recruta sua
clientela entre as classes mais fragilizadas e vulneraveis; entre os miseraveis, enfim. Os carceres
de toda parte, e do Brasil, em especial, ndo desmentem semelhante constatacéo. E ndo se deve
pensar que tal seja algo facilmente superavel...

Tal seletividade, por certo, pode representar, nitidamente, um sistema de controle
social, de modo a garantir, para a classe mais abastada, a manutencdo da ordem social
tal como estd exposta atualmente, ou seja, o direito seria funcional, cumprindo a

finalidade de proteger as pessoas de maiores posses. ,

O direito penal “discriminatorio” passou a ser o guardido dos interesses capitalistas
robustecido pela globaliza¢&o, pois em nome desta, tortura-se, humilha-se, mata-se. E
uma violéncia institucionalizada e “legitimada” por todos aqueles que compdem a classe
mais abastada da sociedade e pretendem ver eternizada a sua dominagcdo. Os

exemplos mais concretos deste quadro sao Vigario Geral, Carandiru, Candeléaria e,

mais freqlientemente, a invasédo das tropas de choque aos centros de recuperacao de

97 Direito Penal Brasileiro: primeiro volume — Teoria Geral do Direito Penal. E. Raul Zaffaroni, Nilo Batista,
Alejandro Alagia, Alejandro Slokar — Rio de Janeioro: Revan, 2003.
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menores infratores em Sao Paulo e a morte, em série de moradores de rua, em Sao

Paulo e Belo Horizonte.

O Direito Penal age nas consequéncias e nao nas causas do problema. No Brasil,
v.g., vigora a “técnica legislativa casuistica”. Acontece um crime que mobiliza a opiniao
publica e, demagogicamente, exasperam-se as penas ou criam-se novos delitos, ha

pois, uma prevencao terciaria, desaconselhavel e improdutiva.

Em nome do capitalismo, o Direito Penal passou a ser sua prépria fonte de
existéncia, a representar um ciclo vicioso que, para combater a criminalidade, aumenta
e expande, cada vez mais, 0 gigantesco aparato repressivo.

A globalizac&o veio a reforcar a teoria do etiquetamento ou “Labelling Aproach” °.

E o Direito Penal que cria o crime, através de verdadeiros rétulos, a representar,

portanto, o seu carater constitutivo sancionador: Sobre isso, NILS CRISTIE:

... Atos ndo sdo, eles se tornam alguma coisa. O mesmo acontece com o crime. O crime nao
existe. E criado. Primeiro, existem atos. Segue-se depois um longo processo de atribuir significado
a estes atos. A distancia social tem uma importancia particular. A distancia aumenta a tendéncia de
atribuir a certos atos o significado de crimes, e as pessoas o simples atributo de criminosos. Em
outros ambientes — e a vida familiar € apenas um de muitos exemplos — as condi¢des sociais sédo

. . s A . - . A 110
tals que criam resisténcias a identificar os atos como crimes e as pessoas como criminosas.

Sofrendo as pressfes dos processos globalizatorios, o Direito Penal passou a
ser criador de delitos. Muitas vezes ndo ha razbes ontolégicas para se punir
determinada conduta. O poder de criar e sancionar €, decorrentemente, préprio do

Direito Penal. No dizer de HOWARD S. BECKER, maior expoente desta teoria:

198 QUEIROZ, Paulo. Do caréter Subsidiario, p. 30
109 CRISTIE, Nils. A inddstria do Controle do Crime, p. 30
19 1dem.
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.. 0S grupos sociais criam os desvios ao fazerem as regras cuja infracdo constitui desvio e ao
aplicarem essas regras a pessoas particulares e rotula-las como marginais e desviantes. Deste
ponto de vista, o desvio ndo é qualidade do ato que a pessoa comete, mas uma conseqiéncia da
aplicacdo por outras pessoas de regras e san¢des a um transgressor. O desviante é alguém a
quem aquele rétulo foi aplicado com sucesso; comportamento desviante € o comportamento que as
pessoas rotulam como tal.

Todas estas criticas revelam, paradoxalmente, que um processo emancipatorio
deve passar, necessariamente, pela descriminalizacdo de incontaveis condutas,

ampliando a liberdade e n&o a discriminacéo produzida pela globalizacé&o.

A descaracterizacéo dos conceitos e significados de tempo, lugar, a inseguranca e
segregacao trazidas pela globalizagdo conduzem a uma escuriddo diferenciada,
existencial, e, obriga a parar, fechar os olhos e ver. Recuperar a lucidez, resgatar o
afeto, face a pressédo dos tempos e ao que perdeu-se “uma coisa que ndo tem nome,
essa coisa é 0 que somos”.

Pretende-se, ndo obstante a limitacdo do formato deste topico, na delimitacdo

tematica, acenar, a partir das obras de Zygmunt BAUMAN*!!

, para alguns efeitos e
perspectivas do fenémeno historico da globalizac&o. Travar-se-a batalha para equilibrar
0 pessimismo imperante e euforia utdpica das filosofias de “auto-ajuda”, tentando
demonstrar, todavia, que ndo obstante a discriminacdo trazida pela globalizacdo, é
possivel resgatar, ontologicamente o homem. Sendo esta, talvez, a Unica saida.

Se o processo de globalizagéao tem algo de positivo, este consiste na possibilidade,

“em meio as trevas” , de ressaltar, a partir dos sentimentos e percepcdo da realidade

dos “incluidos”, parafraseando o poeta, “que ha vida la fora!”

11 Modernidade Liquida — Globalizac&o: as conseqiiéncias humanas — Em busca da politica. Zigmunt Bauman,
nascido em 1925, é um sociélogo polonés, tendo iniciado sua carreira na Universidade de Varsovia, onde ocupou a
catedra de sociologia geral. Teve artigos e livros censurados em 1968 e foi afastado da universidade. Logo em
seguida emigrou da Polénia, reconstruindo sua carreira no Canada, Estados Unidos e Australia, até chegar a Gra-
Bretanha, onde em 1971 se tornou professor titular de sociologia da Universidade de Leeds, cargo que ocupou por
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Segundo nota do autor na obra Globalizacdo: As conseqiiéncias humanas,**
“todas as palavras da moda tendem a um mesmo destino: quanto mais experiéncias
pretendem explicar, mais opacas se tornam”. A cegueira ou as “trevas brancas”
produzidas pela “modernidade”, as varias formas de se compreender e “sentir” o
tempo/espaco, o inevitavel avanco tecnologico e o abandono dos “solidos” inauguraram
um periodo historico, “cujo desenvolvimento podera ser sua propria destruicao”.

A denominacédo “globalizacao’ “esta na ordem do dia; uma palavra da moda que
se transforma rapidamente em um lema, uma encantacdo magica, uma senha capaz de
abrir as portas de todos os mistérios presentes e futuros. Para alguns, ‘globalizacéo’ € o
que se deve fazer se quiser ser feliz; para outros, € a causa da infelicidade. Para todos,
porém, ‘globalizacdo’ é o destino irremediavel do mundo, um processo irreversivel;
também um processo que nos afeta a todos na mesma medida e da mesma maneira.
Todos estdo sendo ‘globalizados’, “cegados” e isso significa basicamente o0 mesmo
para todos, estao todos nas “trevas”.

Se estdo todos nesta “treva branca”, é preciso voltar a enxergar ou a perceber a
realidade humana, segundo ela é, como para BAUMAN, citando Cornelius
CASTORIADIS', é preciso 0 retorno ao questionamento. O problema da condicéo
contemporanea moderna é que ela parou de questionar e 0 preco € pago na dura
moeda do sofrimento humano. “Fazer as perguntas certas constitui, afinal, toda

diferenca entre sina e destino, entre andar a deriva e viajar”, completa-se, entre viver

nas trevas e enxergar.

vinte anos. Atualmente é professor emérito de sociologia das universidades de Leeds e Varsdvia. As obras analisadas
foram escritas nos anos de 1998, 1999 e 2000.

112 Op. Cit. Pag 7. A trilogia de Bauman busca através da analise das raizes e das conseqiiéncias sociais do processo
globalizador, formar um estudo das condi¢cdes cambiantes da vida social e politica, buscando trazer clareza a
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3.2 O “moderno” espago publico.

Aponta, o autor em analise, que as redes e lacos humanos eram sobretudo criados

e exercitados nos espacos publicos, que para BAUMAN, é:

onde os problemas particulares se encontram de modo significativo — isto €, ndo apenas para
extrair prazeres narcisisticos ou buscar alguma terapia através da exibicdo publica, mas para
procurar coletivamente alavancas e poderosas o bastante para tirar os individuos da miséria sofrida
em particular™.

A esfera publica pode ser caracterizada como uma zona de discurso, ha qual
idéias sdo conhecidas e debatidas e uma visdo de bem comum pode ser expressa. O
principio basico da esfera publica seria legitimar a pressdo social exercida sobre o
poder do Estado, transcendendo a mesma relacdo de forgca. Teria como meta a
transformacao de interesses de individuos privados em um interesse publico comum, e
desta forma, universal.

BAUMAN salienta que, “esses espacos urbanos onde os ocupantes de diversas
areas residenciais podiam se encontrar face a face, travar batalhas ocasionais, abordar
e desafiar uns aos outros, conversar, discutir, debater ou concordar, levantando seus
problemas particulares em nivel de questdes publicas e tornando as questdes publicas
assuntos de interesses privados — essas agoras “publicas/privadas” de que fala
CASTORIADIS, estdo rapidamente diminuindo em tempo e tamanho. As que restam
tendem a ser cada vez mais seletivas — aumentando o poder das forcas

desintegradoras, em vez de reparar 0s danos causados por elas.” (p. 28)

Os espacgos publicos — dgoras e féruns nas suas variadas manifestagdes, lugares

onde se estabelecem agendas, onde assuntos privados se tornam publicos, onde

condi¢do humana atual. Tem como objeto de analise o fenémeno da globalizacdo e seus desdobramentos no campo
social, politico e econémico.
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opinides sdo formadas, testadas e confirmadas, onde se passam julgamentos e
vereditos — tais espacos seguiram a elite, soltando-se de suas ancoras locais; sdo 0s
primeiros a se desterritorializar e mudar para bem além do alcance da capacidade
comunicativa meramente wetware de qualquer localidade e seus habitantes. Longe de
serem viveiros de comunidade, as populacdes locais sdo mais parecidas com feixes

frouxos de extremidades soltas”. (p.31)

Na esséncia, porém, todos objetivam ter “algo com que se preocupar e nao
qualquer coisa, mas algo identificavel e palpavel, algo que possamo ao menos imaginar

estar ao alcance e dentro do poder, algo ‘sobre o qual se possamos fazer algo’**”.

As &goras, mesmo as modernas, com representacdo parlamentar, as camaras,
assembléias, senados...também perderam a esséncia, o significado, diante da cegueira
das trevas brancas. Mas o homem é um ser social e outros espacos, ainda que virtuais,
eclesiais, ou ndo devem e podem ser buscados. As criacfes dos jovens e adolescentes
(talvez sem consciéncia disso!) das comunidades virtuais ddo de mostras que novos
espacos podem ser encontrados, ndo querendo dizer que sdo democraticos ou séo
ideais, vez que grande parcela da populagcédo ainda ndo tem acesso a “era digital”, mas

sdo exemplos de que as formas tradicionais devem dar “lugar aos modernos espacos”.

As diferencas podem ser mantidas nas “agoras virtuais”, a “traducdo” esta
entrelacada a vida cotidiana e é praticada a todo momento. A traducdo é caracteristica
comum a todas as formas de vida, como parte e parcela da modalidade de ser-no-

mundo da “sociedade informatica”.

3 Em busca da politica. p. 11
14 pag. 51
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As diferencas entre as trocas que tém lugar no ato do didlogo tendem a se
localizar em diferentes niveis de generalidade, até as diferencas supostamente
relacionadas a limitada comunicacdo entre “comunidades de sentido”, comumente
referidas como “culturas diferentes”. Os leigos individualmente podem até se deparar
com um texto de sentido estranho e impenetravel, ndo percebendo se sua
incompreensao se deve a propria trajetoria pessoal de vida, as diferencas nas praticas
de classe ou género ou ao que os teoricos da traducdo chamam de “distancia cultural”
entre 0s cenarios étnicos, religiosos e linguisticos.

Nessa capacidade comum de se alcancar uma efetiva comunicacao, investe-se na
possibilidade do universalismo. A universalidade ndo é inimiga da diferenca, ela nao
requer “homogeneidade cultural”, nem precisa de “pureza cultural’. A busca pela
universalidade nédo requer o sufocamento da polivaléncia cultural ou a presséo para se
alcancar o consenso cultural. Universalidade significa a capacidade da espécie de se
comunicar e alcancar entendimento muatuo.

A universalidade que ultrapassa o0s confins das comunidades soberanas é
condicdo sine qua non para a republica ultrapassar os confins dos Estados soberanos e
€ a Uunica alternativa da republica as forcas cegas, elementares, erraticas,
descontroladas, divisionistas e polarizantes da globalizacdo. **°

A semelhanca dos personagens do romancista portugués no Ensaio Sobre a
Cegueira™®, vivemos numa relacdo contagiosa de globalizacdo, norteando vida e

conduta na rota do consumismo extra-muros, 0 “importado” passou a ser encontrado

115
p. 204.
116 SARAMAGO, José. Ensaio sobre a cegueira. 22 Ed. Lisboa: Editorial Caminho, 1995.
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nas feiras livres e, mesmo sem a qualidade dos “importados” dos “incluidos”, permite a
falsa idéia de emancipacéo, de igualdade.

Parafraseando o autor, o “bom” passou a ser 0 “novo”, até como critério dos
homens que se divulgam para os votos, mesmo sabendo que na vitrine da globalizacao
h& “coisas boas e coisas novas”, porém nem sempre “coisas novas sdo boas ou as
coisas boas sédo novas”. O que se busca, entretanto, nesta treva branca, que permite
enxergar, sem, contudo, identificar, € a seguranca na sobrevivéncia, individual.

A luta individual dos cegos da treva branca clama pela socializacdo das
dificuldades e habilidades comuns e pela busca de um espaco onde possam ser

partiihadas. BAUMAN fotografa este momento:

Ha mais do que uma feliz coincidéncia entre a tendéncia a juntar os problemas da inseguranca e
incerteza endémicas do estagio moderno final ou pds-moderno numa Unica e assoberbante
preocupacdo com as garantias pessoais e as nhovas realidades politicas da nacdo-estado,
particularmente a versdo reduzida de soberania estatal na era da ‘ globalizacdo.” A atencéo
localizada sobre um ‘ ambiente seguro’ e tudo o que possa de fato ou supostamente implicar é

exatamente o que as ‘forcas do mercado’ querem dos governos.

Ainda, “a boa vida” € a vida em movimento, mais precisamente o conforto de ter
confianca na facilidade com que é possivel mover-se, caso ficar ndo mais satisfaca.
Liberdade veio a significar acima de tudo liberdade de opcéo, e a opgcédo notoriamente
adquiriu uma dimensdo espacial. Para movimentar-se, com seguran¢a, € preciso
enxergar, ver, identificar, e isso ndo é mais possivel na nova concepc¢ao espacial, pois a

identificacdo, passara, obrigatoriamente, pela percep¢ao do novo sujeito.

Em suas obras, pinceladas neste trabalho, Zygmunt BAUMAN, sem querer
oferecer todas as respostas sobre o tema, mostra nesta detalhada historia da

globalizagdo as raizes e as consequéncias deste processo, tentando dispersar um

117 Globalizagdo: as conseqiiéncias humanas. Pag. 128
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pouco da névoa e da banalizacdo que cercam o termo "globalizacdo". Ele convida a
refletir sobre os efeitos da globalizacdo — premissa supostamente inquestionavel a
respeito do nosso modo de vida — na politica, na economia, nas estruturas sociais e até
em nossas percepcdes de tempo e espaco.

Com os recentes desenvolvimentos tecnoldgicos, principalmente Internet, a
globalizacéo parece ser o destino do mundo, mas ninguém, entretanto, parece estar no
controle da situacdo. Apesar das ac6es humanas agora se darem em escala global, ndo
se é capaz de ditar os acontecimentos; pode-se apenas observar fronteiras, instituicoes
e principios deslocando-se de forma veloz e imprevisivel.

O fascinio da modernidade, em todos os setores da vida, produz a “treva branca
da globalizacdo”, além de produzir distanciamentos, isolamentos, como nos corredores
de “shopping centers”, produz também meios sedutores que obscurecem a Vviséo, cria
tribos de consumidores misantropos que insistem em ndo enxergar o0 “outro”; mas,
ultrapassados os momentos das “mascaras” modernas das “personas” que ecoam em
“telefones celulares” nos reinem-se nas “pracas de alimentacdo”, para satisfazerem,

ainda, seus “desejos”.



Capitulo V

4. PROFILAXIA DA (IN) SEGURANCA PELO PODER PUNITIVO.

A partir da premissa de FOUCAULT de que o poder estd umbilicalmente
relacionado com um saber que o legitima, e que todo saber tem pretensdes de poder, €
possivel afirmar que o0s discursos politico-criminais autoritarios sempre
instrumentalizaram a difus&o de um controle social repressivo.*'® Christiane Russonano
FREIRE'® destaca que é importante resgatar o surgimento, ja na década de 60, dos
movimentos de lei e ordem, que se identificam com a direita punitiva, compreendem o
crime como o lado patolégico do convivio social, a criminalidade como doenca

infecciosa e o criminoso como um ser daninho:

A andlise das principais acep¢des dos movimentos de lei e ordem autoriza a hipétese de que tais
iniciativas politico-criminais se constituiram como prendncio dos pendores punitivos que na
atualidade assumem dimensdes alarmantes. A aposta intransigente na ampliacdo e no
aprofundamento da intervencdo penal, jA naquela época, aparece como instrumento eficaz, ao
menos do ponto de vista simbdlico, na reducéo das sensacdes cotidianas de perigo e inseguranca.
Os movimentos conservadores da década de 60 serdo (re) atualizados pelas politicas de
“toleréncia zero”, implementadas como programa de seguranca publica na cidade de Nova lorque,
ao longo da década de 90.'*

WACQUANT'? sustenta que a “tolerAncia zero” é o complemento policial
indispensavel do encarceramento em massa, € se otimiza por incessante perseguicao
aos pobres nos espacos publicos, penalizando os menores distlrbios, tais como
embriaguez, a jogatina, o trafico, a mendicancia, os atentados aos bons costumes e

todos os comportamentos taxados de anti-sociais:

118 EOUCALT, Michel. Microfisica do poder.
% FREIRE, Christiane Russomano. A violéncia do sistema penitenciario brasileiro contemporaneo. O caso
RDD (regime disciplinar diferenciado). Sdo Paulo: IBCCRIM, 2005. pag. 64-65.
120

Idem.
121 WACQUANT, Loic. As prisoes da miséria. Traducdo de André Telles. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001
Péag.50
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De Nova York, a doutrina da “toler&ncia zero”, instrumento de legitimacdo da gestdo policial e
judiciaria da pobreza que incomoda (a que se vé, a que causa incidentes e desordens no espaco
publico, alimentando, por conseguinte, uma difusa sensacéo de inseguranga, ou simplesmente de
incébmodo tenaz e de inconveniéncia) propagou-se através do globo a uma velocidade alucinante. E
com ela a retérica militar da “guerra” ao crime e da “reconquista” do espaco publico, que assimila
os delinglientes (reais ou imaginarios) sem-teto, mendigos e outros marginais a invasores
estrangeiros, o que facilita 0 amalgama com a imigracéo sempre rendoso eleitoralmente.**

A inseguranca social, por ténue e volatil que seja 0 seu conceito, passa a ser
combatida, com a mais absoluta ignorancia das garantias constitucionais. O principio da
humanidade passa a ser o vilao da histéria. A ordem € punir, e punir com rigor. Os
argumentos de senso comum se multiplicam, os defensores da pena capital, de
trabalho forcado, enfim, dos castigos cruéis permanecem de plantdo para aplaudir
qualquer nova iniciativa de limpeza social.

Todo e qualquer comportamento taxado de anti-social, ou qualquer ato de
indisciplina que incomode alguns setores da sociedade, deve ser punido imediatamente
por severa (e publica) acdo policial. A boa organizacdo policial € a que executa
sumariamente, a fim de que se consiga coibir delitos futuros de maior gravidade,
produzir sentimentos de protecdo nos setores meédios da populacdo e restituir a
autoridade e a credibilidade aos agentes estatais responsaveis pela seguranca.

A recepcao do direito penal como profilaxia das doencas sociais, ornamentado
pela manchete da “tolerancia zero” em varios paises, revela um tragco comum a todos
eles, qual seja, a necessidade de edificacdo de um novo tipo de controle social, mais
rigido e de maior amplitude, que age em duas dire¢cdes complementares: de um lado,
criminalizando importante parcela dos setores sociais subalternizados; e de outro,
impondo estrita vigilancia e submetendo as formas precérias de trabalho e sub-

remuneracao a outra parcela, de um mesmo grupo social.

122 |dem pag. 30
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Christiane Russonano FREIRE arremata:

A alteracdo dos critérios de seletividade nos processos de encarceramento se constitui num dos
simbolos mais significantes das novas politicas punitivas. O efeito simbdlico, na percepcdo do
publico, produzido pelas politicas de “tolerancia zero,” encontra seu triunfo exatamente no fato de
centrar sua acdo nos alvos mais perceptiveis e, portanto, mais vulneraveis da sociedade. Sendo
assim, nada mais conveniente ou convincente do que voltar suas baterias contra figuras sociais
como drogados e imigrantes. A tendéncia em criminalizar a precariedade desloca tudo o que é
publico para o penal reinstitucionalizando o direito penal pdés-moderno na estratégia da purificacdo
e do sacrificio. Os projetos de toleréncia zero sdo os exemplos mais extremados dessa politica,
tendo em vista a criminalizagéo dos pequenos delitos geralmente associados & pobreza.'*

Os efeitos das penas (que ndo deveriam ser cruéis ou degradantes) sdo sentidos
antes mesmo da tutela jurisdicional penal, como se disse anteriormente, pelos proprios
critérios da seletividade, do “vigiar” constante e violento por parte do Estado.

Luis MIR acena que o pensamento discursivo do Estado expressa uma violéncia
fragmentada, compartimentalizada, a violéncia perde o seu carater social, étnico e
econdbmico e chega a assumir ares de coisa, criatura. A ambiguidade e o sofisma do
conceito de violéncia estdo sendo postos a prova, na fase atual da guerra civil, quando
as policias ainda agem sob a logica da contencéo social, mascarando o fato de que os
conflitos sociais que afetavam e afetam a sociedade brasileira deveriam ser discutidos

social, étnica e economicamente, ndo policialmente:

O clamor pela seguranca publica esta ovulando um prodigio estranho e esquizéide, para ndo dizer
bizarro: cidaddos comuns clamam, fazendo coro ao Estado, por um incremento das forcas
repressivas e a conseqiiente remilitarizacdo da sociedade. A Unica saida para uma sociedade clara
e marcadamente autoritaria, dominada, elitizada e reprimida.; caracterizada, no cerne de seu
processo historico e social de formag&o, por um violento processo espoliativo, baseado no arbitrio e

na escravatura.124

As penas desumanas, vedadas constitucionalmente, s&o reclamadas pela
sociedade em nome de uma seguranca imaginaria, hipotética e, impossivel. A

espetacularizacdo da violéncia, recarregada incessantemente pela emissdo de cenas

2 FREIRE, Christiane Russomano. A violéncia do sistema penitenciario brasileiro contemporaneo. O caso
RDD (regime disciplinar diferenciado). Sdo Paulo: IBCCRIM, 2005. P4g. 67.
124 MIR, Luis. Guerra civil: estado e trauma. S&o Paulo: Geragdo Editorial, 2004. pag. 127.
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em tempo real, suscita sentimentos ambivalentes: o primeiro, que se utiliza da
banalizacdo e da vulgarizacdo para produzir posturas de apatia, indiferenca e
embrutecimento; e o segundo, que provoca sensacdes e reacdes repletas de medo.
Ambos sdo constitutivos e informadores de uma ordem social essencialmente
autoritaria, pois, embora com sinais trocados, dardo amparo e legitimidade para uma
intensificacdo das medidas punitivas.**®

MIR acena que a violéncia contemporanea €, entre nos, de uma continuidade

historica clara:

Desde os bandeirantes, que matavam os indios em troca de ouro aos capitdes do mato, que
sequestravam os africanos fugidos das fazendas, o combate as etnias segregadas e confinadas
tem sofrido constantes reformulacdes e rearticulagdes por parte dos sistemas de controle e
massacre social. A partir dos anos 1980 a 1990, os grupos delituosos articulados, traficantes de
droga, especialmente, tornaram 0 novo inimigo social e interno. O quartel deste inimigo é a favela
negra e perigosa dos dias atuais.'*®

Seguranga publica passou a ser slogan de campanhas politicas, erradicar a
violéncia, “limpando” os “espacos publicos” tornou-se meio de obtencdo do poder. Com
raras excecoes, o legislador multiplicou por toda parte as incriminagbes e agravou as
penas de prisdo referentes aos crimes violentos, infragdes aos costumes e comeércio ou
uso de drogas. A policia reforcou 0os meios e as operac¢des correspondentes a estes
delitos; e as autoridades judiciarias reduziram posteriormente as possibilidades de
liberdade provisoria ou condicional para uma ampla gama de infragdes. Sintetiza

WACQUANT:

125 FREIRE, Christiane Russomano. A violéncia do sistema penitenciério brasileiro contemporaneo. O caso RDD
(regime disciplinar diferenciado). Sdo Paulo: IBCCRIM, 2005. Pag. 67
126 MIR, Luis. Guerra civil: estado e trauma. Sao Paulo: Geracao Editorial, 2004. pag. 126



89

A abolicdo da pena de morte, nos paises que ainda ndo a haviam expurgado de seus cédigos
penais, teve o efeito paradoxal de aumentar a duracdo média de detencdo por intermédio das
penas ditas humanitarias.*’

4.1. O conteddo desumano das normas aflitivas.

Ha um grande paradoxo entre a Constituicdo Cidada de 1988, os instrumentos de
Direitos Humanos ratificados pelo governo brasileiro, em que o sistema constitucional-
penal deve ser democrético, conforme instituido pela Republica Federativa do Brasil,
por encontrar adesdo aos principios da legalidade, isonomia, dignidade da pessoa
humana, humanidade, boa-fé, pro homine, da superioridade ética do Estado e do
saneamento geneal6gico™®® e nosso sistema penal.

Com muita propriedade acentua Juarez TAVARES™ que o Direito Penal deve ser
compreendido "no contexto de uma formacdo social, como matéria de prética social e
politica, como resultado de certo processo de elaboracao legislativa, onde a estrutura
juridica se afirma em suas relagcées com as forcas sociais hegemdnicas, atuantes no
Parlamento. Hoje, pode-se dizer que a norma incriminadora ndo € um ente meramente
abstrato e neutro como pensava KELSEN, como forma exclusiva de imposicdo de
deveres para a satisfacdo da acao prépria de sancionar, mas o sucesso da interacao
dos interesses que se manifestam no processo de sua elaboragcao”. E indica como
critérios norteadores da atividade legiferante, os seguintes: a) A protecdo da dignidade

da pessoa humana; b) A protecdo do bem juridico; c) A necessidade da pena; d) A

12T WACQUANT, Loic. As prisées da miséria. Traducéo de André Telles. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001. pag.
119.

128 ZAFFARONI, E. Radl. Derecho penal. Parte General. Buenos Aires: Ediar, 2001.

129 »Critérios de selecdo de crimes e cominacdo das penas”, em Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. S&o
Paulo: RT, 1992. p. 75.
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intervencdo minima; e) A proporcionalidade; f) O compromisso com as categorias
|6gico-objetivas.

Segundo o pensamento de SILVA FRANCO®, algumas diretivas se impdem para
a tarefa de revisdo do direito penal. Elas sdo relacionadas como idéias-forca e
comportam a seguinte sintese: a) A necessidade de adequacao as normas da CF de
1988 e aos tratados e convénios internacionais; b) A dignidade da pessoa humana
como limitacdo material ao exercicio do poder punitivo do Estado; c) A lesdo ou o
perigo de lesdo aos bens juridicos socialmente relevantes; d) A obediéncia ao principio
de intervencdo minima; e) A adocdo de normas técnicas de composicao de tipos e de
cominacao de penas, com aptidao para assegurar maior certeza do direito; f) Fazer da
Parte Especial "o centro do sistema penal, reduzindo, correlativamente, o peso da
legislacdo especial, que assumiu proporcdes absurdas”;***

O Brasil, a partir dos anos 90, sofreu uma incidéncia de duas tendéncias punitivas:
uma que reside na incorporacdo na Orbita da politica criminal de novos padrbes de
conduta, ou na criminalizacdo mais rigorosa dos ja existentes; e a segunda, que
consiste no endurecimento das normas ou das praticas condenatorias.

Assistiu-se assim, a incidéncia das tendéncias referidas, tanto no que se refere a
ampliacdo das hipéteses de criminalizacdo primaria (criacdo de novos tipos penais,

132

geralmente por meio de leis especiais) ™, ao endurecimento das formas de execucéo

130 »A reforma da Parte Especial do Cédigo Penal - Propostas preliminares”, em Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, cit. n° 3, de 1993, pp. 70 e s.

131 DOTTI, René Ariel, Revista sintese de direito penal e processual penal — N° 1 — Abr-Mai/2000

132 |dem. “Em trabalho apresentado para a XVl Conferéncia Nacional da OAB, 2 tive oportunidade de acentuar que
atualmente "a legislacdo especial em matéria criminal, quer criminalizando condutas ou declarando-as equiparadas a
tipos ja previstos no CP, quer abordando aspectos relativos a caracterizagdo dos delitos ou a aplicacdo ou extingdo
das penas, alcanca o expressivo nimero de 109 diplomas, sendo 91 leis, 17 decretos-leis e 1 decreto. Quanto as leis
extravagantes no campo das contravencGes penais, 0 nimero chega a 10 diplomas, sendo 7 leis, 2 decretos-leis e 1
decreto. A soma global chega a 119 diplomas dispondo sobre crimes e contravenges, a parte das normas do CP".
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da pena; como no que tange ao alargamento da criminalizagdo secundaria (incidéncia
das agéncias penais).**?

A espetacularizacdo da violéncia pela midia, tornou-se o elemento infalivel para a
legitimacdo de enunciados punitivos que cada vez mais se distanciam dos texto
constitucional.

A lei 8.072/90 marcou o inicio de uma escalada penalizadora, e passou a
etiquetagem das condutas hediondas, elevou o patamar minimo das penas,
estabeleceu o regime carcerario integralmente fechado, aumentou o lapso temporal
para percepcéao do livramento condicional impediu os direitos de indulto e comutacéo de
penas e a concessao de liberdade provisoria.

O processo de incremento punitivo envolve uma logica sequencial que alcanca as
diversas dimensdes do sistema penal*®**. Dentro desta continuidade, surgem as Leis
7.960/1989 (re) estrutura a prisdo provisoria), 7.716/1989, (define os crimes resultantes
de preconceitos de raca ou de cor), 8.072/90, (define os crimes hediondos), 9.034/1995
(dispbe sobre a utilizacdo de meios operacionais para a prevencado e repressao de
acOes praticadas por organizacfes criminosas), 9.455/1997 (define os crimes de tortura
e estabelece novas formas de inafiancabilidade e vedacdo de liberdade proviséria),
8.038/1990 (estabelece modalidade de execucao proviséria de sentenca condenatoria),

10.792 (estabelece o Regime Disciplinar Diferenciado).

Conforme ressalta Christiane Russomano FREIRE:

Nesse nlimero ndo estdo incluidos os decretos e as portarias que se limitam a tarefa de simples regulamentacdo da
lei.”

13 CARVALHO, Salo. Tantalo no diva (novas criticas as reformas no sistema punitivo brasileiro) Revista
brasileira de ciéncias criminais, a. 12, n. 50, Sdo Paulo, RT, p. 987, set./out.2004

13 FREIRE, Christiane Russomano. A violéncia do sistema penitenciario brasileiro contemporaneo. O caso
RDD (regime disciplinar diferenciado). Sdo Paulo: IBCCRIM, 2005. P&ag. 120.
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Sob o abrigo da idéia de combate ao crime organizado, seréo introduzidas normas supostamente
mais eficazes de investigacdo, como a que prevé a quebra de segredos sobre dados pessoais (Lei
9.034/1995), a que faculta a interceptagdo de comunicacgdes telefénicas, para fins de investigacao
criminal (Lei 9.296/1996) e a que trata dos crimes de lavagem de capitais, reafirmando a quebra do
sigilo dos dados pessoais (Lei 9.613/1998)."*°

Segundo Salo de CARVALHO,*® o avanco punitivo iniciado nos anos 90,
obviamente, ndo contou com a acao exclusiva do poder Legislativo, pois ao excesso do
legislador deve ser acrescido o terrivel pecado judiciario, que tem se mostrado
condescendente com os abusos do Legislativo, ao omitir-se da fiscalizacdo de
constitucionalidade das leis penais.

Com esta politica, o aumento da populacdo carceraria é inevitavel, a falta de
estrutura, gerenciamento e método, faz com que as penas, ainda que ndo sejam cruéis
em abstrato, passem a ser cruéis e desumanas em concreto.

Os processos de execucao das reprimendas para atender os reclamos sociais,
bem como conter naturais movimentagcdes dos encarcerados inaugura novas
modalidades, regidas por portarias, esbo¢cando um novo periodo de reafirmacdo do

poder de punir.**’

35 |dem, p. 121

138 CARVALHO, Salo. Tantalo no diva (novas criticas as reformas no sistema punitivo brasileiro) Revista
brasileira de ciéncias criminais, a. 12, n. 50, S&o Paulo, RT, p. 987, set./out.2004

¥TEREIRE, Christiane Russomano. A violéncia do sistema penitenciario brasileiro contemporaneo. O caso RDD
(regime disciplinar diferenciado). S8o Paulo: IBCCRIM, 2005. “No momento que o ideal de transformacéo e
reabilitacdo dos sujeitos por meio da privacdo da liberdade estd sendo substituido vigorosamente pela nocdo de
contencdo, neutralizacdo e eliminacdo dos setores indesejaveis ou redundantes da sociedade, nada mais I6gico do
que um reincremento e enrijecimento dos dispositivos disciplinares. Assim, parece evidente que a disciplina
carceréria estd sendo progressivamente despida dos seus tracos pedagdgicos e moduladores em favor de uma
funcionalidade instrumental de contencéo e seguranga. Dentro desta dindmica é possivel compreender o significado
da edicdo da Lei. 10.792/2003, que, ao adotar o regime disciplinar diferenciado, inaugura uma forma inédita de
execucdo de pena na histdria das prisGes brasileiras.”
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A prisdo e o encarceramento, inflacionados pelo conteldo das normas punitivas,
estdo passando gradativamente a substituir os castigos fisicos, a tortura e o suplicio
como forma de punicéo e de peniténcia, mas tém mantido a crueldade.*®

Embora ainda isoladas, algumas vozes tém sido levantadas em relacdo a
indiferenca pelo principio da humanidade, que deve refrear, no ambito penal, o pretexto
excludente erigido nos dias atuais. E recente, por esta razdo oportuno lembrar, o
pensamento dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, Eros GRAU e Marco Aurélio
de MELO,** com fundamento nos artigos 1°, inciso Ill e 5°, inciso XLVI, da Constituicdo
Federal, que a imposicao de regime integralmente fechado aos condenados por crime
hediondos fere os principios constitucionais da individualizacdo e humanizacdo das
penas.

O legislador ndo pode impor regra fixa que impeca o julgador de individualizar
caso a caso a pena do condenado. O cumprimento da pena em regime integral, por ser
cruel e desumano, importa violacdo aos preceitos constitucionais.

As normas penais, sobretudo as especiais devem passar pelo filtro da

constitucionalizacdo, em razao dos conteudos aflitivos absurdamente desumanos.

%% MORAES, Pedro Rodolfo de. Punicdo, encarceramento e construcdo de identidade profissional entre
agentes penitenciarios. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2005. pag. 104 “As préticas de imposicdo de dor ndo sdo, é verdade,
necessariamente percebidas como cruéis por aqueles que delas se utilizam, ou sdo vistas como crueldades necessarias
e/ou legitimas. O fato é que a prisdo e encarceramento sao considerados por seus defensores como a possibilidade de
impor a justa medida da dor e como uma forma mais humana de punir, porquanto menos cruel”

139 Habeas Corpus 82.959-7 que possibilitou nova discussdo acerca da SUmula 698 que entendia pela
Constitucionalidade do dispositivo da Lei dos Crimes Hediondos que impossibilita progresséo de regime.
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4.2. A proporcionalidade do principio da humanidade

O desenvolvimento deste topico, que tem a pretensao da sintetizacdo do objeto da
pesquisa, ndo pode avancar sem uma explicacdo conceitual. Ndo estamos a tratar,
diretamente, do principio constitucional da racionalidade ou da proporcionalidade e sim

da argumentacdo proporcional do principio da humanidade®*°

, que, como vimos
descrevendo é (deveria ser) o balizador ou freio redutor dos anseios da sociedade
punitiva.

Pretendemos demonstrar que a argumentacdo do principio da razoabilidade e/ou
da proporcionalidade pode fundamentar o principio da humanidade. De forma especial
quando se trata da eficacia interpretativa ou eficacia negativa, a primeira significa que
se pode exigir do Judiciario que as normas de hierarquia inferior sejam interpretadas de
acordo com as de hierarquia superior a que estao vinculadas e a segunda autoriza que
sejam declaradas invalidas todas as normas ou atos que contravenham os efeitos
pretendidos pela norma.

Inicialmente faz-se necessario acenar para a localizacdo do principio da

humanidade na Constituicdo Federal, se esta no rol dos principios fundamentais ou no

dos principios gerais, para tanto, nos valemos da pesquisa de Luis Alberto BARROSO:

140.“Saliente-se, ainda, que o principio da proporcionalidade ndo se confunde com o da razoabilidade. Este, de
origem anglo-saxénica, visa a evitar abusos e arbitrariedades na elaboracdo do direito, indicando aquilo que se
considera, de acordo com valores do homem medio, aceitdvel no ambito juridico. J& o principio da
proporcionalidade, de origem alemd, atua na aplicagdo do direito, orientando na tarefa de identificar a interpretagdo
que melhor preserva os direitos fundamentais, nos casos em que ha conflitos. Assim, o principio da
proporcionalidade é adequado para estabelecer os limites dentro dos quais o intérprete deve se manter a fim de que as
liberdades individuais ndo sejam excessivamente limitadas.O principio da proporcionalidade, portanto, ganha cada
vez mais espaco no Direito Constitucional, para que sejam preservados os direitos fundamentais consagrados nas
legislagdes modernas.”
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Os principios fundamentais expressam as principais decisdes politicas no ambito do Estado,
aquelas que vao determinar sua estrutura essencial. Veiculam, assim, a forma, o regime e o
sistema de governo, bem como a forma de Estado. De tais opg¢des resultard a configuragdo béasica
da organizacéo do poder politico. Também se incluem nessa categoria os objetivos indicados pela
Constituicdo como fundamentais a Republica e os principios que a regem em suas relacdes
internacionais. Por fim, merece destaque em todas as relacdes publicas e privadas o principio da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill), que se tornou o centro axiolégico da concepcao de
Estado democratico de direito e de uma ordem mundial idealmente pautada pelos direitos
fundamentais. Os principios constitucionais gerais, embora ndo integrem o nucleo das decisbes

politicas que conformam o Estado, sdo importantes especificacdes dos principios fundamentais.**

Conclui-se, assim, que o principio da humanidade ndo estad em confronto e nem
distante do principio da dignidade da pessoa humana, € uma das formas de sua
explicitacdo, enaltece a protecao juridica da pessoa humana, esteja ou ndo esteja em
conflito com a lei. Como todo principio fundamental, cabe ao Estado ndo apenas
reconhecé-lo, mas concretiza-lo no cotidiano dos seus cidad&os.'*

Segundo Karla Ingrid Pinto CUELLAR?® o principio da dignidade da pessoa
humana é fonte juridico-positiva dos direitos fundamentais, sendo o que da unidade e
coeréncia ao conjunto desses direitos, conseqientemente se consolida a forca

normativa de tais comandos, que se estendem em sua protecdo juntamente com a

dignidade humana:

Os direitos fundamentais sédo obrigatdrios juridicamente porque sdo explicitagdes do principio da
dignidade da pessoa humana, que Ihes da fundamento. Ao analisarmos o principio da dignidade da
pessoa humana, percebemos que sua analise esta ligada ao do principio da proporcionalidade, que
desempenha duas fun¢Bes no sistema normativo. Ora funciona como instrumento de salvaguarda
dos direitos fundamentais contra a agdo limitativa que o Estado imp&e a esses direitos, visando a
ampliacdo do controle jurisdicional sobre a atividade ndo vinculadas do Estado, sobre os atos
administrativos que envolvam juizos discricionérios ou a valoragéo de conceitos juridicos, contendo
0 exercicio abusivo das prerrogativas publicas; ora cumpre a missdo de atuar como critério para
solucionar conflitos de direitos fundamentais através de juizos comparativos de ponderagdo dos
interesses envolvidos no caso concreto

Luis Alberto BARROSO em feliz sintese:

141 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da constituicdo: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 6% Edi¢do. Sao Paulo: Saraiva, 2004. pag. 375.

142 0 problema grave de nosso tempo, com relagdo aos direitos do homem, néo é fundamenta-los, e sim o de
protegé-los" (Norberto Bobbio, A era dos direitos, p.25.

3 CUELLAR, Karla Ingrid Pinto. Revista sintese de direito penal e processual penal — N° 37 — Abr-Maio/2006.
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A doutrina, tanto lusitana quanto brasileira, que se abebera no conhecimento juridico produzido na
Alemanha reproduz e endossa uma triplice caracteriza¢éo do principio da proporcionalidade, como
€ mais comumente referido pelos autores alemaes. Assim é que dele, se extraem os requisitos da
adequacao, que exige que as medidas adotadas pelo Poder Publico se mostrem aptas a atingir os
objetivos pretendidos; da necessidade ou exigibilidade, que impdem a verificacdo da inexisténcia
de meio menos gravoso para atingimento dos fins visados e o da proporcionalidade em sentido
estrito, que € a ponderacdo entre o dnus imposto e o0 beneficio trazido, para constatar se é
justificavel a interferéncia na esfera dos direitos dos cidad&os.**

A adequacao, necessidade e proporcionalidade do principio da humanidade
acenam que o poder punitivo é ilegitimo se exercido sem objetivos emancipatorios. A
existéncia de meios menos gravosos e a ponderacdo entre o 6nus e beneficios néo
podem ser ignorados em qualquer sociedade que se pretenda democratica. Segundo

Mereille Delmas MARTY:

A pena de prisdo, ainda bastante resistente nos fatos, ela estd, no entanto, amplamente
ultrapassada no direito, pelo jogo de uma diversificacdo sempre crescente, que talvez se deva
relacionar a corrente de individualizacdo nascida no final do século XIX. Fundamentada com uma
forca e generosidade dificilmente refutaveis sobre a dignidade que toda pena deveria fornecer ao
condenado, o respeito a si proprio que a pena deveria auxilia-lo a recuperar. Descarta nitidamente
o sofisma que pretende punir, sem auxiliar nem tratar o condenado, por respeito a sua dignidade: a
sociedade passa indiferente ao que ja existe de corrompido e decaido naqueles que a exploram ou
atacam: que eles paguem e retornem as suas aventuras; trata-se de um encorajamento ao crime;
um sistema feito para os rebeldes e fanfarrbes do vicio. Ndo é esta a dignidade que é preciso
garantir. Mas a outra, a verdadeira dignidade, aquela que consiste em acreditar, em sua
consciéncia, e bem no fundo, que se € igual as pessoas honestas; para recupera-la, é preciso fazer
renascer o sentimento de honestidade; é somente o regime da pena a qual o subtemos que pode
ser eficaz para esta recuperacdo da idéia do bem e da confianga em si préprio. A idéia de
liberdade, base da natureza e do ser como um todo, faz reluzir a esperanca de uma recuperacao
final. E esta esperanga também constitui um elo de unido com a sociedade que pune mas nao

. ; o . 145
fecha. E por este caminho que a verdadeira dignidade vai renascer.

A triade, que consubstancia o principio da humanidade*®, deve se fazer presente

nas fases legislativa, executiva e judicial:

144 |dem pag. 229,

% MEIRELLE, Delmas Marty. A imprecisdo do direito: do c6digo penal aos direitos humanos. Tradugdo Denise
Radanovic Vieira. Barueri SP: Manole, 2005. pags. 30-31

Y8 | EITE, Rosimeire Ventura. Principio da proporcionalidade no Direito penal. Disponivel na internet:
www.ibcerim.org.br, 25.06.2004.



97

Assim, inicialmente, sua utilidade jA4 é demonstrada na fase de criagdo das normas penais,
funcionando como um limite a esta atividade estatal. De fato, neste primeiro momento, tido como
proporcionalidade legislativa, € necessario observar quais os bens juridicos que efetivamente
devem ser objeto da tutela penal, que ofensas podem exigir a aplicacdo de uma pena, e em que
medida as sancdes devem ser abstratamente cominadas.Deste modo, o0 principio da
proporcionalidade se dirige ao legislador, a fim de que, no processo de tipificacdo de condutas
delitivas, os valores constitucionais e sociais mais relevantes sejam preservados e que a liberdade
s6 possa ser restringida na medida estritamente necessaria para a defesa destes interesses. No
entanto, para além da cominacdo abstrata das penas, importa ainda a observancia da
proporcionalidade no julgamento dos casos concretos, atendendo-se as peculiaridades de cada
situacdo, a personalidade do infrator e, notadamente, ao grau de culpabilidade. Nesta fase,
chamada de proporcionalidade judicial, o principio em comento deve nortear a atividade do
julgador, auxiliando na busca da justa medida e da pena que melhor atenda aos anseios do Estado
democratico de direito. Por Ultimo, constata-se que a proporcionalidade também deve estar
presente na execucao da pena, no que se denomina de proporcionalidade executoria, situagao
gue, segundo Queiroz (2001, p. 28), corresponde ".& individualizac@o gradual da pena durante a
execucdo penal segundo o mérito do condenado, progredindo de regime, obtendo livramento
condicional, indulto ou eventualmente regredindo de regime.™*’

A experiéncia tem demonstrado, contudo, um caminho inverso na observacdo do
principio da humanidade. Segundo Vera Malagutti BATISTA® o fim do século XX
assiste ao declinio do poder politco e a ascensdo do poder econbmico
transnacionalizado. O Poder Politico nacional é drasticamente reduzido e ndo dé conta
da conflitividade gerada pela exclusdo e desamparo da nova ordem econdmica
planetaria. O homem foi abandonado, esquecido, 0 que interessa agora € o
consumidor. As prisdes, projetadas como fabricas de disciplina no século XVIII e XIX,
hoje sao fabricas de excluséo.

Os dejetos humanos do capitalismo ndo tém qualquer visibilidade ou protecao
penal, contrario senso, sao os destinatarios dos discursos penalizadores.

A secularizacdo das penas parece ter atingido o seu apice, instalando-se uma
nova irracionalidade. O principio da humanidade € esquecido poder criminalizante, ndo

€ observado nas fases legislativa, judicial ou executéria.

Y7 1dem.
18 BATISTA, Vera Malagutti. O mesmo olha positivista. Boletim do IBCCRIM, ano 8, n°. 95. Sao Paulo, outubro,
2000.
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A festejada evolucgéo, entre nos, sobretudo na reforma da Parte Geral do Codigo
Penal, das penas alternativas, revela, na realidade, uma nova equacdo: “penas
alternativas para os possiveis consumidores e cadeia para os consumidores falhos.”**°
Estes indicios demonstram que a ideologia reabilitadora do céarcere estd sendo
substituida por um paradigma explicito de contencdo e neutralizacdo da juventude
pobre.

Como diz Zygmunt BAUMAN'*® a pobreza ndo é um exército de reserva de mao-
de-obra, tornou-se uma pobreza sem destino, precisando ser isolada, neutralizada e
destituida de poder. Sem poder, deixa de ser detentora de principios, passou a ser
incriminada e brutalizada. Loic WACQUANT™! frisa que o encarceramento reelabora
sua misséao historica dirigindo-a regulacédo da miséria e ao armazenamento dos refugos
do mercado.

Ainda que em superficial analise dos movimentos pendulares da historia, parece-
nos que atingimos, novamente, com 0s contornos da modernidade e globalizacéo, uma
nova etapa das relagdes sociais, de producdo e consumo, semelhantes a Baixa Idade
Média.*>

Os detentores do poder nunca perdem de vista que os bens da vida ndo sao

suficientes para todos, € preciso proteger a propriedade daqueles que a tém; o

149 1dem.

130 BAUMAN, Zygmunt. Em busca da politica. Rio de Janeiro, Jorge Zahar, 2000.

151 WACCQUANT, Loic.Punir os pobres: a nova gestdo da miséria nos Estados Unidos. Traducdo de Eliana
Aguiar. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2003. Pag. 12.

152 “Todo sistema penal da Baixa ldade Média deixa claro que ndo havia escassez de forca de trabalho, pelo menos
nas cidades. Como o preco da mao-de-obra baixou, a valorizacdo da vida humana tornou-se cada vez menor. A luta
renhida pela sobrevivéncia moldou o sistema penal de tal forma que este se constituiu num dos meios de prevencgédo
de grandes crescimentos populacionais. Von Heting corretamente aplica a idéia de selegdo para o sistema penal,
mostrando que o sistema agia como um tipo de terremoto artificial, destruindo aqueles que as classes altas
consideram inadequados para a sociedade” RUSCHE, George e KIRCHHEIMER, Otto. Punicdo e estrutura social. 22
Edicéo. Tradugdo de Gizlene Neder. Rio de Janeior: Editora Revan, 2004. pag. 39
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pragmatismo social evidencia a necessidade da punicédo seletiva e cruel, que exclua,
afaste, mutile e aniquile a massa que lhes ofereca obstaculos. Em 1939 George
RUSCHE'® ja advertia sobre a crueldade das punicdes brutais que ndo podem ser
atribuidas a crueldade punitiva de uma época, agora abolida. E, sintetiza: a crueldade
mesma é um fendmeno social que apenas pode ser entendido nos termos das relacbes
sociais dominantes num dado periodo.

O pretexto da luta contra o crime, embora faca parte do jogo, ndo é suficiente para
explicar as transformacdes dos sistemas penais; todo sistema de producdo objetiva
buscar formas punitivas que correspondam aos seus anseios. O uso, a rejeicdo e a
intensidade de das penas sédo determinadas pelas forcas econémicas e sociais.

O encarceramento da forma que se da na modernidade ndo apresenta diferenca
substancial com as formas punitivas medievais. A “nova” concepcdo burguesa do
trabalho, foi acompanhada pelo surgimento de uma concepcao de tempo, 0 que tornou
possivel a época, a analise de proporcionalidade da pena. Hoje, as relacdes de
producdo e consumo e a mobilidade do capital expressam sentidos diversos de tempo e
lugar. O rigor punitivo tem novas dimensdes. As penas cCruéis precisam ser re-
conceituadas para que o mandamento constitucional do principio da humanidade seja
ultradimensionado.

Assim como ha um ruptura no espaco marcada pelos muros da prisdo, ha também
uma ruptura no tempo.*** A pena de prisdo se diferencia de todas as outras penas pela

forma como combina estes dois elementos: o tempo e 0 espaco. Esta intersecdo entre

153 RUSCHE, George e KIRCHHEIMER, Otto. Punicéo e estrutura social. 22 Edicdo. Traducio de Gizlene Neder.
Rio de Janeior: Editora Revan, 2004. pag. 42.

> MESSUTI, Ana. O tempo como pena. Tradugio Tadeu Antdnio Dix Silva, Maria Clara Veronesi de Toledo. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003. pag. 33.
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tempo e espaco marca o comeco de uma duracao distinta, qualitativamente diversa. E
isto apesar da pena ser medida com a mesma unidade que se utiliza para medir o

tempo social, 0 tempo comum:*>°

A separacdo fisica ndo define por si s6 a pena de prisdo. Ao referirmo-nos a uma pena deste tipo é
I6gico perguntar: por quanto? Porque o tempo, mais que o espago, é o verdadeiro significante da
pena. Existe uma enorme diferenca entre passar trés dias na prisdo e passar a vida toda: ha uma
vida de diferenca. Ao construir a prisdo, pretende-se imobilizar o tempo da pena. Separa-lo do
tempo social que transcreve no espaco social que transcorre no espaco social. A prisdo é uma
construcdo no espaco para calcular de determinada maneira o tempo. O fluir do tempo se opde a
firmeza do espaco. O ordenamento juridico, mediante a prisdo, procura dominar o tempo. Pareceria
gue o tempo no qual transcorre a vida social normal fosse um tempo relativo, e que o tempo da
pena, que transcorre na prisdo, assumira um carater absoluto. No esgago tudo esta imével e claro
na geometria da proporc¢ao; tudo transcorre e flui no ritmo do tempo.™

Comparando, grosso modo, o desenvolvimento social da Idade Média, com o

atual, temos que naquele periodo, conforme registra George RUSCHE:

A substituicdo da lavoura pela criagdo de gado e o surgimento do sistema de pastagem capitalista
resultaram na pauperizacdo de vasta extensdo do pais e coincidiram com um crescimento geral da
populagdo na Inglaterra”. Era perceptivel por toda parte que a producdo ndo estava no mesmo
compasso do crescimento da populacdo. Area pequena e populacdo numerosa, mesmo das
cidades maiores, ndo correspondiam a imigracdo de artesdos e comerciantes. As municipalidades
dificultavam, sobretudo, a obtencdo de cidadania para estrangeiros, tanto quanto as guildas
fechavam as portas aos recém-chegados. For¢cados a permanecer nas estradas, os Ultimos
imigrantes tornaram-se errantes, vagabundos e mendigos; seus bandos foram uma verdadeira
praga. Nenhuma politica social consistente foi desenvolvida para resolver esta situacdo. Estas
pessoas tinham como Unico recurso reunir-se aos bandos de mercenarios que comegavam a

. 157
surgir.

A producéo e as formas de distribuicdo de riquezas prosseguem, ao seu modo,

dando surgimento aos novos vagabundos e despossuidos. Na Idade Média estavam

8

fora da abrangéncia do fisco,’® estigmatizados como “vildes”, habitantes das vilas,

155 1dem.

56 Ihidem.

57 |dem. Pég. 28

158 penance (indenizagdo) “Na histéria da administracdo penal, vérias épocas podem ser destacadas, durante as quais
vigoraram sistemas de punicdo completamente diferentes. Indenizacdo e fianca foram os métodos de punicdo
preferidos na Idade Média. Eles foram sendo gradativamente substituidos por um duro sistema de punicao corporal e
capital que, por sua vez, abril caminho para o aprisionamento, em torno do século XVII.” RUSCHE, George €
KIRCHHEIMER, Otto. Punig¢do e estrutura social. 22 Edi¢do. Traducdo de Gizlene Neder. Rio de Janeior: Editora
Revan, 2004. pag. 42.
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precisavam ser aniquilados e, de forma brutal. Os que tinham recursos para pagar
estavam aptos a comprar a liberagcdo da punicéo, delingiientes que ndo tinham meios
eram impotentes para porem-se a salvo do tratamento severo a que eram submetidos.
De longe, o maior nimero de crimes era contra a propriedade, cometidos por aqueles
que ndo tinham propriedade alguma.'® Hoje, habitam as favelas, estdo as margens da
sociedade; sdo marginais. A eles a normas punitivas ndo alcancam com seus utopicos
objetivos. Nao é possivel ressocializar que nunca “viveu” em sociedade. Restam-lhe as
“modernas” formas de crueldade que obscurecem o principio da humanidade. A
visibilidade das “execuc¢des” tem na midia seu componente mais importante. A televisao
COmMo um novo panodtico tem mais presenca nos lares brasileiros que as geladeiras, e da
sua telinha escorre lentamente todos os dias o veneno de um certo olhar sobre o crime
e a pobreza.*®

A cobertura em tempo real das condicdes de encarceramento evidenciam o
principio de “less eligibilit” ainda relacionado ao mercado de trabalho.*®* A desregulacéo
social, ascensdo do salariado precéario sobre um fundo de desemprego de massa na
Europa e de miséria laboriosa na América e retomada do Estado punitivo seguem
juntos: a méo invisivel do mercado de trabalho precarizado encontra seu complemento
institucional no “punho de ferro” do Estado que se reorganiza de maneira a estrangular

as desordens geradas pela difusdo da inseguranca social.*®?

%9 RUSCHE, George e KIRCHHEIMER, Otto. Punicéo e estrutura social. 2% Edi¢do. Tradugdo de Gizlene Neder.
Rio de Janeior: Editora Revan, 2004. pag. 36.

180 BATISTA, Vera Malagutti. O mesmo olha positivista. Boletim do IBCCRIM, ano 8, n°. 95. S&o Paulo, outubro,
2000.

181 O principio da less eligibity pretende demonstrar que as condicdes de vida no cércere e as oferecidas pelas
instituicOes assistenciais devem ser inferiores as categorias mais baixas dos trabalhadores livres, de modo a
constranger ao trabalho e salvaguardar os efeitos dissuasivos da pena.

182 WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestdo da miséria nos Estados Unidos. Traducdo de Eliana
Aguiar. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2003. Pag. 147
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George RUSCHE'®® descreve o “fendmeno social” na Idade Média:

Quanto mais empobrecidos ficavam as massas, mais duros eram os castigos, para fins de
dissuadi-los do crime. O castigo fisico comegou a crescer consideravelmente por todo o pais, até
gue finalmente tornou-se ndo apenas suplementar, mas a forma regular de punicdo. Execucdo,
mutilacdo e acoites ndo foram introduzidos através de uma mudanca revoluciondria repentina, mas
gradualmente se converteram em regra no interior de uma situacdo que se transformava. Com o
passar do tempo, a puni¢do tornou-se mais severa, menos suave. Havia a teoria de que a puni¢cédo
devia ser suave em caso de duvida, mas tais tendéncias humanistas ndo encontravam aprovacao
na prética. Ao contrario, travou-se uma guerra aberta entre a legislacdo e a ciéncia em matéria de
punigao

A indiferenca com o principio da humanidade se repete ao longo da historia; a
enunciacao legislativa atende aos reclamos das relacdes sociais, a atuacao judicial é
reprodutora de uma absurda logica formal, cujas premissas ndo abandonam a
dogmatica incutida num sistema de ensino “preparador” do combate dos processos de
selecédo para acesso a Ordem dos Advogados, ao Ministério Publico e a Magistratura.
A Constituicdo e seus principios sédo relegados aos discursos académicos. Neste
contexto o principio da humanidade é reduzido a uma enunciacao formal e taxativa da
proibicdo de penas: cruéis, de morte, de trabalhos forcados e de banimento. Nem o
“principio” e nem a “pena” tém atingido as agéncias num novo contexto socioldgico. A
pena ndo € uma simples consequéncia do delito, nem o reverso dele, nem tampouco
um mero meio determinado pelo fim a ser atingido. A pena precisa ser entendida como
um fendmeno independente, seja de sua concepcao juridica, seja de seus fins sociais.
N&o se nega que a pena tenha fins especificos, mas nega-se que ela possa ser

entendida tdo somente a partir de seus fins.'®*

163 RUSCHE, George e KIRCHHEIMER, Otto. Punic&o e estrutura social. 22 Edig4o. Traducio de Gizlene Neder.
Rio de Janeior: Editora Revan, 2004. pag. 36
164 | dem. Pag. 19
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O sistema penitenciario, ainda mantém a simbologia medieval do confinamento, as

5

“grades”, as algemas'® e os registros policiais estigmatizantes. O rétulo da folha de

antecedentes é exibido com freqiéncia nos meios de comunicacgao, sao exigidos pelas
empresas como forma de prova de “boa conduta social’. No processo penal, em pelo
menos trés vezes é reclamado: no inquérito, na cota introdutéria da denuncia e na fase
de diligéncias que antecedem as alegacdes finais, ocasido em que o Ministério Publico
sempre requer sua atualizacéo, fazendo coro ao aforisma forense: “ao primario tudo, ao
reincidente nada”.

Com a devida contextualizacdo observa-se que a estigmatizacdo, a rotulagem
hodierna séo reflexos da ignorancia do principio da humanidade marcante na Idade
Média, assim como a busca de formas recrudescidas de punicdo como o0 Regime

Disciplinar Diferenciado:*®°

Mesmo o0s métodos de execugdo tornaram-se mais brutais. As autoridades estavam
constantemente inventando novas maneiras de fazer com que a pena de morte fosse mais
dolorosa. A substituicdo das diversas formas de mutilacéo pela pena de morte dificilmente pode ser
vista como uma medida atenuante, jA que a mutilacdo servia geralmente para identificar os
criminosos, com o0 mesmo sentido dos modernos arquivos criminais. Entre as mutilagBes
encontramos a perda das méaos, de todos os dedos ou das falanges, cortes ou extracao de lingua,
olhos, danos aos ouvidos e castracdo. A par do sofrimento envolvido, era muito dificil para que
gualquer punido desta maneira achar um emprego honesto novamente. Ele seria forcado a voltar
para o caminho do crime e acabaria vitima de uma medida da lei mais dura. Muitas vezes a
mutilagdo produzia um arremedo de homem, e freqientemente provocava a morte da vitima.
Quando a lei prescrevia somente a mutilagdo, entretanto, um desfecho fatal era registrado como
natural. O exilio, uma forma comum de punicdo neste periodo, freqlientemente representava um
destino muito pior do que se pode imaginar. Com o exilio, escapava-se da morte na cidade natal,
mas muitas vezes, as galés esperavam o sentenciado onde ele deveria se refugiar'®’

165 Recentemente no Estado do Espirito Santo alguns presos foram mantidos, por alguns dias, acorrentados e presos a
cadeados sob a alegacdo de falta de vagas no sistema prisional. O fato ensejou cobertura ampla da imprensa e
manifestacdes de apoio por parte da sociedade na forma “rigorosa” de se fazer cumprir a “lei” penal.

166 RDD - O Regime Disciplinar Diferenciado surgiu como resposta imediata a megarrebelido ocorrida no Estado
de S&o Paulo, no inicio de 2001, que envolveu 25 unidades prisionais da Secretaria de Administracdo Penitenciaria e
quatro cadeias publicas, sob a responsabilidade da Secretaria de Seguranca Publica do Estado. O fato se repetiu neste
ano, atingindo 73 presidios paulistas e outras unidades em outros Estados. Os dois episodios tém em comum o
desafio as acOes governamentais que tentam desmontar a faccéo criminosa do PCC (Primeiro Comando da Capital).
7 RUSCHE, George e KIRCHHEIMER, Otto. Punicéo e estrutura social. 22 Edicdo. Traducio de Gizlene Neder.
Rio de Janeior: Editora Revan, 2004. pag. 38
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Para Salo de CARVALHO:

. a Lei 10.792/2003, ao incorporar o RDD na (dés)ordem juridica nacional e alterar a LEP,
vinculando o ingresso do preso no regime disciplinar diferenciado quando apresentar alto risco a
ordem e a seguranga do estabelecimento penal ou da sociedade (art. 52, paragrafo 1° da LEP) ou
qguando recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participacdo, a qualquer titulo, em
organizag6es criminosas, quadrilha ou bando (art. 52, paragrafo 2° LEP), manifesta o assentimento

dos Poderes Publicos com préaticas arbitrdrias regulamente toleradas nas penitenciarias
nacionais.'®®

O sistema penitenciario, ndo obstante ter seus proprios métodos de
recrudescimento nas formas de execucgdao, livres de quaisquer formas eficientes de
fiscalizagdo e adequacdo ao Texto Constitucional, ainda conta, por vezes com a
anuéncia legislativa e judiciaria no estabelecimento de penas cruéis. A promiscuidade e
a auséncia de espacos ou regulamentacdo para as visitas intimas propicia a
disseminacdo de doencas sexualmente transmissiveis que aliadas a auséncia de
assisténcia médica contribuem para a moderna forma de pena de morte.

Os que revoltam precisam ser contidos aos olhos vigilantes das camaras de
televisdo, o discurso oficial prima pela necessidade emergencial da contencéo daqueles
sujeitos considerados de “exacerbada periculosidade”, o poder disciplinar no cércere,
paulatinamente se distancia do verniz reabilitador que no passado Ihe proporcionava

aparéncia humanizadora;*®

Se anteriormente a perspectiva correcionalista, inferida a norma executéria, pressupunha um
integrado sistema de controle disciplinar que, por meio de avaliagbes subjetivas e do binémio
punicdes/recompensas, agregava sobrepenalidade a sancéo penal, a atual hiperpotencializagéo do
poder disciplinar, além de manter intactos tais dispositivos, aprofunda ainda mais o carater de
eliminagdo conferido as prisdes nacionais. Escudado pelo alarmante caos que vige o sistema
penitenciario, o regime disciplinar diferenciado oculta sua natureza de pena cruel que rememora,
tragicamente, os suplicios medievais. As denominacdes de disciplina e seguranca resguardam da
discussédo acerca da nova modalidade de puni¢cdo sua dimensdo mais significativa, que consiste
em impor a uma determinada categoria de individuos uma carga de sofrimento desmedido, por

18 CARVALHO, Salo de.Tantalo no diva (novas criticas as reformas no sistema punitivo brasileiro). Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, a. 12, n. 50, Séo Paulo: RT, p. 97, set-out. 2004.

%9 FREIRE, Christiane Russomano. A violéncia do sistema penitenciario brasileiro contemporaneo. O caso
RDD (regime disciplinar diferenciado). Sdo Paulo: IBCCRIM, 2005. pag.155
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meio do isolamento individual de 360 dias, passivel de reedi¢do, podendo alcancar até o limite de
um sexto da pena aplicada.”

A veiculacdo, editada e reeditada das rebelibes contra as formas de penas cruéis,
potencializam apenas um vetor da problematica: “o crime se organiza a partir do
carcere”, torna-se imperioso “vigiar e punir” com mais rigor os ja vigiados e punidos. As
penas cruéis assumem novas faces, sdo aplaudidas e requisitadas pela sociedade
punitiva; movidas pelo clamor social passam a integrar a dogmatica penal. Exemplo
disso sdo a Lei dos Crimes Hediondos e suas “atualizacdes” e agora, o RDD, sem
contar 0s projetos em andamento que visam 0 aumento substancial de penas, em
resposta do (des) governo aos episodios (re) produzidos pela midia.

Os anseios da sociedade pela pena de morte sdo atendidos por outros meios.
Beccaria assinala que ndo € a intensidade da pena e sim sua extensdo que tem efeito
maior na alma humana. Na pena de morte, 0 castigo seria afastar para sempre o
condenado da sociedade humana. A pena de prisdo seria (deveria ser) uma expulséo
imediata e limitada. Ao prolongar-se no tempo, potencializam-se os estigmas e as
penas de prisdo assumem 0 que se logra com a pena de morte, assumindo um Unico
significado: o da exclusdo social. Nesta linha ndo ha argumentos que sustentem a
constitucionalidade do regime integralmente fechado aos condenados por crimes
hediondos, vez que desatende o principio da humanidade.

A tendéncia atual do encarceramento, desvirtua seus fins, € desproporcional e
desumana. A aposta na desestruturacdo fisica para compensar a incapacidade de
controle, por meio da maximizacdo da vulnerabilidade dos sujeitos encarcerados torna-

se ilegitima. O isolamento celular prolongado, com os efeitos destrutivos sobre a salde

170 1dem.
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fisica e mental dos sujeitos, adquire feicdo de castigo, reeditando a velha nocédo de

pena como puro e simples exercicio de vinganca social.*"*

Tal concepcéo viola frontalmente o dispositivo 5°, inciso XLVII, alinea e, da Constituicdo Federal,
gue veda a aplicacdo de pena de natureza cruel, bem como o inciso XLIX, do mesmo dispositivo
gue assegura aos presos o respeito a integridade fisica e moral. Mais que isso € importante
ressaltar que a abolicdo do isolamento celular foi proposta na 682 Assembléia Geral da ONU, que
enunciou os principios basicos para elaboracdo das regras minimas para tratamento de reclusos,
as quais foram adotas na integra pelo Brasil. Segundo o principio 7 “devem empreender-se
esforgols72tendente a abolicdo ou restricdo do regime de isolamento, como medida disciplinar ou
castigo

O pragmatismo social, corroborado pelas campanhas do direito penal do inimigo
fomentam a dogmatica penal visando a anulacdo real e ontolégica dos pobres e
miseraveis. Assim, a legitimacdo do regime disciplinar diferenciado nas pris6es
brasileiras, como aposta na aniquilacdo dos sujeitos como serres humanos equivalem a
edicdo da pena de morte social.'” O isolamento celular de longa duragéo caracteriza-
se como um dos instrumentos de tortura do corpo e da alma do condenado e
manifestamente antagonico aos principios da dignidade e da humanidade®™

A pena é integradora, ou melhor, reintegradora dos valores fundamentais da vida
coletiva, somente quando for considerada em funcdo retributiva, ou seja, como
correspondente do mal infligido pelo réu a sociedade. Se perder de vista este
necessario significado de decorréncia de um malum actionis, considerando, assim, a
pena unicamente como um instrumento de politica criminal, entdo, ndo mais sera

possivel conseguir a ja descrita neutralizacdo do alarme social, nem, por conseguinte, a

reconstituicdo do equilibrio intra-psiquico individual e coletivo. Consequentemente, nem

71 |bidem pag. 155.

72 Ihidem pég. 156.

' pidem.

1 MANIFESTO, antiterror, 2003. Revista de estudos criminais, a. 4, n. 13, Porto Alegre, Edicdo Oficial do ITEC -
Instituto Transdiciplinar de Estudos Criminais, p. 10, 2004.
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0 sentimento de justica e nem a consciéncia juridica-social, encontrardo a necessaria
; x ; x~ 175
satisfacdo e consolidacao.
Ao enaltecer a politica criminal, legitima-se uma gama incontavel de atos
arbitrarios dos agentes prisionais que contraria, inclusive, o principio da legalidade. A
disciplina nos presidios passa a ser presidida por categorias abertas, gerando varios

sentidos:

0 primeiro que maximiza ainda mais o arbitrio administrativo, e o segundo que produz efeito na
gestdo da politica penitenciaria, em face da importancia auferida a ordem, a disciplina e a
seguranca das prisdes do estabelecimento prisional, ndo apenas reforca a ideologia defensivista,
mas ressignifica o sentido da execucdo, voltada na contemporaneidade a contencdo dos
socialmente indesejaveis, dos corpos excedentes. Abdica-se, pois, vez por todas, do ilusério e
romantico fim ressocializador pregado no Estado Social em prol da administracdo das massas
incovenientes."®

Sem ser o Uunico, 0 momento executdrio € onde mais se evidencia o
descumprimento proibitivo das normas desumanas; a situacdo se agrava por desnudar
o conformismo e apoio dos poderes legislativo e judiciario. Chegar-se-a, portanto, a
estas inaceitaveis consequéncias se conceber-se a dogméatica penal em base ndo mais
ontolégica, mas somente de politica criminal, renunciando a idéia da retribuicdo para

fundamentar a pena exclusivamente no objetivo de prevencéo geral.*”’

17> Existe, hoje, uma tendéncia cada vez mais acentuada na doutrina alema e italiana, de abandonar os tradicionais
esquemas dogmaticos, baseados no principio fundamental de culpabilidade, ou seja, de responsabilidade ético-
juridica. Seja a teoria do crime, seja a da pena, sdo hoje reconstruidas por autores como ROXIN e JAKOBS, segundo
significados pragmaticos, unicamente orientados e preocupados em solucGes de politica criminal. A justificagdo da
pena no quadro da prevengdo geral integradora — que aqui examinamos e criticamos — é, exatamente, um dos tantos
frutos — o mais evidente, mas também o mais capcioso — desta nova concepcdo da dogmaética criminal. Através da
demonstragdo de sua inconsisténcia e de sua esterilidade justamente no plano dos efeitos praticos, acreditamos ter
oferecido uma contribuicdo central na defesa da perspectiva dogmética tradicional. Elio MORSELLI, Elio. Revista
Sintese de Direito Penal e Processual Penal — N° 3 — Ago-Set/2000

176 CARVALHO, Salo de. Tantalo no diva (novas criticas as reformas no sistema punitivo brasileiro). Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, a. 12, n. 50, Sdo Paulo: RT, p. 97, set-out. 2004. pag. 104.



CONCLUSAO

Pretendeu-se demonstrar no presente trabalho que os principios constitucionais

sdo imperativos'’®

existem para realizar-se e estdo (devem estar) a disposicdo do
homem, garantindo-lhe a protecéo a dignidade.

Nada obstante os anseios da sociedade punitiva, urge que se releia o principio da
humanidade como dirigente e efetivo apelo constitucional.

As romanticas e utopicas concepcdes ressocializadoras da pena romperam-se
com a realidade. Impde-se uma nova racionalidade na enunciacdo, na aplicacdo e
execucao das penas a luz da proporcionalidade do principio da humanidade.

A dogmatica penal, por ser um discurso de violéncia simbdlica deve ser permeada
por uma teoria zetética, que explica como é o sentido do direito’”® de forma a
estabelecer garantias minimas na medida em que se enfrenta um contexto social e
juridico complexo, fortemente influenciado pela ditadura mercantilista, pelo simbdlico do
direito penal méaximo e a exigéncia de um processo penal mercantilista.'®

A vedacado (efetiva) de penas cruéis e desumanas, tendo no principio da
humanidade um parametro do potencial interventor do Estado pode ser um freio redutor

aos excessos punitivos do poder estatal e instrumento a servigo do individuo, atuando

ainda como filtro constitucional, pelo qual devem passar as normas penais.*®*

Y7 1 dem.

178 BARCELLOS, Ana Paula de. A efic4cia dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa
humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. pag. 14.

1% FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introduc&o ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacao. 4 edicdo.
Séo Paulo: Atlas, 2003. pag, 286.

180 JUNIOR. Aury Lopes. Introducéo critica ao processo penal (fundamentos da instrumentalidade garantista).
Rio de Janeiro: Editora Lamen Jaris, 2004. pag. 24.

181 | dem.
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A exposicdo da miséria e da violéncia nos meios de comunicacdo, ainda que
incomode os telespectadores e consumidores, deve ser objeto catalisador da atuacao
dos principios que integrados, garantam a dignidade da pessoa humana e néo
transforme os excluidos em produtos nao reciclaveis da sociedade globalizada.

A pena em qualquer teoria justificadora deve ter como norte o principio da
humanidade, ndo pode e ndo deve ser instrumento de opressado e exclusdo, nao
apenas porque isso € desejavel, mas porque a Constituicdo, centro do sistema juridico,
norma fundamental e superior, assim determina.*®?

Assim o principio da humanidade deve ser o instrumento balizador do
pragmatismo social tendente a punicdo dos miseraveis que apresenta como escudo
uma dogmatica opressiva. Como conclui Juares CIRINO dos Santos: em sociedades
com elevadas taxas de exclusdo do mercado de trabalho e do sistema escolar,
marcada pela pobreza e pela ignorancia, como é o caso da sociedade brasileira, a
freqiéncia do erro de proibicdo e a imprecisdo de alguns critérios da dogmaética

reclamam atitudes democréaticas na sua avaliagéo.*®®

182 BARCELLOS, Ana Paula de. A efic4cia dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa
humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. pag. 27. “Desse modo, o fim da Segunda Guerra Mundial apresentou a
humanidade um prato de dificil digestdo a banalidade e a proximidade do mal, produzindo efeitos variados nas
diferentes &reas do conhecimento humano. No direito em geral, e no constitucional em particular, esses eventos
representaram o &pice do processo de superagdo do positivismo juridico, que havia se tornado dominante nas
primeiras décadas do século, e o retorno a idéia de valores. VVoltou-se a reconhecer, humildemente, que o direito ndo
surge no mundo por si s6, mas relaciona-se de forma indissociavel com valores que lhe sdo prévios, ideais de justica
e de humanidade que se colhem na consciéncia humana e na experiéncia civilizatéria dos povos. A Constituicéo
brasileira de 1988 insere-se nesse contexto histérico ndo apenas por influéncia externa, nas também por experiéncia
propria. Nessa linha, o constituinte de 1988 consagrou como fundamento do Estado Brasileiro o homem e sua
dignidade, como se observa do art. 1°, Il da Carta, e do seu predmbulo, ainda sem considerar o restante do texto
constitucional”

18 SANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna teoria do fato punivel. Rio de Janeiro: Revan, 2002. pag. 205.
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Concluiu-se que o atual contexto sociolégico exige atitude democratica que
recepcione de forma efetiva e real o principio humanitario das penas.*®*

Verificou-se, a partir da critica necessaria a impropriedade do sistema penal
vigente no que ser refere a compreensao do ser humano em toda a sua complexidade
e, por outro, sua brutalidade, como instrumento coativo, seletivo e arbitrario.'®

A dogmatica penal brasileira, tal como se estrutura, indefinida em seu modelo
hibrido, desencadeia um processo pelo qual se constréi a sobrevivéncia de uma
organizacao social que ignora a complexidade do ser humano.

Na sintese de Juarez TAVARES'® sem tal apreensdo, a reconciliacdo das
relacbes pessoais deformadas por um crime, por exemplo, resta prejudicada e acaba
por alimentar um ciclo destrutivo de agressoes.

Verificou-se, ainda, neste contexto, que o pragmatismo do clamor social deve ser
refreado, com os instrumentos da proporcionalidade, pelo principio da humanidade.

Humanidade e proporcionalidade requerem uma nova e integrada leitura, que

abandone o modelo unilateral. Neste sentido enfatiza Claus ROXIN®’

que o direito
penal serve simultaneamente para limitar o poder de intervencdo do Estado e para
combater o crime. Estes sdo seus dois componentes: correspondente ao Estado de

Direito e protetor da liberdade individual.

184 A pesquisa conduziu, outrossim, ao alerta necessario para a leitura “sociolégica” e transdiciplinar do pragmatismo
social punitivo re (iluminando) uma nova era para o direito penal, sobretudo a luz da psicandlise. Registramos, sem
qualquer pretensao de profundidade, vez que o objeto néo fora delimitado em nossa pretenséo, recortes extraidos da
palestra do Prof. Dirk Fabricius (Universidade de Frankfurt) na conferéncia de abertura das 11l Jornadas do Nucleo
de Direito e Psicandlise da Universidade Federal do Parana. Vinculado ao Programa de Pds-Graduacdo em Direito e
coordenado pelo Professor Doutor Jacinto Nelson de Miranda Coutinho.

18 EABRICIUS, Dirk. Culpabilidade e seus fundamentos empiricos. Trad. Juarez Tavares. Curitiba: Jurua, 2006.
pag. 8

186 prefaciando o artigo de FABRICIUS, Dirk. Culpabilidade e seus fundamentos empiricos. Trad. Juarez Tavares.
Curitiba: Jurug, 2006. pag. 9.

87 ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de direito penal. 3. ed. Lisboa, 1998. p. 76 e ss.
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Depreendeu-se, assim, que a dogmatica penal tem se afastado da Constituicdo
que adotou o principio da humanidade, que deve pautar-se pela benevoléncia na
aplicacdo da sancéo penal, buscando o bem-estar de todos na comunidade, inclusive
dos condenados, que ndo merecem ser excluidos somente porque delinquiram, até
porque uma das finalidades da pena é sua ressocializacdo.'®

A analise das obras de Loic WACCQUANT e Luiz MIR ofereceram especial
contribuicdo na pesquisa, ao demonstrarem, em suas areas de estudo que o principio
da proporcionalidade nédo atingiu, ainda, sua caracteristica de dupla face, resultando
num resguardo exagerado dos direitos fundamentais de protecdo da sociedade e
olvidando da protecdo ser humano.

A criminalizacdo da probreza € perversa e nao resiste aos argumentos mais
simplistas, indicamos, neste sentido que a seletividade ja ndo € mais sutil, mesmo as
medidas despenalizadoras vém travestidas de interesses outros, de forma a proteger os
consumidores, reservando para os excluidos todas as espécies de penas desumanas

do género cruéis. Neste sentido registrou Lenio Luiz STRECK:

relembre-se, ainda nesse sentido, que esse modelo hibrido brasileiro que se amplia continuamente
em relacdo a criminalizacdo de condutas violadoras de bens das mais variadas espécies caminha
neste aspecto para um modelo bastante repressor, mas que adota solu¢cdes em termos de
penalizacdo em sentido totalmente oposto. Ou seja, a0 mesmo tempo em que eleva a categoria de
crime uma série de acBes e omissGes que atingem a coletividade, cria alternativas penais a de
reclusdo que sustentam normativamente depois do discurso da impunidade. Basta ver, para tanto,
os beneficios trazidos pela Lei. 9.724, pela qual muito raramente algum crime do colarinho branco
fica excluido da pena alternativa (geralmente, pagamento de cestas bélsicas)189

Indicativos que devem ser ressaltados nesta conclusdo, desconsiderando a o0s

aspectos semanticais, sdo 0s questionamentos transportados da notas de FABRICIUS,

188 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacéo da pena. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. pag.
43.

189 STRECK. Lenio. A dupla face do principio da proporcionalidade. in Processo civil aspectos relevantes. Coord.
Bento Herculano Duarte e Ronnie Preuss Duarte. Sdo Paulo: Ed. Método, 2005-2006. pag. 126.
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Dirk*®em relacdo ao tratamento desumano e degradante vedado pela ordem
Constitucional, mas tolerado pela dogmatica do inimigo, em favor da vontade geral
disseminada pela midia, principal fomentadora do medo social: “quantos minutos de
tirada de liberdade ja sdo uma privacao? Quanta chantagem deve ser sustentada? Que
perda de bens representa um dano? Quanta dor significa um mal-trato? Ainda mais
criticas sdo as causas de justificacdo: de que ponto (agressao, perigo) eu posso partir e
até onde ir?”

Os efeitos do clamor social na regulacéo e aplicacdo das leis penais estabelecem
um paradoxo que enaltece o carater hibrido da dogmatica penal brasileira. De um lado
0s reclamos para o rigor punitivo e de outro os favores inexplicaveis a alguns setores,
parafrasendo Rousseau: ndo ha limites & vontade geral.***

Como ja registrado, embora ndo fosse objeto da presente investigacdo e, sem
qualquer pretensao de aprofundamento, foi resultante, inevitavel, pela consideracdes de
FABRICIUS, Dirk'%? o retorno'®* a intersecdo com a psicanélise para se compreender o

desejo coletivo de repressdo e punicdo, ainda que em desacordo com 0S principios

humanitarios*%*:

1% EABRICIUS, Dirk. Culpabilidade e seus fundamentos empiricos. Trad. Juarez Tavares. Curitiba: Jurua, 2006.
pag. 31

191 Exemplo disso é a Lei 10.684 (REFIS), na desclassificacdo de crimes como abuso de autoridade, sonegacéo de
tributos, invasdo de domicilio noturna, atentado ao pudor mediante fraude, entre outros; para crimes de menor
potencial ofensivo (Lei 10.259/2003) ou ainda, na permanéncia no sistema do art. 107, VIII, do Codigo Penal, que
possibilita a extingdo da punibilidade do crime de estupro quando vitima casar com terceira pessoa. Outro exemplo é
o0 artigo 94 da Lei 10.741/2003 que classifica na categoria de menor potencial ofensivo todos os crimes nela
definidos, desde que a pena néo ultrapasse, abstratamente 4 anos, o que faz com que crimes como “deixar de prestar
assisténcia a idoso, submetendo a condi¢des desumanas”, com sujei¢do deste ao trabalho escravo e disso resultando
lesdo corporal grave, sejam levados aos Juizados Especiais Criminais, ficando autores sujeitos a possibilidade de
transacdo penal.

192 Op. Cit. P4g. 31.

198 Ou seria um comego?

194« esforco pela harmonia social desenvolve a formagéo de teimosia e vontade de poder que reclama, por sua vez,
0 desejo da punigdo. O programa de obediéncia apresenta uma regido comum a moral/regras justas, que é o que se
salienta, enquanto que os mandamentos que autorizam as lesfes na forma de justificativas, permanecem latentes
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A psicanalise demonstra que a aceitagdo de sentimentos maus no pensamento contribui para que
as acdes mas dai resultantes possam ser omitidas e encontrem formas socialmente assimilaveis de
regulacdo. Os sentimentos, como instrumentos de medi¢do, ajudam a mapear a paisagem social e
podem ser ajustados na sua expressao livre, assim como os instrumentos de medicdo séo aferidos
tanto no dialogo interno como na comunicacdo com 0s outros. A passagem para o comportamento
criminoso ndo esta no afloramento desses sentimentos, mas na maneira em que eles determinam
sua acoes.

Concluiu-se, ainda, na exteriorizagdo do pensamento do autor em estudo que a
pena e suas formas de enunciagdo dogmatica, movidas pelo clamor do senso comum
torna-se um estimulo aversivo.'®® E, como tal, é ineficaz quando ndo se reforca o
comportamento alternativo. As teorias sociais do aprendizado mostraram, além do mais,
que o comportamento punitivo é imitado, quer dizer, que a educagédo violenta estimula o

comportamento violento posterior.:

a psicanalise reconheceu desde cedo que o0 processo punitivo entre seres humanos € humilhante e
degradante. Humilhac&o no direito penal comumente ligada a rebaixamento, desencadeia o ciclo. O
risco de novos delito aumenta. Caim, preterido por Deus-Pai, encheu-se de célera e matou seu
irmdo Abel”’. As pesquisas das neurociéncias sobre estresse mostraram, de modo definitivo, que
tais esltgfrsnulos aversivos, quando impostos de modo incisivo, prejudicam o aprendizado e a
salde.

O pragmatismo social direciona a dogméatica penal, ignorando a esséncia do
direito, o ser humano, impulsionando sanc¢des desumanas. A psicanalise € unanime,
inclusive as correntes que esbogcam uma imagem pessimista do ser humano, ao afirmar
que o tratamento humilhante-degradante ndo estimula de maneira alguma a for¢ca do

ego, mas que, pelo contrario, a diminui. Em compasso com essas conclusfes, a

“supra-legais”. Além disso, ainda pertencem ao programa de obediéncia e repressdo da agressdo contra 0S Seus
autores e a aceitacdo complacente da violéncia e da limitacdo de liberdade, quando obediéncia ndo € a prépria causa
da violéncia e restricdo da liberdade. Oferecem-se, entdo, valvulas a essa agressao, a sindrome do ciclista: corcunda
para cima e pedal para baixo” FABRICIUS, Dirk. Culpabilidade e seus fundamentos empiricos. Trad. Juarez
Tavares. Curitiba: Jurua, 2006. pag. 31

195 1dem. Pag. 37

19 |bidem. P4g. 38
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psicologia cognitiva do juizo moral chega ao mesmo resultado: a pena vai de encontro a

melhoria da capacidade de juizo moral.*’

A sociedade punitiva, amedrontada, clama por seguranca, invocando o direito a
protecdo como garantia fundamental, de outro lado, como se extrai das conclusdes em
apreco, com a contribuicdo da psicanalise e idéias abolicionistas acenam para o fim das

penas:

Ainda que em algumas areas da criminalidade possa haver efeitos de dissuaséo por terror, isso
ndo pode legitimar a pena como fendbmeno em um Estado democratico de direito, se ele, como
pretende, pressupde um cidaddo emancipado. A difuséo do terror caminha em sentido contrario ao
do amadurecimento e aumenta a disposicdo para a obediéncia. Essa, por sua vez, se apresenta
com excessiva constancia como um fator essencial para levar os seres humanos ao crime, como
0s experimentos de Milgram demonstraram exemplarmente, assim, como 0s crimes de guerra,
mas nao sO nessas ocasides excepcionais. Pode-se afirmar, de modo resumido, que todas as
teorias preventivas dos fins da pena que estabelecem uma relacdo empirica entre punicao e
comportamento futuro do apenado ndo encontraram qualquer confirmagdo através da ciéncia
empirica. Conclui-se portanto, que a pena néo é s6 apenas in(til para o desenvolvimento desses
cidadaos, mas é precisamente destrutiva. Isso quer dizer que nds precisamos de culpabilidade,
enquanto que a pena deve ser, pedago por pedaco, excluida da nossa vida social, como a prética
pedagogica ja faz com avancos em muitos Estados. NOs ndo podemos esquecer que a
transformagdo copernicana também precisou de duzentos anos até que se incorporasse ao
conhecimento comum.*®®

A compreensdo acima citada, naturalmente, ndo tem as atencdes populares das
manchetes dos defensores do rigor punitivo. O senso comum adota o slogan comum:
“eles comecaram”, “eles merecem”. A degradacdo dos grupos de vitimas através do
repudio de sua humanidade teve, tem e podera ter severas consequéncias.

Os excluidos que vivem em conflito com a lei se tornam a forma viva mais baixa e
com menos direitos de ser comparada a outros seres humanos, menos capacidade de

199

sentir e menos qualificada para a compaixao e simpatia.”” “Séo selvagens, amarelos,

97 EABRICIUS, Dirk. Culpabilidade e seus fundamentos empiricos. Trad. Juarez Tavares. Curitiba: Jurua, 2006.
pag. 38.

198 1dem. Pag. 39.

%9 JOCK, Young. A sociedade excludente: excluséo social, criminalidade e diferenca na modernidade recente.
Tradugdo Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Revan, 2002. Pag. 167.
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pretos, mulatos, vermes, animais, monstros de duas pernas. A violéncia é Uunica
linguagem que eles entendem??®

As penas desumanas, cruéis e degradantes assumem novas formas, aqueles que
passam pelo “sistema” sdo estigmatizados.” Eles estdo além da redencdo. S&o
forjados como monstros, ndo podem mudar. “Nenhum tempo de condenacédo pode
redimir sua depravacdo. O melhor seria permanecerem na prisdo, ou em outra
instituicdo, para sempre, ou no caso dos peddfilos, serem quimicamente castrados”.?*

A sociedade punitiva tem nos meios de comunicacdo um aliado implacavel, eles
perseguem o desviante muito a frente da policia, acusando-a frequentemente de lidar
inadequadamente com o caso. O sistema penal fica assim na defensiva pronto a digerir
as mensagens que lhe sao dirigidas.

O publico, por sua vez, sempre se interessou por crimes, nunca se viu como nos
dias atuais as livrarias, bancas de revistas e cinemas tdo repletos de “mercadorias”
sobre crimes que enfatizam a idéia e a presenca contemporanea do mal.

Recentes acontecimentos no Brasil, sobretudo no Estado de S&o Paulo
demonstram que o sistema de justica criminal isolado ndo consegue manter a coesao
social. Se quisermos entender como a sociedade desmorona, temos que compreender

como ela se mantém?*e nenhuma sociedade se mantém, se ignora as conquistas

histéricas de valorizacdo humana.

2% 1dem.

201 Neste sentido é de consulta obrigatéria: BACILA, Carlos Roberto. Estigmas: um estudo sobre os preconceitos.
Rio de Janeiro: Lamen Juris Editora, 2005.

202 JOCK, Young. A sociedade excludente: excluséo social, criminalidade e diferenca na modernidade recente.
Tradugdo Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Revan, 2002. P4g. 170.

23 |dem. Pag. 217.
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A proporcionalidade do principio da humanidade surge como uma necessidade de
se estabelecer um balizamento pratico entre os principios constitucionais em matéria
penal. Com a idéia de proporcionalidade procura-se resolver (ndo solucionar
definitivamente) o conflito de principios por meio de uma solugdo de compromisso por

meio da qual um deles ser& privilegiado no caso concreto®*

, mas sempre procurando
minimizar os efeitos ofensivos ao principio perdedor. Este em todo caso deve ter seu
nacleo essencial respeitado.

O nucleo essencial do principio da humanidade n&do se resume na vedacao das

penas cruéis. O nucleo é o homem.

204 DANTAS, Davi Diniz. Interpretagdo constitucional no pés-positivismo;. 2 ed. Paulo: Madras, 2005. Pag. 273.
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