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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a producao legislativa
brasileira no campo penal no transcorrer das ultimas trés décadas, bem como suas
modificagdes face ao aumento das taxas de criminalidade no pais. Foram escolhidas
as leis penais mais significativas em termos de severidade penal (a lei de crimes
hediondos e do regime disciplinar diferenciado) e de criminalizacdo de novas
condutas sociais (a nova lei de drogas, o estatuto do desarmamento e a lei Maria da
Penha). Ao trazer a baila as principais leis extravagantes buscou-se captar os
pontos de recrudescimento presentes nas legislagdes, as mudancas e revisdes

efetuadas pelos legisladores.

Palavras chaves: Criminalidade urbana. Legislagao penal. Recrudescimento penal.
Estado penal.



ABSTRACT

This study aims to analyze the Brazilian legislative process in the criminal field
in the course of the past three decades, and its modifications over the increase in
crime rates in the country. The most significant criminal laws in terms of penal
severity were chosen (the law of heinous crimes and differentiated disciplinary
regime) and criminalization of new social behaviors (the new drug law, the status of
disarmament and the Maria da Penha Law). To bring up the main extravagant laws
sought to capture the points of worsening present in laws, changes and revisions

made by legislators.

Key words: Urban crime. Criminal law. Criminal upsurge. Penal state.



LISTA DE ABREVIATURAS

CF — Constituicao Federal
CP - Cbdigo Penal.

CEDAW - The Committee on the Elimination of Discrimination against Women.

DEPEN/MJ - Departamento Penitenciario Nacional. Ministério da Justica
ECA - Estatuto da Crianca e Adolescente

JECRIM - Juizado Especial Criminal

LICP - Lei de Introducao ao Cédigo Penal

HC — Habeas Corpus

Min - Ministro

ONU - Organizacao das Nacdes Unidas

USA - Estados Unidos das Américas.

RDD - Regime Disciplinar Diferenciado.

SAP - Secretaria de Administracdo Penitenciaria.

SENASP — Secretaria Nacional de Seguranca Publica.

STF — Supremo Tribunal Federal

SISNAD: Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre drogas
SINESP — Sistema Nacional de Informacdes sobre Seguranca Publica.
SUSP - Sistema Unico de Seguranca Publica

RE - Recurso Extraordinario

REL - Relator



SUMARIO

INTRODUGAO ..oooceeeeeeeeeeeeessesseessssessssessssessseessssesssesssesssesssesssesesaserns 9

1. AS TENDENCIAS DE CONTROLE DA CRIMINALIDADE NA SOCIEDADE

CONTEMPORANENA........coeureuremreneecssensesseuseasessesesssssesse st sessssssssssssssssessens 12
1.1 A experiéncia estadunidense............cccoomrirrremirniismnnnrn s 12
1.2 A experiéncia brasileira.........ccoocuriirrmiiiicesnrn e ——————— 20
2. LEGISLAGCAO PENAL BRASILEIRA.........cccoeetrtemenrasssesesesesssssesssasssssenes 25
3. Crimes Hediondos..........ccooommiiiniiimmss s s 29
B R T 0T 3 =T | o 29
3.2 Previsao Constitucional.........ccoocuiiiimrincmnnncss s 30
3.3 Previsao legal e comentarios pertinentes...........cccoerrrnrmrrnnisnnsnssnnens 31
4. Lei de Execucao Penal @ 0 RDD.........ccociiiemiiiicmrincen s nnes 35
E T =TI o (=0 o T - T 39
6. Estatuto do Desarmamento...........cccccmrriiiiismmmnrnnnisssmnn s 50
7. Lei Maria da Penha......... e 56
CONSIDERAGOES FINAIS.........ceeeererereeereereeesesesessssssssssasasasasssssassnsssnsnens 63
REFERENCIAS ......coouereseressessessessesesssessessesse s sssssssssssessesseasessesssssssssseass 65

Y3 | = 68



CRIME, PUNICAO E RECRUDESCIMENTO PENAL: UMA ANALISE DA EXPERIENCIA BRASILEIRA

INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a producao legislativa
brasileira no campo penal no transcorrer das ultimas trés décadas, bem como suas
modificagdes face ao aumento das taxas de criminalidade no pais. Foram escolhidas
as leis penais mais significativas em termos de severidade penal (a lei de crimes
hediondos e do regime disciplinar diferenciado) e de criminalizacdo de novas
condutas sociais (a nova lei de drogas, o estatuto do desarmamento e a lei Maria da
Penha). Ao trazer a baila as principais leis extravagantes buscou-se captar os
pontos de recrudescimento presentes nas legislagdes, as mudancas e revisdes
efetuadas pelos legisladores.

O problema em comento justifica-se na medida em que, apesar de existirem
varios estudos em prol da compreensdo do aumento da criminalidade, este nao é
um fendmeno estatico, e ndo é menos verdade que a criminalidade cresce, modifica
e aprimora-se com o passar dos anos, perturbando cada vez mais a paz social,
havendo sempre um clamor social por acdes e leis que combatam a criminalidade,
necessitando o tema de constantes atualizacdes, proporcionando ao legislador
ferramentas que auxilie numa producédo legislativa que responda rapidamente ao
clamor punitivo da populacédo, a exemplo da lei de crimes hediondos aprovada nos
anos de 1990. Os questionamentos norteadores desta investigacdo sobre a
experiéncia brasileira sdo os seguintes: quais as principais mudancas realizadas na
legislagdo penal brasileira face ao aumento das taxas de criminalidade desde os
anos de 19907 O Brasil tem seguido a tdénica da politica criminal contemporéanea que
consiste na aplicacdo de legislacbes mais severas como medida de controle da
criminalidade?

Nesse desiderato, ao analisar as principais leis penais brasileiras busca-se
também refletir sobre a producédo social de um Estado de controle social penal no
pais. Wacquant (2004) descreve o processo de transicdo de um Estado de bem-
estar social para um Estado Penal nos Estados Unidos e a disseminagdo desta
tendéncia pelos paises europeus, em especial, Franca e Inglaterra no transcorrer
das décadas de 1980 e 1990. Este processo se caracteriza pela desaceleracdo dos
investimentos por parte do poder estatal em politicas de protecao social e ampliagao

dos investimentos numa rede policial e penal de malha cada vez mais cerrada e
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resistente. Uma das tendéncias desse processo é a promulgacdo de legislacoes
penais mais duras e severas em paises como EUA, Franga e Inglaterra:

Com raras excegbes, o legislador multiplicou por toda a parte as
incriminagdes e agravou as penas de prisdo referentes aos crimes violentos,
infragbes aos costumes ou uso de drogas. A policia reforgou os meios e as
operacoes correspondentes a esses delitos; e as autoridades judiciarias
reduziram posteriormente as possibilidades de liberdade condicional para
uma gama de infracées (WACQUANT, 2004, p.119)

Abordaremos no primeiro capitulo deste trabalho, as tendéncias do controle
da criminalidade na sociedade contemporanea, e aqui nos orientaremos inicialmente
pelos estudos de Loic Wacquant, com o objetivo compreender como esse fen6meno
pode impactar a maquina administrativa estatal, principalmente quanto aos
investimentos financeiros de encarceramentos, pois, leis mais severas nem sempre
significam diminuicdo da violéncia, mas refletem nas taxas de encarceramento,
como ocorreu nos Estados Unidos na década de 90'. Buscamos também, antes de
adentrar especificamente nas legislagdes penais brasileiras, tracarmos uma visao do
panorama do controle da criminalidade na América Latina® e no Brasil, guardando as
devidas proporcdes de uma realidade diversa de paises como EUA, Franca e
Inglaterra.

No segundo capitulo, analisaremos as principais producdes legislativas que
surgiram no cenario brasileiro para dar respostas as constantes ondas de violéncia
que assolaram o pais a partir dos anos 90, a exemplo da Lei dos Crimes Hediondos,
que surge logo apoés a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Na época
instalou-se no Brasil um clima de inseguranga com o aumento da criminalidade, e
com o clamor publico pedindo providéncias contra a criminalidade, surge entdo a
mencionada legislacdo que deu nova roupagem aos crimes ja tipificados no Cédigo
Penal, impondo restricbes ainda mais severas, tais como regime prisional
integralmente fechado e os crimes por ela elencados, inafiangaveis e insuscetiveis
de graca ou anistia.

Da mesma forma, o RDD (Regime Disciplinar Diferenciado) foi incorporado a
Lei de Execucdes Penais para punir mais severamente os condenados a pena
restritiva de liberdade que ainda ousam infringir a ordem dentro dos presidios. Em

' Nos Estados Unidos, em 1975, o numero de detentos caiu para 380.000. 10ans mais tarde, os efetivos

encarcerados haviam saltado para 740.000 antes de superar 1,5 milhées em 1995 para rogar os dois milhdes no
final de 1998, ao prego de um crescimento de quase 8% durante a década de 90 (WACQUANT, 2004).
2 Em especial na cidade de Bogota-Coldmbia.



11
CRIME, PUNICAO E RECRUDESCIMENTO PENAL: UMA ANALISE DA EXPERIENCIA BRASILEIRA

2003, o RDD foi incorporado ao ordenamento juridico brasileiro em decorréncia de
uma crise do sistema penitenciério brasileiro. As facgdes criminosas dominavam o
sistema carcerario, impondo suas vontades, ameag¢ando a ordem e a seguranga nos
presidios, comandavam acdes criminosas dentro e fora dos presidios. Trata-se de
regime disciplinar extremamente rigido, e tao logo entrou em vigor, surgiram varias
correntes criticando a sua aplicacdao e validade, algumas questionando a sua
constitucionalidade, outras a legalidade e até mesmo os fins de cumprimento da
pena. Nao é a toa que possui a denominacao de “sistema do carcere duro”. Votadas
em contextos de clamor publico por puni¢do a lei de crimes hediondos e do RDD
sofreram severas criticas de juristas e operadores técnicos do direito penal,
conforme mostraremos ao longo da exposi¢ao sobre as mudancas na legislagéo.
Prosseguindo em nosso estudo, ndo havia como deixar de fora dos nossos
apontamentos, o Estatuto do Desarmamento, que € um caso emblemético na
medida em que a posse e porte de arma de fogo surgem no mundo juridico
inicialmente apenas como simples contravencao penal, que tém penas mais leves e
por politica criminal é transformado em crime, tendo o tipo penal merecido a edicao
de duas leis agravando ainda mais as condutas ali tipificadas. No mesmo sentido, a
Nova Lei de Drogas que agrava algumas condutas ligadas ao trafico. E, por fim, a
Lei Maria da Penha, que veio para combater a violéncia de género, que avancou na
protecdo das mulheres vitimas principalmente dos préprios companheiros no

convivio do lar.
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1. TENDENCIAS DE CONTROLE DA CRIMINALIDADE NA SOCIEDADE
CONTEMPORANEA

A criminalidade urbana violenta tem se constituido como um dos problemas
publicos contemporaneos de maior preocupacdo por parte dos governos e da
populacdo em geral. Esse fenbmeno tem gerado varias pesquisas e acalorados
debates sobre as diferentes modalidades criminosas e as formas de combaté-las.
Como resposta ao crescimento da criminalidade no transcorrer dos anos de 1980
paises como Estados Unidos, Frangca e Inglaterra vém implantando
progressivamente politicas na area de seguranca publica e alocando recursos nesta
seara (LADIPO, 2000; LEMGRUBER, 2002; WACQUANT, 2004).

Relatos das politicas de enfrentamento da criminalidade nesses paises
descrevem um modelo que vem paulatinamente reduzindo investimentos em
politicas de inclusdo social, direcionando investimentos em mecanismos de
repressao social, criando e aplicando leis mais duras, resultando inexoravelmente no
aumento da populacdo carceraria e construcdo de novos estabelecimentos
prisionais. Nossa analise tem como ponto de partida a experiéncia estadunidense
em relacédo ao controle da criminalidade a partir dos anos de 1960, periodo marcado
por movimentos sociais ligados ao levante negros e ainda de protestos estudantis
contrarios a guerra do Vietna, mulheres, ecologistas e beneficiarios da ajuda social.
Um periodo de transicao caracterizado pelo desmantelamento do Estado de bem-
estar social e ascensdo de um Estado Penal.

1.1 A experiéncia estadunidense

Sobre o tema, os estudos de Wacquant (2004) apontam cinco tendéncias da
politica penal de enfrentamento ao aumento da criminalidade nos Estados Unidos. O
autor elenca como primeira dessas tendéncias, “a expanséo vertical do sistema ou a
hiperinflagdo carceraria’, como segunda aponta “a extensdo horizontal da rede
penal’, sendo a terceira tendéncia “o crescimento excessivo do setor penitenciario
no seio das administracées publicas”, a quarta “o ressurgimento e prosperidade da
industria privada carceraria” e como quinta e ultima tendéncia “a politica de acao

afirmativa carceraria”.
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Entendendo a primeira tendéncia, nos remetemos aos anos 60 quando houve
um declinio da populacdo carceraria. O discurso principal era sobre o
desencarceramento através de penas alternativas, deixando a reclusao prisional
apenas para os “predadores mais perigosos” (0 que representava 10 a 15% dos
criminosos). Naquela época chegou-se a anunciar de forma audaciosa o fim das
instituicbes carcerarias. Entretanto, logo percebeu-se que houve um otimismo
precipitado, pois, a situacdo carceraria iria se inverter bruscamente nos anos
seguintes em razao do crescimento da criminalidade urbana e da politica de “guerra
as drogas” iniciada pelo Presidente Richard Nixon em 1971. Houve uma triplicacdo
da populacao nas penitenciarias, colocando os Estados Unidos como o campedao do

encarceramento, como pode se observado na tabela abaixo.

Tabela 01 - O encarceramento nos Estados Unidos e na Unidao Européia em 1997

Pais Quantidade de prisioneiros Indice para cada 100.000

habitantes
Estados Unidos 1.785.079 648
Portugal 14.634 145
Espanha 42.827 113
Inglaterra/Gales 68.124 120
Franca 54.442 90
Holanda 13.618 87
ltalia 49.477 86
Austria 6.946 86
Bélgica 8.342 82
Dinamarca 3.299 62
Suécia 5.221 59
Grécia 5.557

Fonte: Bureau of Justice Statistic, Prision and fail inmate at Mis-Year 1998, Washingnton, Government Printing
office, mar 199, para os Estados Unidos: Pierre Tournier, Statistque pénale annuelle du Consei de I'Europe,
Enquéte 1997, Estrasburgo, Conselho da Europa, no prelo, para a Unido européia.

No quadro comparativo, € notéria a superioridade numérica dos Estados
Unidos em relacédo aos paises da uniao Européia. Um dado que nao foi deixado de
lado nos apontamentos de Wacquant, é que o vertiginoso crescimento do numero de
detentos em todo pais se deu por conta do encarceramento dos pequenos
delinqlientes e, particularmente, dos usuarios de drogas. Na verdade, contrario ao
discurso politico da época, a superlotacao nao foi resultado do encarceramento de
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criminosos perigosos, mas de condenados pela justica comum envolvidos com
drogas, furto, roubo e simples atentados a ordem pubica. Outro dado que néao
passou despercebido pelo autor € que em cada 10 presos encarcerados, seis eram
negros ou latinos e menos da metade tinha emprego em tempo integral quando
foram presos.

Prosseguindo na analise apontada pelo autor, percebe-se claramente como
segunda tendéncia, que houve uma extensao horizontal da rede penal nos Estados
Unidos. Nos anos de 1980, sob o impulso da Law Enforcement Administration
Agency, organismo federal encarregado de ativar a luta contra a criminalidade,
surgem bancos de dados criminais centralizados e informatizados, que se
proliferaram em todas as direcbes. Nos Estados de llinois, Florida e Texas, por
exemplo, esses bancos de dados s&o disponibilizados em sites da internet e
qualquer cidadao pode ter acesso ao prontuario judicial de um condenado.

Nesse desiderato, os érgdos governamentais americanos comegam a utilizar
cada vez mais a tecnologia como, por exemplo, arquivos digitais, fotografias e
fichamento genético, o que permite um controle penal ainda maior e sofisticado. No
ambito da justica penal tem inicio o cancelamento das liberdades antecipadas e a
transformacao da liberdade condicional em dispositivo policial adotado ndo mais
adotado com o propédsito de ajudar os antigos detentos a se reinserir, mas para
recapturar o maior nimero possivel deles submetendo-os a uma vigilancia intensiva
e uma disciplina rigida nas prisdes. O que se percebe com toda essa politica de
controle € o abandono progressivo do “ideal de ressocializacdo” que visava tratar o
delinqliente para um eventual retorno ao convivio social e a emergéncia de uma
“nova penalogia”, como se refere Wacquant, cuja tdnica €& o isolamento e
neutralizacdo dos condenados pela justica penal.

Como terceira tendéncia, temos indubitavelmente o crescimento excessivo
do setor penitenciario no seio da administracdo publica. Essa terceira tendéncia se
afirma num periodo em que o setor publico passava por restricoes financeiras e o
aumento dos orcamentos e do pessoal destinados ao setor penitenciario s6 foi
possivel devido aos cortes nos setores de saude e educacdo. Varios estados
americanos nos anos 90 gastaram 50% mais com suas prisées € 0s orcamentos
eram os mesmos de 10 anos atras. Logo, houve uma expansao do setor penal,

novos estabelecimentos foram criados e aumento do numero de empregados do
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setor passava 600.000 em 1993. O sistema penitenciario ja representava o terceiro
setor empregador do pais, ficando atras apenas da General Motors e Wal-Mart.

Com investimentos no setor carcerario, houve um ressurgimento e
prosperidade da industria privada carceraria, o que foi identificado como a quarta
tendéncia da evolu¢do penal nos Estados Unidos. Com o aumento das atividades
carcerarias houve incontestavelmente um extraordinario crescimento da industria
carceraria. Algumas vao gerir penitenciarias, outras vao fornecer pessoal de
vigilancia e servigcos e outras oferecer uma gama completa de bens e atividade
necessarias a detencdo: concepgdo arquitetbnica, financiamento, construcao,
recrutamento e transporte dos prisioneiros oriundos de outras jurisdicbes que
alugam vagas para seus excedentes.

Por fim, a quinta tendéncia talvez seja a mais contundente violacao de direitos
humanos que essa politica penal implantou. Essa tendéncia o autor chamou de a
politica de agdo afirmativa carceraria. Os alvos da vigilancia policial se tornaram as
familias e os bairros deserdados, particularmente os enclaves negros das
metrépoles. E notdrio o carater de segregacao racial que impera nos bastidores das

prisdes norte americanas.

Como prova da quinta tendéncia-chave da evolugdo penitenciaria norte-
americana, temos o “escurecimento” continuo da populacao detida, que faz
com que, desde 1989 e pela primeira vez na histéria os afro-americanos
sejam majoritarios entre os novos admitidos nas prisées estaduais, embora
representem apenas 12% da populacao do pais (WACQUANT, 2004, p. 93).

Trilhando um caminho semelhante, com a intencdo de eliminar a crescente
onda da criminalidade e inseguranca social, 0s paises europeus apoiaram as
instituicées judiciais e penitenciarias, caminhando progressivamente em direcao
para a implantacao de um Estado penal. A década de 1970, na Franca, foi marcada
pela mutagcdo do modelo de produgcdo e emprego, aumento do desemprego e a
intensificacdo da precariedade do trabalho assalariado. Nesse periodo também se
assistiu um forte crescimento carcerario, o tempo médio das condenagoes definitivas
subiram de duas e meia por més em 1984 para 6,4 por més em 1996, a reincidéncia
no crime ocasionava puni¢cdes mais severas € ocorreu a supressao da pena de

multa por sursis.
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Nos anos 70, passa de 50 detentos para cada 100.000 habitantes, no
momento em que Valery Giscard d’Estaing entra no Eliseu, para 71 para
cada 100.000, quando Miterrand |he sucede, atingindo 95 para cada
100.000 quando este ultimo cede por sua vez o lugar a Jacques Chirac.
Paralelamente, assistimos, por um lado, a uma extensdo das penas em
regime aberto, uma vez que 120.000 pessoas estdo hoje colocadas sob o
controle judiciario, em sursis esperando provas, em liberdade condicional ou
obrigada a realizar um trabalho de interesse comunitario. No total, a
populagdo ‘sob a mao da justica’ atinge 176.800 pessoas em 12 de janeiro
de 1998, ou seja, metade a mais do em 1989 e duas vezes e meio o
ndmero de 1975 (WACQUANT, 2004, p 104).

A concessao de liberdade condicional se reduziu drasticamente. Contudo,
diferente dos Estados unidos, a expansao penitenciaria na Frangca nao é alimentada
pelo encarceramento excessivo, mas pela dualizacdo da atividade penal e pela
maior duragédo das penas, o que dificulta a saida do carcere. Nos Estados Unidos, a
ajuda social foi diminuindo até ser reconvertida em “trampolim” para o trabalho
assalariado precario, na Franca assim como em outros paises da unidao européia de
forte tradicdo estatal, houve uma intensificacdo conjunta do tratamento social e
penal.

Voltando ao paradigmatico sistema de justica norte americano, é possivel
observar em outros estudos que a legislacdo norte-americana é uma das mais
severas do mundo, o que certamente tem contribuido efetivamente para aumentar o
indice de encarceramento nos ultimos anos. O fato mencionado pode ser observado
nos apontamentos de Lemgruber (2002) que nos alerta para a dimensao da
severidade da legislacao penal nos Estados Unidos.

Aduz a autora que a pena de morte, ha muito extinta em toda Europa
Ocidental, ainda vigora em boa parte dos estados norte americanos. Também a
pena de prisdo perpétua € adotada em varios estados e a lei dos “three strikes”
oriunda da Califérnia aduz que o infrator depois de cometer trés crimes recebera
uma pena privativa de liberdade perpétua, ainda que o crime perpetrado seja sem
violéncia. Citam também outras legislacoes penais que endureceram o ordenamento
juridico penal norte americano além do three strikes, o “mandatory minimus” com
imposicao obrigatoria de penas elevadas voltadas aos crimes de trafico e uso de
drogas e outros crimes mais graves e o chamado “truth in sentencing”, que exige o
cumprimento de pelo menos 85% pelo condenado da pena imposta.

Observando a politica norte americana, Lemgruber, alerta que o Governo teve
que fazer escolhas que acabaram por desprestigiar os programas sociais e culturais.

Entre 1987 a 1998 os orcamentos dos estados americanos tiveram um aumento de
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30% para os sistemas prisionais, ocasionando uma reducao de aproximadamente de
1,2% a 18,2% na area educacional. Elliott Currie, citado por Lumgruber, menciona
que talvez os resultados de um estudo da Universidade de Harvard, chamado
Luxemburg Study, ajudem a entender essas diferencas. O referido estudo que
debrucou sobre temas da pobreza, das desigualdades e dos gastos governamentais
em paises industrializados, constatou principalmente o seguinte:
A taxa de pobreza infantil nos Estados Unidos é, em média, cinco vezes
maior do que o da Europa Ocidental. O trabalhadores norte-americanos na
base da escala de salarios ganha apenas 38% da média nacional para
todos os trabalhadores na Alemanha, por exemplo, 0 mesmo trabalhador
ganha 68% da média. Os Estados Unidos gastaram 4% do seu produto
Interno Bruto com os chamados "programas de bem-estar-social". A
Inglaterra gasta o dobro. Nos paises escandinavos, gasta-se entre 12% e
14% do PIB com investimentos sociais. Em 1973, 11% das familias norte-

americanas com criancas menores de 18 anos eram pobres. Em 1995 essa
proporgao havia crescido 16% (LEMGRUBER, 2002, p.168)

O aumento da criminalidade nos Estados Unidos devido as proporgdes em
que as taxas de encarceramento subiram nos anos noventa despertou interesse de
estudos de varios autores, entre eles Samuel Walker, citado por Sapori (2007). O
crescimento das prisdées norte-americanas nas décadas de 80 e 90 nao teve um
impacto muito significativo no que se refere a redugéo das taxas de criminalidade, e
sobre o tema é possivel observar inUmeras consequéncias, ente elas a percepcao
que o recrudescimento da politica penal, gera indubitavelmente o aumento da
populacado carceraria e movimentando toda uma estrutura financeira para suportar
todo esse aparato repressivo.

E notério nos varios estudos sobre a politica de enfrentamento da
criminalidade que prioriza as medidas repressivas, que o resultado € o aumento da
populacdo carceraria, refletindo insignificantemente na reducdo das taxas de
criminalidade e baixo investimentos em politicas publicas sociais compensatérias.

Em meados da década de 1990, a titulo de exemplo, na cidade de New York
foi implantada uma politica que ficou conhecida com “tolerancia zero”, levando
aquela cidade a reduzir os indices de criminalidade superior a 50% no periodo
compreendido entre 1994 a 1998, passando a ser considerada essa politica um
modelo bem-sucedido. Adotou-se também um conjunto de ag¢des complexas para
reduzir o nivel de impunidade principalmente em relacdo aos crimes de menor

potencial ofensivo. Implantou-se uma gestdao inovadora no New York Police
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Departament (NYPD), conhecida como Compastat, que teve como principal
caracteristica a de fomentar uma policia proativa capaz de antever e antecipar as
acOes criminosas e nao somente reagir pés fato consumado. Um exemplo da
viabilidade dessa experiéncia em New York propalado por alguns decision-markers,
foi o controle do crime tendo como base a teoria das janelas quebradas® (SAPORI,
2007).

Contudo, alerta Sapori, existem estudos questionando a suposta relagao entre
a reducao dos indices da criminalidade e as estratégias implementadas através da
aplicacao da teoria das janelas quebradas, tendo como principal argumento o fato de
que a queda da criminalidade caiu o mesmo periodo em outras grandes cidades
americanas. A politica de tolerancia zero vem sendo alvo de duras criticas em
relacdo aos seus fundamentos ideoldgicos e sobre o desrespeito aos direitos
humanos no que se refere a discriminacao racial.

Nesse sentido Ladipo (2000) salienta que os politicos americanos continuam
a propor politicas que implicam no encarceramento prisional. O autor alerta que a
principal causa do aumento no nimero de prisbes americanas deve-se as mudangas
nas politicas introduzidas pelos seus legisladores que se orientam por maximas
como “three strikes”, “truth in-sentencing” e “zero tolerance”.

Mais da metade das prisdes efetuadas foram por crimes nao-violentos contra
a propriedade, abuso de drogas ou ofensas contra a ordem publica. O autor destaca
que, apesar da auséncia de qualquer correlacao entre alteracées na sua populacéo
prisional e nas mudangas no tipo de crime, os politicos americanos insistem na
proposicao de leis que aumentam os indices de criminalizagdo, tendo razdes para o
fortalecimento desta atitude o apelo populista das leis de combate ao crime; a
pressdo da imprensa americana pelo perfil das suas narrativas criminais e punitivas,
utilizando recursos técnicos que provocam a espetacularizagdo dos fatos criminais
(reportagens por helicoptero; camaras manuais de video; julgamentos
televisionados); e o desenvolvimento, na década de 90, de um complexo industrial

de prisdes. A construcdo de prisdes fora dos grandes centros urbanos teve como

% A teoria das janelas quebradas ou "broken windows theory" é um modelo norte-americano de politica de
seguranga publica no enfrentamento e combate ao crime, tendo como visdo fundamental a desordem como fator
de elevagao dos indices da criminalidade. Nesse sentido, apregoa tal teoria que, se ndo forem reprimidos, os
pequenos delitos ou contravengdes conduzem, inevitavelmente, a condutas criminosas mais graves, em vista do
descaso estatal em punir os responsaveis pelos crimes menos graves. Torna-se necessaria, entdo, a efetiva
atuagdo estatal no combate a criminalidade, seja ela a microcriminalidade ou a macrocriminalidade.
(PELLEGRINI, 2013).
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resultado o incremento de emprego associado ao surgimento de uma industria
prisional através da privatizacdo do sistema penitenciario em pequenas cidades
estadunidenses.

Segundo Ladipo (2000), o controle incisivo sobre o comportamento dos
individuos pode ser sentido sobre varios aspectos, ndo sé os individuos que estéao
aprisionados sofrem restrices das suas liberdades civis, mas também os cidadaos
que sao abordados em "blitz de transito", submetidos ao teste com bafémetros e
outras formas de restricdo das liberdades, tais como busca pessoal, vigilancia por
cameras e identificacao eletrénica. Outra forma corriqueira € o desrespeito racial e a
violagcédo de direitos humanos. A comprovacao do desrespeito racial pode ser sentida
na ampliacdo do abismo entre a populacdo negra e a branca nos EUA, sendo a
explosao da populagéao prisional negra americana desproporcional com relacao a
populacédo branca. Entre 1984 e 1997, a proporcao de homens brancos nas prisdes
subiu de 0.5 % para 0.9%. Durante o0 mesmo periodo, a percentagem de homens
negros encarcerados subiu de 3,3% para 7,2 %.

Ao final de 1997, somavam-se mais 758.000 homens negros nas prisdes dos
EUA, além de 274.000 colocados em liberdade condicional e ainda cerca de 902.000
condenados a prisdo com sursis. Um total de mais de 18% de todos os homens
adultos negros estavam sob alguma forma de supervisao correcional em 1997. O
Bureau of Justice americano previa que, se a taxa de encarceramento
permanecesse inalterada, 30% da populacdo masculina negra seria encarcerada em
algum periodo de suas vidas (LADIPO 2000).

Esses dados corroboram para constatar a percepcado que a politica norte-
americana optou por um Estado-peniténcia para dar resposta a criminalidade,
abandonando paulatinamente o Estado do bem-estar social, como exposto por
Wacquant (2004, p.151) “os Estados Unidos optaram claramente pela criminalizacao
da miséria como complemento da generalizagdo da inseguranca salarial e social”.

Prosseguindo os estudos sobre as tendéncias de controle da criminalidade na
sociedade contemporanea, direcionaremos nosso olhar doravante para a realidade
latino-americana, principalmente, a realidade brasileira. Deslocaremos nossa
analise para a América latina, pois, da mesma forma que os Estados Unidos e a
Europa sdo afetados pelo fenbmeno da criminalidade, sendo obrigados a optarem
por politicas voltadas para altos investimentos em seguranca, os paises latinos
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americanos se véem também forcados a priorizarem medidas de combate a

criminalidade.

1.2 A experiéncia brasileira

A criminalidade urbana violenta cresceu ao longo das décadas de 1980 e
1990, e sem duvida tem sido um dos maiores desafios apresentados para o
desenvolvimento da América Latina. As taxas de homicidio colocam a regido como
uma das mais violentas do mundo, com taxas duas vezes maiores do que a média
mundial: 22,9 por cem mil habitantes contra 10,7, segundo Beato (2002). Ainda
segundo o citado autor, a violéncia tem gerado crescente preocupacao seja no
estoque de capital fisico, humano e social, o que vem gerando problemas
macroecondémicos, afetando de forma negativa incentivos aos investimentos nas

economias dos paises da América latina.

Diante deste quadro, existe um consenso em grandes parcelas da
sociedade brasileira de que nossos elevados déficits sociais e econdmicos
seriam responsaveis pelas altas taxas de criminalidade nos grandes centros
urbanos. Desemprego, desigualdade e auséncia de politicas sociais
compensatorias seriam os ingredientes que comporiam o quadro para a
emergéncia da criminalidade e violéncia nas ultimas décadas. Por outro
lado, outros setores tendem a conceder a impunidade de nosso sistema de
justica penal a primaziana composicdo deste quadro, encontrando na
literatura econdbmica a respeito do crime o suporte teérico para esta
perspectiva (BEATO, 2002, p 10)

Aduz o autor, que “a violéncia vem se tornando cada vez mais um problema
macroecondmico que tem minado o clima para investimentos de muitas economias
latinas americanas. (BEATO, 2002, p 10). Diante dos dados apresentados pelo
autor, grande parcela da sociedade brasileira, acredita que os elevados déficits
sociais e econOmicos sao responsaveis pelo alto indice de criminalidade nas
grandes metrépoles. Fatores como: o desemprego, desigualdades e auséncia de
politicas de inclusdo social, seriam as variaveis que comporiam o quadro para o
surgimento da criminalidade e violéncias nas ultimas décadas. Outros segmentos da
sociedade, parcela consideravel, reputam ao sistema de justica penal a primazia na
composicao deste quadro (BEATO, 2002).

No Brasil, assim como em varios paises da America latina, a criminalidade e
a violéncia causam um impacto na economia, na medida em que ha um obstaculo

no desenvolvimento da regido. Ha uma inevitavel erosdo do capital social. Esse
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capital social representa um conjunto de normas e valores, obrigacdes e lacos de
confianca dentro de uma sociedade. A violéncia desgasta a capacidade das
comunidades de se auto-regularem e se organizarem para combater o crime, bem
como a capacidade de resolucao dos conflitos (BEATO, 2002, p. 13).

A questéo da criminalidade ndo tardou a merecer atencao nos bastidores da
politica brasileira. A criminalidade que ja era uma questdo preocupante, ganhou
expressividade no final do governo Fernando Henrique Cardoso em 2001. Um
episddio que causou comocao da populacdo, sendo fato inspirado até o cinema
brasileiro, foi o caso do énibus 174, no Rio de Janeiro, que teve repercussao
nacional, culminando com a formulagdo do primeiro plano nacional de seguranca
publica. Através de projetos especificos e submetidos a apreciagcdo da Secretaria
Nacional de Seguranca Publica, os governos estaduais recebiam recursos para
aplicarem em seguranga publica conforme as diretrizes previamente estabelecidas
no referido plano nacional. Em 2003, segundo Sapori (2007), o governo Lula, dando
continuidade ao combate a criminalidade, apresentou um documento mais elaborado
e consistente, denominado “Projeto de seguranca publica para o Brasil”, o qual
norteou as acgdes o governo nos anos seguintes . Conforme observa Sapori em seu

livro sobre seguranga publica no Brasil, sobre um aspecto importante do plano:

A forma abrangente com que aborda a questdo da seguranca, com a
apresentagdo de uma gama variada de propostas contemplando os
seguintes campos de acdo: reforma do sistema policial, controle externo das
policias, prevencao da violéncia, controle do uso de arma de fogo, reforma
do sistema prisional, reformas legais violéncia conta a mulher e outras
minorias sociais, entre outros. (SAPORI, 2007, p. 111)

Na percepc¢ao do citado autor, o plano nacional de seguranca publica ao ser
tratado com tal amplitude, reconhece nao existir uma formula milagrosa que
solucione de imediato a crise na seguranca publica e o maior problema nao esta nas
legislacbes do ordenamento juridico brasileiro, mas sim no arranjo das instituicoes
existente. O Sistema Unico de Seguranca Publica, sugere uma nogdo que o assunto
da seguranca publica no Brasil sera tratado nos moldes como ocorreu na saude
quando foi implantado o Sistema Unico de Sautde. O SUS prevé repasses de recurso
através de mecanismos de financiamento aos gastos com saude e fomenta uma
gestdo municipalizada. Ja a proposta do Susp, limita-se a uma integracao das forcas
estaduais e destas com as instituicdes federais, além do Ministério Publico e do
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Judiciario e cada esfera com suas diretrizes e comandos préprios, além de que cada
estado possui autonomia para implantar politicas préprias de enfrentamento da
crimi9nalidade. (SAPORI, 2007).

Outro dado que nado pode escapar a percepgdo, € 0 processo da
redemocratizacdo apdés mais de duas décadas de governo militar, sendo um
processo gradual de avancos com erros e acertos, mas com indicadores de uma
lenta e gradual melhora social, contudo, o indice da criminalidade tem se destacado,
0 que tem gerado respostas rapidas de controle repressivo, para atender o
constante clamor publico por seguranga enquanto sonha-se com uma sociedade
mais justa e igualitaria livre das mazelas do submundo do crime. Apesar da
preocupacdo com a seguranca ter permeado os governos Lula e Dilma, segundo
Azevedo & Cifali (2015), as politicas de segurancga publica tém sido utilizadas como
paliativos a situacdes de crise e emergéncia.

A cada episédio de comocao nacional em relagdo a criminalidade violenta
nas ruas das grandes cidades muitas leis de carater mais punitivo sdo propostas e
aprovadas rapidamente como, por exemplo, a Lei de Crimes Hediondos na década
de 1990 e a aprovacdo do Regime Disciplinar Diferenciado — RDD em 2003, cujo
resultado é a permanéncia dos condenados por um maior periodo nas prisées

brasileiras.

Em que pese a implementagdo de politicas distributivas, a elevagdo dos
indices de desenvolvimento humano em todo o pais e a redugcdo das
desigualdades sociais, bem como a reorientacdo, ao menos no plano do
discurso oficial do governo federal, das politicas de seguranga para o foco
da prevencao ao delito, chama a atencdo o fato de que a populacao
carceraria brasileira cresce de forma ininterrupta durante todo o periodo
analisado. Levando em conta o periodo anterior, desde o ano de 1990,
temos que a taxa de presos por 100 mil habitantes, que em 1990 era de
61,22, chega a 274 no ano de 2012 (AZEVEDO & CEFALI, 2015, p.113).

Azevedo & Cifali (2015) fazem um balanco sobre as taxas de encarceramento
em numeros absolutos no periodo compreendido entre os anos 2000 a 2012. No
inicio de 2000, havia uma populacado carceraria que girava em torno de 230 mil
presos, ocorrendo um crescimento significativo de 8% em 2013, totalizando um total
de 574 mil presos no sistema carcerario, tendo o Brasil a quarta maior populacéao
carceraria do mundo, atras de Estados Unidos, China e Rdussia. A taxa de
encarceramento, indice que calcula o numero de presos em cada grupo de 100 mil
habitantes, saltou de 287,31 para 300,96 em apenas seis meses. A presente andlise
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corrobora com as percepgbes apresentadas por autores sobre o constante
crescimento da populagdo carceraria reflexo do constante endurecimento do

controle penal, é o que se pode verificar no grafico seguinte:

Grafico 01- Evolucao da Populagéo Prisional Brasileira — 2000 a jun. 2013
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Ja se passaram uma década que foi instituido o Plano Nacional de Seguranca
Publica, poucas mudancgas ocorreram nas instituicoes responsaveis pelo controle do
crime (policia, justica e prisdo) e o discurso em prol de criacao de leis e o combate a
criminalidade ndo sai da pauta do congresso, a exemplo da PEC 171/93 sobre a
diminuicdo da maioridade penal, que recentemente voltou a ser alvo de acaloradas
discussdes com empurrdes e agressoes verbais envolvendo parlamentares, policiais
da Camara e manifestantes da Unido Nacional dos Estudantes e da Unido Brasileira
de Estudantes Secundaristas, que protestaram contra a reducdo da maioridade
penal, ao argumento central que se tal proposta passar pelo congresso, sera mais
um mecanismo para aumentar as taxas de encarceramento.

Em se tratando do continente Latino Americano, ndo pode passar
despercebido a experiéncia da politica de seguranca publica ocorrido na Colénia
entre os anos 1995 a 2003 em Bogota. Sapori (2007, p 89) menciona que na cidade
de Bogota € um caso ilustrativo e uma politica de seguranca publica que utilizou a
estratégia de um binbmio de prevencao social e repressdao. Naquela cidade houve
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um fortalecimento das forgas policiais e ampliagdo do sistema prisional, programas
que propunham respeito e dignidade a vida através de uma auto-regulacdo das
condutas dos cidadaos e recuperacao dos espacos urbanos deteriorados além de
outras medidas basicas como controle de consumos de bebidas e armas de fogo. A
transformacao que ocorreram em Bogota prossegue Sapori (2007) em seu estudo,
afirma que a decisao politica de priorizar a segurang¢a na agenda municipal s6 foi
possivel viabilizar no plano nacional a partir de 1990. Optou-se por uma gestao local
para cuidar dos problemas com a segurangca pubica com a participacao
comunitaria.

Pelo exposto no decorrer deste capitulo, é possivel perceber que o aumento
da criminalidade precisa de respostas rapidas para seu controle, ndo restando
duvida que esta se tornando cada vez mais a mola principal de uma engrenagem
que faz movimentar parcela consideravel da economia mundial. Da mesma forma
que esse setor de encarceramento produz e gera dividendos para economia,
movimentando toda uma industria carceraria que lucra com os diversos segmentos
do setor, até mesmo gerando empregos, ndao € menos verdade, que ao longo do
tempo, a depender de quais demandas e escolhas sdo priorizadas pelos poderes
legislativos e executivos, combater a criminalidade investindo apenas e cada vez
mais em politica de seguranca repressiva e recrudescimento da legislacdo penal,
pode resultar no aumento progressivo da populacdo prisional. Nesse sentido, o
préximo capitulo tratara da legislacao penal brasileira e suas mudancas em face do
aumento da criminalidade no pais no transcorrer das décadas de 1990 e 2000.
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2. A LEGISLACAO PENAL BRASILEIRA

No Brasil, o aumento da criminalidade nao € diferente do que vem
acontecendo na maioria dos paises do mundo. Apesar de a realidade
socioeconbmica brasileira ser diferente dos paises do primeiro mundo, assistiu-se
nos ultimos anos 0s nossos governantes aumentarem cada vez mais as forcas de
seguranca, criando leis draconianas, a exemplo da Lei de Crimes Hediondos com o
intuito de intimidacdo e contencdo da criminalidade, entretanto, ndo ha como
mensurar se tal politica de controle legislativo obteve os resultados pretendidos,
pois, continua aumentando vertiginosamente o indice de criminalidade violenta, e
tudo indubitavelmente tém reflexo nos cofres publicos, que a cada dia sdo onerados
com gastos com o combate a criminalidade, seja em investimentos nas forcas de
seguranca publica ou no sistema carcerario.

Hodiernamente assistimos reiterados apelos sensacionalistas nos variados
meios de comunicacdo de massa, principalmente nos televisivos que possuem uma
enorme capacidade de atingir grande parcela da populacdo. Os discursos sao
baseados unicamente num senso comum, pregando que as melhores estratégias
seriam criar leis e punicdbes mais severas, aprimorar os meios de controle e
prevencdo ao crime como sendo a forma mais eficaz para o controle da
criminalidade. Nao s@o poucos os apelos sobre a reducao da maioridade penal e até
mesmo sobre o retorno da pena de morte, como assevera Valter Fernandes (2012),
que a pena de morte vem sendo defendida no Brasil, como a unica forma de conter
a criminalidade violenta, alertando, contudo, que a questao € bastante controvertida,
havendo argumentos favoraveis e contrarios. Os apologistas apregoam que a pena
de morte devera ser adotada para crimes mais graves que geram grande COmMoCao
social, refutam os argumentos dos defensores que preconizam argumentos
teoldgicos e naturalisticos consistente em que a via € um dom divino (FERNANDES
2012).

A experiéncia mundial, dos paises que ainda adotam a pena capital, indica
que a criminalidade nao deixou de existir ou aumentar por existir a reprimenda
considerada a mais drastica de todos os tempos (FERNANDES 2012). Segundo as
licdes de Cezar Roberto Bitencourt (2003, p.12), “falar de Direito Penal é falar, de
alguma forma, de violéncia. No entanto, modernamente sustenta-se que a

criminalidade é um fenémeno social normal.” Assim, como demonstra o preclaro
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autor, ndo ha como estudar a criminalidade com uma visdo dicotémica, pois, para
sua melhor compreensao, nao seria aconselhavel em um estudo desse fenémeno,
dissociar regras de direito penal repressivo das mazelas sociais.

Durkheim, citado por Bitencourt (2003), “afirma que o delito ndo € s6 um
fenbmeno social normal, como também cumpre outra funcao importante, qual seja, a
de manter aberto o canal de transformagdes de que a sociedade precisa”.
Prosseguindo, Bitencourt afirma que, sob um outro prisma, pode-se concordar, pelo
menos em parte com Durkheim: "as relagdes humanas sao contaminadas pela
violéncia, necessitando de normas que a regulem”.

As normas capazes de regular a criminalidade violenta estdo previstas no
Cédigo Penal e nas leis penais extravagantes. Quando estudamos o Direito Penal
estamos de alguma maneira analisando as formas de violéncia que é um fato social
que contraria as regras do ordenamento juridico. A criminalidade violenta estudada
sob a otica precipuamente do direito penal repressivo, nos revela que se alguém
praticar um fato violando regras do ordenamento juridico acarreta uma resposta a
essa violagdo, ou seja, uma sancado. O Estado que possui 0 jus puniend, e s6
podendo fazé-lo mediante o devido processo legal, através do legislador
infraconstitucional, que vem cada vez mais endurecendo as sanc¢des penais no afa
de contribuir efetivamente para o controle da criminalidade.

Devido a toda essa ebulicdo de fatos que envolvem a evolucdo do mundo
contemporaneo, é que procuramos identificar no nosso sistema juridico as leis
penais que sdo utilizadas para limitar ou derrogar garantias penais e processuais
penais em busca de conter a alta criminalidade, a exemplo da lei n. 8072/90 Lei de
crimes hediondos (BRASIL, 2014). A necessidade de criar leis mais rigorosas, por
sua vez, nao parou por ai, editou-se a lei do Regime Disciplinar Diferenciado - RDD,
a Nova Lei de Drogas, o Estatuto do Desarmamento e a Lei Maria da Penha, que
entraram em vigor nas duas Ultimas décadas, que serdo apresentadas de maneira
mais detalhada nas sec¢des a seguir.

Nesse sentido, vale apena mencionar o que preleciona Rogério Sanches
Cunha em seu manual de Direito Penal (Cunha 2014, p. 39) o legislador com o
intuito de dar respostas rapidas ao controle da criminalidade, é possivel identificar
um Direito Penal Simbodlico e Direito Penal Promocional. No primeiro, quando o
legislador, pensando na opinido publica, atua esquecendo-se da real missdo do

Direito Penal, querendo, com novos tipos penais ou aumentando as penas e
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restringindo garantias, proporcionar a sociedade uma falsa sensacdo de
tranquilidade. Sao respostas rapidas aos anseios sociais, criminalizando condutas
sem amparo de fundamentacao criminolégica e de politica criminal, resultando em
uma mera funcdo simbdlica. Ja o segundo, é utilizado para a consecug¢ao das
politicas criminais do Estado, é quando o Estado utiliza o Direito Penal para a
consecucao de suas politicas e, assim, acaba por ignorar o principio da intervencao
minima, que é um dos principios relacionados a missao fundamental do Direito
Penal.

Seria muita ingenuidade de qualquer gestor publico querer combater a
criminalidade apenas impondo regras e sancbes, encarcerando unicamente com o
objetivo da retribuicdo com um mal pelo mal causado. O combate da criminalidade
s6 faz sentido, se aliado ha outras medidas de carater social no campo da saude,
educacao, lazer e esportes, refletindo em politicas de inclusdo social. Entretanto,
cada vez mais se investe em politicas de controle repressivo. Nas esclarecedoras
palavras de Tulio Kahn, no prefacio, ele alerta sobre a repressado da criminalidade
feita apenas pelo direito:

A crise atual da gestdo penal-repressiva da seguranca suscita reflexao
sobre novas estratégias capazes de responder a demanda social por
seguranga, sem 0 recurso exclusivo ao sistema de justica criminal. A visao
penal-repressiva € limitada tanto como método de compreensdo da
realidade - por fazer uma leitura descontextualizada e individualizadora dos
conflitos sociais - quanto como instrumento de produgéao de seguranga, por
intervir somente no nivel sintomatolégico dos conflitos, respondendo
reativamente a agdes puniveis de individuos (KAHN, 2002, p.05)

Entretanto, o cenario da criminalidade continua crescendo resultando
inseguranca e medo generalizado seja nas ruas e no trabalho. As empresas estao
investindo cada vez mais em seguranca privada e em meios eletrénicos, as
residéncias estdo sendo construidas entre muros cada vez mais altos e reforcados
com os conhecidos ofendiculos, que sdo os aparatos de seguranca feito por cacos
de vidro, arames farpados e cercas eletrificadas.*

Restou claro que a criminalidade urbana hd muito tempo esta sendo alvo de

variados esforgos por parte dos érgaos governamentais para controlar o aumento os

* Conforme preleciona Rogério Greco (2011, p. 359): “Ofendiculos, na definicio de Mirabete,” so aparelhos
para defesa da propriedade (arame farpado, cacos de vidro em muros etc.) visiveis e a que estdo equiparados os
meios mecanicos ocultos (eletrificacdo de fios, de maganetas de portas, a instalagdo de armas prontas para
disparos a entrada de intrusos etc.). “Apesar da definicdo do renomado autor, entendemos que os ofendiculos
nado se prestam somente a defesa do patrim6nio, mas também a vida, a integridade fisica etc.,daqueles que os
utilizam como artefato de defesa”.
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constantes indices da criminalidade. A seguranca publica passou a fazer parte
obrigatéria das pautas de politicas publicas. Os governos federais e estaduais estao
constantemente procurando respostas para conter o vertiginoso aumento da
criminalidade e criando leis cada vez mais severas com o intuito de conter os

avancgos da criminalidade.
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3. A LEI DE CRIMES HEDIONDOS

A Constituicao Federal, em seu art. 52, inciso XLIlI, dita os fundamentos para
o legislador criar leis mais severas de controle a criminalidade, quando dispde que “a
lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica de
tortura, o trafico de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como
hediondos"..., especificando também no texto quem poderdo ser responsabilizados
conforme a conduta: ..."por eles respondendo os mandantes, os executores e 0s
que, podendo evita-los, se omitiram".

Pois bem, a norma de Direito Penal Repressivo que ganhou mais
notoriedade, sem duvida foi a Lei de Crimes Hediondos que na década de 1990
diante da alarmante criminalidade violenta nas principais metrépoles do Brasil, surge
como resposta para conter o avango da criminalidade. Nessa toada, através de
Emenda a Constituigdo, também os crimes de terrorismo, tortura e narcotrafico

foram considerados crimes equiparados a crime hediondo.

3.1 Conceito

O delito hediondo € aquele considerado repugnante, barbaro ou asqueroso.
Crimes hediondos sdao os crimes entendidos pelo Poder Legislativo como os que
merecem maior reprovacdo por parte do Estado. No Brasil, encontram-se
expressamente previstos na Lei N® 8.072 de 1990. Os crimes hediondos, do ponto
de vista da criminologia, sdo os crimes que estdo no topo da piramide de
desvaloracao axiolégica criminal, devendo, portanto, ser entendidos como crimes
mais graves, mais revoltantes, que causam maior aversdao a sociedade. Sao
considerados hediondos os crimes cuja lesividade é acentuadamente expressiva, ou
seja, crime de extremo potencial ofensivo, ao qual denominamos crime “de
gravidade acentuada”.

Os crimes hediondos sao os crimes cometidos contra os bens que sao
protegidos pela Constituicdo Federal/88. Um dos bens que a CF deve proteger,
guardar é a vida. Logo, os crimes que atentam contra a vida sao hediondos, assim

como o0s que atentam contra a honra, e os demais direitos fundamentais inclusos
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nas clausulas pétreas® - pontos fundamentais dela.

A busca de mecanismos que combatam a criminalidade violenta, também
langou sua mira nos crimes de corrupcao, os ditos crimes do colarinho branco que
atinge uma gama maior da sociedade quando lesa o0s cofres publicos.
Recentemente foi uma nova discussao sobre os crimes hediondos proposta pelo
conjunto de prefeitos, governadores, lideres sindicais e de movimentos sociais,
juntamente com a presidente Dilma Rousseff, inclui no rol dos crimes hediondos a
corrupcao, tendo tal inclusdo que a ser aprovada em plebiscito ainda sem data certa
para ocorrer.t (MOTTA, 2005).

Do ponto de vista semantico, o termo "hediondo" significa ato profundamente
repugnante, imundo, horrendo, soérdido, ou seja, um ato indiscutivelmente nojento,
segundo os padrées da moral vigente. O crime hediondo é o crime que causa
profunda e consensual repugnancia por ofender, de forma acentuadamente grave,
valores morais de indiscutivel legitimidade, como o sentimento comum de piedade,

de fraternidade, de solidariedade e de respeito a dignidade da pessoa humana.

Ontologicamente, o conceito de crime hediondo repousa na idéia de que
existem condutas que se revelam como a antitese extrema dos padrbes éticos de
comportamento social, de que seus autores sdo portadores de extremo grau de
perversidade, de perniciosa ou de periculosidade e que, por isso, merecem sempre
0 grau maximo de reprovacgao ética por parte do grupo social e, em conseqiiéncia,

do préprio sistema de controle.

3.2 Previsao Constitucional

Dispde o art. 52, XLIIl da Carta Magna:

A lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a
pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os
mandantes, os executores e 0s que, podendo evitad-los, se omitirem
(BRASIL, 2014, p.8).

% sdo0 limitac6es materiais ao poder de reforma da constituicdo de um Estado. Em outras palavras, sédo
dispositivos que ndo podem ter alteragdo, nem mesmo por meio de emenda, tendentes a abolir as hormas
constitucionais relativas as matérias por elas definidas.

® A Procuradoria Geral da Repiblica também apresentou dez propostas para melhorar o combate & corrupgao. Uma
das medidas enviadas ao Congresso trata a corrupcao de valores altos como crime hediondo. Sdo medidas para
acelerar processos e aumentar penas.
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Ao dispor sobre os crimes hediondos e equiparados na Constituicao de
1988, o legislador originario determinou que tais delitos tivessem um tratamento
mais rigoroso que os demais. Além do comando a ser seguido, a nossa Carta
Magna também determinou que os crimes de trafico de drogas, terrorismo e tortura
recebessem o mesmo tratamento rigoroso dado aos crimes hediondos. Assim, tais

delitos foram considerados como equiparados ou assemelhados aos hediondos.

3.3 Previsao legal e comentarios pertinentes

Para regulamentar o dispositivo constitucional j& mencionado, o
legislador ordinario editou a lei 8072/90. Na ocasido, a Lei dos Crimes Hediondos,
além de rotular algumas condutas ja tipificadas no CP, como hediondas por serem
mais graves, teve a pretensédo de impor regime prisional mais severo. A novel lei, em
seu paragrafo 1° do artigo 2° prescrevia literalmente que, os condenados por crime
hediondo cumpririam a pena no regime integralmente fechado. O referido dispositivo
vedava a progressao de regime, violando claramente principios constitucionais e
afrontando literalmente dispositivos da Lei de Execucao Penal (LEP).

Em relacdo a principios constitucionais, viola claramente o principio da
individualizacdo da pena e principio da humanizacao da pena. Aquele preconiza que
a pena imposta ao condenado deve ser proporcional a gravidade do delito. Este
aduz que a pena deve respeitar a integridade fisica e psiquica do condenado.
Manter um condenado em regime fechado por todo o periodo da condenagcdo em
nada contribui para sua reinser¢cdo ao meio social. Por sua vez a LEP prevé que a
pena deve ser cumprida em progressdo no regime observando 0s requisitos
objetivos e subjetivos que serdo esclarecidos em capitulo préprio.

Dessa forma, nao resta duvida que lei em comento, foi claramente criada
sob a égide de uma a politica de respostas emergenciais de combates a
criminalidade, entretanto, deixou de observar as garantias de direitos humanos
conquistadas ao logo da histéria da humanidade.

Logo que entrou em vigor, a comunidade juridica se debrugou em criticas e
diversas acdes e remédios constitucionais foram impetrados para combater essa
imperfeicao legislativa. Em 2006, o Supremo Tribunal Federal no julgamento do

Habeas Corpus 82959 reconheceu a inconstitucionalidade do dispositivo que teve
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efeito “erga omnes”, que posteriormente teve alteracao dada pela Lei 11.464/07 que
dispbe que a pena por crime hediondo, pratica de tortura, terrorismo, trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, devera ser cumprida inicialmente em regime fechado®.

O aludido diploma penal possui ainda outras imperfeicées constitucionais que
mereceram reparos pelo STF. O Supremo Tribunal Federal ao julgar o habeas
corpus n°. 97.256 acertadamente declarou a inconstitucionalidade da expresséo
“vedada a conversao em restritiva de direitos” constante do § 4° do art. 33 e da
expressao “vedada a conversao de sua penas em restritivas de direitos”, constante
do art. 44, ambos da Lei n®. 11.343/06.

Em ato continuo, o Senado Federal editou a Resolugdo n° 5/2012,
suspendendo a execucao das expressdes declaradas inconstitucionais pelo STF.
Assim, sempre que presente os requisitos autorizadores da substituicido da pena
restritiva de liberdade por restritiva de direitos, as penas dos crimes elencados como
hediondos e equiparados poderdo ser convertidas da mesma forma com que se
procede em relagdo aos demais crimes da legislagéo penal.

O rol dessas imperfeicbes da lei de crimes hediondos ainda mereceu outro
corretivo, que foi tratado no julgamento do habeas corpus n®. 111.840 do Supremo
Tribunal Federal, em junho de 2012 (ANEXO 2). O Ministro Dias Tofolli, removeu o
Obice constante do § 1° do art. 2° da Lei n®. 8.072/90 com a redagédo dada pela Lei
n%. 11.464/07, o qual prevé: “a pena por crime previsto neste artigo sera cumprida
inicialmente em regime fechado”. Assim, declarou-se, de forma incidental, a
inconstitucionalidade com efeito ex nunc®, do referido dispositivo. Dessa forma a
obrigatoriedade de fixacdo do regime fechado para inicio do cumprimento de pena
decorrente de sentenca condenatéria transitado em julgado por crime hediondo ou
equiparado ndo mais persiste em nosso ordenamento juridico. Afirmou o Ministro
que: “se a Constituicdo Federal menciona que a lei regulara a individualizacdo da
pena, é natural que ela exista. Do mesmo modo, os critérios para a fixacdo do

regime prisional inicial devem se harmonizar com as garantias constitucionais, sendo

E um termo juridico em latim que significa que uma norma ou decisao ter4 efeito vinculante, ou seja, valera para
todos. Em outras palavras, € a ampliagao dos limites subjetivos da coisa julgada.

8 Noticias do STF, 23 de fev. 2006: Por seis votos a cinco, o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF)
reconheceu a inconstitucionalidade do paragrafo 1 do artigo 2° da Lei 8.072/90 que proibia a progressao
de regime de cumprimento de pena nos crimes hediondos. O assunto foi analisado no Habeas Corpus (HC)
82959 impetrado por Oséas de Campos, condenado a 12 anos e trés meses de reclusédo por molestar trés
criangas entre 6 e 8 anos de idade (atentado violento ao pudor).

? Ex nunc é uma expressdo em latim que significa "a partir deste momento", "de agora em diante", "deste
momento em diante" etc.



33
CRIME, PUNICAO E RECRUDESCIMENTO PENAL: UMA ANALISE DA EXPERIENCIA BRASILEIRA

necessario exigir-se sempre a fundamentacao do regime imposto, ainda que se trate
de crime hediondo ou equiparado”.

As criticas a Lei de Crimes hediondos nao para por ai, inUmeros sao 0s
pontos controvertidos, a exemplo, o que pensa Luiz Flavio Gomes, que é favoravel a
uma revisao da lei para distinguir o que é efetivamente crime hediondo do que nao é
(FERNANDES, 2012, p. 705.).

E notério que a seguranca publica, quando comecga a entrar em colapso,
principalmente quanto ao aumento da criminalidade, a histéria mostra que as
providéncias imediatas do governo sempre foram na direcdo de implantar uma
politica de controle repressiva penal, principalmente editando leis draconianas sem
muito das vezes um respaldo da ordem legal e suprimindo garantias constitucionais.

Ao nosso sentir, o principal problema dessa politica imediatista, que visa um
recrudescimento das leis no afa de conter o avanco do aumento da criminalidade e
solapar garantias e direitos humanos constitucionalmente consagrados, ndo s6 no
plano nacional, bem como, no plano internacional. O Estado Brasileiro € uma nagao
que mantém relacées diplomaticas de cunho democratico com a comunidade
internacional, aderindo a varios tratados internacionais de direitos humanos, entre
eles um de fundamental importancia que é a Declaragdo Internacional de Direitos
Humanos, que prevé em seu texto a proibicdo do retrocesso, sendo um dos
principios fundamentais a serem observados.

Dessa forma, qualquer norma legal que vise criar tipos penais e instituir
pena, tem que estar em conformidade com a ordem constitucional do Estado e ainda
respeitar os tratados internacionais que seja parte, é o que se pode defluir do que
esta elencado no § 2° do Art. 5 da CF, in verbis:

Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte (BRASIL,
2014, p. 9).

Resta claro, que qualguer norma que solape garantias e direitos do homem,
estara fadada ao fracasso, ndo sé por estar eivada de vicios que inviabilizam sua
eficacia, bem como a sociedade apesar de sedenta por seguranca, ndo esta
disposta a abrir mao dos direitos conquistados ao logo da histéria e a experiéncia de

determinados paises como, por exemplo, os EUA, tem mostrado que nem mesmo as
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penas mais severas, a exemplo da prisdo perpetua e da pena capital ndo sao
suficientes para conter a criminalidade.

Importa dizer sobre o assunto, lembrando o pensamento de Cesare
Bonesana, “o0 que previne o crime é a certeza de que havera uma punicao para

aquele que os cometer e ndo o rigor com que a pena € aplicada ao criminoso”.
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4. A LEI DE EXECUGCAO PENAL E O RDD

Em um Estado Democratico de Direito impde, segundo doutrina majoritaria,
reconhecer que a finalidade da pena envolve a prevencdo geral e especial, bem
como a reafirmacéo da ordem juridica. Lado outro, busca também a reinsercédo do
condenado, por meio de seus principios constitucionais, destacando-se o principio
da dignidade da pessoa humana, da individualizacdo da pena, humanizacdo das
penas e proporcionalidade.

Ao término de um processo criminal, a relagao juridica forcadamente criada
entre o Estado e o acusado continua na fase da execucao da pena. Tendo o Estado
o direito jus puniend'®, ele vai concretizar o comando trazido pela sentenca penal
condenatéria. O cumprimento da reprimenda penal é assegurado através da Lei de
Execucdo Penal n® 7.210/84 que tem a finalidade de garantir a efetiva eficacia de
decisdo judicial condenatéria. Para tanto, o Ministério Publico € incumbido da
fiscalizacao da progressao, da regressao nos regimes e dos beneficios.

Rogério Sanches Cunha, Promotor de justica, autor de varias obras juridicas,
preleciona que durante a fase do cumprimento da pena, existem direitos e deveres
mutuos (Estado e acusado). Sendo assim, importa lembrar que o jus executionis'’
nao € absoluto, incondicionado ou ilimitado. Ha limites tracados quando é prolatada
a sentenca condenatéria (privar de liberdade o condenado pelo tempo nela
expressamente determinado) e na Lei de Execucdo Penal (LEP), que estabelece
para o prisioneiro alguns direitos (inviolaveis, imprescritiveis e irrenunciaveis) nao
atingidos pelo encarceramento prisional. Busca-se, assim, evitar a hipertrofia da
punicdo, que violaria ndo s6 o principio constitucional da proporcionalidade, bem
como, transformar-se-ia em poderoso fator de reincidéncia (CUNHA, 2015)

E precisamente no capitulo IV da LEP, arts. 38 a 43, que o legislador tracou
verdadeiro estatuto juridico do preso (definitivo ou provisério), elencando, de
maneira minuciosa, 0s seus deveres (rol exaustivo) e direitos (rol exemplificativo),
tudo visando a boa convivéncia entre as partes processuais, bem como entre os
habitantes do sistema prisional. Alids, sabendo que as prisbes sao verdadeiros

agrupamentos humanos, e que todos os grupos humanos necessitam de ordem e

e jus puniendi € uma expressdo latina que pode ser traduzida literalmente como direito de punir do Estado.
Refere-se ao poder ou prerrogativa sancionadora.

t jus executionis € uma expressao latina que pode ser traduzida literalmente como a pretensao executéria do
Estado.
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disciplina para que seja possivel a convivéncia harménica entre seus componentes,
nos arts. 44 a 60 estédo previstas normas atinentes a disciplina do preso (definitivo e
provisério), fundamentando-se em um jogo equilibrado entre um sistema de
recompensas que estimula a boa conduta dos internos e uma série de sangdes para
aqueles que realizam a¢des que ponham em perigo a convivéncia ordenada que se
requer em um centro penitenciario. A disciplina consiste na colaboracdo com a
ordem, na obediéncia as determinacbes das autoridades e seus agentes e no
desempenho do trabalho (MIRABETE, 2004 p. 130)

Neste estudo académico interessa, mais precisamente, os dispositivos
atinentes a disciplina do preso, sem contudo, deixarmos de observar os seus
deveres e direitos, questdes umbilicalmente ligadas. O condenado a pena restritiva
de liberdade, no inicio da execucdo da pena, sera cientificado das normas
disciplinares do art. 46 da LEP, oportunidade em que ficara, desde logo, advertido
das conseqiéncias que a pratica de alguma falta disciplinar pode causar. A
obediéncia as normas dentro do presidio pressupde, invariavelmente, que o seu
destinatario as conheca, as cumpra para que possa além de usufruir dos seus
direitos e beneficios insculpidos na Lei de Execugdo Penal, bem como, evitando
sofrer a sanc¢des cabiveis durante o cumprimento da sentenca penal condenatoria.

Nesse sentido, sdo as licbes de Rogério Sanches Cunha, que “as faltas
disciplinares (demérito do preso) se classificam em leve, média ou grave. A LEP
define somente as de natureza grave (arts. 50. 51 e 52), deixando a legislacao local
a missao de etiquetar as demais. Essa verdadeira divisdo de tarefas, bem explicada
na exposicao de motivos da LEP, respeita as peculiaridades de cada regido, o tipo
de criminalidade, mutante quanto aos meios € modos de execucdo, a natureza do
bem juridico ofendido e outros aspectos que sugerem tratamentos disciplinares que
se harmonizem com as caracteristicas do ambiente (CUNHA, 2015).

As sancoes cabiveis em caso de falta disciplinar (graves) estdo enumeradas,

taxativamente, no artigo 53 da LEP:

| — adverténcia verbal;

Il - repreenséao;

[l - suspensao ou restrigao de direitos;

IV- isolamento na propria cela, ou em local adequado, nos estabelecimentos
que possuem alojamento coletivo;

V —inclusdo no regime disciplinar.(BRASIL, 2014, p.1414)
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O tema do nosso estudo reside, precisamente, nos artigos 52 e 53, V,
recentemente alterados pela Lei n® 10.792/03, a seguir comentada. O RDD foi
instituido para coibir as mazelas que ocorrem no interior das principais prisées
brasileiras. Além de crimes, uso de drogas e celulares, de dentro os detentos
comandam acdes externas de bandos e quadrilhas, além de ameacgarem
testemunhas e autoridades chegando a ordenar execugoes.

O Governo Federal estudava, em marco de 2003, uma medida visando criar
um sistema de “carcere duro” no pais, o que seria logo conhecido como Regime
Disciplinar Diferenciado - RDD. A medida seria imposta aos condenados por delitos
ligados ao crime organizado. Esta era a sua idéia original, tendo como objetivo
principal dar amparo legal ao Regulamento Disciplinar Diferenciado, existente como
norma administrativa em prisbes de seguranca maxima do Rio de Janeiro e Sao
Paulo.

As raizes do surgimento do RDD nao restam duvida que estao por detras das
grades das prisdes brasileiras, e sobre o tema Fernanda Silva traga sua trajetéria
que retrata as raizes que levaram o legislador a editar a lei para coibir as constantes
indisciplinas no interior dos presidios. As primeiras medidas para atacarem o
problema surgiram apoés diversas rebelides no Estado de Sao Paulo, dentre elas a
maior rebelido prisional registrada, ocorrida no Municipio de Taubaté, em que foram
envolvidas quatro cadeiras publicas sob a responsabilidade da Secretaria da
Seguranca Publica do Estado e vinte e cinco unidades prisionais, diversas medidas
administrativas foram tomadas.

Dentre essas medidas, estava a edicdo de resolugcbes, que visavam a
assegurar a disciplina e a ordem do sistema prisional. Entre elas, surgiu a Resolucao
SAP-26, de 04/05/2001, a qual instituiu o Regime Disciplinar Diferenciado. Ap6s a
criacdo dessa medida, cinco unidades prisionais adotaram o regime, no entanto, trés
delas deixaram de aplica-la em razao de ter sido inaugurado Centro de Readaptacao
Penitenciaria de Presidente Bernardes com a finalidade de abrigar aqueles presos
gue necessitavam de tratamento mais rigoroso.

E importante salientar que o RDD, em um primeiro momento, foi iniciado por
um ato normativo de Secretario de Estado, membro do Poder Executivo. Discutiu-se
na ocasiao, de forma acalorada, sobre a possibilidade de uma Resolucéo legislar
sobre matéria penal, ja que, segundo a Constituicao Federal, em seus artigos 22, | e
24, |, esta disposto que cabe a Unido legislar sobre tal matéria. Em agosto de 2002,
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a Resolugcdo SAP-59 instituiu o RDD no complexo Penitenciario de
Campinas/Hortolandia e, em marco de 2003, o Governo Federal, ao procurar uma
medida para "endurecer" o sistema ja criado e para amparar legalmente o RDD,
edita a Lei n® 10.792 com a criagao do RDD.

Dentro desse espirito, criando o Regime Disciplinar Diferenciado (arts. 52 e
53, V, ambos da LEP), forma mais drastica de punir e prevenir o aparecimento de
comportamentos indesejados dentro dos estabelecimentos penais e sancgdes
disciplinares mais rigorosas (SILVA, 2009).

Como o proprio nome ja anuncia, a disciplina imposta com a nova medida é
diferenciada, restringindo, como nenhuma outra, a ja limitada liberdade de
locomocgéao do preso e alguns dos seus direitos. O respectivo regime penal foi
bastante criticado por diversos autores e juristas, contudo, a sua aplicacao esta em
pleno vigor. Entre os argumentos podemos citar a auséncia de precisao
terminolégica para designar as condutas passiveis de penalizacdo, ou seja, a
utilizacdo de termos vagos e genéricos na definicao de faltas graves, penalizacao do
autor e n&o do fato concreto.

Camila Caldeira Nunes Dias, mestre e doutoranda em Sociologia pela
Universidade de Sao Paulo, em seu artigo sobre os efeitos simbdlicos e praticos do
Regime Disciplinar Diferenciado (RDD) na dinamica prisional, lembrando os estudos

de David Garland, a autora menciona:

O Estado, ao mesmo tempo em que reconhece sua fragilidade e sua
fraqueza revendo os objetivos de suas instituicdes e tornando-os mais
factiveis — no caso da prisédo, ndo mais reabilitar, mas simplesmente manter
o criminoso imével —, tenta esconder seu fracasso como garantidor da
seguranca publica, empregando uma for¢ca punitiva excessiva, como
demonstracdo de sua capacidade de punir (DIAS, 2009, p.134).

O RDD consiste uma medida emergencial para lidar com as mazelas que
surgem no sistema prisional que € um dos principais problemas de seguranca
publica na medida em que vai suportar toda a carga das acdes empregadas no
combate ao crime. Dessa forma o Estado vai protelando na solucdo das suas
fragilidades e sua inépcia. A resposta punitiva anunciada pelo RDD funciona para
proporcionar a ilusdo de que estd sendo tomadas medidas efetivas,
independentemente dos resultados positivos ou n&o.
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5. ANOVA LEI DE DROGA

Com o advento da nova Lei de Drogas, Lei N° 11.343/06, as antigas Leis
6368/76 e 10.409/02 que disciplinavam as condutas ilicitas de trafico e uso de
entorpecentes foram ab-rogadas. A nova lei de drogas passou a tratar de diversos
assuntos relacionados a prevencao, reinsercao, tratamento e repressdao de drogas
em territério nacional.

A nova lei surge como fruto de politica criminal que busca uma férmula de
combate ao crime de maneira mais rigida. O trafico de drogas se tornou um dos
crimes mais comuns e preocupantes na sociedade brasileira. Atras do trafico esta
uma rede organizada de crimes, tais como homicidios, corrupcao e lavagem de
dinheiro.

Para se ter uma idéia da propor¢cdo do aumento dos crimes envolvendo o
trafico ilicito de entorpecentes, em 2006, quando a Lei 11.343 comecou a valer,
eram 31.520 presos por trafico nos presidios brasileiros. Em junho de 2013, esse
namero passou para 138.366, um aumento de 339%. Nesse mesmo periodo, sé
outro crime aumentou mais dentro das cadeias: trafico internacional de
entorpecentes (446,3%). O Ministério da Justica divulgou dados de 2014 sobre o
sistema carcerario brasileiro, mas nem todos os estados informaram a estatistica
sobre os crimes cometidos. O levantamento mostra, no entanto, que proporcao dos
presos por trafico se manteve também no ano passado. Eram 25% do total entre os
homens e 63% entre as mulheres.

Estima-se que, em Séo Paulo, posse e trafico de drogas motivaram 25,27%
das prisdes de incluidos no sistema prisional entre 15 de abril e 14 de maio deste
ano. Foram 837 novos presos de um total de 3.311 no periodo de um més, segundo
a Secretaria de Administracdo Penitenciaria (SAP). Outros 10,72% (355 presos)
entraram por outros crimes praticados em funcao do vicio em substancia téxica.

A nova lei que veio para substituir as ja existentes, em se tratando de ab-
rogacao (revogacao total) era de se esperar que a nova lei viesse trazer normas de
natureza penal ainda mais severas e que tivessem por contetdo a incriminacao de
condutas ligadas ao uso, trafico, venda e toda sorte de agdes que pudessem ter a
droga como fundamento de atuagdo. Pois bem, houve sim um aumento na
prescricao punitiva das condutas ligadas ao trafico e também quanto ao periodo de
prova para progressao de regime e da concessdao do livvamento condicional.
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Entretanto, a maioria dos doutrinadores surpreendeu-se quando da leitura do art. 28,
que pretendeu substituir o antigo art. 16 da Lei 6368/76, sobre o usuario de
entorpecentes. Veja o que prescreve o citado artigo in verbis:

Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo,
para consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo com
determinacdo legal ou regulamentar serd submetido as seguintes penas:

| — adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il — prestacdo de servicos a comunidade;

[l — medida educativa de comparecimento a programa oOu Curso
educacional. (BRASIL, 2014, p. 1388)

Tao logo entrou em vigor a nova lei, surgem as discussdes na interpretacao
doutrinaria acerca da natureza juridica do artigo 28 da Lei de Drogas. A polémica
surgiu devido a prescricao punitiva “inusitada” trazida pelo legislador ao mundo
juridico, ensejando uma verdadeira perplexidade e gerando acalorados debates
doutrinarios para afirmar qual a natureza juridica do artigo 28, no afa de responder
quanto a definicao do ilicito ali previsto se houve descriminalizacédo, despenalizacao
da posse para consumo proprio, ou a conduta continua sendo crime.

Assim como € sabido, o advento da Lei 11.343/06 com o novo tratamento
dispensado ao usuario ou ao dependente de drogas, artigo 28 desta lei, ainda tem
travado empedernidas discussdes acerca da natureza juridica do dispositivo em
destaque, sendo previsto tdo somente penas alternativas para o usuario de drogas.
A questao debatida é a seguinte: teria o legislador contemplado um crime, uma
infracdo penal sui generis’® ou uma infracdo administrativa ou mesmo “abolitio
criminis™?

Os argumentos no sentido de que o art. 28 contempla ou ndo um crime sera
abordado por algumas correntes doutrinarias, mas inicialmente nos permitimos
comentar a posicao de Luiz Flavio Gomes, por ser a corrente que langou o germe da
celeuma e bastante polémica a sua tese. Com a vigéncia da nova lei de drogas no
ordenamento juridico, alguns doutrinadores de peso manifestaram sua posi¢dao, mas
como ja dito, sem duvida alguma a corrente mais polémica foi a defendida por Luiz
Flavio Gomes em seu livro Nova Lei de Drogas Comentada publicado em 2008.

12 Sui generis, € uma expressao latina e quer dizer “de seu préprio género”, ou seja, significa que algo (fato,
situacao, caso) é unico no género, é original, peculiar, singular, excepcional, sem semelhang¢a com outro.

'3 Abolitio criminis, é uma forma de tornar atipica penalmente uma conduta até entao proibida pela lei penal, gera
como consequéncia a cassagao imediata da execucéo e dos efeitos penais da sentenca condenatdria
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Para o doutrinador, defendendo a tese de que a Lei 11.343/06 teria promovido
verdadeira “Abolitio Criminis", para ele houve uma descriminalizacdo da posse de
drogas para consumo préprio. Em seu entender o que justificaria tal conclusao seria
o fato de que, de acordo com a Lei de Introducdo ao Codigo Penal (artigo 12.), ndo
se poderia classificar o dispositivo nem como crime, pois ndao prevé pena de
reclusdo ou detencdo, nem como contravencgdo, ja que também nao prevé multa
isolada ou prisdo simples. Portanto, o artigo 28 do diploma comentado ndo mais
trataria de uma “infracdo penal”’, embora mantendo a ilicitude da conduta.

O embasamento tedrico-juridico do jurista esta escudado no artigo 1° da Lei
de Introducédo ao Codigo Penal (Dec.-Lei 3.914/41), que considera crime a infracao
penal a que a lei comina pena de reclusdo ou detencéo, quer isoladamente, quer
alternativa ou cumulativamente com a pena de multa; e contravencgao, a infracao a
que a lei comina, isoladamente, penas de prisdo simples ou de multa, ou ambas,
alternativa ou cumulativamente.

A diferenca do que seja crime e contravencao penal é apenas axiologica,
pois, antologicamente ambas as condutas previstas na lei prevé uma violacdo do
dever ser, apenas a prescricao punicao € diferenciada. Para Luiz Flavio Gomes
(2008), conforme esta insculpido no artigo 1° da lei de introducao ao Cdodigo Penal, o
crime € a infracdo penal punida com reclusdao ou detengcdo (quer isolada ou
cumulativa ou alternativamente com multa), ndo resta divida que a posse de droga
para consumo pessoal deixou de ser ‘crime’ conforme as sangdes previstas na nova
lei de drogas: adverténcia, prestacao de servicos a comunidade e comparecimento a
programas educativos. Tais sangdes ndo trazem nenhuma consequéncia, ou seja, a
prisdo. Afirmando ainda que, tampouco essa conduta passou a ser considerada
contravengao penal.

E que pese os argumentos, sustentamos o equivoco da conclusdo no exato
ponto acima comentado, porque parte de premissas insuficientes que desconsiderou
o ordenamento juridico como um todo. O direito penal deve ser entendido como um
sistema em absoluta comunhao com a Constituicdo da Republica e com todo o resto
do ordenamento juridico. Possiveis conflitos sao resolvidos pelos principios
constitucionais e que o intérprete pode e deve lancar mao para aclarar a verdadeira
natureza juridica de uma determinada categoria juridico-penal criada pelo legislador.

Instalada assim, a polémica sobre a natureza juridica do art. 28 da Lei
11.343/2006 sobre o usuario de entorpecentes cujo texto prevé as ja conhecidas
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penas alternativas. A controvérsia entdo é a seguinte: o legislador infraconstitucional
teria contemplado um crime, uma infracdo penal sui generis ou uma infracdo
administrativa ou mesmo “abolitio criminis®? Resposta que a simples interpretacao
literaria ainda nao logrou resolver.

Outra corrente doutrinaria é aquela defendida pela Professora Alice Bianchini
que afirma ter ocorrido uma descriminalizacao substancial e a adotada pela 12 turma
do STF, que diz haver apenas uma despenalizacdo, mas nao descriminalizagdo, na
medida em que ocorreu a supressao da pena privativa de liberdade (RE 430.105
QO/RJ, Rel. Sepulveda Pertence, STF).

Analisando separadamente cada corrente, sem, entretanto, defender uma ou
outra posicdo, apenas vamos tentar aclarar o verdadeiro espirito da natureza do
artigo 28 da nova Lei de Drogas. Para tanto, abordaremos varios institutos juridicos
penais levando a uma reflexdo quanto as possibilidades técnicas da criacdo de uma
norma penal para que possa ser considerada validamente constitucional e seja
realmente uma ferramenta para o combate a criminalidade, castigando quem de fato
comete um fato contrario ao ordenamento e de quem na verdade precisa de
tratamento da saude ao invés e ser jogado ao carcere.

Apenas para cunho didatico, adotaremos como primeira corrente a defendida
pelo Min. Sepulveda Pertence e adotada pela 12 turma do STF, cujo texto diz que
houve apenas uma despenalizacdo, mas nao descriminalizagdo, na medida em que
apenas ocorreu a supressao da pena privativa de liberdade, ndo se podendo falar
em abolitio criminis. O argumento principal utilizado pelo Ministro Pertence para
concluir que se um usuario de drogas comete “crime” e esta vinculado ao ECA, ou
seja, ao menor que tenha posse de drogas para consumo pessoal. De acordo com a
decisao da Primeira Turma do STF (RE 430.105-9-RJ, rel. Min. Sepulveda Pertence,
j. 13.02.07) sé se pode impor medidas socio-educativas ao menor quando ele
comete uma infragdo penal, isto €, crime ou contravengéo. Se o art. 28 ndo retrata
nenhum crime nem tampouco uma contravencao, os menores ficariam impunes.

Para essa primeira corrente nao teria havido descriminalizagéo, sim, somente
uma despenalizagdo moderada. A defendida por Luiz Flavio Gomes, diz que o
preceito secundario do art. 28 nao se enquadra no conceito de crime previsto no art.
1 LICP, tendo em vista que, aquele prevé a aplicacdo de adverténcia, prestacao de
servicos e medida educativa de comparecimento a programas educativos € como

pode ser observado no critério legal definido na LICP, apenas menciona como
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caracterizadores do crime e da contravencdo as penas de reclusdo, detencao
(crime) e prisdao simples ou multa (contravencéo). Segundo o citado Professor, o art.
28 pertence ao Direito penal, mas ndo constitui “crime”, como a conduta continua a
ser proibida, embora nao seja crime, entende tratar-se de infracdo penal sui generis,
houve descriminalizacao formal e ao mesmo tempo despenalizagdo, mas nao
abolitio criminis.

Em outras palavras, continua o autor a aduzir que a conduta do usuario
continua sendo penalmente punivel. Tem implicacdes penais e nao revogou o art. 16
da antiga lei de tdéxicos. Mas tratar o usuario, depois do novo contexto legislativo
advindo com a Lei 11.343/2006, como “criminoso”, como “toxico-delinqlente”, nao
nos parece o melhor caminho, destaca Gomes (2008). A pecha de “criminoso” ao
usuario de drogas significa um grave retrocesso, enorme distanciamento da politica
européia de reducdo de danos e ndo coopera, em absolutamente nada, para seu
processo de recuperacao ou de reinsercao social.

Se o fato punido com reclusdo ou detencao é “crime” e se esse mesmo fato
quando punido com prisdo simples ou multa € uma “contravencao penal”, como
admitir que o menos, ou seja, como admitir que o fato punido com sangdes mais
brandas do que prisdo simples (esse € o caso do art. 28) seja “crime”. O fato punido
com pena menor que a da contravencao é reputado como crime. Isso nos parece
muito paradoxal!

De nada adianta, de outra parte, conceber o usuario como “criminoso” ou
“toxicodelinglente” se todos sabem que as consequiéncias que Ihe podem alcancar
(por forca na nova lei) destoam completamente disso. O juiz sabe que nada pode
fazer contra ele em termos coativos (imperativos). A dureza nominal (“criminoso”)
nao se corresponde com a realidade. Denominar o art. 28 de “crime”, portanto, pode
significar a banalizacdo deste conceito no Direito penal. Passamos a ter um “crime”
com consequéncias pifias (inexpressivas) caso o infrator ndo cumpra as san¢des
impostas pelo juiz. “A nova lei banalizou a fungdo do juiz (deveria ter adotado em
relacdo ao usuario a desjudicializacao); o STF, com a devida vénia, acaba de
banalizar o conceito de crime”.

A terceira corrente defendida por Alice Bianchini, o art. 28 ndo pertence ao
Direito penal, sim, € uma infracdo do Direito judicial Sancionador (seja quando a
sancao alternativa é fixada em transagao penal, seja quando imposta em sentenca

final (no procedimento sumarissimo da lei dos juizados), tendo ocorrido
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descriminalizagdo substancial (ou seja: abolitio criminis). Para dar sustentabilidade a
essa tese podem ser invocados os seguintes argumentos de Bianchini (2008):

(@) A Lei 11.343/2006 fala em “medidas” ou “medidas educativas”; ndo obstante o
art. 28 se encontrar inserido no capitulo denominado “Dos crimes e das penas”, em
alguns dos dispositivos legais, quando se faz referéncia as consequéncias a serem
impostas ao usuario (art. 28, Ill, art. 28, § 1°; art. 28, § 6° e art. 29);

(b) Duas consequéncias previstas no art. 28 nao possuem nenhuma carga aflitiva,
ao contrario, tém natureza puramente educativa. (adverténcia e encaminhamento a
programas educativos). Apenas no inciso |l (prestacdo de servico a sociedade)
possui carater e repressivo, porém de infima severidade;

(¢) Quando impostas a transacdo penal ndo geram nenhuma conseqiéncia
relacionada com o Direito penal, conforme art. 48, § 5°, nao gera reincidéncia ou
antecedentes. E normalmente a concretizacdo de uma transacao penal impede que
outra seja feita no lapso de cinco anos. Mas essa regra nao vale para o caso do
usuario, que conta com disciplina propria do artigo 20 § 4°, aduzindo que mesmo
dentro daquele periodo de cinco anos podera ser beneficiado com nova transagao
penal;

(e) Havendo descumprimento da transag¢do ou da sentenga condenatdria as Unicas
medidas cabiveis sdo: admoestacao verbal ou multa (art. 28, § 69). Isso evidencia,
de modo patente, que todas as medidas impostas ao usuario de drogas refogem da
estrutura e da sistematizacdo do Direito penal. Por fim, a qualquer tempo elas
podem ser substituidas, ouvidos o MP e o defensor (art. 27). Isso reforga o carater
educativo ou ressocializador dessas medidas.

A autora continua ainda em seus ensinamentos aduzindo que no caso do
usuario de drogas, seu comportamento causa uma afetacdo a um bem juridico
pessoal (saude individual). Nessas situacdes, o Direito penal ndo se encontra
legitimado a atuar, sob pena de desrespeito a direitos fundamentais da pessoa
humana, no caso, autonomia e liberdade. Sdo as chamadas zonas livres do Direito
penal (Arthur Kaufmann), que se constituem em areas de contencgéo juridico-penal,
nas quais as decisdes sdo deixadas ao alvedrio das consciéncias dos envolvidos,
impondo-lhes consequéncias distintas das penais, quando violada a norma; tudo o
que acaba de ser exposto evidencia que em relacdo ao usuario de drogas algumas
consequéncias sao pertinentes, de qualquer maneira elas hdo de se distanciar do
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direito repressivo, por lhes faltar requisitos legitimadores; é razoavel, assim, que o
uso de drogas fique circunscrito ao ambito do Direito judicial sancionador.

A criacdo de qualquer lei, tipo penal ou prescricdo punitiva deve estar
condicionado aos preceitos normativos constitucionais. Se a técnica legislativa nao
estiver de acordo com as normas de elaboracao das leis, cabera uma acao objetiva,
para retirar do cenario juridico brasileiro aquilo que conflita verticalmente com o
nosso diploma maior através do controle de constitucionalidade.

A Constituicao Federal de 88 apresenta em seu o artigo 5°. XLVI, alineas "a"
a "e", um rol muito mais amplo do que as penas de reclusdo, detencéo, prisao
simples e multa previstas na Lei 2848 de 7 de setembro de 1940 que foi alterada
pela Lei n. 7.209 de1984 e Lei n. 9.714 de 1998 das penas restritivas de direitos.

Importa dizer que, apesar da Constituicao elencar um rol de pena bem amplo,
esse rol nem sequer é taxativo, mas meramente exemplificativo, pois que o
dispositivo arrola as penas ali elencadas com a ressalva de que o legislador
infraconstitucional podera adotar "entre outras". Ou seja, permite o legislador criar
novas prescricées punitivas, desde que nao conflite com as clausulas pétreas que
aqui neste contexto podemos citar no mesmo artigo 5° o inciso XLVII - ndo havera

penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do artigo 84,
XIX;

b) de carater perpetuo;

c) de trabalhos forgados

d) de banimento;

e) cruéis. (BRASIL, 2014. p.8)

Analisando as possibilidades de cominacdo de pena que o legislador
contemplou no artigo 28 da Lei 11.343/06, ndo ha duvida que foram respeitados os
parametros constitucionais a ensejar eventual controle de constitucionalidade,
entretanto, ao nosso sentir, ao analisar o nucleo do tipo em comento, o legislador foi
muito além do que respeitar os preceitos constitucionais para a criacao de penas, ao
prescrever a simples adverténcia, sem duvida inovou, logrou despenalizar o tipo
penal, pois ndo ha nenhuma conotacdo punitiva em advertir alguém que seu
comportamento é prejudicial a saude, de uma forma timida e discreta quis abolir o
crime de uso de drogas, sé nao o fez por mera politica criminal.

O legislador ao criar uma figura tipica, deve observar os costumes e

comportamentos sociais, bem como respeitar principios consagrados na
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constituicdo. Entre esses principios normogenéticos destacamos o0s retro-
mencionados, por ser insitamente pertinente ao processo de criagdo de uma norma
incriminadora que vai atingir um dos bens mais valioso da pessoa humana, qual
seja: a liberdade.

Iniciamos nossos comentarios com o Principio da lesividade, também
conhecido como principio da ofensividade, nullun crimem sine iniuria, enuncia que
nao ha crime sem lesao ou perigo de lesdo a um bem juridico penalmente protegido.
Decorre desse principio a inadmissibilidade dos crimes de perigo abstrato, nao
gerador de lesdao ou perigo concreto de lesdo a bens juridicos, havendo, tao
somente, presuncao de perigo. Outro & Principio da taxatividade, nullum crimem,
nulla poena sine lege certa, é preciso que o legislador descreva da forma mais certa
possivel o tipo penal e fixe 0s marcos ou margens penais, para que os destinatarios
reconhecam de forma clara as caracteristicas da conduta punivel bem como sua
sancdo. Se caso nao houver uma determinacdo certa, a punibilidade estara
ilegalmente determinada antes do fato. Esse principio prescreve nao sé que o fato
deve ser previamente definido pelo legislador, mas também a pena, sendo seria o
juiz que deveria fixar esta ultima de maneira intoleravel. A observancia desse
principio serve para uma autolimitacdo do poder punitivo-judiciario para assim
constituir uma seguranga de igualdade de tratamento e, principalmente, para
prescrever uma pena adequada a conduta descrita como crime.

Da mesma forma o principio da intervengdo minima, também conhecido como
ultima ratio, principio orientador e limitador do poder incriminador do Estado, que
preconiza em sua esséncia a possibilidade de legitimar a criminalizagcdo de uma
conduta quando esta constitui meio necessario para a protecao de determinado bem
juridico. Quando outras formas de sancdo ou outros meios de controle social
revelarem-se suficientes para a tutela desse bem, ndo é recomendavel e adequado
criminalizar certas condutas.

No caso do artigo 28 da nova lei de drogas, o bem juridico atingido € diretamente
ligado a pessoa que faz uso de drogas. Se esse usuario € ou ndo um dependente
quimico, melhor seria um tratamento especializado para a recuperagdo e
reintegracdo ao meio social, € o que deve ser almejado devido a dignidade da
pessoa humana.

Outros Principios Constitucionais de igual envergadura devemos citar, a
exemplo o da Dignidade da pessoa humana e o Principio da Culpabilidade, Aquele,
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preconiza que a dignidade da pessoa humana, em si, ndo é um direito fundamental,
mas sim um atributo inerente a todo ser humano. Este, por sua vez aduz nulla poena
sine culpa, por esse dogma, impede a responsabilidade penal objetiva, impondo a
responsabilidade penal subjetiva pela qual a aplicacdo de pena pressupde em todo
caso a existéncia de culpabilidade, pelo que quem atua sem ela ndo pode ser
punido. Este € um aspecto da culpabilidade, ou seja, excluir a responsabilidade pelo
simples fato da ocorréncia do resultado.

Sem a pretensao de analisar a natureza juridica do artigo 28 com base nestes
institutos juridicos penais que sdo como um alicerce para a compreensao axiologica
das ciéncias criminais, vamos sintetizar a esséncia de cada um, para que possamos
ter uma visdo mais apurada da relacao e pertinéncia que ha entre o artigo 28 e os
respectivos institutos.

O direito penal é o ramo do direito publico que se ocupa de incriminar as
condutas mais graves e assim somente devendo ser usado como ultima ratio, dai o
seu caracter subsidiario, ou seja, somente devendo ser utilizado quando outros
ramos do direito ndo forem suficientes para resolver o conflito.

E salutar conceituar o Direito Penal e o fazemos lembrando o que nos ensina
o Professor Guilherme de Souza Nicci: é o conjunto de normas juridicas voltadas a
fixacdo dos limites do poder punitivo do Estado, instituindo infracdes penais e as
sancgdes correspondentes, bem como as regras atinentes a sua aplicacao (NUCCI,
2006, p. 53).

Ja a politica criminal podemos entender que se trata de uma postura critica
permanente do sistema penal, sendo um mecanismo importante que o Estado
possui para o combate a criminalidade e como forma de idealizar a criacdo de
normas em abstrato, tanto quanto na aplicacdo das leis aos casos concretos. Posto
esse breve resumo do que sejam esses institutos juridicos penais, ousamos afirmar
que o artigo 28 da lei de toxicos esta inserido neste universo, de forma impar e
inusitado por assim dizer. Queremos dizer com isso que 0 artigo em comento tem
em sua esséncia um pouco de cada instituto quando se fala em forma de criacao de
tipos penais e punicdo, como base material e ética orientadora da legislagdo e como
fenbmeno social. Faltou apenas ao legislador definir com maior seguranca a
natureza juridica deste artigo, pois ele deixou a desejar quanto a prescricao punitiva

como veremos a frente.
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Importa dizer que, a criacao de leis penais esta condicionada a certa limitacao
ao poder punitivo estatal, tendo como eixo principal em um estado democratico
humano de direito, que o individuo deve ser protegido ndo somente mediante o
Direito Penal, mas também do préprio Direito Penal. Assim o artigo 28, foi inserido
no ordenamento juridico patrio visando um combate ao uso discriminado de drogas,
sendo com toda certeza fruto de uma politica criminal de resposta rapida em face do
fenbmeno social em constantes mudancas de paradigmas.

Acertou o legislador quanto a necessidade de responder ao apelo da
sociedade no que se refere a acdo de combate ao submundo das drogas. Contudo,
nao logrou criar uma forma eficaz contra aquele que vai sofrer diretamente os efeitos
das drogas e da legislacdao. A Lei de drogas pde a disposicdo do magistrado trés
formas de sancao ao usuario, medidas que visam muito mais a ressocializacao do
que uma pena propriamente dita, ndo sendo outra a impressdo que se pode ter
quando se observa o prescrito no artigo 28 dessa lei especial.

O artigo em comento difere do crime previsto artigo 33 em face da finalidade
que visa prevenir, naquele tem a finalidade especifica de prevencao ao consumo
pessoal, neste coibir o trafico de drogas. A matéria tratada no artigo 28, nas palavras
de Guilherme de Souza Nucci, “n&o se trata de infragdo de menor potencial ofensivo,
mas de infimo potencial ofensivo. Além da possibilidade de transacao (art.48, § 5°),
nao se impora prisdao em flagrante (art.48, §2°) e, ao final, podera ser aplicada
simples adverténcia”.

Cabe ressaltar que, por ser de infimo potencial ofensivo, jamais sera imposta
a pena privativa de liberdade ao usuario de drogas, mesmo quando nao é possivel a
transacao devido a reincidéncia. Resta no maximo a aplicacdo das medidas
educativas principais. '* Ainda o segundo Guilherme de Souza Nucci, menciona que:

O legislador, ao usuéario de drogas, possivelmente sem ousar a ponto de
descriminalizar ou despenalizar o delito, preferiu estabelecer medidas de
carater puramente educativo ou recuperador, como se observa nos incisos |
a lll do art. 28. Entretanto, se 0 condenado ndo cumprir a prestacdo de
servicos a comunidade ou deixar de comparecer a programa Ou Curso
educativo, o0 maximo que o juiz podera fazer é admoesta-lo (censura com
brandura) verbalmente e, sucessivamente (na seqléncia) fixar uma multa
de 40 a 100 dias-multa (NUCCI, 2006, p. 762)

% Neste topico fazemos questdo de utilizar o termo medida educativa por concordarmos ser mais adequado do
que a terminologia pena, por nao ter nenhuma conotagéao aflitiva de uma condenacao na seara criminal.
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Importa dizer que a solugdo ndo é buscar medidas severas, mas medidas
eficazes no intuito de servir de exemplo e de ressarcir a vitima, produzindo o
sentimento de justica. Noutro giro, ter em pauta a preocupacado na reeducacao e
reintegracdo do criminoso de maneira que ele perca a vontade delitiva e passe a
contribuir para a realizacdo da paz social.

E sabido que o sistema juridico brasileiro sempre trabalhou na repressao.
Parte majoritaria da doutrina atual sustenta que o sistema prisional esta falido, ou
seja, deixou de atingir as suas finalidades reeducativa, preventiva, ressocializadora.

Todavia, essa falha estrutural pode e deve ser resolvida com o
estabelecimento de medidas efetivas na realizacdo dos fins penais, ou seja, por
meio de penas que permitam a reestruturacao social apds a pratica criminosa e,
consequentemente, garantam a manutencao da ordem publica e da paz social, é o
que singelamente o legislador nos contemplou com discutido artigo 28 da nova lei de
toxicos.

Com o advento da nova lei de toxicos, além dos meios alternativos a pena
privativa de liberdade ja contemplada no Cédigo Penal, a mesma trouxe algumas
novidades ja mencionadas. O caput do artigo 1° da Lei de Drogas instituiu 0 SISNAD
que é um sistema voltado as politicas publicas sobre drogas com o objetivo de
prescrever medidas para a prevencao de seu uso indevido e para a atengédo e
reinsercao sociais de usuarios e dependentes.

Podemos dizer que os substitutos penais e as penas alternativas sdo medidas
ja adotadas pelo Brasil. Elas objetivam a realizacdo efetiva das finalidades e dos
principios norteadores do Direito Penal, mas n&o logram uma verdadeira
recuperacdo daquele dependente quimico e também consumidor que por fim
mantém o trafico lucrativo. Como se pode notar na simples leitura da Lei de Drogas
varios artigos foram destinados a prevencao e reinsercao e tratamento terapéutico,
mas todos esses comandos legais acabam resultando na pratica no mesmo efeito
das normas de eficacia limitada e de conteldo programatico, pois nada se tem feito
de concreto até o momento, ficando o usuario a mercé do entendimento do
magistrado do processo.

Se for possivel cumprir harmonicamente a legislagdo com medidas sociais e
tratamento do dependente quimico para afastar o individuo do submundo das
drogas no sentido amplo, sera um grande passo para a recuperacao do drogado e

contribuir para o combate a criminalidade.
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6. O ESTATUTO DO DESARMAMENTO

O Estatuto do Desarmamento, Lei n. 10.826 de 22 de dezembro de 2.003, € 0
diploma legislativo que atualmente tipifica os crimes relacionados ao porte e posse
de arma de fogo.

O Estatuto do Desarmamento como ja dito em nossos apontamentos iniciais,
€ um caso emblematico na medida em que as primeiras manifestagbes legislativas
para disciplinar a posse e porte e arma de fogo, surgem no mundo juridico
inicialmente apenas como simples contravencado penal, e apresentava penas mais
leves e por politica criminal foi transformado em crime, tendo o tipo penal merecido a
edicdo de duas leis consecutivas agravando ainda mais as condutas tipicas
elencadas inicialmente como contravencgao penal.

As infragbes relacionadas a matéria anteriormente eram tratadas como
simples contravencao penal, sendo as acgdes relacionadas ao uso de arma de fogo
tipificadas pela lei de contravencao penal instituida pelo DECRETO-LEI N°
3.688, de 3 de Outubro 1941, sendo que as penas cabivel para os condenados nos
tipos penais elencados na referida lei, eram somente prisdo simples, de trés meses
a um ano, podendo ser aumentada de um terco a metade cumuladas com multa.

Dessa forma, eram considerados infracdes de menor potencial ofensivo e
submetidos aos procedimentos da lei 9,099/95, Lei dos Juizados Especiais.

O Brasil tornou-se nos ultimos anos, um dos paises mais violentos, com
altas taxas de homicidios envolvendo arma de fogo em todo territério nacional. As
causas desse fenbmeno podem ser apontadas por multiplos fatores, entre eles o
crescimento acelerado das cidades com destruicdo das tradicdes na sociedade. A
constante onda de crimes envolvendo o uso de arma de fogo motivou 0 nosso
legislador a rever a normatizacao sobre o uso de arma de fogo.

O porte e posse de arma de fogo no Brasil desde os anos 40 eram tratados
meramente como contravencdo penal, e por politica criminal, passou a ser
disciplinado pela lei n. 9.437/97 como crime. A referida lei revogadora transforma as
condutas tipificadas da lei de contravencao penal em crime, pois o alto indice de
crimes envolvendo arma de fogo estava tomando propor¢cées que colocou o Brasil
entre os paises em que mais ocorrem crimes envolvendo arma de fogo.

A nova lei veio com uma roupagem mais severa. A lei 9.437, promulgada em
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20 (vinte) de fevereiro de 1997, esta lei trouxe inUmeras inovagdes no que concerne
ao comércio e uso ilegal de armas de fogo. Para melhor compreensdo, alguns
comentarios sao de suma importancia no que diz respeito as condutas que eram
tipificadas como contravencdo penal e posteriormente revogadas pela Lei n°
9.437/97. O decreto-lei 3.688, de 3 de outubro de 1941, conforme ja mencionado,
ficou conhecido como Lei das Contravencdes Penais, e dispunha em seu artigo

19 sobre o porte ilegal de arma de fogo nos seguintes termos:

Art. 19. Trazer consigo arma fora de casa ou de dependéncia desta, sem
licenca da autoridade:
Pena — prisédo simples de 15 (quinze) dias a 6 (seis) meses, ou multa, ou
ambas cumulativamente. (BRASIL, 2010, p.518).

§1°. A pena é aumentada de um tergco até metade, se o agente ja foi
condenado, em sentenca irrecorrivel, por violéncia contra a pessoa.

§2°. Incorre na pena de prisdo simples, de 15 (quinze) dias a 03 (trés)
meses, ou multa, quem possuindo arma ou muni¢ao:

A) deixa de fazer comunicagdo ou entrega a autoridade, quando a lei o
determina;

b) permite que alienado, menor de 18 (dezoito) anos ou pessoa inexperiente
no manejo de arma a tenha consigo;

c) omite as cautelas necessérias para impedir que dela se apodere
facilmente alienado, menor de 18 (dezoito) anos ou pessoa inexperiente em
maneja-la". (BRASIL, 2010, p.518)

Pela lei 3.688, o porte ilegal de arma foi tratado como simples contravencgao
penal (crime ando) e era rotineiramente nos bastidores do judiciario, punido téo-
somente com pena de multa, e com o advento da Lei 9.099, de 26 de setembro de
1995, a Lei dos Juizados Especiais Criminais, por forca do disposto em seu artigo
61, que passou a ser considerado delito de menor potencial ofensivo.

Em 1997 o legislador houve por bem dar nova regulamentagéo ao porte ilegal
de arma de fogo, e veio a tona a Lei 9.437, de 20 de fevereiro de 1997, e a partir de
entao portar ilegalmente arma de fogo passou a ser crime, punido, no minimo, com
detencdo de 1(um) a 2(dois) anos e multa, conforme decorre do disposto no art. 10
da referida lei, in verbis:

Art. 10. Possuir, deter, portar, fabricar, adquirir, vender, alugar, expor a
venda ou fornecer, receber, ter em depdsito, transportar, ceder, ainda que
gratuitamente, emprestar, remeter, empregar, manter sob guarda e ocultar
arma de fogo, de uso permitido, sem autorizacdo e em desacordo com a
determinacao legal ou regulamentar.

Pena - detencao de 01(um) a 02(dois) anos e multa. (BRASIL, 2010, p.698).
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O artigo em questédo diz respeito, de uma forma genérica, ao simples Porte
llegal de Arma de Fogo de Uso Permitido, € um tipo penal de conduta variada,
sendo 18 condutas que compdem o referido tipo. Nao é necessaria a realizacéo de
mais de uma destas condutas para a caracterizacdo do crime e, inclusive, por tratar-
se de um tipo misto alternativo, a realizacdo de mais de um comportamento pelo
agente implicard sempre em um Unico crime por aplicacdo do principio da

alternatividade.

O agente em pleno cometimento deste tipo penal, que for flagrado pela
Autoridade Policial, devido a quantidade maxima da pena cominada in abstrato— 02
(dois) anos — exceder aos limites impostos pela Lei n®. 9.099/95 — 01 (um) ano, nao
podera adotar outra medida sendo a lavratura do Auto de PrisGo em Flagrante
Delito, contudo, ao término do APF devera o Delegado de Policia, obrigatoriamente,
providenciar despacho de concessado ou ndo de fianca, uma vez que o crime é
apenado com detencdo e de acordo com a norma expressa ao art. 322 do CPP.
(SANTOS, 1999).

Assim ocorreu também a revogacao dos demais tipos penais disciplinados na
Lei de Contravencdo Penal e, em particular aos artigos. 18, que sintetizava a

seguinte férmula, in verbis:

Art. 18. Fabricar, importar, exportar, ter em depdésito, ou vender, sem
permissdo da autoridade, arma ou munigao:

Pena - prisdo simples, de 03 (irés) meses a 01 (um) ano, ou multa, ou
ambas cumulativamente, se o fato ndo constitui crime contra a ordem
politica ou social". (BRASIL, 2010, p.518).

O artigo em comento prevé a contravencado penal de fabrico, comércio ou
detencdo de arma ou municdo. O fabrico, a venda e a manutencdo em depdésito se
encontram também, conforme exposicdo acima foi alcancada pelo artigo 10 da Lei
n®. 9.437/97, porém a importacao e exportacdo, ndao. No entanto, quem importa esta
adquirindo e, que exporta, vendendo, fornecendo ou remetendo, esta por analogia,
praticando as condutas previstas na referida Lei. (SANTOS, 1999).

Dessa forma, oart. 18 e 19 da Lei das Contravengdes Penais estao
revogados pelo art. 10 da Lei n°. 9.437/97, ao menos no que se trata de arma de
fogo de uso permitido. Isso porque o excerto contravencional estd em plena vigéncia

quando se trata das condutas supracitadas aliadas as municées, armas de
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arremesso (dardos, flechas) ou arma branca (faca, canivete, estilete, peixeira,
punhal, adaga, machado, espada). Trata-se de simples derrogacédo (revogacao
parcial). Portanto, se a Autoridade Policial deparar-se com uma destas situacdes
supra expostas, por exemplo: um cidadao que sem motivo aparente fora apreendido
em uma rua escura portando uma faca peixeira; ou é apreendido e, pela conviccao
do Delegado, evidencia-se estar portando para fins de cometer um ilicito, deve
proceder de acordo com o maximo cominado da pena in abstrato (01 (um) ano) a
confeccao de Termo Circunstanciado de Ocorréncia.

A lei n®. 9.437/97 que revogou a matéria atinente ao porte e posse de arma de
fogo antes disciplinada como contravencao penal, foi posteriormente revogada pela
lei 10.806/03, diploma legislativo que foi batizado como Estatuto do Desarmamento.
A legislacao vigente trouxe importantes modificacdes na tipificacdo dos crimes
relacionados com armas de fogo, fazendo a justa diferenciacdo entre o porte e a
posse de armas, punindo o primeiro com reclusao e o segundo com detencdo. Para
a caracterizacdo da posse de arma, infracao penal prevista no artigo 12, a lei passa
a exige um elemento espacial do tipo, ou seja, que este ocorra no interior da
residéncia ou nas dependéncias desta (quintal, garagem, etc.) ou no local de
trabalho, desde que o agente seja o titular ou responsavel legal pela empresa. Entre
as novas figuras penais somente a omissdo de cautela, prevista no artigo 13 da
nova lei, pode ser considerada infracado de menor potencial ofensivo.

Os crimes de arma de fogo, encontram-se elencados na Lei 10.826/03,
Estatuto do Desarmamento que revogou a Lei 9.437/97. Os tipos penais estdo
previstos nos artigos 12 a 21 do referido diploma legislativo. Os crimes de posse e
porte de arma de uso permitido, previstos nos artigos 12 e 14, posse irregular e
porte ilegal de arma de fogo de uso permitido, se comparados as sancgdes previstas
nos dois diplomas legais, é notério que houve um recrudescimento penal.

Vejamos o0 que prescreve as novas sancdes da Lei 10.806/03, in verbis:

Art. 12. Possuir ou manter sob sua guarda arma de fogo, acessorio ou
muni¢cdo, de uso permitido, em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar, no interior de sua residéncia ou dependéncia desta, ou, ainda
no seu local de trabalho, desde que seja o titular ou o responsavel legal do
estabelecimento ou empresa:

Pena - detencdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.

Art. 14. Portar, deter, adquirir, fornecer, receber, ter em depésito,
transportar, ceder, ainda que gratuitamente, emprestar, remeter, empregar,
manter sob guarda ou ocultar arma de fogo, acessério ou municdo, de uso
permitido, sem autorizacdo e em desacordo com determinagdo legal ou
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regulamentar:

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.
Paréagrafo Unico. O crime previsto neste artigo € inafiangavel, salvo quando
a arma de fogo estiver registrada em nome do agente. (BRASIL, 2014, p.
1116)

Questao interessante sobre o uso de rama de fogo foi sobre
o referendo sobre a proibicdo da comercializacdao de armas de fogo e municoes,
ocorrido no Brasil a 23 de outubro de 2005, ndo permitiu que o artigo 35 do Estatuto
do Desarmamento (Lei 10826 de 22 de dezembro de 2003) entrasse em vigor. Tal
artigo apresentava a seguinte redacdo: "art. 35 - E proibida a comercializacdo
de arma de fogo e municdo em todo o territério nacional, salvo para as entidades

previstas no art. 62 desta Lei".

O referendo estava previsto e tinha, inclusive, data marcada no préprio
Estatuto do Desarmamento. Pela gravidade do assunto, a necessidade de submeter
o artigo 35 a um referendo ja havia sido constatada durante o projeto e
desenvolvimento da lei. A sua realizacao foi promulgada pelo Senado Federal a 7 de
julho de 2005 pelo decreto legislativo n° 780. No artigo 2° deste decreto ficava
estipulado que a consulta popular seria feita com a seguinte questao: O comércio de
armas de fogo e municao deve ser proibido no Brasil?

A matéria foi veiculada nos principais meios de comunicagédo sobre o desejo
da sociedade de proibir ou ndo o comércio de arma de fogo no pais Os eleitores
puderam optar pela resposta "sim" ou "n&o", pelo voto em branco ou pelo voto nulo.
O resultado final foi de 59.109.265 votos rejeitando a proposta (63,94%), enquanto
33.333.045 votaram pelo "sim" (36,06%). (SCOLESE, 2005).

Dessa forma, apesar do Estatuto do Desarmamento ter agravado as sancdes
relacionadas ao uso e comercio ilegal de armas de fogo, restou claro pela consulta
popular que expressiva parcela da sociedade repudiou a proibicao da vendas e arma
de fogo, desde que legal. O cidadao por meio do referendo demonstrou ainda que
de forma indireta'®, que ndo se sente completamente seguro com as forcas de
seguranca, pois nao foram poucas 0os comentarios populares nas pesquisas de boca
de urna, sobre a necessidade de possuir uma arma de fogo para auto protecado, ao

50 secretério-geral da CNBB (Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil), dom Odilo Scherer,
afirmou ontem que a vitéria do "nao" no referendo sobre a proibicdo da venda de armas e muni¢des
no pais demonstra que a populagéo brasileira "ndo confia" na seguranga publica e que considera o
Estado "ineficiente" para prover a seguranga das pessoas. (FOLHA DE S.PAULO. 26/10/2005)
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argumento que a policia ndo consegue estar em todos os lugares sempre e 0S
bandidos obtém suas armas através de comércio ilegal, ou seja, somente o cidadao
de bem seria impedido de comprar armas se o artigo 35 da referida lei entrasse em
vigor. (SCOLESE, 2005).
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7. ALEI MARIA DA PENHA

No cenario da criminalidade urbana, um dos mais corriqueiros crimes é a
violéncia contra a mulher. Sdo inUmeros os relatos de violéncia praticada no
ambiente familiar, consubstanciando uma das mais cruéis e perversas. O lar é onde
se espera ser um 0 ambiente acolhedor e de conforto, passa a ser, nesses casos,
um local de perigo continuo que resulta num estado de medo e ansiedade
permanentes para as mulheres. Em todos os tempos, as mulheres sempre foram
envolvidas em relagcdes afetivas com enorme carga de emocgdes, e muita das vezes,
essas relagbes afetivas acabam se transformando em violéncia doméstica contra a
mulher se mantém, até hoje, como uma sombra em nossa sociedade.

A violéncia praticada contra mulheres € conhecida como violéncia de género
porque se relaciona a condicao de subordinagdo da mulher na sociedade, sobretudo
nas relagdes domeésticas. Esse tipo de violéncia € notdrio em nossa sociedade e tem
razdes implicitas do numero estarrecedor de casos de agressoes fisicas, sexuais,
psicolégicas, morais e econbmicas (patrimoniais), perpetrados em desfavor de
mulheres, revelando a incontestavel desigualdade de poder entre homens e
mulheres, seja poder financeiro, forga fisica e até mesmo a velha e ultrapassada
concepgdo machista ha tempos incrustada no universo distorcido dos homens, “o
patrio poder”.

No Brasil muito tem se debatido sobre essa violéncia de género, que até bem
pouco tempo atrds, ndo havia legislacdo especial que protegesse a mulher no
ambito familiar. A violéncia doméstica e familiar contra a mulher, decorrentes de
maus tratos, humilhacdes, agressbes fisicas, sexuais, morais, patrimoniais e
psicolégicas, somente veio a ser tutelado no ano de 2006 por meio da Lei 11.340
gue entrou em vigor no dia 22 de setembro deste ano.

Engana-se aquele que pensam que o referido diploma legislativo surgiu por
simples vontade politica, somente surgindo depois de um caso concreto ficar em
evidéncia. O nome pelo qual a lei ficou conhecida nao foi por acaso ou uma simples
homenagem a alguma personalidade de destaque na sociedade brasileira. A Lei
Maria Da Penha, como ficou conhecida no mundo juridico, foi em homenagem a
brasileira Maria da Penha por sua luta na justica, na busca pela condenagao de seu
ex-marido por sucessivas agressdes e duas tentativas de homicidio, que precisou ir

as instancias internacionais.



57
CRIME, PUNICAO E RECRUDESCIMENTO PENAL: UMA ANALISE DA EXPERIENCIA BRASILEIRA

Maria da Penha, que protagonizou toda a luta contra a violéncia doméstica,
formou-se em Farmacia e Bioquimica em 1966 e 30 anos depois de ter ficado
paraplégica devido a um tiro de espingarda disparado pelo economista e professor
universitario Marco Anténio Heredia Viveros, seu marido a época, os relatos de
agressao e maus-tratos repetidos a exaustao por Maria da Penha ainda sao atuais e
fazem parte, infelizmente, do cotidiano de milhares de mulheres no Brasil.

Em vigor desde o dia 22 de setembro de 2006, a Lei Maria da Penha da
cumprimento, finalmente, a convencao interamericana para prevenir, punir e
erradicar a violéncia contra a mulher, "Convencao de Belém do Para". Até 2003, a
Convencao de Belém do Para ja havia sido ratificada por 31 paises. A expressiva
adesao dos paises-membros mostra a preocupacado em eliminar a violéncia contra a
mulher, ficando a cargo dos Estados respeitarem e cumprir as obrigacoes
assumidas. O Brasil ratificou a Convengéao Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher em 27 de Novembro de 1995, lembrando que,
de acordo com o § 2° do artigo 5° da Constituicao Federal de 1988, em nosso pais
essa Convencgao tem forga de lei interna.

§ 22 Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem

outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Nao ha inconstitucionalidade da protecao especifica as mulheres vitimas de
violéncia conferida pela “Lei Maria da Penha”, pois o Poder Publico, em todas as
suas esferas, estara pondo em pratica o principio constitucional da igualdade
substancial que impde sejam tratados desigualmente os desiguais, buscando-se nao
apenas a igualdade perante a lei, mas a igualdade real e efetiva entre grupos de
individuos que sofrem discriminacao e violéncia de maneira desigual.

Também contribuiu para a nobre causa, a como a Convencao para a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher (CEDAW)'®, da
ONU, que é o 6rgao de especialistas independentes que monitora a implementacao
da Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as
Mulheres.

No Brasil, com a edicao da lei, o Estado busca alcancar o previsto no artigo
226, § 82, da Constituicdo da Republica, veja in verbis:

'® The Committee on the Elimination of Discrimination against Women (CEDAW).
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Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado.

§ 82 O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos
que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no dmbito de
suas relagdes. (BRASIL, 2014, p.71)

E dessa forma, cumpre seus compromissos assumidos no cenario
internacional de protecdo dos direitos humanos, notadamente com a ratificacdo da
Convengéo para a Erradicagdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as
Mulheres e da Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher.

A violéncia de género é sem duvida, devastadora para sua auto-estima
feminina, sem falar no medo vivenciado no dia a dia do lar, temor aterrorizante
causando de inseguranca e instabilidade e ainda sao agravados pelo fato das
vitimas terem vergonha de que seus familiares, vizinhos, amigos, tome
conhecimento das agressdes e maus tratos que sao submetidas no seio familiar.

Essa situacdo constrangedora e humilhante provoca ansiedade, depressao,
dores crbnicas, dentre outras moléstias. Estando tal quadro instalado, necessaria se
faz a intervencdo do Governo, por meio de efetivacdo de politicas publicas
adequadas, com mecanismos de discriminacdo positiva ou de acdes afirmativas,
capazes de proteger a mulher e reduzir a tragédia da violéncia de género, sendo o
fim a que se destina a Lei Maria da Penha.

Essa protecao legal, tdo sido aguardado ha muito tempo pelas instituicoes e
organizagdes que militam na tutela dos direitos de género e de enfrentamento da
violéncia doméstica, evidéncia, a preocupacao de detalhamento e pormenorizacéao
de direitos e garantias da mulher.

A referida lei traz inicialmente em seu texto as medidas integradas de
prevencao e combate a violéncia domestica, consubstanciadas em um conjunto
articulado de agdes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios e de
acOes nao-governamentais, veja as diretrizes em destaque apontadas por Barbara

Soares:

| - O Poder Judiciario, do Ministério Publico e da Defensoria Publica passaram a ter
integracao operacional do com as areas de seguranga publica, assisténcia social,

saude, educacao, trabalho e habitacao;
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Il - Sistematizagdo de dados, a serem unificados nacionalmente atraveés de estudos
e pesquisas, estatisticas e outras informacdes relevantes, com a perspectiva de
género e de raca ou etnia, concernentes as causas, as conseqiéncias e a
frequéncia da violéncia doméstica e familiar contra a mulher, sendo submetidos a

avaliagéo periddica dos resultados das medidas adotadas;

lll - Os meios de comunicacgao social terdo que respeitar os valores éticos e sociais
da pessoa e da familia, de forma a coibir os papéis estereotipados que legitimem ou
exacerbem a violéncia doméstica e familiar, de acordo com o estabelecido nos

artigos 19, 32 e 221 da Constituicéao federal.

IV - A criagdo de Delegacias de Atendimento a Mulher e implementacdo de
atendimento policial especializado para as mulheres;

V - A promocao e a realizacao de campanhas educativas de prevencgao da violéncia
doméstica e familiar contra a mulher e a promocao de programas educacionais que
disseminem valores éticos de irrestrito respeito a dignidade da pessoa humana com

a perspectiva de género e de raga ou etnia;

VI - Tendo por objetivo a implementacdo de programas de erradicacao da violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, promovera a celebracdo de convénios,
protocolos, ajustes, termos ou outros instrumentos de promocao de parceria entre

6rgaos governamentais ou entre estes e entidades nao-governamentais;

VIl - A capacitagdo permanente das Policias Civil e Militar, da Guarda Municipal, do
Corpo de Bombeiros e dos profissionais pertencentes aos 6rgaos e as areas
enunciados no inciso | quanto as questdes de género e de racga ou etnia;

VIII - O destaque, nos curriculos escolares de todos os niveis de ensino, para os
conteudos relativos aos direitos humanos, a eqliidade de género e de raca ou etnia
e ao problema da violéncia doméstica e familiar contra a mulher. (SOARES, 2005).

E uma lei inovadora, porque nela o legislador incluiu a instituicio de medidas
protetivas de urgéncia, com possibilidade inclusive de afastamento do lar e
concessao de alimentos provisérios ou provisionais, em favor da mulher, bem como

aumento da pena do crime de lesdo corporal praticado com violéncia doméstica,



60
CRIME, PUNICAO E RECRUDESCIMENTO PENAL: UMA ANALISE DA EXPERIENCIA BRASILEIRA

dando elasticidade consideravel ao conceito para nele imbuir toda e qualquer forma
de violéncia, seja ela fisica, psicolégica, moral ou sexual, elevando-a, inclusive, ao
patamar de violacao de direitos humanos.

Dentre as inovacdes da Lei Maria da Penha, a Professora Barbara Soares'’
em sua profunda reflexdo académica sobre a temdtica da violéncia baseada em
relacbes de género, destaca inicialmente que ela tipifica e define a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher; estabelece as formas da violéncia doméstica
contra a mulher como fisica, psicoldgica, sexual, patrimonial, moral e determina que
a violéncia doméstica contra a mulher independe de sua orientacao sexual.

A lei proibe as penas pecuniarias que sdo o pagamento de multas ou cestas
basicas, o que resultou em um grande avanco em prol de protecao da mulher. O
dispositivo que foi muito bem retratado nas elucubragbes de Maria Berenice Dias,
em obra publicada sobre a lei Maria da Penha:

A énfase em afastar a incidéncia da Lei dos Juizados Especiais nada mais
significa do que reagcdo a maneira absolutamente inadequada com que a
Justica cuidava da violéncia doméstica. A partir do momento em que a lesao
corporal leve foi considerada de pequeno potencial ofensivo, surgindo a
possibilidade de os conflitos serem solucionados de forma consensual,
praticamente deixou de ser punida a violéncia intrafamiliar. O excesso de
servigo levava o juiz a forgar desisténcias impondo acordos. O seu
interesse, como forma de reduzir o volume de demandas, era ndo deixar
que 0 processo se instalasse. A titulo de pena restritiva de direito
popularizou-se de tal modo a imposi¢cdo de pagamento de cestas basicas,
que o seu efeito punitivo foi inécuo. A vitima sentiu-se ultrajada por sua
integridade fisica ter tdo pouca valia, enquanto o agressor adquiriu a
consciéncia de que era “barato bater na mulher” (DIAS, 2007, p. 8).

Ainda em prol de proteger a integridade da mulher é vedada a entrega da
intimacdo pela mulher ao agressor e as medidas que visam proteger a mulher nao
para por ai. A mulher sera notificada dos atos processuais, em especial quando do
ingresso e saida da prisdo do agressor

Determinam a criagdo de juizados especiais de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher com competéncia civel e criminal para abranger questdes as
questdes de familia decorrentes da violéncia e altera a Lei de Execugdes Penais
para permitir que o juiz determine o comparecimento obrigatério do agressor a
programas de recuperacgao e reeducacao.

' A professora Barbara Soares ¢ antropdloga, pesquisadora do Centro de Estudos de Seguranca e Cidadania —
CESEC - da Universidade Candido Mendes, no Rio de Janeiro.
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Altera o Cdédigo de Processo Penal para possibilitar ao juiz a decretacdo da
prisdo preventiva quando houver riscos a integridade fisica ou psicoldgica da mulher,
indo ainda mais além, em caso da violéncia doméstica seja cometido contra mulher
com deficiéncia, a pena sera aumentada em 1/3 (SOARES, 2005).

A novel legislacdo trouxe ferramentas importantes para a protecdo imediata
da mulher, podendo o Juiz, no prazo de 48 horas, conceder medidas protetivas de

urgéncia, a saber:

Art. 18. Recebido o expediente com o pedido da ofendida, cabera ao juiz,
no prazo de 48 (quarenta e oito) horas:

| - conhecer do expediente e do pedido e decidir sobre as medidas
protetivas de urgéncia;

II - determinar o encaminhamento da ofendida ao 6érgdo de assisténcia
judiciaria, quando for o caso;

[l - comunicar ao Ministério Publico para que adote as providéncias
cabiveis. (BRASIL, 2014, p.1791)

Sao inumeros os relatos de agressao contra a mulher, perpetrado pelo préprio
marido ou companheiro. Por muito tempo as mulheres brasileiras, vitimas dessa
agressao, se sentiam reféns em seu proprio lar, e, amedrontadas nao tinham onde
recorrer. Assim, o legislador procurou criar medidas que neutralizem o agressor,

para minimizem e diminuam os riscos iminentes que estao submetidos a mulher:

Art. 22. Constatada a pratica de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, nos termos desta Lei, o juiz poderda aplicar, de imediato, ao
agressor, em conjunto ou separadamente, as seguintes medidas protetivas
de urgéncia, entre outras:

| - suspenséo da posse ou restricdo do porte de armas, com comunicagao
ao 6rgao competente, nos termos da Lei no 10.826, de 22 de dezembro de
20083;

Il - afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida;

[l - proibicao de determinadas condutas, entre as quais:

a) aproximacao da ofendida, de seus familiares e das testemunhas, fixando
o limite minimo de distancia entre estes e o agressor;

b) contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer meio
de comunicagao;

c) freqlentagdo de determinados lugares a fim de preservar a integridade
fisica e psicoldgica da ofendida;

IV - restricdo ou suspensdo de visitas aos dependentes menores, ouvida a
equipe de atendimento multidisciplinar ou servigco similar;

V - prestagdo de alimentos provisionais ou provisorios. (BRASIL, 2014,
p.1792)

Para que o autor da violéncia seja processado, permanece a necessidade de
representacdo da vitima as autoridades nos casos em que o Cdédigo Penal ou leis

especiais assim estabelecam. Por exemplo, no crime de ameaca, em relacdo ao
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qual o artigo 147, paragrafo unico, do Cddigo Penal estabelece que “somente se
procede mediante representacao”.

Caso queira desistir da acao penal contra o agressor, quando o caso de acao
penal publica condicionada a representacdo, “s6 sera admitida renuncia a
representacdo perante o juiz, em audiéncia especialmente designada com tal
finalidade, antes do recebimento da denuncia e ouvida o Ministério Publico” (Art. 16).
Portanto, a ofendida devera solicitar ao juiz a designacao dessa audiéncia.

No entanto, em relacdo aos crimes de lesdo corporal leve e lesdo corporal
culposa ndao mais se exige a representacdo da mulher ofendida. Isto porque a
representacdo, nestes crimes, vem prevista no artigo 88 da Lei 9.099/1995 e o artigo
41 da “Lei Maria da Penha” expressamente determina que ndo seja aplicada a Lei
9.099/1995 nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Entende-se,
por ndo ter a lei feito qualquer excecao, que € proscrita a aplicacao da integralidade
da Lei 9.099/1995.

Restou claro que o diploma legal buscou dar maior protegdo a mulher, pois
depois de feita a representacdo nos caso dos crimes que é exigida, a renuncia da
vitima, somente sera homologada, apds submetido aos auspicios do judiciario que
verificara se a renuncia nao esta viciada, por exemplo ameacgas de um mau maior se
a mulher prosseguir no seu intento de processar o marido ou companheiro.

Para acabar com a violéncia nao basta proteger as vitimas e preciso punir
com rigor 0s agressores, entretanto, para superar o problema é necessario também
transformar o comportamento dos autores, pois a mera punicdo os tornara ainda
mais violentos. Se acreditarmos que os autores de violéncia sao todos seres
humanos e passiveis de recuperagao, as autoridades publicas deveriam investir em
programas de reeducacdo, para que haja uma transformacdo de comportamento,
apostando numa capacidade de mudanca para que pacifique o conflito familiar,
ainda que nao exista mais uma relacdo matrimonial, mas para que ambos 0s
envolvidos prossigam e reconstruam suas vidas sem qualquer tipo de violéncia em
jogo.

Se a nossa sociedade, por intermédios de seus representantes legais nas
esferas governamentais, n&o encararem o desafio de transformar os
comportamentos violentos e, com isso, buscar a realizacdo da paz, estaremos

aprisionando nossos discursos e nossas praticas na érbita da violéncia.
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CONSIDERAGCOES FINAIS

A criminalidade urbana violenta € um fendmeno que assola quase a totalidade
dos paises no mundo contemporaneo. Cada pais dentro da sua realidade social
busca politicas para combater e reduzir o aumento dos indices de criminalidade. Nas
ultimas décadas, assistimos a diferentes experiéncias de fortalecimento dos
mecanismos de controle, tais como, recrudescimento da legislacdo penal e vultosos
investimentos no sistema penitenciario.

A politica criminal norte americana implantada no transcorrer das ultimas trés
décadas reflete essa preocupacao contempordnea de controle da criminalidade e
ampliacdo da rede policial e penal. Optou-se por investir em segurancga publica,
instituindo um sistema legislativo penal bastante severo, que redundou em um
crescimento vertiginoso do sistema carcerario, tudo no afd de dar resposta ao
aumento da criminalidade. Essa onda punitiva iniciada nos EUA tem se espraiado
por diferentes paises que convivem com altas taxas de criminalidade e adquirido
diferentes feicbes como demonstramos a partir da analise das mudangas na
legislagéo penal brasileira na década de 1990 com a promulgagéo da lei de crimes
hediondos.

No cenario brasileiro, sempre que a criminalidade desperta a comog¢ao social, o
Estado por intermédio de seus legisladores, criaram leis em resposta aos anseios
dos cidaddos e executaram programas de controle penal. Essas medidas
emergenciais seriam louvaveis se nao ferissem principios constitucionais no caso
das leis e a falta de um planejamento previamente elaborado para os programas.
Exemplo notério é a lei de crimes hediondos que foi alvo de corretivo na sua
validade constitucional na ocasidao da apreciacdo pelo STF no julgamento do HC
82959 em 2006, que reconheceu a inconstitucionalidade do dispositivo que teve
efeito “erga omnes”, que posteriormente teve alteracdo dada pela Lei 11.464/07.
Essa por sua vez em julgado recente da Suprema Corte, o dispositivo que prescreve
que o regime deve ser inicialmente fechado, o Ministro Dias Tofolli, removeu o ébice
constante do § 1° do art. 2° da Lei n°. 8.072/90 com a redagdo dada pela Lei n°.
11.464/07.

Sempre que o Estado brasileiro define metas de combate a criminalidade,
criando programas e leis, é preciso respeitar parametros minimos para que a sua

legitimidade e constitucionalidade n&o venham inviabilizar a politica de
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enfrentamento a criminalidade. Dessa forma, quando se faz op¢des por qualquer
politica de combate a criminalidade, requer planejamento e investimentos suficientes
para implementar agdes que reduzam indices de crimes violentos e tragam a paz
social. Entretanto, nem sempre os recursos disponiveis sdo suficientes para
concretizar um plano de forma eficaz e duradouro. Notadamente, as politicas de
enfrentamento necessariamente movimentam as forcas de seguranga, o judiciario e
sistema prisional que possuem uma carga financeira bastante expressiva para o
Estado.

As leis que sao editadas com propédsito de coibir a criminalidade, quando
eivadas de vicios e violagdes aos principios de direito humanos, tais como a
dignidade da pessoa humana, sdo de plano rechacado pela comunidade juridica que
recorrem a Corte Suprema do Brasil, que tem de forma magistral aplicado os
corretivos conforme os ditames constitucionais como aconteceram com as revisdes
ocorridas na lei de crimes hediondos.

Pelo exposto, pode-se perceber no decorrer das ultimas trés décadas um
movimento de producdo da legislacdo penal brasileira caracterizado pelo
recrudescimento das leis penais (a lei de crimes hediondos e o RDD) e uma
crescente criminalizacdo de novos comportamentos como, por exemplo, o porte de
armas, o uso de drogas e violéncia doméstica. Alteracdes legislativas muitas vezes
produzidas em razdo do aumento das taxas de criminalidade ou como forma dar
uma resposta rapida ao clamor publico por punicdo devido a ocorréncia de algum
caso de violéncia com repercussdo nacional. O resultado de uma politica criminal
rigorosa e punitiva foi a expansao exponencial da malha prisional brasileira, dando

inicio a produgao social de um Estado com carater cada vez mais penal.
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ANEXO 1
Tabela 1: Taxas de homicidio por diferentes paises da América Latina
Pais Ano Percentagem

Argentina 1997 9.9
Brasil 1997 .28,1
Rio de Janeiro 1998 528
S3o Paulo 1998 358
Belo Homzonte 2000 26,3

I R R

Medellin
(Costa Rica 1990 4.4
Ecuador 1990 10.1
El Salvador 1995 954
San Salvador 1995 954
spaiia 1993

— L —

G

I N

L R

A I
1990 4.9

I N CH
I N I

Caracas

Fonte: Adaptado de BID. 2000. Technical Note 2. Dados atualizados de Piquet. 1999. Lederman. 1999. MHF.
1999. Apoyo, 1999. Beato, 2001.
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ANEXO 2

Supremo Tribunal Federal

27/06/2012 PLENARIO ,

HABEAS CORPUS 111.840 ESPIRITO SANTO

RELATOR :MIN. DIAS TOFFOLI

PACTE.(S) :EDMAR LOPES FELICIANO

IMPTE.(S) :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO ESPIRITOSANTO
PROC.(A/S)(ES) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DOESPIRITO
SANTO

COATOR(A/S)(ES) :SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA

EMENTA

Habeas corpus. Penal. Trafico de entorpecentes. Crime praticado durante a vigéncia
da Lei n® 11.464/07. Pena inferior a 8 anos de reclusdo. Obrigatoriedade de
imposicao do regime inicial fechado. Declaragéo incidental de inconstitucionalidade
do § 1° do art. 2° da Lei n? 8.072/90. Ofensa a garantia constitucional da
individualizacdo da pena (inciso XLVI do art. 5° da CF/88). Fundamentacao
necessaria (CP, art. 33, § 3¢ c/c o art. 59). Possibilidade de fixacdo, no caso em
exame, do regime semiaberto para o inicio de cumprimento da pena privativa de
liberdade. Ordem concedida.

1. Verifica-se que o delito foi praticado em 10/10/09, j& na vigéncia da Lei n?
11.464/07, a qual instituiu a obrigatoriedade da imposicdo do regime inicialmente
fechado aos crimes hediondos e assemelhados.

2. Se a Constituicdo Federal menciona que a lei regulara a individualizagcao da pena,
€ natural que ela exista. Do mesmo modo, os critérios para a fixagdo do regime
prisional inicial devem-se harmonizar com as garantias constitucionais, sendo
necessario exigir-se sempre a fundamentacao do regime imposto, ainda que se trate
de crime hediondo ou equiparado.

3. Na situacdo em analise, em que o paciente, condenado a cumprir pena de seis (6)
anos de reclusao, ostenta circunstancias subjetivas favoraveis, o regime prisional, a
luz do art. 33, § 2°, alinea b, deve ser o semiaberto.

HC 111.840/ES

4. Tais circunstancias nao elidem a possibilidade de o magistrado, em eventual
apreciacao das condi¢cdes subjetivas desfavoraveis, vir a estabelecer regime
prisional mais severo, desde que o faca em razdo de elementos concretos e
individualizados, aptos a demonstrar a necessidade de maior rigor da medida
privativa de liberdade do individuo, nos termos do § 3° do art. 33, c/c o art. 59, do
Cddigo Penal. 5. Ordem concedida tdo somente para remover o Obice constante do
§ 12 do art. 2° da Lei n® 8.072/90, com a redacao dada pela Lei n® 11.464/07, o qual
determina que ‘/a] pena por crime previsto neste artigo sera cumprida inicialmente
em regime fechado®. Declaracdo incidental de inconstitucionalidade, com efeito ex
nunc, da obrigatoriedade de fixacdo do regime fechado para inicio do cumprimento
de pena decorrente da condenacéao por crime hediondo ou equiparado.

ACORDAO
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Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, em sessao plenaria, sob a presidéncia do Senhor Ministro Ayres
Britto, na conformidade da ata do julgamento e das notas taquigraficas, por maioria
de votos, em deferir a ordem e declarar, incidenter tantum, a inconstitucionalidade
do § 12 do art. 2° da Lei n? 8.072/90, com a redagao dada pela Lei n® 11.464/07, nos
termos do voto do Relator.'®

Brasilia, 27 de junho de 2012.
MINISTRO DIAS TOFFOLI
Relator

18 Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves
Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O documento pode ser acessado no enderegco eletrénico. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 2496066. > acessado em 10, jun de 2015.



