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RESUMO

Os dados atuais acerca do sistema penal brasileiro sdo os mais calamitosos:
encarceramento em massa e superlotacdo, alta seletividade com corte de raca,
classe e faixa etaria, alto indice de letalidade por parte dos agentes do Estado,
inexisténcia de direitos e garantias fundamentais para os criminalizados e mesmo
para a maioria da populacao. Compreender esse estado de coisas é precipuamente
investigar o mais privilegiado articulador da catéstrofe penal: a policia ostensiva de
seguranca — no Brasil, a Policia Militar. Forjada em seus caracteres atuais pela
ditadura civil-militar-empresarial de 1964, regida por um direito administrativo pouco
democratico e com destinagdao constitucional voltada a manutengcdo da "ordem
publica" (termos sem significagdo bem definida), a policia ostensiva brasileira,
atuando em bases filosofica e empiricamente ilegitimas, gere a seletividade penal,
escolhendo quem entra no processo de criminalizacdo secundaria tendo como
parametros gerais a cor negra, o morador de periferia, o adolescente ou jovem
adulto. O grau de violéncia e anomia perpetrado pela Policia Militar enquanto ator
principal do sistema penal é tdo grande que se verifica a verdadeira instauragéo de
um estado de excecdo permanente no Brasil, com uma operatividade biopolitica
imensa, deixando todo e qualquer cidaddao a mercé do desregramento da potestade
de uma "policia soberana". O estado de exceg¢ao permanente brasileiro, no que
concerne ao sistema penal, tem tragos idénticos aos encontrados na Alemanha
nacional-socialista, o que instaria todos os cidaddos a uma mobilizacdo legal e
mesmo ilegal para a extincdo da policia militarizada e apartada do seio da
comunidade, com fins de transferir as responsabilidades em seguranca publica para

todos os cidadaos, que as geririam o mais democratica e horizontalmente possivel.

Palavras-chave: policia militar, sistema penal, estado de excec¢éao, violéncia, ordem

publica



ABSTRACT

The current data regarding the Brazilian penal system are most calamitous: mass
incarceration and overcrowding, high selectivity with race, class and age bias, high
level of lethality on the part of the State agents, inexistence of fundamental rights and
warranties for the criminalized and even for the majority of the population. To
understand this state of affairs is primarily to investigate the most privileged
articulator of the penal catastrophe: the security ostensive police — in Brazil, the
Military Police. Modeled in its current characters by the civilian-military-business
dictatorship of 1964, governed by a poorly democratic administrative Law and with its
constitutional destination turned to maintaining the “public order” (term without a well
defined signification), the Brazilian ostensive Police, acting on illegitimate
philosophical and empirical basis, manages the penal selectivity, choosing who
enters the secondary criminalization process having, as general parameters, the
black skin, the peripheral neighborhood dweller, the adolescent or young adult. The
degree of violence and anomie perpetrated by the Military Police as the main actor of
the penal system is so massive that it is verified the true establishment of a
permanent state of exception in Brazil, with a immense biopolitical operability, leaving
every and each one of the citizens subject to the lack of limits of the power of a
“sovereign police”. The Brazilian permanent state of exception, regarding the penal
system, has identical traces as the ones found in National-Socialist Germany, fact
that would urge every citizen to a legal and even illegal mobilization towards the
extinction of the militarized and separate from the community police, in order to
transfer public safety responsibilities to all the citizens, who would manage them as

much democratically and horizontally as possible.

Keywords: military police, penal system, state of exception, violence, public order
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“E abertamente entreguei meu coragdo a terra séria
e doente, e muitas vezes, na noite sagrada, prometi
ama-la fielmente até a morte, sem medo, com a sua
pesada carga de fatalidade, e n&o desprezar
nenhum de seus enigmas. Dessa forma, liguei-me a

fatalidade por um elo mortal.”
Friedrich  Hélderlin  (1770-
1843), poeta e escritor
alemdo, “A morte de
Empédocles” — epigrafe do
ensaio “O homem revoltado”,
de Albert Camus.

“‘Nenhum homem é uma ilha, completa em si
mesma; todo homem é um pedaco do continente,
uma parte da terra firme. Se um torrdo de terra for
levado pelo mar, a Europa fica menor, como se
tivesse perdido um promontério, ou perdido o solar
de um teu amigo, ou o teu prdprio. A morte de
qualquer homem diminui a mim, porque na
humanidade me encontro envolvido; por isso, nunca
mandes indagar por quem o0s sinos dobram; eles

dobram por ti.”
John Donne (1572-1631)
poeta e pastor protestante
inglés, “Meditagdo 17" -
epigrafe do romance “Por
quem os sinos dobram”, de
Ernest Hemingway.

“Enquanto houver uma classe baixa, eu pertencerei
a ela. Enquanto houver um elemento criminoso, eu
estarei com ele. Enquanto houver uma alma na
prisdo, eu ndo serei livre.”
Eugene Victor Debs (1855-
1926), politico norte-
americano, “Declaracao” -
epigrafe do romance “Hocus-
Pécus”, de Kurt Vonnegut



“Penso na minha fome: ndo ha apetite que se sacie e diminua
ao longo do dia o desejo de devorar cada vez mais. Li demais
para ndo ser insaciavel. Li demais para ndo esperar que o
pensamento va mais longe que a convengdo de cada época e
o desdém de tudo. Tampouco julguei que ele se limitasse ao
simples espelhamento narcisico das palavras na linguagem. A
linguagem néo ¢é apatica, impessoal, nem instrumental, nem a-
histdrica, nem divina. Penso o seguinte: a fome do pensamento
ndo esta saciada. Penso que o ddio ao pensamento — depois
dos maremotos ideoldgico, humanitario, religioso que buscam
velar e vestir o horror gritante deste tempo — provoca fome as
ideias. Sinto, enfim, o brotar de uma curiosidade redirecionada
a algo que lhe é desconhecido.”

Pascal Quignard, “Marco Cornélio Frontdo — Primeiro Tratado de
Retérica Especulativa”

“E mil vezes mais facil se tornar um académico radical do que
um operario militante: o primeiro curso de acdo leva a editora
Penguin Books Ltd., e o segundo a lista negra.”

Jock Young, “Criminologia da Classe Trabalhadora”



SUMARIO

1. INEFOAUGAO ... 15
2. Reconhecendo o objeto de estudo: elementos para a compreensao da

Policia MITITA ... e 27
2.1. Entendendo a Policia Militar..........ccuueeiiiiiiii e 28
2.1.1. Poder de POLICIA ..o 28
2.1.2. Policia administrativa e policia judiCiaria ..........ccccueeeeeeeeieiiiiiieeeee e 33
2.1.3. Policia administrativa ostensiva de seguranca: a Policia Militar brasileira....... 40
2.1.3.1. A “ordem publica” protegida pela Policia Militar ..............cccoeeeeeeiiiiniiiiieeen. 42
2.1.3.2. A estruturacdo administrativo-operacional da Policia Militar ........................ 50
A) O marco militar do policiamento 0StenSsIiVO CiVil .........c.eeviiiiiiiiiiee e 54

B) A hiperverticalidade hierarquica e a rigida disciplina como problemas nao
exclusivos das instituicoes MilItares .........ooovveeeiiiiiii i 57

2.1.3.3. Os servigos prestados pela Policia Militar...........cccccoeeeiiiiiiiiiiiieee e, 60

3. O fundamento ilegitimo do poder de policia em matéria criminal: critica ao

“direito de punir”’ do EStado .............cooorriiiiiii e 71
3.1. Do direito de punir (ou: do Poder PUnitivo).........cccoevveeiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee 72
3.2. Critica da fungao retributiva da Pena.........ccooiiiiiiiiiiii e 79
3.3. Critica das funcdes preventivas da pena.........ccccceeeeeeeiiiiieeceeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee, 82
3.4. A pena (e o poder punitivo) como exercicio ilegitimo de poder.......................... 98

4. Seletividade policial: a contribuicao da criminologia sociologica para a
compreensao do processo de criminalizagao............ccccccoeeeiiiiiiiiiee e 111

4.1. O essencial aporte da criminologia socioldgica para a compreensao do
fendmeno criminal (e da seletividade penal) ..o 111

4.2. A cegueira epistemoldgica do pensamento criminolégico precedente............. 113

4.3. Edwin H. Sutherland e a critica ao pauperismo criminoldgico............ccccuuveeeee. 117



4.4. A realidade subterrAnea dO CriME ... e 123

4.4.1. O absurdo programa punitivo legislado: a criminalizagao primaria ............... 124
4.4.2. Numerus Obscurus: a cifra oculta de criminalidade ...........ccccccceeiiiiniiiinneee. 128
4.4.3. Realpolitik penal: a criminalizagao SeCUNdAria.........ccoeeviiiiiiiiiieeeeeeeeeieeee 134
4.4.3.1. O perfil dos atingidos pela criminalizagdo secundaria..........ccccceeeeeiiunenneen. 138
yA I 2 = Lo PRSP PPRPPRTN 138
B) FaiXa ELAra......eeeiiiiieiiee e 139
(O =EToTo] F- U o F= T L= RS 139
D O = 1= TP PPPRRPRN 140
4.4.3.2. Do porgué do direcionamento da criminalizagdo..........cccccceeeeeveveeeeeeeeeeeennn. 141
A) Visibilidade dO delitO .....cceeeiiiiieeeeee 142
B) Estereotipia delitiVa............uuueieiiiiiiiiiiiii e nanae 144
C) Etiquetamento CrmMINAL .........oooe oo e e e e e 147
D) Criminalizagao da PODIreza ... 150
E) RACISMO SISTEMICO ...ceiiiiiiiiieeee et e e e 154

5. O articulador central do processo de criminalizacao: a policia ostensiva ..162

5.1. Dois aspectos outros do descalabro policial/penal: hiperencarceramento e

EXEEIMINIO. ... 163
5.2. Interladio: a querela dos “autos de resisténcia”.........ccccceeeeeeeeieeieeieeieeeeeeeeeee 176
5.3. A Policia Militar como o “poder por sobre os poderes” do Sistema Penal........ 181

5.3.1. A policia ostensiva € quem constréi a pauta punitiva de todo o sistema penal

5.3.2. A policia ostensiva € a manifestacao ininterrupta e simultanea de violéncia
instituidora de direito e de violéncia mantenedora do direito...............euveevereeerennnnnns 196

5.3.3. A policia ostensiva é um paradigma social e ndo uma peculiaridade de uma ou
OUEIA INSHIUIGAD ....eeeeeeee e e e e e e e e 204

5.3.4. A funcao primordial da policia ostensiva é controlar todo o resto das pessoas
NAO0 CHMINANIZAAAS . ....uueieee ettt e e e e e e e e e e e e e e e e e aaeeeeees 209



6. A policia como operadora do estado de excecao permanente..................... 214
6.1. A Visdo em paralaxe, @iNda .........cooeeeriiiiiiee e 216
6.2. O estado de excecao permanente €m qUE VIVEMOS ....ccceeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeennn, 219

6.3. Compreendendo o paradigma do estado de excecao permanente (estrutura
(oY) (oo R U T o [o- ) SRS 223

6.4. Compreendendo o paradigma do estado de excec¢ao permanente (biopolitica,
SACIAlIZAGAD) .o e e e ee e 236

7. “O p6s-Weimar é aqui”’: para uma (sucinta) demonstracao do estado de
€XCECAO €M QUE VIVEIMOS ....ooniiiiiiiiiiiiiie e e e e et e e e et e e e e et e e e e e enneeeeeeenneeeens 250

7.1. Breve exercicio analitico em “direito comparado transtemporal”: Alemanha nas

décadas de 1930/1940 x Brasil de NOJE ......cceuiiiiiiiiiiiiiiiieeee e 254
7.2. A questao germano-brasileira dos “conceitos juridicos indeterminados” ......... 282
7.2.1. ADUSCA PESSOAI ... 291
A2~ O B 1 F- To | - U1 1= 3o [=1 1 (o 1S 292
7.2.3. ADUSCA AOMUCIIAL .....eeeeeeeeee e 297
7.2.3.1. Interludio: alguns dados basicos para avancgar na compreensao do problema
................................................................................................................................ 301
7.2.3.2. A querela da “certeza visual” no “flagrante delito” em busca domiciliar

(aplicagbes brasileiras da plain view dOCHINE) .............uuuuuueuuviuuuueiiiiiiiiiieieinnnnnnnnnnnns 303

8. “A Policia quem Vem”: rumo a uma superacao radical da policia brasileira

................................................................................................................................ 310
8.1. Biopolitica cordial: da insuficiéncia da policia comunitaria.........ccccccceeeeecuvnnneee. 312
8.2. “Todo poder ao povo”: a policia pelos policiados .........cceeeeiciiiiiiiieeeeeeeeciee, 319
8.3. Para destravar a transformacao: legalidade, ilegalidade, crime politico........... 327
8.4. O agora da €MAaNCIPAGAD ....ceeeeeiiiiiiiiietiee e e e e e ettt e e e e e e e e e e sbaee e ee e e e e e e e nnneeees 335
e 07T ¢ T [ T-T TS 339
10. Epilogo, ou: Ode a Policia de Anteontem ...............ccccciiiiiiiiiiiiiiieee e 344

1 I I 2 Y (=T =T (o T L PR 345



15

1. Introducao

“Os chamados limites epistemolégicos arremessam muitos cadaveres
para longe da criminologia académica, enquanto que a [criminologia]
midiatica os rotula de outro modo, como se pelo simples fato de lhes
colocar outra etiqueta deixassem de ser caddveres que gritam que
estdo mortos. Porém, por uma ou outra razdo, o publico cientifico ou
leigo ndo ouve seus gritos (ou se os ouve, ndo os escuta).”

Eugenio Raul Zaffaroni, “A Palavra dos Mortos”

“Enraivecam-se!”

Frase do Maio de 1968

Entre 21 de maio e 4 de junho de 2012, o Grupo de Trabalho para a Revisao
Periédica Universal (RPU)' do Conselho de Direitos Humanos da Organizagdo das
Nagbes Unidas se reuniu para sua 132 sessao. A revisdo do Brasil foi realizada na 92
reuniao em 25 de maio de 2012, o que gerou um relatério que foi adotado pelo
Grupo de Trabalho na 152 reunido, no dia 30 do mesmo més, e apresentado para a
Assembleia Geral das Nacdes Unidas em 9 de julho daquele ano.

Das 170 (cento e setenta) recomendacdes desse relatério, apresentadas
pelos paises-membros da organizacao, algumas delas versaram sobre um tema em
especial, e tiveram uma repercussao profunda no Brasil; pela primeira vez, um
documento oficial das Nacdes Unidas recomendava a extincdo da Policia Militar

brasileira.

Foi o teor da recomendacédo realizada pela Dinamarca, que assim se
expressou, no ponto 119.60 do documento:

“[Recomenda] Trabalhar rumo a abolicdo do sistema separado (sic) de
policia militar por meio da implementagao de medidas mais efetivas para

! “p Revisdo Periédica Universal (RPU) é o mecanismo mais inovador do Conselho de Direitos Humanos das
NacGes Unidas (CDH). Este mecanismo determina que todos os 193 Estados-membros da ONU sejam
submetidos periodicamente a uma revisao de sua situacdo de direitos humanos a cada quatro anos e meio.”
Para mais informagdes, vide CONECTAS DIREITOS HUMANOS. O que é a Revisdo Periddica Universal. 01 set.
2010. In: Sitio Eletr6nico da Conectas Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.conectas.org/pt/acoes/politica-externa/noticia/1-o-que-e-a-revisao-periodica-universal>. Acesso
em: 23 fev. 2016.
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vincular (tie) o financiamento por parte do Estado ao compromisso com
medidas voltadas para reduzir a incidéncia de execugdes extrajudiciais pela
policia.”® (grifos e sublinhados nossos)

Nesse mesmo relatério, varios outros paises fizeram recomendacdes com
vistas a instar o Brasil a enfrentar o problema dos “esquadrées da morte” formados
por policiais®, a ma formacédo das forcas de seguranca, sua violéncia extremada e
seu alto indice de letalidade — que levaria a um numero preocupante de “execucdes
extrajudiciais”. Foram eles: Namibia (ponto 119.17), Cabo Verde (ponto 119.31),
Coréia do Sul (ponto 119.61), Espanha (ponto 119.65), Santa Sé (ponto 119.101),
Russia (ponto 119.111), Eslovaquia (ponto 119.120), Republica Tcheca (ponto
119.122) e Alemanha (ponto 119.123)*.

Em setembro de 2015, por sua vez, a Relatora Especial da ONU para
Questdes sobre Minorias, Rita Izsack, pediu o fim da policia militar e dos chamados

autos de resisténcia’.

% “Work towards abolishing the separate system of military police by implementing more effective measures to
tie State funding to compliance with measures aimed at reducing the incidence of extrajudicial executions by
the police.” In: ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Report of the Working Group on the
Universal Periodic Review — Brazil. 9 jul. 2012. In: Sitio eletronico do escritério do Alto Comissariado para os
direitos humanos da Organizagao das Nagoes Unidas. Disponivel em:
<http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/RegularSession/Session21/A-HRC-21-11_en.pdf>.
Acesso em: 23 fev. 2012. p. 18. Traducao livre.

*Em resposta a interpelacdo dos diversos Estados participantes da Revisdo Periddica Universal do Brasil acerca
das execucgdes extrajudiciais perpetradas por “esquadrées da morte” compostos por policiais, a Secretaria
Nacional de Seguranga Publica, Regina Miki, apontando os avancos feitos pelo Estado brasileiro, indicou que o
desmantelamento de um Unico grupo de exterminio em Pernambuco resultou em uma queda de 20% (vinte
por cento) na taxa de homicidios no estado. Vide ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Assembleia Geral.
Report of the Working Group on the Universal Periodic Review — Brazil. 9 jul. 2012. In: Sitio eletronico do
escritério do Alto Comissariado para os direitos humanos da Organizagao das Nag6es Unidas. Disponivel em:
<http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/RegularSession/Session21/A-HRC-21-11_en.pdf>.
Acesso em: 23 fev. 2012. p. 10.

4 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Report of the Working Group on the Universal
Periodic Review — Brazil. 9 jul. 2012. In: Sitio eletronico do escritério do Alto Comissariado para os direitos
humanos da Organizagao das Nagoes Unidas. Disponivel em:
<http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/RegularSession/Session21/A-HRC-21-11_en.pdf>.
Acesso em: 23 fev. 2012. p. 15-25. Das 170 (cento e setenta) recomendacgdes feitas pela ONU, a Unica que foi
rejeitada foi exatamente a feita pela Dinamarca. O pais sustentou a permanéncia da corporacgao policial militar
com o argumento de que o art. 144 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB) prevé a PM
expressamente. Vide CHADE, Jamil. Brasil diz ndo a ideia da ONU de po6r fim a PM. Estado de Sao Paulo, S3o
Paulo, 19 set. 2012. Disponivel em: <http://www.estadao.com.br/noticias/geral,brasil-diz-nao-a-ideia-da-onu-
de-por-fim-a-pm,932755>. Acesso em: 23 fev. 2016.

> REDACAO REDETV. Em visita ao Brasil, relatora da ONU pede o fim da Policia Militar. RedeTV Noticias. 25 set.
2015. Disponivel em: <http://www.redetv.uol.com.br/jornalismo/mundo/em-visita-ao-brasil-relatora-da-onu-
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Todavia, longe de surpreender o analista da seguranca publica brasileira que
tenha contato com a querela ha algum tempo, isto nada mais mostra do que a
repercussao internacional de uma problematica que, no Brasil, jA toma proporcoes
gigantescas: o arbitrio e a violéncia da policia militar, corporagédo esta que é o cerne
do presente trabalho.

Quando pensamos na policia enquanto instituicido permanente e onipresente
no cotidiano brasileiro tendemos, grosso modo, ou a reconhecé-la como “mal
necessario” voltado a contribuicdo para a construcao/manutencdo de um grau de
normalidade e de ordem demandados para um razoavel funcionamento de
sociedades complexas, ou a toma-la como um aparato repressor de Estado que tem
como mister a conservacao do status quo por meio do exercicio diuturno de forca e

autoridade.

Cremos que nenhumas das duas concepgdes-paradigma acima expostas
estao incorretas — ainda que tal situacao seja matizada pelos marcos teéricos e, no
fim, pela eventual Weltanschauung® do analista. A policia — e aqui nos voltamos para
a policia ostensiva de seguranca brasileira, a PM’ — permite, com sua atuagdo
capilarizada e permanente nas grandes metropoles € nos mais profundos rincoes,

que um determinado padrao de “hormalidade” possa se desenvolver; esse cotidiano

pede-o-fim-da-policia-militar>. Acesso em: 23 fev. 2016. Trataremos da conceituagao de “auto de resisténcia” —
e as recentes mudancas de nomenclatura — em capitulo préprio.

6 Aqui tomamos como referéncia o sentido dado por Sigmund Freud, na Conferéncia XXXV das “Novas
Conferéncias Introdutdrias sobre Psicanalise”: “Weltanschauung é uma construcao intelectual que soluciona
todos os problemas de nossa existéncia, uniformemente, com base em uma hipdtese superior dominante, a
qual, por conseguinte, ndo deixa nenhuma pergunta sem resposta e na qual tudo o que nos interessa encontra
o seu lugar fixo”. Aparte um laivo mais totalizante no conceito citado, ele indica comumente o que em
portugués poderiamos chamar, com mais ou menos precisdo, de “visdo de mundo” ou “cosmovisdo”. Vide
FREUD, Sigmund. A questdo de uma Weltanschauung. In: Novas conferéncias introdutérias sobre psicanalise e
outros trabalhos (1932-1936). Rio de Janeiro: Imago, 2006. p. 155 (Edigdo Standard Brasileira das Obras
Psicoldgicas Completas de Sigmund Freud, v. XXII).

7 Utilizamos a partir de agora, indiscriminadamente, a referéncia a “Policia” como “Policia Ostensiva”. Nao so é
ela a central na discussdo aqui feita, como hoje, no Brasil, a chamada “Policia Judiciaria” ou “Policia Civil” esta
quase que totalmente esvaziada: suas fungGes investigativas sdo pouco a pouco agambarcadas pela PM (em
especial pelo setor de Inteligéncia, a P2) e pelo Ministério Publico, fato que, aliado a uma falta de investimento
e de valorizagdo profissional crbnicas, acaba por transformar as delegacias de Policia Civil hoje em meros
“cartérios de facto”, votadas a, no mais das vezes, compilar depoimentos e alguns exames periciais, além de
repassar, com quase nenhuma outra interferéncia mais relevante, os autos formados para o Ministério Publico.
A falta de escritos académicos sobre o tema (apesar de ele ja fazer parte das reivindicaces dos Sindicatos de
Policia Civil por todo o pais), deixamos a indicagdo da leitura da seguinte reportagem: QUEIROZ, Luiz de. A
tensdo entre as policias e a indiferenca do Estado. Luis Nassif Online. 8 set. 2015. Disponivel em:
<http://jornalggn.com.br/noticia/a-tensao-entre-as-policias-e-a-indiferenca-do-estado>. Acesso em: 2 fev.
2016.



18

“normal(izado)” se constréi com o exercicio, em zonas (supostamente) menos
conflituosas, da vigilancia ostensiva ou velada e, em zonas (supostamente) mais
conflituosas, da forca como meio de contengcdo de embates interssubjetivos que

possam afetar a estrutura social seja em nivel local, regional ou nacional.

Contudo, no cruzamento das concepcgdes de poder de policia correntes com
os dados levantados ininterruptamente por 6rgaos oficiais e por entidades
independentes, alguns padrdes exsurgem, dentre eles: a criminalizagdo massiva de
afrodescendentes jovens, de baixa renda e pouca escolaridade®; o foco majoritario
na imputacdo de crimes de fundo econémico/patrimonial aos membros de tal grupo®;
0 encarceramento em massa dessa mesma populagdo'®; a persisténcia, ano a ano,
de altos indices de letalidade policial — voltada, principalmente, para a juventude

negra de género masculino'’, entre outros.

Soma-se a isso a acao repressiva de unidades policiais contra manifestacoes
publicas, entidades e pessoas que dao espaco e voz aqueles que entendem tal

estado de coisas como inaceitavel.

Partindo do ponto de vista da criminologia critica'? e, principalmente, da

|13

filosofia radical °, pode-se retirar desse quadro fatico (a ser esmiu¢cado no decorrer

® CONECTAS DIREITOS HUMANOS. Mapa das prisdes. 27 nov. 2014. In: Sitio Eletronico da Conectas Direitos
Humanos. Disponivel em: <http://www.conectas.org/pt/noticia/25378-mapa-das-prisoes#>. Acesso em: 23
fev. 2016. A apresentacdo e o tratamento mais detido dos dados secunddarios oriundos de diversas pesquisas
quantitativas e qualitativas serao feitos em capitulo préprio, a seguir.

° BRASIL. Ministério da Justica — Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento nacional de informagées
penitenciarias INFOPEN. Jun. 2014. Disponivel em <http://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-novo-
relatorio-do-infopen-nesta-terca-feira/relatorio-depen-versao-web.pdf>. Acesso em: 23 fev. 2016. p. 65-69.

' BRASIL. Conselho Nacional de Justica — Departamento de monitoramento e fiscaliza¢do do sistema carcerario
e do sistema de execucdo de medidas socioeducativas. Novo diagndstico de pessoas presas no Brasil.
Disponivel em:  <http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/diagnostico_de_pessoas_presas_correcao.pdf>.
Acesso em: 23 fev. 2016.

" WAISELFISZ, Julio Jacobo. Mapa da violéncia 2014: os jovens no Brasil. Disponivel em
<http://www.mapadaviolencia.org.br/pdf2014/Mapa2014_JovensBrasil.pdf>. Acesso em: 23 fev. 2016,
WAISELFISZ, Julio Jacobo. Mapa da violéncia 2015: mortes matadas por armas de fogo. Disponivel em
<http://www.mapadaviolencia.org.br/pdf2015/mapaViolencia2015.pdf>. Acesso em: 11 mar. 2016 e FORUM
BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. 92 Anudrio brasileiro de seguranga publica. Disponivel em:
<http://www.forumseguranca.org.br/storage/download//anuario_2015.retificado_.pdf>. Acesso em: 23 fev.
2016.

2 A criminologia critica, como desenvolvimento da criminologia sociolégica de meados do século XX seria,
segundo um dos seus expoentes, o crimindlogo italiano Alessandro Baratta, “uma teoria materialista, ou seja,
econdmico-politica, do desvio, dos comportamentos socialmente negativos e da criminaliza¢do (...). Na
perspectiva da criminologia critica a criminalidade ndo é mais uma qualidade ontoldgica de determinados
comportamentos e de determinados individuos, mas se revela, principalmente, como um status atribuido a
determinados individuos, mediante uma dupla sele¢do: em primeiro lugar, a selecdo dos bens protegidos
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do trabalho) algumas hipéteses preliminares: a) a prisao em escala cada vez mais
massiva de negros pobres é, de pronto, um problema, pois ndo responde
razoavelmente a questdo da violéncia socialmente vivenciada e gera uma sobre-
exclusao de grupos ja bastante vulneraveis; b) a morte de grande nimero de jovens
negros pela policia também €, por si, um problema, pois mostra um incremento
desse fechamento abrupto e ultraviolento do processo de criminalizacdo lancado
sobre os mesmos vulneraveis de sempre; c) o incremento da dindmica de vigilancia
e controle (prévio ou em tempo real) de condutas do restante da populacdo — que
vem no esteio das politicas de seguranca publica que geram os efeitos acima
destacados — também se apresenta como um problema, pois longe de proteger
quem quer que seja, apenas expande o alcance do Poder de Policia, ampliando as
possibilidades de criminalizagcdo e de exercicio de controle e disciplina os mais
variados, tornando concreta a vocacao policial para a operacionalizacao da “excecao

permanente” brasileira.

Seguindo a trilha dessas proposicoes, é possivel lancar, preliminarmente,
ainda mais uma assercao: em uma macro-analise, pode-se aventar que o vetor geral
dessa operatividade policial se consubstancia em um dispositivo de exclusao
inclusiva sistematica de largos grupos populacionais quanto ao gozo de

prerrogativas basicas, como a seguranca alimentar ou econ6mica, a integridade

penalmente, e dos comportamentos ofensivos destes bens, descritos nos tipos penais; em segundo lugar, a
selecdo dos individuos que realizam infragdes a normas penalmente sancionadas. A criminalidade é (...) um
‘bem negativo’, distribuido desigualmente conforme a hierarquia dos interesses fixada no sistema
socioecondémico e conforme a desigualdade social entre os individuos.” (itdlicos no original) BARATTA,
Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. 6. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011. p. 159 e p. 161.
Para aprofundamento no tema, indica-se TAYLOR, lan et al. Criminologia critica. Rio de Janeiro: Graal, 1980 e
SANTOS, Juarez Cirino dos. A criminologia radical. 2. ed. Curitiba: Lumen Juris, 2006. Saliente-se ainda que
entendemos como criminologia critica também a obra criminolégica de Eugenio Raul Zaffaroni, vertente
estritamente adequada para se pensar a questdo penal na América Latina, e que sera utilizada extensivamente
neste trabalho.

B A filosofia radical — cuja definicdo estrita é extremamente temeraria — é uma manifestacao filosofica e
politica que, rastreavel desde ha muito (modernamente pode-se elencar, a titulo de exemplo, Karl Marx, Guy
Debord, Michel Foucault, Giorgio Agamben e Antonio Negri como seus fautores), busca identificar e
compreender o tempo presente, suas contradicdes e potencialidades, ao mesmo tempo em que intenta
transformar a realidade. Operando com conceitos como “devir”, “singularidade”, “profanagdo” e “utopia”, e
apostando no cardter sumamente transgressivo do pensar, essa filosofia resgata uma agudeza e um carater
polémico que teria sido perdido pelo encerramento do pensamento filoséfico dentro do ja-posto, claustro
discursivo-politico que teria retirado a transformacao radical da realidade do horizonte. Em suma, nas palavras
de Andityas Matos, a filosofia radical seria, dentre outras coisas, “pensar radicalmente contra a realidade dada
e nao oferecer qualquer sentido para explica-la e torna-la aceitavel; apostar em uma espécie de roleta russa do
pensar, em uma futurosofia (...)” Vide MATOS, Andityas Soares de Moura Costa. Filosofia radical e utopia:
inapropriabilidade, an-arquia, a-nomia. Rio de Janeiro: Via Veritas, 2014. p. 38.
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fisica e psicologica, e mesmo a vida. Exclusdo inclusiva no sentido de que grandes
grupos sao abandonados pelo ordenamento juridico no exato momento da
intervencao policial que, ao suspender o referido ordenamento no processo de
seletividade penal, captura os abandonados pelo Direito no mesmo instante em que,
nao sendo de forma alguma indiferente a sua sina, os expde e os coloca em riscos
abissais “no limiar em que vida e direito, externo e interno, se confundem”. O
abandono cujo signo seria a apreensao seletiva pela policia seria o enlace do
cidadao pelo ordenamento juridico no exato momento de sua suspensao, despindo-
o do referencial de cidadania e o langando na zona gris entre direito e nao-direito,
suportando o banimento tipico da exclusao inclusiva, dispositivo-tipo de um estado

de excecgdo permanente’®.

Partindo desse ponto e derivando para um olhar mais detido e metédico
acerca dos permissivos legais e constitucionais que informam o agir policial,
consegue-se perceber com alguma clareza o instrumental normativo, jurisprudencial
e dogmatico que, ao contrario de ser violado em nome de uma “eficiéncia em
seguranca publica”, na verdade da azo para que a discricionariedade administrativa
do Poder de Policia possa se apresentar, sem mais, como um processo de
construgcao/aplicacao de suspensdes de validade/vigéncia normativas in concreto e
em escala massiva, no imediato da intervencdo policial, sob os auspicios e
responsabilidade de cada agente publico interventor, e com o facilitador de uma
estrutura retdérica da norma penal, processual penal e constitucional que entrega, a
cada policial, o poder soberano de instaurar a excecdo na suspensdo normativa. E
dizer, encontra-se uma discricionariedade administrativa sem maiores regramentos e

que desagua, por vezes, em uma plena arbitrariedade policial.

Todo o exposto ja apareceria como bastante grave aos olhos do criminélogo
ou do filésofo radical (ou mesmo de qualquer pessoa mais afeita aos referenciais
democraticos) se ndo fosse ainda mais um dado: a policia ostensiva, dada a propria
estrutura da persecucdo penal brasileira e a propria natureza da atividade policial,
pauta todas as outras instancias do sistema criminal — Policia Judiciaria, Ministério
Publico, Poder Judiciario e Sistema Penitenciario.

 AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua |. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2002. p.
23-36.
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A proposicdo acima, que poderia parecer incbmoda em um primeiro
momento, se apresenta como estritamente precisa quando aproximagdes menos
Obvias sao feitas. Isso porque o desvelamento do real funcionamento de qualquer
processo social exige, no mais das vezes, uma abordagem ndo soO vertical e
horizontalmente robusta, mas também a producdo de paralaxes' e rupturas
epistémicas. Em outras palavras, exige um olhar para uma determinada realidade a
partir de pontos de vista diversos e com um instrumental tedrico (e pratico) multiplo,
a fim de vislumbrar aspectos marginais tradicionalmente desmerecedores da
atencao que porventura possa aportar elementos para aclarar os pontos nodais da
problemética.

Quanto ao tema ora em tela, a retirada de camadas e camadas de corpos
discursivos e o esforco de nao-relativizagao de quadros faticos que, se sao captados
em diversos lugares e sob diversas condi¢cdes, apontam para uma mesma conclusao
em ambito nacional, tendem a langar nova luz em circuitos sécio-politico-econémicos

tomados como “naturais”, “ainda que passiveis de melhorias”.

Destarte, uma pesquisa que, além de utilizar o cabedal metodolégico da praxe
académica, se coloque, desde o inicio, com um intento “disruptivo” dos lugares-
comuns da opiniao publica e da prépria Universidade pode trazer a lume elementos
ignorados e pode, ainda que potencialmente, contribuir para a abertura do campo

tedrico (e prético).
E o que se propde na presente tese.
O trabalho tem como eixo quatro hipéteses, a saber:

1. A “eminéncia parda”'® do sistema penal brasileiro é a policia ostensiva;

> Adotamos aqui a nocdo de paralaxe (conceito do campo da Astronomia) aplicado as ciéncias sociais, qual
seja, o “efeito de aparente deslocamento do objeto observado devido a modificagdo na posicdo do
observador”, utilizado pelo filésofo esloveno Slavoj Zizek. Vide ZIZEK, Slavoj. The parallax view. Cambridge: MIT
Press, 2006.

" Em tempos de luta contra o racismo, é interessante explicar o significado e a origem desta expressdo para
afastar qualquer mal-entendido. De forma mais estrita: “Em politica, eminéncia parda é o nome que se da
quando determinado sujeito ndo é o governante supremo de tal reino ou pais mas é o verdadeiro poderoso,
agindo muitas vezes por tras do soberano legitimo (a.k.a poder por trds do trono), o qual (...) pode muito bem
ser deposto pela eminéncia parda caso este ndo o agrade.” Utilizamos a expressao para designar a policia como
o “poder por tras do poder” do sistema penal, como a instituicdo que, ocupando formalmente uma posi¢cdo um
tanto subalterna ou secundaria em uma visdo mais superficial do sistema penal, é na verdade quem detém o
maior poder real junto a este sistema. A origem da expressdo (éminence grise) remete ao lugar-tenente do
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2. O conjunto dos cidadaos criminalizados nédo corresponde ao conjunto daqueles
que cometeram delitos, mas sim daqueles que foram selecionados pela policia

ostensiva para ingressar no processo de criminalizagcao;

3. Para empreender a seletividade penal acima ventilada a policia ostensiva tem
respaldo legal e constitucional amplo — que se consubstancia, na verdade, em uma

verdadeira anomia travestida de normatividade, e;

4. A seletividade penal empreendida pela policia € um dos momentos centrais do
“estado de excecdo permanente” que caracteriza o Estado (e o modo societario)

brasileiro contemporéaneo.

Tendo em vista tais hipdteses de trabalho, o texto se estrutura da seguinte

maneira:

Em um primeiro momento, buscaremos delimitar o nosso objeto de estudo
com rigor razoavel, dando os parametros e os aspectos constitutivos essenciais da

corporacao que pauta todo o programa punitivo brasileiro, qual seja, a Policia Militar.

Apoés, seguiremos para uma analise vertical e critica do préprio fundamento
de legitimidade do trabalho policial em seara penal (e do trabalho de todas as outras
instituicoes do sistema penal), qual seja, o direito de punir (jus puniendi) — ou, como
veremos, mais adequadamente chamado de poder de punir (potestas puniend).

A sequir, indicaremos como a complexa estrutura e funcionamento do sistema
penal foi ignorada (propositalmente ou nado) pelos discursos criminolégicos
anteriores, desde o século XV, com os demonologistas, até o século XX, com o
positivismo biolégico e socioldgico; para entdo apresentarmos alguns conceitos e
desenvolvimentos acerca da contribuicdo da criminologia socioldgica, principalmente
a de cariz critico, para a compreensao do fenébmeno da criminalizagdo/seletividade
operada pela policia ostensiva. Serdao passados em revista os conceitos de “cifra
oculta de criminalidade”, “criminalizacdo primaria” e “criminalizagdo secundaria”,

para se chegar a constatacao do profundo corte de raga e classe da atuacao policial.

Cardeal Richelieu, Francois Leclerc Du Tremblay, nos idos do século XVII. Enquanto o Cardeal era alcunhado
“Sua Eminéncia Vermelha”, Du Tremblay — que era frade capuchinho, cujos trajes eram de cor marrom/bege —
era chamado de “Sua Eminéncia Parda” (apesar de ndo ser cardeal). Para mais, vide WIKIPEDIA. Eminéncia
parda. Disponivel em: <https://pt.wikipedia.org/wiki/Emin%C3%AAncia_parda>. Acesso em: 2 fev. 2016.
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A partir dai, assentados os fundamentos da discuss&o, e assumindo o avango
que a criminologia sociolégica agregou ao pensamento sobre o sistema penal,
passaremos a tratar em especifico do articulador privilegiado do referido processo
de criminalizacdo concreto: a policia ostensiva de seguranca. Resgatar-se-a uma
proposicao do jurista argentino Eugenio Raul Zaffaroni encontrada na seminal obra
Em Busca das Penas Perdidas'’, qual seja, a de que o poder “positivo” ou
“configurador” da policia ostensiva é de fato o que da o tom de todo o sistema penal,
pela sua capacidade de pautar todas as outras instituicbes envolvidas na questao da
prevencdo e repressao ao comportamento humano alcunhado de delitivo'®.

Até aqui, os resultados da pesquisa ainda estardo caminhando, em boa parte,
na trilha da literatura criminolégica classica e contemporanea, de carater critico.
Todavia, entendemos que apenas esse referencial — por riquissimo que seja — nos é
insuficiente para o pleno entendimento da problematica. A pesquisa passa, portanto,
a aproximar os achados da criminologia socioldégica aos postulados da filosofia
radical, em especifico ao que foi desenvolvido por Walter Benjamin no texto Para
uma Critica da Violéncia, por Giorgio Agamben (ao longo de sua obra, mas
notadamente nos livros O Poder Soberano e a Vida Nua e Estado de Excegéo e por
Andityas Matos, na obra Filosofia Radical e Utopia — Inapropriabilidade, A-narquia,
A-nomia). Tal aproximagao se mostra pertinente em razdo do reposicionamento que
ela proporciona quanto a qualificacdo da operatividade policial em termos filoséficos,
como a constatacdo de que a imensa abertura dada pelas normas constitucionais e
infraconstitucionais e pela praxis mesma do policiamento ostensivo (com énfase na
apreensao de pessoas em flagrante delito) seria a manifestagéo onipresente de uma

dindmica de exercicio dual de violéncia, quando uma violéncia “mantenedora do

v ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001.

18 ups agéncias executivas como mdquinas de policiar. Denominamos ‘agéncias executivas’ do sistema penal
seus segmentos institucionalizados ndo judiciais, destacando-se, pelo papel de protagonistas centrais
desempenhado em razdo de seu alto poder configurador, as agéncias policiais (as agéncias penitencidrias
possuem muito pouco poder configurador)” Cf. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. 5. ed.
Rio de Janeiro: Revan, 2001. p. 137. Para o desenvolvimento mais atento dessa proposicao, vide ZAFFARONI,
Eugenio Raul. Vigésima primeira conferéncia: as pulsdes vingativas do sistema penal (I). In: A palavra dos
mortos: conferéncias de criminologia cautelar. S3o Paulo: Saraiva, 2012. p. 417-438.

Cabe aqui uma breve nota, cujo conteudo serd desenvolvido em capitulo infra: dada a imensa abertura do
sistema juridico-penal, em especifico no que concerne as leis penais incriminadoras, o corpo normativo-penal
brasileiro encerra tipos penais tdo despidos de maiores limitacdes (em uma violagdo crassa ao principio
constitucional-penal da taxatividade) que, hipoteticamente, quase toda a¢gdo humana pode ser tomada pelo
sistema penal como ou crime ou contravencdo. Para mais, vide o opusculo-referéncia para o Direito Penal
Brasileiro: BATISTA, Nilo. Introdugao critica ao direito penal brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p.
77 ss.
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direito”'®

convive, em uma “mistura espectral”® e profunda, com uma violéncia
“‘instituidora do direito”, o que daria azo a expanséao e reformulacado desse direito, in
loco, sem mediacdes e de acordo com cada caso concreto. Dizemos aqui que a
policia teria e exerceria o mister de, ao mesmo tempo, garantir o Estado e o status
quo pelo reforco dos marco legais e pela ampla violacdo desses mesmos marcos
legais. Outros eixos de sustentacdo para a paralaxe filoséfica no estudo da policia
ostensiva serdo apresentados, como a policia(lizacdo) enquanto paradigma social
generalizado e a centralidade da atividade policial ndo para a repressdao de

criminosos, mas para o hipercontrole das condutas de todas as demais pessoas.

Em seguida, faremos novo reposicionamento para avangar uma outra
interpretagédo para a questao penal brasileira: a existéncia de um verdadeiro estado
de excecao permanente no pais, no qual as teorias penais tradicionais sdo meros
simulacros discursivos e a exclusao inclusiva da relacao de bando, tipica da excecao
como suspensao da validade da norma quanto ao caso excepcional, se d4 em
aberto e massivamente através do processo de criminalizacdo, dispositivo dos mais
aptos a producao dos “homens sacros”, homini sacri, nao sacrificaveis, mas plena e
impunemente mataveis: sdo os bandidos, seres humanos passiveis de serem

exterminados sem maiores pudores ou melindres.

Logo depois, passamos a uma breve demonstracdo da realidade do estado
de excecao permanente no qual vivemos. Primeiramente emparelhamos os institutos
penais e processuais penais brasileiros hodiernos e seus correlatos na Alemanha
nacional-socialista, a fim de verificar (asosmbrosas) semelhancas. Apdés,
constatamos algo de gravidade inconteste no que toca a atuacao policial em
especifico: ndo sé a policia viola os marcos legais, mas também os préprios marcos
legais padecem de uma tal abertura que a violacdo da norma € insita a prépria
norma; a norma, ao fim e ao cabo, nada normatiza, restando suspensa em sua
prépria aplicabilidade, com o que se revela como dispositivo de exce¢do. Quando a
prépria lei penal e processual penal (e a Constituicdo da Republica) chancela uma
discricionariedade desregrada,

' Mais afeita ao que se mostra no discurso oficial sobre o Poder de Policia no marco do alcunhado Estado
Democratico de Direito.

20 BENJAMIN, Walter. Para uma critica da violéncia, In: Escritos sobre mito e linguagem. S3o Paulo: Editora 34,
2011. p. 135.
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Torna-se 6bvio que o sistema penal esté estruturalmente montado para que
a legalidade processual [/ato sensu] nao opere e, sim, para que exerga seu
poder com altissimo grau de arbitrariedade seletiva dirigida, naturalmente,
aos setores vulneraveis.”’

E quando o texto jusfiloséfico de Walter Benjamin se transmuta em nota
descritiva do sistema penal brasileiro: o arbitrio abusivo da policia militar seria a
marca da “infamia” da instituicio (nos dizeres benjaminianos) enquanto
portadora/operadora da suspensdo da “separagcao entre a violéncia que instaura o

direito e a violéncia que o mantém.”??

Por fim, no dltimo capitulo da tese, é a filosofia radical que informa os

apontamentos para uma “policia que vem™

, que tenha seu modus operandi
desativado em sua violéncia e arbitrariedade, e possa coadjuvar os esforcos da
sociedade rumo a uma democracia real — e por isso, necessariamente, radical.
Elementos como a fragilizagdo (ou mesmo o esvaziamento) do monopdlio do poder
de policia por parte de uma instituicdo separada do comum do povo e militarizada
sobremaneira, a construcdo do poder popular com o consequente empoderamento
de comunidades — inclusive em termos de policiamento ostensivo —, a dignidade do
crime politico como fautor de desbloqueios da luta democratica e a necessidade
imediata da mudancga sao discutidos a luz dos ja citados Giorgio Agamben, Walter

Benjamin e Andityas Matos.

A luta por uma democracia “de alta voltagem”, na qual uma vida digna nao é
apenas um topos retérico langado ao vento, mas sim uma experiéncia real, conflitiva
e processual, mas disseminada em escala massiva, passa necessariamente por
pensar “umas das instituicdes do Estado que maior contato tem com a populacao

brasileira no seu cotidiano: a policia™*.

2 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001. p. 27

2 BENJAMIN, Walter. Para uma critica da violéncia, In: Escritos sobre mito e linguagem. S3ao Paulo: Editora 34,
2011. p. 135.

2 MATOS, Andityas Soares de Moura Costa. Esplendor e exce¢do: entre o golpe de estado permanente e a
policia que vem. In: COTTA, Francis Albert. Matrizes do sistema policial brasileiro. Belo Horizonte: Crisalida,
2012. p. 19.

24 COTTA, Francis Albert. Matrizes do sistema policial brasileiro. Belo Horizonte: Crisalida, 2012. p. 21.
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Identificar e coadjuvar o desmonte da operatividade arbitraria e violenta que a
transforma em um dos articuladores mais caracteristicos da “excecdo permanente”
brasileira emerge, pois, como algo de substancial pertinéncia e, por certo, de suma

urgéncia.

Apresentamos nossa contribuicao para tanto aqui.
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2. Reconhecendo o objeto de estudo: elementos para a compreensao da
Policia Militar

“[N]a teoria juridica a policia € uma espécie de buraco negro.”

Giorgio Agamben, “Para uma Teoria do Poder Destituinte”

“Corre camarada, o velho mundo esta atras de ti.”

Frase do Maio de 1968

A Policia Militar (PM), enquanto estrutura social disseminada, é tomada pela
populacdo em geral como um ator conturbado da realidade, colocando em
contraposicao ardorosos defensores de uma verticalizacdo e de uma violéncia mais
aprofundadas e aguerridos detratores pleiteando ou o seu fim, ou a sua completa

reestruturacdo®.

Com a grita dos meios de comunicacdo de massas usualmente incensando a
acao da policia e com a mobilizagdo social contraposta de grupos que tem como
pauta a questao penal, muito do que se pensa e diz acerca da Policia Militar surge
carregado de impetos, denuncias, afirmacgodes e glorificacées que tendem a obnubilar
as possibilidades de uma compreensdo mais avancada e vertical da (suposta)

disfuncionalidade do sistema de seguranca publica brasileiro.

O intento deste capitulo é tentar contribuir para o aclaramento do problema e,

por certo, delimitar razoavelmente o objeto central da tese.

> ARAUJO, Thiago de. Bolsonaro defende que a PM mate mais no Brasil. Exame, 05 out. 2015. Disponivel em:
<http://exame.abril.com.br/brasil/noticias/bolsonaro-defende-que-a-pm-mate-mais-no-brasil>. Acesso em: 03
mar. 2016; MOTORYN, Paulo. PM mata 76 em janeiro e Telhada afirma: “Foi pouco. Bandido tem que ir para o
saco.” Brasil de Fato, Sao Paulo, SP, 16 abr. 2014. Disponivel em:
<http://www.brasildefato.com.br/node/28183>. Acesso em: 03 mar. 2016; ALECRIM, Michel; AQUINO, Wilson.
Luiz Eduardo Soares: “o Brasil tem que acabar com as PMs”. ISTOE, nr. 2293, 25 out. 2013. Disponivel em:
<http://www.istoe.com.br/assuntos/entrevista/detalhe/331480_0O+BRASIL+TEM+QUE+ACABAR+COM+AS+PM

S>. Acesso em: 03 mar.2016; R7 NOTICIAS. Mais da metade dos policiais apdiam o fim da PM, indica pesquisa.
R7 NOTICIAS, 30 jul. 2014. Disponivel em: <http://noticias.r7.com/brasil/mais-da-metade-dos-policiais-apoiam-
fim-da-pm-indica-pesquisa-30072014>. Acesso em: 03 mar. 2016.
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2.1. Entendendo a Policia Militar

Pertinente €, desde o inicio, expor alguns conceitos fulcrais para a discussao

que segue. Dentre entres, talvez o mais basico seja o de policia ostensiva.

2.1.1. Poder de policia

Dando alguns passos atras, saibamos o que é o poder de policia. O senso
comum tende a associar o termo “policia” com situagcbes ligadas direta ou
indiretamente a dinadmica criminal: eis o subproduto da chamada “criminologia
midiatica” e o protagonismo quase onipresente que ela imageticamente arquiteta

para o policiamento ostensivo militarizado?®.

Todavia o Poder de Policia, enquanto instituto do Direito Administrativo (e ndo
do Direito Penal ou do Processo Penal), € muito mais amplo. Ele diz respeito a
varios ramos do direito e trata da interacéo ou friccao entre os direitos das pessoas e
as prerrogativas da Administracdo Publica; proclama (e impde) a resolugcao do
conflito entre gozo de direitos pelos cidadaos e o “interesse publico” a favor desse

ultimo, em nome da “coletividade”.

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro,

“(...) de um lado, o cidadao quer exercer plenamente os seus direitos; de
outro, a Administragdo tem por incumbéncia condicionar o exercicio
daqueles direitos ao bem-estar coletivo, e ela o faz usando de seu poder
de policia.”*’ Grifos no original

%A criminologia midiatica, segundo Eugenio Raul Zaffaroni, “pouco tem a ver com a académica. Poder-se-ia
dizer que, em paralelo as palavras da academia, ha uma outra criminologia que atende a uma criagdo da
realidade através da informagdo, subinformacdo e desinformagdo mididtica, em convergéncia com
preconceitos e crengas, que se baseia em uma etiologia criminal simplista, assentada em uma causalidade
magica.” ZAFFARONI, Eugenio Raul. A palavra dos mortos: conferéncias de criminologia cautelar. Sao Paulo:
Saraiva, 2012. p. 303. Para uma referéncia prolifica e brasileira, vide BATISTA, Nilo. Midia e sistema penal no
capitalismo tardio. Disponivel em <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/13245-13246-1-
PB.pdf>. Acesso em: 07 fev. 2016. Para um amplo estudo criminoldgico de casos sobre a tematica, em um
marco weberiano, vide NATALINO, Marco Antonio Carvalho. O discurso do telejornalismo de referéncia:
criminalidade violenta e controle punitivo. Sdo Paulo: IBCCrim, 2007.

7| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 120.



29

Para tanto, o Estado se presta a limitar a fruicdo de direitos fundamentais.

Como coloca Celso Antonio Bandeira de Mello,

“A atividade estatal de condicionar a liberdade e a propriedade ajustando-as
aos interesses coletivos designa-se ‘poder de policia’. (...) Refere-se, pois,
ao complexo de medidas do Estado que delineia a esfera juridicamente
tutelada da liberdade e da propriedade dos cidados.”®

O poder de policia, ao fim e ao cabo, é a denominacao coletiva para um
conjunto multiplo e caudaloso de intervencoes estatais possiveis no plexo de direitos
de qualquer cidadao, a fim de prestigiar o “interesse coletivo”.

Um ponto a ser notado é a total submissdo do cidadao a esta intervencao,
demandada pela autoridade estatal. O poder de policia, para bem ser empregado,
deve ser a execucao pronta de prerrogativas tdo amplas detidas pela Administracdo
Publica, que a hipossuficiéncia do administrado se escancara; € a manifestacao da
potestade estatal em sua pureza.

“O poder expressavel através da atividade de policia administrativa € o que
resulta de sua qualidade de executora de leis administrativas. E a
contraface de seu dever de dar execugdo a estas leis. Para cumpri-lo ndo
pode passar de exercer autoridade — nos termos destas mesmas leis —
indistintamente sobre todos 0s cidaddos que estejam sujeitos ao império
destas leis. Dai a ‘supremacia geral’ que lhe cabe.

O poder, pois, que a Administragdo exerce ao desempenhar seus encargos
de policia administrativa repousa nesta, assim chamada, ‘supremacia geral’,
que, no fundo, ndo é sendo a prépria supremacia das leis em geral,
concretizadas através de atos da Administrag:é\o.”29

A amplitude do poder de policia no Brasil mostra-se cabal na prépria letra da
lei. O conceito legal que informa o ordenamento juridico brasileiro é a aquele contido
no Cédigo Tributario Nacional (Lei n? 5.172/66), em seu art. 78:

28 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p.
822.
2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p.
823.
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“Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administragao publica
que, limitando ou disciplinando direito, interésse ou liberdade, regula a
pratica de ato ou abstencdo de fato, em razdo de intéresse publico
concernente a seguranga, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da
producdo e do mercado, ao exercicio de atividades econbémicas
dependentes de concessdo ou autorizagdo do Poder Publico, a
tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais
ou coletivos. (Redagao dada pelo Ato Complementar n® 31, de 28.12.1966)

Pardgrafo Unico. Considera-se regular o exercicio do poder de policia
quando desempenhado pelo 6rgdo competente nos limites da lei aplicavel,
com observancia do processo legal e, tratando-se de atividade que a lei
tenha como discricionaria, sem abuso ou desvio de poder.”30

A conceituagdo do CTN, como se vé, & de enorme escopo, pouco dando ao
intérprete quanto a referenciais mais bem modelados de limitacdo da atuacao

policial estatal.

Pelo contrario, o que se prestigia € a feicao maleavel do poder de policia em
sua atuacao real: ele teria, segundo a doutrina administrativista mais autorizada,

como caracteristicas a discricionariedade, a autoexecutoriedade e a coercibilidade®'.

A discricionariedade da larga margem para a Administracdo, através de seu
agente, decida quando e como usar (ou nao) do poder de policia. O ordenamento
juridico daria uma “moldura” ao agente, alguns limites e fronteiras a serem
respeitadas; todavia, dentro do enquadramento, todos os atos administrativos

seriam, se desempenhados regularmente, validos.

Nos dizeres de José dos Santos Carvalho Filho,

%% BRASIL. Congresso Nacional. Lei n? 5.172, de 25 de outubro de 1966. DispGe sobre o Sistema Tributario
Nacional e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Didrio Oficial da
Unido, Brasilia, DF, 27 out. 1966 (retificado em 31 out. 1966). Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5172Compilado.htm>. Acesso em: 06 fev. 2016. A principio ha
uma razao técnica para que o conceito de poder de policia que informa todo o ordenamento juridico constar
de uma norma tributaria: o “exercicio regular do poder de policia” é um dos fatos geradores da taxa, um dos
tipos de tributos existentes no Brasil. Vide art. 77 do CTN e REDE DE ENSINO LUIZ FLAVIO GOMES. Qual a razdo
de o CTN conceituar poder de policia? Jusbrasil, 20009. Disponivel em:
<http://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/1203904/qual-a-razao-de-o-ctn-conceituar-poder-de-policia>. Acesso em:
31 mai. 2016. Outrossim, talvez tenhamos um outro dado importante acerca da referida lei tributaria, que nos
traria alguma pista acerca do carater do conceito vertido na lei: o CTN é publicado em 25 de outubro de 1966,
entrando em vigor em 12 de janeiro de 1967, em plena ditadura civil-empresarial-militar, entdo sob o comando
do general Humberto Castello Branco.

31 A doutrina ainda arrola, por vezes, mais uma caracteristica: o fato de ser uma atividade negativa, ou seja, de
demandar do administrado uma abstenc¢do, uma obrigacdo de nao fazer. Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Direito administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 127.
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“Quando tem a lei diante de si, a Administragdo pode levar em consideracao
a area de atividade em que vai impor a restricdo em favor do interesge
publico e, depois de escolhé-la, o contetido e a dimensao das limitagdes.”

Ja a autoexecutoriedade traria a prontiddo e a efetividade imediata da
ordenacao policial, ao autorizar a prépria Administracdo a implementar as diretrizes
por ela mesma postas, sem qualquer mediacdo ou passagem pelo Poder Judiciario.
O agente policial emite a ordem e pode, por si soO, fazé-la valer, alterando o estatuto
juridico (e fatico) de uma dada situacéo.

E dizer,

“(...) a Administragdo pode tomar, sponte sua, as providéncias que
modifiguem imediatamente a ordem juridica, impondo desde logo
obrigaces aos particulares, com vistas ao interesse coletivo.”

Ja a coercibilidade, ligada umbilicalmente a autoexecutoriedade, indica a
possibilidade de a Administragdo obrigar a quem quer que seja a observancia dos

seus mandamentos policiais, ainda que mediante o uso de forca.

“A Policia Administrativa, como é natural, ndo pode curvar-se ao interesse
dos administrados de prestar ou ndao obediéncia as imposicbes. Se a
atividade corresponde a um poder, decorrente do ius imperii estatal, ha de
ser desempenhada de forma a obrigar todos a observarem os seus
comandos.”*

Somado aos trés poderes acima listados, temos ainda as decorréncias de um
outro elemento juridico-administrativo, atinente a um dos atributos dos atos

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 85;
Vide também MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. p. 48. Voltaremos ao conceito de discricionariedade constante nessa ultima obra mais a
frente neste trabalho.

> DEBBASCH apud CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 25. ed. S3o Paulo:
Atlas, 2012. p. 86.

* CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 89.
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administrativos em geral, que diz respeito a presuncdo de legitimidade (e
veracidade). Todo ato administrativo, € dizer, todo ato realizado por um agente

publico no exercicio de sua funcao, é pleno legalmente, até que se prove o contrario.

“Os atos administrativos, quando editados, trazem em si a presungao
de legitimidade, ou seja, a presuncdo de que nasceram em conformidade
com as devidas normas legais (...). Essa caracteristica ndo depende de lei
expressa, mas deflui da prépria natureza do ato administrativo, como ato
emanado de agente integrante da estrutura do Estado.”

O o6nus da prova da ilicitude/irregularidade de qualquer ato administrativo
(como uma prisao em flagrante, por exemplo) € do administrado, € daquele que, no

qgue nos toca, é atingido pelo poder de policia.

“Presuncdo de legitimidade — é a qualidade, que reveste tais atos, de se
presumirem verdadeiros e conformes ao Direito, até prova em contrario. Isto
é: milita em favor deles uma presungao juris tantum de Iegitimidade;”36
(Italicos no original)

Todavia, essa presuncado relativa pode ser desdobrada, esclarecendo mais
atentamente as sérias repercussdes dessa presuncado quanto ao exercicio do poder
de policia. Entendendo da presuncao de legitimidade do ato como presuncao de
legitmidade stricto sensu e de veracidade, temos que

“A presuncédo de legitimidade diz respeito a conformidade com a lei; em
decorréncia desse atributo, presumem-se, até prova em contrario, que os
atos administrativos foram emitidos com observancia da lei.

A presuncao de veracidade diz respeito aos fatos; em decorréncia desse
atributo, presumem-se verdadeiros os fatos alegados pela Administragéo.
Assim ocorre com relagdo as certidoes, atestados, declaragoes,
informagdes por ela fornecidos, todos dotados de fé publica.” (grifos no
original)

> CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 120.
36 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p.
419.

Dl PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 205.
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E dizer, além de todo ato da Administragdo ser presumido legitimo, toda e
qualquer declaragdo da Administracdo é presumida verdadeira. Protestos, os mais
veementes, vindos de quantas pessoas forem, ndo ilidem a veracidade do que diz a
Administracdo, através de seus agentes, por meio de seus atos®.

Eis que o poder de policia, fendmeno privilegiado da imperatividade estatal,
tem um campo de emprego e atuagdo vasto e variado, praticamente alcancando
todos os ambitos da vida e da sociedade, impingindo o regramento estatal erga

omnes, a principio.

2.1.2. Policia administrativa e policia judiciaria
O poder de policia, pois, & posto em pratica por uma gama de instituicoes,

voltadas ou ndo para a limitagdo do gozo a direitos e liberdades. InUmeros sdo os
orgaos e entidades da Administracdo Publica que, mesmo ndo tendo como objetivo
principal o exercicio do poder de policia, por vezes o esgrimam, a fim de atender a
um caso concreto onde se entende que a restricdo de um direito fundamental é o
ideal para atender a “coletividade”.

Analiticamente, a subdivisdo do poder de policia faz sentido, ainda que
trazendo algumas dificuldades. A caracterizacao de cada um dos ramos de tal poder
tende a se complexificar um pouco, ao cruzarmos a doutrina processualista penal
com os escritos dos administrativistas — as duas searas do direito que estudam o

fendbmeno.

As perplexidades comecam pela propria subdivisdo do referido poder, quanto
ao seu objeto: ha aqueles que entendem que séo 3 (trés) — policia administrativa,
policia de seguranca e policia judiciaria. Assim atesta Fernando da Costa Tourinho:

“(...) quanto ao seu objeto, costumam os autores distinguir a Policia em
Administrativa, de Seguranca e Judiciaria. A primeira € aquela que tem por
objeto ‘as limitagbes impostas a bens juridicos individuais’, limitacbes essas
que visam assegurar ‘completo éxito da administracao’.

38 . s . N . ,

Por exemplo, O que constar, por exemplo, no Histérico de um Boletim de Ocorréncia, é tomado de pronto
como verdadeiro, cabendo ao administrado, na sua crassa hipossuficiéncia, fazer a prova de que o agente esta
faltando com a verdade.
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()

Ja a Policia de Segurancga tem por objetivo as medidas preventivas, visando
a ndo alteragdo da ordem juridica.

()

A Policia Civil [Judiciaria] tem (...) por finalidade investigar as infracdes
penais e apurar a respectiva autoria, a fim de gue o titular da acdo penal
disponha de elementos para ingressar em juizo.”**

Nota-se que a divisdo entre Policia Administrativa e Policia de Seguranca fica
um tanto nebulosa: as limitacées a bens juridicos individuais ndo seriam medidas

preventivas, de estabilizacdo da ordem juridica (e politica) posta?

Esse imbréglio se faz ver em outras classificacdes, que mesclam as duas
Policias acima, propondo por sua vez uma divisdo em 2 (dois) ramos: a Policia
Administrativa ou de Seguranca, e a Policia Judiciaria.

Nestor Tavora e Rosmar Alencar assim o fazem:

“Policia administrativa ou de seguranca

De caraté eminentemente preventivo, visa, com o seu papel ostensivo de
atuagéao, impedir a ocorréncia de infragoes.

(...)
Policia judiciaria

De atuacao repressiva, que age, em regra, apos a ocorréncia de infragoes,
visando angariar elementos para apuragdo da autoria e constatacdo da
materialidade delitiva.”*’(grifos no original)

A categorizagédo dupla — e ndo mais tripla — se coaduna mais com a doutrina

administrativista*'. Contudo, outra dificuldade passa a surgir: o processo penal — até

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 34. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. v. 1. p. 226-228.

40 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. 8. ed. Curso de direito processual penal. Salvador:
JusPodivm, 2013. p. 98.

1 Ainda gue dissonancias importantes ainda se encontrem na seara jus-administrativa: a titulo de
exemplificacdo, atente-se para a classificagdo binaria de Dirley da Cunha Jr., que identifica a policia
administrativa e a policia de seguranga publica, esta ultima subdividida em policia judicidria e policia de
manutencdo da ordem. CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito administrativo. 11. ed. Salvador:
JusPodivm, 2012. p. 92.
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por ndo se dispor a aprofundar mais no tema do poder de policia em si*? — tende a
distinguir um e outro ramo pela sua dimensao preventiva ou repressiva. Em outras
palavras: policia administrativa seria aquela que atua antes da violacado do bem
juridico (almejando prevenir tal dano/perigo), e policia judiciaria seria aquela que,
atuando quando o dano/perigo ja se perfez (é dizer, atuando repressivamente),
busca investigar e levantar indicios e provas que mostrem quem cometeu o ilicito e
em quais circunstancias (a fim de auxiliar o Poder Judiciario na aplicacdo de
eventual sancéo).

O Direito Administrativo — que trata o poder de policia com bastante atencao e
acuidade — mostra que o estabelecimento da diferenciacdo por este viés é bem
problemética.

Celso Antbnio Bandeira de Mello afirma:

“Tem, a nosso ver, razdo [Louis] Rolland ao rejeitar a oposicao carater
preventivo/carater repressivo como critério de distingdo entre duas policias
— judiciaria e administrativa.

Com efeito, frequentemente a Administragdo, no exercicio da policia
administrativa, age repressivamente. Sempre que obsta a uma atividade
particular, j& em curso, € porque esta se revelou contrastante com o
interesse publico, isto é, lesou-o0; enfim, causou um dano a coletividade.

(...)

Portanto, a atuacdo administrativa marca-se, ai, pela repressdo a uma
atuacdo anti-social (sic). S6 se podera considera-la preventiva
relativamente, isto é, em relacdo aos futuros danos outros que adviriam da
persisténcia do comportamento reprimido.” (italicos no original)

Maria Sylvia Zanella Di Pietro também se alinha ao questionamento da
particio mais estanque entre policia administrativa/preventiva e policia

judiciaria/repressiva:

* Uma vez que a diferenciagcdo acima colacionada normalmente vem em exiguos textos, que meramente
preparam um estudo mais profundo e minucioso do inquérito policial, este sim tema nobilissimo para a
processualistica criminal.

43 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p.
834.
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“A diferenca nao é, no entanto, absoluta, pois a policia administrativa tanto
pode agir preventivamente (como, por exemplo, proibindo o porte de arma
ou a diregao de veiculos automotores), como pode agir repressivamente (a
exemplo do que ocorre quando apreende a arma usada indevidamente ou a
licengca do motorista infrator). No entanto, pode-se dizer que, nas duas
hipbteses, ela esta tentando impedir que o comportamento individual cause
prejuizos maiores a coletividade; nesse sentido, é certo dizer que a policia
administrativa é preventiva. Mas, ainda assim, falta precisdo ao critério,
porque também se pode dizer que a policia judiciaria, embora seja
repressiva em relagdo ao infrator da lei penal, € também preventiva em
relacdo ao interesse geral, porque, punindo-o, tenta evitar que o individuo
volte a incidir na mesma infrag:e"lo.”44 (grifos no original)

Por sua vez, José dos Santos Carvalho Filho também entende que a distingao

“ndo é absoluta”:

“Na verdade, os agentes da Policia Administrativa também agem
repressivamente, quando, por exemplo, interditam um estabelecimento
comercial ou apreendem bens obtidos por meios ilicitos. Por outro lado, os
agentes de seguranga tém a incumbéncia, frequentemente, de atuar de
forma preventiva, para o fim de ser evitada a pratica de delitos.”*

A cizania conceitual esta instalada, pois. E os encaminhamentos para o
fornecimento de uma baliza conceitual mais sélida também padecem de alguma
incongruéncia e de certa abstracdo, em especial quando jogamos na equacgao a

policia ostensiva brasileira.

A saber, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, citando Alvaro Lazzarini, avanca

peremptoriamente um marco diferenciador:

“(...) a linha de diferenciacédo esta na ocorréncia ou nao de ilicito penal.
Com efeito, quando atua na area do ilicito puramente administrativo
(preventiva ou repressivamente), a policia € administrativa. Quando o
ilicito penal é praticado, é a policia judiciaria que age.

A primeira se rege pelo Direito Administrativo, incidindo sobre bens,
direitos ou atividades; a segunda, pelo direito processual penal, incidindo
sobre pessoas.™® (grifos no original)

“pl PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 124.
> CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 81.
% PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 124.
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José dos Santos Carvalho Filho concorda com a Profa. Di Pietro, e agrega

mais um critério:

“A Policia Administrativa é atividade da Administracdo que se exaure em si
mesma, ou Seja, inicia e se completa no ambito da fungdo administrativa. O
mesmo ndo ocorre com a Policia Judiciaria, que, embora seja atividade
administrativa, prepara a atuacdo da fungéo jurisdicional penal, o que a faz
regulada pelo Codigo de Processo Penal (arts. 4° ss) e executada por
o6rgados de seguranga (policia civil ou militar), ao passo que a Policia
Administrativa o é por érgaos administrativos de carater mais fiscalizador.”’

Ja Dirley da Cunha Jr. toma como referéncia de diferenciacdo em sua obra
apenas a proposicdo de que a policia administrativa incide sobre atividades de
individuos enquanto a policia judiciaria (ou, em sua nomenclatura, “policia de
seguranca publica”) recairia sobre o proprio individuo a quem se imputa o ilicito

penal.*®

Celso Anténio Bandeira de Mello nos traz, outrossim, um enquadramento todo

outro para apartar um tipo de policia da outra:

“O que efetivamente aparta policia administrativa de policia judiciaria é que
a primeira se predispbe unicamente a impedir ou paralisar atividades anti-
sociais enquanto a segunda se preordena a responsabilizacdo dos
violadores da ordem juridica.”*

A formulacgéo tedrica, por mais conflituosa que seja, chega a insinuar algum
rendimento para um estudo sobre a policia; mas se aproximarmos a doutrina e a
corporacao estudada no presente trabalho (a policia ostensiva brasileira, a Policia

Militar) uma tenséo consideravel emerge.

Isto porque: a) a Policia Militar exerce atividades de natureza preventiva (com
o policiamento ostensivo, visivel, uniformizado e em rondas) e de natureza

repressiva (quando apreende alguém em flagrante delito ou quando realiza alguma

7 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 81.

8 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito administrativo. 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2012. p. 92.

49 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p.
835.
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acao investigativa por meio do seu setor de inteligéncia — a P2°°); b) a Policia Militar
age, preventiva e repressivamente, no contexto de cometimento (ou impedimento de
cometimento) de ilicitos penais, administrativos, civis (como quando o
descumprimento de um negécio juridico gere desavengas que, num dado momento,
possam “perturbar a paz social’) e mesmo outras agées humanas, a principio
irrelevantes juridicamente, mas que ao seu arbitrio policial sejam tomadas como
“antissociais” ou “subversivas”; ¢) a acao da Policia Militar incide sobre bens,
direitos, atividades e pessoas, a depender das circunstancias faticas; d) a
intervencdo da Policia Militar pode se exaurir no préprio ambito da funcgao
administrativa, ou pode iniciar um processo de judicializacdo do fato, também a
depender do caso concreto; €) a Policia Militar se dispde nao sé a interromper ou
impedir uma “agao antissocial”, mas também a, na medida do possivel, encaminhar
o0 “sujeito antissocial” para vias tais que possam empreender a sua

responsabilizacdo civil, administrativa e penal.®*

>0 Topico frontal e inexplicavelmente negligenciado pela academia é o estudo da citada P2, também chamada
de Policia Reservada ou Servico Reservado. Setor de gestdo de informagGes sensiveis que mimetiza o setor
similar existente no Exército (neste ultimo chamado de S2, ou 22 Secdo), esse destacamento de inteligéncia — e
contra-inteligéncia — nasceu vocacionado (ainda que formalmente) para subsidiar com dados os procedimentos
e os encarregados do servico de corregedoria interna da corporacdo. Ndo obstante, desde a ditadura civil-
empresarial-militar de 1964, a P2 é utilizada para levantamento de informag0es e para a¢des de desinformacdo
e guerra psicologica referentes a militantes politicos, movimentos sociais e organizagdes politicas. Ainda: em
certas ocasides — em especial em comarcas mais afastadas ou em “forgas-tarefa” capitaneadas pelo Ministério
Publico — a P2 tende a realizar certas a¢Oes claramente de responsabilidade da (sucateada) policia civil; muitas
interceptacdes telefbnicas realizadas em persecucdo penal sdo de fato feitas pela P2 do batalhdo da comarca
ou da area — passando por cima das atribuicdes constitucionalmente estabelecidas para cada corporacao,
sempre com o aval do MP e do Judiciario (fazendo indcuos os Habeas Corpus impetrados por advogados em
todo o pais e que portam a alegacdo de prova produzida por autoridade sem atribuicdo constitucional, sendo
portanto prova ilicita). O trabalho académico nessa area é de fato dificil, pois a P2 atua em absoluto sigilo, s
respondendo — ou sendo controlada — pelas préprias instancias de comando policial militar, é dizer, o setor de
inteligéncia e contra-inteligéncia da policia militar ndo se sujeita ao controle externo da atividade policial,
atribuicdo constitucional do Ministério Publico. Agravando o quadro, as infiltragdes feitas pela P2 em coletivos,
movimentos e organizacdes, por serem altamente secretas e vinculadas Unica e tdo somente a cadeia
hierdrquica policial militar, se afastam de qualquer controle ministerial ou judicial, violando as normas
procedimentais existentes nos arts. 10 a 14 da Lei 12.850/13 (Lei das Organiza¢des Criminosas). A falta de
documentos académicos mais densos sobre o assunto, vide COSTA, Fabricio Piassi. Definicdo de policia
reservada. Aspectos legais da seguranga publica. Revista jus navigandi. Teresina, ano 16, n. 2988, 6 set. 2011.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/19931/definicao-de-policia-reservada-aspectos-legais-da-
seguranca-publica>. Acesso em: 06 fev. 2016, e CAVALHEIRO NETO, Augusto. Servico de inteligéncia das
policias militares: mais uma ilegalidade tolerada na invest. Criminal. Sitio eletrénico da Associagdao dos
delegados de policia de Alagoas. Disponivel em: <http://www.adepolalagoas.com.br/artigo/servico-de-
inteligencia-das-policias-militares-mais-uma-ilegalidade-tolerada-na-invest-crimin>. Acesso em: 08 fev. 2016.

L “A Gnica caracteristica exclusiva da policia é que ela esta autorizada a usar forga fisica para regular as
relagGes interpessoais nas comunidades. Essa é uma definicdo; ela ensina como reconhecer minimamente a
policia. Mas ndo é uma descricdo de tudo que a policia faz. A policia frequentemente recebe outras
responsabilidades. Além disso, nem sempre emprega a forga para regular as relages interpessoais, ainda que
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Os conceitos desenvolvidos pela doutrina juridica ndao se aplicam bem a
policia ostensiva brasileira. O campo de atuacao desta é tao vasto e variado que as
categorias delimitadoras trazidas pelos dogmatas, por abertas e abrangentes que
pretendam ser, ndo dao conta de bem dizer sobre o poder de policia
instrumentalizado por essa corporacao estatal em especifico, a Policia Militar.

Eis, pois, o porqué de atestarmos que uma outra definicdo analitica nos faz
necessaria: uma definicdo que consiga abarcar satisfatoriamente a Policia Militar.

Para os fins deste trabalho, temos que adotar um parametro teérico razoavel
para tratar do tema em tela. Note-se que, ao fim e ao cabo, o arcabouco conceitual e
dogmatico mais apto a nos entregar referéncias mais um menos soélidas para tratar
da questado do poder de policia e de suas subdivisbes/caracterizagdes — € a doutrina
administrativista. Os processualistas penais pecam pela superficialidade, e as

préprias policias s6 fazem replicar os ensinamentos que o direito administrativo traz.

Portanto, nos filiando aos administrativistas e seus construtos mais
aprofundados, e, utilizando-nos do instrumental que eles nos fornecem,
entendemos, a luz da problematica aqui trazida, que o poder de policia se dividiria

em:

1. Policia judiciaria: de natureza eminentemente repressiva, visa auxiliar o Poder
Judiciario no cumprimento de medidas judiciais e recolher elementos de prova
habeis a lastrear uma denuncia do Ministério Publico (se identificaria estritamente
com as policias civis e federal), e;

2. Policia administrativa: de natureza preventiva ou repressiva, engloba todas as
outras atividades que consubstanciem o exercicio do Poder de Policia (aqui se

encaixaria a Policia Militar.?

esteja autorizada a isso. Em termos de atividades cotidianas, o trabalho que a policia executa varia
enormemente ao redor do mundo, a despeito do fato de que as leis estabelecendo o policiamento sdo
notavelmente semelhantes em termos das obrigacGes atribuidas. Padrées modais de comportamento e
autorizacdo formal ndo sdo os mesmos. A fim de entender o que a policia faz, portanto, é necessario ir além
das defini¢oes, leis e responsabilidades percebidas, para examinar seu comportamento.” BAYLEY, David H.
Padroes de policiamento. 2. ed. S3o Paulo: EDUSP, 2006. p. 117.

>2 Ainda que esta, como vimos, também realize por vezes atividades tipicas de Policia Judiciaria, como
cumprimento de mandados e promogdo de inquéritos policiais militares (IPMs) para fins de investigar seus
préprios membros.



40

Com isso temos uma chave interpretativa apta a desenhar o panorama das
amplas area de atuacgao e discricionariedade dessa corporacdo nodal na arquitetura
do sistema social de controle de condutas, a policia ostensiva militarizada brasileira:

a Policia Militar.

2.1.3. Policia administrativa ostensiva de seguranca: a Policia Militar brasileira

A policia administrativa, como vimos, engloba uma miscelanea enorme de
atividades, desempenhadas por agentes, érgaos e instituicdbes voltadas ou ndo em
sua inteireza para o trabalho policial. As mais diversas reparticbes publicas podem
ter como finalidade uma prestagcdo de servicos qualquer, € ao mesmo tempo

desempenhar atividades policiais administrativas:

“O carater duplo da atividade de Policia administrativa [aplicar limitacdes e
proibicdes impostas por lei, e derroga-las por meio de autorizagbes, quando
tais proibicbes ndo sdo absolutas] revela-se em suas variadas
especializagbes operativas: Policia de seguranca, que tem por fim a
salvaguarda da seguranga e ordem publicas e que, dentro do ambito das
leis, proibe as manifestagbes contrarias a esses dois interesses e concede
autorizacao s6 para as permitidas; Policia veterinaria, que autoriza e proibe
o transporte e comércio de carne, assegura a profilaxia dos animais, etc;
Policia sanitaria, que visa a defesa da higiene e da saude publica e a
fiscalizacdo das atividades profissionais e comerciais que interessam a
saude publica; Policia maritima, que cuida das alfandegas maritimas e do
bom funcionamento da aparelhagem portuéria; Policia de transito, para o
controle do trafego automobilistico e da viabilidade das estradas; Policia
ferroviaria, para a manuten¢a@o da ordem nas estacoes e nos trens; Policia
local, para o controle das cidades, do trafico, do comércio e dos setores sob
a jurisdicao das administragdes locais; Policia funeraria, para o controle das
operacoes de sepultamento ou, de qualquer modo, relacionadas com os
cemitérios; e outras.” (italico no original)

Entretanto, nessa miriade de operadores do poder de policia administrativa,
existe uma corporacao que se destaca, pela imensa capilaridade — alcangando as
mais distantes localidades, pelo significativo feixe de especializacbes do poder de
policia administrativa que detém e opera, pela centralizacdo e verticalidade

>3 BOVA, Sergio. Policia. In: BOBBIO, Norberto; MATEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de
politica. 13. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2007. p. 945. v. 2. Bons exemplos de instituicOes
publicas multifacetadas no Brasil: o IBAMA, que, dentre tantas atividades, ao lidar com licenciamento
ambiental, exerce poder de policia; uma prefeitura municipal, ao vincular a liberagdo de obras ao atendimento
das limitagGes do plano diretor do municipio também exerce poder de policia.
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administrativa e operacional e pela onipresenca no cotidiano brasileiro

contemporaneo: a Policia Militar.

A Policia Militar (PM) é a corporagéo brasileira, presente nos 26 Estados da
federacao e no Distrito Federal, que exerce a policia administrativa — mormente na
modalidade de policia de seguranca — através do policiamento ostensivo e de outras

técnicas, com vistas & preservagdo da “ordem publica™*.

A Policia Militar se subordina ao Governador do Estado ou do Distrito Federal

e tem previsao constitucional, a saber:

Art. 144. A segurancga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade
de todos, é exercida para a preservacdo da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do patrimbnio, através dos seguintes
orgaos:

()

V - policias militares e corpos de bombeiros militares.

>* Desde ja informamos ao leitor que nao trataremos mais extensivamente sobre as origens e a histéria da
policia (militar ou ndo) no Brasil e no mundo. Tomamos como ponto-chave para nossa argumentacdo aqui a
policia militar como ela _existe contemporaneamente. Pontuagdes histéricas porventura podem surgir, mas
apenas lateralmente, e como reforco a linha discursiva principal. Isso porque a analise, a critica e a
prognose/proposta que aqui faremos dizem respeito a conformacgdo atual do sistema penal brasileiro, e de seu
articulador privilegiado, a policia ostensiva. Para elementos acerca do surgimento do pensamento policial
moderno, vide FOUCAULT, Michel. Seguranga, territorio, popula¢do. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008
(principalmente as aulas de 29 de marco e de 5 de abril de 1978). Para referéncia histéricas acerca do
nascimento e desenvolvimento da instituigdo policial no Ocidente, vide ANITUA, Gabriel Ignacio. Histdrias dos
pensamentos criminolégicos. Rio de Janeiro: Revan, 2008. cap. IV, e BAYLEY, David H. Padrées de
policiamento. 2. ed. Sdo Paulo: EDUSP, 2006. Parte Il. Para uma genealogia da policia brasileira, através de
amplo estudo histdrico acerca das instituigdes, agentes e praticas de manutengao da ordem em Portugal e no
Brasil Col6nia, vide COTTA, Francis Albert. Matrizes do sistema policial brasileiro. Belo Horizonte: Crisalida,
2012. Para notas sobre a evoluc¢do da policia brasileira desde o Brasil Império até a Republica Velha, vide LEAL,
Victor Nunes. Coronelismo, enxada e voto. S3o Paulo: Alfa-Omega, 1978. Capitulo Quinto. Para o
entendimento da questdo policial no Brasil desde o século XX até os dias de hoje, vide ZAVERUCHA, Jorge.
Relagdes civil-militares: o legado autoritario da Constituicdo brasileira de 1988. In: SAFATLE, Vladimir; TELES,
Edson (orgs.). O que resta da ditadura. S3o Paulo: Boitempo, 2010. p. 41-76; SILVA, Jorge da. Criminologia
critica: seguranga e policia. Rio de Janeiro: Forense, 2008; LEAL, Ana Beatriz et al (orgs.). Sonho de uma policia
cidada: Coronel Carlos Magno Nazareth Cerqueira. Rio de Janeiro: NIBRAHC, 2010 e SANTO, Lucio Emilio do
Espirito; MEIRELES, Amauri. Entendendo a nossa inseguranga. Belo Horizonte: Instituto Brasileiro de
Policiologia, 2003. Vale ainda lembrar que com o surgimento da Lei n2 13.022/08, instituindo nacionalmente o
Estatuto Geral das Guardas Municipais, ha uma tendéncia de compartilhamento do poder de policia
administrativa ostensiva de seguranca entre a Policia Militar e as Guardas Municipais — que imitam em todos os
aspectos da corporagdo militar estadual, podendo ser consideradas como verdadeiras “policias militares
locais”. Vide BRASIL. Congresso Nacional. Lei n2 13.022, de 8 de agosto de 2014. Dispde sobre o Estatuto Geral
das Guardas Municipais. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 11 ago. 2014. Edigdo Extra. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2014/Lei/L13022.htm>. Acesso em: 09 fev. 2016.
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(...)

§ 5° As policias militares cabem a policia ostensiva e a preservacio da
ordem publica; aos corpos de bombeiros militares, além das atribuicoes
definidas em lei, incumbe a execuc¢ao de atividades de defesa civil.

§ 6° As policias militares e corpos de bombeiros militares, forcas
auxiliares e reserva do Exército, subordinam-se, juntamente com as
policias civis, aos Governadores dos Estados, do Distrito Federal e dos
Territorios.”” (grifos nossos)

Passemos a discorrer mais detidamente sobre a Policia Militar, tomando

como eixo o art. 44 da CRFB.

2.1.3.1. A “ordem publica” protegida pela Policia Militar

Conforme se depreende do caput do art. 144, a seguranga publica é exercida

para a “preservacado da ordem publica e para a incolumidade das pessoas e do

patriménio”. Iniciam-se as perplexidades para o exegeta da Constituicdo: o que é

“ordem publica”? As dificuldades em definir o conteddo da expressao sao notorias:

“Fala-se de ordem publica com significados completamente diferentes em
hipéteses dificilmente conciliaveis com um sistema organico de conceitos.

(...)

E evidente que uma vez que é objeto de disciplina normativa, a Ordem
publica material se traduz através (sic) de um sistema de normas que a tém
como objeto e que variam de ordenamento para ordenamento. Por
conseguinte, com a variacdo da inspiracao ideolégica e dos principios
orientadores (democraticos ou autocraticos, por exemplo), cada
ordenamento dara uma disciplina propria (ampla ou restrita) das hipoteses
de intervengdo normativa e de administracdo direta tendentes a
salvaguardar a Ordem publica.”®

55

BRASIL.

Constituicao

(1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 08 fev. 2016.

%6 VERGOTTINI, Giuseppe. Ordem Publica. In: BOBBIO, Norberto; MATEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco.
Dicionario de politica. 13. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2007. p. 852. v. 2. Apenas no
brevissimo verbete citado o autor elenca 4 (quatro) significados para “ordem publica”.
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O imbréglio ndo se verifica apenas na seara da ciéncia politica, ou das
Humanidades extrajuridicas. Também o Direito se forca, com pouco sucesso, a
produzir um conceito bem urdido e aceitavel®’.

O Direito Administrativo tende a tratar do assunto em sua principiologia,
nomeadamente na discussao sobre o “principio da supremacia do interesse publico
sobre o interesse privado” inerente ao Regime Juridico Administrativo. A
“supremacia do interesse publico” (que geraria a o6tima “ordem publica”) nao

encontra a contento uma definicdo sélida.

Segundo Celso Antbénio Bandeira de Mello,

“O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado €
principio geral de Direito inerente a qualquer sociedade. E a propria
condigao de sua existéncia. Assim, ndo se radica em dispositivo especifico
algum da Constituigao (...)

(...)

Como expressao dessa supremacia, a Administragdo, por representar o
interesse publico, tem a possibilidade, nos termos da lei, de constituir
terceiros em obrigagdes mediante atos unilaterais.

(...)

O principio cogitado, evidentemente, tem, de direito, apenas a extensao e
compostura que a ordem juridica Ihe houver atribuido na Constituicao e nas
leis com ela consoantes. (...) Juridicamente, sua dimens&o, intensidade e
tonica sao fornecidas pelo Direito posto, e s6 por esse angulo é que pode
ser considerado e invocado.”™®

A dita “supremacia”, ainda que supostamente fundamental para qualquer ideia
de Direito, ndo teria previsdo constitucional expressa; seria representada, sem

ruidos, pela Administracdo, e teria seu delineamento reportado a Constituicao

> Exemplos interessantes, mas ndo pertinentes para a discussdao aqui desenvolvida, da multiplicidade de uso da
expressdo “ordem publica” no panorama juridico é a “matéria de ordem publica” arguida em direito privado e
a “ordem publica internacional” do direito internacional publico.

>8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p.
96-97.
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(aquela mesma que nao prevé o principio expressamente) e a leis

constitucionalmente orientadas. O referencial continua tibio, a nosso sentir.

Por sua vez, Maria Sylvia Zanella Di Pietro afirma que existe sim conceito
legal e habil de “interesse publico™®, e o encontra no art. 2°, caput e paragrafo tnico,

inciso 11, da Lei 9.784/99 (Lei do Processo Administrativo Federal):

“ Art. 2% A Administragdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios
da legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranga juridica, interesse
publico e eficiéncia.

Pardgrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre
outros, os critérios de:

()

Il - atendimento a fins de interesse geral, vedada a renuncia total ou
parcial de poderes ou competéncias, salvo autorizagdo em lei;"®°

Se o conceito existe na referida lei, ele é tautoldgico: o “interesse publico” diz
respeito ao atendimento a “fins de interesse geral”. Permanece, por certo, a
obscuridade.

O campo criminal vem se debatendo desde ha muito com essa conceituagao,
cuja indeterminacdo nao traz como consequéncias uma mera confusado
hermenéutica, mas sim a privacdo de direitos basicos de um ser humano — a

liberdade, a saude, a integridade fisica e psicologica, e por vezes a vida.

Os processualistas penais lidam diuturnamente com o tema, ao ensejo da
decretacdo massiva de prisées preventivas sob o fundamento da “garantia da ordem
publica”. Um imenso entrave ao exercicio da advocacia criminal/defensoria publica
se depreende dai: a indeterminacao do conceito de “ordem publica” impede o
exercicio da defesa com fins de afastar a prisdo decretada — tornando-se esta

¥l PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 67-68.

% BRASIL. Congresso Nacional. Lei n? 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no
ambito da Administracdo Publica Federal. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 01 fev. 1999. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9784.htm>. Acesso em: 09 fev. 2016.
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instrumento de controle social (ou mesmo de higienizacdo social, em um processo
auxiliar & gentrificacdo® de determinadas localidades) sob parco controle e
fiscalizacédo por parte dos operadores do direito e da populagdo em geral.

Nao outra coisa € o que diz Eugenio Pacelli:

“A expressdo garantia da ordem publica, todavia, € de dificilima defini¢ao.
Pode prestar-se a justificar um perigoso controle da vida social, no ponto em
se arrima na nogao de ordem, e publica, sem qualquer referéncia ao que
seja efetivamente a desordem™®

Aury Lopes Jr. é ainda mais incisivo ao atestar a (perigosa) vagueza da ideia
de “ordem publica” esgrimida em processo penal:

“Grave problema encerra ainda a prisdo para garantia da ordem publica,
pois se trata de um conceito vago, impreciso, indeterminado e despido de
qualquer referencial semantico. Sua origem remonta a Alemanha na década
de 30, periodo em que o nazifascismo buscava exatamente isso: uma
autorizacao geral e aberta para prender. Até hoje, ainda que de forma mais
dissimulada, tem servido a diferentes senhores, adeptos dos discursos
autoritarios e utilitaristas, que tao ‘bem’ sabem utilizar dessas clausulas
genéricas e indeterminadas do Direito para fazer valer seus atos
prepotentes.

()

o1 “Gentrificagdo é um tipo de mudanga urbana em que as caracteristicas de uma area pobre ou de voltada
para a classe trabalhadora se transforma quando moradores de maior status, de maior renda para la se
mudam. Ela é facilitada e reforgada por entidades comerciais que sustentam as praticas de consumo dos novos
residentes. Esse processo levanta preocupacdes sobre o despejo e as privacdes dos residentes originais.”
“Gentrification is a kind of neighborhood change in which the character of a working-class or poor area shifts as
higher-status, higher-income residents move in. It is facilitated and reinforced by commercial entities that
support the consumption practices of the new residents. The process raises concerns about the displacement
and deprivation of the original residents.” Cf. PASSELL, Aaron. Gentrification. In: The Wiley Blackwell
Encyclopedia of Consumption and Consumer Studies. Disponivel em:
<http://onlinelibrary.wiley.com/doi/10.1002/9781118989463.wbeccs132/abstract>. Acesso em: 18 fev. 2016.
Para um maior aprofundamento acerca da evolugdo do conceito e dos debates atuais sobre a tematica, vide
BATALLER, Maria Alba Sargatal. O estudo da gentrificagdo. Revista Continentes, Seropédica, n.l,
julho/dezembro, 2012. Disponivel em: <http://r1.ufrrj.br/revistaconti/pdfs/1/ART1.pdf>. Acesso em 15 fev.
2016. Para uma critica da visdo de que a gentrificacdo seria algo positivo socialmente, vide WACQUANT, Loic.
Ressituando a gentrificagdo: a classe popular, a ciéncia e o Estado na pesquisa urbana recente. In: Caderno
CRH, Salvador, V. 23, n. 58, p. 51-58, jan./abr. 2010. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/ccrh/v23n58/v23n58a04.pdf>. Acesso em: 10 mar. 2016.

%2 PACELLI, Eugenio. Curso de processo penal. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 556.
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O art. 312 [do Codigo de Processo Penal, onde se encontram as hipo6teses
de decretagdo da prisdo preventiva, dentre elas a ‘garantia da ordem
publica’] contém uma ‘anemia semantica’, explica [Alexandre] MORAIS DA
ROSA, pois basta um pouco de conhecimento de estrutura linguistica para
construir artificialmente esses requisitos, cuja ‘falsificacdo’ € inverificavel. O
grande problema é que, uma vez decretada a prisdo, os argumentos
‘falsificados’ pela constru¢do linguistica sao inverificaveis e, portanto,
irrefutaveis.”®®

Os protestos da processualistica garantista caem em ouvidos moucos, e a
fragil e fluida acepcdo de “ordem publica” ainda so6i ser bastante usada para
decretacdo de prisdes “indefensaveis™®*.

Eis que a peremptéria afirmacdo de Alvaro Lazzarini, soa radicalmente

pertinente:

“Na verdade, nada mais incerto em direito do que a nogdo de ordem
publica. Ela varia no tempo e no espago, de um para outro pais e, até
mesmo, em um determinado pais de uma época para outra. Nos anais da
jurisprudéncia, alias, tornou-se conhecida a frase do Conselheiro Tillon, da
Corte de Cassacao de Paris, de que procurar definir o termo ordem publica
é aventurar-se a pisar em areias movedicas.”®

Apesar de todas as dificuldades, a Policia Militar existe e precisa cumprir seu
mister. Em nao havendo consenso — ou mesmo minimo lastro normativo claro —

acerca do que venha a ser a “ordem publica” sob a égide da Constituicdo, a prépria

% LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 866.

* Vale notar gue os penalistas (cultores do Direito Penal Material) tendem a aceitar bem o (ndo) conceito de
“ordem publica” (aqui no Brasil mais utilizado em sua expressdo quase sindnima, a “paz publica” — “ordem
publica” na sua feicdo subjetiva). Esse bem juridico-penal, esfumacado sobremaneira, ainda embasa a
aplicacdo dos tipos penais contidos no Titulo IX do Cddigo Penal, quais sejam, os de “incitacdo ao crime”,
“apologia de crime ou criminoso”, “associacdo criminosa” e “constituicdo de milicia privada”. Duas
observagdes: os trés primeiros crimes sdo, por si mesmos, de defini¢cdo fluida e afeita a discricionariedade do
agente publico que imputa o delito ao (suposto) autor, e; a tratadistica penalista, na discussdo académica e
sébria sobre o bem juridico-penal “paz publica”, costumam dar como exemplo de tutela penal o Cédigo Rocco,
diploma penal da Italia fascista. A titulo de ilustragdo, BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal.
6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. v. 4. p. 1176 ss, versdao EPUB.

& LAZZARINI, Alvaro. Policia de manutencdo da ordem publica e a justica. In: CRETELLA JUNIOR, José (coord.).
Direito administrativo da ordem publica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 4. Alvaro Lazzarini, falecido
em 2014, administrativista, foi desembargador do Tribunal de Justica de Sdo Paulo e professor da Academia do
Barro Branco da Policia Militar do Estado de Sdo Paulo. Seus escritos sdo, ainda hoje, uma das maiores
referéncias na discussao sobre poder de policia, seguranga publica e policia de seguranca.
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corporagdo supre as lacunas que porventura emperrariam o seu normal

funcionamento.

Em seus documentos de formagdo, a prépria Policia Militar difunde o seu
conceito de “ordem publica”. Segundo a apostila “Policiamento Ostensivo Geral” do

Curso de Formacao de Soldados da Policia Militar da Bahia, “ordem publica” é o

“conjunto de regras formais, coativas, que emanam do ordenamento juridico
da Nacdo, tendo por escopo regular as relagdes sociais em todos os niveis
e estabelecer um clima de convivéncia harmoniosa e pacifica.”®®

A Policia Militar paulista, em Manual datado de 1997, expande um pouco mais

0 conceito:

“ordem publica

a) Situacao de tranquilidade e normalidade que o Estado deve assegurar as
instituicoes e a todos os membros da sociedade, consoante as normas
juridicas legalmente estabelecidas. A ordem publica existe quando estédo
garantidos os direitos individuais, a estabilidade das instituices, o regular
funcionamento dos servigos publicos e a moralidade publica, afastando-se
0s prejuizos a vida em sociedade, isto é, atos de violéncia, de que espécie
for, contra as pessoas, bens ou o préprio Estado.

b) A ordem publica é, sempre, uma no¢ao de valor nacional, composta
pelos seguintes aspectos: 1) Tranquilidade publica: clima de convivéncia
pacifica e bem-estar social, onde reina a normalidade das coisas, isenta de
sobressaltos ou aborrecimentos. E a paz publica na ruas. 2) Salubridade
publica: situacdo em que se mostram favoraveis as condigcbes de vida. 3)
Seguranga publica (...) a) Estado antidelitual, de valor comunitario, que
resulta da observancia dos preceitos contidos na legislagao penal, podendo
resultar das ac¢des policiais preventivas ou repressivas ou ainda da simples
auséncia, mesmo que temporaria, dos delitos. A seguranca publica é
aspecto da ordem publica e tem nesta seu objeto. b) A comunidade tem
direito e responsabilidade pela seguranga publica, dela participando,

°®®  SANTOS FILHO, Sebastido Barbosa dos. Policiamento ostensivo geral. Disponivel em:

<http://www.tok2.com/home/gr2008feira/arquivos/Polic.%200stens.%20Geral/Apostila%20de%20Policiamen
t0%200stensivo%20Geral%20-%20M%F3dul0%20-%20l.pdf>. Acesso em 08 fev. 2016. p. 9. E basicamente a
mesma acep¢do da Apostila do Curso de Formagdo de Soldados da Policia Militar paraibana. Vide MONTEIRO,
Licksomar Labis de Oliveira; COSTA, José Ubiraci Lima da. Técnicas de policia ostensiva. Disponivel em:
<https://cfsdbpm3.files.wordpress.com/2012/09/doutrina_e_pratica_de_policiamento_ostensivo.pdf>. Acesso
em: 08 fev. 2016. p. 1.
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quando adota meios de de;‘esa, que visem a sua seguranga fisica e,
também, de seu patriménio.”

Condensada, € a mesma concep¢ao preconizada pela Escola Superior de
Guerra, ainda hoje um think tank das corporacdes militares brasileiras. Para a ESG,

ordem publica é

“A situagdo de tranquilidade e normalidade cuja preservacdo cabe ao
Estado, as instituicbes e aos membros da sociedade, consoante as normas
juridicas legalmente estabelecidas.”®

Concepcao esta que se coaduna com o que dita o Manual Béasico de
Policiamento Ostensivo produzido pela Inspetoria-Geral das Policias Militares
(IGPM), 6rgao criado pelo art. 2° do Decreto-Lei n? 667, de 2 de julho de 1969 — no
periodo mais duro da ditadura militar — que até hoje existe, subordinado ao
Comando de Operacdes Terrestres do Exército (COTer), e que tém ascendéncia
sobre as policias militares de todo o pais:

“1-4. ORDEM PUBLICA

Conjunto de regras formais, coativas, que emanam do ordenamento juridico
da Nacdo, tendo por escopo regular as relagdes sociais em todos os niveis
e estabelecer um clima de convivéncia harmoniosa e pacifica. Constitui,
assim, uma situagéo ou condigdo que conduz ao bem comum.”®®

® pOLICIA MILITAR DO ESTADO DE SAO PAULO. Manual basico de policiamento ostensivo da policia militar. 3.
ed. Disponivel em: <http://www.jurdepaula.com.br/site/wp-content/uploads/2013/10/M-14-PM-Manual-
B%C3%A1sico-de-Policiamento-ostensivo.pdf>. Acesso em: 08 fev. 2016.

%% BRASIL apud BATISTA, Fernando Baqueiro. Policia de ciclo completo: um estudo sobre sua implantagdo no
Brasil. 2012. 62 p. Monografia (Curso de Altos Estudos em Politica e Estratégia) — Escola Superior de Guerra, Rio
de Janeiro —RJ. p. 13.

* BRASIL. Ministério do Exército. Manual basico de policiamento ostensivo. Brasilia: Inspetoria-Geral das
Policias Militares, 1981. p. 1. Para mais sobre a IGPM, vide BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto-Lei n?
667, de 2 de julho de 1969. Reorganiza as Policias Militares e os Corpos de Bombeiros Militares dos Estados,
dos Territdrios e do Distrito Federal, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 03 jul. 1969.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0667.htm>. Acesso em: 30 mai. 2016;
FACCIOLI, Angelo Fernando. Inspetoria-Geral das Policias e Bombeiros Militares — uma visdo geral. Jusmilitaris.
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A definicado é quase ipsis literis a do R-200 — Regulamento para as Policias
Militares e Corpo de Bombeiros Militares, ainda vigente e reconhecido como norma-
base por todas as policias militares do pais, e formulado/aprovado pelo Decreto n®

88.777/83, em plena ditadura civil-militar-empresarial brasileira.

O R-200, em seu art. 2, item 21, define “ordem publica” como o

“Conjunto de regras formais, que emanam do ordenamento juridico da
Nacao, tendo por escopo regular as relagbes sociais de todos os niveis, do
interesse publico, estabelecendo um clima de convivéncia harmoniosa e
pacifica, fiscalizado pelo poder de policia, e constituindo uma situagdo ou
condicdo que conduza ao bem comum.””

A Policia Militar, portanto, tem clara uma nog¢do de “ordem publica” cuja

protecdo lastrearia sua atuacgéo cotidiana’".

Disponivel em: <http://jusmilitaris.com.br/sistema/arquivos/doutrinas/inspetoriageral.pdf>. Acesso em: 30
mai. 2016.

7% BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto n? 88.777, de 30 de setembro de 1983. Aprova o regulamento
para as policias militares e corpo de bombeiros militares (R-200). Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 04 out.
1983. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D88777.htm>. Acesso em: 12 mar. 2016.
A vigéncia desta norma é inconteste entre os militares, e é reconhecida pela Secretaria Nacional de Seguranca
Publica do Ministério da Justica, que a toma como referéncia para, p. ex., uma apostila de Direitos Humanos
datada de 2009. Cf. BRASIL. Ministério da Justica — Secretaria Nacional de Seguranca Publica. Ordem publica.
In: Bem-vindo ao curso — direitos humanos aplicados a atuac¢ao policial. Brasilia: Secretaria Nacional de
Seguranga Publica, 2009. Apostila. Mddulo 3, Aula 2 (Manutengdo da ordem publica). p. 11.

! peculiar é o caso da PMMG, que nao apresenta mais, prima facie, um conceito militarizado e publicizado de
ordem publica, preferindo utilizar a expressao seguran¢a publica, menos carregada semanticamente. Vide, p.
ex., as suas Missdo (“promover seguranca publica por intermédio da policia ostensiva, com respeito aos
direitos humanos e participacdo social em Minas Gerais”) e Visdo (“Sermos reconhecidos como referéncia na
producdo de seguranca publica, contribuindo para a construgcdo de um ambiente seguro em Minas Gerais”)
Institucionais Declaradas, cf. POLICIA MILITAR DE MINAS GERAIS. Identidade organizacional. Sitio eletrénico da
Policia Militar de Minas Gerais. Disponivel em: <https://www.policiamilitar.mg.gov.br/portal-
pm/portalinstitucional/conteudo.action?conteudo=2156&tipoConteudo=itemMenu>. Acesso em: 12 mar.
2016. Também assim se posiciona a Diretriz para a Produc¢do de Servigos de Seguranga Publica da corporagao.
Vide POLICIA MILITAR DE MINAS GERAIS. Diretriz para a Produgdo de Servicos de Seguranga Publica n®
3.01.06/2011-CG: Regula a aplicacdo da filosofia de policia comunitaria pela Policia Militar de Minas Gerais.
Belo Horizonte: Secdo de Emprego Operacional — EMPM/3, 2011. p. 19. Disponivel em:
<http://files.informativopolicial.com.br/200000040-a8ba1a9377/Nova%20Diretriz%20da%20PMMG.pdf>.
Acesso em: 17 fev. 2016. Entretanto, se compulsarmos algumas passagens dessa mesma Diretriz, vemos que a
nova concepcdo de seguranga publica ndo difere muito da antiga concepgdo de ordem publica: “Para alcangar
seus objetivos institucionais, fundamentados na atual Administracdo Publica Gerencial, a PMMG busca, por
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2.1.3.2. A estruturacao administrativo-operacional da Policia Militar

A Policia Militar, apesar de ser uma categoria institucional apenas, apresenta
realidades administrativas e operacionais distintas em cada Estado do pais.
Algumas sdao mais bem equipadas e valorizadas pelo respectivo governo estadual,
outras menos. O pessoal policial em alguns Estados tem um preparo técnico mais
apurado, em outros ndo. A instituicdo em si é mais bem organizada em alguns
Estados, em outros menos.”? Dai que, no que toca a certos indicadores e a certas
abordagens metodolégicas, os obstaculos a serem ultrapassados para se desenhar
um quadro geral das Policias Militares no pais sdo relevantes’.

Contudo, nacionalmente, pode-se dizer razoavelmente que, mutatis mutandis,
as Policia Militares sdo organizadas — e empreendem sua atividade-fim’* — com

fulcro em dois pilares institucionais: a hierarquia e a disciplina.

E o que indica, por exemplo, o Cédigo de Etica e Disciplina dos Militares do
Estado de Minas Gerais:

meio de decisdes, acOes e operagles orientadas por resultado, servir e proteger os cidaddos e a sociedade,
bem como, garantir a seguranga dos bens publicos e privados, prevenir e coibir os ilicitos penais e as infragcdes
administrativas.” (p. 10); “A solucdo de problemas pode ser parte da rotina de trabalho policial e seu emprego
regular pode contribuir para a redugdo, ou solugdo, dos crimes, melhorar a sensacdo de seguranca e até
mesmo diminuir a desordem fisica e moral vivenciada nos bairros.” (p. 17). Além do que, o Cédigo de Etica e
Disciplina dos Militares do Estado de Minas Gerais utiliza-se da expressdao “ordem publica”, ao discorrer sobre
uma das causas de justificacdo para transgressées disciplinares (vide art. 19, Il). MINAS GERAIS. Assembleia
Legislativa. Lei 14. 310, de 19 de junho de 2002. DispGe sobre o cédigo de ética e disciplina dos militares do
estado de Minas Gerais. Diario Oficial do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, MG, 20 jun. 2002. Disponivel
em: <https://www.policiamilitar.mg.gov.br/conteudoportal/uploadFCK/42bpm/21052013114944316.pdf>.
Acesso em: 10 fev. 2016.

2 por exemplo, para notas acerca da gestdo e estrutura organizacionais da PMMG, vide SOUSA, Resangela
Pinheiro de. Policiamento ostensivo em areas de risco: entre o prescrito e o real. 2013. 196 p. Dissertacao
(Mestrado em Educagdo) — Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte-MG. p. 58-69; para a
referéncia legal da estrutura organizacional da PMPA, vide PARA. Assembleia Legislativa. Lei Complementar 53,
de 07 de fevereiro de 2006. DispOe sobre a organizagdo basica e fixa o efetivo da Policia Militar do Para -
PMPA, e dd outras providéncias. Didrio Oficial do Estado do Pard, Belém, PA, 07 fev. 2006. Disponivel em:
<http://www.pm.pa.gov.br/sites/default/files/files/LOB.pdf>. Acesso em: 11 fev. 2016.

> Mesmo porque a pratica da transparéncia administrativa e o acesso aos dados relativos ao dia-a-dia de cada
Policia Militar, imprescindiveis para certos tipos de pesquisa, sdo acessiveis em maior ou menor grau a
depender de cada Estado.

* Qual seja, a “atividade de policiamento ostensivo, com esforgos de execu¢do, que visam alcangar os objetivos
da corporagdo, decorrentes de sua missdo institucional”. Cf. SOUSA, Resangela Pinheiro de. Policiamento
ostensivo em areas de risco: entre o prescrito e o real. 2013. 196 p. Dissertacdo (Mestrado em Educagdo) —
Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte-MG. p. 65.
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“Art. 6° — A hierarquia e a disciplina constituem a base institucional das

IMEs [Instituicbes Militares Estaduais].””®

Esse mesmo diploma legal nos traz as definicbes sobre o que viriam a ser

ambos os institutos.

“Art. 62

()

§ 1° — A hierarquia é a ordenacdo da autoridade, em niveis diferentes,
dentro da estrutura das IMEs.

§ 2° — A disciplina militar € a exteriorizagdo da ética profissional dos
militares do Estado e manifesta-se pelo exato cumprimento de deveres, em
todos os escaldes e em todos os graus da hierarquia, quanto aos seguintes
aspectos:

| — pronta obediéncia as ordens legais;

Il — observancia as prescricdes regulamentares;

Il — emprego de toda a capacidade em beneficio do servigo;
IV — correcao de atitudes;

V — colaboragdo esponténea com a disciplina coletiva e com a efetividade
dos resultados pretendidos pelas IMEs.””®

Esse dois pilares institucionais sdo compartilhados com as Forcas Armadas,
muito em funcao de serem as Policias Militares, segundo o art. 144, § 6° da CRFB,

> MINAS GERAIS. Assembleia Legislativa. Lei 14. 310, de 19 de junho de 2002. DispGe sobre o cddigo de ética e
disciplina dos militares do estado de Minas Gerais. Diario Oficial do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte,
MG, 20 jun. 2002. Disponivel em:
<https://www.policiamilitar.mg.gov.br/conteudoportal/uploadFCK/42bpm/21052013114944316.pdf>. Acesso
em: 10 fev. 2016.

’® MINAS GERAIS. Assembleia Legislativa. Lei 14. 310, de 19 de junho de 2002. Dispde sobre o cddigo de ética e
disciplina dos militares do estado de Minas Gerais. Diario Oficial do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte,
MG, 20 jun. 2002. Disponivel em:
<https://www.policiamilitar.mg.gov.br/conteudoportal/uploadFCK/42bpm/21052013114944316.pdf>. Acesso
em: 10 fev. 2016.
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consideradas “for¢a auxiliar e reserva do Exército”. llustrando, vejamos o que diz o

Regulamento Disciplinar do Exército Brasileiro (RDE), em sua Secao lll:

“Art. 7° A hierarquia militar é a ordenacdo da autoridade, em niveis
diferentes, por postos e graduagoes.

()

Art. 8% A disciplina militar é a rigorosa observancia e o acatamento integral
das leis, regulamentos, normas e disposi¢des, traduzindo-se pelo perfeito
cumprimento do dever por parte de todos e de cada um dos componentes
do organismo militar.

§ 1° Sao manifestacdes essenciais de disciplina:

| - a correcéo de atitudes;

Il - a obediéncia pronta as ordens dos superiores hierarquicos;
[l - a dedicacao integral ao servigo; e

IV - a colaboragdo espontanea para a disciplina coletiva e a eficiéncia das
Forcas Armadas.

§2° A disciplina e o respeito a hierarquia devem77 ser mantidos
permanentemente pelos militares na ativa e na inatividade.”

Fica, pois, estabelecido que a hierarquia e a disciplina relativas a Policia
Militar sdo andlogas as das Forcas Armadas, notadamente o Exército, de quem é
“forca auxiliar e reserva”’®.

Essa militarizagcdo das instituicbes de seguranca publica brasileiras €

incontroversa’®, mas nao é excepcional no continente:

7 BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto n? 4.346, de 26 de agosto de 2002. Aprova o Regulamento
Disciplinar do Exército (R-4) e da outras providéncias. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 26 ago. 2002.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4346.htm>. Acesso em: 10 fev. 2016.

’® Dessa notagdo constitucional é que se depreende a permanéncia do adestramento militar (nos moldes do
Exército: acampamentos, treinamentos beirando o esgotamento fisico e psiquico etc) dos contingentes de
policiais militares.

” para uma genealogia da militarizacdo das forcas de segurancga brasileiras, vide COTTA, Francis Albert.
Matrizes do sistema policial brasileiro. Belo Horizonte: Crisalida, 2012. Para elementos sobre o
recrudescimento dessa militarizagao, vide ZAVERUCHA, Jorge. RelagGes civil-militares: o legado autoritario da
Constituicdo brasileira de 1988. In: SAFATLE, Vladimir; TELES, Edson (orgs.). O que resta da ditadura. Sao Paulo:
Boitempo, 2010. p. 41-76
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“Na América Latina, a regra é a militarizacdo das agéncias policiais e
penitenciérias, embora suas fungbes sejam de natureza indiscutivelmente civil,
pelo menos formalmente.”®°

A natureza eminentemente civil do policiamento ostensivo (ao lidar com
cidaddos no seio da sociedade brasileira, e ndo com invasores estrangeiros
atravessando as fronteiras do pais) é que gera o protesto pela desmilitarizagdo da
seguranca publica®’, a comecar por sua face mais visivel, a Policia Militar.

Essa reivindicacdo é, com efeito, bastante pertinente, ainda que nuances e

sutilezas importantes possam ser reconhecidas.

Primeiramente, cabe pensar o que é de fato essa militarizacdo. A opiniao
corrente, abalizada por certo, € a de que consiste no reconhecimento do cidadao
(potencial ou atualmente) infrator como “inimigo interno”, heranca da tradigao
institucionalizada de guerra de baixa intensidade empreendida pelas forcas de
seguranca contra os chamados “subversivos” (a época, militantes politicos; hoje,
criminosos comuns em geral e membros de coletivos e grupos criticos em relacédo ao
sistema politico-econdmico capitalista), nos idos da ditadura civil-empresarial-militar
de 1964%,

8 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001. p. 137.

81 Sobre o tema, vide VALENTE, Julia Leite. “Policia militar” é um oximoro: a militarizacdo da segurancga publica
no Brasil. Revista LEVS, Marilia, n. 10, 2012. Disponivel em
<http://www2.marilia.unesp.br/revistas/index.php/levs/article/view/2646/2076>. Acesso em: 13 fev. 2016,
VIANNA, Tulio. Desmilitarizar e unificar as policias. Revista Férum, 9 jan. 2013. Disponivel em:
<http://www.revistaforum.com.br/2013/01/09/desmilitarizar-e-unificar-a-policia/>. Acesso em: 13 fev. 2016, e
KUCINSKI, Bernardo et al. Bala perdida: a violéncia policial no Brasil e os desafios para sua superagdo. Sao
Paulo: Boitempo, 2015.

82 0 sustentaculo ideoldgico para a atuagdo violentissima das policias e dos setores de inteligéncia das Forgas
Armadas entre 1964 e 1985 foi a Doutrina de Seguranca Nacional, difundida pela Escola Superior de Guerra
brasileira, e que tinha origem nos trabalhos do National War College norte-americano e na doutrina da Guerre
Revolutionaire, desenvolvida por militares franceses. Cf. MARTINS, Roberto R. Seguranga Nacional. S3o Paulo:
Brasiliense, 1986, e GODOY, Marcelo. A casa da vové: uma biografia do DOI-CODI (1969-1991), o centro de
sequestro, tortura e morte da ditadura militar. S3o Paulo: Alameda, 2014. Parte 1, Cap. 2. Para a continuidade
violadora de direitos humanos entre o aparato institucional ditatorial e os as instituicdes pds-redemocratizagao
no Brasil, vide PEREIRA, Anthony. Ditadura e repressdo: o autoritarismo e o Estado de Direito no Brasil, no
Chile e na Argentina. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2010.
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“A esséncia do tratamento diferenciado que se atribui ao inimigo consiste
em que o direito lhe nega sua condigcdo de pessoa. Ele sé é considerado
sob o0 aspecto de ente perigoso ou daninho. Por mais que a ideia seja
matizada, quando se propde estabelecer a distincdo entre cidaddos
(pessoas) e inimigos (nao-pessoas), faz-se referéncia a seres humanos que
sao privados de certos direitos individuais, motivo pelo qual deixaram de ser
considerados pessoas, € esta é a primeira incompatibilidade que aceitacao
do hosgiss, no direito, apresenta com relacdo ao principio do Estado de
direito.”

Todavia, poderiamos complexificar o debate com, ao menos, 2 (duas)

ponderacodes, a seguir:

A) O marco militar do policiamento ostensivo civil

A identificacdo da questdo militar estruturante das forcas de seguranca se
mostra menos Obvia do que um primeiro olhar indica. Com efeito, desde os
primérdios da instituicdo policial moderna no Ocidente, o dito policiamento civil
esteve imbricado com a militarizacdo. Exemplo fulcral desse fenbmeno € o da
Policia Metropolitana de Londres®*, pioneira no Ocidente quanto a formacdo de um
corpo “civil” policial, em 1829:

“Diante de exércitos relutantes, mas violentos demais, e milicias
entusiasmadas mas pouco confiaveis, 0s governos europeus no século
dezenove retiraram os exércitos dos conflitos domésticos, aboliram as
milicias e desenvolveram uma policia publica especializada. A Inglaterra
estava a frente. Em 1829 o governo criou em Londres um regimento policial
civil, mantido com recursos publicos, grande o bastante para conter e
dispersar multidées urbanas. Agindo sabiamente, o Duque de Wellington, a
principal autoridade militar da Inglaterra, forneceu um apoio crucial a Sir
Robert Peel para a criagdo da nova policia.”®

8 ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 18. A discussdo
sobre o “inimigo” feita por Zaffaroni bem se reporta aos resquicios dos discursos autoritdrios do século
passado no sistema de seguranca publica, mas também intervém em um debate amplo e polémico, mais
atinente ao campo da dogmatica penal, sobre o “Direito Penal do Inimigo” — que tem como um dos seus
expoentes o jurista Gunther Jakobs. Para mais, vide JAKOBS, Gunther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do
inimigo: nogdes e criticas. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

# Também chamada comumente — mas de forma equivocada — de Scotland Yard ou New Scotland Yard, devido
a sua antiga localizagdo, na rua Great Scotland Yard, em Whitehall, Londres. Cf. BAYLEY, David H. Padrdes de
policiamento. 2. ed. S3o Paulo: EDUSP, 2006. p. 176, e WIKIPEDIA. Scotland Yard. Disponivel em:
<https://pt.wikipedia.org/wiki/Scotland_Yard>. Acesso em: 13 fev. 2016.

8 BAYLEY, David H. Padrdes de policiamento. 2. ed. S3o Paulo: EDUSP, 2006. p. 56.
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Essa policia “civil”, com seus constables patrulhando as ruas (e apelidados
até hoje de Bobbies, em homenagem ao fundador da corporagédo), € vista
historicamente como o afastamento da matriz militar do policiamento para uma

aproximacao de carater civil da seguranca publica.

Todavia, essa policia “civil” exemplar para o Ocidente desde o século XIX era,
paradoxalmente, militarizada. Ainda em 1829, Sir Robert Peel desenvolveu uma
série de principios policiais, célebres, que até hoje sao referéncia para o campo da
seguranca publica. Dentre esses principios, o primeiro deles é de suma relevancia

para nos:

“E citado o inglés, senhor Robert Peel, como um dos grandes tedricos da
organizagao policial, e os principios ditados por ele em 1829 tém servido
ainda hoje de elementos norteadores para clarear os aspectos do combate
a criminalidade. Sao os seguintes:

1. a policia deve ser estavel, eficaz e organizada militarmente, sob o
controle do governo;”® (grifo e sublinhado nosso)

O que seria supostamente um afastamento do marco militar no policiamento
“civil” formulado e aplicado nos paises europeus na verdade denota exatamente o
seu oposto: a estruturacao militarizada dos corpos de policia “civil”.

N&o é diversa a realidade de outras partes do mundo:

“Em todo o mundo ha Policias Civis e Policias Militares e, mesmo quando
civis, adotam uma organizag&o e um regime militar.

Exemplos:

% CERQUEIRA, Carlos Magno Nazareth. Dicotomia: policia civil versus policia militar. In: LEAL, Ana Beatriz et a/
(orgs.). Sonho de uma policia cidada: Coronel Carlos Magno Nazareth Cerqueira. Rio de Janeiro: NIBRAHC,
2010. p. 129. Carlos Magno Nazareth Cerqueira, Coronel PM, formado em filosofia e psicologia, foi Secretario
de Estado de Policia Militar e Comandante Geral da mesma corporag¢dao durante os dois mandatos de Leonel
Brizola como governador do Rio de Janeiro (1983-1987 e 1991-1994). Tornou-se uma referéncia importante
nos debates acerca da questdo policial e de uma seguranca publica democratica e zelosa de direitos e garantias
fundamentais. Era vice-presidente do Instituto Carioca de Criminologia (ainda hoje uma das maiores
referéncias institucionais no pensamento criminolégico latino-americano) quando foi assassinado no hall de
entrada do prédio onde morava, em 14 de setembro de 1999, aos 62 anos.
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1. nos Estados Unidos: a Guarda Nacional e a Guarda Costeira;
2. no Chile: os Carabineiros do Chile;

3. na Espanha: a Guarda Civil Espanhola; e

4. na Franga: a Gendarmerie Nationale (sic).”®’

Ainda, nas palavras de Alvaro Lazzarini,

“(...) as instituigbes policiais na Europa e Américas, nos denominados
paises desenvolvidos, tido como berco da civilizacdo moderna, enfim nos
paises civilizados, ou sao militares ou altamente militarizadas (quando no
status de civil que gozam os seus integrantes). Elas, de um modo geral,
exercem, indistintamente, as atividades proprias de policia administrativa
(preventiva) e de policia judiciaria (repressiva). Alids, em paises como
Espanha, Franca e Itdlia, as suas instituicdes integram, até mesmo, as
Forcas Armadas, merecendo peculiar interesse a conhecida Guarda Civil da
Espanha, que, apesar de sua denominagéao de ‘Civil’, é parte integrante dos
Ministérios Militares desse Pais.”®®

Poderiamos acrescentar ao rol algumas manifestacoes brasileiras desse tipo
de grupamento policial civil-militar como o Grupo de Resposta Especial (GRE) da
Policia Civil de Minas Gerais, extinto em 2009; a Coordenadoria de Recursos
Especiais (CORE) da Policia Civil do Rio de Janeiro, ainda em atividade e o
Comando de Operacdes Taticas (COT) da Policia Federal, também em operacao,

dentre outros.

Isto posto, fica claro que a querela da estrutura administrativo-operacional das
policias militares é bem mais intrincada do que a mera referéncia ao militarismo
securitario duro, herdado dos anos de chumbo ditatoriais; o cerne do tema seria a

militarizac&o do sistema penal como um todo.

& CERQUEIRA, Carlos Magno Nazareth. Dicotomia: policia civil versus policia militar. In: LEAL, Ana Beatriz et a/
(orgs.). Sonho de uma policia cidada: Coronel Carlos Magno Nazareth Cerqueira. Rio de Janeiro: NIBRAHC,
2010. p. 129.

88 LAZZARINI, Alvaro. Policia de manutencdo da ordem publica e a justica. In: CRETELLA JUNIOR, José (coord.).
Direito administrativo da ordem publica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 17-18.
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B) A hiperverticalidade hierarquica e a rigida disciplina como problemas néo

exclusivos das instituigdes militares

Habitualmente, no ambito da discussdo acerca das disfuncdes na formagéo
do policial militar e das reverberac¢des disso no trato da policia com a populagdo em
geral, identifica-se a verticalidade das relagbes entre militares e civis e o
concomitante cumprimento acritico de ordens, que faria do policial ndo um
gestor/mediador de conflitos interssubjetivos e sociais, mas sim um fautor de
imposicoes despidas de qualquer dialogicidade.

Por conseguinte, identifica-se também esse quadro fatico com o
adestramento militar que os agentes de seguranca publica recebem dentro das
academias e quartéis. A producédo da subjetividade militar — que por si produziria a
violagédo de direitos e garantias fundamentais dos cidad&os — viria no esteio de uma
valorizacdo exacerbada e estrita de uma hierarquia e de uma disciplina forjada a
ferro e fogo.

Dai que a militarizagéo da policia ostensiva como um problema tornou-se um
ponto em geral pacifico na discussdao acerca dos modelos ideais de seguranca
publica. Se a militarizacao existe, seria uma das causas principais para a faléncia do
modelo de seguranca publica brasileiro.

“Hoje passou a ser lugar comum dizer-se que o modelo militar das policias
esta esgotado; as evidéncias para essa conclusao decorrem das violéncias
e das greves dos policiais militares. O argumento é organizado a partir da
hipétese da faléncia da disciplina e da hierarquia militar; (...)"*°

Todavia, esse “lugar-comum” das discussdes criticas sobre a Policia Militar
pode ser falseado.

Carlos Magno Nazareth Cerqueira afirma que a qualidade especialmente dura

da hierarquia e da disciplina da Policia Militar n&o diz respeito a um modelo oriundo

% CERQUEIRA, Carlos Magno Nazareth. A policia comunitaria: uma nova visdo de politica de seguranca publica.
In: O futuro de uma ilusdo: o sonho de uma nova policia. Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora, 2001. p. 125.
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das Forcas Armadas, mas sim de uma “forma de gestdo das organizagdes
produtivas e de servigos” em geral, disseminadas pelas mais diversas estruturas
civis e militares, e que seria caracteristica do modo de organizacao econbémica,
social e politica do capitalismo moderno e contemporaneo. E dizer, estariamos
tratando mais de teoria da administragdo do que de doutrina militar.

“A estratégia de ‘combate ao criminoso’ se utiliza da forma tradicional
de administragdo conhecida por teoria classica ou cientifica. Com o
apoio dessa teoria o trabalho do patrulhamento foi padronizado e
rotinizado, na forma de combate ao crime, cuja prioridade era prender
o criminoso.”®

Dissecando a dita teoria classica da administracdo, Nazareth Cerqueira
resgata a chamada “teoria da maquina”, cuja detida analise teria sido promovida
especialmente por Daniel Katz e Robert L. Khan®'. Para esses autores, a “teoria da
maquina” incluiria as teorias da estrutura burocratica de Max Weber, da
administragcdo publica de Luther Halsey Gulick e da administracdo cientifica de
Frederick Taylor, partiria de uma “concepgcdo mecanica das organizacoes” e teria os

seguintes principios:

“- especializagao do processo das tarefas;

- padronizagao de desempenho de fungéo;

- unidade de comando e centralizagdo da tomada de decisédo;
- uniformidade de praticas;

- ndo-duplicacdo das fungdes™

% CERQUEIRA, Carlos Magno Nazareth. A policia comunitdria: uma nova visdo de politica de seguranca publica.
In: O futuro de uma ilusdo: o sonho de uma nova policia. Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora, 2001. p. 125.

! Nazareth Cerqueira da como referéncia a seguinte obra: KATZ, Daniel; KHAN, Robert L. Psicologia social das
organizagdes. S3o Paulo: Atlas, 1996.

%2 CERQUEIRA, Carlos Magno Nazareth. A policia comunitaria: uma nova visdo de politica de seguranca publica.
In: O futuro de uma ilusdo: o sonho de uma nova policia. Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora, 2001. p. 125.
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Esse padrao de gestao, como dissemos, ndo seria monopdlio dos militares:

“Neste modelo os homens sdo vistos como adjuntos das maquinas. E o
modelo que caracteriza as organizagdes militares e as que se dedicam a
produgcdo em massa de bens e mercadorias™®

Depreende-se dai que o problema, segundo Nazareth Cerqueira, ndo seria o
referencial militar, mas sim o referencial de gestdo administrativa do servigo de

seguranca publica.

“O grande equivoco é que as pessoas nao estdo percebendo que o que
esta em crise € o modelo de gestdo baseado na teoria da maquina, e ndo o
modelo militar.

A teoria da maquina nao é privilégio dos militares; € uma concepgao tedrica
que serviu como modelo de gestado para as organizagbes produtivas e que
ja vem hé gr41uito tempo sendo questionada e substituida por outras
concepgoes.”

Com efeito, a discussao sobre a “teoria da maquina” como marco organizativo
da Policia Militar joga nova luz sobre os debates em matéria de seguranca publica e
sua militarizacdo. Ao afirmar que a hiperverticalizacao e a centralizacdo de decisdes
nao é exclusividade das instituicbes militares, mas sim uma forma de gestdo
disseminada pelas mais diversas organizacdes, militares e nao-militares, no marco
do capitalismo contemporaneo, a “teoria da maquina” langa a problematica da
estruturacdo das instituicbes de segurancga publica para um nivel mais alto, o da
critica do modelo administrativo-organizacional hegemonicamente adotado pelo
modo de sociabilidade capitalista.

% CERQUEIRA, Carlos Magno Nazareth. A policia comunitaria: uma nova visdo de politica de seguranca publica.
In: O futuro de uma ilusdo: o sonho de uma nova policia. Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora, 2001. p. 125.
* CERQUEIRA, Carlos Magno Nazareth. A policia comunitaria: uma nova visdo de politica de seguranca publica.
In: O futuro de uma ilusdo: o sonho de uma nova policia. Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora, 2001. p. 126.
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2.1.3.3. Os servicos prestados pela Policia Militar

Segundo o art. 144, § 5° da CRFB, cabe a Policia Militar a funcdo de

“policiamento ostensivo”.

Falta-nos a definicao do que vem a ser tal funcéo. A Constituicdo nao nos traz

conceito algum.

Para melhor captarmos o significado de policiamento ostensivo (e de policia
ostensiva), é interessante, em uma primeira aproximacao, compulsarmos a prépria
manualistica da corporacdo. Assim reza o supracitado Manual Basico de
Policiamento Ostensivo da Policia Militar de Sao Paulo:

“2.7 - Policiamento ostensivo: Sdo acdes de fiscalizagao de policia, sobre
matéria de ordem publica, em cujo emprego o homem ou a fragao de tropa
sejam identificados de relance, quer pela farda, quer pelo equipamento,
armamento ou viatura.

2.8 - Policia ostensiva

a) Denominagédo brasileira que evoluiu da expressdo "policiamento
ostensivo", ganhando dignidade constitucional com a Carta de 1988 e
destinada a preservar a ordem publica,

b) A policia ostensiva apresenta o seguinte perfil:

1) atua preventivamente para assegurar a ordem publica;

2) atua repressivamente para restabelecer a ordem publica. No tocante as
infragdes penais comuns, limita-se a repressdo imediata, caracterizada no
atendimento da ocorréncia, incluido o estado de flagrancia;

3) compreende os quatro modos de atuar do poder de policia%;

4) possui investidura militar;

5) exerce as fungdes de forga policial nos termos da lei;

6) exerce as fungdes de policia judiciaria militar estadual sobre seus
componentes;

7) integra-se ao sistema de defesa territorial da Nagao como forga auxiliar e
reserva do Exército.”

% 550 modos de atuar do poder de policia: 1) Ordem de policia: preceito pelo qual o Estado imp&e limitagdo as
pessoas, naturais ou juridicas, para que ndo se faca aquilo que pode prejudicar o bem comum ou ndo se deixe
de fazer aquilo que poderia evitar prejuizo publico. 2) Consentimento de policia: controle prévio feito pelo
Estado, compatibilizando o interesse particular com o interesse publico. Manifesta-se pela licenga, vinculada a
um direito, ou pela autorizagdo, discricionaria e revogavel a qualquer tempo. 3) Fiscalizagdo de policia: é a
verificagdo, de oficio ou provocada, do cumprimento das ordens e consentimentos de policia. Tem dupla
utilidade, a prevencdo e a repressdo das infragdes. Quando a fiscalizacdo de policia é exercida em matéria de
ordem publica, recebe a denominagdo de policiamento. 4) Sanc¢do de Policia: é a interven¢do punitiva do
Estado para reprimir a infragdo. Tratando-se de ofensa a ordem publica, é o constrangimento pessoal, direto e
imediato, na justa medida para restabelecé-la. Cf. POLICIA MILITAR DO ESTADO DE SAO PAULO. Manual basico
de policiamento ostensivo da policia militar. 3. ed. Disponivel em: <http://www.jurdepaula.com.br/site/wp-
content/uploads/2013/10/M-14-PM-Manual-B%C3%A1sico-de-Policiamento-ostensivo.pdf>. Acesso em: 08
fev. 2016. p. 18.
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O policiamento ostensivo, pois, tem a caracteristica marcante da identificacao
simbdlica imediata de seus agentes, que estdo “desdobrados no terreno”, ou seja,
estdo postados fisicamente no espaco urbano ou rural; a policia ostensiva, no
exercicio da sua funcao, deve ser reconhecida por qualquer do povo, como presente
e atuante no seio da sociedade”’.

Mas o conceito trazido pelo Manual ainda parece nebuloso, ndo mostrando
claramente quais sdo as acoes executadas pela Policia Militar, quando em exercicio
de policia ostensiva. Entretanto, quando verificamos as caracteristicas do
policiamento ostensivo arroladas na obra, algo comeca a se desenhar.

Duas dessas caracteristicas nos importam mais, a da “Totalidade” e a da
“Acéao de Presenca”:

“4.2 - Totalidade: O Policiamento Ostensivo é uma atividade
essencialmente dindmica, que tem origem na necessidade comum de
seguranca da comunidade, permitindo-lhe viver em tranquilidade publica. E
desenvolvido sob os aspectos preventivo e repressivo, consoante seus
elementos motivadores, assim considerados os atos que possam se
contrapor ou se contraponham a Ordem Publica. Consolida-se por uma
sucessdao de iniciativas de planejamento e execugao ou em razédo de clamor
publico. Deve fazer frente a toda e qualquer ocorréncia, quer por
iniciativa prépria, quer por solicitagcdo, quer em razao de determinagdo. Em
havendo envolvidos (pessoas, objetos), quando couber, serdo
encaminhados aos 0rgdos competentes, ou estes cientificados para
providéncias, se ndo implicar em prejuizo para o inicio do atendimento.

()

4.6 - Acao de presenca

a) E a manifestacdo que da a comunidade a sensagado de seguranga, pela
certeza de cobertura policial-militar. A¢cdo de presenca real consiste na
presenca fisica do policial-militar, agindo por dissuasdo nos locais onde a
probabilidade de ocorréncia seja grande. Agao de presenca potencial é a

% pOLICIA MILITAR DO ESTADO DE SAO PAULO. Manual basico de policiamento ostensivo da policia militar. 3.
ed. Disponivel em: <http://www.jurdepaula.com.br/site/wp-content/uploads/2013/10/M-14-PM-Manual-
B%C3%Alsico-de-Policiamento-ostensivo.pdf>. Acesso em: 08 fev. 2016. p. 19.

0 policiamento ostensivo tem ainda seus préprios principios, quais sejam: universalidade; responsabilidade
territorial; continuidade; efetividade; aplicacdo; isencdo; emprego légico; antecipacdo; profundidade; unidade
de comando e objetivo. Para mais, vide POLICIA MILITAR DO ESTADO DE SAO PAULO. Manual basico de
policiamento ostensivo da policia militar. 3. ed. Disponivel em: <http://www.jurdepaula.com.br/site/wp-
content/uploads/2013/10/M-14-PM-Manual-B%C3%A1sico-de-Policiamento-ostensivo.pdf>. Acesso em: 08
fev. 2016. p. 23-25.
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capacidade de o policiamento ostensivo, num espago de tempo minimo
(tempo de resposta), acorrer a local onde uma ocorréncia policial-militar é
iminente ou ja se tenha verificado.

b) Entre outras séo agdes de policiamento ostensivo:

1) verificacdes localizadas de pessoas e/ou instalagdes;

2) patrulhamento a pé e motorizado;

3) investigagdes de campo;

4) pronto-socorrismo;

5) fiscalizacdo das normas de transito;

6) colaboracao no fluxo de transito local;

7) atendimento de acidente de transito;

8) seguranca escolar;

9) prevencao de tumultos.® (grifo nosso)

A partir das duas caracteristicas acima expostas, a natureza concreta do
policiamento ostensivo, missdo constitucional e legal da Policia Militar, comeca a se
delinear melhor. Dentro da concepcéao técnica e correntemente adotada para esse
tipo de trabalho de policia administrativa, o leque de acbes e servicos a serem

desenvolvidos vai muito além do que o senso comum tende a afirmar.

Para além de acdes preventivas de ronda uniformizada (com o objetivo de
dissuadir a ocorréncia de ilicitos pela mera presenca de agentes policiais no local) e
de aclbes repressivas com pouca ou nenhuma mediagcado temporal entre o emprego
da tropa e a apreenséao do infrator (em outras palavras, a prisdo em flagrante delito —

que se consubstancia em repressao imediata), a Policia Militar ainda se propée um

%% POLICIA MILITAR DO ESTADO DE SAO PAULO. Manual basico de policiamento ostensivo da policia militar. 3.
ed. Disponivel em: <http://www.jurdepaula.com.br/site/wp-content/uploads/2013/10/M-14-PM-Manual-
B%C3%A1sico-de-Policiamento-ostensivo.pdf>. Acesso em: 08 fev. 2016. p. 22-23. O policiamento ostensivo
teria ainda mais 4 (quatro) caracteristicas oficiais: identificagdo (“O Policiamento Ostensivo é a atividade de
manuten¢do da Ordem Publica em cujo emprego a fracdo é identificada de relance pela farda. O armamento,
equipamento, viatura e aprestos se constituem em formas complementares de reconhecimento.”), agdo
publica (“o Policiamento Ostensivo é exercido visando a preservar o interesse geral da seguranca publica nas
comunidades, resguardando o bem comum em sua maior amplitude. Nao se confunde com zeladoria, atividade
de vigilancia particular de bens ou drea privadas e publicas, nem com a seguranga pessoal de individuos sob
ameaca. A atuagdo eventual nessas duas situagdes ocorre por conta das excepcionalidades e ndo como regra
de observancia imperativa.”), dindmica (“O desempenho do sistema de Policiamento Ostensivo far-se-a, com
prioridade, no cumprimento e no aperfeicoamento dos planos de rotina, com o fim de manter continuado e
intimo engajamento da fragdo com sua circunscricdo, para obter o conhecimento detalhado do terreno e dos
habitos da populacdo, a fim de melhor servi-la. O esforgo é feito para manutencgao dos efetivos e dos meios na
execucgdo daqueles planos — que conterdo o rol de prioridades — pela presenca continuada, objetivando criar e
manter na populacdo a sensacdo de seguranga que resulta na tranquilidade publica, objetivo final da
Manutencdo da Ordem Publica.”) e legalidade (“As atividades de Policiamento Ostensivo desenvolvem-se
dentro dos limites que a lei estabelece. O exercicio do Poder de Policia é discricionario, mas ndo arbitrario. Seus
parametros sdo a propria Lei.”). Cf. BRASIL. Ministério do Exército. Manual basico de policiamento ostensivo.
Brasilia: Inspetoria-Geral das Policias Militares, 1981. p. 4-5.
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namero enorme e bastante variado de atividades de intervengcdo no seio da

sociedade.

llustremos, portanto, em termos mais concretos, essa amplitude de atuacao
da Policia Militar. Tomaremos como paradigma o “Portf6lio de Servicos” da Policia
Militar de Minas Gerais — que €& apresentado pela corporacdo de forma clara,

organizada e transparente em seu sitio eletrénico oficial.

Esse Portfélio de Servigos divide-se em dois eixos: Servigcos Especializados e

Servigcos Operacionais.

O rol de servicos especializados que a PMMG oferece é: Rondas Taticas
Metropolitana ou Municipais (ROTAM - voltada para o enfrentamento da
criminalidade organizada e violenta e para o apoio suplementar a outras UEOps —
Unidades de Execucdo Operacional, é dizer, a outros quartéis, companhias e
pelotdes da Policia Militar); Policiamento de Eventos (Pelotdo Choque, para fins de
operacdes de controle de disturbios civis e seguranca em eventos); Moto ROTAM
(com a mesma finalidade da ROTAM acima citada, mas com mais mobilidade e
capacidade de perseguicao a infratores); Policiamento Montado (PMont — a tropa de
cavalaria da Policia Militar); Policiamento Ostensivo com Cées (POC — acgdes de
policia preventiva com o uso de animais); Rondas Ostensivas com Cées (ROCCA —
voltada para rastreamento/busca de infratores escondidos); Faro de Explosivos
(equipe que emprega caes para deteccdo de substancias explosivas); Faro de
Drogas (Antidrogas — emprego de céaes para localizacdo de substancias
entorpecentes ilicitas); Radiopatrulhamento Aéreo (policiamento em helicdptero,
para apoio de unidades no solo); Time Antibombas (para tratar de ocorréncias
envolvendo artefatos explosivos); Time Tatico (equipe especializada na
atuacao/gestdo de incidentes criticos, como resgate de reféns, contraterrorismo,
entre outros); Time de Gerenciamento de Crise (voltado para situagdes criticas que
envolvam em especial a necessidade de emprego de negociacao técnica ou tatica,
como situagdes envolvendo reféns, entre outras); Comando de Operacdes em Areas
de Mananciais e Florestas (COMAF — voltada para a captura de infratores fora de
zonas urbanas e para o resgate de pessoas em locais de dificil acesso); Tiro de
Precisdo Policial (Sniper — para fins de emprego em situacdes de risco e em

contraterrorismo), e; Policiamento de Guardas (grupamento voltado para
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protecdo/escolta de autoridades, guarda patrimonial e participacdo em eventos

civicos).*

Essa grande lista de servicos prestados pela Policia Militar ja nos aponta
algo da abrangéncia da atuacdo da corporacdo em diversas circunstancias

verificadas no dia-a-dia social.

Todavia, € o outro rol de servicos que mais clarifica a natureza do
policiamento ostensivo executado pela Policia Militar. O rol de servigos operacionais
da PMMG é: Policiamento a Pé (movimentacdo de agentes por dadas areas,

199 Radiopatrulhamento ou

baseando-se na referéncia de policia comunitaria
Patrulha de Atendimento Comunitario (PAC — voltada para o trabalho policial mais
comumente reconhecido, qual seja, o de atendimento de emergéncias policiais, via
sistema de teleatendimento ao cidadao — através da discagem do nimero “190” — ou
por outras vias); Motopatrulha (voltada também para o atendimento de ocorréncias,
mas com maior mobilidade); Ciclopatrulha (policiamento com o uso de bicicleta, e
sob a égide da principiologia da policia comunitaria); Base comunitaria ou Base
Comunitaria Moével (BC ou BCM - emprego de equipe para aplicagao de

101

policiamento orientado para o problema™', e que tem como referéncia uma base

% pOLICIA MILITAR DE MINAS GERAIS. Portfélio de servigos especializados. Sitio eletronico da Policia Militar de
Minas Gerais. Disponivel em: <https://www.policiamilitar.mg.gov.br/portal-
pm/portalinstitucional/conteudo.action?conteudo=693&tipoConteudo=subP>. Acesso em: 20 fev. 2016.

1% conforme se discorre na “Diretriz para a Producdo de Servicos de Seguranca Publica n2 3.01.06/2011-CG” da
PMMG, citando o Coronel Nazareth Cerqueira, o conceito mais corrente de Policia Comunitaria é o seguinte:
“Policia Comunitaria é uma filosofia e uma estratégia organizacional que proporciona uma nova parceria entre
a populagdo e a policia. Tal parceria se baseia na premissa de que tanto a policia quanto a comunidade devem
trabalhar juntas para identificar, priorizar e resolver problemas contemporaneos tais como crime, drogas,
medo do crime, desordens fisicas e morais, e em geral a decadéncia do bairro, com o objetivo de melhorar a
qualidade geral de vida da 4rea. (TROJANOWICZ e BUCQUEROUX, 1994, p.4-5).” Vide POLICIA MILITAR DE
MINAS GERAIS. Diretriz para a Produgdo de Servicos de Seguranga Publica n? 3.01.06/2011-CG: Regula a
aplicacdo da filosofia de policia comunitaria pela Policia Militar de Minas Gerais. Belo Horizonte: Secdo de
Emprego Operacional - EMPM/3, 2011. p. 19. Disponivel em:
<http://files.informativopolicial.com.br/200000040-a8ba1a9377/Nova%20Diretriz%20da%20PMMG.pdf>.
Acesso em: 17 fev. 2016. A obra citada no trecho acima é TROJANOWICZ, Robert C.; BUCQUEROUX, Bonnie.
Policiamento comunitario: como comecar. Rio de Janeiro: Policia Militar do Estado do Rio de Janeiro, 1994.

101 «g policiamento para resolu¢do de problemas, também conhecido como policiamento orientado para o
problema (POP) é uma estratégia que tem como objetivo principal melhorar o policiamento profissional,
acrescentando reflexdo e prevencdo criminal. O POP foi detalhado por Goldstein em 1979 com a seguinte
definicdo ‘[...] a resolucdo de problemas constituia o verdadeiro propdsito do policiamento e propugnava por
uma policia que identificasse e buscasse as causas dos problemas subjacentes as repetidas chamadas policiais’.
(CERQUEIRA, 2001). Desta forma, Goldstein busca através de um estudo metodoldgico, demonstrar que a
policia deve agir nas causas e ndo apenas nos efeitos.

O POP pressupde que os crimes podem estar sendo causados por problemas especificos e talvez continuos na
mesma localidade. Conclui-se que o crime pode ser minimizado, ou até mesmo extinto, através de agdes
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estatica ou moével); Patrulha de Prevencao Ativa (PPA — patrulhamento com o uso de
viatura [automével] mediante alternancia entre permanéncia em determinados locais
e deslocamento por itinerarios pré-determinados); Patrulha de Prevencgao a Violéncia
Domeéstica (patrulhamento para atendimento pés-emergencial, com vistas a proteger
vitimas potenciais ou reais, e com o objetivo de coibir acées delituosas no ambiente
domiciliar); Patrulha de Policiamento Escolar (guarnicéo cuja finalidade é estreitar as
relacdes entre a Policia Militar e as escolas, os professores, os pais e 0s alunos,
além de prevenir e reprimir a ocorréncia de delitos no interior do estabelecimento
escolar); Patrulha de Operacbées (POp — para desenvolvimento de operacdes em
areas estrategicamente definidas); Grupo Especial de Policiamento em Areas de
Risco (GEPAR — guarnicao oficialmente voltada para agdes de promocao social, de
policia preventiva e de reacdo a agressdes por criminosos locais. E um tipo de
guarnicdo comumente lancado em aglomerados, favelas e bairros de periferia,
alcunhadas “areas de risco”); Patrulha de Prevencao e Reacdo a Assaltos a Bancos
(PRABan — voltada para prevencao e resposta imediata a ocorréncias envolvendo
instituicdes financeiras, lotéricas, caixas eletrénicos e ataques a clientes em saidas
de bancos); Patrulha de Transito (PaTran — voltada a gestdo de circulacdo de
veiculos); Patrulha Rural (para policiamento ostensivo em meio rural); Programa
Educacional de Resisténcia as Drogas e a Violéncia (iniciativa de intervencao da
policia em instituicbes de ensino publicas e privadas, a fim de articular escola e
familia, com o intuito de prevenir 0 uso de drogas por jovens e para impedir que
estes se envolvam em dinamicas de violéncia); Programa Jovens Construindo a
Cidadania (JCC - iniciativa envolvendo grupos de alunos devidamente treinados,
supervisionados por professores e sob a orientagdo de policial militar ou outro
colaborador, com o fito de “criar um ambiente mais saudavel, livre das drogas e da
violéncia”, por meio de agdes e estimulos a “mudangas comportamentais dos jovens
alunos”); Patrulha do Sossego (voltada para coibir a poluicio sonora e a
“perturbacao do sossego”); Grupo Especial para Prevencdo Motorizada Ostensiva

preventivas, para evitar que seja rompida a ordem publica. Essa estratégia determina o aumento das tarefas da
policia ao reagir contra o crime na sua causa, muito além do patrulhamento preventivo, investigacdo ou agdes
repressivas.” Cf. POLICIA MILITAR DE MINAS GERAIS. Diretriz para a Produgdo de Servicos de Seguranga
Publica n2 3.01.06/2011-CG: Regula a aplicacdo da filosofia de policia comunitaria pela Policia Militar de Minas
Gerais. Belo Horizonte: Se¢do de Emprego Operacional — EMPM/3, 2011. p. 16. Disponivel em:
<http://files.informativopolicial.com.br/200000040-a8ba1a9377/Nova%20Diretriz%20da%20PMMG.pdf>.
Acesso em: 17 fev. 2016. A obra citada no trecho acima é CERQUEIRA, Carlos Magno Nazareth (Org.). Do
patrulhamento ao policiamento comunitario. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2001.
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Rapida (GEPMOR - grupamento policial sobre motocicletas, voltadas ao apoio ao
policiamento ostensivo ordinarios, e a coibicdo de roubos a mao armada por
infratores que utilizem também motocicletas); Grupo Especial para Atendimento a
Crianca e ao Adolescente em Situacdo de Risco/Patrulha para o Atendimento a
Crianca e ao Adolescente (GEACAR - equipe empregada para a
prevencao/repressdo a atos infracionais e para prestar assisténcia a criancas e
adolescentes em situacdo de abandono); Grupo Especial para Policiamento
Turistico/Patrulha de Atendimento Turistico (GEPTur — guarnicao para emprego
onde houver maior circulagdo de pessoas e bens, mormente voltada para a
assisténcia ao turista); Tatico Modvel (grupamentos de apoio a Batalhdes e
Companhias independentes, com perfil de enfrentamento a ocorréncias mais
complexas ou de carater violento); Posto de Observacao e Vigilancia (POV -
lancamento de policiais em postos elevados e com visibilidade em todas as
direcbes, demarcando a presenca da corporacdo e ampliando a acessibilidade da
populacdo ao policial); Equipes de Prevencdo e Qualidade (EQP - equipes da
Corregedoria e das Sub-corregedorias da Policia Militar, operando para evitar e
identificar desvios de conduta por parte dos agentes e para garantir a qualidade do
servico de atendimento a ocorréncias prestado pela corporacao);
Videomonitoramento (“Olho Vivo” — monitoramento eletrénico por cameras de video
instaladas nos mais diversos pontos das cidades, com funcionarios em observagao
permanente das imagens, para incremento da eficiéncia e da eficacia do
policiamento ostensivo); Patrulha Unitaria (policiamento com um agente apenas, sob
as referéncias do policiamento comunitario); Patrulha de Prevengdo ao Homicidio
(guarnicdo vinculada a equipe Tatico Movel supracitada, realizando agdes
especificas para reducao de homicidios); Policia e Familia (servico amplo prestado
pela Policia Militar, por meio de agentes com capacitagéo especial, e que tem como
foco a atuacdo “no ambito da familia, como agentes de transformacdo e
fortalecimento da coesao social, para o0 aumento do ‘capital social’ no Estado de
Minas Gerais, contribuindo para a solidez dos vinculos de vizinhanga protegida para

a reducao do crime”)'%,

192 poLiCIA MILITAR DE MINAS GERAIS. Portfélio de servigos operacionais. Sitio eletronico da Policia Militar de

Minas Gerais. Disponivel em: <https://www.policiamilitar.mg.gov.br/portal-
pm/portalinstitucional/conteudo.action?conteudo=692&tipoConteudo=subP>. Acesso em: 20 fev. 2016.
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A exposicao longa e exaustiva da lista de servigos apresentados pela Policia
Militar a populacdao vem no sentido de reconhecer a real fungdo policial — e a
genealogia de sua apresentacao fenoménica.

Como temos condi¢des de inferir indutivamente dos dados acima trazidos, a
policia ostensiva brasileira se propde a muito mais do que interferir em processos e
dindmicas relativas estritamente ao problema criminal stricto sensu. A Policia Militar,
no intuito de bem tutelar a “ordem publica”, mostra sua presenca nos mais diversos
espacos, desde o espacgo publico compartilhado, passando pela escola em seus
mais diversos niveis (desde as afeitas a criancas até aquelas afeitas a jovens
adultos), passando pela familia (abertamente objetivando reforcar uma concepcao
de familia como ndcleo essencial da sociedade ordeira e coesa), até a
operacionalizacdo de procedimentos de vigilancia potencial ou permanente,
presencial ou eletronicamente, em um modelo que se acopla, mutatis mutandis, ao
panoptismo benthamiano dissecado por Michel Foucault em sua obra Vigiar e
Punir'®,

E a referéncia a Michel Foucault nos serve sobremaneira, mas sobre outro
trilho, qual seja, o da verdadeira genealogia da funcédo policial. A amplitude e a
multiplicidade das tarefas atribuidas a Policia Militar, longe de ser alguma
peculiaridade sui generis ou uma anomalia institucional consubstanciada em um

inchago no plexo de finalidades corporativas, € sim um padrao principiolégico e

%0 panoptismo, por certo, ndo é elemento a ser tratado com maior profundidade no presente trabalho,
apesar de estar em contato direto com o agir policial. Ndo obstante, cremos que seria pertinente pincelarmos
algumas palavras sobre o conceito: “O panoptismo é uma das caracteristicas fundamentais de nossa sociedade.
E um tipo de poder que se exerce sobre os individuos sob a forma de vigilancia individual e continua, sob a
forma do controle, do castigo e da recompensa e sob a forma de corre¢des, ou seja, da formacdo e da
transformacdo dos individuos em funcdo de certas normas. “(...) “Na atualidade, os individuos sentem-se
controlados pela forga penetrante de um olhar soberano, ‘o olho do poder’ a que se refere Foucault, tornando-
se, assim, ‘ddceis’ e ‘Uteis’, sendo controlados por ‘verdades’ que visam manter a ordem vigente. Dessa forma,
podemos afirmar, entdo, que os sistemas de observagdo modernos é uma espécie de atualizagdo do sistema de
vigilancia criado por Jeremy Bentham, o pandptico. “Portanto, os principios de modelo disciplinar ainda
continuam em vigor na contemporaneidade, pois as tecnologias de informagdo colaboram expressivamente
para a construcdo dessa sociedade do controle, haja vista que, em todo lugar, o individuo pode ser observado,
seguido e controlado.” Cf. MARINHO, Maykon dos Santos; REIS, Luciana Araujo dos. O panoptismo como
dispositivo de controle social: um breve estudo a luz do pensamento de Michel Foucault. In: Pergaminho, Patos
de Minas, n. 5, dez. 2014. p. 69-76. Disponivel em:
<http://pergaminho.unipam.edu.br/documents/43440/599489/0+panoptismo+como-+dispositivo+de++control
e+social+-+um+breve+estudo++%C3%A0%20luz+do+pensamento+de+Michel+Foucault.pdf>. Acesso em: 22
fev. 2016. Para um estudo em primeira mao, mais verticalizado, vide FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir:
nascimento da prisdo. 31. ed. Petrdpolis: Editora Vozes, 2006. 32 parte. Cap. lll. p. 162-192.
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operativo que acompanha os corpos de funcionarios que desempenham a funcao
policial — e a producao intelectual que a formula e a justifica — desde ha muito. Em
outras palavras: a policia ostensiva (no Brasil exercida em grande monta pela Policia
Militar) nasce e permanece como a longa manus do poder estatal, apta a intervir nos
mais variados quadros faticos, em nome da manutencado da “ordem” e da “paz”
publica, preservando assim a potestade — e 0 “esplendor” — do Estado. Nos idos do
século XVII a palavra “policia” — que ja circulava ha alguns séculos, mas com
significados diversos — passaria a denotar, com mais robustez, algo bastante
especifico e diverso do que se verificara anteriormente. Nesta época,

“vai-se comecgar a chamar de ‘policia’ o conjunto de meios pelos quais é
possivel fazer as forcas do Estado crescerem, mantendo ao mesmo tempo
a boa ordem desse Estado. Em outras palavras, a policia vai ser o calculo e
a técnica que possibilitardo estabelecer uma relagdo movel, mas apesar de
tudo estavel e controlavel, entre a ordem interna do Estado e o crescimento
de suas forgas.”'*

Foucault, pois, identifica a hiperbdlica destinacao da policia enquanto um dos
sustentaculos do Estado ja nos idos de 1611, na obra “A Monarquia
Aristodemocratica”, de Turquet de Mayerne. Este autor, na remisséo feita por

Foucault, propde aos magistrados que seréo os “reitores” da policia:

“o homem como verdadeiro sujeito em que a virtude e 0 vicio se imprimem,
a fim de que, como por graus, ele seja levado desde a sua infancia até sua
perfeicdo e a fim de que, tendo-o levado a uma certa perfeicao, ele seja
contido, ele e suas agdes, nos termos da verdadeira virtude politica e social,
qualquer que seja a coisa a_que se dedique.”'”® (grifos e sublinhados
NOssos)

Com efeito, essa destinacao da funcéo policial como meio de ingeréncia nas
mais diversas atividades humanas (algo que conseguimos bem observar no

substancioso portfélio de servicos da PMMG, por exemplo) seria central para a

1% FOUCAULT, Michel. Seguranga, territdrio, populagdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 421.

1% FOUCAULT, Michel. Seguranga, territdrio, populagdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 432.
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prépria concepcao de policia, desde os primérdios de sua formulagdo mais densa,

nos idos do século XVII.

“Ter ‘o homem como verdadeiro sujeito’, e o homem como verdadeiro
sujeito ‘qualguer que seja a coisa a que se dedique’, na medida em que,
precisamente, ele tem uma atividade e que essa atividade deve caracterizar
sua perfeicdo e possibilitar por conseguinte a perfeicdo do Estado, é isso,
creio, que € um dos elementos fundamentais e mais caracteristicos do que

se passou a entender por ‘policia’.”106 (grifos e sublinhados nossos)

A policia, ontem e hoje, busca saber e controlar o que fazem os “suditos” —
ou, em linguagem hodierna, os “cidaddos”. A concepcdo de “ordem publica”
instrumentalizada pela policia intenta normalizar a atividade das pessoas dentro de
uma dada circunscricao estatal (ou supraestatal, como a Forca de Gendarmerie
Europeia, ou EUROGENDFOR'Y), a fim de minimizar ou mesmo neutralizar perigos
de comportamentos desviantes, subversivos ou que nao contribuam para o

fortalecimento e para o “esplendor”'®® do Estado.

“Concretamente, a policia devera ser o qué? Pois bem, ela devera adotar
como instrumento tudo o que for necessario e suficiente para que essa
atividade do homem se integre efetivamente ao Estado, as suas forgas, ao
desenvolvimento das forcas do Estado, e devera fazer de maneira que o
Estado possa, por sua vez, estimular, determinar e orientar essa atividade
de uma maneira que seja efetivamente Util ao Estado. Numa palavra, trata-
se da cria%éo da utilidade estatal, a partir de e através da atividade dos
homens.”"°

1% FOUCAULT, Michel. Seguranga, territdrio, populagdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 432.

A EUROGENDFOR é uma forga multinacional de policia militarizada, criada através de Tratado e composta
por efetivos da Franga, da Itdlia, da Holanda, de Portugal, da Roménia e da Espanha. Vide FORCA DE
GENDARMERIE EUROPEIA. O que é a EUROGENDFOR. Sitio eletronico da For¢a de Gendarmerie Europeia.
Disponivel em: <http://www.eurogendfor.org/portugu-s/organizac-o/o-que-e-a-eurogendfor>. Acesso em: 22
fev. 2016.

108 “Esplendor” (do Estado) é uma palavra identificada por Michel Foucault nos antigos tratados sobre policia, e
que designaria o objetivo do poder policial no que toca a “relagdo entre o crescimento das forgas do Estado e
sua boa ordem.” Vide FOUCAULT, Michel. Seguranga, territério, populagdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008.
p. 421-422.

1% FOUCAULT, Michel. Seguranga, territdrio, populagdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 435.

107
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As diversas acdes e iniciativas da Policia Militar no sentido de manter a ordem
e bem formar cidadaos corretos e virtuosos, que cultivem nudcleos familiares
exemplares e estaveis, e que nao incorram em atividades improdutivas e perniciosas
como o uso de drogas ou mesmo a rebeldia juvenil tipica da adolescéncia em
quaisquer estratos sociais podem bem ser remitidas aos primérdios do pensamento
e da estruturacdo do poder de policia (em especial a ostensiva e de seguranca),
onde o “Estado esplendoroso” dependia — e depende — de homens e mulheres retos,
ordeiros, nao contestadores ou seriamente insatisfeitos, e que nao incorram em
atividades “desviantes” ou “desordeiras” como o delito, ou o modo-de-vida

excéntrico/subversivo, ou a acao politica de rebeldia/ruptura.
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3. O fundamento ilegitimo do poder de policia em matéria criminal: critica ao
“direito de punir” do Estado

"Um filésofo produz ideias, um poeta poemas, um pastor sermées, um
professor tratados etc. Um criminoso produz crimes (...). O criminoso
ndo produz somente crimes, ele produz também o Direito Penal e, em
consequéncia, também o professor que produz cursos de Direito
Penal e, além disso, o inevitavel tratado no qual este mesmo professor
langa no mercado geral suas aulas como °‘mercadorias’. (...) O
criminoso produz, além disso, toda a policia e toda a justica penal, os
beleguins, juizes, carrascos, jurados efc. (...) Enquanto o crime retira
uma parte da populagdo supérflua do mercado de trabalho e assim
reduz a competicdo entre os trabalhadores (...) a luta contra o crime
absorve outra parcela dessa mesma populagdo (...). O crime, pelos
meios sempre renovados de ataque a propriedade, da origem a
métodos sempre renovados de defendé-la e, de imediato, sua
influéncia na produgdo de maquinas é tdo produtiva quanto as greves"

Karl Marx. “Teorias da Mais-Valia”

“O sagrado, eis o inimigo.”

Frase do Maio de 1968

A policia ostensiva brasileira, no exercicio do seu mister administrativo-penal,
executa a selecdo daqueles que serdo criminalizados, € que suportardo todos os

onus oriundos disso.

Todavia, ndo sé a sua prépria existéncia enquanto braco do sistema penal,
mas cada uma das suas atividades nessa seara — em especial o servico central
proporcionado pela PM, a repressao imediata através da prisdo em flagrante —

apresenta-se como legitima, como valida, a priori.

Geralmente ndo se pergunta se a prépria existéncia da policia ostensiva em
matéria penal seria ilegitima de pronto. O horizonte epistémico generalizado por
vezes critica a PM, mas ndo se pergunta se a mera presenga de uma instituicao
como essa, que realiza atividades como as que realiza, ja seria desprovida de

qualquer legitimacao democratica.

A policia ostensiva de seguranga como a conhecemos s6 tem sentido, sé faria

jus a alguma legitimidade porque estaria destinada a prevenir/reprimir crimes
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juntamente com as demais agéncias do sistema penal. A razao de ser da policia (e
também do Ministério Publico em matéria criminal, do Judiciario e do complexo
penitenciario nacional) passa pelo reconhecimento ab initio de um suposto fato: a
pena, enquanto “produto” oferecido pela policia e pelas demais agéncias do sistema,
funciona para os fins a que se propde; o cumprimento de tais fins da pena, em
outras palavras, seria pertinente por serem verificaveis na realidade social: prender
alguém (como o faz a policia), denunciar alguém, condenar alguém e manter alguém
preso por certo tempo serviria para proteger direitos e garantias das pessoas em
geral e para responsabilizar eficazmente dado cidadao pela infracdo penal que ele

eventualmente tenha cometido. Mas sera que isso procede?

Os estudos criminolégicos nos mostram que o fundamento primevo, seminal
para a prépria existéncia da policia preventiva/repressiva de crimes e para a
compreensao da seletividade penal restou incélume por séculos e séculos, sem que
sua legitimacao fosse metodicamente contestada. Esse fundamento é o chamado
“poder punitivo” ou “direito de punir’, cuja legitimidade é lastreada na suposta
eficacia da pena e na suposta prerrogativa inconteste do Estado para aplica-la a

transgressores.

3.1. Do direito de punir (ou: do Poder Punitivo)

A seletividade penal se apdia em uma autorizagdo dada as agéncias''® do
sistema penal para exercerem a escolha de bens juridicos (dentre todos os
existentes) a receberem a chancela/protecao penal através da criagao juridico-legal
de um delito e para apreenderem cidadaos que supostamente teriam incorrido na
conduta proibida por aquela criacdo (chamada de “tipo penal” ou “norma penal

incriminadora”).

10 «p referéncia aos entes gestores da criminalizagdo como agéncias, tem por objeto evitar outros substantivos
mais valorativos e equivocos (tais como corporacgdes, burocracias, instituicdes, etc). Agéncia (do latim agens,
participio do verbo agere, fazer) se emprega aqui no sentido amplo — e neutro — de entes ativos (que atuam).”
“La referencia a los entes gestores de la criminalizacion como agencias tiene por objeto evitar otros sustantivos
mds valorativos y equivocos (tales como corporaciones, burocracias, instituciones, etc.). Agencia (del latin
agens, participio del verbo agere, hacer) se emplea aqui en el sentido amplio - y neutral- de entes activos (que
actuan).” ZAFFARONI, Eugenio Raul et al. Derecho penal: parte general. 2. ed. Buenos Aires: EDIAR, 2002. p. 7.
Usamos, todavia, no presente trabalho tanto a designagdo zaffaroniana quanto outras mais comuns.
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Tudo isso sO é possivel por causa da existéncia de um suposto direito de
punir do Estado, também chamado de jus (ius) puniendi (ou de poder punitivo,

potestas puniendi)'"".

A dogmatica penal e processual penal contemporéanea de talhe mais classico
tem a tendéncia de apresentar o direito de punir como um fato “natural”, dado e
inquestionavel (subentendido como um elemento um tanto atemporal''?); entretanto,
se prestarmos alguma atencdo, tais escritos nos trazem alguns indicativos para

iniciar a compreensao mais qualificada do funcionamento do sistema penal.

O direito de punir seria a face subjetiva do direito penal e um fato inafastavel
de toda e qualquer sociedade, onde a autoridade politica maxima (o Estado), no
exercicio de sua potestade soberana, seria chamada para proteger os direitos e
garantias mais caros e importantes de cada cidadao e de toda a coletividade.

Segundo Luiz Regis Prado,

“(...) em sentido subjetivo (jus puniendi), [0 direito penal] diz respeito ao
direito de punir do Estado (principio da soberania), correspondente a sua
exclusiva faculdade de impor sancao criminal diante da pratica do delito.”""®

111 .. . .~ syt , .
A nomenclatura aqui é importante: enquanto estivermos apresentando a visdo dogmatico-técnica do

fendmeno, usaremos o termo “direito de punir” ou jus (ius) puniendi — uma vez que os cultores dessa posicdo
afirmam que o Estado tem um verdadeiro direito de realizar a chamada “persecucdao penal” e de impor a
san¢do correspondente. Para outros, mais criticos, esse fen6meno corresponde a uma manifestacao politica,
de pura potestade estatal, sem outra legitimagdo que ndo a forga e a violéncia orientada (ou ndo) por uma
razdo de Estado. Ao longo da argumentacgdo neste tdpico, passaremos do uso da referéncia de jus puniendi
para a de potestas puniendi, discorrendo de todo modo sobre o mesmo quadro fenoménico. Para maior
aprofundamento, vide CARVALHO, Salo de. Teoria agndstica (ou negativa) da pena: pressupostos, principios e
teleologia. In: Penas e medidas de seguranga no direito penal brasileiro. S3o Paulo: Saraiva, 2013. p. 143-160.
2 Uma linha de raciocinio implicita, mas bastante flagrante na doutrina penal e processual penal mais técnica
€ uma certa acepgdo a-histérica do Estado (e por conseguinte do seu ius puniendi). Tais autores, ainda que
tacitamente, coadunam-se com autores como o historiador Eduard Meyer e o etndlogo e sacerdote catdlico
WIlilhelm Koppers, ambos alemaes, para os quais “o Estado, assim como a prdpria sociedade, existiu sempre,
pois desde que o homem vive sobre a Terra acha-se integrado numa organizagao social, dotada de poder e com
autoridade pra determinar o comportamento de todo o grupo”. Dessa forma, o campo penal/processual busca
reconhecer uma legitimacdo perene para o poder (direito) de punir. Sobre o tema (e para apontamentos sobre
a critica dessa visdo dentro da Teoria Geral do Estado classica), vide DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de
teoria geral do estado. 25. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2005. p. 52-53. Para uma abordagem critica mais vertical e
multifatorial, vide HIRSCH, Joachim, Teoria materialista do estado. Rio de Janeiro: Revan, 2010. (notadamente
o ponto 5 do Cap. 1 — p. 60-69).

3 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2006. v. 1. p. 52.
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O Estado soberano, por si sO, e sob a legitimidade ultima de sua soberania,
pune e apena como forma de exercicio de sua autoridade. O direito de punir como
fato de poder (mais afeito a ser referido como poder punitivo) se mostra com alguma

nitidez na doutrina contemporanea.

Damasio de Jesus contribui para a posi¢ao ao afirmar que

“(...) o Direito Penal tem na san¢édo o seu meio de acdo. Com a abolicdo da
vinganga privada, s6 o Estado tem o direito que aplicar san¢des. S6 o
Estado € o titular do jus puniendi, que é o Direito Penal subjetivo. Mesmo
nos casos de legitima defesa e de agéo penal privada, o exercicio desses
direitos nado é transferido ao particular, pois o Estado conserva o monopdlio
do direito de punir.”"™

Eis outra caracteristica marcante da compreensdo dogméatica acerca do ius

puniendi: a sua titularidade e o seu exercicio sdo exclusivos do Estado.

Tourinho Filho, ao tratar do mesmo tema, nos lembra ainda de outro fator de
“‘justificacdo” do jus puniendi, a tutela/protecdo dos bens juridicos mais

importantes''®:

“O ilicito penal atenta, pois, contra os bens mais caros e importantes de
quantos possua 0 homem, e, por isso mesmo, 0s mais importantes da vida
social.

Mas como esses bens ou interesses sao tutelados em funcéo da vida social,
como tais bens ou interesses sdo eminentemente publicos, eminentemente
sociais, o Estado, entdo, ao contrario do que ocorre com outros bens e
interesses, ndo permite que a aplicagdo do preceito sancionador ao
transgressor da norma de comportamento, inserta na lei penal, fique ao
alvedrio do particular, mas a ele proprio, Estado (que é a propria sociedade
organizada). (...)

4 JESUS, Damésio E. Direito penal: parte geral. 31. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2010. p. 49.

Se seguirmos nessa senda, teremos dificuldades de justificar crimes como os constantes do Capitulo VIl da
Lei n2 12.663/12, também chamada “Lei Geral da Copa”, que veio para proteger com a ameacga/implementacgdo
da sancgdo penal o bem juridico denominado “simbolos oficiais da FIFA”. Vide BRASIL. Congresso Nacional. Lei
n2 12.663 de 5 de junho de 2012. Dispde sobre as medidas relativas a Copa das Confederac¢des FIFA 2013, a
Copa do Mundo FIFA 2014 e a Jornada Mundial da Juventude - 2013, que serdo realizadas no Brasil; altera as
Leis n® 6.815, de 19 de agosto de 1980, e 10.671, de 15 de maio de 2003; e estabelece concessio de prémio e
de auxilio especial mensal aos jogadores das sele¢ées campeds do mundo em 1958, 1962 e 1970. Didrio Oficial
da Unido, Brasilia, DF, 5 jun. 2012. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2012/Lei/L12663.htm>. Acesso em: 24 fev. 2016.

115
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Por essa razdo, quando se comete uma infragdo penal, quem sofre a leséo
€ o préprio Estado, a par da leséo sofrida pela vitima. (...)

Porque os bens tutelados pelas normas sdo eminentemente publicos,
eminentemente sociais, o jus puniendi, o direito de punir os infratores, o
direito de poder impor a sanctio juris aqueles que descumprirem o
mandamento proibitivo que se contém na lei penal, corresponde a
sociedade. Ninguém desconhece que a pratica de infracbes penais
transtorna a ordem publica, e a sociedade é a principal vitima e, por isso
mesmo, tem o direito de prevenir e reprimir aqueles atos que sao lesivos a
sua existéncia e conservagdo.”''®

Em certo aspecto, a legitimidade do direito de punir do Estado — que exige a
total submissdo do cidadao aos seus ditames — é tautoldgica: o Estado legisla em
matéria criminal e apreende pessoas com base nessa, exercendo assim o jus
puniendi; esse jus puniendi surge, todavia, do fato de o Estado haver produzido leis

em temas criminais e de as aplicar através da policia e de outras agéncias.

“Quando o Estado, por intermédio do Poder Legislativo, elabora as leis
penais, cominando sancbes aqueles que vierem a praticar a conduta
delituosa, surge para ele o direito de punir os infratores num plano abstrato
e, para o particular, o dever de se abster de praticar a infracdo penal.

No entanto, a partir do momento em que alguém pratica a conduta delituosa
prevista no tipo penal, esse direito de punir desce do plano abstrato e se
transforma no jus puniendi in concreto. O Estado, que até entdo tinha um
poder abstrato, genérico e impessoal, passa a ter uma pretensdo concreta
de punir o suposto autor do fato delituoso.

Surge, entado, a pretensdo punitiva, a ser compreendida como o poder do
Estado de exigir de quem comete um delito a submissdo a sang¢éo penal.
Através da pretensdo punitiva, o Estado procura tornar efetivo o ius
puniendi, exigindo do autor do delito, que esta obrigado a sujeitar-se a
sangdo penal, o cumprimento dessa obrigacao, que consiste em sofrer as
consequéncias do crime e se concretiza no dever de abster-se ele de
qualqug; resisténcia contra os 6rgaos estatais a que cumpre executar a
pena.”

A operacéao cotidiana das instituicbes penais parte desse axioma: o direito de
punir € valido e legitimo. Toda e qualquer atividade do sistema penal se alicerca em
uma nao-discussao pratica acerca do surgimento, da natureza, dos caracteres, da

qualificacdo, da pertinéncia e da necessidade do jus puniendi. A condigcdo de

18 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 34. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. v. 1. p. 27-28. Nota-

se aqui que o autor usa os termos “Estado” e “sociedade” como sinénimos.
" LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. Niterdi: Impetus, 2011. p. 1
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possibilidade do sistema penal brasileiro é a ndo discussao séria e eficaz sobre o
direito de punir do Estado esgrimido por todas as agéncias, executivas ou ndo, do
sistema, todos os dias, em todos os momentos.

Inobstante, muito ha para se discutir sobre a questao, sendo que a blindagem
(a0 menos académico-politica) do jus puniendi ja nao é tao sélida.

A comegar pela marcagéo histérica desse poder. E dizer, com o corpo tedrico
transdisciplinar ja produzido e acessivel ao pesquisador do tema, pode-se bem
afirmar que “o poder punitivo ndo existiu sempre nem em todas as sociedades, como

pretendem alguns penalistas™ '®.

Aqui a confusdo - intencional ou ndo — €
conceitual: uma coisa é o poder punitivo’’®, outra coisa sdo formas as mais variadas
de composicao/resolucdao de confltos e de reparagdo/responsabilizacdo por
condutas lesivas a bens reconhecidos como valiosos por um determinado grupo

social.

As ciéncias humanas nos mostram que grupos humanos, em diversos
momentos historicos, tinham as mais variadas formas de lidar com os conflitos
interssubjetivos e socialmente vivenciados'?. Ainda que nesses processos possam
existir sancdes ou repreensdes de toda sorte a serem implementadas, ainda nao
estamos falando de um articulador especifico, aparecido em um dado momento
histérico, e que da o tom (e se torna o sustentaculo) de uma modalidade muito
peculiar de entender e responder a conflituosidade no seio da sociedade: o poder

punitivo™’.

18 ZAFFARONI, Eugenio Raul. A palavra dos mortos. S3o Paulo: Saraiva, 2012. p. 41.

A partir deste momento, como haviamos anunciado em nota anterior, passamos a usar o conceito de poder
punitivo ou potestas puniendi, imprescindivel para a compreensao da critica a ser exposta.

120 A titulo de ilustracdo: para a forma de resolucao de conflitos no direito penal germanico antigo e sua “pena
axial”, a de “multa [pena pecuniarial, que empreendia a composicdo de qualquer delito (Busse) ou
especificamente do homicidio (Wergeld), e lograva transcender a ruptura da paz e encerrar a inimizade (faida)”
vide BATISTA, Nilo. Matrizes ibéricas do sistema penal brasileiro — I. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002. p. 53
ss; para a centralidade da fala/discurso e da figura do lider despido de autoridade/coercitividade na
composicdo de conflitos em sociedades indigenas, vide CLASTRES, Pierre. A sociedade contra o Estado. In: A
sociedade contra o Estado:pesquisas de antropologia politica. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1978. p. 132-
152, e CLASTRES, Pierre. A questdo do poder nas sociedades primitivas. In: Arqueologia da violéncia. Sdo
Paulo: Cosac & Naify, 2004. p. 101-105.

1A partir de agora deixamos de usar a expressao direito de punir para utilizar o termo poder punitivo. Se até o
momento tratdvamos da compreensdo corrente acerca do fend6meno (que se refere ao mesmo, sem quaisquer
friccbes ou ruidos, como direito de punir, ou pelo latinismo jus puniendi), precisamos prosseguir na
argumentacgdo sob um outro olhar: o de que, na dinamica operativa do sistema penal, o que esta em jogo ndo é
um direito, ou uma relagdo juridica estavel e estabilizadora, mas sim uma potestade vertical e imperativa, um

119
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A conceituacdo de poder punitivo e de seu produto imediato, a pena
(enquanto reposicionamento do ponto de vista do analista no que toca ao fendmeno

analisado'??)

se arvora em dois eixos, um argumentativo e outro filoséfico-
sociolégico. O eixo argumentativo (ja ventilado ha pouco) indica que a enunciacao
do chamado jus puniendi comporta uma tautologia, uma circularidade a toda prova:
o direito de punir existe, se encarna e se valida por causa de sua fungao primeva de
protecdo efetiva de “valores relevantes para a vida humana individual ou coletiva”'?*;
tal necessidade de protecao de valores vitais realizada pelo ordenamento juridico-
penal € a causa de existéncia do direito de punir. A fundamentacao/legitimacao do
jus puniendi, ao fim e ao cabo, vem de si mesmo. Ele é o seu proprio fundamento —

e sua propria aparicao concreta, interveniente, material, no cotidiano da sociedade.

Se atentarmos um pouco, podemos ver que todo o arcabouco juridico-penal
esta calcado em uma proposicao que tem por tras de si uma justificacao circular,
autorreferente'*; na verdade, o chamado jus puniendi é apresentado como se fosse
uma decorréncia 6bvia da mera existéncia da vida em sociedade (por vezes
equiparada ao Estado), quando na verdade as construgdes discursivas da
dogmatica, na exploracao acritica e unidimensional do circulo vicioso de vindicacao
do direito de punir, acabam deixando uma série de elementos, importantes para o

entendimento, fora da equacédo'®.

fato de poder genuino, para além (ou para aquém) de qualquer direito. A proposicdo sera desenvolvida a
seguir.

122 Vide o conceito de paralaxe, exposto na Introducgdo deste trabalho.

12 «0s objetivos declarados do Direito Penal nas sociedades contemporaneas consistem na protecdo de bens
juridicos — ou seja, na protecdo de valores relevantes para a vida humana individual ou coletiva, sob ameaca de
pena. (...) a lesdo real ou ameacgada desses bens juridicos pode desencadear as mais graves consequéncias
previstas no ordenamento juridico, as penas criminais ou as medidas de seguranca [para os inimputdveis —
portadores de sofrimento mental ou cidaddos com desenvolvimento intelectual que demande atencdo
diferenciada de carater médico-terapéutico].” SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 5. ed.
Florianépolis: Conceito Editorial, 2012. p. 5. Para outros objetivos declarados do direito penal, menos
unanimes, vide MASSON, Cleber Rogério. Direito penal esquematizado: parte geral. 4. ed. rev., atual. e ampl.
Sdo Paulo: Método, 2011. p. 10-12. Para os objetivos reais ou ndo declarados, vide SANTOS, Juarez Cirino dos.
Direito penal: parte geral. 5. ed. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2012. p. 6-28.

24 “ym argumento circular assume a forma: A por causa de B, B por causa de A. Quando ndo ha motivo
independente para se acreditar em A ou B, entdo isso é descrito como um circulo vicioso, e devia ser rejeitado
como uma forma particularmente nao esclarecedora de se esquivar da questdo. Se ndo ha mais nenhum apoio
para A ou B, entdo isso é equivalente ao passatempo impossivel de tentar fazer-se levantar do chdo puxando
para cima os corddes do sapato.” WARBURTON, Nigel. Argumentos circulares. In: Pensamento critico de A a Z.
Rio de Janeiro: José Olympio Editora, 2011. p. 43-44.

12 “Argumentos circulares ndo sdo invalidos; em outras palavras, de um ponto de vista ldgico, ndo ha nada
intrinsecamente errado com eles. No entanto, quando viciosamente circulares, eles sdo ndo informativos de
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Aqui € onde o segundo eixo de conceituacdo do poder punitivo entra. Uma
abordagem filoso6fica e sociol6gica da questdo — e o devido encontro com dados
empiricos, tanto qualitativos quanto quantitativos — mostram que o direito de punir (e
sua decorréncia natural, a pena): a) nao cumpre suas fungdes oficiais/manifestas,

ou; b) a verificagdo do seu cumprimento é epistemologicamente impossivel'?°.

Com efeito, Eugenio Raul Zaffaroni é agudamente coetaneo com a colocacgéao
acima, quando declara:

“Se nesse momento tivesse que definir a fungdo da pena, o faria muito
mexicanamente, com duas palavras: ni modo [‘sem chance”, ou “sem
possibilidade de fazé-lo”]. Efetivamente, todas as teorias da pena que se
tem enunciado séo falsas, e tudo o que nos disse a ciéncia social sobre a
pena nos mostra a sua multifuncionalidade, as fungbes tacitas que nao tém
nada a ver com as fungbes manifestas que se lhe quiseram designar. De
modo que a pena esta ai, irremediavelmente, como um fato politico, como
um fato de poder, como um fato que esta presente e ndo se pode
apagar.”'?’

Para compreendermos a gravidade (e a precisdo) da contundente afirmacéao
colacionada acima — e a sua repercussao na deslegitimacdo do direito de punir
estatal, fundamento do sistema penal e, por conseguinte, da atuacao seletiva policial
— temos que passar em revista as chamadas “funcbes da pena”, pilares de

sustentacao retorica da pertinéncia existencial do jus puniendi.

Tomaremos como referéncia as 5 (cinco) fungdes oficiais da pena adotadas
pacificamente pela doutrina e jurisprudéncia criminais, depreendidas ndo s6 da

um modo estrondoso.” WARBURTON, Nigel. Argumentos circulares. In: Pensamento critico de A a Z. Rio de
Janeiro: José Olympio Editora, 2011. p. 45.

126 Expusemos em capitulo anterior um rol amplo de dados oriundos de pesquisas realizadas por entidades
reconhecidas e com o uso de metodologia rigorosa. Aqui unicamente estamos retrabalhando algumas
conclusdes as quais, desde o inicio do presente trabalho, os eventuais leitores ja poderiam ter chegado, e
apresentando, com novo embasamento, outras conclusdes.

27 «si en este momento tuviera que definir la funcion de la pena, lo haria muy mexicanamente, con dos
palabras: ni modo. Efectivamente, todas las teorias de la pena que se han enunciado son falsas, y todo lo que
nos dice la ciencia social acerca de la pena nos muestra su multifuncionalidad, las funciones tdcitas que no
tienen nada que ver con las funciones manifiestas que se le quisieron asignar. De modo que la pena estd ahi, ni
modo, como un hecho politico, como un hecho de poder, como un hecho que estd presente y que no se puede
borrar.” ZAFFARONI, Eugenio Raul. Que hacer com la pena? — las alternativas a la prison. Palestra proferida no
Encontro Internacional La Experiencia del Penitenciarismo Contemporaneo: Aporte e Experiencias, Cidade do
México, (26 jul. 1993). Tradugao livre.
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literatura da &rea, mas da prépria legislacdo penal'®®

, quais sejam: retributiva,
preventiva geral positiva, preventiva geral negativa, preventiva especial positiva e

preventiva especial negativa'?®.

3.2. Critica da funcao retributiva da pena

Primeiramente tratemos da funcéo retributiva, advinda das teorias chamadas
“absolutas” da pena. Sob este viés, a pena serviria para retribuir o mal praticado pelo
delinquente com o mal da aplicacao e cumprimento de uma pena. Aqui encontramos
uma acao considerada delitiva e um castigo correspondente. E s6.

“Séo teoria absolutas todas aquelas doutrinas que concebem a pena como
um fim em si propria, ou seja, como ‘castigo’, ‘reagdo’, ‘repara¢do’ ou ainda,
‘retribuicdo’ do crime, justificada por seu, (sic) intrinseco valor axioldgico,
vale dizer, ndo um meio, e tampouco um custo, mas, sim, um dever ser
metajuridico que possui em si seu proprio fundamento.”®

Tal funcionalidade sancionatéria estaria vinculada aos clamores sociais pelo
fim da “impunidade” através de um castigo exemplar, exprimido por um sofrimento
corporal e/ou mental impingido ao infrator, o que, de alguma forma, responderia a

agressao vinda do delito. Ou seja, qualquer referéncia a utilidade da pena, para

128 T . . ors ~ ~
O Cédigo Penal adota a teoria mista ou unificadora da pena, na qual as fun¢des da sangdo envolvem tanto o

aspecto preventivo (pré-delitivo) quanto o aspecto repressivo (pds-delitivo). Isto se denota da redagdo do art.
59, caput, do referido diploma legal, artigo esse que trata da fixagdo da pena em sentenca condenatéria: “O
juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as
circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja
necessario e suficiente para reprovacdo e prevengdo do crime (...)” grifo e sublinhado nosso. Cf. BRASIL.
Congresso Nacional. Decreto-Lei n2 2.848 de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Diario Oficial da Unido, Rio
de Janeiro, RJ, 31 dez. 1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 24 fev. 2016. Para um lastro dogmatico, vide GRECO, Rogério. Curso
de direito penal: parte geral. 8. ed. rev., ampl. e atual. Niterdi: Impetus, 2007. p. 489.

2 por toda a doutrina e jurisprudéncia, cita-se BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo:
causas e alternativas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 97-141. Firme-se nesse momento que ndo é o
nosso foco a exposicdo das origens histéricas dos discursos fundamentadores de cada funcdo da pena
analisada neste trabalho. Para tais informacdes, vide, dentre outros, ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI,
José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 57-377.

3% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 2. ed. rev. e ampl. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 236.
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qualquer fim, esta de pronto afastada da funcdo retributiva. A autorreferéncia, o

esgotar-se em si, é a caracteristica mais destacada desta fungao penal.

E exatamente por isso ndo se pode demonstrar se ela funciona ou nao:

desprezando-se o0 aspecto de utilidade social, a estrutura dessa funcionalidade penal
permanece incrustada em uma dimensao estritamente metafisica, ou magica, ou

teoldgica.

N&o por menos,

“As doutrinas absolutas ou retributivistas fundam-se todas na expressao de
que é justo ‘transformar mal em mal’. Trata-se de um principio com origens
seculares, e que esta (sic) a base daquele arcaico instituto, comum a todos
os ordenamentos primitivos, que € a ‘vinganga de sangue’. Presente na
tradicdo hebraica sob a forma de preceito divino, incorporada inobstante o
preceito evangélico do perdao na tradigao cristiana (sic) e catélica — de Sao
Paulo, Santo Agostinho e Santo Tomas até Pio Xll tal concepgéo gira em
torno de trés ideias fundamentais de carater religioso, vale dizer, aquelas da
‘vinganca’ (ex parte agentis), da ‘expiagdo’ (ex parte patientis) e do
‘reequilibrio’ entre pena e delito.”™’

Esse modelo metafisico de pena (ou de funcao penal) ainda foi laicizado por
dois dos maiores representantes da filosofia do direito: Immanuel Kant e G.W.F.
Hegel:

“Em crise na época do iluminismo, [as teorias retributivistas] viram-se
relancadas no século XIX gracas a duas versodes laicas, quais sejam (sic) a
tese de origem kantiana segundo a qual a pena é uma retribuicdo ética, que
se justifica por meio do valor moral da lei penal violada pelo culpado e do
castigo que consequentemente lhe é imposto, e aquela de ascendéncia
hegeliana, segundo a qual a pena € uma retribui¢do juridica, justificada pela
necessidade de restaurar o direito por meio de uma violéncia, em sentido
contrario, que reestabelega (sic) o ordenamento legal violado.”'®

! FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 2. ed. rev. e ampl. S3o Paulo: Revista dos

Tribunais, 2006. p. 236-237. Pertinente é a aposi¢cdo da continuacgdo da citagdo: “Estas trés ideias exercitaram
sempre um fascinio irresistivel no pensamento politico reaciondrio.”

132 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 237. Segundo Kant, “a puni¢do imposta por um tribunal (poena forensis) — distinta da
punicdo natural (poena naturalis) na qual o vicio pune a si mesmo e que o legislador ndo considera — jamais
pode ser infligida meramente como um meio de promover algum outro bem a favor do préprio criminoso ou
da sociedade civil. Precisa ser infligida a ele somente porque ele cometeu um crime, pois um ser humano nunca
pode ser tratado apenas a titulo de meio para fins alheios (...). A lei de puni¢do é um imperativo categoérico
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Ainda que com esse aporte de imensa monta, as teorias absolutas da pena

permanecem nos cumes da metafisica, sem apontar (nem se importar com) qualquer

laivo, qualquer trago de justificacdo empirico-pragmatica para as suas existéncias'*.

Sua pertinéncia democratica ou racional é, pois, indemonstravel.

Ao ensejo, Tobias Barreto, jurista brasileiro, jA em 1888, em texto seminal
sobre o tema, critica com dureza aqueles que buscam o substrato/alicerce racional

na pena.

A vindita (vinganca) € cabalmente extreme de qualquer razoabilidade, sendo
na verdade um disparate tentar racionaliza-la, pois isso seria tird-la de seu registro
préprio: a sua irracionalidade intrinseca, afeita a sua filiacao teolégica ou magica. A
pena enquanto retribuicdo é violéncia tribal reapresentada em termos de retérica

juridica:

“Os criminalistas que ainda julgam-se obrigados a fazer exposi¢cdo dos
diversos sistemas engendrados para explicar o direito de punir, 0
fundamento juridico e o fim racional da pena, cometem um erro, quando na
frente da série colocam a vindita. Porquanto a vindita ndo é um sistema; nao
€, como a defesa direta ou indireta, e as demais férmulas explicativas
ideadas pelas teorias absolutas, relativas e mistas, um modo de conceber e
julgar, de acordo com esta ou aquela doutrina abstrata, o instituto da pena;
a vindita € a pena mesma, considerada em sua origem de fato, em sua
génesis histérica, desde os primeiros esbocos de organizagado social,
baseada na comunhdo de sangue e na comunhdo de pais, que
naturalmente se deram logo depois do primeiro albor da consciéncia
humana, logo depois que o pitecantropo falou... et homo factus est”'*

(...).” KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes: contendo a doutrina do direito e a doutrina da vontade.
Bauru: EDIPRO, 2003. p. 174-175. Por sua vez, Hegel afirma que “O principio conceitual de que toda a violéncia
destréi a si mesma possui a sua real manifestacdo no fato de uma violéncia se anular com outra violéncia. E
assim que se torna juridica, de maneira ndo so relativa, quando se d3o tais e tais condi¢gbes, mas necessaria,
quando é aquela segunda violéncia que suprime a primeira. (...) Como evento que é, a violagdo do direito
enquanto direito possui, sem duvida, uma existéncia positiva exterior, mas contém a negacdo. A manifestacao
desta negatividade é a negacdo desta violagdo que entra por sua vez na existéncia real; a realidade do direito
reside na sua necessidade ao reconciliar-se ela consigo mesma mediante a supressao da violagdo do direito.”
HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Principios da filosofia do direito. SGo Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 84 e 87.

3 para mais, vide CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro. S3o Paulo:
Saraiva, 2013. p. 57-60.

34 BARRETO, Tobias. Algumas ideias sobre o chamado fundamento do direito de punir. In: Estudos de filosofia.
2. ed. Sao Paulo: Editorial Grijalbo, 1977. Disponivel em:
<http://www.cdpb.org.br/estudos_tobias_partes_1_e_2.pdf>. Acesso em: 29 fev. 2016. p. 360-361.
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3.3. Critica das funcoes preventivas da pena

Prosseguindo, a critica atinge também as outras funcdes justificadoras da
pena, as quais sdo alcunhadas de teorias relativas. Isto porque

“Séo (...) ‘relativas’ todas as doutrinas utilitaristas, que consideram e
justificam a pena enquanto meio para a realizagdo do fim utilitario da
prevencao de futuros delitos.”'*®

Aqui temos a possibilidade de empreender discussdes mais palpaveis e
concretas, mais afeitas a uma exposicdo e a um controle racionais. Exatamente por
se referirem a objetivos (mais ou menos) concretos de prevencao delitiva a serem
alcancados pela sancao penal viabilizada pelo poder punitivo, podemos de alguma

forma mensurar a efetividade ou ndo de tais funcgées.
Tratemos de cada uma das quatro modalidades preventivas.

Primeiramente teriamos a funcdo preventiva geral positiva. Como toda
prevencao geral, ela se volta para a coletividade como um todo que, diferentemente
daquele a quem se aplica a pena, (supostamente) ainda ndo delinquiu. A pena
aplicada a um cidadao teria um dado efeito social que seria reconhecido como

valioso pela teoria penal.

Quanto a prevencao geral positiva, a ideia seria a de que a imposi¢do da
sancdo penal teria um valor social positivo enquanto “produtor de consenso” e
enquanto reforgo simbdlico da confianga do publico no sistema social como um todo
(e na validade do plexo de normas penais em especifico). Com uma condenacao e
com a consequente imposicdo da pena, a populacdo em geral se tranquilizaria,
sabendo que (supostamente) os infratores estdo sendo responsabilizados, que
(supostamente) as normas que a protegem estdo em vigor e sédo eficazes, e que

135 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2006. p. 236. Ressalte-se que Tobias Barreto vindica a irracionalidade da pena a fim de defender sua
existéncia. Sua critica é contra quem tenta trazer razdo ao que ndo seria permedvel por isso. O teor de realismo
juridico-politico de Barreto é tdo qualificado que se tornou literatura obrigatdria para o penalismo minimalista
e abolicionista penal latino-americano (seu opusculo influenciou muitos, como Eugenio Raul Zaffaroni e Salo de
Carvalho) cujos defensores, se fossem contemporaneos do autor sergipense, seriam seus adversarios diretos.
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(supostamente) os “valores ético-sociais” promovidos pela protecao penal de bens

juridicos seriam ainda bem guarnecidos e incensados'*®.

“Segundo ela [a teoria em comento], uma pessoa seria criminalizada porque
com isso a opinido publica € normatizada ou renormatizada, dado ser
importante o consenso que sustenta o sistema social.”">’

Temos nesse quadro a centralidade da chamada “opinidao publica”, que seria
aplacada e acalentada com a imposicdo do sofrimento penal ao cidadao
criminalizado, tornado estandarte da solidez e validade do ordenamento juridico-
penal e da coesao social generalizada.

Reconhece-se aqui uma articulagdo entre objetivos de carater juridico-social e
um arcabouco de concepcoes e procedimentos problematicos e em ultima instancia
afetivos/irracionais, hodiernamente instrumentalizados pela cultura de massas,

através de uma criminologia midiatica.

“Poder-se-ia dizer que, em paralelo as palavras da academia ha uma outra
criminologia que atende a uma criacao da realidade através da informagéo,
subinformacdo e desinformagdo mididtica, em convergéncia com

3¢ Existe uma versio da prevencdo geral positiva desenvolvida por Gunther Jakobs, dentro do seu

funcionalismo radical-sistémico inspirado na Sociologia do Direito de Niklas Luhmann, onde a funcdo da pena
seria a de “manutencdo das expectativas comportamentais normativas” e o bem juridico-penal fulcral seria a
propria vigéncia da norma penal. Segundo Jakobs, “para todos os casos de violagdo de bens juridicos
culturalmente importantes, aos quais a midia dedica-se com particular entusiasmo, e cuja consequéncia é a
inevitavel reacdo popular exigindo puni¢des para o caso concreto, o magistrado convertido em responsavel por
reestabilizar a ‘pax societatis’, vé-se (no minimo) inclinado ou (no maximo) moralmente obrigado, a condenar
o(s) réu(s) destes casos que mais afetam a consciéncia coletiva, pois em caso contrario estaria frustrando as
expectativas normativas da sociedade, causando um desequilibrio na ordem social e uma desconfianga nas
instituicGes. A mudanca é evidente: ndo é mais avaliado o caso concreto, apenas ponderado o perigo (em
abstrato) que uma decisdo possa causar nas instituicGes; protege-se o modelo (a ordem vigente) antes das
garantias cidadas.” Cf. DIETER, Mauricio Stegemann. A fung¢do simbdlica da pena no Brasil: breve critica a
funcdo de prevencdo geral positiva da pena criminal em Jakobs. Disponivel em:
<ojs.c3sl.ufpr.br/ojs/index.php/direito/article/download/7036/5012>. Acesso em: 26 fev. 2016. p. 9. Vide
também JAKOBS, Gunther. Dogmatica de derecho penal y la configuracion normativa de la sociedad. Madri:
Civitas Ediciones, 2004 (em especial o Capitulo Ill). Todavia, apesar de certa originalidade na formulagdo, a
teoria de Jakobs, mutatis mutandis, tem a mesma natureza daquela que informa a tese da prevengdo geral
positiva mais classica — sendo portanto passivel das mesmas consideragdes e criticas.

57 ALAGIA, Alejandro et al. Direito penal brasileiro: primeiro volume — teoria geral do direito penal. 3. ed. Rio
de Janeiro: Revan, 2003. p. 121.
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preconceitos e crengas, que se baseia em uma etiologia criminal simplista,
assentada em uma causalidade magica.”'* (Grifos e sublinhados nossos)

Um indicador subrepticio da funcionalidade penal valorizada pelos que
advogam a viabilidade de uma real prevencao geral positiva aparece na formulacao
zaffaroniana: a suposta confirmacao da coesao social e da confianga geral na norma
advinda da aplicacdo da pena ao (suposto) infrator resgata elementos sancionatérios
primitivos, de carater magico, que ligaria determinadas pessoas a determinados
males sociais, sendo que a imposicao de pena a tais pessoas restauraria, por si, a
ordem reta da sociedade sa.

“O magico é a ideia da causalidade especial, usada para canalizar a
vinganga contra determinados grupos humanos, o que (...) faz desses
grupos humanos bodes expiatorios.”'* (italico no original)

A linha de raciocinio que se propde a justificar essa funcao penal afirma que a
punicdo de uma pessoa considerada culpada de uma transgresséo teria o condao

3% ZAFFARONI, Eugenio Raul. A palavra dos mortos. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 303. Outro texto importante

sobre o topico é BATISTA, Nilo. Midia e sistema penal no capitalismo tardio. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/13245-13246-1-PB.pdf>. Acesso em: 26 fev. 2016.
13% ZAFFARONI, Eugenio Raul. A palavra dos mortos. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 303. O autor faz referéncia ao
conceito de bode expiatdrio como desenvolvido na obra de René Girard. Para este, “se todos os homens que
desejam a mesma coisa nunca se entendem, ja os que odeiam em conjunto o mesmo adversdrio entendem-se
muito facilmente. De certo modo, este entendimento é aquilo a que chamamos a politica! E por isso que eu
chamo ao mecanismo da vitima unitdria, o mecanismo do bode expiatério. Quando os individuos sdo
contaminados pelo contagio do adversario, isto é, quando esquecem o seu proprio adversario para adoptar o
adversario do seu vizinho, que parece mais interessante como adversdrio, chegarda um momento em que toda a
comunidade estara do mesmo lado contra um unico individuo, do qual, no fim de contas, ndo se sabe porque
foi escolhido. Se estudarmos os mitos, o de Edipo, por exemplo, vemos que esta passagem se produz no exacto
momento em que se cré descobrir o culpado da crise: Edipo. Mas este, entre outras coisas, é um ‘defeituoso’,
um homem diferente dos outros. N3do se sabe de onde vém os seus pais, a sua familia, etc.. Finalmente, o herdi
mitico é uma vitima unanime: ele sera morto por todos. Todos estdo contra ele, todos transferiram a violéncia
— e utilizo a palavra transfert com conhecimento de causa — ao ponto de toda a sociedade, em conjunto, matar
este individuo. Tal fendmeno existe e tem um nome, é o chamado linchamento unanime. Nos grandes textos
sagrados, incluindo, alids, os textos biblicos, vemos que o linchamento joga um papel extraordinario: nos mitos,
na Biblia, e finalmente nos proprios Evangelhos, de uma forma dificilmente atenuada. Por outras palavras: o
assassinio colectivo desempenha em todos os textos religiosos um papel de tal importancia que suscita uma
explicagdo, e tal explicacdo é o mimetismo e ndo a culpabilidade real da vitima. (...) O fendmeno do bode
expiatério unanime pde fim as crises violentas das sociedades arcaicas e estabelece a ordem ‘sacrificial’ destas
sociedades, a ordem que consiste em repetir o fendmeno catartico dos sacrificios rituais.” Cf. GIRARD, René. O
bode expiatério e Deus. Covilhd: Universidade da Beira Interior, 2009. Disponivel em:
<http://www.lusosofia.net/textos/girard_rene_o_bode_expiatorio_e_deus.pdf>. Acesso em: 26 fev. 2016. p. 6-
7 e 10. Vide também GIRARD, René. A violéncia e o sagrado. 3. ed. S3o Paulo: Paz e Terra, 2008.
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de fazer com que as outras pessoas, suas concidadas, reforcassem em si e em sua

comunidade os valores que as normas penais protegeriam e promoveriam.

Contudo, a parte o lastro mitico-teoldgico do arrazoado acima descrito, ndo ha
dados empiricos que o corroborem. E dizer, a efetividade da prevencdo penal
positiva em parte é indemonstravel, e de resto nao é verificada nos dados empiricos

disponibilizados ao analista do sistema penal.

Facamos remissao a profusa lista de dados secundarios exposta em capitulo
supra; ainda, vale trazer a baila alguns outros dados deslegitimadores da referida
funcéo penal. llustrando, poderiamos dizer que o reforgo da confianca da populacéo
no sistema penal ndo se verifica empiricamente. Segundo o ultimo relatério /CJBrasil
(Indice de Confianga na Justica Brasileira)’®, de autoria da Fundagdo Getulio
Vargas, 70% (setenta por cento) da populagdo brasileira ndo confia no Poder
Judiciario, 51% (cinquenta e um por cento) nao confia no Ministério Publico e 65%

(sessenta e cinco por cento) nao confia nas policias — nimeros, a nosso ver, altos.

A sensacao de seguranca, que deveria ser um nobre subproduto do reforco
do sistema penal através da pena, é relativamente baixa. A Pesquisa Nacional de
Vitimizagdo'', realizada pela Secretaria Nacional de Seguranca Publica (SENASP)
em parceria com o Instituto DataFolha e com o Centro de Estudos de Criminalidade
e Seguranga Publica da Universidade Federal de Minas Gerais (CRISP-UFMG),
tratou desse ponto:

“Foi analisado o sentimento de seguranca dos entrevistados sob diversas
circunstancias. Em relagdo ao bairro onde o entrevistado reside, foi perguntado se
ele se sentia seguro em andar pelas ruas de dia e de noite. Durante o dia, 48,3%
afirmaram se sentir muito seguros. A noite, essa proporcdo diminuiu mais da
metade, sendo que apenas 22,5% se sentem muito seguros. O mesmo foi medido
guanto ao local de trabalho: de dia, 23,4% se sentem muito seguros; de noite, cai
para 11,9%.

(..

" FUNDACAO GETULIO VARGAS. Relatério ICIBrasil: 12 trimestre/2014 — 42 trimestre/2014 — Ano 6.

Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/14089/Relat%C3%B3rio%20ICJBrasil%20-
%20an0%206.pdf?sequence=1&isAllowed=y >. Acesso em: 26 fev. 2016. p. 26.

141 BRASIL. Ministério da Justica — Secretaria Nacional de Seguranca Publica. Pesquisa nacional de vitimizagdo:
sumario executivo. Disponivel em: <http://www.crisp.ufmg.br/wp-
content/uploads/2013/10/Sumario_SENASP_final.pdf>. p. 21
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Em relacdo ao sentimento de seguranca ao andar nas ruas da cidade em geral,

53,5% sentem-se seguros e 45,7% inseguros. Os homens (22,5%) se sentem muito
. o/\ 1142

mais seguros do que as mulheres (16,6%).

Mesmo com uma taxa elevadissima de encarceramento, com uma politica de
aprisionamento em massa e com um numero bastante elevado de meros suspeitos

143

também privados de liberdade ™, ainda assim a inseguranca socialmente sentida é

alta.

Outro dado relevante na discussao da prevencao geral positiva € a percepcao
da criminalidade. A pena aplicada a alguém deveria, ao incrementar a coesao social
e ao revalidar o sistema penal, dentre outras coisas trazer maior tranquilidade as
pessoas, fazendo com que elas vivenciassem um espaco social onde a
criminalidade é baixa ou esta devidamente diminuindo.Também ndo é o que se

verifica. A mesma Pesquisa Nacional de Vitimizac4o indica que

“Em relagdo a percepgédo da criminalidade na cidade, apenas 9,9% dos
entrevistados afirmaram que a mesma diminuiu nos Ultimos 12 meses.
Enquanto 60,3% afirmam que a criminalidade aumentou na sua cidade no
mesmo periodo.”"**

A propalada funcionalidade simbdlica-reforcadora da pena apresenta-se cada

vez mais como uma proposicao discursiva, sem bases mais consistentes.

142 BRASIL. Ministério da Justica — Secretaria Nacional de Seguranca Publica. Pesquisa nacional de vitimizagdo:

sumario executivo. Disponivel em: <http://www.crisp.ufmg.br/wp-
content/uploads/2013/10/Sumario_SENASP_final.pdf>. p. 20-22

3 segundo levantamento do Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN), 41% (quarenta e um por cento)
dos presos no Brasil —250.213 pessoas — ndo tém culpa formada, ndo estdo sentenciados, ou seja, ndo se sabe
se sdo culpados ou inocentes. Em alguns Estados a situagdo € ainda mais séria: em Sergipe, 73% (setenta e trés
por cento) dos encarcerados ndo tém condenagdo. Cf. BRASIL. Ministério da Justica — Departamento
Penitenciario Nacional. Levantamento nacional de informagées penitenciarias INFOPEN. Jun. 2014. Disponivel
em <http://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-feira/relatorio-
depen-versao-web.pdf>. Acesso em: 23 fev. 2016. p. 20-21. Uma taxa tdo elevada de “privagcdes de liberdade
preventivas”, segregando em massa 0s meros suspeitos de serem “pessoas perigosas” e, no fim das contas,
antecipando a pena privativa de liberdade, deveria contribuir, segundo a racionalidade estatal, para uma
sensacdo de tranquilidade e seguranga na populagdo em geral. Ndo é o que se verifica.

144 BRASIL. Ministério da Justica — Secretaria Nacional de Seguranca Publica. Pesquisa nacional de vitimizagdo:
sumario executivo. Disponivel em: <http://www.crisp.ufmg.br/wp-
content/uploads/2013/10/Sumario_SENASP_final.pdf>. p. 24.



87

Por fim, outro dado que leva dgua ao moinho da deslegitimacdo da funcao

preventiva geral positiva da pena é o alto indice de reincidéncia verificado no Brasil.

O Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA) — vinculado ao Ministério
do Planejamento, Orcamento de Gestdo do Governo Federal — divulgou relatério de
pesquisa em 2015, tratando da reincidéncia criminal no pais, onde dados
importantes sdo colacionados: de acordo com o Conselho Nacional de Justica e com
a Comissao Parlamentar de Inquérito (CPl) do sistema carcerario, se apoiando em
dados do Departamento Penitenciario Nacional, a taxa de reincidéncia no Brasil
giraria em torno de 70% (setenta por cento): de cada dez daqueles que ingressam
no sistema, sete ja passaram por este anteriormente'*. Estes nimeros sao bastante
altos, e expdem a profunda ineficacia da pena como fautora de uma sociedade

coesa e pouco flagelada pela criminalizacdo de condutas e pessoas.

Dando-se mais um passo na argumentacdo, tem-se que tais dados servem
ainda para deslegitimar a pena sob outro viés, o de sua fungcdo preventiva geral

negativa.

Segundo a teoria da pena (e do ius puniendi) a pena serviria para amedrontar
a populacdo em geral, a fim de desestimular aqueles que porventura possam se
dispor a realizar uma agéo delituosa.

%> BRASIL. Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada. Reincidéncia no Brasil: relatério de pesquisa. Disponivel

em:
<http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/relatoriopesquisa/150611_relatorio_reincidencia_crimin
al.pdf>. Acesso em: 26 fev. 2016. p. 11-13. Para a sustentagdo da cifra de 70% (setenta por cento), utilizamos
aqui o conceito de reincidéncia utilizado pelo DEPEN: para o mesmo, “o indicador é definido como o nimero
de reincidéncias sendo igual a presos recolhidos no ano com passagem anterior pelo sistema (condenados ou
ndo).” Esse conceito é mais amplo, e tem um viés mais socioldgico do que juridico: reincidente é aquele que é
capturado pelo processo de criminalizagdo mais de uma vez no ano-base, contando-se prisdes definitivas e
prisOes provisorias. O IPEA critica esse conceito, expbe a grande dificuldade no estudo do fen6meno e adota
uma definicdo mais alinhada com os arts. 63 e 64 do Cddigo Penal: a pesquisa documentada no relatério em
comento “ocupa-se da reincidéncia em sua concepg¢do estritamente legal, aplicdvel apenas aos casos em que
ha condenag¢des de um individuo em diferentes a¢des penais, ocasionadas por fatos diversos, desde que a
diferenca entre o cumprimento de uma pena e a determinagdo de uma nova sentenca seja inferior a cinco
anos” (p. 7). Em se tomando outras conceituagdes — como a que o IPEA usa, as taxas de reincidéncia variam;
“os numeros, contudo, sdo sempre altos (as menores estimativas ficam em torno dos 30% [e as maiores
ultrapassaram 50%]).” (p. 12). Todavia, para os fins do presente trabalho, a estimativa do DEPEN é mais
pertinente pois leva em consideragao “presos provisdrios, que tém seu movimento influenciado pela atividade
policial e que ndo necessariamente se convertem em condenacgGes (sic).” Em sendo a seletividade penal
empreendida pela PM o nosso foco de pesquisa, e, colateralmente, em sendo a prisdo proviséria
sociologicamente, no mais das vezes, uma antecipagdo (inconstitucional) de pena, a referéncia aos 70%
(setenta por cento) é mais precisa. Sobre a prisdo provisdria como antecipacdo de pena, vide LOPES JUNIOR,
Aury. Direito processual penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 864-873.
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“A prevencdo geral negativa, tomada na sua versdo pura, pretende obter
com a pena a dissuasdo dos que nao delinquiram e podem sentir-se
tentados a fazé-lo. Com esse discurso, a criminalizacdo assumiria uma
funcao utilitaria, livre de toda consideragéo ética e, por conseguinte, sua
medida deveria ser a necesséria para intimidar aqueles que possam sentir a
tentagdo de cometer delitos, embora tenha a doutrina imposto limites mais
ou menos arbitrarios a tal medida.”'*

O exercicio do dito ius puniendi com vias a coagir a populagdo em geral a nao
delinquir é de antiga linhagem.

Por exemplo, ja a identificamos nos idos de 1764, na obra seminal do
iluminismo penal, Dos Delitos e das Penas, de Cesare Bonesana, marqués de

Beccaria:

“Como pode um corpo politico, que, longe de se entregar as paixdes, deve
ocupar-se exclusivamente com pbér um freio nos particulares, exercer
crueldades inlteis e empregar o instrumento do furor, do fanatismo e da
covardia dos tiranos? Poderédo os gritos de um infeliz nos tormentos retirar
do seio do passado, que nao volta mais, uma acao ja cometida? Nao. Os
castigos tém por fim Unico impedir o culpado de ser nocivo futuramente a
sociedade e desviar seus concidadaos da senda do crime.

Entre as penas, e na maneira de aplica-las proporcionalmente aos delitos, é
mister, pois, escolher os meios que devem causar no espirito publico a
impressao mais eficaz e mais duravel, e, ao mesmo tempo, menos cruel no
corpo do culpado.”*’

Essa “impresséao eficaz e duravel” foi ainda desenvolvida no inicio do século
seqguinte, por Paul Johann Feuerbach, em seu Tratado de Direito Penal, de 1801. O

direito de punir do Estado, ao postular uma sangdo com o condao de prevenir

18 ALAGIA, Alejandro et al. Direito penal brasileiro: primeiro volume — teoria geral do direito penal. 3. ed. Rio

de Janeiro: Revan, 2003. p. 117.

W BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/eb000015.pdf>. Acesso em: 26 fev. 2016. p. 30. Trinta e
quatro anos depois, em 1798, o jurista alemdo Paul Johann Anselm Ritter von Feuerbach, em sua obra Anti-
Hobbes (ou os limites do poder supremo e o direito de resisténcia dos cidaddo contra o soberano) diz: “a
intimidacdo dos outros, para que ndo cometam as condutas incriminadas, ndo deveria ser o escopo essencial
da pena e o fundamento do direito de infringi-la? A resposta afirmativa é uma opinido comum aos nossos
juristas e filésofos.” FEUERBACH apud CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranga no direito penal
brasileiro. S3o Paulo: Saraiva, 2013. p. 64.
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delitos, deveria reconhecer que “a coacao fisica ndo é suficiente em si mesma, ou

seja, que o sentido retributivo da pena néo cria condigdes de prevencéo do ilicito” 2.

A sancao realmente preventiva deveria trabalhar em outro nivel, sendo “eficaz
em cada caso particular, sem que requeira 0 prévio conhecimento da lesao”.
Rudimentarmente antecipando em um século pontos atinentes a definicao de
superego de Sigmund Freud, Feuerbach postula que “uma coacgédo dessa natureza

(...) somente pode ser de indole psicoldgica™*.

O problema é que tal construto, que poderia surgir como bem alinhavado em

termos intelectuais e filoséficos, ndo descreveria nenhuma realidade observavel.

Os dados oficiais acerca da reincidéncia, acima apontados, ja feririam de
morte qualquer postulagdo de que leis penais, as quais existem no ordenamento

juridico em profusao, bem realizam a dissuas&o de condutas criminosas'*°,

Somando-se a isso a explosdo da taxa de encarceramento no pais, conforme
apresentado em capitulo anterior, ha o indicativo de que: a) a impunidade no Brasil &
um mito (pelo menos no que toca aos estratos mais vulneraveis da sociedade, que
sao hiperpunidos), e b) com a politica de segregacdo massiva e intensificada de
pessoas, acelerada ao longo dos ultimos anos, o préprio Estado “reconhece” que
suas iniciativas de prevencdo de crimes através da penalizacdo ampla
(supostamente geradora da intimidagdo penal junto ao publico em geral) séo

indcuas™’.

8 FEUERBACH apud CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranga no direito penal brasileiro. Sdo

Paulo: Saraiva, 2013. p. 64-65.

% FEUERBACH apud CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranga no direito penal brasileiro. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013. p. 64-65. A titulo de curiosidade, informa-se que o penalista Paul Johann Feuerbach é o
pai do filésofo Ludwig Andreas Feuerbach, célebre ndo sé por sua obra no campo do materialismo humanista
como também pela atencdo que Karl Marx lhe dd nas “11 Teses sobre Feuerbach”, na “A Ideologia Alem3d” e
em outras obras.

10 Agrava-se a situagdo se levarmos em conta, junto a reincidéncia oficialmente estatuida, a realidade da
precariedade dos 6rgdos policiais, a ndo-notificagdo/subnotificagio de delitos por parte de vitimas e
testemunhas e a blindagem social, legal e institucional de certos grupos de criminosos oriundos de estratos
sociais mais elevados ou que perpetram crimes mais complexos e encobertos por fachadas de licitude (p. ex.,
os crimes de colarinho branco) junto a autoridade publica, o que cria de fato um ampla realidade de delitos ndo
percebidos, ndo levados em conta pelo Estado. E o que a criminologia sociolégica chama de cifra oculta de
criminalidade, a qual é chave interpretativa central para o entendimento da seletividade penal empreendida
pela PM. Trataremos detidamente do tema no capitulo a seguir.

Bl p. ex., uma populagdo de cidaddos presos somando 711.463 pessoas (colocando o Brasil em 32 lugar no
ranking das maiores populag¢des carcerarias do mundo, atras apenas dos EUA e da China) e o aumento da taxa
de encarceramento — niumero de presos por 100 mil habitantes — em 317,9 % (trezentos e dezessete virgula
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Ainda, ndo ha qualquer dado que corrobore que o rigor das penas, defendido
por parte significativa da doutrina, da jurisprudéncia e da “opinido publica”, sirva para
impedir o cometimento de crimes seja pelo apenado (vide a reincidéncia alta), seja
pelo restante da populacéo. Iniciativas legislativas de endurecimento, como a edicédo

152

da Lei dos Crimes Hediondos'”°, o aumento da pena minima para o trafico de

drogas de trés para cinco anos'?, a supressdo do recurso processual defensivo do
Protesto Por Novo Juri na 22 fase do rito atinente aos crimes dolosos contra a vida'*
nao surtiram qualquer efeito observavel em termos de diminuicdo de delitos'>. Pelo

contrario, os dados indicam que o endurecimento das leis nada mais fez do que

nove por cento), passando de 74 (setenta e quatro) para 300,96 (trezentos virgula noventa e seis) entre 1992 e
2013 (enquanto nos EUA o aumento no mesmo periodo foi de quase 41 % e na China foi de 11%) mostra com
agudeza a faléncia da politica criminal brasileira no que concerne a intimidagao penal. Cf. BRASIL. Conselho
Nacional de Justica — Departamento de monitoramento e fiscalizacdo do sistema carcerdrio e do sistema de
execucdo de medidas socioeducativas. Novo diagndstico de pessoas presas no Brasil. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/diagnostico_de_pessoas_presas_correcao.pdf>. Acesso em: 23 fev.
2016, e CONECTAS DIREITOS HUMANOS. Mapa das prisdes. 27 nov. 2014. In: Sitio Eletrénico da Conectas
Direitos Humanos. Disponivel em: <http://www.conectas.org/pt/noticia/25378-mapa-das-prisoes#>. Acesso
em: 23 fev. 2016.

152 BRASIL. Congresso Nacional. Lei n2 8.072, de 25 de julho de 1990. Dispde sobre os crimes hediondos, nos
termos do art. 59, inciso XLIll, da Constituicdo Federal, e determina outras providéncias. Diario Oficial da
Uniao, Brasilia, DF, 25 jul. 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8072compilada.htm>. Acesso em: 27 fev. 2016. Sobre o tema,
vide FRANCO, Alberto Silva. Crimes hediondos. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

153 BRASIL. Congresso Nacional. Lei n2 11.343, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas
Publicas sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevenc¢do do uso indevido, atencdo e reinsercao social
de usudrios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a producdo ndo autorizada e ao
trafico ilicito de drogas; define crimes e dd outras providéncias.. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 23 ago.
2006. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2006/lei/111343.htm>. Acesso
em: 27 fev. 2016. Sobre o tema, vide CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014.

B4 A Lei 11.689/08 revogou todo o Capitulo IV do Titulo Il do Livro Ill do Cddigo de Processo Penal, o qual
tratava exatamente do Protesto por Novo Juri, recurso defensivo apto a ser interposto em casos de
condenacdo a pena de reclusdo igual ou superior a 20 (vinte) anos.

> Mesmo casos de rigor extremado da lei penal se mostram ineficazes para os fins a que se propdem. A
prépria pena de morte (que no Brasil sé existe em caso de guerra declarada, sendo regulamentada pelo Caodigo
Penal Militar — conforme arts. 52, XLVIl e 84, XIX da Constituicdo Brasileira), em paises que a adotam, nao
mostra qualquer efeito dissuasério/preventivo quanto ao cometimento de homicidios e outros crimes graves.
Sobre o tema em geral, vide AMNISTIA INTERNACIONAL. ¢Tiene efectos disuasorios la pena de muerte? La
realidad, avalada por datos. In: La pena de muerte: el castigo maximo. Disponivel em:
<https://www.amnesty.org/download/Documents/52000/act500152008spa.pdf>. Acesso em: 27 fev. 2016.
Para a realidade estadunidense, vide DEATH PENALTY INFORMATION CENTER. Facts about the death penalty.
Disponivel em: <http://www.deathpenaltyinfo.org/documents/FactSheet.pdf>. Acesso em: 27 fev. 2016. Para
discussdes brasileiras sobre o tema, vide BATISTA, Nilo. Punidos e mal pagos: violéncia, justica, seguranca
publica e direitos humanos no Brasil de hoje. Rio de Janeiro: Revan 1990. p. 15-33. Para um histérico libelo
contra a pena de morte, vide HUGO, Victor. O ultimo dia de um condenado. S3o Paulo: Estagdo Liberdade,
2010. Em especial o Prefacio de 1832, p. 157-184.
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autorizar a policia e as demais agéncias do sistema penal a recrudescerem a

criminalizacdo de setores socioeconomicamente vulneraveis. E s6'.

Grande parte da argumentacao ja desenvolvida supra afasta a legitimidade de
outra funcédo da pena, a da prevencdo especial positiva. Esta preconiza que a pena
deve ter o escopo de ressocializar o condenado, reintegrando-o ao seio da
sociedade como um cidad&o reto, ordeiro e produtivo, em uma verdadeira ortopedia

moral™”’.

“(...) a prevencao especial positiva de correcdo (ou ressocializagdo) do
condenado, realizada pelo trabalho de psicélogos, socidlogos, assistentes
sociais e outros funcionarios da orfopedia moral do estabelecimento
penitenciario — segundo outra férmula antiga: punitur, ne peccetur [punido,
para que nao peque].”*® (italicos no original)

Aqui um ideario de “cidadao correto” é impingido a pena, que teria que buscar
a reforma do condenado, o qual deveria abandonar de todo a reprovavel vida delitiva
e se enquadrar (ainda que subalternamente) no campo social hegeménico e nos

seus valores.

Novamente, os dados sobre reincidéncia e os do encarceramento em massa
solapam essa aspiragao retificadora penal. A julgar por esses numeros, a promogao
da sociedade e dos valores hegemobnicos ndo tem sucesso ha tempos. Parcela

156 . . . . . ~ .. . ~
Existem dados que indicam que outros fatores interferem na oscilacdo da taxa de criminalizacdo e no grau

de violéncia socialmente experienciada. Para a relagdo entre criminaliza¢cdo, mercado de trabalho e formacao
do “exército de reserva” de mao-de-obra, vide RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punicdo e estrutura social.
2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2004. Para a relagdo entre criminalizagdo e miséria relativa (diferenga entre quem
tem mais riqueza e quem tem menos em uma dada sociedade), vide YOUNG, Jock. A sociedade excludente:
exclusdo social, criminologia e diferenga na modernidade recente. Rio de Janeiro: Revan, 2002. Para a relagdo
entre criminalizagdo e controle social verticalizado da pobreza, vide WACQUANT, Loic. As pris6es da miséria.
Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2001, e DI GIORGI, Alessandro. A miséria governada através do sistema
penal. Rio de Janeiro: Revan, 2006.

b7 Vide FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. 31. ed. Petrépolis: Vozes, 2006, GOFFMAN, Erwin. Manicomios,
prisdes e conventos. S3o Paulo: Perspectiva, 2010, e GENELHU, Ricardo. O médico e o direito penal:
introducdo historico-criminolégica. Rio de Janeiro: Revan, 2012.

%8 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 5. ed. rev. e ampl. Floriandpolis: Conceito Editorial,
2012. p. 424.
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substanciosa da populacdo, amplamente criminalizada, faz ouvidos moucos aos

clamores dos reformadores sociais de plantao'®.

Além do que, a empiria nos mostra que a imposicao de pena privativa de
liberdade e o recolhimento do condenado para um estabelecimento prisional gera
um fenébmeno chamado de prisionizacdo que, dentre outros efeitos, devasta a
individualidade e a capacidade de iniciativa do encarcerado, o despreparando

sobremaneira para a vida social cotidiana.

Como nos informa Augusto Thompson, em obra referéncia no assunto,

“A elevacdo da seguranca e disciplina a fins de alta precedéncia reclama
um controle ilimitado sobre o preso, do que resulta o completo sacrificio de
sua autonomia. Nao se lhe permite fazer escolhas: as opgdes sao regradas
minuciosamente e as que dependerem de uma decisdo humana devem
provir dos funcionarios. Como teria de ser, por vérias razbes, mas,
sobretudo, porque se trata de um regime totalitario, as ordens ndo sao
justificadas nem explicadas. Exige-se uma obediéncia cega, simplesmente.
O interno esta obrigado a seguir ordens porque tem de fazé-lo, sem direito a
analisa-las, julga-las ou sequer compreendé-las — independente de
experimentar o sentimento de que sejam moralmente corretas.

(...)

Lesionado, de maneira profunda, no senso de autodeterminacéo, hesitante,
sempre, entre fazer ou n&o fazer, o recluso habitua-se a esperar que tomem
decisbes por ele — e isso Ihe caracteriza a personalidade.

YA propria ideia de valores sociais hegemaonicos (ou cultura hegemonica) ja traz imbraéglios sérios, como bem
mostra, por exemplo, da teoria das subculturas criminais, oriunda da criminologia socioldgica de meados do
século XX. Com efeito, “(...)a teoria das subculturas criminais nega que o delito possa ser considerado como
expressdo de uma atitude contrdria aos valores e as normas sociais gerais, e afirma que existem valores e
normas especificos dos diversos grupos sociais (subcultura). Estes, através de mecanismos de interagdo e de
aprendizagem no interior dos grupos, sdo interiorizados pelos individuos pertencentes aos mesmos e
determinam, portanto, o comportamento, em concurso com os valores e as normas institucionalizadas pelo
direito ou pela moral ‘oficial’. Nao existe, pois um sistema de valores, ou o sistema de valores, em face dos
quais o individuo é livre de determinar-se, sendo culpdvel a atitude daqueles que, podendo, ndo se deixam
‘determinar pelo valor’, como quer uma concepc¢do antropolégica da culpabilidade, cara principalmente para a
doutrina penal alema (concepcdo normativa, concepgédo finalista). Ao contrario, ndo sé a estratificacdo e o
pluralismo dos grupos sociais, mas também as reac¢Ges tipicas de grupos socialmente impedidos do pleno
acesso aos meios legitimos para a consecucdo dos fins institucionais, ddo lugar a um pluralismo de subgrupos
culturais, alguns dos quais rigidamente fechados em face do sistema institucional de valores e normas, e
caracterizados por valores, normas e modelos de comportamento alternativos aquele”. Cf. BARATTA,
Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdugdo a sociologia do direito penal. 3. ed. Rio
de Janeiro: Revan, 2002. p. 73-74. Para um aprofundamento no tema, recomendamos o Cap. 7 de nossa
dissertacdo de mestrado: MARTINS JUNIOR, Fernando Nogueira. Desconstrucdo criminoldgica da culpabilidade
penal. In: Vida e morte (e vida) da culpabilidade penal, 2012. 116 p. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte - MG. Disponivel em:
<http://www.bibliotecadigital.ufmg.br/dspace/bitstream/handle/1843/BUOS-
8XSPAU/disserta__o_mestrado_fernando_nogueira__.pdf?sequence=1>. Acesso em: 27 fev. 2012.
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O conjunto de tais circunstancias cria, no interno, a sensagdo de estar
submetido a um regime pessoal, ilimitado e ilegitimo. Como que regride a
infancia, tendo de si mesmo a imagem de um menino, em frente do poder
patriarcal mais tiranico.”'®

Por fim, a mera aspiracao a “ortopedia moral”, heranca de um correcionalismo
criminolégico que tomava o criminalizado ndo como um cidadao infrator titular de
direitos, mas como um “ser débil, cuja vontade defeituosa se manifesta no delito e

»161

através dele” ™', tende a retirar de todo limitacées e parametros protetivos da pessoa

humana contra o arbitrio estatal em prol da “bem intencionada reforma do individuo”.

“(...) tais doutrinas [as de cariz correcionalista], em supondo uma concepgao
do poder punitivo como um ‘bem’ metajuridico — o Estado pedagogo, tutor
ou terapeuta — e, simetricamente, do delito como ‘mal’ moral ou ‘doenga’
natural ou social, sdo as menos liberais e antigarantistas que historicamente
tenham sido concebidas, e, deste modo,ejustificam modelos de direito penal
maximo e tendencialmente sem limites.”'®

Os intentos, de boa vontade ou nao, do Estado em retificar cada individuo
criminalizado e transforma-lo em um cidadao produtivo e exemplar segundo certos
padroes de dominancia social e politica sogobram a olhos vistos, e ha muito tempo.
A pena nao serve para “melhorar” ninguém e, quando muito, apenas segrega

cidadaos e, por vezes, os encaminha para uma carreira criminosa'®.

Ficamos, pois, com mais uma funcdo da pena, a que diz respeito a
supracitada segregacao. Essa funcao é a preventiva especial negativa, onde o que

se busca é retirar, através da insercdo do condenado em instituicdo prisional, a

160 THOMPSON, Augusto. A questao penitenciaria. 5. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 61-62

SPOSATO, Karyna Batista. Direito penal de adolescentes: elementos para uma teoria garantista. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 80. Pedro Garcia Dorado Montero, jurista espanhol que viveu entre a 22 metade do século XIX
e a 12 metade do século XX foi um dos maiores expoentes do correcionalismo criminolégico, entendia que “o
delinquente ndo é um animal selvagem e temivel sendo um menor, um ser débil e necessitado de tutela. Razdo
pela qual a ‘odiosa’ fungdo penal deveria tornar-se preventiva, correcional, educadora e protetora do mesmo.”
Cf. MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de; GOMES, Luiz Flavio. Criminologia. 7. ed. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 189-190.

162 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 252.

1% Sobre a questdo das carreiras delitivas versa a chamada Teoria da Rotulagdo, ou Labelling Approach —
vertente da criminologia sociolégica de meados do século XX. Traremos os argumentos pertinentes acerca
dessa teoria e de seus desdobramentos no préximo capitulo.

161
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capacidade do mesmo para o cometimento de delitos, durante o periodo do

cumprimento da pena.

“(...) a prevencdo especial negativa de neutralizagdo (ou inocuizagdo) do
condenado, consistente na incapacitacdo para praticar novos crimes
durante a execucdo da pena.”’® (italico no original)

Esta derradeira funcdo, de fato mais modesta e apreensivel do que as
demais, propugna o afastamento dos criminalizados do seio da sociedade, para que,
durante o cumprimento da sancao penal, eles ndo sejam um perigo real para o

restante da populacao.

A ideia é, abertamente, a de segregacao em estabelecimentos fortificados e
seguros, de largos grupos populacionais. Para tanto, a salubridade ou a existéncia
de vagas em tais estabelecimentos ndo pode ser um empecilho, tampouco deve-se
aguardar uma decisédo informada sobre a culpa ou a inocéncia para que o desviante
supostamente perigoso seja retirado do convivio social.

Novamente fazemos remissdo aos dados ja trazidos neste trabalho: tal funcao
da pena nado apresenta utilidade e eficacia gerais para a diminuicdo da
criminalizacdo e da violéncia socialmente experienciada. Contudo, mesmo na
proposta drasticamente restrita prépria dessa funcao — qual seja, a neutralizacdo do
perigo — ela falha vigorosamente.

“Em termos especificos, a aplicacdo efetiva da pena ao criminoso no caso
concreto, em tese, evita que ele cometa novos delitos enquanto cumpre sua
pena (privativa de liberdade, por exemplo), protegendo-se, destarte, a
coletividade (prevencao especial). Na pratica, entretanto, tem-se visto que
mesmo do interior dos presidios os criminosos continuam a delinquir,
havendo centenas de casos de homicidios dentro dos estabelecimentos
penais, trafico de drogas, e até mesmo de crimes contra o patriménio
(extorsbes) cometidos com uso de telefones celulares, que, evidentemente,
séo proibidos em referidos locais. Muitos delinquentes chegam a comandar
suas facg¢des criminosas do interior dos estabelecimentos penais. A maioria

164 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 5. ed. rev. e ampl. Floriandpolis: Conceito Editorial,

2012. p. 424.
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destas facgées1, alias, surgiu devido a associagdo de presos dentro das
penitenciarias.”®

O estado das prisbes brasileiras, com sua superlotacao, sua insalubridade,
seu pessoal administrativo precarizado e desvalorizado'® torna-se a cada dia um
espaco de confinamento mais e mais degradado, pleno de delitos cometidos dentro
do préprio estabelecimento prisional, um espaco para aprofundamento e sofisticacao
de carreiras criminais, e para o fortalecimento de um fendmeno especialmente

grave: o crime organizado.

A sobrecriminalizacdo de detentos por supostos cometimentos de delitos
dentro das prisdes € uma questdo tdo candente e disseminada que tanto a Lei de
Execucdes Penais quanto os Tribunais Superiores se mobilizam para acelerar a
imposicao de novas sang¢oes aqueles que ja estdo encarcerados.

O suposto cometimento, dentro de presidio, de conduta classificada como

crime doloso é classificada como falta grave:

“Art. 52. A pratica de fato previsto como crime doloso constitui falta grave

.)"%

Todavia, ao acusado comum é garantida a presuncao de inocéncia: sé apos
todo um processo se determina se o acusado cometeu ou nao um fato delitivo.

165 ESTEFAM, André; GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito penal esquematizado: parte geral. S3o Paulo:

Saraiva, 2012. Ponto 20.3. p. 367. Versdao Ebook. Para exemplificar a for¢ca do crime organizado no sistema
prisional brasileiro, vide ROSSINI, Andrezza. Ex-agente penitencidrio mostra como funciona crime organizado
dentro de penitencidaria no Parand. Parand Portal. Cascavel, 20 jan. 2016. Disponivel em:
<http://paranaportal.uol.com.br/blog/2016/01/20/ex-agente-penitenciario-mostra-como-funciona-crime-
organizado-dentro-de-penitenciaria-no-parana/>. Acesso em: 27 fev. 2016.

1% como consequéncia, “o que vemos [no sistema prisional brasileiro] é uma jun¢do perigosa entre os
condenados e os funciondrios, criando uma rede de corrupgdo, onde tudo passa a ser permitido no sistema. O
ingresso de drogas, armas, a venda de lugares privilegiados, o acesso a telefones celulares e, até mesmo, a
saida indevida de presos fazem parte desse despreparo dos funciondrios, que se aproveitam da sua situagdo de
superioridade para obterem alguma vantagem com os detentos.” GRECO, Rogério. Sistema prisional: colapso
atual e solugdes alternativas. 2. ed. Niterdi: Impetus, 2015. p. 230

167 BRASIL. Congresso Nacional. Lei n2 7.210 de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execugdo Penal. Diario
Oficial da Unido, Brasilia, DF, 11 jul. 1984. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210compilado.htm>. Acesso em: 29 fev. 2016.
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No cércere é diferente: se o funcionario do estabelecimento prisional afirma
que houve crime, é a palavra dele que vale; facultado um breve procedimento
administrativo onde, em tese, poder-se-ia apresentar alguma defesa, o diretor do
presidio decide ou ndo se houve crime. Nao é preciso provar através do processo
penal que houve crime; apds o pequenino procedimento interno no presidio, a
existéncia do crime é definida (ou ndo) pela autoridade administrativa e as san¢des

disciplinares podem ser aplicadas desde ja.

A propria jurisprudéncia superior vem reforgar o expedito punitivismo que, ao
que tudo indica, é a opcao dos operadores do sistema penal para enfrentar o grave
problema da delitividade interna aos estabelecimentos prisionais. Consolidando
posicionamentos judiciais reiterados tanto no Distrito Federal quanto nos diversos
Estados do Brasil, o Superior Tribunal de Justica (STJ) editou, em 18 de maio de
2015, Enunciado de Sumula com os seguintes dizeres:

“O reconhecimento de falta grave decorrente do cometimento de fato
definido como crime doloso no cumprimento da pena prescinde do transito
em julgado de sentenca penal condenatéria no processo penal instaurado
para apuragao do fato.”'®®

Para além dos problemas insitos a aplicacdo de sang¢des sob o pressuposto
do cometimento de crime ainda nao apurado devidamente, a mera (e dura) resposta
que legislacdo e tribunais ddao a questdo ja mostra como a prevencao especial

negativa ndo é uma realidade no pais.

Agravando a situacao, organizagcbées como o Primeiro Comando da Capital
(PCC) — sediado em Sao Paulo, mas com ramificacbes nos mais diversos
estabelecimentos prisionais em varios Estados do pais'®® —, o Primeiro Comando do
Maranhdo (PCM) e o Bonde dos 40, ambas atuando no complexo prisional de

Pedrinhas, no Maranhio'’°, se tornam cada vez mais comuns, e se fortalecem com

168 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Simula 526. Terceira Se¢do. Didrio da Justi¢a Eletronico, 18 mai. 2015.

Interessante referéncia é SOUZA, Percival de. O sindicato do crime: PCC e outros grupos. Rio de Janeiro:
Nova Fronteira, 2008.

0 A imprensa cobriu extensivamente varios incidentes no referido complexo penitenciario no ano de 2013, e a
existéncia dessas duas organizagGes criminosas tornou-se publicizada. A titulo de ilustracdo, vide KAWAGUTI,
Luis. As seis piores prisbes do Brasil. BBC Brasil, S3o Paulo, 20 jan. 2014. Disponivel em:
<http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2014/01/140115_seis_prisoes_lk>. Acesso em: 27 fev. 2016.
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a devastacdo humanitaria que o sistema prisional brasileiro gera. O crescimento do
crime organizado no pais tem como um de seus principais efeitos a inutilidade da
pena quanto a coibicdo de crimes cometidos pelos encarcerados: hoje é comum a
coordenacdo e o cometimento de atividades delitivas no seio das cidades brasileiras
de dentro dos presidios. Com a reiterada entrada de aparelhos celulares nos
estabelecimentos prisionais (e a anuéncia das préprias autoridades carcerarias)'’!, a
gestdo de pequenos e grandes empreendimentos delitivos se tornou mais facil e

comum.

Tanto é assim que o Estado brasileiro, em sua unidimensionalidade no
enfrentamento dos problemas penais, decidiu criar, pela Lei 12.012/09, uma nova
modalidade do delito de favorecimento real: em outras palavras, decidiu criar um

crime para combater o crime organizado nas cadeias:

“Favorecimento real

Art. 349-A. Ingressar, promover, intermediar, auxiliar ou facilitar a entrada
de aparelho telefénico de comunicacdo mével, de radio ou similar, sem
autorizacao legal, em estabelecimento prisional.

Pena: detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano.”' "

A exemplo de outros produtos da politica criminal brasileira de hiper-
proliferacdo de incriminagbes, ndo ha dados consistentes indicando que esta
tipificacao teve qualquer impacto na capacidade logistica do crime organizado nos
presidios do pais.

Em suma: a suposta neutralizacdo de encarcerados que a fungcao preventiva

especial negativa da pena teria simplesmente ndo se verifica concretamente.

171 . A . . es . e A .. I ,
A conivéncia dos agentes penitenciarios com a dinamica criminal dentro dos presidios é abertamente

reconhecida, tanto por estudiosos quanto por autoridades publicas — apesar de permanecer encoberta no
discurso estatal oficial. Para ilustrar, vide declaracdo do entdo Diretor-Geral do Departamento do Sistema
Penitenciario do Rio de Janeiro, Edson de Oliveira, em AGENCIA BRASIL. Diretor do Desipe diz que agentes s3o
coniventes com presos. Agéncia Brasil de Comunica¢do. Rio de Janeiro, 19 jun. 2002. Disponivel em:
<http://memoria.ebc.com.br/agenciabrasil/node/608720>. Acesso em: 29 fev. 2016.

72 BRASIL. Congresso Nacional. Decreto-Lei n2 2.848 de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Diario Oficial da
Unido, Rio de Janeiro, RJ, 7 dez. 1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 29 fev. 2016.
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3.4. A pena (e o poder punitivo) como exercicio ilegitimo de poder

Eis pois que, conforme discorrido, todas as cinco fungbes da pena se
apresentam como proposicoes retéricas, e ndo como realidades empiricamente
verificaveis. Sao meras racionalizagbes arquitetadas pelo discurso juridico a fim de

“justificar” a violéncia penal.

“(...) desde o ponto de vista da teoria politica, duas conclusdes séo
possiveis sobre a forma moderna de percepcdo e de representagdo da
sangdo penal. A primeira € a de que o uso da forga e a reivindicagao de sua
legitimidade instauram a ordem juridico-politica; a segunda é de que a pena
imposta pela autoridade constituida é, inevitavelmente, um ato de violéncia
programado pelo poder politico e racionalizado pelo saber juridico.
Exatamente por caracterizar-se como ato de violéncia, o discurso juridico
impde que o exercicio da for¢a no interior da ordem politica seja limitado por
regras e legitimado por discursos (teorias da pena).”173 (sublinhado nosso,
italico e grifo no original)

Com isso, 0 quadro de extremo caos, irracionalidade e violéncia se desvela
com facilidade ante os olhos do analista. O chamado jus puniendi, embalado em
retérica juridica e apresentado como um verdadeiro direito, nada mais seria do que
um crasso e direto exercicio arbitrario de poder, deslegitimado, desarrazoado, brutal.
Longe de um direito de punir, o exercicio do punitivismo seria uma potestas
puniendi, um puro poder de impingir sofrimento. Seu registro estaria alicercado na
politica, e nao no direito. Irracional, cadtico, violento, o poder punitivo seria
faticamente ilimitado (e ilimitavel) in concreto, apesar de algumas tentativas de
limitagdo do poder punitivo vindas de um penalismo de carater mais idealista. Como
exercicio de puro poder, ele monta a sua propria pauta, que, por ndo estar jungida
de facto a nada (nem mesmo a incensada Constituicao brasileira), tenderia ao
arbitrio desbragado. A pena e seu fundamento, o poder de punir, seriam fatos
politicos, e nao juridicos. Fatos politicos deslegitimados pelo seu préprio discurso
oficial, quando em contraste com a realidade observavel (e documentada
historicamente ha centenas de anos, em uma remissao que bem reconhece a

permanéncia e perenidade do potestas puniendi ao longo da histéria moderna e

173

41.

CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranga no direito penal brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.
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contemporanea), e pela catastrofe humanitaria que vem gerando ao longo dos

séculos.

“O conceito da pena ndo é um conceito juridico, mas um conceito politico.
Este é o ponto capital. O defeito das teorias correntes em tal matéria
consiste justamente no erro de considerar a pena como uma consequéncia
do direito, logicamente fundada;

(...)

Que a pena, considerada em si mesma, nada tem que ver com a ideia do
direito, prova-o de sobra o fato de que ela tem sido muitas vezes aplicada e
executada em nome da religido, isto €, em nome do que ha de mais alheio a
vida juridica.”'"*

Esta constatacdo, longe de ser original, ja foi feita anteriormente, e com
propriedade, por iniUmeros tedricos, em diversas obras, sob chaves interpretativas as

mais variadas'’.

Antes de prosseguirmos na argumentacao, é pertinente fazermos uma breve
ponderacdo. Em meio a essa ampla discussdo surge uma problematica das mais
candentes: se a pena como a conhecemos simplesmente n&o funciona (para fins
democraticos, diga-se), o que devemos fazer? Abolir o sistema penal de uma vez
por todas? Apenas reforma-lo? Endossar a inércia da academia brasileira

contemporanea que, mesmo estudando e nominalmente abragando a critica, nunca

74 BARRETO, Tobias. Algumas ideias sobre o chamado fundamento do direito de punir. In: Estudos de filosofia.

2. ed. Sao Paulo: Editorial Grijalbo, 1977. Disponivel em:
<http://www.cdpb.org.br/estudos_tobias_partes_1_e_2.pdf>. Acesso em: 29 fev. 2016. p. 366-367.

17> Apenas como exemplo (a bibliografia é imensa), vide HULSMAN, Louk; CELIS, Jacqueline Bernat de. Penas
perdidas: o sistema penal em questdo. Niterdi: Luam Editora, 1993, CHRISTIE, Nils. Por uma quantidade
razoavel de crime. Rio de Janeiro: Revan, 2011, MATHIESEN, Thomas. The politics of abolition. Oslo:
Universitetforlaget, 1974, MATHIESEN, Thomas, Juicio a la prision. Buenos Aires: EDIAR, 2003, e PASUKANIS,
Eugeny Bronislanovich. Direito e violagdo do direito. In: A teoria geral do direito e o marxismo. Rio de Janeiro:
Renovar, 1989. p. 143-166. Para uma referéncia mais antiga, do século XIX francés, vide ZAFFARONI, Eugenio
Raul. Girardin: abolicionismo entre el segundo imperio y la tercera reptblica francesa. Disponivel em:
<dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/4818169.pdf>. Acesso em: 29 fev. 2016. Para a funcionalidade penal
subterranea nas sociedades contemporaneas, vide SERRA, Marco Alexandre de Souza. Economia politica da
pena. Rio de Janeiro: Revan, 2009, GUIMARAES, Cldudio Alberto Gabriel. Fungdes da pena privativa de
liberdade no sistema penal capitalista. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, DIETER, Mauricio Stegemann.
Politica criminal atuarial: a criminologia do fim da histéria. Rio de Janeiro: Revan, 2013, e LEMOS, Clécio José
Morandi de Assis. Politica criminal no Brasil neoliberal. 2011. 133 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro — SP. Disponivel em:
<http://www.bdtd.uerj.br/tde_busca/arquivo.php?codArquivo=3848>. Acesso em: 29 fev. 2016.
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a leva a suas devidas consequéncias (chancelando sem mais, objetivamente, a

situacao vigente, por mais grave, violenta e erratica que seja)?

Discorreremos em capitulo infra sobre o que fazer com uma secao apenas do
sistema penal contemporaneo: a policia ostensiva; abarcar o quadro institucional do
sistema como um todo por certo condenaria o presente trabalho a insuficiéncia por
estafa. Contudo, vale pontuar que pensar uma sociedade, um agrupamento humano
que seja, onde nao haja qualquer mecanismo de responsabilizacdo por
transgressdes graves a prerrogativas basicas de outrem nos parece bastante dificil —
e, ademais, nao é nosso intento. A negagao da responsabilizacdo via pena nao
afasta a possibilidade de responsabilizacao via outro instituto — alias, sé a torna mais
premente. A acepcado de que o modelo de responsabilizacao eleito pelo Ocidente
desde o século Xll (com a eleicdo da pena de prisdo como referéncia no final do
século XVIII, e inicio do século XIX) & condenado ao fracasso desde o seu
nascimento ndo nos retira 0 compromisso de pensar novos institutos, novas
instituicbes, novas ideias para melhor e mais democraticamente responsabilizar um
dado infrator pela violacdo de normas socialmente compartilhadas. Quando a
ineficacia é preludio para o massacre, a imaginacao utépica nao sé é possivel, mas

urgente.

Temos alguns indicios a serem explorados: o conceito de

responsabilizacdo/responsabilidade esgrimido pela psicanalise de corte lacaniano'’®,

o método alternativo em execucéo penal das APACs (Associacées de Protecédo e

)177

Assisténcia ao Condenado)''’, as inovacdes no tratamento do infrator portador de

sofrimento mental propugnadas pelo PAI-PJ (Programa de Atencao Integral ao

8 Vide FORBES, Jorge de Figueiredo. Inconsciente e responsabilidade. 2010. 158 f. Tese (Doutorado em Teoria

Psicanalitica), Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro-RJ. Disponivel em:
<http://teopsic.psicologia.ufrj.br/arquivos/documentos/2695A91FDBA18003003053A07EA7AF62.pdf>. Acesso
em: 01 mar. 2016; BARROS, Raul Vera. El asentimiento subjetivo a la pena y al castigo. Buenos Aires: Grama
Ediciones, 2011; MILLER, Jacques Allain. Nada é mais humano do que o crime. Disponivel em:
<http://www.institutopsicanalise-
mg.com.br/psicanalise/almanaque/04/textos/Nada%20%20mais%20humano%20que%200%20crime.pdf>.
Acesso em: 01 mar. 2016;

Y7 \lide ASSOCIACAO DE PROTECAO E ASSISTENCIA AO CONDENADO DE ITAUNA. O que é o método APAC?
Disponivel em: <http://www.apacitauna.com.br/index.php/institucional>. Acesso em: 01 mar. 2016; FARIA,
Ana Paula. APAC: um modelo de humanizagdo do sistema penitenciario. Ambito juridico, Rio Grande, XIV, n.
87. abr. 2011. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9296>. Acesso em: 01 mar. 2016.
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Paciente Judiciario Portador de Sofrimento Mental)'”®

, 0 Direito de Intervencédo do
minimalismo penal de Winfried Hassemer como direito administrativo-sancionador —

zona gris entre o direito penal mais fraco e o direito administrativo mais forte'”® etc.

Isto posto, elegemos expor os alicerces tedricos deslegitimadores da potestas
puniendi, centrais para o tratamento do tema policial no Brasil, tendo como eixo a
obra de Eugenio Raul Zaffaroni, penalista e magistrado argentino, pelo rigor e
sofisticacdo académica que influenciaram algumas geracdes de crimindlogos e

penalistas, notadamente na América Latina.

Comeca-se a desmontar toda e qualquer legitimidade do poder punitivo ao
desvelar sua historicidade: ele nao é identificavel em todo e qualguer momento da
histéria. O poder punitivo como o conhecemos teria surgido em Roma e teria se
reforcado “ao maximo na Roma imperial”. Com a queda do Império Romano do
Ocidente e com as férmulas reparadoras de conflitos das tribos germanicas teria se
enfraquecido a ponto de quase desaparecer, apenas ressurgindo nos séculos Xll e
X170,

7% vViide TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS. Programa de Atengdo Integral ao Paciente Judiciario

Portador de Sofrimento Mental. Disponivel em:
<http://ftp.tjmg.jus.br/presidencia/projetonovosrumos/pai_pj/>. Acesso em: 01 mar. 2016; BARROS-BRISSET,
Fernanda Otoni de. Um dispositivo conector: relato da experiéncia do PAI-PJ/TIMG, uma politica de atengdo
integral ao louco infrator, em Belo Horizonte. Revista Brasileira de Crescimento e Desenvolvimento Humano,
Sdo Paulo, v. 20, n. 1, abr. 2010. Disponivel em: <http://pepsic.bvsalud.org/pdf/rbcdh/v20n1/16.pdf>. Acesso
em: 29 fev. 2016. p. 116-128.

% Vide OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos. Hassemer e o direito penal brasileiro: direito de intervengdo, san¢do
penal e administrativa. Sdo Paulo: IBCCrim, 2013; HASSEMER, Winfried. Desenvolvimentos previsiveis na
dogmatica do direito penal e na politica criminal. Disponivel em:
<http://www.seer.ufrgs.br/redppc/article/viewFile/44239/27787>. Acesso em: 29 fev. 2013.

8056 os especialistas bem indicam o surgimento da forma-Estado moderna “quando nascem a ideia e a pratica
da soberania” por volta do século XVII — tendo como data fulcral 1648, ano da Paz de Vestfdlia — o poder
punitivo, fendbmeno enquanto historicamente reconhecivel, teria ressurgido alguns séculos antes. “A Paz de
Vestfalia de 1648 refere-se a um conjunto de tratados que encerrou a Guerra dos Trinta Anos, iniciada com a
intensificacdo da rivalidade politica entre o Imperador Habsburgo do Sacro Império Romano-Germanico e as
cidades-Estado luteranas e calvinistas no territério do norte da atual Alemanha que se opunham ao seu
controle. Tal guerra teve o envolvimento de poténcias catdlicas administradas pelos Habsburgo, como a
Espanha e Austria, e também de Estados protestantes escandinavos e da Franga, que, mesmo sendo catdlica,
temia o dominio dos Habsburgo na Europa e apoiou os protestantes no conflito. (...)Nos termos mais
tradicionais, a Paz de Vestfalia é concebida na d4rea de Relagbes Internacionais como uma revolugdo
constitucional, pois, embora ndao tenham trazido uma metamorfose instantanea e as instituicdes politicas
medievais ainda tenham permanecido por um bom tempo, tais tratados consolidaram o sistema moderno e
trouxeram praticas subsequentes que definiram uma nova estrutura para a autoridade politica. Ao estabelecer
o Estado como entidade politica legitima, o conceito principal de autonomia consolidou-se nas liberdades
dadas as cidades-Estado alemds em relagdo a interferéncia imperial. Naquele momento, a igualdade entre
cidades-Estado europeias e a rejeicdo da autoridade universal papal e imperial apareciam frequentemente,
enquanto os negociadores ja vislumbravam um equilibrio europeu, que pressupunha agdo independente.
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Isso porque o que diferencia o poder punitivo de outras formas histéricas de
responsabilizacdo de pessoas por transgressdes sociais € o chamado confisco da

vitima:

“(...) 0 poder punitivo s6 surgiu quando o senhor, ou 0 dominus, ou 0
soberano (ou quem quer que exercesse a autoridade) decidiu usurpar o
lugar do lesionado, eliminou-o do cenario e proclamou-se como Unico
ofendido com direito a reprimir. Isso que chamamos de confisco da vitima e
que outros chamam de expropriacdo é precisamente 0 que caracteriza o
poder punitivo.”'®’

O confisco da vitima consiste em excluir da relacdo ofensor-ofendido a vitima
direta, ou subalterniza-la a ponto de torna-la quase irrelevante. Nesse procedimento
a pessoa que é atingida diretamente pela conduta delitiva ndo é mais reconhecida
como a ofendida (ou a ofendida principal), tornando-se ao fim e ao cabo a vitima
principal o proprio soberano, o préprio Estado — este expropria o conflito, que passa
das maos da vitima para as maos do soberano. Se antes a relagdao de
transgressao/repressao/composicao se dava diretamente entre vitima e ofensor (ou,
se a vitima era ausente — como no caso do homicidio — entre os representantes
diretos da vitima (normalmente os familiares ou membros do mesmo cla/tribo) e o
ofensor (ou seus representantes), agora a relacdo € deslocada para o ambito
“publico”, onde o ofendido principal € o soberano, lesionado em sua incolumidade ou
majestade com o (suposto) cometimento de um delito. E dizer, todo crime se torna
um crime de Lesa-Majestade ou de Lesa-Potestade Estatal (ou de Lesa-Patria). E é
0 soberano quem, ao ser o lesionado principal, exige reparacéo.

Essa ‘“verticalizacdo da sociedade”, tipica do poder punitivo, emerge
novamente no século Xll, é estabilizada ao longo do século Xlll e é fortalecida até os

Outro principio consolidado foi o da ndo-intervengdo: embora o Sacro Império Romano tenha continuado a
existir, os principes podiam fazer aliangas fora do Império, de forma a exercerem poder independente, e nem
os principes nem o imperador intervieram para resolver questGes religiosas no territorio de outro principe.
Ademais, foram oferecidas garantias a novas unidades quanto a adesdo ao sistema, desde que tivessem
atributos como um governo viavel, o controle do préprio territério e a habilidade para fazer e honrar tratados.
Com expansdo colonial no século XIX e a descolonizacdo afro-asidtica do século XX, o sistema de Vestfilia
adquiriu uma abrangéncia maior, chegando também a periferia do planeta.” Cf. JESUS, Diego Santos Vieira de.
O baile do monstro: o mito da Paz de Vestfalia na histdria das relagGes internacionais modernas. In: Histdria
(Sao Paulo), Franca, V. 29, n. 2, p. 221-223, dez. 2010. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/his/v29n2/v29n2a12.pdf>. Acesso em: 13 mar. 2016.

181 ZAFFARONI, Eugenio Raul. A palavra dos mortos. S3o Paulo: Saraiva, 2012. p. 42.
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dias de hoje. A longa duracgao da histéria dos institutos penais e processuais penais

que corporificam o poder punitivo contemporaneo é patente: ja podem ser

identificados nos idos dos anos 1100, o medievo europeu, 0s elementos que, quase

mil anos depois, ainda servem (ou afirmam servir) para condicionar a forma de

gestao de conflitos adotada no Brasil e no mundo hegemonizado pela colonizacao

europeia.

L4 ja surge, em um ineditismo que ultrapassa a conformacdo do poder

punitivo do direito romano e das formas de composicdo de conflito do direito

germanico/carolingio,

“Uma justica que ndo é mais contestacao entre individuos e livre aceitagdo
por esses individuos de um certo nimero de regras de liquidagdo, mas que,
ao contrério, vai-se impor, do alto, aos individuos, aos oponentes, aos
partidos. Os individuos entdo néo terdo mais o direito de resolver, regular ou
irregularmente, seus litigios; deverdo submeter-se a um poder exterior a
eles que se impde como poder judiciario e poder politico.”'®

E nessa época também que nasce uma outra estrutura retérico-institucional

essencial para a operacionalizagdo da expropriacdo do conflito realizada pelo

soberano, qual seja, o acusador publico.

“Aparece um personagem totalmente novo, sem precedentes no Direito
Romano: o procurador. Esse curioso personagem, que aparece na Europa
por volta do século Xll, vai se apresentar como 0 representante do
soberano, do rei ou do senhor. Havendo crime, delito ou contestacao entre
dois individuos, ele se apresenta como representante de um poder lesado
pelo unico fato de ter havido um delito ou um crime. O procurador, (sic) vai
dublar a vitima, vai estar por tras daquele que deveria dar a queixa,
dizendo: ‘Se é verdade que este homem lesou um outro, eu, representante
do soberano, posso afirmar, (sic) que o soberano, seu poder, a ordem que
ele faz reinar, a lei que ele estabeleceu foram igualmente lesados por esse
individuo. Assim, eu também me coloco contra ele’. O soberano, o poder
politico vém, desta forma, dublar e, pouco a pouco, substituir a vitima. Esse
fendmeno, absolutamente novo, vai permitir ao poder politico apossar-se
dos procedimentos judiciarios. O procurador, portanto, se apresenta como o
representante do soberano lesado pelo dano.”'®® (grifo nosso)

182
183

FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. 3. ed. Rio de Janeiro: NAU Editora, 2005. p. 65.
FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. 3. ed. Rio de Janeiro: NAU Editora, 2005. p. 65-66.
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Essa verticalizacdo social se agrava e se torna funcional aos nascentes

Estados Nacionais nos idos de 1600 (em especial com o fenbmeno dos

184
)

procedimentos afeitos ao Tribunal do Santo Oficio da Inquisicdo catélica’*"), e se

aprofunda nos territorios e junto aos grupos sociais vitimas do colonialismo europeu

e do neocolonialismo inglés e estadunidense'®.

Chega-se ao século XX e ao século XXI, ja em um contexto de revolugcéao

tecnocientifica, onde o0s medievais institutos penais permanecem vivos e

186

operantes e onde a violéncia penal, real ou potencial, torna-se bastante

elevada'®. A expropriacdo do conflito pelo Estado permanece, sendo a vitima,
quando muito, reificada como objeto de prova para a construgdo da justa causa da

acusacao e para lastrear uma condenacéo'®.

'8 para os procedimentos processuais penais da Inquisicdo, vide EYMERICH, Nicolau; PENA, Francisco. Manual

dos inquisidores: Directorum Inquisitorum. 2. ed. Rio de Janeiro: Rosa dos Tempos, 1993. Para o primeiro
tratado de demonologia estruturado como discurso criminoldgico (marcando a fundagdo da criminologia no
Ocidente, linha auxiliar do poder punitivo em comento), vide KRAMER, Heinrich; SPRENGER, Jakob. O martelo
das feiticeiras: Malleus Maleficarum. 16. ed. Rio de Janeiro: Rosa dos Tempos, 2002.

185 “Estes sdo dois capitulos genocidas [da histéria dos povos colonizados], praticados em consequéncia de uma
incorporacao forcada que implantou um controle social punitivo transculturado, funcional para os objetivos
colonialistas e neocolonialistas. Nestes dois momentos, a ideologia genocida foi justificada em razao de nossa
‘inquestionavel inferioridade’, dentro de um ‘marco tedrico’ teocratico no colonialismo (inferioridade por nao
haver recebido a mensagem cristd) e de um marco ‘cientifico’ no neocolonialismo (inferioridade por nao
possuir o mesmo grau de ‘civilizagdo’ ou por ser biologicamente inferior).” ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca
das penas perdidas. Rio de Janeiro: Revan, 1991. p. 119.

186 up deslegitimacdo dos sistemas penais e o desprestigio dos discursos juridico-penais ndo se produziram
abruptamente no marco tedrico dos paises centrais, mas resultaram de um longo processo de revelagdo de
dados reais, acompanhado de um paralelo empobrecimento filoséfico do discurso juridico-penal, que permitiu
a sobrevivéncia — quase intactas neste discurso — de concep¢bes do homem ou de antropologias filoséficas ha
muitas décadas desaparecidas das correntes gerais do pensamento.” ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das
penas perdidas. Rio de Janeiro: Revan, 1991. p. 45-46. Para uma discussdao profunda e aguda acerca das
irracionais permanéncias de arcaismos no discurso juridico-penal e criminoldgico, que seria ndo um “museu
paleontoldgico, e sim verdadeiros zoolédgico no qual todas as espécies se conservam vivas, e pelo qual circulam
dinossauros e gliptodontes junto com macacos-aranha”, vide ZAFFARONI, Eugenio Raul. As palavras da
academia como saber das corporagdes. In: A palavra dos mortos. S3o Paulo: Saraiva, 2012. p. 59-73.

87«0 mero esbogo deste panorama [dos perigos oriundos do sistema penal instrumentalizado por um novo
colonialismo no marco da revolugdo tecnocientifical, da tarefa que caberia ao sistema penal e da necessidade
de neutralizar sua funcionalidade em relagdo ao projeto tecnocolonialista é suficiente para comprovar a
extrema urgéncia de uma resposta marginal [ou seja, dos paises periféricos] no contexto da crise de
legitimidade do exercicio de poder de nossos sistemas penais.” ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas
perdidas. Rio de Janeiro: Revan, 1991. p. 123.

188 A vitima, hoje, no processo penal, € meramente um meio de prova para o uso da acusac¢do — e do
magistrado — no modelo neoinquisitério brasileiro. Vide art. 201 e §§ do BRASIL. Congresso Nacional. Decreto-
Lei n2 3.689 de 3 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Diario Oficial da Unido, Rio de Janeiro, RJ, 3
out. 1941. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso
em: 29 fev. 2016. Ja se discute com alguma seriedade a reintegragdo da vitima na questdo da resposta
adequada ao delito perpetrado, com a proposi¢ao dos institutos da mediagdo penal e da justica restaurativa.
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A substituicdo da vitima pelo Procurador do Rei agora é atualizada com a
existéncia do Ministério Publico, que tem a titularidade exclusiva de realizar a
acusacao publica (exercendo a acdo penal), mesmo quando a vitima direta nao

quiser judicializar a resolugao/composi¢ao do conflito'®.

E como o poder punitivo, por pugnar pela veracidade de uma lesédo a algo que
nao tem qualquer realidade visivel, palpavel ou mensuravel para além de qualquer
duvida (“ordem publica”, “paz publica”, “coletividade”, “Estado Democratico de
Direito” substituindo — retoricamente apenas — a antiga “majestade” ou “potestade
estatal”), é virtualmente incontrolavel, acaba sendo exercido em larga monta sem
exigéncias cogentes de racionalidade alguma, e com um indice de violéncia imenso.

O exercicio do poder punitivo €, no final das contas, caos.

Para maiores informagdes, vide GRECO, Rogério. Sistema prisional: colapso atual e solugdes alternativas. 2. ed.
Niterdi: Impetus, 2015. p. 268-283.

8% 0 Ministério Publico (MP) mimetiza com notavel fidelidade as fungbes — e mesmo a postura processual e
judicial — do Procurador do Rei. A prdpria nomenclatura que designa seus membros em ambito estadual
(promotores de justica) e federal (procuradores de justica) indica que o justo é aquilo que o representante do
Estado procura e promove, e ndo o que o cidaddo lesado em seus direitos pelo crime entende como correto.
Assim dita a Constituicdo da Republica (“Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a
funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis; Art. 129. S3o fung¢des institucionais do Ministério Publico: | -
promover, privativamente, a acdao penal publica, na forma da lei; Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes
Publicos e dos servigcos de relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo as
medidas necessarias a sua garantia;”), a Lei Organica do Ministério Publico (Lei n2 8.625/93, cujo art. 12 repete
ipsis literis o art. 127 caput da Constituicdo) e o Cédigo de Processo Penal (“Art. 24. Nos crimes de agdo
publica, esta serd promovida por dendncia do Ministério Publico, mas dependerd, quando a lei o exigir, de
requisicdo do Ministro da Justica, ou de representacdo do ofendido ou de quem tiver qualidade para
representa-lo.”). O CPP admite a chamada a¢do penal privada, que na verdade é uma acdo publica, cuja
iniciativa para sua propositura pode ser da vitima ou de seus representantes (Art. 30). Contudo, nessa a¢do o
MP tem o direito de aditar a queixa-crime e de intervir em todo e qualquer momento processual. Além do que,
entende-se que, de fundo, a parte autora da agdo penal privada é mera substituta processual, defendendo em
nome préprio interesse alheio, qual seja, o direito (ou o poder) de punir do Estado. E para agravar a situagao,
“é crescente, entretanto, a critica a manutencdo das ag¢Oes de iniciativa privada. A atuacdo subsididria do
Direito Penal, que sé pode ser acionado como ultima ratio, nos permite concluir que o interesse publico na
punicdo estard sempre presente, em razao da necessaria seletividade dos bens juridicos fundamentais para
protecao por conduto da norma penal ndo sendo razoavel afastar-se o MP da condugdo da persecugdo.” Cf.
TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 8. ed. rev., ampl. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2013. p. 174. Também: BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 29 fev. 2016;
BRASIL. Congresso Nacional. Decreto-Lei n? 3.689 de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Diario
Oficial da Unido, Rio de Janeiro, RJ, 3 out. 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 29 fev. 2016; BRASIL.
Congresso Nacional. Lei n? 8.625 de 12 de fevereiro de 1993. Institui a Lei Organica Nacional do Ministério
Publico, dispse sobre normas gerais para a organizagdo do Ministério Publico dos Estados e da outras
providéncias. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 12 fev. 1993. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I18625.htm>. Acesso em: 29 fev. 2016.
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“(...) como ndo se pode, de modo algum, deter a dindmica social, e esta se
desenvolve, paradoxalmente, em razdo de caracteristicas que sdo proprias
ao funcionamento do sistema penal (...), acaba que o resultado é caético,
com episodios violentos.

No sul, o resultado cadtico € observado com maior clareza, porque a
criminologia midiatica atua em uma dinamica politica com particularidades
proprias.

O fortalecimento policial refor¢a a autonomizagéo das corporagdes policiais,
0 que se traduz em arbitrariedade, participagdo da prépria autoridade
preventiva na perpetracdo de delitos, aumento da chamada criminalidade
organizada, perda de controle governamental, ineficacia crescente na
prevencao de delitos graves, eliminacao fisica de competidores, corrupg¢éo
de autoridades politicas, tolerancia burocratica judicial ou corrupgao direta,
debilitagdo ou supresséo de todos os controles democraticos etc. Tudo isso
€ um autoritarismo, que, contudo, leva ao caos e nada tem de
verdadeiramente conservador. Mesmo nos EUA h& autores sinceramente
conservadores que se mostram chocados com essa forma de caos
degradante.”'®

Nesse momento um dado muito importante exsurge: o caos penal é, grosso
modo, desadjetivado politicamente. Por mais que setores conservadores advoguem
o livre uso do poder punitivo e o recrudescimento do sistema penal, a hybris insita
ao exercicio da potestas puniendi foge ao estrito controle dos seus apologetas e
gestores, sejam conservadores ou progressistas. A razdo de Estado'®' que em um
primeiro momento instrumentalizaria o poder punitivo para fins confessaveis e
inconfessaveis é por vezes insuficiente para dominar a capacidade destrutiva que o
excesso estrutural ao referido poder de punir, manifestacdo de potestade soberana,
comporta. O poder punitivo — e sua manifestagdo social e politica, o sistema penal —

guarda em si 0 gérmen da destruicdo em massa de seres humanos.

“(...) o sistema penal € um massacre em potencial, que contém também
elementos que impedem seu desenvolvimento, s6 que sua natureza é
instavel e, como consequéncia, um desequilibrio de origem interna (entre
suas agéncias) ou externo (sic) (do ambiente), pode colocar suas agéncias

190 ZAFFARONI, Eugenio Raul. A palavra dos mortos. S3o Paulo: Saraiva, 2012. p. 326.

Para uma discussdo aprofundada acerca da categoria razdo de Estado, vide PISTONE, Swergio. Razdo de
Estado. In: BOBBIO, Norberto; MATEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica. 13. ed.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2007. p. 1066-1073. v. 2, e FOUCAULT, Michel. Seguranga, territdrio,
populagdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 305 ss.

191
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executivas fora de controle ou permitir que outras, mais agressivas,
assumam sua funcéo, provocando o efeito letal.”'%

Zaffaroni equipara as politicas penais a guerra, no sentido de que € um fato
politico, violento e ilegitimo. A guerra

“(...) é um exercicio de poder que esta deslegitimado mesmo
normativamente em nivel internacional. Nao obstante, existe. Existe como
um dado da realidade, como um fato politico, como um fato de poder.”'®

A guerra (como a pena) existe, mas é passivel ndo de estrito controle, mas
de tentativas de limitacao politica (convencbes de Genebra, as normativas da Cruz
Vermelha etc). E nesse contexto que Zaffaroni afirma:

“Eu ndo sei para que serve a pena; tudo o que se disse sobre ela é falso.
Sociologicamente, tem uma grande quantidade de fungbes multiplas,
tacitas, que ndo conhecemos ou que ndo esgotamos ainda, e por fim,

porquanto seja fato nao legitimado, trato de reduzi-lo”.'%*

192 ZAFFARONI, Eugenio Raul. A palavra dos mortos. S3o Paulo: Saraiva, 2012. p. 462.

193 “(...) es um ejercicio de poder que estd deslegitmado incluso normativamente a nivel internacional. Sin
embargo, existe. Existe como dato de la realidad, como um hecho politico, como um hecho de poder.”
ZAFFARONI apud CARVALHO, Salo de. Teoria agndstica da pena: critica criminolégica aos fundamentos do
potestas puniendi. In. Antimanual de criminologia. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 145. Tradugao
livre. Tobias Barreto, ja em 1881, adianta esse homologia: “quem procura o fundamento juridico da pena deve
também procurar, se é que ja ndo o encontrou, o fundamento juridico da guerra.” BARRETO, Tobias. Algumas
ideias sobre o chamado fundamento do direito de punir. In: Estudos de filosofia. 2. ed. Sdo Paulo: Editorial
Grijalbo, 1977. Disponivel em: <http://www.cdpb.org.br/estudos_tobias_partes_1 e 2.pdf>. Acesso em: 29
fev. 2016. p. 367.

%4 “Yo no sé para qué sirve la pena; todo lo que se ha dicho sobre ella es falso. Sociolégicamente, tiene una
gran cantidad de funciones multiples, tdcitas, que no conocemos o que no hemos agotado, y por ende, en tanto
que hecho no legitimado, trato de reducirlo.” ZAFFARONI, Eugenio Raul. Que hacer com la pena? — las
alternativas a la prison. Palestra proferida no Encontro Internacional La Experiencia del Penitenciarismo
Contemporaneo: Aporte e Experiencias, Cidade do México, (26 jul. 1993). Tradugdo livre. O vasto edificio
tedrico de Zaffaroni se calca nessa natureza politica e ilegitima da pena. Toda a sua construcdo criminolégica e
toda a sua dogmatica juridica — articulada por um conceito analitico de crime que é o ponto nodal de um
sistema tedrico chamado de funcionalismo redutor — busca Unica e tdo somente, apds a constatagcdo um tanto
pessimista de que o poder punitivo ndo pode ser afastado, conter ou reduzir juridicamente a violagdo de
direitos e a destrutividade do sistema penal. E uma proposi¢do tedrico-politica avancada, ainda que apenas
reformista.
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Contudo, a terra arrasada do exercicio do poder punitivo ainda se torna mais
desolada. O carcere surge, travestido de proposta “humanitaria” substitutiva do
suplicio publico e da pena de morte, para disciplinar as massas indolentes e
depauperadas para o trabalho fabril'®>. Quando tais massas j4 ndo sdo mais
“exército industrial de reserva” e sim “excluidos” de toda e qualquer perspectiva —
devido a mudanca do modelo socioeconémico da producao fabril no marco do
capitalismo concorrencial para o capitalismo monopolista transnacional, financeiro e

|196

informacional ®> — o cércere permanece como referéncia do sistema penal, ainda

que tenha perdido toda a sua funcionalidade.

Se o hiperpunitivismo do sistema penal no marco do neoliberalismo busca,
através da criminalizacédo da pobreza, controlar as massas de “excluidos”, quando

esse controle néo se realiza a contento'’

, quando o sistema penal ndo se presta a
ser a Muralha de Adriano contra os barbaros pictos e escotos das classes

vulneraveis, o hiperpunitivismo continua a ser advogado e empregado.

Em uma inércia autorreferente, o sistema penal continua operando, com seus
institutos caducos ou inadequados, sem ser consistentemente permeado por dados
politicos, sociolégicos ou econdmicos. Nao apresenta resultados minimamente
aceitaveis por qualquer padrao democratico ou mesmo racional/utilitario, mas segue
operando como se ndo houvesse crise alguma. A crenca irrefletida no sistema penal,
no punitivismo, no encarceramento como solucéo para problemas sociais sustenta o
insustentavel. E o que Zaffaroni chama, com muita perspicécia, de autoritarismo

penal cool:

% vVide MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Carcere e fabrica. Rio de Janeiro: Revan, 2006 e FOUCAULT,

Michel. Vigiar e punir. 31. ed. Petrdpolis: Vozes, 2006.

% 0 marco capitalista vigente nos séculos XX e XXI busca o controle ndo sé da produgdo, mas também da
circulagdo e do consumo de bens e servigos e de produgdo/gestdo de capital ficticio. Cf. ULIANOV, Vladimir
Illitch. O imperialismo: fase superior do capitalismo. 3. ed. Sdo Paulo: Global, 1985, BARAN, Paul. A; SWEEZY,
Paul Marlor. Capitalismo monopolista: ensaio sobre a ordem econ6mica e social americana. 3. ed. Rio de
Janeiro: Zahar, 1978, CARCANHOLO, Reinaldo. Capital: esséncia e aparéncia. S3o Paulo. Expressdao Popular,
2011. 2 vol. e GOMES, Helder (org.). Especulagdo e lucros ficticios: formas parasitarias de acumulagdo
contemporanea. Sdo Paulo: Outras Expressées, 2015.

197 WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2001, WACQUANT, Loic. Punir
os pobres: a nova gestdo da miséria nos Estados Unidos [a onda punitival. Rio de Janeiro: Revan, 2007, e DI
GIORGI, Alessandro. A miséria governada através do sistema penal. Rio de Janeiro: Revan, 2006.
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“Trata-se de um aparelho publicitario que se move sozinho, que tem
cobrado autonomia e virado autista, que impde uma propaganda puramente
emocional, que proibe denunciar, e que, ademais e fundamentalmente, sé
cabe caracteriza-lo com a expressado, que os mesmos meios difundem — e
que marca entre os mais jovens o superficial e que esta na moda —, que se
usa de forma desatenta: é cool. E assim, porque ndo é assumido como uma
convicgcao profunda, sendo como uma moda, a que € necessario somar-se,
s6 para ndo passar por antiquado e deslocado.”'®®

E por ser despido de reflexdo, o conteudo desse discurso e dessa postura
cool é paupérrima em substrato teérico — ou mesmo pseudotedrico:

“Este autoritarismo publicitario cool tem um frontalismo grosseiro, mas como
carece de inimigo fixo e também de mito, € descolorido. Nao tem a cor de
entre-guerras nem a inventiva do biologismo racista; seu histrionismo
pareceria que é patético; sua pobreza criativa é formidavel, é érfao de todo
brilhantismo perverso, pareceria ter uma horrivel e deprimente opacidade
perversa. Nao tem monumentos neoclassicos, cientificos, racionalizando,
paradas ostentosas, sendo que é pobre, funciona porque é pouco
inteligente, é elementar, ndo pensa e faz promocdao de greve do
pensamento, porque ao menor sopro de pensamento se implodiria."199

Por fim, como adiantamos, esse autoritarismo é descompromissado com

qualquer dado da realidade empirica e racionalmente apreensivel:

“Em seu conjunto, este discurso autoritario cool da comunicagao publicitaria,
que opera com total autonomia da realidade e de sua conflitividade mais
séria; que se ocupa de algumas vingangas e deixa de lado a prevengéo e
outros ilicitos massivos; que ignora mais vitimas que aquelas que manipula
e dramatiza para que sejam consideradas as Unicas; como nao tem mito,
tampouco tem direcdo fixa. E uma guerra sem inimigos; onde o Unico
inimigo que se apresenta ou reconhece é aquele que nao pode deixar de ter
nenhum autoritarismo: sdo, pois, 0s que confrontam seu discurso.”*

198 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Buscando o inimigo: de Satan ao direito penal cool. Disponivel em:

<http://www.freixinho.adv.br/_recursos/pdf/artigos/013.pdf>. Acesso em: 29 fev. 2016. p. 29.

%% ZAFFARONI, Eugenio Raul. Buscando o inimigo: de Satan ao direito penal cool. Disponivel em:
<http://www.freixinho.adv.br/_recursos/pdf/artigos/013.pdf>. Acesso em: 29 fev. 2016. p. 29-30.

200 7AFFARONI, Eugenio Raul. Buscando o inimigo: de Satan ao direito penal cool. Disponivel em:
<http://www.freixinho.adv.br/_recursos/pdf/artigos/013.pdf>. Acesso em: 29 fev. 2016. p. 30.
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Aqui estamos nos pincaros da desrazao, da ilegitimidade e da violéncia

201 E & sobre essa base arruinada, irracional e deslegitimada que a

injustificada.
policia militar sustenta seu trabalho diuturno de selecdo de quem sofrera as
brutalidades fisicas e psiquicas de um processo de criminalizacao empreendido em

escala cada vez mais massiva.

201 . . . . . o] P .
Como informado anteriormente, Zaffaroni faz o agudo e rico diagndstico da catastrofe penal para, ao fim,

reivindicar a eficacia do direito penal (em especial da dogmatica penal) como instrumental apto a limitar,
barrar, conter, reduzir o poder punitivo enquanto exercicio ilegitimo e desarrazoado de forca. E aqui que nos
afastamos do autor, quando advogamos um profundo ceticismo, empirica e historicamente fundamentado,
quanto as propriedades do penalismo ocidental (hoje mundializado) na contengdo da violéncia estatal exercida
através do sistema penal. A md consciéncia criminoldgica, um tanto fatalista quanto as possibilidades de
avango rumo a outros e mais democraticos paradigmas societarios, é o que permeia as modestas propostas
reformistas zaffaronianas. Entendemos que o direito penal enquanto protetor e promotor de direitos e
garantias fundamentais é um projeto fracassado ab initio, e que se deve, ainda que com menos humanismo
socialdemocrata, buscar o que Gustav Radbruch um dia aspirou: ndo um direito penal melhor, mas algo melhor
do que o direito penal, algo “muito mais inteligente e mais humano.” RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 246. E no dissenso com Zaffaroni que nos aproximamos mais claramente da
filosofia radical enquanto critica do Estado em si (o qual tem como uma de suas linhas auxiliares mais
importantes o aparato de formulacdo e execucdo da repressdo em massa, qual seja, o sistema penal lato
sensu).
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4. Seletividade policial: a contribuicao da criminologia sociologica para a
compreensao do processo de criminalizacao

“A garantia dos direitos do homem e do cidaddo necessita de uma
forgca publica. Esta forga é, pois, instituida para fruicdo de todos, e ndo
para utilidade particular daqueles a quem é confiada.”

Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadao, 1789, Art. 12°

“Abramos as portas dos asilos, das prisées, e outras Faculdades.”

Frase do Maio de 1968

Expostos o objeto de estudo — a policia militar (PM) — e a problematica
legitimidade dos fundamentos de existéncia e operatividade da corporagéao
analisada, torna-se necessario agora afunilarmos ainda mais a analise. Focar-se-3a,
a partir de agora, em uma dentre todas as atividades empreendidas pela PM, qual
seja, a de repressao imediata caracterizada pela prisdo em flagrante.

Neste capitulo analisaremos essa atividade pelo escopo criminolégico, no
sentido de buscar identificar a funcdo desse servico policial em particular para o
fenbmeno da seletividade penal — a hiptese de que um grupo social especifico, com
um corte de raga e classe bastante marcado, seja a grande maioria daqueles
atingidos pela discricionariedade policial e seja também o grosso da populacado

carceraria no Brasil.

4.1. O essencial aporte da criminologia sociolégica para a compreensao do
fenémeno criminal (e da seletividade penal)

Guardadas as devidas propor¢cdes, os desenvolvimentos da criminologia
sociolégica no século XX, principalmente a partir da década de 40, foram uma
verdadeira “revolugdo copernicana” no campo. Dados importantes e realidades
antes invisiveis foram iluminadas por categorias e construtos cientificos e discursivos
que hoje sao lugares-comuns para todo e qualquer pensamento criminolégico de
razoavel rendimento; iniciativas sociais puderam ser delineadas e postas em pratica
com os sélidos alicerces dessa sociologia transdisciplinar que, aliando rigor teérico

com uma postura critica indelével, tornou-se ndo sé teoria disseminada pela
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academia brasileira e mundial, como também instrumental apto a equipar
movimentos sociais e organizacdes politicas afeitas a tematica criminal no caminho

pela desconstrucao do sistema penal brasileiro atual.

A contribuicdo da sociologia para se pensar a questao penal € imensa. Em
uma breve suma, poderiamos referenciar: Emile Durkheim que, com sua teoria da
anomia, despatologiza o crime, reconhecendo-o como algo funcional e util a
qualquer sociedade (até certo quantum, passado o qual haveria um quadro
anémico); o desenvolvimento da teoria da anomia durkheimiana na obra de Robert
K. Merton e sua tipologia de adaptacao individual que traria uma explicagao sobre as
reacdes (individuais) dos desprovidos de meios para alcancar certas metas; a
ecologia social da progressista e neoreformista Escola de Chicago (inspirada por
Charles Horton Cooley, fundada por William Isaac Thomas®® e levada adiante por
Robert Ezra Park e Ernest Watson Burgess), onde o foco de estudo era a
desorganizacdo social causada pela concentracdo urbana — e ndao a suposta
inferioridade nata/insita de certos grupos sociais; a iconoclastia sociologica
anticapitalista de Thorstein Veblen, que equipara o capitalista e seu “egoismo voraz”
e depredador a um ser “selvagem”; os desenvolvimentos criminolégicos da ecologia
sociolégica de Clifford R. Shaw e Henry D. McKay, que afastam a pobreza e os
fatores étnicos como causas diretas de delinquéncia; a associacao diferencial de
Edwin Sutherland; a teoria das subculturas criminais de Richard A. Cloward e Lloyd
E. Ohlin, que desvelaram a existéncia de muitas culturas e referenciais axiolégicos
dentro de uma mesma sociedade (ao contrario do que pregaria o sistema penal,
tutelar de uma unica cultura, a dominante); a rica resposta a teoria de Cloward e
Ohlin, dada por Gresham M. Sykes e David Matza e sua tese acerca das técnicas de
neutralizacdo (usadas pelos delinquentes para justificar a transgressao de valores
dominantemente sustentados); o conflitivismo sociolégico de Willem Adriaan Bonger,
Thortein Sellin e Ralf Dahrendorf, que afirmava que “a pobreza nao gera
mecanicamente o delito de rua, ma sim quando se combina com o individualismo, o

racismo, as necessidades artificiais e o machismo™®; o labelling approach,

202 . . , . A . . a . z
Este socidlogo cunhou algo que ainda é de imensa relevancia para todo o campo das ciéncias humanas. E o

chamado teorema de Thomas, que diz que “se os homens definem as situagcdes como reais, suas consequéncias
sdo reais.” Vide, p. ex., ZAFFARONI, Eugenio Raul. A palavra dos mortos: conferéncias de criminologia cautelar.
Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 155.

23 ZAFFARONI, Eugenio Raul. A palavra dos mortos: conferéncias de criminologia cautelar. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 181.
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caudatario socioldgico da antropologia e da psicologia mais avancadas a época, €; a

criminologia critica, por nés utilizada extensivamente no presente trabalho®*.

Com efeito, cremos que se passou do ponto de ndo-retorno: a expansao do
campo de analise empreendida pela criminologia socioldgica de talhe critico abre o
flanco das mais diversas instituicdes voltadas para fazer funcionar o mecanismo de

inculpagéo, aprisionamento e neutralizago.

Nosso intuito é estudar uma dessas instituicées, qual seja, a policia ostensiva,
sob a luz da criminologia sociolégica. Alguns achados e algumas categorias
desenvolvidas por esse ramo das humanidades aclaram sobremaneira o real
funcionamento e as reais caracteristicas do nevralgico momento no qual um cidadao
entra no processo de criminalizacdo; esse momento, produzido em larga escala pela
policia ostensiva — a PM, no Brasil — inicia um intrincado, porém previsivel, percalco

juridico e politico que, ao final, gera privacoes profundas de bens da vida essenciais.

Por ora, imprescindivel € mostrar, criminologicamente, como a passagem de
cidaddo comum para criminalizado inerme se da, e sob quais
direcionamentos/condicionamentos alguns sao selecionados pela policia e outros

nao.

4.2. A cegueira epistemoldgica do pensamento criminologico precedente

A seletividade penal ndo é um fendmeno moderno ou contemporaneo. Os
sistemas de prevencgao e repressao de comportamentos ndo aceitos pela autoridade
politica hegemdnica em cada momento e em cada local da histéria sempre
escolheram, segundo as mais diversas motivacdes, quais pessoas e quais grupos
seriam escolhidos para suportarem os rigores da lei penal.

% Trataremos da associacdo diferencial de Edwin Sutherland e do labeling approach mais a frente neste

capitulo; ja estamos lidando com a criminologia critica ao longo do trabalho, e intensificaremos a presenca
desta referéncia também neste capitulo. A grande e rica histéria da criminologia socioldgica ja foi contada por
varias obras. Para aquelas que, a nosso ver, a contam da forma mais profunda e refinada, vide ANITUA, Gabriel
Ignacio. Histdrias dos pensamentos criminoldgicos. Rio de Janeiro: Revan, 2008. p. 405 ss e ZAFFARONI,
Eugenio Raul. A palavra dos mortos: conferéncias de criminologia cautelar. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 131 ss.
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Contudo, esse procedimento, hoje tao claro ndo s6 ao analista especializado,
mas também ao comum do povo, passou despercebido, por séculos, da producao
intelectual voltada ao tratamento do crime e da pena.?®

Isso porque o exercicio do poder punitivo sempre pressupds, a ferro e fogo, a
justica e a justeza da luta contra a “delinquéncia” — a qual, como informamos,

coadjuva o soberano no seu mister de dominio e controle.

A constatagdo disso nos demanda ainda outra paralaxe, a fim de desvendar
alguns acobertamentos feitos ao longo da histéria, dolosamente ou nao.

Se tomarmos como referencial o nascimento do poder punitivo como o

conhecemos, por volta do século XI12%

, notamos que, junto com toda a nova pratica
que “duplica” a vitima do delito e alija a vitima direta em prol de uma suposta lesao
mais significativa as leis do soberano, formula-se um discurso que, ao justificar esse
exercicio vertical e soberano da coercao, ndo tem em seu horizonte qualquer
possibilidade de falseamento. A ordem nao pode ser infringida, e todos os que
atentem ou possam atentar contra ela devem ser punidos — devem ser disciplinados

ou neutralizados.

“Nunca ninguém proclamou que exercia o poder punitivo porque sim ou por
pura arbitrariedade; sempre se buscou legitima-lo com dados da realidade
que pusessem em evidéncia sua pretensa necessidade.””’

%% para um panorama desta “cegueira”, vide ZAFFARONI, Eugenio Raul. A palavra dos mortos: conferéncias de

criminologia cautelar. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 23-130 e, em especial, ANITUA, Gabriel Ignacio. Histérias dos
pensamentos criminolégicos. Rio de Janeiro: Revan, 2008. p. 15-404.

2% saliente-se gue trabalhamos aqui com uma acepgao de potestas puniendi mais préxima ao que verificamos
hoje em dia. Isto porque o poder punitivo ndo nasce no século Xll, mas sim renasce, com nova forga e
sofisticagdo, naquele momento. O poder de punir ja pode ser reconhecido em Roma, em especial a Imperial;
ele se enfraquece e quase desaparece com a queda do Império Romano do Ocidente e com a emergéncia dos
direitos barbaros e seus métodos alternativos de composi¢ao de conflitos. Séculos depois, o Digesto (parte do
Corpus Juris Civilis do Imperador Justiniano |, de Bizancio) e seus libris terribilis, ja advogando a expropriacdo do
conflito pelo poder imperial e, por conseguinte, uma verticalizacdo social mais acentuada, é importado de
Constantinopla para a Europa e se torna a base para os rudimentos de saber juridico-penal produzidos pelos
glosadores, o que contribui sobremaneira para o reavivamento do potestas puniendi. Cf. ZAFFARONI, Eugenio
Raul. A questdo criminal. Rio de Janeiro: Revan, 2013. p. 51. Versao Ebook.

27 7AFFARONI, Eugenio Raul. A palavra dos mortos: conferéncias de criminologia cautelar. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 44.
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Toda e qualquer nocdo de ordem (enquanto vocabulo vazio apto a ser
utilizado para a justificacdo do exercicio do poder) implica ndo s6 a ameaca e o
emprego de violéncia, como também uma constelacdo de produtos culturais que
incutam massivamente a justeza e a correcao dessa violéncia potencial ou atual. A
manutencado otimizada da ordem se da ndo s6 de cima para baixo, mas também de

baixo para cima.

O discurso justificador do exercicio do poder punitivo, pois, participa daquela
dindmica social descrita por Antonio Gramsci como construgdo de hegemonia.

Luciano Gruppi diz que

“A hegemonia € isso: capacidade de unificar através da ideologia e de
conservar unido um bloco social que ndo € homogéneo, mas sim marcado
por profundas contradi¢cdes de classe. Uma classe é hegemadnica, dirigente
e dominante, até o momento em que — através de sua agao politica,
ideolégica, cultural — consegue manter articulado um grupo de forgas
heterogéneas, consegue impedir que o contraste existente entre tais forgcas
exploda, provocando assim uma crise na ideologia dominante, que leve a
recusa de tal ideologia, fato que ira coincidir com a crise politica das forgas
no poder.”?%

A estabilizacdo vertical e violenta das contradicdes sociais é por certo a
funcdo principal do poder de punir, € a funcionalidade maior dessa prerrogativa do
soberano sobre seus suditos; os discursos de justificacdo atuam como o braco
cultural-ideoldgico do exercicio desse poder, ao flanquear a populagdo com
argumentos tais que a faca melhor aceitar os ditames da autoridade.

A sucessdo dos construtos discursivos justificadores do poder punitivo ou
tratam de delimitar categorias e procedimentos para o combate a “delinquéncia”, ou
buscam agravar as aplicacoes e as consequéncias do que foi delimitado, ou busca

2% GRUPPI, Luciano. O conceito de hegemonia em Gramsci. 2. ed. Rio de Janeiro: Edi¢des Graal, 1978. p. 70.

Gruppi discorre sobre hegemonia na citagdo colacionada apds ele préprio citar Gramsci na seguinte passagem
(aqui trazida por nds na versdao em espanhol, ligeiramente diferente da citagdo de Gruppi, oriunda da edicdo
em italiano): “...) en este punto se plantea el problema fundamental de toda concepcion del mundo, de toda
filosofia que se haya convertido en uma ‘religion’, una ‘fe’; es decir, que haya producido una actividad prdctica y
una voluntad, y que esté contenida en éstas como ‘premisa’ tedrica implicita (una ‘ideologia’, se podria decir, si
al término ideologia se le diera el significado mds alto de concepcion del mundo que se manifiesta
implicitamente en el arte, en el derecho, en la actividad econémica, en todas las manifestaciones de la vida
individual y colectiva); esto es, el problema de conservar la unidad ideoldgica de todo el bloque social, que
precisamente es cimentado y unificado por esta ideologia.” GRAMSCI, Antonio. El materialismo histdrico y la
filosofia de Benedetto Croce. Buenos Aires: Ediciones Nueva Vision. 1971. p. 12
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abrandar tais aplicacbes e consequéncias. Contudo, nas mais diversas discussdes
sobre o tema, 0 que permanece € a pertinéncia do proprio conceito de delinquente, e
de sua identificacdo, na imensa maioria das vezes, com os membros dos estratos
mais desprivilegiados ou dos grupos mais oprimidos da sociedade. Nao importa o
plexo tedrico enfocado: desde a Idade Média até o inicio do século XX, a nogéo de
crime e de criminoso (e a consequente atuacao em face da nocéo), grosso modo a)
nao se descola das classes sociais mais baixas, dos grupos mais oprimidos e de
seus defensores/porta-vozes®®®, b) abre espaco para a supressdo de direitos e
garantias porventura existentes®'® e c) se a discussdo sobre novos modelos penais é
possivel, 0 que nao é passivel de ser contestado é a legitimidade em si do poder de
punir’'’ e o (maior ou menor) acerto do mesmo no tratamento da dita criminalidade.
Em outras palavras: a critica era possivel, mas dentro de parametros tais que nao
implodissem a prépria razdo de ser do que € criticado; a critica ao poder de punir
pressupunha a existéncia de um exercicio legitimo do mesmo por parte de um
Soberano/Estado legitimo — ainda que tal exercicio fosse mal direcionado, ou mal

regulado®'?.

A criminologia sociolégica da 12 metade do século XX, todavia, comeca a

abalar algumas platitudes criminolégicas?'®.

209 RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Puni¢ao e estrutura social. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2004.

210 g poder punitivo sempre discriminou os seres humanos e |lhes conferiu um tratamento punitivo que nao
correspondia a condicdao de pessoas, dado que os considerava apenas como entes perigosos da sociedade e,
por conseguinte, a eles é negado o direito de terem suas infragées sancionadas dentro dos limites do direito
penal liberal, isto é, das garantias que hoje o direito internacional dos direitos humanos estabelece universal e
regionalmente.” ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011. p.
11.
1 Como vimos no capitulo anterior.

Uma vez que, de fundo, todo crime, desde a (re)ascensdo do poder punitivo, € um crime politico - pois
atenta diretamente contra o Soberano/Estado. Para o potestas puniendi redivivo, como vimos, “(...) o dano ja
ndo importaria; o que resultava transcendente era a indisciplina, a desobediéncia, a falta de respeito para com
a lei do soberano. (...) foi dessa forma que surgiram o conceito de ‘delito’ e, ligado ao primeiro, o de
‘delinquente’.” ANITUA, Gabriel Igndacio. Histérias dos pensamentos criminoldgicos. Rio de Janeiro: Revan,
2008. p. 44. A titulo de complementacdo, para a repressdo dos crimes politicos, vide RI JUNIOR, Arno Dal. O
Estado e seus inimigos: a repressao politica na historia do direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2006.

B 0 falseamento socioldgico poderia ser rastreado, como vimos, pelo menos até Emile Durkheim que, em
pleno século XIX, contrariando o positivismo criminolégico da sua época, estatuiu o crime como fato funcional
a vida social, desejavel e saudavel em certa medida: “Precisamente na abertura de sua célebre exposicao sobre
criminalidade, em Les regles de la méthode sociologique (1895), Durkheim critica a incontroversa
representacdo do crime como fen6meno patolégico [...].Observa Durkheim que encontramos o fenémeno
criminal em todo tipo de sociedade: ‘ndo existe nenhuma na qual ndo exista uma criminalidade’. Ainda que
suas caracteristicas qualitativas variem, o delito ‘aparece estreitamente ligado as condi¢bes de toda vida
coletiva’. Por tal razdo, considerar o crime como uma doenga social ‘significaria admitir que a doenga nao é

212
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Para os fins do presente trabalho, uma das linhas de pesquisa se destaca em

importancia, qual seja, a produgao do sociélogo estadunidense Edwin H. Sutherland.

4.3. Edwin H. Sutherland e a critica ao pauperismo criminolégico

A suposta justeza da operatividade real do sistema penal (ou seja, 0 endosso
de que esse sistema e suas agéncias, mal ou bem, apreendem e criminalizam
aqueles que incorreram em delitos) sofre um ataque profundo ja no final da década
de 1930, inicio dos anos 1940.

Edwin H. Sutherland, professor estadunidense da Universidade de Indiana,
apresenta um trabalho pioneiro no 34° Presidential Adress da American Sociological
Association, ocorrido na cidade de Filadélfia, Pensilvania, em 27 de dezembro de
1939 (momento no qual assume a presidéncia da referida Associacao). O seu paper
tem o nome de White Collar Criminality (Criminalidade de Colarinho Branco), e tem o
objetivo de corrigir o curso da teoria criminolégica, mormente no que toca ao

“‘comportamento criminoso”.

Inicialmente, Sutherland expbe o estado da arte quanto as estatisticas

criminais:

“As estatisticas criminais mostram inequivocamente que o crime, como
popularmente concebido e oficialmente medido, tem uma grande incidéncia
nas classes mais baixas e uma menor incidéncia nas classes mais altas;
menos de dois por cento das pessoas mandadas a prisdo em um ano
pertencem as classes mais altas. Estas estatisticas se referem a criminosos
apreendidos pela (handled by) policia, as varas (courts) criminais e juvenis,
e a prisdes, e quanto a crimes como homicidio, lesdo corporal (assault),

algo acidental, mas, ao contrario, deriva, em certos casos, da constituicdo fundamental do ser vivente’. Mas
isto reconduziria a confundir a fisiologia da vida social com a sua patologia. O delito faz parte, enquanto
elemento funcional, da fisiologia e ndo da patologia da vida social. Somente as suas formas anormais, por
exemplo, no caso do crescimento excessivo, podem ser consideradas patolégicas. Portanto, nos limites
qualitativos e quantitativos da sua fungdo psicossocial, o delito é ndo sé um ‘fen6meno inevitavel, embora
repugnante, devido a irredutivel maldade humana’, mas também ‘uma parte integrante de toda sociedade s3a”.
BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdugdo a sociologia do direito penal.
3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002. p.60. Para a remissdao no original, vide DURKHEIM, Emile. Regras relativas a
distingdo entre normal e patoldgico. In: As regras do método socioldgico. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2007. p. 49-76.
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invasao de domicilio com o cometimento de delito (burglary), roubo, furto,
delitos sexuais, e embriaguez, mas exclui infragdes de transito.”'*

A academia sociolédgica criminal se contenta com esses dados, principalmente
captados de fontes oficiais, e dai extraem suas teorias acerca de quem comete

delitos, e por que incorrem nessas condutas:

“[Em geral] Essas teorias dizem que, como o crime se concentra nas
classes mais baixas, ele é causado pela pobreza ou por caracteristicas
pessoais oOu sociais as quais se acredita estarem associadas
estatisticamente com a pobreza, incluindo déficit cognitivo
(feeblemindedness), desvios psicopaticos, bairros degradados (slums

LR

neighborhoods) e familias ‘deterioradas’.

Contudo, Sutherland contesta a validade dessa base de dados como
indicadora habil do fenémeno criminal como um todo. As informacdes utilizadas
pelos criminblogos a fim de embasarem suas proposicdes tedricas € enviesada, pois
€ cabalmente incompleta, ignorando toda uma realidade criminal que, por seus

caracteres, passa ao largo das estatisticas oficiais:

“A tese desse paper é a de que a concepgao e as explicagdes do crime que
foram descritas logo agora sdo enganadoras e incorretas, que o crime na
verdade néo é correlacionado de perto (closely correlated) com a pobreza
ou com condi¢des psicopaticas ou sociopaticas associadas com a pobreza,
e que uma explicacdo adequada do comportamento criminal deve seguir por
linhas bastante diferentes. As explicagbes convencionais sdo invalidas
principalmente porque elas derivam de amostras enviesadas. As amostras
sao enviesadas no sentido de que nao incluem vastas areas de

2% “The criminal statistics show unequivocally that crime, as popularly conceived and officially measured, has a
high incidence in the lower class and a low incidence in the upper class; less than two percent fo the persons
committed to prisons in a year belong to the upper class. These statistics refer to criminals handled by the
police, the criminal and juvenile courts, and the prisons, and to such crimes as murders, assault, burglary,
robbery, larcency, sex offenses, and drunkenness, but exclude traffic violations.” SUTHERLAND, Edwin H. White
Collar Criminality. In: American Sociological Review, v. 5, n. 1. fev. 1940. Disponivel em:
<http://www.asanet.org/images/asa/docs/pdf/1939%20Presidential%20Address%20(Edwin%20Sutherland).pd
f>. Acesso em: 04 mar. 2016. p. 1. Traducao livre.

> “These theories are that, since crime is concentrated in the lower class, it is caused by poverty or by personal
and social characteristics believed to be associated statistically with poverty, including feeblemindedness,
psychopathic deviations, slum neighborhoods, and ‘deteriorated’ families.” SUTHERLAND, Edwin H. White Collar
Criminality. In: American Sociological Review, v. 5, n. 1. fev. 1940. Disponivel em:
<http://www.asanet.org/images/asa/docs/pdf/1939%20Presidential%20Address%20(Edwin%20Sutherland).pd
f>. Acesso em: 04 mar. 2016. p. 1. Tradugao livre.
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comportamento criminoso de pessoas que ndo sdo das classes baixas.
Uma dessas areas é o comportamento criminoso de homens de negécio e
outros profissionais (...)".2"

Sutherland, portanto, pela primeira vez, aventa a categoria de crimes do
colarinho branco para descrever condutas verdadeiramente criminosas, perpetradas
por pessoas de classes altas, bem educadas e socialmente valorizadas, e que, por
uma série de intercorréncias, passaram ao largo da teoria criminologica

contemporanea ao autor, e mesmo de antes?'’.

E dizer, a amostra empirica usada pela criminologia em geral falhava em
apresentar o fenbmeno como um todo, e as teorias que derivavam disso eram

estruturalmente insuficientes para explicar a questao do comportamento criminoso.

A criminalidade do colarinho branco consistiria em condutas relacionadas a
‘representacées enganosas nas declaracées financeiras das empresas,
manipulacdes em bolsa de valores, pagamento de propina no comércio, corrupgao
direta ou indireta de funcionarios publicos a fim de garantir legislacbes e contratos
favoraveis, representacées enganosas em publicidade e vendas, defraudacbes e
desvio de fundos/verbas, pesos e medidas fraudulentamente menores e avaliacdo

*1% “The thesis of this paper is that the conception and explanations of crime which have just been described are
misleading and incorrect, that crime is in fact not closely correlated with poverty or with the psychopathic and
sociopathic conditions associated with poverty, and that an adequate explanation of criminal behavior must
proceed along quite different lines. The conventional explanations are invalid because principally because they
are derived from biased samples. The samples are biased in that they have not included vast areas of criminal
behavior of persons not in the lower class. One of these neglected areas is the criminal behavior of business and
professional men (...)’SUTHERLAND, Edwin H. White Collar Criminality. In: American Sociological Review, v. 5,
n. 1. fev. 1940. Disponivel em:
<http://www.asanet.org/images/asa/docs/pdf/1939%20Presidential%20Address%20(Edwin%20Sutherland).pd
f>. Acesso em: 04 mar. 2016. p. 2. Traducdo livre.

27 40 autor [Sutherland] ndo indica (...) o motivo da expressdo ‘colarinho branco’. Todavia, historicamente,
sabe-se que as indUstrias possuiam uma divisdo entre os portadores de colarinho azul (trabalhadores bragais,
operarios) e os de colarinho branco (trabalhadores intelectuais, da classe social mais privilegiada). Assim, a
linguagem cotidiana passou a relacionar tais cores como representagdo das duas classes envolvidas.” LEMOS,
Clécio. Apresentacgdo. In: SUTHERLAND, Edwin H. Crimes de colarinho branco: versdo sem cortes. Rio de
Janeiro: Revan, 2015. p. 13. O saber penal hodierno costuma se referir ao quantum de crimes perpetrados
pelas classes privilegiadas e ignorados pelo sistema pela expressao cifra dourada de criminalidade, aventada
pelo juiz belga Carlos Versele Séverin. Cf. MARTINS, Fernanda. A resisténcia do controle penal a critica da
deslegitimac¢do na Revista de Direito Penal e Criminologia (1971-1983). In: Sistema Penal & Violéncia, Porto
Alegre, V. 6, n. 2, p. 262-279, jul./dez. 2014. Disponivel em:
<http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/sistemapenaleviolencia/article/viewFile/18317/12628>.
Acesso em: 04 mar. 2016.
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falsa (misgrading) de mercadorias (commodities), fraudes tributarias e desvio de

fundos/verbas em recuperacdes judiciais (receiverships) e faléncias”, entre outras.?'®

Sutherland levanta alguns elementos que ajudariam a explicar a
“‘invisibilidade” desse tipo de delito e desse tipo de infrator: sdo agdes mais sutis e
dissimuladas; as estatisticas levam em conta apenas condenagbes em varas
criminais e juvenis, quando em crimes do colarinho branco o processo costuma se
encerrar antes, com um acordo de fundo econémico, no mais das vezes em outros
espacos e instituicbes que nao o Judiciario (normalmente agéncias vinculadas ao
Poder Executivo); condutas formal e materialmente criminosas que nao séo levadas
a Justica criminal ndo sdo consideradas delitivas (como aquelas que transparecem
em acgdes de indenizacdo na seara civel); ndo sao consideradas criminosas aquelas
condutas que ndo chegam a uma condenacgao a contento por causa de lobbying e
pressdes sociais e econdémicas (como aquelas que levam a prescricao de processos
criminais); pessoas que sao participes (acessories) de crimes de colarinho branco
comumente ndo sdo denunciadas como criminosas (corruptores costumam nao ser
acusados junto com as autoridades corrompidas); crimes dessa natureza
normalmente tém a face de atividades licitas e respeitaveis, o que geraria menos
desconforto social e menor empenho das autoridades em aplicar a lei; tais infratores
tém forca econdmica e politica elevada, o que os faz aptos a realizar ingeréncias na

(ndo) criacdo e (ndo) implementacdo de normas?'®.

218 SUTHERLAND, Edwin H. White Collar Criminality. In: American Sociological Review, v. 5, n. 1. fev. 1940.

Disponivel em:
<http://www.asanet.org/images/asa/docs/pdf/1939%20Presidential%20Address%20(Edwin%20Sutherland).pd
f>. Acesso em: 04 mar. 2016. p. 2. Tradugdo livre. Segundo o autor, os diversos tipos de crimes desse cariz no
ambito dos negdcios e das profissGes “consistiriam principalmente na violacdo da confianca delegada ou
implicita”, e poderiam ser remitidas a duas categorias: “representacdo falsa de valores de ativos” — similar ao
embuste ou a fraude, e “duplicidade na manipulagdo de poder” — similar a traicdo (double-cross). Cf. Op. cit. p.
3.
219 SUTHERLAND, Edwin H. White Collar Criminality. In: American Sociological Review, v. 5, n. 1. fev. 1940.
Disponivel em:
<http://www.asanet.org/images/asa/docs/pdf/1939%20Presidential%20Address%20(Edwin%20Sutherland).pd
f>. Acesso em: 04 mar. 2016. p. 5-9. Nesse opusculo Sutherland compara a “imunidade do clero” medieval com
a contemporanea “imunidade empresarial e profissional”. O autor, seis anos depois, publica outro paper
investigando mais detidamente as reais (ou ndo) dificuldades em se reconhecer as condutas ilicitas
relacionadas ao mundo dos negdcios e as profissdes liberais/estabelecidas como “crimes”. Vide SUTHERLAND,
Edwin H. Is “white collar crime” crime? In: American Sociological Review, v. 10, n. 2, abr. 1945. Disponivel em:
<http://faculty.washington.edu/matsueda/courses/371/Readings/White%20Collar%20Crime.pdf>. Acesso em:
04 mar. 2016.
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De toda maneira, o quadro apresentado indicaria indubitavelmente a
insuficiéncia das teorias criminoldgicas correntes, que associavam o comportamento
criminoso em geral a condi¢des de pobreza ou de psicopatia/sociopatia. Isso por trés
razdes: a generalizagdo se dava com base em amostragem enviesada, que nao
revelava grande parte do fenbmeno, em especial das condutas afeitas aos grupos
de dominancia sociopolitica e econdmica; a referida generalizagdo que ligava crime
a pobreza por 6bvio ndo se aplicaria a criminalidade de colarinho branco, e; as
teorias generalizadoras nem mesmo explicavam a criminalidade dos pobres, pois
nao apresentava um critério analitico Unico que pudesse abarcar tanto a
criminalidade dos privilegiados (hoje chamada de macrocriminalidade) quanto a

criminalidade dos desprivilegiados (alcunhada de microcriminalidade)®?°.

Aparte a danosidade bem maior dessas condutas de grupos privilegiados

socialmente quando comparadas com o conjunto das outras condutas comumente

221

reconhecidas como o “problema do crime” na sociedade““’, e a tibieza das teorias

criminoldgicas vigentes e que explicavam o comportamento criminoso®?, o que fica

220 SUTHERLAND, Edwin H. White Collar Criminality. In: American Sociological Review, v. 5, n. 1. fev. 1940.

Disponivel em:
<http://www.asanet.org/images/asa/docs/pdf/1939%20Presidential%20Address%20(Edwin%20Sutherland).pd
f>. Acesso em: 04 mar. 2016. p. 9-10. Para literatura mais contemporanea sobre o tema da dita
macrocriminalidade, vide SILVA, Juary C. A macrocriminalidade. S3o0 Paulo:Revista dos Tribunais, 1980, e SA,
Alvino Augusto de; SHECAIRA, Sérgio Salomao (org.). Criminologia e os problemas da atualidade. Sdo Paulo:
Atlas, 2008. p. 140-252.

21 SUTHERLAND, Edwin H. White Collar Criminality. In: American Sociological Review, v. 5, n. 1. fev. 1940.
Disponivel em:
<http://www.asanet.org/images/asa/docs/pdf/1939%20Presidential%20Address%20(Edwin%20Sutherland).pd
f>. Acesso em: 04 mar. 2016. p. 4-5.

222 sytherland, ao constatar essa realidade, langa uma teoria em tese mais avangada do que as correntes no
seu tempo, propondo a hipdtese da associagdo diferencial ja em 1939: “A hipdtese a qual é aqui sugerida como
uma substituta para as teorias convencionais é a de que a criminalidade de colarinho branco, como qualquer
outra criminalidade sistemdtica, é aprendida; que ela é aprendida com a associacdo direta ou indireta com
aqueles que ja praticam o comportamento; e que aqueles que aprendem esse comportamento criminoso estdo
afastados (segregated) dos contatos frequentes e intimos com o comportamento de acordo com a lei (law-
abiding). Se uma pessoa se torna um criminoso ou ndo é determinado largamente pela frequéncia e a
intimidade comparativas do seu contato com os dois tipos de comportamento. Este pode ser chamado o
processo de associacdo diferencial. E uma explicacdo genética tanto para a criminalidade de colarinho branco
guanto para a criminalidade das classes mais baixas. (...) Um segundo processo geral é a desorganizagdo social
da comunidade. Associacdo diferencial culmina em crime porque a comunidade ndo esta organizada
solidamente contra aquele comportamento.” “The hypothesis which is here suggested as a substitute for the
conventional theories is that white-collar criminality, just as other systematic criminality, is learned; that iti is
learned in direct or indirect association with those who already practice the behavior; and that those who learn
this criminal behavior are segregated from frequent and intimate contacts with law-abiding behavior. Whether
a person becomes a criminal or not is determined largely by the comparative frequency and intimacy of his
contacts with the two types of behavior. This may be called the process of diferential association. It is a genetic
explanation both of white-collar criminality and lower class criminality (...) A second general process is social
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bem claro (e 0 que é central para nosso argumento) é a selecdo de agentes e
condutas feita pelas agéncias do sistema penal, a qual gera dados criminais que
expressam uma realidade criminal drasticamente distorcida: um largo grupo de
condutas estritamente delitivas segundo os padrdes juridicamente postos ndo séo
contabilizadas como crime — nem pelas estatisticas, nem pelas agéncias do sistema,

nem pela opinido publica, nem pelos crimindlogos.

“Esta andlise do critério da criminalidade de colarinho branco resulta na
conclusdo de que uma descrigcdo da criminalidade de colarinho branco em
termos gerais serd também uma descrigdo da criminalidade das classes
mais baixas. Os elementos (respects) nos quais os crimes das duas classes
se diferenciam sao incidentais, ao invés de essenciais, quanto a
criminalidade. Eles se diferenciam principalmente na implementacdo das
leis criminais que se aplicam a eles. Os crimes das classes mais baixas sao
geridos por policiais, promotores, e juizes, com san¢des penais na forma de
multas, encarceramento, € morte. Os crimes das classes mais altas
resultam ou em nenhuma acao oficial que seja, ou em agdes de indenizagao
em varas civeis, ou sao geridos por fiscais (inspectors), ou por juntas ou
comissbes administrativas, com sanc¢des penais na forma de admoestacdes
(warnings), ordens para interrupcao de atividades, ocasionalmente a perda
de uma licenga, e apenas em casos extremos, na forma de multas e
sentengas de prisdo. Deste modo, os criminosos de colarinho branco sao

disorganization of the community. Diferential association culminates in crime because the community is not
organized solidly against that behavior.” SUTHERLAND, Edwin H. White Collar Criminality. In: American
Sociological Review, V. 5, n. 1. fev. 1940. Disponivel em:
<http://www.asanet.org/images/asa/docs/pdf/1939%20Presidential%20Address%20(Edwin%20Sutherland).pd
f>. Acesso em: 04 mar. 2016. p. 10-11. A fim de comprovar a sua teoria, e também para construir uma
amostragem qualitativa e quantitativamente esclarecedora deste tipo de criminalidade, Edwin Sutherland
empreende uma pesquisa que resulta, dez anos depois (1949) na obra Crimes do Colarinho Branco, marco no
pensamento criminoldgico do século XX. Levantando dados acerca de setenta grandes empresas e seus
comportamentos criminosos, o autor desenha um rico rol de condutas delitivas especificas desse tipo de
criminalidade e apresenta elementos antes completamente ignorados pela criminologia. Contudo, Sutherland,
mesmo verificando a pertinéncia de sua teoria, ainda entende que ela é incompleta, tendo apenas um médio
alcance: “Uma explicagdo completa do crime de colarinho branco ndo pode ser derivada a partir dos dados
disponiveis. Os dados que estdo disponiveis sugerem que o crime de colarinho branco tem a sua génese no
mesmo processo geral que conduz a outros comportamentos criminosos, ou seja, a associacao diferencial. A
hipdtese da associacdo diferencial indica que o comportamento criminoso é aprendido em associagdo com
aqueles que definem de forma favoravel tal comportamento criminoso e em isolamento daqueles que o
definem de forma desfavordvel. A pessoa em uma situacdo apropriada se engaja em tal comportamento
criminoso se, e somente se, o peso das definicdes favoraveis excede o peso das definicdes desfavoraveis.
Certamente essa hipdtese ndo é uma explicagdo completa ou universal dos crimes de colarinho branco ou de
outro tipo de crime, mas talvez se ajuste aos dados de ambos os tipos de crime melhor do que qualquer outra
hipdtese geral.” SUTHERLAND, Edwin H. Crimes de colarinho branco: versdo sem cortes. Rio de Janeiro: Revan,
2015. p. 351. Digna de nota é a censura a qual a obra de Sutherland foi submetida: tanto a editora Dryden
Press quanto a Universidade de Indiana proibiram o autor de mencionar nominalmente cada uma das
empresas investigadas; assim, a publicacdo original saiu sem tais nomes, com as empresas identificadas por
numeros, e com outras partes do trabalho modificadas ou suprimidas. A censura durou de 1949 a 1983,
quando a Yale University Press resolve publicar a versdo sem cortes. No Brasil, a tradugdo da obra maxima de
Edwin Sutherland sé vem em 2015, segundo a edicdo de Yale, pelas mados do Prof. Clécio Lemos e sob os
auspicios do Instituto Carioca de Criminologia.
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separados administrativamente dos outros criminosos, e largamente como
uma consequéncia disso ndo sio considerados realmente criminosos seja
por si mesmos, ou pelo publico em geral, ou pelos criminélogos.”*®

A nebulosa seletividade penal comegou a aparecer mais claramente com o
desvelar nessa imensa negligéncia académica diagnosticada por Sutherland. O fato
de grande parte da realidade criminal passar ao largo do labor criminologico trazia
indicios de que havia “algo de podre no reino da Dinamarca” o mito da
igualdade/isonomia no sistema penal recebia um duro golpe®*.

A situacdo se agrava com os desenvolvimentos desses achados de
Sutherland, que desembocaram no conceito de cifra oculta de criminalidade.

4.4. A realidade subterranea do crime

A partir da constatagcdo de que grande parte do fenémeno criminal ndo é

percebida pelas agéncias do sistema, passou-se a aprofundar os estudos acerca do

22 “This analysis of the criterion of white-collar criminality results in the conclusion that a description of white-
collar criminality in general will be also a description of the criminality of the lower class. The respects in which
the crimes of the two classes differ are the incidentals rather than the essentials of criminality. They differ
principally in the implementation of the criminal laws which apply to them. The crimes of the lower class are
handled by policemen, prosecutors, and judges, with penal sanctions in the form of fines, imprisonment, and
death. The crimes of the upper class either result in no official action at all, or result in suits for damages in civil
courts, or are handled by inspectors, and by administrative boards or commissions, with penal sanctions in the
form of warnings, orders of cease and desist, occasionally the loss of a license, and only in extreme cases by
fines or prison sentences. Thus, the white-collar criminals are segregated administratively from other criminals,
and largely as a consequence of this are not regarded as real criminals by themselves, the general public, or the
criminologists.” SUTHERLAND, Edwin H. White Collar Criminality. In: American Sociological Review, v. 5, n. 1.
fev. 1940. Disponivel em:
<http://www.asanet.org/images/asa/docs/pdf/1939%20Presidential%20Address%20(Edwin%20Sutherland).pd
f>. Acesso em: 04 mar. 2016. p. 7-8.

%% Tal mito ainda grassa na dogmatica pouco critica, e tem repercussées penais, processuais e administrativas.
Confira-se os trechos de obras juridicas voltadas para as grandes massas de estudantes, em especial aqueles
que pretendem prestar concursos publicos para ocupar cargos de prestigio nas agéncias penais nacionais:
“Consagrou-se o principio da isonomia ou da igualdade, como a obrigacdo de tratar igualmente aos iguais, e
desigualmente aos desiguais, na medida de suas desigualdades. (...) No Direito Penal, importa em dizer que as
pessoas em igual situacdo devem receber idéntico tratamento juridico, e aquelas que se encontram em
posicGes diferentes merecem um enquadramento diverso, tanto por parte do legislador como também pelo
juiz.” MASSON, Cleber Rogério. Direito penal esquematizado: parte geral. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Método, 2011. p. 49; “As partes, em juizo, devem contar com as mesmas oportunidades e serem tratadas de
forma igualitdria.” AVENA, Norberto. Processo penal esquematizado. 4. ed. rev., atual. e ampl. S3o Paulo:
Método, 2012. p.35; “Ndo importa a pessoa que esta se relacionando com a administragao, o tratamento deve
sempre ser isondmico. (...) A lei é para todos, ndo consistindo em um meio a disposi¢cao da autoridade para a
concessdo de privilégios ou realizagdo de perseguicGes.” ALEXANDRE, Ricardo; DEUS, Jodo de. Direito
administrativo esquematizado. Sdo Paulo: Método, 2015. p. 181. Versao Ebook.
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que nao é visto, tanto na pratica quanto na teoria, do que de fato acontece na
sociedade em termos delitivos.

Se tao grande parcela de crimes — aqueles afeitos as classes mais altas — ndo
sdo concretamente vistos (e, por conseguinte, ndo sdo levados em consideragao no
que se considera a definicdo de crime e criminoso), qual o tamanho real do

problema? O que nao se vé?

4.4.1. O absurdo programa punitivo legislado: a criminalizacao primaria

O pensamento penal desde sempre buscou se afirmar como defensor dos
mais caros interesses da sociedade. Através da proibicdo sob ameaca de pena, 0
exercicio do poder punitivo sempre proclamou sua justeza enquanto tutelar de bens
juridicos 0s mais importantes para a melhor convivéncia humana, ou para que a
ordem publica, tomada como a condi¢cao sine qua non para uma sociedade saudavel

e desejavel, fosse bem alcancada®.

Contudo, exatamente pela natureza politica do potestas puniendi, néao
limitavel sendo por si mesmo — € dizer, pela razdo de Estado, o seu exercicio tende
a amplitude e a continua expansao, buscando a justificacdo retérico-técnica do
direito para a consecug¢do do controle social generalizado (que demanda mais e

mais uso de coergdo a fim de aplacar focos de dissensos os mais variados)?%°.

Desde a concepcdo aberta do que vem a ser a heresia “punivel”®?’,

agregando-se a extrema misoginia e destrutividade do conceito de “bruxa” adotado

225 . . . s . . A .
Para compreender em profundidade essa premissa histérica, articulada com um ou outro campo semantico,

a depender do momento, imprescindivel é, dentre outros, a ja citada e monumental obra de Gabriel Igndcio
Anitua. Vide, pois, ANITUA, Gabriel Igndcio. Histérias dos pensamentos criminolégicos. Rio de Janeiro: Revan,
2008.

26 A propria concepgdo de bem tutelavel pelo direito (concepgao, mutatis mutandis, que perpassa a histdria do
poder de punir) é por demais fluida e aberta: “Bem é tudo aquilo que possui utilidade ou é vantajoso para a
pessoa ou para coletividade (...).” VARGAS, José Cirilo de. Do tipo penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007. p. 1.

27 “(...) o herético, ficando entre uma verdadeira e uma falsa doutrina, nega a verdadeira e ‘escolhe’ como
verdadeira uma doutrina falsa e perversa. Portanto, é evidente que o herético ‘elege’.” EYMERICH, Nicolau;
PENA, Francisco. Manual dos inquisidores: Directorum Inquisitorum. 2. ed. Rio de Janeiro: Rosa dos Tempos,
1993. p. 31. O herege é o culpavel perturbador da ordem secular/eclesiastica, passivel de penas graves, como
também o eram o herege negativo (aquele que é herege, mas ndo admite nem demonstra que o é) e o
benfeitor dos hereges (aquele que declara que um herege foi condenado injustamente). Vide Op. cit. p. 39 e 75.
Para a relagdo simbidtica entre Igreja e Soberano/Estado quanto ao Santo Oficio da Inquisi¢do, vide
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pelo inquisitorialismo posterior’®®, passando pela amplitude das relagdes e
intervencdes eclesiais e temporais no campo punitivo?®, seguido pelas legislagées e
cédigos criminais de inspiracao liberal (com sua retérica limitacdo do poder estatal,

mas com seu amplo rol de figuras criminais, voltadas principalmente para os grupos

vulneraveis ou dissidentes)®*°, assaltado pelo positivismo criminolégico, que

|231

biologiza/medicaliza a questdo crimina ou incensa um determinismo

socioecondmico duro quanto ao crime, ao criminoso e a pena®*?, até os “avancos”
técnico-juridicos das normas penais em branco, dos tipos penais abertos, das leis

penais temporarias ou excepcionais, das contraveng¢des penais, da incriminacao de

BETHENCOURT, Francisco. Histdria das inquisicdes: Portugal, Espanha e Itdlia, séculos XV-XIX. S3o Paulo:
Companbhia das Letras, 2000.

228 KRAMER, Heinrich; SPRENGER, Jakob. O martelo das feiticeiras: Malleus Maleficarum. 16. ed. Rio de
Janeiro: Rosa dos Tempos, 2002. Por entre as aporias do discurso teolégico inquisitorial, os fautores do Malleus
a0 menos sdao mais sinceros, ao admitirem que Deus, na sua onipoténcia, onipresenca e onisciéncia, permite,
em Seus misteriosos designios, que o Diabo faca o mal, i.e., permite que a bruxaria e as bruxas existam. Se
Deus Todo-Poderoso permite a bruxaria, a funcdo repressiva dos inquisidores se esvazia em um exercicio
ilegitimo de violéncia, “irracional” na medida em que, com o subterfugio da teologia, serve a uma razao de
Estado despida de sustentagdo discursiva ultima. A saber: “Porém, de acordo com as Decretais do Direito
Candnico, verdadeiros sdo os argumentos contrarios as seis proposi¢Ges apresentadas. ‘Se por bruxaria ou por
qualquer espécie de magia, permitidas pela secreta, porém justissima, vontade de Deus, e favorecidas pelos
poderes do diabo...” E ai feita referéncia a qualquer ato de bruxaria, a acdo do diabo e a permissdo de Deus.”
Op. cit. p. 50; “O fato de que Deus as vezes o deixa [0 diabo] praticar o mal, e de que noutras o impede, mais
Ihe fomenta o ddio, mais Ihe estimula o desrespeito, ja que em todas as coisas, para a manifestacdo da Sua
gldria, Deus esta a usar do diabo, sem cuidar quem seja, como servo e como escravo.” Op. cit. p. 62; “O diabo,
por si s6, sem a cooperac¢do de qualquer bruxa, tdo-somente com a permissdo de Deus, foi capaz de provocar
todos estes desastres [as desgracas que ocorreram sobre Jo, no Velho Testamentol.” Op. cit. p. 64; “Em
primeiro lugar, ninguém ha de negar que certos flagelos e males que de fato e visivelmente se abatem sobre os
homens, os animais e os frutos da terra — e ndo raro decorrem de influéncia dos corpos celestes — podem ser
muitas vezes causados pelos demonios, conquanto Deus o permita. Diz-nos S. Agostinho no quarto livro De
Civitate Dei (sic): ‘Os demonios poderdo fazer uso do fogo e do ar, se assim Deus lhes permitir.” Um
comentarista ainda ressalta: ‘Deus pune pelo poder dos anjos do mal.”” Op. cit. p. 70, e; “Em primeiro lugar, ha
o [encantamento] da ilusdo dos sentidos — que realmente pode ser produzida por magia, ou seja, pelos poderes
do diabo, se Deus assim permitir.” Op. cit. p. 71.

229 Vide, p. ex., os cento e quarenta e trés Titulos, mais os Aditamentos, do Livro V das Ordenagdes Filipinas,
compilagdo normativa que, em matéria penal e processual penal, vigorou no Brasil de 1603 a 1830. REINO DE
PORTUGAL. Livro V. In: Ordenagdes e Leis: recompiladas per mandado do Muito Alto Catholico & Poderoso Rei
Dom Phillipe o Pri.2. Disponivel em: <http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I5ind.htm>. Acesso em: 06 mar.
2016. “As Ordenacdes Filipinas refletiam o espirito entdo dominante, que nao distinguia o direito da moral e da
religido.” TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. S3o Paulo: Saraiva, 1994. p. 56.
“Tdo grande era o rigor das Ordenagdes, com tanta facilidade elas cominavam a pena de morte, que se conta
haver Luis XIV interpelado, ironicamente, o embaixador portugués em Paris, querendo saber se, apds o
advento de tais leis, alguém havia escapado com vida.” GARCIA, Basileu. Instituigées de direito penal. 7. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 238.

230 Vide, p. ex. o Cédigo Criminal do Império do Brazil, em especial nos chamados crimes publicos: IMPERIO DO
BRAZIL. Assembléa Geral. Lei de 16 de dezembro de 1830. Manda executar o Codigo Criminal. Secretaria de
Estado de Negocios da Justica, Rio de Janeiro, RJ, 8 jan. 1831. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LIM/LIM-16-12-1830.htm>. Acesso em: 06 mar. 2016.

21 LOMBROSO, Cesare. 0 homem delinquente. S3o Paulo: icone, 2007.

232 FERRI, Enrico. Principios de direito criminal: o criminoso e o crime. S3do Paulo: Saraiva, 1931.
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atos preparatérios, dos crimes de perigo abstrato e da “producédo” de bens juridicos
a serem protegidos, dentre outras®?, o poder penal elege como seu objeto de tutela
nao os bens da vida mais importantes, mas todos aqueles que, de uma forma ou de
outra, dizem respeito a qualquer aspecto da vida individual ou social sobre a qual o

Soberano/Estado que ter ingeréncia.

Essa eleicao de bens juridicos a serem tutelados penalmente — chamada
criminalizacdo primaria — é a pauta criminalizadora do Estado, é o programa punitivo
a ser empregado pelos agentes do sistema penal, elaborado, em regra, pelas

instancias legislativas:

“Criminalizagdo primdria é o ato e o efeito de sancionar uma lei penal
material que incrimina ou permite a punicdo de certas pessoas. Trata-se de
um ato formal fundamentalmente programatico: o deve ser apenado é um
programa que deve ser cumprido por agéncias diferentes daquelas que o
formulam. Em geral, sdo as agéncias politicas (parlamentos, executivos)
que exercem a criminalizagdo primaria (...).”**(Italicos no original)

Aqui identificamos uma primeira seletividade, também chamada de primaria,
onde o Estado-legislador escolhe bens juridicos para “proteger” in abstracto através

da criagdo de um crime proibitivo de uma conduta®®.

Pois bem. O poder punitivo se presta a incriminar tantas condutas, a ameacar
de pena comportamentos tao varios, que todo e qualquer cidadao, segundo a pauta

punitiva estatal, jA cometeu inUmeros crimes ao longo da vida.

233 . . ey . ;. ey
Todos esses institutos expandem o alcance do poder punitivo, seja na abertura da prépria norma positivada

(norma penal em branco e tipos penais abertos), na criminalizacdo extraordinaria (leis penais temporarias ou
excepcionais), na imposicdo de pena para atos com minima ofensividade a bens juridicos (contravencdes
penais), na criminalizacdo de atos que ndo geram lesdo ou perigo de lesdo (incriminagdo de atos preparatdrios
e crimes de perigo abstrato) ou na ilimitagdo fatica politico-criminal para o “reconhecimento” (a nosso ver, por
vezes, fabricagdo) de novos bens juridico-penais. A literatura na drea bem trata de todos os temas; para uma
definicdo sucinta, mas satisfatoria desses institutos, vide MASSON, Cleber Rogério. Direito penal
esquematizado: parte geral. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Método, 2011. Para a tentativa do penalismo
liberal, a nosso ver frustrada, de delimitar consistente e garantisticamente o que é bem juridico-penal, vide
ROXIN, Claus. A protec¢do de bens juridicos como fung¢do do Direito Penal. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009.

24 ALAGIA, Alejandro et al. Direito penal brasileiro: primeiro volume — teoria geral do direito penal. 3. ed. Rio
de Janeiro: Revan, 2003. p. 43.

> Como dissemos, pela amplitude do exercicio do poder punitivo, essa “sele¢do”, ao incluir os mais diversos
comportamentos, sob os mais diversos pretextos, no campo do ilicito penal, acaba selecionando “(quase)
tudo”.
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“Perguntemos, para responder honestamente através de um exame em
nossa vida: algum de nds é capaz de assegurar jamais haver cometido
sequer um unico ilicito até o dia de hoje?

Lembremos que praticar (ou concorrer de qualquer modo para sua pratica)
os atos a seguir despreocupadamente arrolados constitui infragao penal, do
ponto de vista ideal: comprar de contrabandista uisque, perfumes, isqueiros,
etc.; experimentar cigarro de maconha; levar para casa papel, lapis, caneta
ou outro qualquer material da reparticdo onde trabalhamos; dar dinheiro a
um guarda de transito ou a um fiscal; ‘molhar a mao’ de um funcionario
publico; emitir cheque sem suficiente provisdo de fundos; receber cheque
sem fundos como garantia de divida (...); praticar aborto; fornecer ou usar
atestado médico assegurando a existéncia de doenca inexistente; dirigir
sem habilitagdo; vender moeda estrangeira no cdmbio negro (ou paralelo,
para usar expressao mais elegante); jogar no bicho ou no buqueméiquer;
sendo funcionario (inclusive juiz e promotor), despachar num dado sentido
para atender a pedido de amigo ou pessoa importante; assinar lista de
presenca a aula por colega ausente; [utilizar de palavras de baixo caldo
para ofender alguém] etc., etc.. etc.”**

O campo de ilicitude penal é tao vasto que se o Estado se prestasse a fazer

cumprir sua prépria pauta criminalizadora, ele nao teria condigbes institucionais,

operativas, econdmicas, sociais para fazé-lo, e, na improvavel hipétese de poder

reprimir a totalidade de condutas delitivas, quase toda a populacdo passaria pelo

sistema penal mais de uma vez, seja tachada de criminosa, e reincidente.

“A disparidade entre o exercicio de poder programado e a capacidade
operativa dos 6rgaos é abissal, mas se por uma circunstancia inconcebivel
este poder fosse incrementado a ponto de chegar a corresponder a todo o
exercicio programado legislativamente, produzir-se-ia o indesejavel efeito
de se criminalizar vérias vezes toda a populacao.

Se todos os furtos, (...) todos os abortos, todas as defraudacodes, todas as
falsidades, todos os subornos, todas as lesfes, todas as ameagas, etc.
fossem concretamente criminalizados, praticamente ndao haveria habitante
que nao fosse, por diversas vezes, criminalizado.

A realizagdo da criminalizagdo programada de acordo com o discurso

juridico-penal é um pressuposto tdo absurdo quanto a acumulagao de

material bélico nuclear capaz de aniquilar vérias vezes toda a vida do
»237

planeta.
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Lumen Juris, 2007. p. 4-5.
237

THOMPSON, Augusto. Quem sao os criminosos — o crime e o criminoso: entes politicos. Rio de Janeiro:

ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. Rio de Janeiro: Revan, 1991. p. 26.
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O absurdo da hipertrofia do ordenamento juridico-penal, se bem analisado em
comparacao a precariedade estrutural (ainda que relativa) das agéncias do sistema,
nos indica que a diferenca entre os crimes conhecidos por tais agéncias e o total de

crimes realmente perpetrados na sociedade é gigantesca®®.

“A criminalizagédo primaria € um programa tao imenso, que nunca e em pais
nenhum se pretendeu leva-lo a cabo em toda a sua extensao, e nem sequer
em parte considerdvel, porque € inimagindvel. A disparidade entre a
quantidade de conflitos criminalizados que realmente acontecem em uma
sociedade e os que chegam ao conhecimento das agéncias do sistema é
tdo enorme e inevitavel que ndo chega a ocultar-se com o tecnicismo de
chama-la de cifra negra ou escura [ou oculta]”*

Esta cifra oculta de criminalidade®®° é reconhecida pacificamente como uma

realidade de qualquer sistema penal, com a situacdo se acirrando em paises
periféricos como o Brasil, onde alguma precariedade socioecon6mica aliada a
longos periodos de autoritarismo politico contribui muito para a formacédo de

sistemas ineficientes e, principalmente, desiguais e violentos.

4.4.2. Numerus Obscurus: a cifra oculta de criminalidade

O numero de crimes ndo conhecidos pelo sistema é grande, e dificil de aferir.
Exatamente pelo fato de que tais condutas — e grande parte de suas consequéncias
— nao encontram qualquer instancia do sistema penal, uma ampla realidade criminal

simplesmente € ignorada. Eis a cifra oculta.

238 ; ~ . .. . . N . .
Depreendo-se dai que as concepgdes de crime e de criminoso arguidas por tais agéncias (e replicadas pela

midia e pelo senso comum) sdo cabalmente erréneas.

2% 41 g criminalizacién primaria es un programa tan inmenso, que nunca y en ningun pais se pretendio llevarlo a
cabo en toda su extensidn, y ni siquiera en parte considerable porque es inimaginable. La disparidad entre la
cantidad de conflictos criminalizados que realmente acontecen en una sociedad y los que llegan a conocimiento
de las agencias del sistema es tan enorme e inevitable que no llega a ocultarse com el tecnicismo de llamarla
cifra negra u oscura.” ZAFFARONI, Eugenio Raul et al. Derecho penal: parte general. 2. ed. Buenos Aires: EDIAR,
2002.p. 7.

4% passamos a utilizar, a partir de agora, a expressao cifra oculta, ao invés de cifra negra ou escura. lsso por
uma razdo: foi-nos chamada a atenc¢do ha alguns anos, quando ministrdvamos palestra para funcionarios da
Secretaria de Defesa Social de Minas Gerais, quanto ao uso do termo negro como a designar algo negativo —
pauta cara ao movimento negro brasileiro e mundial. Desde aquela época ja ndo utilizamos o termo pejorativo
para indicar o fendmeno (apesar da “tradigdo” criminoldgica a ter adotado e popularizado). Alguns autores ja
assumiram também essa sensibilidade sociolinguistica, e o uso do termo cifra oculta tornou-se o mais
difundido hoje. Contudo, quando o termo antigo surgir em citagGes, manteremos o texto no original.
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“Um bom numero de infragbes, variavel segundo sua natureza, nao é
conhecido ‘oficialmente’ nem detectado e, portanto, tampouco perseguido.
Sao as cifras negras da delinquéncia oculta, as quais alguns agregam de
forma menos justificada os crimes ou delitos cujo autor ndo se consegue
identificar.”**'

Ao ndo conseguir acessar a realidade criminal na sua inteireza (ou em algo

mais préximo dela), todo o saber penal, seja 0 manifestado institucionalmente nas

agéncias do sistema, seja no campo tedrico, torna-se fragil. O saber penal, pois,

trabalha, em grande monta, as cegas.

“Existe uma criminalidade legal, uma criminalidade aparente e uma
criminalidade real.

Criminalidade legal € aquela que aparece registrada nas estatisticas oficiais
(...). A criminalidade aparente seria toda a criminalidade que é conhecida
por 6rgaos de controle social — a policia, os juizes, etc. —, ainda que néo
apareca registrada nas estatisticas (porque ainda nao tem sentenca, porque
houve desisténcia da agao, ou porque nao se encontrou o autor, ou porque,
por multiplas razées legais ou factuais, 0 processo ndo seguiu 0 Seu curso
normal). A criminalidade real é a quantidade de delitos verdadeiramente
cometida em determinado momento.

Pode-se, pois, observar, facilmente, que ha diferenga de volume entre
criminalidade aparente, criminalidade legal e criminalidade real e que esta
Ultima néo é conhecida na sua real extensao. Entre a criminalidade real e a
criminalidade aparente, ha uma enorme quantidade de casos que jamais
serdo conhecidos pela policia. Esta diferenca é o que se denomina cifra
obscura, cifra negra ou delinquéncia oculta. A diferenga entre a
criminalidade real e a aparente seria, pois, dada pela cifra negra.”**?

Essa “cegueira” da qual o saber penal padece é por demais séria e grave, nos

mais diversos aspectos. Sem poder conhecer a real situacado criminal do pais, fica

dificil formular politicas publicas para tratamento da questdo, e as mais diversas

241
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SEVERIN, Carlos Versele. A cifra dourada da delinquéncia. In: Revista de Direito Penal, Rio de Janeiro, n. 27,

1979. Disponivel em:

<http://www.fragoso.com.br/eng/arq_pdf/direito_penal/conteudos/RDP27.pdf>. Acesso em: 04 mar. 2016. p.

8
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CASTRO, Lola Aniyar de. Criminologia da reagao social. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p. 67-68.
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agéncias do sistema acabam ficando sem qualquer parametro mais solido para

atuarem sobre bases concretas e reais®*,

Este déficit de conhecimento se da por uma série de fatores. Nazareth

Cerqueira, utilizando-se dos estudos de Manuel Lépez Rey, diz que:

“Os motivos [para a existéncia da cifra oculta] apontados pelas pesquisas
sdo:

- ndo adianta ir a policia;

- ndo causar problemas ao transgressor;

- nao querer perder tempo;

- ndo saber o que dizer e ter medo de represalias;

- ndo compreender que um crime foi cometido;

- estar envolvido ativamente em crimes;

- 0 crime s6 ser conhecido pelo criminoso, que nao o relatou.

()

Além de destacar os aspectos individuais [acima listados], Lépez Rey afirma
que existem outras razdes ligadas a propria ineficiéncia do sistema de
justica criminal que devem ser consideradas. Fala também de outras
situacbes ligadas a atitudes coletivas, condicbes precarias de vida,
materialismo generalizado, atitudes de indiferenca e outros (...)"**

Quanto ao nosso objeto de estudo especifico, a policia, vale a pena notar, em
um breve aprofundamento de algumas premissas acima expostas, como as

agéncias policiais contribuem significativamente para o agravamento da situacao:

“Costumeiramente, a propria policia conduz o lesado a concorrer para o
alargamento da cifra negra, ja para evitar que as estatisticas demonstrem
com toda a crueza a enormidade das praticas delituosas, o que poria em

243 PN . ~ ..
O que acaba por fazer com que cada agéncia “construa” o seu saber sobre a questdo criminal, mormente

sobre interesses politicos, preconceitos, dados parciais ou enviesados e experiéncias pessoais ndo
generalizaveis. Vide, p. ex., BRETAS, Marcos Luiz et al. Policia. In: Estudos Historicos, Rio de Janeiro, v. 12, n.
22,1998, p. 217-404.

2" CERQUEIRA, Carlos Magno Nazareth. Ensaio sobre um projeto de avaliagdo do sistema de justiga criminal. In.
O futuro de uma ilusdo: o sonho de uma nova policia. Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora, 2001. p. 220-221.
A obra de Manuel Lépez Rey referenciada por Nazareth Cerqueira é REY, Manuel Lépez. Crime: um estudo
analitico. Rio de Janeiro: Artenova, 1973.
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divida sua eficiéncia em redimi-le&g, ja para aliviar a sufocante pletora de
casos que a esmaga no dia-a-dia.” °

Tentou-se e ainda se tenta afastar esse ébice de alguma forma, ainda que
parcialmente. Todavia, os esfor¢os ainda sao insuficientes — se é que um dia ndo o
serdo, dada a estrutura mesma do problema, arredio quanto a captacdo por

metodologias de pesquisa quantitativas ou mesmo qualitativas.

“[Ha uma] dificuldade de se conhecer a extensao numérica dos crimes
desconhecidos; diz que esta extensdo tem sido estimada por diferentes
métodos complicados que acabam sendo aproximagdes grosseiras que nao
garantem a sua exatiddo. O certo € o seu numero desses crimes é
consideravel (sic). Pesquisas de vitimizagdo e de auto-denuncias tém sido
realizadas em alguns paises visando obter-se por aproximacao dados sobre
os indices da criminalidade desconhecida e alguns outros aspectos a
respeito do seu desconhecimento. E certo que, embora tais crimes néo
sejam processados pelo sistema de justica criminal, eles sdo percebidos
pela populagéo, sao reais, provocam vitimas, danos e também solucdes
informais.”**

O Brasil realizou uma Pesquisa Nacional de Vitimizagdo, como vimos em
capitulo anterior. Nessa pesquisa empirica, a primeira sobre o tema realizada no
pais, a Secretaria Nacional de Seguranca Publica (SENASP), o Centro de Estudos
de Criminalidade e Seguranca Publica da Universidade Federal de Minas Gerais
(CRISP) e o DataFolha recolheram dados relativos a 12 (doze) tipos de crimes e
ofensas passiveis de registro policial, quais sejam, “furto e roubo de automoveis,
furto e roubo de motocicletas, furto e roubo de objetos ou bens, sequestro, fraudes,
acidentes de transito, agressdes, ofensas sexuais e discriminagao”, com
amostragem de aproximadamente 78.000 (setenta e oito mil) pessoas em 346

(trezentos e quarenta e seis) municipios.?*’

Levando-se em conta o total da amostra, a pesquisa mostrou que

24 THOMPSON, Augusto. Quem sao os criminosos — o crime e o criminoso: entes politicos. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2007. p. 5.

246 CERQUEIRA, Carlos Magno Nazareth. Ensaio sobre um projeto de avaliacdo do sistema de justica criminal. In.
O futuro de uma ilusdao: o sonho de uma nova policia. Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora, 2001. p. 220.

27 BRASIL. Ministério da Justica — Secretaria Nacional de Seguranca Publica. Pesquisa nacional de vitimizagdo:
sumario executivo. Disponivel em: <http://www.crisp.ufmg.br/wp-
content/uploads/2013/10/Sumario_SENASP_final.pdf>. p. 2.
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“82,6% dos brasileiros que vivem em cidades com mais de 15 mil habitantes
dizem ter sofrido ao longo da vida algum dos 12 tipos de crimes ou ofensas
contemplados na Pesquisa Nacional de Vitimizagdo. Quando se considera a
vitimizagao ocorrida nos 12 meses anteriores a realizagéo da pesquisa, 21%
afirmam que o fato aconteceu por pelo menos uma vez nesse periodo.”248

Se tomarmos como referéncia a populacdo atual do Brasil que, segundo o
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), é de 205.589.677 pessoas®*®,
temos um conjunto de 67.022.235 pessoas que ja foram vitimizadas em algum
momento na vida, e — 0 mais impressionante — um conjunto de 43.173.832 pessoas
que foram vitimas de crimes e ofensas nos doze meses anteriores a entrevista dada

para a coleta de dados®®.

Agregando-se a tais numeros o quantum relacionado a subnotificacdo dos
crimes e ofensas as autoridade do sistema penal, o quadro se apresenta com mais

agudeza:

“Quanto ao outro médulo da Pesquisa Nacional de Vitimizacdo, que trata da
notificacdo oficial dos tipos de crime contemplados no estudo, conclui-se
que 19,9% das vitimas de alguma dessas ofensas nos 12 meses que
antecedem a coleta de dados deram queixa de pelo menos uma delas a
policia. A subnotificagdo média para a vitimizagdo anual no Brasil,
consideggndo-se apenas os 12 tipos de crimes listados no estudo, é de
80,1%.”

2%% BRASIL. Ministério da Justica — Secretaria Nacional de Seguranca Publica. Pesquisa nacional de vitimizagdo:

sumario executivo. Disponivel em: <http://www.crisp.ufmg.br/wp-
content/uploads/2013/10/Sumario_SENASP_final.pdf>. p. 3.

*% BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Projecdo da populagdo do Brasil e das Unidades da
Federagdo. Disponivel em: <http://www.ibge.gov.br/apps/populacao/projecao/>. Acesso em: 07 mar. 2016.
Entendemos essa referéncia hodierna como idénea, pois todos os indicadores acerca do sistema penal
brasileiro apontam que a situagdo em geral da criminalidade/criminalizagdo no pais piorou desde a coleta dos
dados da pesquisa (2010 a 2012) e desde a publicagdo da mesma (maio de 2013). Por isso temos por razoavel e
nao extemporaneo a possibilidade de cruzamento dos dados da pesquisa com a populagdo atual, uma vez que
ou a situagdo permanece inalterada desde 2010 até hoje, ou (como tudo indica), a situagdo € ainda pior do que
a que exporemos. Remeta-se ao leitor para o primeiro capitulo deste trabalho, onde os dados que corroboram
esta posicdo estao colacionados.

>% Ao calcular o quantum com base na porcentagem, arredondamos para cima fra¢des acima de 0,5 e para
baixo fragdes abaixo dessa referéncia.

1 BRASIL. Ministério da Justica — Secretaria Nacional de Seguranca Publica. Pesquisa nacional de vitimizagdo:
sumario executivo. Disponivel em: <http://www.crisp.ufmg.br/wp-
content/uploads/2013/10/Sumario_SENASP_final.pdf>. p. 12.
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O levantamento feito pela pesquisa, portanto, nos indica que, em média,
34.582.239 brasileiros foram vitimas, nos ultimos 12 meses antes da entrevista, de
crimes que simplesmente ndo chegaram ao conhecimento de qualquer autoridade
publica, permaneceram alheados e escondidos de qualquer agéncia do sistema
penal. Se adicionarmos a isso o fato de que esse numero milionario diz respeito a
apenas 12 (doze) condutas delitivas, dentre milhares e milhares existentes no

ordenamento juridico-penal brasileiro, a questao torna-se causa de escandalo.

Como pensar uma politica publica e uma operatividade institucional que
tratem corretamente da questdo criminal se tdo gigantesca parte da realidade
atinente a tematica € completamente desconhecida por qualquer agéncia do
sistema? Como pensar uma policia interventora, atuante no seio da comunidade, se
ela pouco conhece (ou tem condicbes de conhecer) da realidade que ela

supostamente deveria tratar e enfrentar?

No minimo, a prudéncia e o comedimento aqui seriam recomendados. Se nao
conhecemos toda a realidade, se apenas uma fragdo dessa realidade tem o condao
de informar a atividade estatal, dever-se-ia atuar no cotidiano social com a mais
extrema cautela e com o0 mais patente comedimento, se o que se almeja é uma
contribuicdo para a construgdo de uma democracia concreta e garantidora de
direitos.

Contudo, quanto ao nosso objeto de estudo, as forcas policiais militares
brasileiras vao de vento em popa em sua operatividade eivada de altos indices de
letalidade, e, doutra mao, atuando com muita profusdo na apreensao de negros e
pobres, lancando-os em um processo de criminalizacdo que, com a ajuda das outras
agéncias do sistema (Policia Civil, Ministério Publico, Judiciario e Complexo
Carcerario), constréi o quadro do encarceramento em massa (e das execucgdes
extrajudiciais em ascensao) no pais. As policias militares brasileiras ndo parecem
acusar qualquer sintoma das crises epistemolégica e de legitimidade que viemos
trazendo no bojo desta pesquisa.

Para entender como isso se da, temos que tratar da outra fase da seletividade
penal, a qual diz respeito ao trabalho da policia ostensiva e das outras agéncias, e

que a criminologia critica chama de criminalizacdo secundatria.
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4.4.3. Realpolitik penal: a criminalizacao secundaria

A disparatada pauta penal do Estado nasce fadada ao fracasso. O
cumprimento de seus mandamentos legais € humanamente impossivel. Todavia, tal
fracasso é doloso, tem uma funcionalidade peculiar. Resgatando a comparacao

entre o poder penal e o acumulo de armamento nuclear,

“A diferenca mais importante entre estes dois extremos absurdos reside no
fato de que, enquanto o material bélico tem um efetivo poder destruidor (...)
o sistema penal é um verdadeiro embuste: pretende disgor de um poder que
nao possui, ocultando o verdadeiro poder que exerce.”?>

Pergunta-se: qual o real poder do sistema penal?

“Apesar da criminalizag@o primaria implicar um primeiro passo seletivo, este
permanece sempre em certo nivel de abstracdo porque, na verdade, as
agéncias politicas que elaboram as normas nunca sabem a quem cabera de
fato, individualmente, a selecdo que habilitam. Esta se efetua
concretamente com a criminalizagdo secundaria.”**®

Como a pauta criminalizadora estatal € impossivel de ser cumprida, as
agéncias do sistema ou nao agem (e nesse sentido condenar-se-iam a
obsolescéncia) ou agem seletivamente (tentando cumprir uma pequenina parte do
programa punitivo desenhado pela criminalizacao primaria).

Esse drastico “afunilamento” do proceder do sistema penal, essa reducao
imensa do programa criminalizante do ordenamento juridico-penal para torna-lo
minimamente factivel € a criminalizacao secundaria, onde as agéncias (em especial

a policia ostensiva) escolhem, dentre a populacao “criminalizavel” quem entrara, no

52 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. Rio de Janeiro: Revan, 1991. p. 26.

ALAGIA, Alejandro et al. Direito penal brasileiro: primeiro volume — teoria geral do direito penal. 3. ed. Rio
de Janeiro: Revan, 2003. p. 44.
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mais das vezes através da prisdo em flagrante, no infausto processo de tornar-se

um criminoso. A criminalizacao secundéria €, para Orlando Zaccone,

“a agdo punitiva exercida sobre pessoas concretas, que se desenvolve
desde a investigacao policial até a imposicao e a execugao de uma pena e
que, necessariamente, se estabelece através de um processo seletivo.”®**

Na criminalizagdo secundaria todo laivo de abstragdo se esvai. E o intervir in
concreto na vida e no plexo de direitos de determinadas pessoas, escolhidas dentre
uma miriade de outras criminalizaveis em tese (por terem praticado uma conduta

delitiva ou por se encaixarem em esteredtipos usado pelas agéncias para

255)

“otimizarem” o trabalho preventivo/repressivo=°), que iniciam o percurso dentro do

sistema a fim de, por meio da prisdo, serem tachadas de criminosas e incluidas em

6 ou submetidas a medidas

257
)

uma dinamica de hiper-controle (quando presas®
alternativas a prisdo, como o monitoramento eletrébnico®’), supresséo de direitos e
garantias fundamentais (com a estigmatizacdo advinda da pecha de criminoso) e
com, eventualmente, o exterminio (com a producédo de cadaveres, caso o inicio do
processo de criminalizagdo envolva alguma maior resisténcia por parte do cidadao
alcangado pela policia, ou caso o cidaddo se encaixe em outro estere6tipo, com o
qual a policia trabalha para empreender execucbes extrajudiciais

sistematicamente)?*®.

>4 ZACCONE apud MARTINI, Marcia. A seletividade punitiva como instrumento de controle das classes

perigosas. In: MPMG Juridico, Belo Horizonte, Ano lll, n. 11, out./dez. 2007. p. 46.

> Sobre o tema in generis, vide GOFFMAN, Erwin. Estigma: notas sobre a manipulagdo da identidade
deteriorada. 4. ed. Rio de Janeiro: Guanabara, 1988. Sobre o tema na especificidade penal, vide, dentre outros,
ZACCONE, Orlando. Controle social, discurso juridico e seletividade punitiva no trafico de drogas ilicitas. In:
Acionistas do nada: quem sao os traficantes de drogas. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011. p. 27-73.

>® Vide FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. 31. ed. Petrdpolis: Vozes, 2006 e THOMPSON, Augusto. A questao
penitenciaria. 5. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2002.

»7 Sobre o tema in generis, vide VIANNA, Tulio Lima. Transparéncia publica, opacidade privada: o direito como
instrumento de limitagdo do poder na sociedade de controle. Rio de Janeiro: Revan, 2007. Para o tema na
especificidade penal e processual penal, vide MARIATH, Carlos Roberto. Monitoramento eletronico: liberdade
vigiada. Disponivel em:
<http://www.observatoriodeseguranca.org/files/Monitoramento%20Eletr%C3%B4nicoCarlosMariath.pdf>.
Acesso em: 07 mar. 2016, e LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p.
890-891.

% Sobre o chamado massacre sistémico enquanto politica publica, vide a teoria e a base empirica de
ZACCONE, Orlando. Indignos de vida: a forma juridica da politica de exterminio de inimigos na cidade do Rio de
Janeiro. Rio de Janeiro: Revan, 2015.
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Em sendo a pauta criminalizante, expressa do corpo legislado de normas
penais, ndo passivel de cumprimento, o que resta nas maos das agéncias — repita-
se: em especial da policia ostensiva — € um virtualmente ilimitado arbitrio quanto a

decisdo sobre quem sera e quem nao sera criminalizado:

“A seletividade estrutural do sistema penal — que s6 pode exercer seu poder
regressivo legal em um numero insignificante das hipoteses de intervencdo
planificadas — é a mais elementar demonstragcdo da falsidade da legalidade
processual proclamada pelo discurso juridico-penal. Os 6rgaos executivos
tém ‘espago legal’ para exercer poder repressivo sobre qualquer habitante,
mas operam quando e contra quem decidem.”® (ltalicos no original)

Selecionar quem sera criminalizado é também selecionar quais bens juridicos
serao “protegidos” e quais vitimas em potencial serdo resguardadas pela acao

policial e pela decorrente atuagdo das demais agéncias.

Entretanto, esta escolha “protetiva” ndo é feita exclusivamente pela primeira
agéncia a atuar (e como veremos, a mais importante), a policia ostensiva. A pauta
criminalizante concreta, real e operada cotidianamente é construida, grosso modo,

por um esforgo coletivo, onde a varidvel midia cumpre papel proeminente:

“(...) as agéncias policiais ndo selecionam segundo seu critério exclusivo,
mas sua atividade neste sentido € também condicionada pelo poder de
outras agéncias: as de comunicagao social, as agéncias politicas etc.”?®°

O chamado direito penal simbélico®®’, sempre apto a ser transmutado em

capital politico para as mais diversas eleicbes e em montas pecuniarias elevadas na

5% ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. Rio de Janeiro: Revan, 1991. p. 27.

ALAGIA, Alejandro et al. Direito penal brasileiro: primeiro volume — teoria geral do direito penal. 3. ed. Rio
de Janeiro: Revan, 2003. p. 45.

261 “(...) na prdatica, ha uma verdadeira expansdo do Direito Penal. Cada vez mais o legislador, movido pelo
clamor popular e mididtico, completamente alheio a técnica e aos principios do Direito Penal, cria figuras
incriminadoras, além de aumentar, sem qualquer justificativa pratica ou racional, as penas dos crimes ja
existentes. A cada dia surgem mais crimes visando acalmar a opinido publica e combater de forma simbdlica o
crime, dando uma falsa sensac¢do de segurancga a populacdo.” ANDRADE, André Lozano. s problemas do direito
penal simbdlico em face dos principios da intervengdo minima e da lesividade. Revista Liberdades, Sao Paulo,
n. 17, set./dez. 2014. Disponivel em: <https://www.ibccrim.org.br/revista_liberdades_artigo/214-Artigos>.
Acesso em: 07 mar. 2016.
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forma de espagos comerciais entre os blocos de programas policialescos, € o que
esgrime o0s grandes coadjuvantes da criminalizacdo secundaria, os chamados

empresarios morais:

“Em razdo da escassissima capacidade operacional das agéncias
executivas, a impunidade é sempre a regra e a criminalizacdo secundaria, a
excegdo, motivo porque 0s empresarios morais sempre dispéem de material
para seus empreendimentos.(...)

[O] empresario moral (...) pode ser tanto um comunicador social, apés uma
audiéncia, um politico em busca de admiradores ou um grupo religioso a
procura de notoriedade, quanto um chefe de policia a cata de poder ou uma
organizagado que reivindica os direitos das minorias etc. Em qualquer um
dos casos, a empresa moral acaba desembocando em um fenémeno
comunicativo: ndo importa o que seja feito, mas sim como é comunicado.”**

Isto posto, cabe ressaltar a notavel regularidade das caracteristicas dos
cidaddos escolhidos, dentre a hiperbdlica multiddo de infratores, para entrarem no

262 ALAGIA, Alejandro et al. Direito penal brasileiro: primeiro volume — teoria geral do direito penal. 3. ed. Rio

de Janeiro: Revan, 2003. p. 45. Sobre o tema, indicamos novamente BATISTA, Nilo. Midia e sistema penal no
capitalismo tardio. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/13245-13246-
1-PB.pdf>. Acesso em: 26 fev. 2016. Ainda, confira-se o interessante estudo de NATALINO, Marco AntOnio
Carvalho. O discurso do telejornalismo de referéncia: criminalidade violenta e controle punitivo. Sdo Paulo:
IBCCrim, 2007. Aqui valem trés notas: a) o conceito de empresdrio moral ou empreendedor moral advém da
obra de Howard S. Becker, sociélogo estadunidense ligado ao interacionismo simbdlico. Para ele,
empreendedores morais diriam respeito a “cruzadas morais”, e teriam [os empreendedores] dois subtipos: os
criadores de regras e os impositores de regras. “O protétipo do criador de regras, mas ndo a Unica variedade,
como veremos, é o reformador cruzado. Ele estd interessado no conteudo das regras. As existentes ndo o
satisfazem porque ha algum mal que o perturba profundamente. Ele julga que nada pode estar certo no
mundo até que se fagcam regras para corrigi-lo. Opera com uma ética absoluta; o que vé é total e
verdadeiramente mal sem nenhuma qualificagdo. Qualquer meio é vélido para extirpd-lo. O cruzado é
fervoroso e probo, muitas vezes hipdcrita. E apropriado pensar em reformadores como cruzados porque eles
acreditam tipicamente que sua missdo é sagrada.” (...) “As consequéncias mais 6bvias de uma cruzada bem-
sucedida é a criacdo de um novo conjunto de regras. Com isso, descobrimos muitas vezes que é gerado um
novo conjunto de agéncias de imposicdo e de funciondrios. (...) Com o estabelecimento de organizaces de
impositores de regras, a cruzada torna-se institucionalizada. O que comegou como uma campanha para
convencer o mundo da necessidade moral de uma regra torna-se finalmente uma organizacao dedicada a sua
imposicdo. Assim como movimentos politicos radicais se transformam em partidos politicos organizados, e
seitas evangélicas vigorosas se tornam denominagdes religiosas moderadas, o resultado final da cruzada moral
é uma forga policial.” BECKER, Howard Saul. Outsiders: estudo de sociologia do desvio. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Editor, 2008. p. 153 e 160; b) Eugenio Raul Zaffaroni utilizou-se das considera¢Ges sobre empresarios
morais e sobre as relagbes entre a midia e o sistema penal para desenvolver a robusta categoria da
criminologia mididtica. Confira-se, p. ex., ZAFFARONI, Eugenio Raul. A questao criminal. Rio de Janeiro: Revan,
2013. p. 472-549. Versdo Ebook, e; c) a impunidade que é a regra, indicada na cita¢do, é aquela estrutural,
observada na diferenga entre crimes realmente perpetrados e crimes alcangados pelas agéncias do sistema.
Essa afirmacdo, por dbvio, ndo elide o fato de que uma certa parcela da populagdo é hiperpunida, o que, ainda
que setorialmente, diminui a validade de qualquer discurso acerca da impunidade (relativa) dessa parte dos
cidaddos brasileiros — tema do préximo ponto deste capitulo.
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processo de criminalizacdo e para comporem a imensa massa processada e
encarcerada (e executada extrajudicialmente) no Brasil: negros, pobres, de baixa
escolaridade, moradores de favelas, aglomerados e bairros de periferia.

E sobre 0 que discorreremos no préximo tépico.

4.4.3.1. O perfil dos atingidos pela criminalizacao secundaria

Dentre a miriade colossal de delitos e delinquentes, com a sua imensa
maioria simplesmente intocada por qualquer autoridade publica, vé-se que o
carcere, definitivo ou provisério (e a apreensao policial, e as denudncias, e as
condenagdes, e as execucdes) tem, no minimo, raca, faixa etaria, escolaridade e
classe %%, Tivemos a oportunidade de tratar desses dados no inicio deste trabalho,
mas nos parece adequado resgatar os dados sob a chave de interpretacao acima

exposta.
A) Raca®™*

Segundo o Mapa das Prisées da ONG Conectas — Direitos Humanos, 61,68%

das pessoas encarceradas sdo pretas ou pardas®®® — tendo como ano-base 2013.

263 . .. . s . N . . .
Poderiamos tratar aqui ainda de outras (in)varidveis quanto a clientela preferencial do sistema penal, como

género e localizacdo geografica (no sentido de residéncia em favelas, aglomerados e bairros de periferia).
Contudo, as quatro referéncias articuladas ja nos ajudam a entender o que esta em jogo na discussao.

26% Utilizamos o conceito de raca do IBGE (“Cor ou Raga - caracteristica declarada pelas pessoas de acordo com
as seguintes opcoes: branca, preta, amarela, parda ou indigena.”) somado ao conceito de populagdo negra do
art. 19, paragrafo Unico, inciso IV do Estatuto da lgualdade Racial, Lei n? 12.288/10 (“populagdo negra: o
conjunto de pessoas que se autodeclaram pretas e pardas, conforme o quesito cor ou raga usado pela
Fundacdo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica [IBGE], ou que adotam autodefinicdo analoga”). Cf.
BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Indicadores sociais minimos: conceitos. Disponivel em:
<http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/condicaodevida/indicadoresminimos/conceitos.shtm>.
Acesso em: 07 mar. 2016. e BRASIL. Congresso Nacional. Lei n? 12.288, de 20 de julho de 2010. Institui o
Estatuto da Igualdade Racial; altera as Leis nos 7.716, de 5 de janeiro de 1989, 9.029, de 13 de abril de 1995,
7.347, de 24 de julho de 1985, e 10.778, de 24 de novembro de 2003. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 20
jul. 2010. Disponivel em: <http://www.seppir.gov.br/portal-antigo/Lei%2012.288%20-
%20Estatuto%20da%20lgualdade%20Racial.pdf>. Acesso em: 27 fev. 2016. Para um conceito sociolégico de
raca, vide GUIMARAES, Antdnio Sérgio Alfredo. Como trabalhar com “raca” em sociologia. In: Educagdo e
Pesquisa, Sao Paulo, V. 29, n.1, p. 93-107, jan./jun. 2003. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/ep/v29n1/a08v29n1.pdf>. Acesso em: 08 mar. 2016. Para uma discussdo mais
aprofundada sobre o que seria a “raga” negra, vide MUNANGA, Kabengele. Negritude: usos e sentidos. 3. ed.
rev. e ampl. Belo Horizonte: Auténtica Editora, 2009.

2% CONECTAS DIREITOS HUMANOS. Mapa das prisdes. 27 nov. 2014. In: Sitio Eletrénico da Conectas Direitos
Humanos. Disponivel em: <http://www.conectas.org/pt/noticia/25378-mapa-das-prisoes#>. Acesso em: 23
fev. 2016.
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O 9% Anuario Brasileiro de Seguranca Publica indica uma populagcéao
carceraria de pretos e pardos em 67,1% do total — ano-base junho/2013 a
junho/2014%°¢,

Os dados levantados pelo Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN) do
Ministério da Justica em 2014 corroboram os elevados nimeros, ao indicar que 67%
dos presos sdo pretos ou pardos?®’.

B) Faixa Etéria
Os dados apontam para uma atencdo massiva do sistema penal quanto a

pessoas jovens (na sua maioria homens).

Segundo o Mapa das Prisées da Conectas, 74% dos presos tém menos de 34

anos®®,
O 9° Anuério supracitado indica valor semelhante, 74,8%2%.

Os dados do DEPEN s&o idénticos: 75% de presos com idade até 34 anos?®’°.

C)Escolaridade

Segundo a Conectas, 69,96% da populacao carceraria tém no maximo o Ensino

Fundamental completo®”".

2% FGRUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. 92 Anudrio brasileiro de seguranga publica. Disponivel em:

<http://www.forumseguranca.org.br/storage/download//anuario_2015.re