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EDITORIAL

Consolidando um espaco de

reflexdo democratica

Apresentamos aos leitores, mais uma vez com muita alegria, o numero 2 da nossa re-
vista eletronica Liberdades. E, ao ensejo, merece uma palavra, a corroborar a felicidade
daqueles que se envolveram com esse gratificante projeto, a acolhida de nosso publico: o

periddico tem sido um enorme sucesso!

O primeiro exemplar de Liberdades vem recebendo, desde o seu langamento, muitos
acessos diarios em nosso Portal IBCCRIM e, além de publico, é também sucesso de cri-
tica e de colaboragao. Mensagens elogiosas e envios de textos candidatos a publicagao

representam a feliz rotina de todos aqueles que compdem o nosso conselho editorial.

Mas os pontos positivos nao findam por ai! Obtivemos ainda, neste curto espaco de
tempo, o registro de ISSN (2175-5280) de nosso periddico cientifico criminal e, também,
criamos um sife exclusivo (www.revistaliberdades.org.br), tudo com vistas ao alcance de

respeitabilidade e democracia do conhecimento cientifico, que sdao vetores do IBCCRIM.

Nesta edigdo mantivemos a exata forma da anterior, com as se¢oes Entrevista, Ar-
tigos, Bate-Bola, Resenha. Filme e Historia. Seu contetido € exclusivo e tdo especial

quanto o do primeiro niimero:

Em Entrevista, tive o grande prazer de conversar com o Professor Titular de Direito
Penal da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP) e ex-ministro da Jus-
tica MIGUEL REALE JUNIOR, que gentilmente falou de sua trajetoria e dos (graves)

problemas atuais do Direito Penal brasileiro.
Na se¢do Artigos, quatro valiosissimas contribuicoes:

1. A postura do Estado frente a questao dos entorpecentes ilicitos ¢ analisada em “Pater-
nalismo na Lei de Drogas”, de JOAO PAULO ORSINI MARTINELLLI; 2. “Os Direitos
Humanos na Corte Interamericana: o despertar de uma consciéncia juridica universal”, de
VANY LESTON PESSIONE PEREIRA, cuida da problematica da tutela juridica dos
direitos fundamentais em nosso continente; 3. FABIO GUEDES DE PAULA MACHA-
DO e ROBERTA CATARINA GIACOMO estudam a tutela penal do meio ambiente na
sociedade pos-moderna em “Novas teses dogmaticas juridico-penais para a protecao do
bem juridico ecoldgico na sociedade do risco”; 4. ““Deu no jornal’: notas sobre a contri-
buicdo da midia para a (ir)racionalidade da produgao legislativa no bojo do processo de
expanséo do direito penal”, de ANDRE LUIS CALLEGARI ¢ MAIQUEL ANGELO
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DEZORDI WERMUTH, trata do atual e instigante tema do papel da midia na politica
criminal contemporanea.
Em Bate-Bola, o desembargador ANTONIO CARLOS MALHEIROS, do Tribunal

de Justica do Estado de Sao Paulo, nos revela humanismo, sensibilidade e respeito a ci-

dadania na atividade judicante.

A extraordinaria obra Vigiar e Punir, de Foucault, ¢ referida por LUIS EDUARDO
CROSSELLI em Resenha. Em tempos de expansionismo penal sem precedentes, assim
como diante das nefastas condi¢des de nossos carceres, forcoso o resgate deste precioso
livro.

Também nos levando a uma séria meditagao sobre a pena privativa de liberdade, a Pro-
fessora Doutora de Direito Penal da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo
ANA ELISA LIBERATORE S. BECHARA comenta o impactante documentario “O
Prisioneiro da Grade de Ferro”, gravado por presos do antigo presidio do “Carandiru”,

em Historia.

Por fim, MILENE CRISTINA SANTOS analisa o crime de feiticaria na secao Histo-
ria. O wrracionalismo penal de outrora, mais do que mera curiosidade historica, leva-nos
arepensar o nosso presente, muitas vezes permeado de iniqiiidades similares ou de outros

matizes.

Esse o rico contetido do novo exemplar de nossa mais recente publicacdao, pensada
para ser uma leitura agradavel e reflexiva acerca das ciéncias criminais e afins. Uma vez
mais, esperamos que a revista alcance uma boa acolhida de todos e sugerimos que se im-

prima e colecione Liberdades.

Boa leitura!
Sao Paulo. 15 de setembro de 2009.
LUCIANO ANDERSON DE SOUZA

Coordenador-chefe do Departamento de Internet do IBCCRIM
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CARTA DOS LEITORES

Este espaco ¢ destinado a vocé, leitor.

*A nova Revista Liberdades do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais vem a abrir mais uma
porta de didlogo entre cientistas, operadores, curiosos e admiradores da Ciéncia Penal. Sendo ele-
fronica e com visual limpo e atraente, a Revista se insere na mais nova tendéncia das publicacoes
cientificas mundiais que ¢ da acessibilidade. A disponibilizacdo digital permite ndo s6 uma grande
penetracdo interna no meio académico e profissional pela facilidade de acesso. como, e especial-
mente, internacional. E sabido que os principais periodicos cientificos hoje correm para disponibili-
zar online seu conteudo, fato que fem incrementado energicamente o nivel desse tipo de publicacao.
Uma breve consulta ao Heim Online comprova o que ora se afirma. Mantem-se o IBCCRIM, assim.
uma vez mais, na vanguarda da divulgacdo de ciéncia séria e de nivel agora com maior acessibilida-
de e visibilidade internacional. Meus sinceros parabéns a todos os envolvidos no projeto.”

Heloisa Estellita — Sao Paulo/SP

“Inicialmente, quero parabenizar a equipe pela qualidade e contetido da revista. Realmente,
um trabalho brilhante.”
Vivian Cristina Maria Santos - Montes Claros/MG

“Estou lhes escrevendo para elogiar a Revista Liberdades. Realmente, ela contém artigos in-
teressantes e de alto valor esclarecedor aos operadores do direito. O artigo sobre a “Pedofilia
Virtual” foi importante no sentido de informar e mostrar aos leitores o teor da Lei n® 11.829/08. A
entrevista com Luis Greco também serviu para abrilhantar a estréia dessa esplendorosa Revista.”

Cynthia Fuga — Sao Paulo/SP

Nobre coordenador:

Nao é de surpreender o IBCCRIM desenvolver a Revista Liberdades, importante instrumen-
to que chega para se perpetuar. assim como os informativos do IBCCRIM, trazendo opinides.
debates. entrevistas e afins. tamanha € a técnica utilizada buscando desenvolver o tema incrivel
da ciéncia criminal. Publicar um periodico eletronico € estar preocupado com o meio ambiente
e, também, dar oportunidade aos advogados e estudantes do interior dos Estados a acompanha-
rem e opinarem sobre os mais diversos temas que estdo nas pautas de discussio, pois. a internet
aproxima todos. Excelente o artigo do Dr. Spencer Toth Sydow sobre “PEDOFILIA VIRTUAL™.
A Revista Liberdades trouxe-me opinido importante sobre o atual tema desenvolvido pelo Dr.
Spencer. Grande oportunidade que s6 dessa forma tomei conhecimento. Ainda no bastasse, tenho
a oportunidade de baixar o arquivo ou salva-lo no formato PDF para futuras consultas! Isso que
chamo de unir o 1itil ao agradavel. Parabéns e obrigado pela iniciativa da Revista. Vou seguir todas
as publicacdes. Na expectativa do proximo ntimero a ser publicado no dia 15 de setembro, deixo
minhas consideracdes!

Clayton Biondi — Palmital/SP Fev | sta

ESCREVA PARA NOS!

revistaliberdades@ibcerim.org.br
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ENTREVISTA

(Luciano Anderson de Souza entrevista

MIGUEL REALE JUNIOR)

Nesta edicéo, a Revista Liberdades tem o privilégio de trazer uma entrevista exclusiva
com o Professor Miguel Reale Junior, o que foi feito num momento muito especial da vida
do entrevistado, qual seja, na semana em que completou 40 anos de docéncia na Facul-
dade de Direito da Universidade de S&ao Paulo (USP), a tradicional Faculdade do Largo de
Sao Francisco. Além de suas atividades de advogado e Professor Titular de Direito Penal
da USP, o ilustre jurista exerceu importantes atividades politico institucionais, como as
funcdes de Ministro da Justica, Secretario da Administrac&o e Secretario da Seguranca
Publica, ambos no Estado de S&o Paulo, Presidente da Comissao de mortos e desapa-
recidos politicos durante o regime militar e Presidente da Associacao dos Advogados de
Sao Paulo. Por fim, e ressaltando sua sensibilidade humanista, cumpre observar que o
Professor Miguel, como é conhecido por seus alunos, é contista e romancista, membro
da Academia Paulista de Letras. Dentre as inuUmeras obras publicadas, destacam-se, no
ambito juridico, Instituigées de Direito Penal (Ed. Forense) e Teoria do Delifo (Ed. RT); os
contos Dez Mulheres (Ed. Best Seller) e os romances Escuriddo na Clareira (Ed. Arx), O
Rio e o Mar (Ed. Arx) e O Juramento (Ed. Arx), este ultimo recém-lancado.

A seguinte especial entrevista foi concedida a Luciano Anderson de Souza, Coordena-
dor-chefe do Departamento de Internet do IBCCRIM, em 17 de junho de 2009, no escri-
torio do entrevistado:

Prof. Miguel, como o senhor se aproximou do Direito Penal?

MIGUEL REALE JUNIOR - Eu me aproximei do Direito Penal por pura sorte - desta-
quei isso inclusive no meu discurso de posse como Professor Titular da Faculdade. Eu
era aluno do 4° ano da Faculdade de Direito e o0 meu Professor era o Ricardo Andreucci.
E o Ricardo decidiu fazer um juri simulado e eu tive a intuicdo de me inscrever e a certeza
intima de que eu seria o escolhido.

Eu me lembro de um saquinho preto onde havia la os nomes dos candidatos a advoga-
dos de defesa e fui eu mesmo que fiz a colhida do papel no saquinho preto com o nome do
sorteado e eu fui o sorteado. Ai fiz um juri simulado e me senti muito bem. Fiz tal juri simu-
lado no préprio Tribunal do Juri do Palacio da Justica de S&do Paulo — com sua decoracé&o
de Jacaranda. Fiz mais um segundo juri simulado e a partir dai comecei a fazer estagio
numa vara criminal, na 232 Vara Criminal de S&o Paulo, e ali eu fazia de tudo, alegacdes
para o MP, alegacOes para a defesa e muitas vezes sentenciava! Presidi ! 2
audiéncias e nunca houve nenhum advogado que reclamou que um es-
tudante de Direito estivesse a presidir as audiéncias... Tive entdo cenas
muito curiosas: eu encontrei com um colega de classe que estava la na
porta da 23° Vara Criminal, que era no 4° andar do Palacio da Justica e

Revista Liberdades - n° 2 - setembro-dezembro de 2009 7



|
=

IBCCRIM

falei “o que vocé esta fazendo aqui?”. Ele disse que tinha uma audiéncia. Eu disse entao
“vamos apregoar rapidamente isso!” e chamei o meirinho e perguntei “vocé apregoou o
processo tal?” - eu me sentia meio dono da 23° Vara Criminal [risos]. Bom, ele apregoou
0 processo eu sentei a mesa como juiz e, quando entra o0 meu colega, vejo que ele era
réul [risos] Ele era réu em um caso de bebedeira ocorrida no dia 11 de agosto, em que era
processado por desacato e um guarda civil por vias de fato... Ent&o eu fiz a audiéncia pelo
rito sumarissimo e imediatamente tomei a palavra como promotor e pedi absolvi¢cédo dos
dois! Os advogados so6 corroboraram a manifestacao do MP e eu dei a sentenca na hora
absolvendo os dois... e isso tudo sendo quartoanista da Faculdade! Foi ai que comegou,
com uma fraude! [risos]

Professor, tendo iniciado bem jovem, ha 40 anos - completados ontem - o senhor &
Professor de Direito Penal do Largo de Sao Francisco. Como tem sido essa experiéncia?

MRJ - Eu creio que a mais satisfatoria possivel, na medida em que eu vejo que hoje se
construiu um grupo de pessoas jovens, doutores, com grande interesse pelas pesquisas,
com estudos fora do Brasil, com contribuicdes inovadoras... Eu acho que foi um longo pro-
cesso de departamentarizacdo da Faculdade, que sofreu processos de adaptacé&o, pois
né&o tinha a cultura do departamento, tinha a cultura do catedratico e da formacéao de gru-
pos em torno dos professores, ou do amadorismo de um e de outro, e ndo havia o sentido
de conjunto, de unidade, de integracéo, e esse foi um longo processo. Acredito que o de-
partamento passou ao longo desse tempo por algumas crises, isso no plano institucional...
Eu creio que posso estar muito satisfeito, pois € o grupo que se constitui na Faculdade. E
0 que eu disse ontem na homenagem: nao tenho adeptos nem discipulos, tenho alunos.
Formei escola na medida em que se constituiu um grupo movido pelos mesmos ideais de
gosto pela docéncia, de gosto pela pesquisa e de respeito pelo pensamento um do outro.
E, no plano da docéncia, tenho grande realizac&o, porque eu me sinto professor, eu sou
muito mais uma pessoa da palavra falada do que da escrita. Eu preparo mentalmente
minhas conferéncias e tenho certa dificuldade depois em transcrevé-las ou escrevé-las.
Tenho gosto pela comunicacéo pela relacdo com os alunos e da percepcao de que eles
estéo assimilando e aderindo a reflex&o.

O senhor € filho do maior jurisfilésofo brasileiro de todos os tempos. Como foi a partici-
pacédo do Prof. Miguel Reale ndo seu processo educacional?

MRJ - Primeiro, essa convivéncia foi “trocando idéias’. E o que eu digo: tive uma edu-
cacédo que se fez em almoco e jantar. Meu pai era um homem de almocar e jantar em
casa diaramente @ €U €ra UM Qarot0 ;- it
evidentemente que participava um | “Acho que, hoje, a problemaética da crimina- '
pouco da idolatria familiar, mas ao lidade violenta é a mais grave de todas por-
mesmo tempo isso nd&o me prejudi- : que ¢ aquela sentida pelo cidaddo no seu
cou de forma alguma na medida em cotidiano. Decorre da falta de apuracdo dos
que eu pude perceber a forma como : atos delituosos: 2% dos fatos delituosos gra-

ele compreendia 0 mundo, a vida, as : ves é que tem apurada a sua autoria. Ai tem
pessoas, toda a compreenséao que ele a impunidade.” :
tinha do valor da pessoa humana, de ...
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perceber as nuances da existéncia e conectar sentimentos, racionalidade, tudo como da-
dos integrantes da existéncia humana, o que ele me passou. A capacidade de perceber
nuances nos fatos, nos acontecimentos e nas pessoas, isso eu fui aprendendo de ouvido,
de ouvir suas conferéncias, suas aulas. Eu ndo era ainda estudante formado e ja ia as-
sistir as suas aula de pos-graduacao, até porque na Faculdade fiquei muito ligado a um
grupo mais velho, eu era um calouro meio metido, entdo eu estava ligado ao grupo dos
anos anteriores. A minha relacdo de amizade na Faculdade era com Celso Lafer, Flavio
Bierrenbach, Jose Carlos Dias, ou sendo ao grupo da turma mais moca que era formada
pelo Peluso, Jodo Manoel Cardoso de Mello... Eu estava sempre com um grupo mais a
frente. Era amigo e tinha relac6es de amizade na minha classe, mas eu convivia mais com
eles (os mais velhos).

Entdo, quando esses alunos se formaram e foram fazer pés-graduac¢éao eu tambem fui
fazer de certa forma com eles pds-graduacéo e ai assistir aula com meu pai. Portanto, eu
tive uma convivéncia grande que nao foi s6 no almogo e jantar, mas também de ir assistir
as suas aulas, conferéncias, e tinhamos muita dissensé&o, tinhamos posicdes politicas
gue se acentuaram ao longo do tempo. Foi na época em que eu passei a fazer advocacia
criminal. Foi a advocacia criminal que me abriu as contingéncias humanas, que me abriu
para compreender o outro. Eu tive consciéncia da importancia do outro, da dignidade do
outro, da liberdade, sendo advogado criminal. O universo que me foi passado do processo
vocacional ndo me vedava isto, pelo contrario, era um sistema muito voltado para si pro-
prio, era um sistema que eu chamaria de “miguelocéntrico”, mas foi a advocacia criminal
gue me humanizou, digamos, e nesse instante evidentemente houve como correspondén-
cia a consciéncia da necessidade da abertura democratica, da luta pelos direitos huma-
nos, e a oposi¢céo cada vez maior ao regime militar.

No inicio da sua vida académica o senhor sentia maior cobranca pelo fato de ser filho
do grande professor?

MRJ - E, eu passei um bom tempo sem comer peixe em razéo daquela frase “filho de
peixe, peixinho €”... [risos]. Hoje eu como bem peixe [risos].

Qual o seu diagnostico da legislacdo penal atual?

MRJ - Desastrosa, seja no plano exclusivamente legislativo, seja no plano da sua apli-
cacao, da sua efetividade. O cédigo penal, em sua parte geral de 84, foi absolutamente
dizimado pela reforma de 98, a Lei 9.714, que criou antagonismos, antinomias, inclusive
no proprio texto, antinomias inadmissiveis quanto ao préprio texto. E inadmissivel que
com poucos artigos, com pequenas diferencas de disténcia, se estabeleca tantas contra-
dipDo5. POr SXSTPIO: U R QUEITIBD st st assesssst
pode conceder as penas alternativas . “[Aculpa pelo caos prisional] foi fundamental- :
para reincidente, outro artigo diz que mente da administrac&o publica. E também
pode; outro diz que as penas restriti- . tem responsabilidade o MP e a Magistratura,
vas séo aplicadas até um ano e outro que deixaram de ser fiscais, como a lei de
diz que sdo até 4 anos; outro diz que . execucdo determina, do sistema prisional.”
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as penas de multa podem se subsistir as penas privativas de até 6 meses e outro diz que
até um ano... S&o estas contradi¢cdes, essas antinomias, fruto dessa legislacao irrespon-
savel, feita por secretarios da justica reunidos no Parana e que, em uma manha, resolve-
ram fazer uma reforma na parte geral do codigo penal para resolver o problema carcera-
rio. E isso e responsabilidade do Jobim, eis que havia uma comisséo constituida para a
modernizacdo do sistema penal e nés ndo fomos sequer informados sobre essa reforma,
que foi feita pelo Conselho Nacional de Politica Penitenciaria e junto com secretarios de
justica, pensando que com isso iam se abrir as portas das prisdes. Ledo engano, porque
n&o tinha ninguém que iria sair, porque os que estavam em condi¢des de receber penas
restritivas até quatro anos estavam em priséo aberta. Portanto, alteraram sem conhecer
o sistema, porque evidentemente havia pessoas que sabiam dois, trés artigos, mas, em
sua maioria, cansadas e absolutamente exaustas mentalmente entdo, como n&o tinham
capacidade de ler quatro artigos ao mesmo tempo, fizeram essas antinomias e n&o tinham
o0 menor conhecimento do sistema. O sistema que foi criado era um sistema que lembra
um pouco aquilo que o Nelson Hungria falava, que vocé mexe em uma borda e vai refletir
na outra, mexendo aqui vai refletir Ia, e continua havendo a priséo albergue e a suspenséo
condicional da pena - e eu propunha, em 2000, um projeto que ainda estava na Camara,
de que se eliminasse a prisao albergue e se eliminasse o sursis, porque séo formas por
vias das quais se deixa de aplicar a pena restritiva. A pris&o albergue néo € nada mais que
a prisdo domiciliar e o sursis se aplica sem condicdes, entao, € a impunidade.

Hoje, depois de vinte e cinco anos de vigéncia da nova parte geral do codigo penal, o
[jornal]l O Estado de S. Paulo publica um editorial dizendo: “punicao inteligente”. Demorou
25 anos para se perceber que a pena restritiva de direitos, a prestacéo de servicos a co-
munidade, constituem algo inteligente.

Na aplicacao, até hoje se encontram resisténcias para essas penas restritivas de direi-
to. O sistema semi-aberto foi completamente alterado pelo codigo penal e passou a ser
um sistema de prisao albergue. Em vez de ser a internacdo num regime onde ha menor
rigor, € semi-aberto, caracterizado por serem menores as exigéncias de disciplina e se-
guranga, mas sem ser um local fechado... Estabeleceu-se que o semi-aberto € a saida
durante o dia para trabalhar e retornar a prisdo a noite, ou seja, fizeram um meio de sis-
tema, uma espécie de regime albergado com o semi-aberto. Isso vira impunidade, a im-
punidade ndo nasce dai, ndo nasce do sistema so, a impunidade nasce por outras fontes
que nao o problema legal ou da efetividade da lei. E um problema fundamentalmente do
Brasil. Acho que, hoje, a problematica da criminalidade violenta € a mais grave de todas
porque € aquela sentida pelo cidad&o no seu cotidiano. Decorre da falta de apuracéo dos
atos delituosos: 2% dos fatos delituosos graves € que tem apurada a sua autoria. Ai tem
a impunidade.

Especificamente nesse contexto, sobre a lei de execucéo penal, originariamente uma
das mais avancadas do mundo, vimos posteriormente o caos prisional se instalar. De
quem foi o erro, Professor?

Revista Liberdades - n° 2 - setembro-dezembro de 2009 10
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MRJ - Foi fundamentalmente da administrac&o publica. E também tem responsabilida-
de o MP e a Magistratura, que deixaram de ser fiscais, como a lei de execuc&o determina,
do sistema prisional. O promotor publico vai a priséo para verificar as condicdes de vida?
Que juiz estabeleceu a efetividade dos conselhos de comunidade? Que efetividade se
deu a um dado fundamental na lei de execucado, que sao os patronatos e o auxilio ao
liberado condicional? Sem auxilio do liberado condicional ndo adiantam todas as medidas
que sejam tomadas durante o encarceramento. Sem o auxilio na hora da saida, ele vai
encontrar um mundo de rejeicdo. Se ndo houver um meio de campo a ser realizado por
entidades beneméritas, patronatos e o préprio Estado, na conjugacé&o de fatores a favor
do condenado que sai do presidio, ele volta.

Entdo ha uma responsabilidade e a responsabilidade € da administrac&o publica de
né&o ter dado efetividade a lei de execucéo penal. A lei de execucédo penal € muito precisa
ao estabelecer como ponto nuclear o trabalho, que € o direito e o dever, mas antes um
dever do que um direito.

Professor, na sua perspectiva, qual o futuro do direito penal? E um direito penal recru-
descido?

MRJ - Eu creio que podemos ter um quadro bastante preocupante do direito penal,
que decorre das circunstancias de um direito penal que esta se preocupando agora com
a fase pre-delitual e pos-delitual. Com a fase pré-delitual porque existe um crescimento
de disposicdes de punicdes de atos preparatorios e de punicéo de atos preparatorios que
s&o os crimes de perigo abstrato. Basta ver a Lei de Crimes Ambientais, que pune a co-
mercializacdo de motosserra, por exemplo, um fato absolutamente distante de qualquer
lesividade. Um colecionador de motosserra que compra uma motosserra sem respeito
ao regulamento esta cometendo um crime. E a punic&o de atos preparatorios esta sendo
proposta continuamente com os documentos internacionais, seja na lavagem de dinheiro,
na corrupcao, no terrorismo. A proposta das diretivas internacionais € de punicéo dos atos
preparatorios. A Convencéo da Corrupgao propde a punicao de atos preparatorios de cor-
rupcao. Ora, a corrupgéo ja um crime formal e vai-se punir atos preparatérios de um crime
formal ?! E, por outro lado, pune-se o pos-delito, que € a lavagem de dinheiro... Quer dizer,
0 crime n&o compensa e por isso € punido, mas nés vamos impedir também que vocé
venha usufruir dos beneficios do delito, punindo-o novamente. Entao o Direito Penal que
esta muito voltado para a impossibilidade de apuracao do fato delituoso, que tenta impedir
a pratica do fato delituoso, punindo a fase pré-delitual, e que também muitas vezes € mal
sucedido, pode tentar punir e impedir a fruicdo dos resultados e beneficios do crime, que €
alavagem de dinheiro. E um direito penal que deixa de ser direito de afirmac&o e de tutela
de valores pra ser um direito de ordenacéo, de mera ordenacgéo, um direito da obediéncia
voltado para administrativizac&o do direito penal.

O senhor inaugurou agora em junho, no Rio Grande do Sul, uma preciosa biblioteca
no contexto de um centro de estudos. Eu gostaria que o senhor nos contasse um pouco
sobre isso.
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MRJ - Essa € uma biblioteca que nasceu, primeiro, do fracasso que tivemos com a ten-
tativa de democratizar essa biblioteca com algumas instituicdes. Surgiu entdo a idéia de
criacdo de uma biblioteca de um centro de
estudos, que chama-se Instituto de Estudos
Culturalistas, em homenagem ao meu pai,
mas ndo s6 em homenagem ao meu pai,
mas sim em respeito a nosso pensamento.
Nos formamos o Instituto culturalista porque
somos culturalistas, na medida em que es- :
tamos convencidos de que o homem € o ser
historico, que o direito € uma disciplina in-
serida no processo historico, condicionado
pela historia e condicionador da histéria. Portanto, € um instituto culturalista porque amplia
0 seu ambito de preocupacé&o néo so do direito, mas da historia, da psicologia, das artes,
e la estdo reunidos os livros que foram, que sao, os livros juridicos e de filosofia que fo-
ram do meu pai. Além disso, ha os meus livros de direito penal, livros cedidos pelo Pro-
fessor Eduardo Reale Ferrari, livros da Professora Judith Martins Costa, minha esposa,
que foram de familia, de geracdes de advogados e juizes do Rio Grande do Sul. E assim
formamos essa biblioteca, que vocé, Luciano, conhece e que € uma estante de sonhos,
sem duvida nenhuma... como arquitetura, como disposicéo e que agora vai entrar no
processo mais dificil da catalogac&o. A construcdo € um ambiente que € uma casa com
mais de 400 metros quadrados. Agora, como disse, a biblioteca vai entrar numa fase de
organizacao interna, de catalogacéo, e depois disso ela vai se dedicar exclusivamente a
pesquisa por parte de nossos amigos, 0s meus alunos e de pds-graduandos, aqueles que
estdo fazendo mestrado e pés-graduacédo e que enviem o seu projeto de pesquisa, que é
apreciado por qualquer dos membros do conselho deliberativo e que tem a sua perma-
néncia na biblioteca. E um lugar acolhedor e o pesquisador vai ficar la na biblioteca onde
ha um siléncio e uma tranquilidade para o estudo e vai ser também o centro de eventos
e de acontecimentos, porque tem salas de seminario para fazer eventos. E um centro de
estudos e exclusivamente reservado para pés-graduacéo.

“Nos formamos o Instituto culturalista
porque somos culturalistas, na medida
em que estamos convencidos de que o
homem € o ser historico, que o direito
€ uma disciplina inserida no processo
historico, condicionado pela historia e
condicionador da histéria.”

Além da atividade juridica, o senhor escreve contos e romances. Assim, gostaria de
saber como surgiu essa paixao pela escrita.

MRJ - Bom, eu sempre tive, desde o colégio... Quem € que no colégio nao gosta de
escrever contos? Mas, na verdade, € muito mais observacao, € o gosto de observar as
pessoas, 0 gosto de ver os gestos das pessoas. Comegou pelos perfis de mulheres, as
mulheres sdo muito significativas e muito expressivas, elas elevam as virtudes e os vicios
a pincaros... mais facil de vocé desenhar o perfil de uma mulher. E € o gosto de observar
0 gesto, de ouvir conversa dos outros no restaurante, a curiosidade do drama humano,
tudo isso faz com que a cabeca voe e entre no dom da criagdo, da pura imaginacéo a
partir de dados da realidade, até porque a literatura € uma fantasia, mas ela tem que ser
verossimill
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Resumo:

Adiscussao juridica das drogas parece estar limitada a legislacao positivada sem, no
entanto, considerar a legitimidade das normas. O que pretendemos discutir neste espa-
co € a adequacao do tratamento legislativo das drogas aos preceitos do Estado liberal e
democratico de direito, considerando, em especial, a liberdade do usuario quando este
experimenta prejuizos sem atingir diretamente terceiros.

Palavras-chave:

Drogas — Bem Juridico — Lei Penal — Autolesé&o — Paternalismo — Porte — Trafico —
Legitimidade da Norma

INTRODUCAO

A lei 11.343/2006 trouxe um pequeno avanco ao distinguir o usuario do traficante,
tratando do porte para uso proprio e do trafico de drogas em capitulos distintos: o pri-
meiro, como preven¢ao, com penas mais brandas; o segundo, como represséo, com
maior rigor das penas cominadas. Apesar da distincao, a questéo das drogas continua a
receber cuidados excessivos do direito penal. No presente estudo faremos a exposic&o
de alguns pontos da lei que nos parecem ser paternalistas, na medida em que buscam
interferir na liberdade de escolha de uma pessoa para que esta atinja um beneficio pro-
prio ou evite uma les&o a si mesma.

Nossa finalidade € analisar alguns topicos da lei de drogas e sua legitimidade perante
um Estado democratico de Direito quando houver a interferéncia do Estado, por meio
do direito penal, na vida particular da pessoa. Cremos que a discuss&o vai além de
questdes meramente morais, dogmaticas ou legais. Existe um objeto fundamental a ser
considerado: o proprio ser humano destinatario da norma.
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1 — CONCEITO DE PATERNALISMO

Para definir paternalismo, devemos, mesmo que superficialmente, analisar a origem
do termo. Apesar da raiz pater surgir do latim, o termo paternalismo tem origem anglo-
saxé e e definido como a pratica de uma administrac&do paternal ou, do ponto de vista
juridico, como a intencao de suprir as necessidades ou regular a vida de uma nacao da
mesma forma como um pai faz com sua familia.! E a imposic&o da vontade do mais forte
porque este entende saber o que € melhor a quem deve proteger, o mais fraco.

Um comportamento paternalista, em sentido amplo, € a interferéncia na liberdade
de acdo de uma pessoa, justificada por razdes que se referem exclusivamente ao bem
estar, a felicidade, as necessidades, aos interesses ou aos valores da pessoa coagida.?
Sao duas as partes numa relacao paternalista: aquele que age paternalisticamente e
aquele que tem sua liberdade restringida pela acdo paternalista; o primeiro assim o faz
porque deseja exclusivamente o bem do segundo. Por bem devemos entender a obten-
¢cao de um beneficio ou a evitacdo de um prejuizo.’

Paternalismo, assim pode ser definido como a interferéncia na liberdade de escolha
de alguém, com ou sem coercéo, para o bem da propria pessoa, contra sua vontade.
Assim, como caracteristicas do paternalismo podemos apontar: (1) a intervenc&o na
liberdade de selecdo de alguém; (2) quem interfere quer o bem da pessoa que sofreu
a interferéncia; (3) aquele que interfere age contra a vontade do suposto beneficiado.

Aplicando as caracteristicas do paternalismo ao ordenamento juridico, concordamos
com Ramiro Avilés que define o paternalismo juridico como “intromissao por parte do
Estado na vida das pessoas atraves de certas politicas publicas ou de normas juridicas
que, em sua versao negativa, proibem a realizacdo de uma série de comportamentos,
obstaculizam certas acoes, desestimulam determinadas op¢des ou desaconselham al-
gumas escolhas que diretamente ndo causam dano a terceiras pessoas, mas que po-
dem provocar danos ou n&do beneficiar as pessoas que os realizam”.* Acrescentamos
que, em sua versao positiva, as normas podem obrigar o sujeito a fazer algo para seu
proveito, mesmo que sua omissao n&o atinja outros, como obrigar o trabalhador a con-
tribuir mensalmente com o sistema de previdéncia com o fim de garantir um futuro mais
confortavel.

Importante destacar que o paternalismo juridico tem por objeto a propria pessoa
que age de forma a provocar um dano a si mesmo. A lei funciona como instrumento
do Estado para impedir estas autolesdes e, por ser um meio de controle social formal,
h&a necessidade de que alguns limites sejam impostos. Quando a natureza da norma é
penal, tais restricbes s@o ainda mais rigidas, uma vez que prevalecem os principios da

1 ALEMANY, Macario. El paternalismo juridico. Madri: lustel. 2008. p. 38.

2 DWORKIN, Gerald. Paternalism. in Philosophy of Law. Joel Feinberg (coord.). Beltmont: Wa-
dsworth. 1986. p. 230.

3 ARCHARD, David. Paternalism defined. in Analysis, vol. 50, n® 01, Janeiro de 1990. p. 37.

4 RAMIRO AVILES, Miguel Angel. A vueltas con el paternalismo juridico. in Derechos y Libertades.

Vol. 15. Junho de 2008. p. 250.
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subsidiariedade do direito penal, da lesividade e da proporcionalidade, como vetores do
Estado democratico de Direito.

Varias sao as classificacoes do paternalismo, mas sdo duas as mais importantes
para compreendé-lo sob a otica juridica.> A primeira foi proposta foi Dworkin: pater-
nalismo puro e paternalismo impuro; a segunda € de Feinberg: paternalismo rigido e
paternalismo moderado. Analisando as espécies de paternalismo, veremos em quais se
encaixam os problemas tratados neste trabalho e se tais comportamentos estatais sao
legitimos.

Dworkin classifica o paternalismo em puro e impuro. Por paternalismo puro o autor
define a restricdo da liberdade de um grupo de pessoas que coincide com 0 mesmo
grupo de beneficiados; paternalismo impuro € a falta de coincidéncia entre os grupos
de pessoas atingidas pela restricdo e de pessoas para quem se busca um bem.® Por
exemplo, proibir a fabricac&o de cigarros, para proteger a saude dos fumantes, € caso
de paternalismo impuro, pois os fabricantes teriam sua atividade restringida para ajudar
0s consumidores do tabaco; obrigar o uso de cinto de seguranca é exemplo de pater-
nalismo puro, pois essa restricdo de liberdade tem por fim 0 bem das proprias pessoas
obrigadas a cumprirem a determinac&o.

A proposta de Feinberg € diferente. Em sua classificacao, paternalismo rigido € aque-
le que permite a atuacao do direito penal sobre as escolhas e as reflexdes de adultos
competentes’, ou seja, a interferéncia na escolha pode se dar sobre pessoas que pos-
suem capacidade de discernimento. Por outro lado, o paternalismo moderado so¢ seria
justificado quando as escolhas sao feitas por pessoas incompetentes, permitindo-se,
assim, que os competentes possam desenvolver sua liberdade e provocar autolesoes.?

Adotamos uma postura liberal e aceitamos como legitimo apenas o paternalismo
moderado. O direito penal, como instrumento de controle social formal, o mais rigoro-
so do Estado, s6 pode ser utilizado para prevenir lesdo ou perigo de lesdo a bens de
terceiro. Quanto as autolesées, somente ha legitimidade quando o agente protegido &
incapaz de discernir sobre o que faz. Mais especificamente, defendemos o paternalismo
impuro como forma de superar as falhas de discernimento, proibindo o comportamento
de alguém para proteger o incapaz (& o exemplo da presuncéo de violéncia nos crimes
sexuais). O paternalismo puro nao surtiria efeito na esfera penal, pois o incapaz nao en-
tende o carater lesivo de sua conduta. Somente o paternalismo impuro, quando o capaz
tem sua liberdade restringida para proteger o incapaz, tem o efeito desejado na tutela
de bens juridicos pelo direito penal.

O paternalismo por meio de normas penais implica em coercdo, mas nem todos os

h

Para outras distingdes de paternalismo, conferir: FEINBERG, Joel. Harm to self. pp. 09 e ss.
DWORKIN, Gerald. op. cit. p. 232.

7 Utilizaremos o termo competente para qualificar as pessoas que possuem a habilidade de exercer
seus direitos ou para julgar aquilo que lhe € mais conveniente. Em contraposicdo, incompetentes s&o as
pessoas que ndo sdo dotadas dessa habilidade.

8 FEINBERG, Joel. Harm to self. Nova lorque/Cambridge. Cambridge University Press. 1986. p. 12.
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comportamentos paternalistas s&o coercitivos. No famoso exemplo do marido que, ao
conhecer a tendéncia suicida da esposa, esconde suas pilulas de dormir para que ela
n&o as encontre, temos uma situacdo em que houve restricdo de liberdade sem coer-
¢d0.° Ao usar normas penais, o Estado exerce coercdo sobre o comportamento dos
cidad&os, abrindo mé&o do meio mais rigoroso de restricao de liberdade. Por isso, o tema
merece maior relevancia nas discussdes académicas e jurisprudenciais.

2 —DOS CRIMES PREVISTOS NO ARTIGO 28

Diz o art. 28 da lei que € crime adquirir, guardar, ter em depdsito, transportar ou trazer
consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com deter-
minacao legal ou regulamentar. Reparemos bem na expresséo para consumo pessoal,
pois dai pode-se extrair uma conclus&o importante para discutirmos a legitimidade do
crime. A leitura do artigo nos remete a seguinte afirmacao: para o legislador, o simples
fato de possuir drogas para consumo proprio € fato merecedor de sanc&o penal. A lei
n&o esta a reprimir uma lesdo ou um perigo de lesdo a alguém, simplesmente esta a
interferir na conduta de alguém que deseja consumir substancia entorpecente. Quer
dizer, na verdade, existe a possibilidade de uma autoles&o do usuario de drogas ¢ a lei,
por meio da pena, pretende impedir tal consequéncia.

A primeira observacao sobre o texto normativo € a seguinte: € crime o mero porte
para consumo proprio, independentemente do uso. Basta o individuo possuir, com a
finalidade de consumo, para ser um criminoso. Prevé-se um crime de perigo abstrato,
ou seja, um perigo presumido de dano ao bem juridico saude publica, o qual a doutrina
entende estar tutelado pela lei. Diante desta afirmacé&o, e sem entrar na discusséo da
legitimidade deste bem juridico, questiona-se: o porte para uso individual esta a amea-
car a saude publica, um bem difuso?

Podemos até dizer que, na medida em que diversas pessoas consomem entorpecen-
tes, a soma das autolesdes acaba por atacar o bem saude publica. Tal idéia pode ser
vinculada a teoria dos delitos por cumulacéo, proposta por Kuhlen, segundo a qual a lei
pode proibir comportamentos individuais que, isoladamente, néo representem dano a
um bem, mas, se ocorrerem cumulativamente, podem ser prejudiciais.’® No entanto, o
problema que enxergamos é anterior a teoria do delito. E um problema de legitimidade
da norma.

E legitima a norma que protege as pessoas de autolesdes? Pode o direito penal in-
criminar condutas que atinjam diretamente a propria pessoa do agente? O artigo 28 diz
que basta a conduta estar na esfera do agente para constituir crime. N&o € necessario
gue o sujeito consuma a droga e, por exemplo, provoque lesdes corporais em terceiros.
Consuma-se o crime com 0 mero porte destinado ao uso do préprio agente. E, mesmo
que haja o uso, o bem atingido € a saude do proprio usuario. Indiretamente, concorda-

9 GERT, Bernard, CULVER. Charles. Paternalistic behavior. p. 47.

10 KUHLEN, Lothar. Umweltstrafrecht — auf der Suche nach einer neuen Dogmatik, in Zeitschrift fiir
die gesamte Strafrechtswissenschaft, vol. 105. 1993. p. 697.
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mos, pode a pessoa sob efeito de drogas provocar danos a bens de terceiros. No entan-
to, diretamente, o dano esta restrito ao proprio usuario.

Consideramos a norma ilegitima porgue ndo cabe ao direito penal intervir no com-
portamento de um sujeito para evitar autolesdes quando existe capacidade de discerni-
mento. O adulto capaz n&o pode ser reprimido penalmente porque deseja provocar um
dano em si mesmo. Se o Estado entende que o consumo de drogas € prejudicial, por
provocar dependéncia fisica e psiquica, outros sdo os meios legitimados a evitar o com-
portamento lesivo do usuario. Nao é finalidade do direito penal coagir o adulto capaz a
um comportamento que o Estado entende ser o melhor.

E claro que a lei penal deve evitar danos a menores e adultos com problemas men-
tais, uma vez que estes ndo possuem plena capacidade de discernimento. Quanto a
estes, ha duas observactes a serem feitas. Primeiramente, utilizar a lei penal para evitar
autolesdes seria ilegitimo, porque seus destinatarios s&o inimputaveis. Em segundo |u-
gar, aqueles que induzem, instigam ou auxiliam inimputaveis a consumir drogas podem
responder penalmente, de acordo com o artigo 33, § 2.0, c/c artigo 40 da lei de drogas
(artigos que, com razao, estéo no capitulo da represséo), ja existindo, assim, uma nor-
ma protetora como forma de paternalismo impuro (ou indireto).

Entendemos que reprimir a vontade de um adulto que queira praticar uma autoles&o
consentida n&o € legitimo ao direito penal. Trata-se de um comportamento paternalista
do Estado pelas seguintes razbes: (1) ha uma interferéncia do Estado na vontade de
alguem; (2) quer-se evitar uma autolesé&o; (3) quer-se buscar o bem da pessoa contra
sua vontade. Pode até ocorrer um dano indireto, como o usuario, sob efeito de drogas,
provocar lesdes corporais em terceiros, mas nao € isso que o tipo incrimina. O dano di-
reto que se quer evitar € a saude publica e o porte, assim como o uso efetivo individual,
s0 pode provocar danos a terceiros indiretamente.

Apesar de opinides no sentido de que o artigo 28 teria descriminalizado o porte para
uso proprio, entendemos que a conduta ainda € crime, com a diferenca de que agora
né&o ha mais cominagao de pena privativa de liberdade. Por manter o carater criminoso
de um comportamento autolesivo, compreendemos o artigo 28 da lei de drogas como
ilegitimo, uma vez que n&o atende as finalidades legitimas do direito penal.

O artigo 28 comina as seguintes penas a quem praticar qualquer das condutas pre-
vistas no caput: (1) adverténcia sobre os efeitos das drogas; (Il) prestacéo de servigcos a
comunidade; (lll) medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.
Sao todas san¢des de carater penal, que geram os efeitos da condenacdo, inclusive a
reincidéncia, como prevé o mesmo artigo 28 em seu § 4.0, além de rotular como crimi-
noso aquele que praticou uma autoles&o.

Dentre as penas cominadas esta a adverténcia sobre os efeitos das drogas. Esta é
uma medida valida, porém, que deve ser adotada por meio de politicas publicas, como
a educacdo e a cultura, e nédo pelo direito penal." Fica evidente, também, a violacdo

11 Sobre os diversos meios de resolugdo de conflitos além da pena, conferir: O'BRIEN,
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ao principio da subsidiariedade, pois, se a mera adverténcia for considerada sancao
adequada a uma conduta proibida, quer dizer que essa conduta n&o € grave o suficiente
para ser alcada a condicao de crime. Antes de ser um comportamento sem gravidade, o
porte de entorpecentes para uso proprio € uma autoles&o (ou melhor, uma conduta que
antecede uma autoles@o, que € o uso da droga) que nao atinge diretamente bens de
terceiros, portanto, n&o ha legitimidade para sua criminalizac&o.

Entendemos que a discussao € anterior a propria gravidade de eventual lesdo a bem
juridico difuso. Para que alguém responda criminalmente por um fato, deve-se delimitar
arazao de sua punicao e o quanto deve pagar por ter feito algo. S&o questdes de justica
e equidade que estao a frente da mera positivacdo de um crime, uma vez que abran-
gem os fins e as propostas da pena.’ Ora, ndo ha como responsabilizar criminalmente
alguem que praticou uma autoles&o. Determinar o quantum ou a natureza da pena a ser
aplicada € um desafio sem saida enquanto o dano n&o sai da esfera da propria pessoa
que age contra a lei.

Ha, ainda, um entrave a legitimidade da criminalizacdo do porte para uso proprio,
considerando tal conduta como uma autolesao. Ndo podemos apontar uma vitima em
tal conduta, pois quem sofre o dano € aquele que age. Nao € da natureza do direito pe-
nal reprimir comportamentos sem vitimas efetivas ou em potencial. A vitimizacao néo e
condicdo suficiente, mas € necessaria, para tornar crime determinado comportamento.
Se assim néo fosse, qualquer comportamento imoral poderia residir na esfera penal,
situacao que nao se encaixa no Estado democratico de Direito.

3 — DO TRATAMENTO OBRIGATORIO

Ha um interessante dispositivo na lei de drogas que trata do inimputavel e da isencé&o
de sua responsabilidade. E o artigo 45, cuja redacéo é a seguinte:

Art. 45. E isento de pena o agente que, em razio da dependéncia, ou sob o
efeito, proveniente de caso fortuito ou forga maior, de droga, era, ao tempo da
agdo ou da omissdo, qualquer que tenha sido a infragdo penal praticada, inteira-
mente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo
com esse entendimento.

Parégrafo unico. Quando absolver o agente, reconhecendo, por forga pericial,
que este apresentava, & época do fato previsto neste artigo, as condi¢bes referi-
das no caput deste artigo, podera determinar o juiz, na sentenga, o seu encami-
nhamento para tratamento médico adequado.

O caput do artigo exclui a responsabilidade penal do dependente por entender que o
mesmo € inimputéavel. Assim, uma conduta lesiva praticada por este ndo possui carater

Patricia. Crime and Punishment as Historical Problem. p. 518.

12 FEINBERG, Joel. Problematic Responsibility in Law and Morals, in Philosophical Review, Vol. 71,
No. 3 (Julho de 1962), p. 343.

13 MURPHY, Jeffrie G. Another look at legal moralism, in Ethics, Vol. 77, No. 1 (outubro de 1966), p.
51.
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criminoso por auséncia de culpabilidade. O usuario dependente ndo tem a capacidade
de conhecer a ilicitude da conduta praticada quando esta sob efeito da droga. Portanto,
antes da pena, ha necessidade de cuidados especiais para livra-lo do vicio.

A questao mais polémica encontra-se no paragrafo unico do artigo, que permite ao
juiz determinar o encaminhamento do viciado para tratamento médico adequado. A lei
deu poderes ao magistrado para interferir nas escolhas do usuario dependente, mesmo
que este néo queira a reabilitacdo. Sera que essa norma € paternalista? E, se for, € um
paternalismo legitimo? Vamos tentar responder a estas indagacdes para afirmar se tal
norma encontra ou n&o legitimidade.

Como ponto de partida, devemos definir se o usuario dependente € responsavel ou
irresponsavel. A capacidade de discernimento € a chave de qualquer posicéo a ser de-
fendida.'* Da leitura do texto legal, entendemos que o viciado € considerado irresponsa-
vel em relac&o a sua autodeterminacdo para deixar o vicio. O préprio conceito de vicio
pressupde um habito “defeituoso” de alguém, assim como o conceito de dependéncia
implica em “subordinacéo”. E evidente que o usuario dependente encontra-se em situa-
cao fragilizada na relacdo com a substancia entorpecente, sendo assim, irresponsavel.

Sendo assim, a norma que autoriza o juiz a determinar o tratamento adequado en-
quadra-se na classificacao do paternalismo moderado, pois o Estado intervém na liber-
dade de escolha de uma pessoa que apresenta deficiéncia justamente sobre o bem que
se quer promover: a independéncia em relacdo as drogas. No entanto, tal afirmacao
s0 € possivel por meio de um consentimento hipotético que se extrai do sujeito em sua
condicéo de fragilidade.

Por consentimento hipotético entendemos o consentimento que o sujeito debilitado
teria sobre um comportamento paternalista, caso estivesse em plenas condicdes de
discernimento. No caso, o juiz deve buscar este consentimento hipotético para ajudar
na reabilitacdo do viciado porque este, em condi¢cdes normais, aceitaria tal ajuda. O
dependente de drogas, por si so, isoladamente, ndo apresenta condi¢cdes suficientes de
se livrar deste problema, justamente porque o vicio € a principal causa de sua incapaci-
dade de discernimento.

O usuario dependente nao possui autonomia em relac&o ao vicio. Conforme leciona
Smith, a autonomia € a caracteristica de uma pessoa que faz as coisas por si mesma. O
sujeito auténomo & livre PARA algo e DE algo.’ Autonomia, assim, € a soma da autenti-
cidade com a independéncia da pessoa. A autenticidade € a habilidade de refletir sobre
os motivos, desejos, habitos, enfim, ter consciéncia sobre os sentimentos e as acdes;
independéncia € a capacidade de agir sem sofrer influéncias externas.’®

Analisando o caso do usuario dependente, podemos muitas vezes detectar sua au-

14 RAMSAY, Peter. The Theory of Vulnerable Autonomy and the Legitimacy of the Civil
Preventative Order. p. 29.

15 SMITH, G. E. Autonomy, paernalism, advocacy and consent. p. 153.

16 DWORKIN, Gerald. Autonomy and Behavior Control, in Hastings Center Report, Vol. 8, No. 1 (Fe-

vereiro de 1976), p. 24.
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tenticidade, pois, apesar de usar a droga, existe a consciéncia do dano e a vontade de
largar o vicio. Assim, o viciado € auténtico em reconhecer que existe um problema a ser
superado, no entanto, nao € independente para resolvé-lo, pois ha algo mais forte que
o impede de agir autonomamente. Falta autonomia a este sujeito para conduzir-se de
acordo com sua vontade. Desse modo, quando houver essa vontade, mas existir algum
bloqueio que a impeca de se desenvolver, pode o juiz decidir com base no consenti-
mento hipotético, pois o dependente aceitaria a ajuda do Estado se estivesse em plenas
condicdes de discernimento.

Diferente € a situacéo do chamado usuario eventual, que néo age por influéncia de
uma dependéncia fisica ou psiquica. Este possui autonomia sobre seu comportamento
e, por isso, se consumiu a droga para praticar um crime, ndo pode ser atingido pela
inimputabilidade. Aplica-se, ao caso, a actio libera in causa, prevista no artigo 28, I,
do Cadigo Penal. Quer dizer, estar sob efeito de drogas, dolosa ou culposamente, nao
exclui a culpabilidade por crime que venha a ser praticado. Lembrando que dolo e culpa
implicam em consciéncia e vontade de fazer algo, seja para atingir uma finalidade, seja
para infringir um dever objetivo de cuidado, respectivamente.

O paternalismo que se faz legitimo no caso do dependente de drogas € o moderado,
pois a ac&o paternalista do Estado recai sobre alguém que n&o tem autonomia para
livrar-se do vicio e atingir algo que € bom para si mesmo. Aceitar um paternalismo rigido
seria reconhecer legitimidade a interferéncia na vida privada de um usuario eventual
com plena autonomia sobre seu comportamento, posi¢cao que nao defendemos.

4 —DO TRAFICO DE DROGAS

O terceiro e ultimo ponto a ser discutido parece ser o mais complicado e polémico.
N&o colocaremos aqui qualquer concluséo definitiva. O objetivo € tentar expor o trafico
de drogas por outro angulo, nao o tratando isoladamente, mas relacionando-o com o
consumo do usuario. Partiremos da afirmacao de que existe o trafico de drogas porque
ha quem as use e, por isso, ndo pode ser analisado de forma isolada.

Considerando que o uso de drogas € uma autolesdo, as condutas previstas como
trafico seriam formas de participac&o no habito do usuario. Todas as acdes descritas nos
artigos referentes ao trafico (em especial os artigos 33 e 34) s&o meios para o usuario,
destinatario final, consumir a droga. Ninguém pratica o trafico se ndo houver quem pa-
gue pelo produto e, normalmente, o ultimo da cadeia € o usuario.

Sendo assim, podemos perguntar: seria legitimo criminalizar condutas que s&o meios
de participacdo em autolesdes? A criminalizacé&o do trafico ndo seria um instrumento es-
tatal para interferir na escolha do usuario, pois dificultaria seu acesso a droga? O proble-
ma de respondermos a estas questdes de forma isenta esta em todas as consequéncias
que o trafico de drogas proporciona a sociedade, conforme noticiado com frequéncia
pela midia. Mas o papel do jurista € de refletir imparcialmente e buscar solucdes ade-
guadas aos problemas juridicos.
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Na legislacé&o brasileira, ha um caso muito interessante sobre participacédo em auto-
lesdo. Diz o artigo 122, caput, do Cédigo Penal que € crime “induzir ou instigar alguem
a suicidar-se ou prestar-lhe auxilio para que o faca”. Aquele que tenta o suicidio e nao
atinge seu fim ndo é punido, mas quem participa de sua conduta € penalmente respon-
sabilizado. A legislacao tratou de n&o punir aquele que tenta o suicidio (autolesdo) mas,
se alguém o auxilia, mesmo que a seu pedido, cabe a intervencédo penal. Com esta
norma, quem o Estado pretende proteger? A lei ndo especifica quem € objeto da tutela
penal, no entanto, a leitura do paragrafo unico nos permite uma conclus&o. A pena sera
aplicada em dobro se a vitima “é menor ou tem diminuida, por qualquer causa, a capa-
cidade de resisténcia”. Assim, pode-se dizer que o caput pretende proteger as pessoas
mentalmente saudaveis que, por algum motivo, encontram-se temporariamente pertur-
badas, enquanto o paragrafo unico mira aqueles que n&o apresentam uma estrutura
mental desenvolvida. O artigo 122 € caso de paternalismo impuro ou indireto, pois o
Estado proibe a conduta de terceiros para restringir a liberdade de escolha das pessoas
que querem cometer o suicidio, para seu proprio bem.

Compreendendo o uso de drogas como uma autolesdo, nao seria absurdo entender
que a criminalizacédo do trafico também € um comportamento paternalista do Estado, na
modalidade paternalismo impuro ou indireto. O objetivo maior de criminalizar o trafico &
dificultar a circulacéo de entorpecentes e, assim, interferir na liberdade de escolha do
usuario. N&o € o bem do traficante que se quer atingir, mas um beneficio para o usuario.
Proibe-se o trafico para atingir o bem do consumidor da droga.

Nao ignoramos que, por causa do trafico de drogas, ha muita violéncia deflagrada
pelas acdes dos grupos organizados, que disputam pontos de venda. Também existe a
corrupcéo de alguns agentes publicos, que facilitam o trafico e comprometem a estabi-
lidade das instituicdes democraticas. Enfim, indiretamente varios sédo os bens juridicos
atingidos, o que, para alguns, justificaria a represséo penal ao trafico. Por outro lado,
a “guerra” pelo trafico e a corrupc&o de agentes publicos existem porque a conduta é
tratada como ilicito penal; se fosse licita e regulamentada, haveria melhor controle pelo
Estado.

Outro argumento que favorece a criminalizacao do trafico de drogas tem fundamento
utilitarista. Se a maioria da sociedade entende que o uso de drogas € prejudicial, en-
tdo o bem comum a ser atingido pela norma € a proibicdo do trafico. Nao interessa as
pessoas em geral que a droga seja liberada e que seu consumo aumente bruscamente.
Portanto, aquela minoria que deseja a liberac&o das drogas deve sucumbir aquilo que
se entende melhor para a maioria.”” Além disso, o uso indiscriminado de drogas poderia
levar a saude publica a um colapso, uma vez que um numero maior de usuarios de dro-
gas demandaria um volume maior de recursos, e nao seria justo que os demais paguem
por este habito nada saudavel.

Os argumentos utilitaristas, como regra, nao levam em consideragcéo o bem juridico

17 CASTANEDA, Hector-Henri. A Problem for Utilitarianism, in Analysis, Vol. 28, No. 4 (Marco de
1968). p. 142.

Revista Liberdades - n° 2 - setembro-dezembro de 2009 21



|
=

IBCCRIM

que se quer proteger individualmente. Consideram-se os efeitos de um ato, compre-
endendo, assim, que as condutas corretas sdo aquelas cujas consequéncias s&o as
melhores. Ora, se a liberacdo do uso e do comércio de drogas trouxer resultados n&o
desejados a sociedade, a lei deve reprimir tais condutas, mesmo que, diretamente, as
lesBes provocadas néo saiam da esfera dos usuarios. Consequéncias graves, como a
degeneracao de diversas familias por ter algum usuario problematico, seriam razoes
suficientes para legitimar o tratamento penal das drogas.

Nao obstante os argumentos acima, também € sdlida a opini&o de que a legalizac&o
das drogas poderia reduzir a corrup¢éo de agentes do Estado, pois ndo se poderia exigir
vantagem indevida por algo que seja licito, assim como, também, poder-se-ia gerar ri-
quezas por meio da cobranca de tributos. E, se o objetivo maior for evitar consequéncias
indiretas causadas pelas drogas, como problemas familiares e violéncia, as bebidas
alcodlicas também deveriam receber repressao penal para qualquer tipo de usuario,
mesmo os adultos conscientes, e ndo apenas quando estdo acessiveis a criancas e
adolescentes. No entanto, bebidas alcodlicas possuem livre mercado e s&o fontes con-
sideraveis de riqueza para os cofres publicos.™

Questbes envolvendo bens juridicos difusos ou lesdes indiretas sdo passiveis de
abuso do poder do Estado por meio de criminalizacdes exacerbadas. Ha quem entenda
que meros atos imorais pode ser suficiente para sustentar a represséo penal de um
comportamento, pois a moralidade publica, quando afetada, pode provocar a desinte-
gracao da sociedade. Por isso, atividades subversivas podem (e devem) ser atacadas
pelas normas penais.?® Poderiamos afirmar que pessoas usando drogas livremente le-
variam a vida social ao colapso, devido aos riscos criados nas situacdes de alucinacao
do usuario ou quando este praticar condutas ilicitas para adquirir entorpecentes (furto e
roubos, por exemplo). N&o obstante, tal raciocinio também poderia levar a proibicdo do
consumo de bebidas alcodlicas (cujos efeitos podem causar acidentes ou brigas), das
loterias autorizadas pelo Estado (que podem levar o jogador ao vicio e a dissipacéo de
seu patriménio), ou da aquisicéo de produtos de grife (uma vez que muitos os adquirem
por meio do crime).

Enfim, o trafico de drogas € um tema espinhoso, que gera discussdes acirradas, e
precisa ser analisado pelos dois prismas: da legalizac&o e da criminalizacdo. Cada qual
possui argumentos favoraveis - e convincentes - que devem ser considerados na elabo-
rac&do de uma politica criminal legitima de prevencé&o a violéncia, desprovida de discur-
sos puramente moralistas. Quanto a este tema, especificamente, ndo ousamos deixar
uma conclusdo, mas apenas despertar o debate e a pesquisa, pois, “;como podria yo
pretender convencer de lo que yo mismo no estoy convencido?"!

18 BERNSTEIN, Richard F. Legal Utilitarianism, in Ethics, Vol. 89, No. 2 (Janeiro de 1979), p. 133.

19 Uma garrafa de uisque, bebida com alta concentracdo de alcool, por exemplo, pode ter até 60%
de seu valor provenientes do Imposto sobre Produtos Industrializados. (Fonte: Folha On Line, 07/08/2008,
em hitp://www1.folha.uol.com.br/folha/dinheiro/ult91u430875.shtml, acesso em 13/03/2009).

20 DEVLIN, Patrik. The enforcement of morals. p. 15.

21 FARER, Tom J. Derechos humanos y bienestar humano, in Revista Mexicana de Sociologia, Vol.
48, No. 1 (Janeiro a Marco de 1984), p. 312.
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5 - CONCLUSAO

Por tudo que foi exposto, novamente afirmamos que n&o temos uma idéia, ainda,
definitiva sobre os problemas provenientes das drogas. Tanto para manter-se a crimi-
nalizac&o quanto para sua liberacdo, ha argumentos convincentes. O desafio maior do
jurista € analisar as interrogacdes sem um posicionamento puramente moral ou com
preconceitos estabelecidos. A discussédo deve ser ampla e aberta, sem querer isolar o
direito das demais ciéncias, pois as drogas afetam a sociedade como um todo.

Uma concluséo, dentre os trés pontos enfrentados, pode ser extraida. O comporta-
mento paternalista do Estado, com o uso de normas penais, pode ser direto ou indire-
to, mas nunca rigido. Faz-se legitimo um paternalismo penal moderado, pois a nhorma
somente pode coagir alguém para proteger aqueles que ndo possuem capacidade de
discernimento sobre as autolesdes. Quanto ao trafico, cabe fazer um balanco entre a
predominancia de um direito individual de consumir a droga ou de preservar um suposto
bem coletivo protegido pela lei, seja a saude publica, seja a estrutura das familias atin-
gidas pelas drogas, seja a paz publica.

Uma discussao ampla e legitima deve desprender-se dos argumentos de autoridade,
do simples clamor popular e de questdes meramente politicas. Discutir legitimidade de
uma norma, principalmente de natureza penal, € tema anterior as regras positivadas. A
maior dificuldade esta em equilibrar os interesses da sociedade com a individualidade
da pessoa humana.
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ARTIGO
2

OS DIREITOS HUMANOS NA CORTE
INTERAMERICANA: O DESPERTAR DE UMA
CONSCIENCIA JURIDICA UNIVERSAL

Vany Leston Pessione Pereira

“(...) en el campo de la ciencia del derecho, no veo como dejar
de afirmar la existencia de una conciencia juridica universal (corres-
pondiente a la opinio juris comunis), que constituye, en mi entender,
la fuente material por excelencia (mas alla de las fuentes forma-
les) de todo el derecho de gentes, responsable por los avances
del género humano no sélo en el plano juridico sino también en el
espiritual”.’!

Anténio Augusto Cangado Trindade

Sumario:

1. Consideracdes Iniciais: 0 Homem Como Sujeito de Direito no Plano Internacional.
2. As Opinides Consultivas: Fontes Jurisprudenciais de Protec&o aos Direitos Humanos.
3. As Garantias Judiciais: a Corte em Acéo. 4. A Prevaléncia do Principio Pro Homine
nas Decisdes da Corte. 5. Consideragdes Finais. 6. Referéncias Bibliograficas. 7. Docu-
mentos Digitais.

Resumo:

O presente artigo tem por objetivo demonstrar o reconhecimento do individuo como
sujeito de direito no plano internacional, no tocante a atuac&o da Corte Interamericana
de Direitos Humanos. A possibilidade de o individuo recorrer a uma instancia interna-
cional para arguir seus direitos violados, veio dar ao principio fundamental do acesso a
justica uma nova e inquestionavel configuragao, fazendo emergir no campo da ciéncia
do direito o despertar de uma consciéncia juridica universal de afirmacao dos direitos
humanos que transcende a fronteira dos Estados na busca por justica, ensejando na
operacionalidade da regra pro homine como garantia inderrogavel.

1 Voto Concurrente del Juez Anténio Augusto Cancado Trindade en el Caso Barrios Altos Vs. Peru.
CtlIADH, Sentencia sobre el Fondo, del 14 de marzo del 2001; parr. 16. In http://www.corteidh.or.cr/casos.
cfm. Acesso em 19 de Janeiro de 2008.
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Palavras-chave:

Direitos Humanos - Acesso a justica - Garantias.

1. CONSIDERACOES INICIAIS: O HOMEM COMO SUJEITO DE DIREITO
NO PLANO INTERNACIONAL

A internacionalizacéo dos direitos humanos constitui, provavelmente, uma das trans-
formacdes juridicas mais marcantes do século XX. A Declarac&o Universal dos Direitos
Humanos de 1948 foi, nesse sentido, um marco politico e juridico de grande relevancia,
pois representou a manifestac&o historica, no &mbito universal, do reconhecimento dos
valores supremos da igualdade, liberdade e da fraternidade entre os homens.

Inegavelmente, a Declarac&o Universal de 1948 representa a culminancia de um pro-
cesso etico que levou ao reconhecimento da igualdade essencial de todo ser humano
em sua dignidade de pessoa, isto €, como fonte de todos os valores, independente das
diferencas de raca, cor, sexo, lingua, religido, opiniao, origem nacional ou social, rique-
za, nascimento, ou qualquer outra condic&o, conforme assinala seu artigo I1.2

Cabe assinalar que o art. | da Declaracao Universal estabeleceu uma op¢éo antropo-
I6gica juridica minima a partir da igualdade e dignidade de direitos que exclui qualquer
posic&o transpersonalista.® O reconhecimento da existéncia da pessoa humana garante
sua protec&o integral *

Nesse sentido, vale apontar, em caminho diverso ao apresentado, as concepgdes
funcionalistas que gravitam em torno da noc&o de sistema® e ndo reconhecem o concei-
to de dignidade humana, nem tampouco ao homem na sua individualidade, apontado
que ele ndo é protegido por causa de um direito emanado de sua simples condicédo
humana, sendo devido ao fato de pertencer a um grupo ou sociedade.® Tais concepg¢des
funcionalistas instrumentaliza a pessoa humana e a desintegra como individuo, pois
tanto sua existéncia quanto seus direitos somente mereceréo reconhecimento como
parte de um grupo determinado, além de colidirem frontalmente com a Convencéo Ame-

2 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histdrica dos direitos humanos; 47 edicdo. S&o Paulo:
Saraiva, 2005; p. 225.
3 FERRAJOLI, Luigi. Sobre el papel civico e politico de la ciéncia penal em el Estado Constitucional

de Derecho. In Nueva Doutrina Penal. Buenos Aires: Del Puerto, 1988; p. 63 e seguintes.

4 Diante dessa opcé@o antropologica positivada Zaffaroni reconhece a existéncia de um marco
tedrico cuja esséncia é personalista, que reconhece no ser humano a capacidade de autodeterminacéo
e sua condic&o de pessoa, dotada de consciéncia moral. ZAFFARONI, Eugenio Raul. ALAGIA, Alejandro.
SLOKAR, Alejandro. Direito Penal. Parte Geral. Buenos Aires: Ediar, 2000; p. 200.

5 Nesta concepcéo a pessoa € entendida como um subsistema que deve cumprir sua funcéo social,
de modo que seu reconhecimento e protecéo dependerdo sempre do sistema social ao qual pertencem.

6 A partir destas considerac8es se apresenta a construcdo de Giinter Jakobs, que distingue entre
cidad&os e inimigos da sociedade. Para o autor os inimigos sé@o os adversarios do ordenamento juridico
que ndo proporcionam a garantia cognitiva minima necessaria a um tratamento como pessoa. N&o s6 nédo
podem esperar ser tratados como pessoa, mas o Estado néo deve trata-los, sob pena de vulnerar o direito
a seguranca das demais pessoas. Jakobs entende a personalidade como uma construcéo irreal, exclusiva-
mente normativa. Ver JAKOBS, Giinter. CANCIO, Melia, Manuel. Direito Penal do inimigo: no¢des e critica.
Traduc&o de Andre Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2008; p.
42-43.
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ricana de Direitos Humanos que em seu preambulo determina categoricamente que:

“(...) os direitos essenciais da pessoa humana ndo derivam do fato de ser ela
nacional de determinado Estado, mas sim do fato de ter como fundamento os
atributos da pessoa humana, razdo por que justificam uma protegao internacional,
de natureza convencional, coadjuvante ou complementar da que oferece o direito
interno dos Estados Americanos.”

Em que pese as concepc¢des funcionalistas em comento, apresentadas apenas
a titulo de ilustracéo, prevalece hodiernamente a consagracdo do homem como sujeito
de direitos no plano internacional. Conforme aponta Alves Pereira:

“Do ponto de vista politico-juridico, um dos fatos mais importantes no processo
de formag&o do Direito Internacional dos Direitos Humanos foi a consagragéo da
personalidade internacional do homem e, em conseqléncia, a possibilidade do
acesso deste, individualmente, aos tribunais internacionais. O reconhecimento de-
finitivo do individuo como sujeito de direito internacional resultou na superagdo das
restrigbes que este sofria em decorréncia da preponderancia doutrinaria do volun-
tarismo positivista, das posigdes aferradas ao principio da soberania absoluta, e a
‘razdo de Estado’ e a interpretagdo hegeliana da Histéria”.”

Para garantir ao individuo o exercicio dos direitos que lhe s&o assegurados no plano
normativo internacional de protecdo dos direitos humanos, foram criados mecanismos
que lhe permitem buscar a protecao de seus direitos mediante peticdes individuais que,
no quadro regional americano, s6 podem ser acionados com recurso a Comissao In-
teramericana de Direitos Humanos, uma vez que “hajam sido interpostos e esgotados
0s recursos da jurisdicédo interna de acordo com os principios de direito internacional
geralmente reconhecidos”.?

Na arguta licdo de Cancado Trindade:

“(...) sem o direito de peti¢do individual, e o conseqiente acesso a justica no
plano internacional, os direitos consagrados nos tratados de direitos humanos se-
riam reduzidos a pouco mais do que letra morta. (...) O direito de petigdo indivi-
dual abriga, com efeito, a ultima esperanga dos que ndo encontraram justica em
nivel nacional. Ndo me omitiria nem hesitaria em acrescentar, - permitindo-me a
metéfora, - que o direito de peticdo é indubitavelmente a estrela mais luminosa no
firmamento dos direitos humanos™.®

2. AS OPINIOES CONSULTIVAS: FONTES JURISPRUDENCIAIS DE
PROTECAO AOS DIREITOS HUMANOS

7 ALVES PEREIRA, Antdnio Celso. Apontamentos sobre a Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos. In Temas emergentes de direitos humanos. Campos de Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito de
Campos, 20086; p. 263.

8 Artigo 46, n° 1, letra a, da Convencéo Interamericana de Direitos Humanos, aprovada na Confe-
réncia de S&o José da Costa Rica em 22 de novembro de 19689.
9 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos;

vol. 3; Porto Alegre: Editora Sérgio Antonio Fabbris, 2003; p. 100-101.

Revista Liberdades - n° 2 - setembro-dezembro de 2009 27



|
=

IBCCRIM

A competéncia consultiva da Corte estende-se a todos os Estados membros da Or-
ganizacéao dos Estados Americanos (OEA), ao contrario do que acontece com sua com-
peténcia contenciosa, que somente diz respeito aos Estados que declaram, expressa-
mente, que a aceitam, nos termos do art. 62 da Convencédo Americana sobre Direitos
Humanos. Vé-se, pois, que € facultado a Corte Interamericana de Direitos Humanos o
pronunciamento, por solicitacdo dos Estados Partes e de 6rgéos da OEA, sobre a inter-
pretacdo da Convencao Americana, bem como sobre outros tratados e convengdes que
versem sobre a protecdo e o monitoramento dos direitos humanos. Em determinadas
circunstancias, pode a Corte Interamericana deixar de apresentar sua opinido.'

A Opinido Consultiva 01/82, solicitada pelo Estado do Peru, deixa isso bem claro ao
expor que:

“De las anteriores consideraciones puede concluirse, por una parte, que un
primer grupo de limitaciones a la competencia consultiva de la Corte viene dado,
por la circunstancia de que sélo puede conocer, dentro de esta funcién, sobre la
interpretacion de tratados en que esté directamente implicada la proteccién de los
derechos humanos en un Estado Miembro del sistema interamericano. Por otra
parte, que un segundo grupo de limitaciones se desprende de la inadmisibilidad de
toda solicitud de consulta que conduzca a desvirtuar la jurisdiccion contenciosa de
la Corte, 0 en general, a debilitar o alterar el sistema previsto por la Convencion,
de manera que puedan verse menoscabados los derechos de las victimas de
eventuales violaciones de los derechos humanos. Por ultimo, la Corte ha de con-
siderar las circunstancias de cada caso, y si por razones determinantes concluye
que no seria posible emitir la opinién solicitada sin violentar esos limites y desna-
turalizar su funcién consultiva, se abstendra de responderia por decisiéon motiva™."

A Corte Interamericana de Direitos Humanos emitiu, desde sua entrada em vigor, de-
zenove opinides consultivas, todas da maior relevancia para a consolidacao do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, especialmente para o sistema interamericano de
protecdo. Aponte-se, por exemplo, a Opinidao Consuitiva OC-16/99, de 1° de outubro de
1999, “Direito a informagédo sobre a Assisténcia Consular no Marco das Garantias do De-
vido Processo Legal”, instrumento juridico, sob todos os aspectos, da maior importancia
para o Direito Internacional dos Direitos Humanos e para o Direito Internacional de um
modo geral, pelo seu pioneirismo e por sua repercussao na jurisprudéncia internacional.
Constitui o primeiro pronunciamento de um Tribunal internacional sobre o descumpri-
mento do art. 36 da Convencao de Viena sobre Relacdes Consulares, celebrada em
1993. Esta Opinido Consultiva € considerada um marco na histoéria da Corte Interameri-
cana e, por sua originalidade e pioneirismo, influenciou a jurisprudéncia internacional.™

Em seu brilhante voto para a aprovacao da OC-16/99, Cancado Trindade assim se
manifestou:

10 ALVES PEREIRA, Anténio Celso: op. cit.; p. 286-287.

11 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinion Consultiva 01/82. del 24 de setiembre de
1982; parr. 31. In: http://www.corteidh.or.cr/opiniones.cfm. Acesso em 18 de janeiro de 2009.

12 ALVES PEREIRA, Anténio Celso; op. cit.; p. 288.
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“Toda la jurisprudencia internacional en materia de derechos humanos ha de-
sarrollado, de forma convergente, a lo largo de las ditimas décadas, una interpre-
tacion dinamica o evolutiva de los tratados de proteccién de los derechos del ser
humano. Esto no hubiera sido posible si la ciencia juridica contemporanea no se
hubiera liberado de las amarras del positivismo juridico. Este dltimo, en su herme-
tismo, se mostraba indiferente a otras areas del conocimiento humano, y, de cierto
modo, también al tiempo existencial, de los seres humanos: para el positivismo
juridico, aprisionado en sus propios formalismos e indiferente a la busqueda de la
realizacion del Derecho, el tiempo se reducia a un factor externo (los plazos, con
sus consecuencias juridicas) en el marco del cual habia que aplicarse la ley, el
derecho positivo”."3

Neste pronunciamento a Corte Interamericana de Direitos Humanos esclareceu tam-
bém que o art. 36 da Convencao de Viena Sobre Relacdes Consulares reconhece, ao
estrangeiro sob detencéo, direitos individuais, dentre os quais o direito a informacao
sobre assisténcia consular.’ Constitui uma afirmacdo amplamente aceita que o direito
a vida e a pedra angular dos direitos humanos, da mesma forma, o direito a informacgao
de assisténcia consular, como elemento do devido processo legal, deve constituir uma
garantia fundamental quando se tratar de pessoas detidas que possam chegar a ser
passiveis de aplicacdo de uma pena aberrante, como € o caso da pena de morte. Sem
sombra de duvidas, quando a afirmacao provém de um tribunal internacional, esta se
distingue como um marco de singular importéncia.®®

Em seu décimo sexto Parecer, a Corte vinculou o direito a informacé&o sobre a assis-
téncia consular as garantias do devido processo legal em evolucédo, e acrescentou que
sua nao-observancia em caso imposicéo e execucao de pena de morte acarreta uma
privacao arbitraria do proprio direito a vida (nos termos do art. 4 da Convencédo America-
na sobre Direitos Humanos e do art. 6 do Pacto de Direitos Civis e Politicos das Nacdes
Unidas), com todas as consequéncias juridicas inerentes a uma violacdo desse género.

As opinides consultivas emitidas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos
s&o, portanto, fontes jurisprudenciais de suma importéancia para a evolucao do Direito
Internacional dos Direitos Humanos. Vale mencionar o exemplo do Caso LaGrand',

13 Corte Interamericana de Direitos Humanos. El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia
Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal. Opinion Consultiva OC-16/99 del 1° de
octubre de 1999. Acesso em 19 de janeiro de 2009.

14 ALVES PEREIRA, Anténio Celso; op. cit.; p. 289.
15 ALBANESE, Susana. Garantias judiciales; 22 ed. Buenos Aires: Ediar, 2007; p. 227.
16 A Corte Internacional de Justica (ClJ) emitiu uma sentenca no Caso LaGrand (Alemanha contra

Estados Unidos) tendo em vista a rejeicdo dos Estados Unidos em aderir a Convencéo de Viena sobre
Relagdes Consulares com respeito a dois cidaddos alem&es que foram julgados e condenados em 1984
por delitos puniveis com pena capital nos Estados Unidos. O caso LaGrand tratava sobre a condenacéo e
sentenca a pena de morte de dois cidadaos alem&es, os irméos Karl e Walter LaGrand, por assassinato em
primeiro grau no Arizona. Karl LaGrand foi executado em 24 de fevereiro de 1999 e um dia antes da data
da execucdo programada para Walter LaGrand, em 2 de marco de 1999, a Alemanha apresentou o caso
perante a ClJ. A respeito do meérito do caso, a Alemanha alegou que os Estados Unidos ndo cumpriram
com sua obrigacéo, estipulada no artigo 36 da Convencéo de Viena sobre Relagbes Consulares, de infor-
mar sem demora aos irméos LaGrand sobre seu direito de comunicarem-se com o consulado da Alemanha
depois de sua detencdo. A Alemanha também argumentou que a doutrina juridica dos Estados Unidos de
“rebeldia processual’ havia impedido aos irméos LaGrand formular uma violacdo da Convencéo de Viena
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da Corte Internacional de Justica, onde, embora omitindo a fonte utilizada, decidiu este
feito com base nos enunciados da OC-16. Importante destacar que a Corte Interameri-
cana adotou, ao formular a OC-16, uma interpretac&o evolutiva dos instrumentos inter-
nacionais de prote¢ao, afirmando que os tratados de direitos humanos sao instrumentos
vivos, cuja interpretacdo deve acompanhar a evolucdo dos tempos e as condicdes da
atualidade.”

3. AS GARANTIAS JUDICIAIS: A CORTE EM ACAO

As disposicdes que tém motivado a interpretacdo e abundante aplicac&o por parte
dos o6rgéos competentes da Convencao Americana referentes as garantias judiciais, se
centram, fundamentalmente, nos artigos 7, 8 e 25 relacionados com os artigos 1.1 e 2
da Convencéao Interamericana sobre Direitos Humanos. Destas disposicdes s6 serao
tratadas algumas relacionadas com certos requisitos do devido processo legal, n&do se
respeitando necessariamente a ordem prevista pelo legislador. Desse modo, a apre-
sentacao de forma segmentada de alguns dos casos citados n&o implica desconhecer
a interrelacdo das garantias, que devem ser exercidas dentro dos limites do devido
processo legal.

Destarte, o art. 8° da Convencado Americana constitui uma via apta para o exercicio
eficaz do direito a jurisdicdo, garantia de um bom processo, seja civil, penal, trabalhista,
fiscal ou de qualquer outro carater, além de garantia de boa administracdo da justica,
apresenta as condicdes que devem ser cumpridas para assegurar a adequada defesa
das pessoas cujos direitos ou obrigacdes se encontrem sob a apreciacao judicial. Por
sua vez, o art. 7° do tratado americano que consagra a liberdade pessoal, regula entre
suas clausulas a garantia do habeas corpus (7.6). Por sua parte, o art. 25, sob o titulo
de protec&o judicial, ultrapassa as regras basicas de amparo, tendo em conta o refugio
que oferece frente as violacdes de direitos humanos.'® Neste sentido, estabelece que:

“Toda pessoa humana tem direito a um recurso simples e rapido ou qualquer
outro recurso efetivo, perante juizes ou tribunais competentes, que a proteja con-
tra atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela Constituigado,
pela lei ou pela presente Convengdo, mesmo quando tal violagao seja cometida
por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fungbes oficiais”.”

sobre Relagdes Consulares perante os tribunais norte-americanos. Os Estados Unidos reconheceram seu
fracasso em assegurar o cumprimento da Convencéo de Viena sobre Relacdes Consulares, mas argu-
mentou que a Convencgéo de Viena ndo confere nenhum direito privado a um nacional e, portanto, ndo tem
nenhuma relacéo com as acdes penais no foro interno. Os Estados Unidos informaram ter pedido desculpas
a Alemanha e que haviam adotado medidas substanciais a fim de prevenir que casos como este pudes-
sem se repetir. Comiss&o Interamericana de Direitos Humanos. In: hitp://www.cidh.org/annualrep/2002port/
EstadosUnidos. 11753a.htm. Acesso em 2 de fevereiro de 2009.

17 ALVES PEREIRA, Anténio Celso: op. cit.; p. 288-289.
18 ALBANESE, Susana... op. cit.; p. 25.
19 No mesmo sentido ver os artigos 8° da Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Ho-

mem; VIl da Declarag&o Universal dos Direitos Humanos; 8° da Convenc&o Européia para a Protec&o dos
Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais; 2 (3) e 14 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos; e, 14 da Convencgéo das Nacdes Unidas contra a Tortura.
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A Corte Interamericana de Direitos Humanos?’ tem pautado suas decisdes na preva-
Iéncia desta garantia judicial. A guisa de exemplo, pode-se citar o Caso Barrios Altos Vs.
Peru, oportunidade em que o Tribunal, em sentenca prolatada em 14 de marco de 2001,
decidiu que o Estado do Peru violara, dentre outros dispositivos da Convencéo, o art.
25 combinado com o artigo 1.1, que dispdem sobre a protec¢éo judicial, tendo em vista
a promulgacéao e aplicacdo de leis de anistia que visaram eximir de responsabilidade os
agentes responsaveis pelas graves violagdes aos direitos humanos perpetradas. Assim
entendeu que:

“La Corte estima necesario enfatizar que, a la luz de las obligaciones generales
consagradas en los articulos 1.1 y 2 de la Convencién Americana, los Estados
Partes tienen el deber de tomar las providencias de toda indole para que nadie sea
sustraido de la proteccion judicial y del ejercicio del derecho a un recurso sencillo
y eficaz, en los términos de los articulos 8 y 25 de la Convencién. Es por ello que
los Estados Partes en la Convencién que adopten leyes que tengan este efecto,
como lo son las leyes de autoamnistia, incurren en una violacién de los articulos
8 y 25 en concordancia con los articulos 1.1 y 2 de la Convencion. Las leyes
de autoamnistia conducen a la indefension de las victimas y a la perpetuacion
de la impunidad, por lo que son manifiestamente incompatibles con la letra y el
espiritu de la Convencion Americana. Este tipo de leyes impide la identificacion
de los individuos responsables de violaciones a derechos humanos, ya que se
obstaculiza la investigacion y el acceso a la justicia e impide a las victimas y a sus
familiares conocer la verdad y recibir la reparacion correspondiente”.?’

Do mesmo modo, no Caso Aguado Alfaro y otros Vs. Peru (caso trabalhadores demi-
tidos do Congresso Nacional da Republica do Peru), onde mil cento e dezessete trabal-
hadores foram demitidos desta instituicdo mediante Resolu¢cdes do Congresso, nota-se
igualmente a valoracdo da garantia judicial preceituada no art. 25 da Convencéo Inte-
ramericana, que constitui um dos pilares basicos de um Estado Democratico de Direito.

Segundo Cancado Trindade, os recursos efetivos de direito interno, aos quais se
referem expressamente determinadas disposicdes dos tratados de direitos humanos,
integram a propria protecéo internacional dos direitos humanos.?> Nao é sem razéo que,
no presente caso, a Corte mais uma vez confirmou em sua jurisprudéncia, de forma
interrelacionada e indissoltivel, a indissociabilidade dos artigos 8 e 25 da Convencéo
Interamericana, em combinac&o com os artigos 1(1) e 2 da mesma, o que implica em
caracterizar como sendo do dominio do jus cogens o0 acesso a justica entendido como
plena realizacdo da mesma, de tal sorte que:

20 A Corte Internacional de Direitos Humanos € uma instituico judicial auténoma da Organizacéo
dos Estados Americanos, cujo objetivo é a aplicac@o e interpretacdo da Convencé@o Americana sobre Direi-
tos Humanos e outros tratados concernentes ao tema. Foi criada em 1979 e é formada por juristas da mais
alta autoridade moral e reconhecida competéncia em matéria de direitos humanos.

21 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Barrios Altos Vs. Perl. Sentencia sobre el
Fondo, del 14 de marzo del 2001 (parr. 42, p. 15). In hitp://www.corteidh.or.cr/casos.cfm. Acesso em 19 de
Janeiro de 2008.

22 Apud ALBANESE, Susana....op. cit.: p. 503.
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“Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar por-
que el efecto (itil de la Convencion no se vez mermado o anulado por la aplicacion de
leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los érganos del
Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino también
de ‘convencionalidad’ ex officio entre las normas internas y la Convencién America-
na, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulacio-
nes procesales correspondientes. (...)".%

De um modo geral, a Corte Interamericana de Direitos Humanos tem construido varios
conceitos juridicos por meio de sua jurisprudéncia, estruturando um esquema de interpre-
tacdo que guarda coeréncia em seu conjunto. Assim, a Corte, apesar de variar em sua
composicéo, acentua seu prestigio e respeitabilidade, agregando uma dose de seguranca
juridica sem a qual ndo ha processo judicial possivel,? sempre levando em conta “/a apli-
cabilidad continuada de los principios del derecho de gentes, las leyes de humanidad y las
exigencias de la conciencia publica (...)"*

O art. 7.1 determina que: “Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranga pesso-
ais”. O Caso La Cantuta Vs. Peru traduz um claro exemplo de descumprimento, dentre
outras, desta regra por parte do Estado do peruano, haja vista as execucdes arbitrarias
perpetradas. Os fatos ocorreram no campus universitario da La Universidad Nacional de
Educacion “Enriqgue Guzman y Valle” - La Cantuta, onde membros do exército peruano e
agentes do grupo denominado Colina, sequestraram, mataram e queimaram 0S cOrpos
de um professor e nove estudantes. No presente caso, o voto do juiz Can¢ado Trindade
enfatizou que:

“Como reaccién de la conciencia juridica universal (la cual, para mi, constituye la
fuente material dltima de todo el Derecho), se ha conformado en nuestros tiempos
un régimen juridico verdaderamente universal de prohibicién absoluta de la tortura,
de las desapariciones forzadas de personas, y de las ejecuciones sumarias y extra-
Jjudiciales. Dicha prohibicién pertenece al dominio del jus cogens. Y dichos crimenes
contra la humanidad (situados en la confluencia del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y del Derecho Penal Internacional), como la Corte lo sefalé en
su Sentencia en el caso Almonacid y viene de reiterario en la presente Sentencia en
el caso de La Cantuta, afectan no solamente a los victimados, sino a la humanidad
como un todo”.26

23 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso dos Trabajadores Cesados del Congreso
(Aguado Alfaro y otros) Vs. Pert. Sentencia de 24 de noviembre de 2008 (parr. 128). In hitp://www.corteidh.
or.cricasos.cfm. Acesso em 25 de janeiro de 2009.

24 TRAVIESO, Juan Antonio. Garatias fundamentales de los derechos humanos. Conflictos. Para-
digmas. Aplicacion de sistemas juridicos internacionales. Buenos Aires: Editorial Hammurabi. Jose Luis
Depalma Editor; 1999; p. 334.

25 TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. “Hacia el Nuevo Jus Gentium del Siglo XXI: El Derecho
Universal de la Humanidad”, In A.A. Cancado Trindade Doctor Honoris Causa - Cuadernos del Archivo de
la Universidad (n. 39), Lima, PUC/Pert, 2005, p. 38.

26 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso La Cantuta Vs. Perti. Sentencia de 29 de
noviembre de 2008 (parr. 225). In http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm. Acesso em 26 de janeiro de 2008.
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O art. 8 da Convencéao Americana, apresentado de forma genérica linhas acima, re-
gula, em seu primeiro paragrafo, o direito de toda pessoa a uma jurisdi¢cao eficaz:

“1.Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de
um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e impar-
cial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer acusagao penal
formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigagdes de
natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza’.

O art. 8.2. b) da Convencéo reconhece ao acusado a garantia de comunicacao prévia
e pormenorizada ao acusado da acusacé&o formulada, enquanto o art. 8.2 ¢) concede ao
acusado o tempo e os meios adequados para a preparacdo de sua defesa. Em seguida,
se regula por meio do art. 8.2. d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de
ser assistido por um defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em parti-
cular, com seu defensor. A Corte se pronunciou sobre o assunto, dentre outras ocasioes,
no Caso Castillo Petruzzi e outros Vs. Peru considerando que:

“El numeral 8 de los Principios Basicos sobre la funcién de los Abogados re-
lativo a las salvaguardias especiales en asuntos penales, que fija los estandares
pertinentes para el ejercicio adecuado de la defensa en estos casos, establece
que: [a] toda persona arrestada, detenida, o presa, se le facilitara oportunidades,
tiempo e instalaciones adecuadas para recibir visitas de un abogado, entrevistarse
con él y consultarle, sin demora, interferencia ni censura y en forma plenamente
confidencial. Estas consultas podran ser vigiladas visualmente por un funcionario
encargado de hacer cumplir la ley, pero no se escuchara la conversacién. La con-
dena del sefior Astorga Valdez pone aun mas en evidencia la escasa posibilidad
de ejercer una defensa efectiva del inculpado. En dicho caso, el inculpado fue con-
denado en uitima instancia con base en una prueba nueva, que el abogado defen-
sor no conocia ni pudo contradecir. La Corte estima que, la restriccion a la labor de
los abogados defensores y la escasa posibilidad de presentacion de pruebas de
descargo han quedado demostradas en este caso. Efectivamente, los inculpados
no tuvieron conocimiento oportuno y completo de los cargos que se les hacian; las
condiciones en que actuaron los defensores fueron absolutamente inadecuadas
para su eficaz desempeno y sélo tuvieron acceso al expediente el dia anterior al
de la emisién de la sentencia de primera instancia. En consecuencia, la presencia
y actuacion de los defensores fueron meramente formales. No se puede sostener
que las victimas contaron con una defensa adecuada. Por todo lo expuesto, la
Corte declara que el Estado viol6 el articulo 8.2.b y 8.2.c de la Convencién. "%

4. A PREVALENCIA DO PRINCIPIO PRO HOMINE NAS DECISOES DA
CORTE

27 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Perud. Sentencia
de 24 de enero de 1998. Sentencia de 30 de mayo de 1999; parr. 139 a 142. In <http://www.corteidh.or.cr/
casos.cfm=>. Acesso em 31 de janeiro de 2009.
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A superacéo historica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo abriram
caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes acerca do Direito, sua
funcé&o social e sua interpretacéo. O pos-positivismo € a designacéo provisoria e genérica
de um ideario difuso, no qual se incluem a definicdo das relacdes entre valores, princi-
pios e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica constitucional, e a teoria dos
direitos fundametais, edificada sobre o fundamento da dignidade humana. A valorizacao
dos principios, sua incorporagao, explicita ou implicita, pelos textos constitucionais e o
reconhecimento pela ordem juridica de sua normatividade fazem parte desse ambiente de
reaproximacao entre Direito e Etica.??

Nesse sentido, os principios foram conducidos ao centro do sistema, conquistando o
status de norma juridica, aptas a dar validade e aplicabilidade ao Direito. Sdo, por tanto,
espécies normativas que se ligam de modo mais direto ao ideal de justica, oferencendo
melhores condi¢des para que esta seja alcancada.

Principio, & por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicao fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e
servindo-lhe de criterio para sua exata compreenséo e inteligencia, exatamente por definir
a logica e a racionalidade e a racionalidade do sistema normativo, no que confere a tonica
e Ihe da sentido harménico.?

No caso da Corte Interamericana de Direitos Humanos, destaca-se o principio pro
homine,*® que determina, em linhas gerais, no caso de divergéncia entre normas constitu-
cionais de ambito interno de um Estado, debe ser aplicada sempre aquela que outorgue
ao individuo um nivel maior de protec&o. Assim:

La anterior conclusion se deduce claramente del articulo 29 de la Convencion,
que contiene las normas de interpretacioén, cuyo literal indica que ninguna disposi-
cién de la Convencidn, puede ser interpretada en el sentido de: limitar el goce y ejer-
cicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las
leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencién en que
sea parte uno de dichos Estados. En consecuencia, si a una misma situacion son
aplicables la Convencién Americana y otro tratado internacional, debe prevalecer la
norma mas favorable a la persona humana. Si la propia Convencion establece que
sus regulaciones no tienen efecto restrictivo sobre otros instrumentos internaciona-
les, menos atin podran traerse restricciones presentes en esos otros instrumentos,
pero no en la Convencibn, para limitar el ejercicio de los derechos y libertades que
ésta reconoce.*

28 BARROSQO, Luis Roberto. O comeco da historia. A nova interpretac&o constitucional e o papel dos
principios no Direito brasileiro. In Direitos Humanos e Globalizac&o: Fundamentos e possibilidades desde a
teoria critica. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004; p. 300.

29 MELLO, Celso Afonso Bandeira de. Elementos de direito administrativo. S&o Paulo: Editora Re-
vista dos Tribunais, 19886; p. 230.
30 Ver também: art. 29 da Convengé@o Americana sobre Direitos Humanos; artigo 5.2 do Pacto Inter-

nacional de Direitos Civis e Politicos; artigo 23 da Convencéo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminac&o contra A mulher; artigo 41 da Convencéo sobre Direitos da Crianca; artigo 5 da Convencéo
sobre o Estatuto dos Refugiados; artigo 17 da Convencéo Européia para a Prevencg&o da Tortura.

31 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de
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Albanese destaca que o principio pro homine se encontra desenhado da seguinte
maneira:

“En caso de que las normas internacionales y nacionales difieram entre si, debe-
ran aplicarse siempre aquellas normas que otorguen el nivel mas alto de proteccion,
em concordancia con diversas normas internacionales y com la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos”.%

Uma vez mais, cabe recordar, que a Corte Interamericana desde suas primeiras opi-
nides consultivas tem sustentado que os Estados, ao aprovar os tratados internacionais
sobre direitos humanos, se submetem a uma ordem legal dentro da qual estes, pelo bem
comum, assumem varias obrigacdes, ndo em relacéo a outros Estados, sendo com os
individuos que se encontram sob sua jurisdicdo.*

As garantias e os direitos estao interrelacionados, de tal forma que, ao precisar esta
interdependéncia, o direito a vida encontra seu espaco mediante o estudo critico da apli-
cacao de uma pena aberrante, como € o caso da pena de morte e dos requisitos do de-
vido processo legal para sua execucao; o direito a liberdade, por intermédio do principio
- dentre outros - da presuncé&o de inocéncia, o direito a propriedade privada, que se desvia
muitas vezes atraves das arbitrariedades estaduais e que também encontra uma norma
adequada na jurisdicao seleccionada, devido, por exemplo, a garantia do prazo razoavel,
consubstanciam-se em direitos e garantias que vao formando uma trama rigorosamente
elaborada. Diante disto, pode-se expresar que no plano interno se devem aplicar aos trata-
dos e suas interpretacdes sobre a base do principio pro homine. Como consequéncia, se a
uma mesma situacao séo aplicaveis normas originadas no direito internacional e leis inter-
nas, com suas respectivas interpretacoes, deveréo prevalecer as que maior cobertura ga-
rantista outorguem ao jurisdicionado, sem que seja preciso debater acerca das hierarquias
dispostas constitucionalmente, levando em conta que as comparacdes estao habilitadas
normativamente, dentre outros motivos, para tornar realizavel o principio assinalado.*

A observancia ao principio pro homine tem sido, ainda que implicitamente adotada nas
decisdes da Corte Interamericana, em especial nos casos em que os Estados tencionam,
com seus sistemas individualistas de reserva aos tratados de direitos humanos, suprimir
direitos e violar disposicoes previstas na Convencéao Interamericana sobre Direitos Huma-
nos. Conforme o magnifico voto de Cancado Trindade:

“La consagracion de obligaciones erga omnes de proteccién, como manifestacion
de la propia emergencia de normas imperativas del derecho internacional, represen-
taria la superacion del patron erigido sobre la autonomia de la voluntad del Estado.
El caracter absoluto de la autonomia de la voluntad ya no puede ser invocado ante
la existencia de normas del jus cogens. No es razonable que el derecho contempo-
réneo de los tratados siga apegandose a un patron del cual aquél propio buscé gra-

1985; parr. 52. In: <http://www.corteidh.or.cr/opiniones.cfm> Acesso em 30 de janeiro de 2009.

32 ALBANESE, Susana....op. cit.; p. 153.
33 ALBANESE, Susana....op. cit.; p. 20.
34 ALBANESE, Susana....op. cit.: p. 20-21.
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dualmente liberarse, al consagrar el concepto de jus cogens en las dos Convencio-
nes de Viena sobre Derecho de los Tratados. No es razonable que, por la aplicacién
casi mecanica de postulados del derecho de los tratados erigidos sobre la autonomia
de la voluntad estatal, se frene - como en el presente caso - una evolucion alenta-
dora, impulsada sobre todo por la opinio juris como manifestacion de la conciencia
juridica universal, en beneficio de todos los seres humanos.™>

Mas nédo € so: o principio pro homine encontra apoio em dois outros elementares
principios de Direito Internacional: principio da boa fé e da interpretac&o teleologica. Por
forca do primeiro os tratados de direitos humanos séo asumidos pelos Estados para que
Sejas cumplidos (pacta sunt servanda). E mais: de boa fé (art. 26 da Convencéo De Viena
sobre o Direito dos Tratados). De outro lado, devem se tornar efetivos dentro da jurisdicao
interna, tudo cabendo ser feito para que sejam respeitados e para que cumpram seu
objeto e suas finalidades (nisto reside o principio da interpretacéo teleoldgica).*®

5. CONSIDERACOES FINAIS

Nao resta duvida que o advento da Corte Interamericana de Direitos Humanos, ensejou
a possibilidade impar de o individuo recorrer a uma instancia internacional para arguir a
violacdo de seus direitos no plano interno. O Tribunal, desde sua instalacao, vem desem-
penhando um relevante papel na defesa dos direitos humanos no continente america-
no, no exercicio das funcdes jurisdicionais que Ihe foram determinadas pela Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos, por intermédio de uma rica e proficua contribuic&o
jurisprudencial e doutrinaria, contribuindo para a efetividade do Direito Internacional dos
Direitos Humanos.

Tal fato criou espaco para o surgimento de uma conciéncia juridica universal respon-
savel pelos avancos no plano material no tocante ao respeito pelos direitos humanos, tao
em evidéncia neste limiar do século XXI, mas frontalmente desrespeitados e ultrajados no
passado da humanidade.

Como reacéo a esta chamada “consciéncia juridica universal”, tem sido criado todo um
regime juridico verdadeiramente universal de proibicao de condutas antes ocultadas pela
mascara opaca da soberania dos Estados e que n&o afetavam somente suas vitimas, mas
sim a humanidade como um todo.

Neste particular, € de fundamental importéncia o principio pro homine, pois este es-
vaziou a onipoténcia do conceito de soberania estatal, ao colocar os tratados de direitos
humanos hierarquicamente acima da legislacdo ordinaria, facultando a consagracao de
obrigacdes erga omnes de protecéo, como manifestacdo da propria emergéncia de nor-
mas imperativas de Direito Internacional.

35 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Blake Vs. Guatemala. Sentencia de 24 de ene-
ro de 1998. Sentencia de 24 de enero de 1998; parr. 28. In <http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm>. Acesso
em 31 de janeiro de 2009.

36 GOMES, Luiz Flavio. Direito dos Direitos Humanos e a regra interpretativa do “Pro homine”. Dis-
ponivel em: http://www.blogdolfg.com.br.18 julho, 2007.
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NOVAS TESES DOGMATICAS JURIDICO-
PENAIS PARA A PROTECAO DO BEM JURIDICO
ECOLOGICO NA SOCIEDADE DO RISCO

Fabio Guedes de Paula Machado

Roberta Catarina Giacomo

Sumario:

Introducé&o — 1. Direito Penal classico versus Direito Penal do risco: A posi¢éo contraria
a expansao, da Escola de Frankfurt — 2. As propostas expansionistas — 2.1. Direito
Penal de duas velocidades — 2.2. Funcionalizac&o do Direito Penal — 2.3. Direito Penal
de seguranca: Proposta funcionalista para distingui-lo do sentido amplo do direito penal
da sociedade do risco puramente simbolico e promocional, voltado ao punitivismo — 3.
Aspectos politico-criminais da expanséo do Direito Penal — 4. Implicacbes na dogmatica
decorrentes da Expansao do Direito Penal — 5. Conclusao — Bibliografia.

Resumo:

O presente trabalho insere-se na discussdo da legitimidade da expansao do Direito
Penal na tutela de bens juridicos supra-individuais, especificamente do meio ambiente.
Verificam-se razdes politico-criminais embasadas no modelo de sociedade do risco,
que se voltam a afirmacao de que o Direito Penal deve sim tutelar o meio ambiente em
razéo de sua imprescindibilidade a existéncia da vida das geracdes presentes e futuras,
e que a dogmatica juridico-penal deve orientar-se a prevencdo dos danos ambientais,
atualizando suas categorias de imputacdo de modo a antecipar-se a intervencéao puni-
tiva por meio do desvalor da acé&o, por meio da técnica dos crimes de perigo abstrato e
da acessoriedade administrativa.

Palavras-Chave:

Sociedade do risco e Direito Penal — Expanséo do Direito Penal — Bens juridicos
supra-individuais — Crimes ambientais — Meio ambiente — Dogmatica Penal contempo-
ranea.

Introducao

A discusséao acerca dos novos contornos do direito positivo, da nova dogmatica e de
sua legitimidade para o enfrentamento dos desafios trazidos pelos novos riscos oriundos
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da sociedade dos riscos € acirrada e se reflete nas diferentes e conflitantes propostas
metodoldgicas de reconstrucdo do Direito Penal'.

1. Direito Penal classico versus Direito Penal do risco: A posi¢ao contraria a
expansao, da Escola de Frankfurt.

O contexto atual da politica criminal € marcado nos circulos intelectuais pela neces-
sidade de reconduzir a intervencdo punitiva do Estado na dire¢cdo de um Direito Penal
minimo. Tal expresséo engloba propostas diversas cujo denominador comum € a voca-
céo restritiva do Direito Penal’. Esta é a caracteristica do constitucionalismo brasileiro,
e em grande parte no mundo, como na Alemanha e na Espanha, em que a defesa dos
direitos fundamentais € detalhada pelo ordenamento juridico.

As propostas da Escola de Frankfurt, defendidas por Hassemer, Pritwitz, Herzog,
Naucke, Mufioz Conde, dentre outros, oferecem resisténcia as alteracdes de cunho
legislativo e dogmatico propostas pela tendéncia expancionista.

Para tanto, partem da premissa de que o Direito Penal deve ser limitado ao maximo,
0 que implica sua incidéncia apenas sobre aquelas condutas que violem, de maneira
agressiva, os bens indispensaveis para a vida em comum, como a vida, a saude, a pro-
priedade etc.

Hassemer parte da constatacdo de que o Direito Penal que procura minimizar a in-
seguranca oriunda de uma sociedade de riscos e dirigir processos e relagcdes causais
complexos, altera substancialmente seus conceitos dogmaticos e se afasta de sua mis-
s&o original de apenas assegurar uma escala de valores indispensaveis a vida social,
e se torna um instrumento em busca do controle de grandes problemas da sociedade
atual, como a protecdo do meio ambiente.?

O certo € que existe, dentre todas as discussdes propostas, consenso por este setor
da doutrina acerca de varios pontos onde se concentra a discusséo da atual evolugao
do Direito Penal. Em primeiro lugar, discutem-se as caracteristicas do que se conven-
cionou chamar de Direito Penal do Risco ou Direito Penal de segurancga, ou até mesmo
Direito Penal da prevenc&do. Em segundo lugar, discute-se a capacidade de conducé&o
tanto do Direito Penal classico quanto do Direito Penal que se pretende construir, em se
considerando que ele passa pela crise de efetividade e de legitimidade. E, em terceiro
lugar, esta a questao quanto a possibilidade e legitimidade de se perseguir um incre-
mento de efetividade do Direito Penal através de um modelo preventivo, do risco, ou da
seguranca‘.

1 BOTTINI, Pierpaclo Cruz. Crimes de perigo abstrato e principio da precaucéo na sociedade de
risco. S&o Paulo: RT, 2007, p. 98.

2 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expanséo do direito penal. : aspectos da politica criminal nas
sociedades pds-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. S&o Paulo: RT, 2002, p. 47.

3 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Op cit., p. 98

4 PRITTWITZ, Cornelius. Strafrecht und Risiko. Apud MENDOZA BUERGO, Blanca. El derecho

penal en la sociedad del riesgo. Madrid: Editora Civitas, 2001, p. 66.
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Assim, de um lado esta a defesa da teoria do bem juridico estritamente individualista,
pela qual o Direito Penal deve dedicar-se tdo somente a protecéo subsidiaria e repres-
siva dos bens juridicos essenciais ao desenvolvimento do individuo, mediante os instru-
mentos tradicionais de imputacao de responsabilidade e segundo os principios e regras
classicas de garantia, ja que o Direito Penal ndo pode tutelar bens juridicos vagamente
configurados.

Na posicdo diametralmente oposta encontra-se a proposta de flexibilizacao dos ins-
trumentos dogmaticos e das regras de atribuicées de responsabilidades, a fim de que o
Direito Penal angarie condi¢cdes para atuar na prote¢do aos bens juridicos supra-indivi-
duais e no controle dos novos fendmenos do risco, ja que nesta concepcgao ele € a con-
dic&o de estabilidade da sociedade do risco, posicao esta desenvolvida neste trabalho.

Na defesa do primeiro ponto de vista, para Hassemer® existem quatro razbes para
considerar que o Direito Penal n&o € adequado para resolver os problemas tipicos da
tutela ambiental.

A primeira razdo € a acessoriedade administrativa. Partindo-se do pressuposto de
gue o Direito Penal ndo intervém autonomamente, posto que se torna dependente do
Direito Administrativo, ha na verdade uma transformacao do primeiro para se tornar um
instrumento auxiliar da Administracdo Publica, passando a depender da intervencéo
desta. Para este autor, o problema reside no fato de que a acessoriedade administrativa
faz com que o ilicito penal deixe de ser visivel e a matéria da ilicitude penal passa a ser
objeto de negociacao direta entre a Administracéo e o potencial infrator, fato que faz o
Direito Penal perder a credibilidade para a sociedade.

A segunda razao, diz respeito a imputacao da responsabilidade criminal, pois en-
quanto o Direito Penal continuar a incluir a privacéo de liberdade no respectivo rol de
sancdes, n&o podera abrir méao de critérios estritos de imputac&o de responsabilidades
individuais, imprescindiveis no Direito Penal classico. Ao passo que, a concepgéao de
Direito Penal que tutela o meio ambiente, na maioria das vezes, ha apenas a apuracéo
da responsabilidade coletiva. Tal fato ilide toda a tradicdo da dogmatica de compartici-
pacao criminosa, baseada na delimitac@o rigorosa das contribuicdes individuais para a
pratica do ato ilicito.

Aterceira razéo € o reconhecimento de que no Direito Penal do ambiente os fins das
penas néo sao atingiveis, vez que a prevencao geral positiva € ilusoria.

A quarta e ultima razéo € que o Direito Penal do ambiente & puramente simbdlico,
néo serve para a protecéo de bens juridicos e destina-se somente para a consecucéo
de fins politicos. Tal fato, segundo o autor, torna o Direito Penal do ambiente um fator
que desobriga os poderes publicos de perseguirem uma politica de protecdo do ambien-
te efetiva.

5 HASSEMER, Winfried. “A preservacéo do ambiente por meio do direito penal” . Conferéncia minis-
trada na Universidade Lusiada — Porto, no ambito do | Congresso Internacional de direito do Ambiente, com
traduc&o simultanea do alemé&o por Carlos Eduardo Vasconcelos, adaptada para publicac&o por Paulo de
Sousa Mendes. In Noticias do Direito Brasileiro. Nova Série. UNB, n® 4 — 2° Semestre de 1997. (Biblioteca
IBCCRIM), p. 92.
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Concluindo-se a proposta de Hassemer, tem o escopo de afastar o Direito Penal
da tarefa de gestdo de riscos, reservando-se a repressdo de ataques violentos e
significativos a bens juridicos fundamentais.

Como se pode observar, a critica, de modo geral®, € sobre a utilizacéo do Direito Pe-
nal para as demandas da sociedade do risco, ja que tal fato traz grandes sequelas, quer
seja, a desformalizacao e a flexibilizacdo que, em ultima analise, produzem uma erosao
do Direito Penal garantista do Estado de Direito, além de desloca-lo de seu tradicional
posto de atuacdo que é o da ultima ratio’, porquanto parte da compreensao de que é
impossivel se conceber um sistema criminal que possa relativizar as garantias que pre-
vé em favor do inculpado durante o processo, e do apenado apos o transito em julgado
da sentenca penal condenatoria

N&ao se pode negar que o fendmeno da expanséo por diversas vezes se demonstra
como espécie de perversidade estatal e que o recurso ao Direito Penal, por diversas ve-
zes, constitui-se como facil expediente ao qual os poderes publicos recorrem para fazer
frente a problemas sociais de grande envergadura.

O Direito Penal ndo pode se converter em “porta-bandeira” das demandas sociais
mais conjunturais, superficiais ou meramente verbalizadas.

Ao contrario, o Direito Penal funcional ha de se fazer compativel com uma vocacéo
mais restritiva possivel da intervencéo punitiva. Trata-se da protecao penal das expec-
tativas essenciais cuja desprotecao penal daria lugar a reacGes disfuncionais €, na me-
dida em que exista o risco de que elas ocorram. Desse modo, € coerente a defesa do
Direito Penal funcional®.

2. As propostas expansionistas

As teorias expansionistas basicamente defendem que somente com uma atuacéo
firme, rigida, multifacetada do Direito Penal sera possivel a sociedade exercer o neces-
sario controle sobre uma nova forma de criminalidade®.

Parte-se da premissa de que o Direito Penal possui condi¢cdes de garantir um melhor
regramento da atividade social danosa, permitindo uma mais intensa observancia de
seus preceitos pelos atores sociais em razéo, principalmente, de seu carater estigmati-
zante.

Existem diversas teorias expansionistas que se assemelham, principalmente, por
concordarem que a nova criminalidade atua com a caracteristica da “organizacé&o para

6 Neste sentido: Jean Christian Muller-Tuckfeld. Ensayo para la abolicidn del derecho penal del
medio ambiente. In La insostenible situacion del derecho penal. Ed. Instituto de Ciencias Criminales de
Frankfurt. Granada : Comares, 2007, pp. 507 a 549.

7 MACHADO, Marta Rodrigues de Assis. Sociedade do risco e direito penal. : uma avaliacdo de
novas tendéncias politico-criminais. S&o Paulo: IBCCRIM, 2005 (Monografias/IBCCRIM; 34), p. 190.
8 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expanséo do direito penal. Aspectos da politica criminal nas

sociedades pds-industriais, p. 105.

9 SOUZA, Luciano Anderson de. Expanséo do direito penal e globalizacdo. S&o Paulo: Quartier
Latin, 2007, p. 62.
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atuar’, motivadas por grandes somas de dinheiro envolvidas em situacdes mais varia-
das de corrupcao e lavagem de dinheiro, além do fato de atingirem bens juridicos de
titularidade indeterminada e que n&do devem escapar do alcance do Direito Penal®.

Ha, contudo, divergéncia quanto a forma que devera ocorrer a intervencao penal.
Neste aspecto, faz-se necessaria a incursao sobre algumas das propostas referidas.

2.1 Direito Penal de duas velocidades

Jesus-Maria Silva Sanchéz € um dos autores que adota uma postura intermediaria
no embate entre as teses expansionistas e as teses garantistas de Direito Penal.

Para este autor, o apego que parte da doutrina tem em relac&o ao Direito Penal clas-
sico, tradicionalista, deve ser recusado. Mas, ao mesmo tempo, nao afirma que deve
haver flexibilizac&o do Direito Penal para a protecéo da sociedade de risco.

Assim, propde um modelo duplo para o sistema penal, qual seja: o Direito Penal de
duas velocidades™.

Para tanto, parte de duas premissas. A primeira consiste na modernizacao do Direito
Penal, caracterizada pela expanséao e pela flexibilizacdo de principios politico-criminais.
A segunda consiste na negac¢é&o de uma volta ao Direito Penal classico, que, segundo o
Silva Sanchéz, nunca existiu.

Silva Sanchéz afirma que o Direito Penal classico defendido pelos autores acima
expostos, principalmente por Hassemer e outros da escola de Frankfurt, ndo existe e
nunca existiu nos moldes defendidos, ja que na verdade as regras garantistas eram
apenas um contrapeso ao autoritarismo e ao extraordinario rigor das sancdes impostas,
de modo que n&o eram verdadeiramente voltados a exclusiva protecdo de bens
altamente pessoais.

Assim, Direito Penal de primeira velocidade € aquele setor do ordenamento em que
se impdem penas privativas de liberdade e no qual devem manter-se de modo estri-
to os principios politico-criminais, as regras de imputacédo e os principios processuais
classicos. A segunda velocidade destina-se aquelas infracdes cominadas com penas
pecuniarias e restritivas de direito, tratando-se, portanto, de figuras delitivas de cunho
novo, onde entdo caberia flexibilizar de modo promocional esses principios e regras
classicos'™.

2.2 Funcionaliza¢do do Direito Penal

Também como resultado das discussdes doutrinarias acerca das alteracdes da dog-
matica juridico-penal classica tendentes a solucionar o paradigma da pos-modernidade,
esta a opinido daqueles que entendem que a funcionalizacdo das categorias do delito
sé&o suficientes para abarcar a protecéo eficaz do meio ambiente e de outros bens juri-

10 Idem P. 64.
11 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expanséo do direitc penal, p. 144.
12 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expanséo do direito penal, p. 139.
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dicos de conteudo difuso pelo Direito Penal.

Assim, pretendem seus defensores que ocorra a fixacdo de regras de comportamen-
to que se estabelecem como funcéo da pena e que ocorra a adaptacao do Direito Penal
atual a todas as necessidades de tutela™.

Segundo Blanca Mendoza Buergo, existem diferentes grupos doutrinarios que defen-
dem a evolucéo do Direito Penal classico para abarcar os novos interesses da socieda-
de do risco ou da seguranca™.

Areferida autora organiza em grupo as teses dogmaticas que tendem a funcionalizac&o
do Direito Penal e de suas categorias fundamentais, que permitem a adaptacéo do
Direito Penal classico as novas expectativas e tarefas.

Para ela, autores como Kindhauser, entendem que o modelo do Direito Penal da se-
guranca € uma das condicdes da sociedade do risco, e por conta disto o referido modelo
€ legitimo. Para tanto, parte da premissa de que em uma sociedade que produz multiplos
perigos, o Estado deve garantir a seguranca atraves de instrumentos de controle social
que garantam seguranca frente aos riscos, e essa seguranca deve ser feita atraves de
instancias penais e ndo somente administrativas. Porém, reconhece que o Direito Penal
continua com seu carater de ultima ratio, esgotando-se, primeiramente, todos os outros
ramos do Direito, em vista de ser este o unico meio legitimo de intervencéo penal. *

Outra tese exposta na obra de Mendoza Buergo € a de Kratzsch'®, segundo o qual
o Direito Penal deve ser voltado ao controle global. Ou seja, considera necessario o
controle do risco pelo total dominio do azar, de modo que ele, o Direito Penal, de acordo
com sua funcao e estrutura €, na verdade, e sempre foi o Direito Penal do risco.

Tal finalidade, contudo, sO € atingida a partir de uma protecao dos bens juridicos
que combatem o perigo que 0os ameaca ndo como um perigo individual, mas como uma
ameaca global, de modo que se consegue um controle individual através de uma ordem
geral.

A ampla tipificacéo dos crimes de perigo abstrato cumpre em sua proposta um papel
central, no sentido de que se consiga uma completa protecéo de todos os bens juridicos
existentes. Segundo este programa, a intervenc&o penal passa do modelo de Direito
Penal repressivo para o modelo de prevencé&o global.

1.3 Direito Penal de seguranca: Proposta funcionalista para distingui-lo do sen-
tido amplo do direito penal da sociedade do risco puramente simbdlico e promo-
cional, voltado ao punitivismo.

Kuhlen e Schiinemann constituem-se verdadeiros expoentes da defesa do Direito
Penal da seguranca ou da prevencao, apto a intervir intensamente frente as novas

13 Idem, P. 120.
14 MENDOZA BUERGO, Blanca. El derecho penal en la sociedad del riesgo, p. 126.
15 Idem, p. 128.
16 Idem, p. 130.
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necessidades sociais'’.

Ja se concluiu que este setor da doutrina defende a atual evolucéo do Direito Penal e
rechaca por completo a critica a esta teoria. Trata-se, neste momento, de se demonstrar
que a defesa do Direito Penal de seguranca, ou de risco, ou de intervencédo ante as
novas realidades tem embasamento dogmatico forte.

Para esta parte da doutrina, ndo se pode ignorar a ocorréncia de deficiéncias no
plano normativo quanto a estas novas tipificacdes da sociedade do risco, porém esta
nova proposta nao pode sucumbir as criticas tradicionalmente feitas.

Kuhlen entende que € sempre teoricamente possivel uma verdadeira e nao puramente
simbdlica soluc&o de problemas referentes aos bens juridicos coletivos através de
normas de comportamento reforcadas com uma sancgao.

Conclui que, em que pese reconhecer a existéncia de uma seérie de aspectos
discutiveis, todos eles ndo fundamentam a exigéncia que faz a doutrina tradicional a
eliminacéo do Direito Penal do meio ambiente, ou a eliminacéo da técnica dos delitos de
perigo abstrato ou aos delitos de acumulagcéo. Também n&o é evidente, nem convincente,
que os bens juridicos coletivos podem ser protegidos por outra maneira que nao pelo
Direito Penal.

Assim, Kuhlen defende a idéia da tutela penal dos riscos e a criacao de proibicdes de
acOes perigosas pelo fato de que, desde o ponto de vista da imputacéo juridico-penal,
sera menos problematica esta imputacdo do que os resultados de uma ac&o individual
lesiva a estes bens juridicos coletivos™.

O referido argumento pressupde, no entanto, se aintencéo € adotar-se uma verdadeira
protecdo aos bens juridicos de conteudo difuso que sd&o ameacados por condutas
abstratamente perigosas ou por condutas individuais em si mesmas totalmente inécuas,
mas que produzem em seu conjunto um dano normativo imensuravel, € imprescindivel
que se adotem normas que proiba as correspondentes agdes.

Com isso esta se afirmando a idéia de cominacé&o e intimidacéo e, secundariamente,
a idéia da tarefa de pedagogia social de criacéo e consolidacao do valor correspondente,
no caso, a protecao do meio ambiente na consciéncia do cidad&o através do instrumento
penal.

Schunemann adere as propostas de Kuhlen ao reconhecer as transformacdes na
sociedade contemporanea por influéncia dos novos riscos oriundos do desenvolvimento
tecnoldgico, e a necessidade de se manter como missao do Direito Penal a protecao
dos bens juridicos, incluindo os bens juridicos de conteudo difuso.

Sustenta, indubitavelmente, o “palanque preventivo” do Direito Penal, e o transito do
modelo de delito de resultado classico ao moderno modelo de delito de perigo derivado
da evolucéo natural das coisas'. Desse modo, rechaca completamente a critica que

17 MENDOZA BUERGO, Blanca. El derecho penal en la sociedad del riesgo, p. 119.
18 Idem, p. 144.
19 MENDOZA BUERGO, Blanca. El derecho penal en la sociedad del riesgo, p. 148.
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autores como Herzog, Prittwitz e Hassemer fazem a esta teoria.

Para Schinemann, tal fato constitui um exemplo da necessaria modernizacdo do
Direito Penal e sua consequiente adaptacdo as mudancas das reacdes sociais reais, e a
critica existente € puramente reacionaria e conservadora, pois se opdem a modernizacao
do Direito Penal ignorando as condi¢des atuais da sociedade moderna. Tal critica leva
a um “tunel sem saida”.

Outro autor que adere de modo claro a posicao de apoio a tendéncia atual de protecao
do meio ambiente e demais bens juridicos de conteudo difuso pelo Direito Penal, assim
como a ampla utilizacdo do modelo de delitos de perigo abstrato, € Klaus Tiedemann,
que propde, indubitavelmente, a funcionalizacédo da protec&o penal.

Neste sentido, entende que o modelo de delitos de perigo abstrato reputa-se como
a tecnica legislativa tipica que corresponde a esséncia dos bens juridicos supra-
individuais, e que existe maior eficacia preventiva deste modelo delitivo, justamente
pelo adiantamento da punibilidade?.

3. Aspectos politico-criminais da expansao do Direito Penal

Verifica-se que a expans&ao foi oriunda de algumas causas. A primeira delas é
o desenvolvimento tecnoldgico que no primeiro momento se traduz pelo conceito
de modernidade simples, motivado pelo incremento de tecnologias em beneficio do
bem-estar social, mas que trouxeram consigo diversos fatos nao previstos, e que
posteriormente se traduziram como ameacas as formas de vida na Terra.

A constatacédo destas ameacas traduz-se no conceito de modernidade reflexiva, em
gque se passou a observar os efeitos secundarios do desenvolvimento tecnoldgico. A
constatac&o do perigo enquanto conteudo real tem importancia fundamental, porque se
verificou que eles n&o respeitam fronteiras, classes sociais ou geracdes futuras.

Constatou-se a necessidade de delimitac&o de atividades potencialmente geradoras
de perigo, através dos mecanismos de gerenciamento de riscos?'.

A ansiedade por prevencao ressoou no campo da politica criminal e inevitavelmente
na dogmatica juridico-penal.

Discutiu-se acerca da potencialidade do Direito Penal defender os novos riscos. Que
ele é instrumento qualificado na protec&o de bens juridicos, € fato, e que o meio ambien-
te € interesse fundamental a ser assegurado em sua plenitude, também.

A sociedade do risco € marcada pela institucionalizacédo da inseguranca, em razéo
de que as técnicas até entdo utilizadas nao possibilitam o controle de causa-efeito, e
aqui os chamados delitos de resultado ou de les&o sé&o insatisfatorios a contencéo dos
rscos.

20 Idem. P.152.

21 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expanséo do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pds-industriais, p. 29.
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O Direito Penal voltado a orientacdo garantista, que so protege bens juridicos indivi-
duais nao € apto a protecdo do meio ambiente, frente aos novos riscos. Verificou-se, em
verdade, o esgotamento deste sistema que ja ndo basta em si para se justificar.

Mas os problemas entorno da utilizacdo ou n&o do Direito Penal para a protecdo
destes novos riscos deve-se ao fato de que as demais opg¢odes juridicas de tutela se
mostram insuficientes ou desprestigiadas, conforme se restou demonstrado.

Assim, no Direito Civil tende-se a eliminacéo do conceito de culpa, fato que torna a
tutela desprovida de conteudo preventivo e valorativo.

O problema maior € a inibic&o da criacdo de riscos que néo ocorre. O maximo que
ocorre € a reparacao do dano, isto quando passivel de recuperacao.

Na tutela administrativa, também a sorte n&o € outra. Alem do servidor publico en-
carregado de presidir o processo administrativo sancionador ndo possuir as garantias
fundamentais reservadas aos membros do Poder Judiciario e Ministério Publico, que lhe
possibilitariam autonomia e independéncia no processamento e julgamento, é fato, tam-
bém, que o0 mesmo ndo goza de imparcialidade. Nao se pode olvidar que, a exemplo do
ordenamento constitucional brasileiro, tem a Administrac&o Publica o poder-dever de tu-
telar o bem, munindo-se de seu poder de policia para coibir lesdes aos bens juridicos di-
fusos. Significa dizer que, se ndo consegue evitar o dano, torna-se co-responsavel pela
sua reparacao. Esta afirmativa, exsurge no cenario brasileiro com grande frequéncia,
notadamente no ambito da defesa do meio ambiente e da ordem urbanistica, havendo
posicéo jurisprudencial consolidada a respeito. Some-se o fato que o sistema constitu-
cional, art. 225, § 3.°, e art. 14, da Lei n. 6.938/81, atribuem responsabilidade civil ob-
jetiva ao causador do dano ambiental, e por isto a obrigacéo de repara-lo ou restitui-lo.

Ainda, ndo se pode deixar de considerar a inexisténcia de um Tribunal administrativo.
Outrossim, face a triste realidade politica que assola o pais, ndo se pode negar a influ-
éncia da forca politica e econémica no direcionamento das questdes difusas.

Por fim, some-se o fato de que este tipo de promocé&o de tutela, ou se se preferir,
tutela administrativa do bem difuso, ndo proporciona niveis minimos de inibi¢cao a ocor-
réncia de novas condutas perigosas.

Ainda que nado seja o desejavel discurso de uma sociedade livre e soberana, ha
também de se defender o uso do Direito Penal para assegurar a propria subsisténcia da
vida no planeta e para tanto € necessario uma nova racionalidade.

Desse modo, a tutela penal do meio ambiente na sociedade do risco € legitima. As
estruturas de imputacéo deverao ser orientadas para a protecao preventiva dos danos
contra o meio ambiente, para a protecao das presentes e futuras geracoes.

O Direito Penal ndo pode ser alheio a protecao de bens relevantes para a manuten-
céo das condi¢des de vida da humanidade. O Direito Penal deve sim se ocupar com
a protecdo do meio ambiente porque € inaceitavel que ele possa tutelar apenas bens
juridicos individuais, e de valoracg&o juridica inferior, enquanto mantém-se inerte quanto
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a protec&o do meio ambiente.

Neste sentido, a funcéo especifica do Direito Penal na sociedade do risco € justa-
mente o asseguramento do futuro em niveis de qualidade superior aquele que n&o ex-
perimentasse a sua intervencao.

Negar a intervenc&o do Direito Penal para os novos riscos € inverter o principio da
ultima ratio, pois se subtrai da tutela penal condutas tao gravosas que p6em em risco a
vida como um todo??.

Verifica-se a situacdo atual que os riscos criados s&o suficientes para gerar a inci-
déncia da tutela penal. Esta € uma modificacdo do contetudo material dos tipos penais.
A protecao penal do meio ambiente acarreta, necessariamente, a antecipacéo da tutela
por ndo mais ser suficiente o principio da ofensividade, que acarreta a necessidade de
se adotar o modelo de les&ao de bens individuais.

Mas quando se trata de um bem supra-individual, deve-se utilizar o modelo de crimes
de perigo, em que basta para a imputacdo destas estruturas a mera atuacao perigosa,
assim compreendida, v.g., pela probabilidade de acontecimento do evento danoso.

Salienta-se que € defesa a expanséo do Direito Penal, na linha de raciocinio da esco-
la de Frankfurt, dada a sua vinculac&o a funcao exclusiva de protec&o de bens juridicos.
Destarte, esta € aclamada pela midia e atendida pelo legislador populista, de modo
atécnico, promocional e puramente simbolico?:.

Portanto, as alteracdes sao do Direito Penal repressivo ao Direito Penal preventivo,
para que possa tutelar o meio ambiente. Esta € a finalidade politico-criminal para abar-
car as alteracdes na sociedade do risco em razao da gravidade da existéncia destes?®*.

O Direito Penal classico, desse modo, deve continuar sendo utilizado ante os injustos
que atingem bens individuais, e que sao acionados sob estritos requisitos de interven-
¢céo. Porém, este por ndo se mostrar adequado a atender as perspectivas difusas, de
cunho preventivo, néo é suficiente a possibilitar a ampla tutela do meio ambiente, ainda
mais se se considerarmos os avancos tecnoldgicos espalhados por todos os segmen-
tos da sociedade, e a dependéncia que estabelecemos dos mesmos no cotidiano dos
povos.

Em continuacao, ndo sao poucas as criticas que recaem sobre a reconstru¢cao dog-
matica, que a distancia dos antigos postulados liberais. E mais, ndo se pode desprezar a
dogmatica, porque esta visa garantir, em verdade, os direitos fundamentais do individuo
frente ao poder arbitrario do Estado. E conquista irreversivel do pensamento democrati-
co e é o0 que legitima a intervencé&o do Direito Penal. No mesmo ambito de importéancia,

22 MACHADO, Marta Rodriguez de Assis Machado. Sociedade do risco e direito penal: uma avalia-
¢éo de novas tendéncias politico-criminais, p. 190.

23 BECHARA, Ana Elisa Liberatore S. “Os discursos de emergéncia e o comprometimento da consi-
derac&o sistémica do direito penal”. Boletim IBBCRIM, Séo Paulo, ano 16, n. 190, set. 2008, p. 17.

24 SCHUNEMANN, Bernd. Sobre la dogmética y la politica criminal del derecho penal del medio
ambiente. Libro homenaje a José Rafael Mendoza Troconis. Tomo 2. Caracas : Universidad Central de
Venezuela. Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas. 1998, p. 347.
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n&o se pode negar que os varios bens juridicos tém sua origem no texto constitucional,
e em especial surgem como exemplificacdes dos diversos direitos fundamentais.

A solucéo tecnica e pragmaticamente correta € formular uma nova metodologia juri-
dico-penal que se mostre adequada e demonstravel a legitimar a proposta de expansao
do Direito Penal, dentro da logica de gramatica universal da dogmatica penal de um
Estado Democratico de Direito.

N&ao se pode rechacar a expanséo do Direito Penal ao argumento puro e unico de
rompimento de sua tradicdo e origem. Bens foram alcados a categoria juridico-penal,
em especial a realidade que recai sobre o meio ambiente e a qualidade de vida. Em
verdade, os argumentos de que a expansé&o do Direito Penal contraria principios ga-
rantistas tradicionais do Estado Democratico de Direito ndo se mostra correta, eis que
ainda que diminuida a taxatividade da norma penal incriminadora, ainda assim havera
margem que distanciara da conduta nao punivel, sen&o irrelevante para fins de Direito
Penal.

Deve ocorrer de fato uma reestruturacao das categorias dogmaticas de imputacéo e
responsabilidade para abranger os riscos, sem, contudo, abandonar o rigor a técnica e
a sistematizacédo do Direito Penal.

Isto € possivel porque o Direito Penal deve ser considerado como parte integrante
de um sistema aberto, que reconhece a incompletude do conhecimento cientifico e a
propria transformacé&o constante das relacdes sociais que o Direito regulamenta.

Este raciocinio justifica a necessidade de posturas no Direito Penal, ja que se busca
a tutela do bem juridico difuso, e consequentemente, torna-se necessario poder con-
trolar as fontes do risco. Portanto, para efetivacdo deste objetivo € necessaria a anteci-
pacao da tutela penal para que a norma penal proiba, agora, comportamentos apenas
potencialmente danosos.

Desse modo, orienta-se a questéo do Direito Penal proteger o meio ambiente, ja que
0s riscos a ele devem ser evitados por todos os ramos do ordenamento juridico e tam-
bém pelos mecanismos nao institucionalizados.

O risco, portanto, insere-se no substrato material dos tipos de injusto quanto se trata
de crimes ambientais?. A partir desta constatacéo, verifica-se que o Direito Penal mos-
tra sua face preventiva.

4. Implicagdes na dogmatica decorrentes da expansdo do Direito Penal

O primeiro ponto discutido no que diz respeito as necessarias alteracées no Direito
Penal € o reconhecimento do risco como elemento central estruturante de nossa socie-
dade, em razao de que ele € essencial para a manutencéo do sistema de producéo atual
e, ao mesmo tempo, elemento capaz de desestabilizar a seguranca juridica e atingir os
bens juridicos essenciais ao homem. Esta conceituag&o do risco como elemento estru-

25 BOTTINI, Pierpaclo Cruz. Crimes de perigo abstrato e principio da precaucdo na sociedade do
risco, p. 89.
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turante da sociedade leva tal fato ao Direito Penal, para que este intervenha de modo
imperativo no papel de controle dos riscos.

Com a concepcéo do modelo da sociedade do risco, 0s novos riscos afetam interes-
ses e pressupostos valiosos dos seres humanos, porém, esses interesses ndo demons-
tram titularidade individual, mas se apresentam sob a o6tica supra-individual.

As consequéncias ao aparato penal classico s&o obvias, ja que um modelo pautado
na defesa de bens juridicos individuais se vé€ obrigado a atender estas novas demandas.

As consequéncias dogmaticas afetam questdes centrais, como a delimitacéo clara
e precisa do bem juridico tutelado em cada caso concreto, bem como com relacéo a
causalidade. O principio da ofensividade também é flexibilizado ja que a estrutura do
sistema penal se da com a utilizac&o dos crimes de les&o.

O distanciamento da objetividade natural do conceito de bem juridico quando o Di-
reito Penal passa a tutelar os bens juridicos supra-individuais € o cerne do problema, ja
que a tutela destes ultimos € necessaria, como ja vem sendo dito, a intervencéo penal
nas hipoteses em que n&o ha lesédo efetiva e sim exposicao dos bens juridicos a perigo.

Necessariamente, para que ocorra a protecdo, deve haver a antecipacao da tutela
penal, fato que quebra o principio da ofensividade. Decorre naturalmente que os delitos
de les@o n&ao s&o aptos a satisfazerem esta demanda de antecipacédo de tutela, previa
a consumacéo do dano.

N&o resta razéo, portanto, a critica da expansao do Direito Penal para tutelar os bens
juridicos supra-individuais. Primeiramente porque o interesse a ser protegido legitima
por si so a intervencao penal. Tal como ja acentuado anteriormente, ndo se pode deixar
de considerar como bem juridico valore primordiais a existéncia humana. Este fator,
obrigatoriamente deve estar presente na construc&o do conceito de bem juridico, sem
o que |he faltara legitimidade. Neste aspecto, a titularidade sobre bens desta natureza
pertencem a toda a coletividade.

Em segundo lugar, porque existe claramente o substrato material do ilicito penal, de
modo que o diferencia do ilicito administrativo e realiza o papel do Direito Penal que € a
exclusiva protecdo de bens juridicos.

E, ainda, porque nada impede a criacao de novas técnicas para a tutela deste bem
juridico. E o caso da adocé&o da técnica dos crimes de perigo, ja que os delitos de lesdo
se mostraram insatisfatérios®.

O Direito Penal passa, portanto, a descrever em seu tipo penal situacdes de perigo
que se situam em uma fase prévia a producao do dano. Nao sera toda e qualquer ame-
aca que se configurara como uma conduta geradora de riscos ao bem juridico, mas tao
somente aquela que afetar o contetido material do injusto.

Assim, legitima-se a intervencé&o do Direito Penal para a tutela de bens juridicos supra-

26 BOTTINI, Pierpaclo Cruz. Crimes de perigo abstrato e principio da precaucdo na sociedade do
risco, p. 91.
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individuais. O meio ambiente tem dignidade penal, ja que assim o determinou a Constitui-
céo Federal, em seu artigo 225, como mandamento expresso de criminalizacao.

A protecéo do meio ambiente torna-se interesse essencial a ser protegido e se fun-
damenta sobre a necessidade improrrogavel de garantir sobrevivéncia e o futuro da
espécie humana.

Para que se legitime, deve ocorrer a ampliacdo material da ofensividade, que deve
manter o contato com o nucleo problematico e legitimador que o bem juridico represen-
ta. A acdo, em termos dogmaticos, deve possuir um contetudo minimo de lesividade em
relacéo ao bem juridico?’.

Os problemas quanto a afericao da gravidade da conduta, se ofensiva ou nédo ao
meio ambiente, sdo solucionados pela adocéo de critérios qualitativos ou quantitativos.
Muitos destes critérios serdo dados, necessariamente, pela Administracdo Publica dire-
ta ou indiretamente. Citam-se, neste aspecto, a varias Resolu¢cdes do Conselho Nacio-
nal de Meio Ambiente, que foi legitimado por Lei (6.938/81) para disciplinar a matéria e
estabelecer parametros. E aqui, por exemplo, que exusrge a norma penal em branco
neste d&mbito de tutela dos direitos difusos. Por conta desta situacéo € que o Direito
Penal recebe criticas de que esta sendo “administrativizado”, e por esta raz&o varios
segmentos optam por manter o Direito Penal com seu visual classico, construido lenta-
mente desde o [luminismo, e em troca ataribuir ao Direito Administrativo Sancionador a
miss&o de promover a tutela dos bens juridicos difusos.

De fato, a “administrativizacao” do Direito Penal viabiliza a protecdo penal do meio
ambiente, porque € um mecanismo de incriminac&o caracteristico das tipificacdes da
sociedade do risco, possuindo forca preventiva, dada a sua caracteristica estigmatizan-
te, € verdade, o que proporciona niveis de prevencao, ainda que de dificil anotac&o.

Tal fato so se justifica porque a atividade econémica que envolva a explora¢ao do
meio ambiente ha de se relacionar, necessariamente, com o ordenamento juridico do
Estado, conquanto particular ou até mesmo a entidade publica necessite de autoriza-
céo, licenca ou permissao para funcionar em sendo atividade potencialmente poluidora
ou degradadora. Exemplifica-se com a Resolucéo Conama 237/97, que estabelece em
seus anexos obras e atividades de obrigatorio licenciamento ambiental.

A critica sobre a remissé&o que faz a norma penal & norma de menor hierarquia néo se
mantém, porque a decisdo pela incriminac&o € tomada pelo proprio legislador, e s&o os
orgaos administrativos os agentes, em tese, capazes de estabelecer os limites de tole-
rancia para uma determinada atividade. Em retorno as normas do Conama destacam-se
as Resolucdes que estabelecem, v.g., indices para a emisséo de efluentes liquidos nos
corpos d’'agua, ou emissao de particulados na atmosfera etc.

A rigor, a simples desobediéncia das normas administrativas ndo deve ensejar atu-
acdo imediata do Direito Penal. Este € reservado as atuacdes capazes de ensejar, po-

27 ARROYOQO ZAPATERO, Luiz. NEUMANN, Ulfrid. NETO, Adam M. Critica y Justificacion del derecho
penal en el cambio de siglo. El Anélises critico de la Escuela de Frankfurt. Ediciones de la Universidad de
Castilla- La Mancha, Cuenca, 2003.
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tencialmente, les&o ao bem juridico. Nao ha quebra do principio da estrita legalidade,
porgue o conteudo material das figuras tipicas € descritas pelo legislador. Indispensavel,
portanto, a absoluta compreenséo técnica ou diagnostico do fato a se considerar mere-
cedor ou nao de imputacao juridico-penal.

A utilizac&o da norma penal em branco é técnica que pode ser utilizada, ja que a com-
plementacéo sera dada por especialistas de outras areas do conhecimento que podem
diagnosticar a melhor maneira de preservar o meio ambiente.

Aremisséo a disposicdes externas, normas e conceitos técnicos se deve justamente
a dificuldade por parte do legislador em detalhar e exaurir a descricdo do comporta-
mento do agente que pratica o crime ambiental. Cresce, portanto, de importancia as
Resolugdes do Conselho Nacional de Meio Ambiente, por exemplo quando exige de um
empreendimento o licenciamento ambiental. Aqui o processo administrativo do devido
licenciamento ambiental compreendera, também, a potencialidade poluidora da ativi-
dade. Também, justifica-se pelo fato da velocidade das transformacdes e evolucéo das
tecnologias como fator de potencializac@o dos riscos ambientais, que demanda por uma
positivacao legal, permeavel a essas mudancas.

Além do que o principio da unidade do ordenamento juridico e da proibicdo de con-
tradicdes € outro argumento favoravel

5. Conclusao

O Direito Penal esta inserido no sistema de controle social como principal instrumen-
to do Estado na atuacao na protecdo de bens juridicos advindos que sao dos direitos
fundamentais, realizando o controle normativo por meio de um conjunto de normas des-
tinadas a promover, além da pacificac&o social como meio do homem viver em socieda-
de, mas também a propria sobrevivéncia da sociedade humana no planeta Terra.

Tamanha a importancia do Direito Penal, pois sem sombra de duvidas atua de forma
mais coercitiva possivel e exerce papel fundamental na defesa dos interesses sociais
mais do que qualquer outro ramo do ordenamento juridico, ainda que indesejavel por
todos, mas necessaria dada a condicdo humana.

A funcéo do Direito Penal, portanto, €, inequivocamente, a protecéo dos bens juridi-
cos essenciais aos cidadaos, tanto individualmente como coletivamente considerados,
e sua orientacdo necessariamente deve ser para a prevencéo de ofensas a estes bens
juridicos. A divisao entre o publico e o privado perde notoria importancia ante o surgi-
mento e engrandecimento dos direitos difusos, ou se preferir, de 3.7 geragao.

Considerando que a dogmatica juridico-penal estuda as categorias normativas do
Direito Penal, deve sim também se orientar 8 mesma prevencé&o, sob pena do Direito
Penal tornar-se omisso no enfrentamento da questéo, e por conta disto mostrar-se in-
constitucional por omissao, fraudando, sobremaneira, a consecucéo dos fins desejados
pelo Estado Democratico de Direito.

Negar que € necessaria a atualizacdo das categorias do delito, reconstruindo-as,
muitas vezes por inteiro, € exigéncia dos tempos atuais, mostrados pela Filosofia e So-
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ciologia de plena incerteza. Para a consecucao e perfilhamento com os tempos atuais,
se se confrontado com os antigos postulados do Direito Penal, havera a flexibilizacao
das regras de imputacao ou antecipacéao da tutela penal entre outras, tudo com o ob-
jetivo de possibilitar que o Direito Penal acompanhe as mudancgas sociais ocorridas na
Globalizac&o. Sendo a sociedade dinamica por natureza, deve o Direito acompanha-la,
ainda que através de seu ramo de maior intervencao.

N&ao se quer negar a continua necessidade do aprofundamento cientifico sobre a
questao da expanséo do Direito Penal. Porém, tal fato nunca deixara de ocorrer, tra-
tando-se o Direito de Ciéncia Humana que varia de acordo com as inumeras mudancas
desta sociedade que sempre sera mutavel.

Nao se defende a renuncia do sistema garantista trazido pelo Direito Penal classico,
de evidente importancia a liberdade humana como barreira intransponivel a interven-
céo estatal. Porém, € certo que o modelo formal de Estado garantidor das liberdades
publicas, pautado de formalismos, como deve ser, alias, deve se compatibilizar com as
necessidades atuais de imputacdo. Em suma, estas duas propostas, a protecdo dos
bens juridicos coletivos, como o meio ambiente, com a manutencéo de um sistema de
intervencé&o punitiva baseado no principio da legalidade e da protecé&o dos direitos fun-
damentais, devem se harmonizar.

Assim, as novas concepcoes teoricas de Direito Penal buscaram se adequar as exi-
géncias que provem da necessidade de regulacéo de determinadas parcelas da reali-
dade social %.

Para finalizar a frase de Claus Roxin que bem representa esta opinidao demonstrada,
de que serve uma soluc&o dogmaticamente correta se, logo, desde o ponto de vista
politico-criminal, conduz a resultados insatisfatérios?”

Reafirma-se, portanto, a necessidade de a dogmatica juridico-penal orientar-se para
a tutela penal do meio ambiente, mas somente através da superac&o de metodologias
e concepc¢des ditadas para outra época, inabeis para a eficaz compreenséo e aplicacao
da atualizac&o da intervencéo penal.

A importancia desta discuss&o no campo da politica criminal € a de que negar a pro-
tecdo penal do meio ambiente simplesmente pelo temor a criacdo de novos tipos penais
€ negar a realidade caotica da degradac&o do meio ambiente e a necessaria e urgente
protecao juridico-penal.

O principio da intervencdo minima nao deve ser descartado, mesmo porque o que
ele de fato visa evitar € a n&o vinculac&o do Direito Penal a um discurso promocional e
utépico que impreguinam o Direito Penal de carater puramente simbdlico, como produto
da perversidade do aparato estatal, que se utiliza dele como instrumento de pacificacao
social, como aparente e facil recurso para a solugcéao de problemas sociais. Este, alias, €

28 SUAREZ GONZALES, Carlos J. Derecho penal y riesgos tecnoldgicos. Critica y Justificacion del
derecho penal en el cambio del siglo. Coordinadores Luiz Arroyo Zapatero, Ulfrid Neumann, Adan Nieto
Martin. Coleccidn estudios. Cuenca : Ed. de la Universidad de Castilla- la Mancha, 2003, p. 285.
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o plano simbalico e utopico que se traduz como Direito Penal de emergéncia.

Em verdade, o que se pretende promover e legitimar € a destinac&o da tutela penal
para bens que notdria relevancia, e que o presente mostra que outros ramos do Direi-
to, em especial o Direito Administrativo, até aqui na foi capaz de coibir degradacdes,
ao contrario, se mostra como incapaz de defender o bem que a todos pertence, e que
agora, em tempos de sociedade de risco, tem aperfeicoada as formas de degradacéao.
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ARTIGO

4

“DEU NO JORNAL”: NOTAS SOBRE A
CONTRIBUICAO DA MIDIA PARA A (IR)
RACIONALIDADE DA PRODUCAO LEGISLATIVA
NO BOJO DO PROCESSO DE EXPANSAO DO
DIREITO PENAL

André Luis Callegari
Maiquel Angelo Dezordi Wermuth

Sumario:
1. Consideracdes introdutdrias; 2. A criminalidade como “mercadoria™ o papel da
midia de massa no processo de expansao do Direito Penal; 3. O Direito Penal (simbdlico)

como “arma politica”; 4. A afronta aos fundamentos de racionalidade da lei penal; 5.
Consideracdes finais; Referéncias.

Resumo:

O artigo aborda a influéncia exercida pelos meios de comunica¢c&o de massa no pro-
cesso de expanséo do Direito Penal, assentado em uma elaboracé&o legislativa que viola
os pressupostos que conferem racionalidade as leis penais, quais sejam, 0s principios
e a efetividade. Primeiramente, aborda-se a contribuicdo da midia de massa para o pro-
cesso de difusdo do medo e da criacdo de um ambiente de pressao popular por mais
rigor nas penas e pela ampliacéo da intervencao do direito punitivo. Em um segundo
momento, analisa-se a forma como o legislador atende as demandas populares por re-
crudescimento punitivo, por meio da elabora¢do de normas penais de cunho meramente
simbdlico cujo objetivo principal € a tranquilizacdo das massas eleitoreiras em troca de
votos. Por fim, procura-se demonstrar que ditas normas séo produzidas em detrimento
dos principios que devem nortear a elaboracéo legislativo-penal em um Estado Demo-
cratico de Direito, bem como da efetividade que deve nortear a intervenc&o punitiva para
que ela seja legitima.

Palavras-chave:

Direito Penal. Expans&o. Midia. Simbolismo. Principios. Efetividade.
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1. Consideragoes introdutorias

O objetivo do presente artigo € demonstrar a influéncia exercida pelos meios de co-
municacdo de massa no processo de producgéo de alarma social diante das novas for-
mas de criminalidade insitas a sociedade contemporéanea e da forma como as pressdes
populares por mais seguranca assim desencadeadas sao “absorvidas” pelo legislador
como demandas por recrudescimento punitivo, redundando em um processo de elabora-
cao legislativa que viola os pressupostos que conferem racionalidade as leis penais: os
principios e a efetividade.

Para a consecucao deste objetivo, o trabalho apresenta-se divido em trés partes dis-
tintas: em um primeiro momento, trata da contribuicéo da midia de massa para o proces-
so de difuséo do medo e da criacdo de um ambiente de presséo popular por mais rigor
nas penas e pela ampliacdo da intervencéo do Direito Penal; posteriormente, analisa a
forma como o legislador atende as demandas populares, buscando, por meio da elabo-
racdo de normas penais de cunho meramente simbolico, a tranquilizagdo das massas
eleitoreiras, colimando obter — ou restabelecer —, assim, a sua confianca; por fim, procura
demonstrar que ditas normas s&o produzidas em detrimento dos principios que devem
nortear a elaboracao legislativo-penal em um Estado Democratico de Direito, bem como
da efetividade que deve nortear a intervencéo punitiva para que ela seja legitima.

2. A criminalidade como “mercadoria”: o papel da midia de massa no processo

de expansao do Direito Penal

O fenémeno da globalizac&o, e seus tracos peculiares, a exemplo do desenvolvimen-
to acelerado das grandes cidades, da migracao de pessoas, dos avangos tecnologicos e
da versatilidade do fluxo de capitais circulantes no mundo, traz em seu bojo a preocupa-
cao cada vez mais crescente com novas formas assumidas pela criminalidade, insitas a
sociedade de risco’, ou de incerteza?, que se configura na contemporaneidade.

Resultado disso € que nunca se teve tanto medo e nunca o medo assumiu uma di-
mens&o tao ubiqua, visto que, como destaca Bauman (2008, p. 12), “novos perigos séo
descobertos e anunciados quase diariamente, e nao ha como saber quantos mais, e de
que tipo, conseguiram escapar a nossa atencao (e a dos peritos!) — preparando-se para
atacar sem aviso.”

1 Segundo Beck (1998), o conceito de sociedade de risco designa um estagio da modernidade
em que comecam a tomar corpo as ameacas produzidas até entdo no caminho da sociedade industrial,
impondo-se a necessidade de considerar a questéo da autolimitacdo do desenvolvimento que desencadeou
essa sociedade. A potenciac&o dos riscos da modernizacéo caracteriza, assim, a atual sociedade de risco,
que esta marcada por ameacas e debilidades que projetam um futuro incerto

2 Na otica de Bauman (2008, p. 129), o conceito de risco cunhado por Ulrich Beck é insuficiente
para traduzir a verdadeira novidade introduzida na condicdo humana pela globalizacéo, visto que a idéia
de risco s6 pode partir do pressuposto de uma regularidade essencial do mundo, que permite que os riscos
sejam calculados. Dessa forma, o conceito de risco de Beck s6 adquire sentido em um mundo rotinizado,
ou seja, monodtono e repetitivo, “no qual as seqliéncias causais reaparecam com freqiiéncia e de modo
suficientemente comum para que os custos e beneficios das acdes pretendidas e suas chances de sucesso
e fracasso sejam passiveis de tratamento estatistico e avaliados em relacéo aos precedentes.” Ocorre, no
entanto, que néo é esta a realidade do mundo globalizado, raz&o pela qual o referido autor propde a subs-
tituicdo da expresséo “sociedade de risco” pela expresséo “sociedade da incerteza’.
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Em face deste contexto, tornou-se “senso comum” no discurso juridico-penal atual
a afirmacé&o acerca da obsolescéncia da intervenc&o penal pautada na teoria “classica”
do delito, supostamente incapaz de fazer frente as novas formas assumidas pela crimi-
nalidade. Estabelecem-se rapidamente, em nome da “seguranca’, politicas claramente
repressivas vinculadas aos temas do terrorismo, do crime organizado, do trafico de dro-
gas, etc., que fazem com que o Direito Penal passe a ser alvo de frequentes reformas,
que redundam na ampliacéo do seu raio de incidéncia.

Esse processo reflete, na ético de Silva-Sanchez (1999), uma canalizac&o irracional
das demandas sociais por mais profe¢do como demandas por punigdo, o que de certa
forma até pode ser visto como razoavel, dado que em um mundo onde as dificuldades
de orientacé@o cognitiva sdo cada vez maiores, a busca por elementos de orientacéao
normativa se converte quase que em uma obsessao.

Uma analise mais detida de tais “reformas” e consequente ampliacdo do campo
de incidéncia do Direito Penal revela que elas sao tributarias, em grande parte, da
influéncia cada vez maior dos meios de comunicacdo de massa na formac&o da opiniéo
publica acerca do crime e da criminalidade, por meio do processo de “importacéo” de
discursos repressivistas que encontram alta receptividade na populacao cada vez mais
atemorizada diante das estatisticas alarmantes.

Ainfluéncia cada vez maior dos meios de comunica¢céo de massa nos processos de
formacé&o da opinido sobre os mais diversos assuntos € uma das caracteristicas mais
marcantes da globalizacdo. Com efeito, na sociedade de consumo contemporanea,
0s meios de comunicacdo s&o utilizados como mecanismos para fomentar crencas,
culturas e valores, de forma a sustentar os interesses — invariavelmente mercadologicos
— que representam.

Nesse diapaséo, a criminalidade, ou melhor, o medo de tornar-se vitima de um delito,
transforma-se em mercadoria da industria cultural, razéo pela qual a imagem publica
dessa mercadoria € tracada de forma espetacular e onipresente, superando, ndo raro, a
fronteira do que € passivel de constatacdo empirica (ALBRECHT, 2000).

Analisando a “cultura do medo” na midia dos Estados Unidos, Glassner (2003)
destaca a grande distancia que medeia entre aquilo que é noticiado e a realidade
fatica. Por uma estranha alquimia, estatisticas irrisorias sado transformadas em cifras
atemorizantes®, que crescem de acordo com o aumento dos niveis de audiéncia. Com

3 Glassner exemplifica a “esquizofrenia” jornalistica norte-americana em relacéo, dentre outros tan-
tos “problemas”, ao aumento indiscriminado do numero de pessoas doentes: “Nossas preocupacbes véo
além do razoavel. A expectativa de vida nos Estados Unidos dobrou durante o século XX. Somos mais
capazes de curar controlar doencas do que qualquer outra civilizagg@o na Histdria da humanidade. No en-
tanto, ouvimos que o numero de pessoas seriamente doentes entre nos é fenomenal. Em 1996, Bob Gar-
field, jornalista de uma revista, analisou reportagens sobre doencas graves publicadas durante um ano no
Washington Post, New York Times e USA Today. Descobriu que, além dos 59 milhdes de americanos com
doencas cardiacas, 53 milhGes com enxaqueca, 25 milhées com osteosporose, 16 milhGes com obesidade
e 3 milhdes com cancer, muitos americanos sofrem de males mais obscuros, como disfuncéo da articula-
cdo temporomandibular (10 milhSes) e disturbios cerebrais (2 milhdes). Somando as estimativas, Garfield
chegou a concluséo de que 543 milhdes de americanos estdo gravemente doentes — um numero chocante
em uma nac&o com 266 milhdes de habitantes.”
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isso, novos medos e alarmes sociais s&o criados em torno de problemas que vao desde
os riscos gerados pelo envenenamento das guloseimas distribuidas as criangas no
Halloween até a pornografia infantil na internet.

Um dos “éxitos” da cultura do medo midiatica norte-americana, segundo Glassner
(2003, p. 53), consiste no fato de que “relativamente a quase todos os temores americanos
atuais, em vez de se enfrentar problemas sociais perturbadores, a discusséo publica
concentra-se em individuos perturbados.” Com isso, os “pseudoperigos” que jorram dia-
a-dia das manchetes televisivas e da midia impressa “representam novas oportunidades
de evitar problemas que nao queremos enfrentar [...], assim como aqueles que ja
cansamos de confrontar.” (GLASSNER, 2003, p. 55). Exsurge dai a grande tendéncia
das noticias alarmantes propaladas pela midia que fomenta a cultura do medo: “banalizar
preocupacdes legitimas enquanto engrandecem aquelas questionaveis®.” (GLASSNER,
2003, p. 57).

As representacdes midiaticas dos “problemas sociais”, assim, permitem, de acordo
com a analise de Bourdieu (1997), grandes “recortes” na realidade, de forma a apresentar
ao publico consumidor apenas os fatos que interessem a todos, quais sejam, os fatos
omnibus, que, por essa caracteristica, ndo dividem, mas, pelo contrario, formam
consensos, mas de um modo tal que ndo tocam — como denunciado por Glassner — na
esséncia do problema.

Nesse sentido, a midia — e em especial a televisédo — acaba por “ocultar mostrando”,
ou seja,

mostrando uma coisa diferente do que seria preciso mostrar caso se fizesse o que
supostamente se faz, isto €, informar; ou ainda mostrando o que € preciso mostrar,
mas de tal maneira que n&o € mostrado ou se torna insignificante, ou construindo-o
de tal maneira que adquire um sentido que nao corresponde absolutamente a
realidade. (BOURDIEU, 1997, p. 24).

A busca do sensacional e do espetacular, do furo jornalistico, € o principio de
selecédo daquilo que pode e daquilo que n&o pode ser mostrado, o que € definido pelos
indices de audiéncia — ou seja, pela press&o do campo econémico, do mercado, sobre
os jornalistas®. E as imagens, aliadas as legendas que dizem o0 que € preciso ler e

4 Ao se referir ao alarde midiatico sobre um suposto aumento na violéncia homicida no transito
verificado nos EUA na década de 1990, Glassner (2003, p. 57) exemplifica como se da esse processo de
fuga de questdes sociais nodais em prol de discussdes vazias de contelido social real: “as preocupacdes
a respeito do comportamento incivilizado dos americanos datam pelo menos da época da expanséo das
fronteiras. Na atualidade, o mau comportamento atras da direc&o esta longe de ser a forma de incivilidade
mais significativa ou premente. Lembremos do caso do negro invalido do Texas surrado por racistas, de-
pois acorrentado a uma caminhonete e arrastado pela rua até a morte ou do universitario gay de Wyoming
amarrado a uma cerca, baleado e abandonado para morrer; seria melhor concentrarmos nossa atencéo
em incivilidades grandiosas como racismo e homofobia. Em vez disso, somos entretidos por referéncias
forcadas envolvendo histérias sobre furia no transito ou, pior, por arautos do medo que tentam confundir os
assuntos de propdsito.”

5 Como destaca Bourdieu (1997, p. 67), “néo ha discurso (analise cientifica, manifesto politico etc.)
nem acéo (manifestac@o, greve etc.) que, para ter acesso ao debate publico, ndo deva submeter-se a essa
prova de selec&o jornalistica, isto é, a essa formidavel censura que os jornalistas exercem, sem sequer sa-
ber disso, ao reter apenas o que é capaz de lhes interessar, de ‘prender sua atencéo’, isto €, de entrar em
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compreender, produzem o efeito de real, ou seja, fazem ver e fazem crer no que fazem
ver. Com isso, os jornalistas e demais “trabalhadores da midia” transformam-se cada
vez mais em “pequenos diretores de consciéncia que se fazem, sem ter de forcar muito,
os porta-vozes de uma moral tipicamente pequeno-burguesa, que dizem ‘o que se deve
pensar’ sobre o que chamam de ‘os problemas da sociedade’.” (BOURDIEU, 1997, p.
65).

O perigo decorrente disso € justamente o fato de que a midia de massa imp&e ao
conjunto da sociedade uma forma bastante peculiar de enxergar os “problemas sociais”,
fruto de uma légica mercadoldgica que busca, a todo custo, pela audiéncia, ou seja, pelo
sucesso comercial.

A potenciacdo desse perigo ocorre em virtude do fato de que o poder de “evocacao”
exercido pela midia tem efeitos de “mobilizacao”. A midia pode

fazer existir idéias ou representacdes, mas também grupos. As variedades, 0s
incidentes ou os acidentes cotidianos podem estar carregados de implicacdes
politicas, éticas etc. capazes de desencadear sentimentos fortes, frequentemente
negativos, como o racismo, a xenofobia, o medo-édio do estrangeiro, e a
simples narrativa, o fato de relatar, to record, como reporter, implica sempre uma
construcéo social da realidade capaz de exercer efeitos sociais de mobilizacdo (ou
de desmobiliza¢do). (BOURDIEU, 1997, p. 28).

Em decorréncia de interesses meramente mercadologicos, os meios de comunicacéo
de massa promovem um falseamento dos dados da realidade social, gerando enorme
alarde ao vender o “crime” como um rentavel produto, respondendo as expectativas da
audiéncia ao transformar casos absolutamente sui generis em paradigmas, aumentando,
assim, o catalogo dos medos e, consequentemente e de forma simplista como convém
a um discurso vendavel, o clamor popular pelo recrudescimento da intervencéo punitiva.
Afinal, como destaca Bauman (2008, p. 15),

aeconomiade consumo depende da producédo de consumidores, e 0s consumidores
que precisam ser produzidos para os produtos destinados a enfrentar o medo séao
temerosos e amedrontados, esperancosos de que 0s perigos que temem sejam
forcados a recuar gracas a eles mesmos (com ajuda remunerada, obviamente).

A chave de compreenséo da vinculacao entre midia e sistema penal, segundo Batista
(2009), € o compromisso da imprensa — ligada aos grupos econémicos que exploram os
negocios do ramo das telecomunicacdes — com o empreendimento neoliberal, tendo por
escopo uma funcéo legitimante do sistema punitivo. Essa legitimacé&o, implica, para o
referido autor, na alavancagem de determinadas crencas e na ocultagdo — sorridente —
de informacdes que as desmintam. Assim, o “novo credo criminologico da midia tem seu
nucleo irradiador na propria idéia de pena: antes de mais nada, créem na pena como rito
sagrado de solucéo de conflitos.” (BATISTA, 2009, p. 3).

suas categorias, em sua grade, e ao relegar a insignificancia ou a indiferenca expressdes simbodlicas que
mereceriam atingir o conjunto dos cidad&os.”
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Desencadeiam-se, assim, campanhas midiaticas de “lei e ordem” inspirados no
modelo norte-americano® que se utilizam de fatores como a invengéo da realidade — por
meio de estatisticas falaciosas e do aumento do tempo do espaco publicitario dedicado
aos fatos relacionados ao crime —, a criagcao de profecias que se auto-realizam — por
meio de slogans como “a impunidade € a regra”, “os presos entram por uma porta e
saem por outra” — e a produgdo de indignagdo moral para reforcar os argumentos em

prol da necessidade de cada vez mais seguranca (ZAFFARONI, 2001).

Segundo a analise de Diez Ripollés (2003, p. 28), os meios de comunicac¢éo realizam
diversas atividades para lograr o reconhecimento e a delimitagcao social do problema da
criminalidade:

ante todo, trazan los contornos de éeste, lo que llevan a efecto tanto reiterando
informaciones sobre hechos similares [...], como agrupando hechos hasta entonces
no claramente conectados, incluso realizando conceptuaciones nuevas de hechos
criminales ya conocidos; todo ello puede originar, incidental o intencionalmente,
una percepcion social de que existe una determinada ola de criminalidad, lo que
refuerza la relevancia del problema. En segundo lugar, destacan los efectos
prejudiciales de la situacion existente, dafiosidad que pueden referir a ambitos
sociales muy distintos y desenvolver simultanea o alternativamente en planos
materiales, expresivos o integradores. Finalmente, plantean genéricamente la
necesidad de ciertas decisiones legislativas penales.

Brandariz Garcia (2004) sintetiza as principais caracteristicas das representacdes
midiaticas da criminalidade como sendo: a) a narracéo dicotémica da realidade em
Bem e Mal, contribuindo para a solidificacdo dos codigos valorativos do publico; b) a
representacéo da realidade criminosa a partir de um numero limitado de estereotipos
simplistas e de facil consumo, invariavelmente aqueles que podem ser mais facilmente
apresentados como espetaculo; ¢) a submissdo da criminalidade aos ditados da
gramatica midiatica, como a rapidez, a simplificacdo, a dramatizacao, a proximidade e
imediatidade, apresentando cada informac&o como um fato novo e surpreendente, o que
fica claro a partir das denominadas ondas artificiais de criminalidade; d) a geracao de um
efeito de ampliac&o do alarme social em relacéo a determinadas formas de criminalidade,
incrementando o temor do cidaddo em ser vitima dos delitos hipervisibilizados.

Em cotejo com as caracteristicas acima apresentadas por Brandariz Garcia, a analise
de Wacquant (2004, p. 229-230) do processo de influéncia dos meios de comunicacao
de massa na formacédo da opinido publica acerca da criminalidade na Franca assume
especial pertinéncia por bem ilustrar como se da esse processo e por se aproximar da
forma com que ele ocorre no Brasil:

o jornal das 20 horas transmudou-se em crénica dos noficiarios judiciais, que
parecem subitamente formigar e ameacar em toda parte; la, um professor

6 Zaffaroni (2007, p. 72) destaca que “a difusdo mundial desse discurso & favorecida pela brevidade
e pelo impacto emocional do estilo vindicativo, que se encaixa perfeitamente na logica discursiva da tele-
vis&o, dado o alto custo de operacédo e a escassa disposicéo dos espectadores a todo e qualquer esforco
pensante.”
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peddfilo; aqui, uma crianca assassinada; mais adiante, um 6nibus depredado. Os
programas especiais se muiltiplicam nos horarios nobres, como esta edic&o de ‘Ca
peut vous arriver’, a qual, sob a rubrica das ‘violéncias escolares’, desfia a tragica
histéria de um guri que se suicidou apos uma chantagem, molecagem de patio de
escola primaria, caso totalmente aberrante mas prontamente erigido a paradigma
para as necessidades da audiéncia. As revistas semanais regurgitam reportagens
que revelam ‘as verdadeiras cifras’, as ‘noticias secretas’ e outros ‘relatorios
exclusivos’ sobre a delinqliéncia, em que o sensacionalismo compete com o
moralismo, sem esquecer-se de entabular periodicamente a pavorosa cartografia
dos ‘bairros proibidos’ e de debulhar os ‘conselhos praticos’ indispensaveis para
fazer face aos perigos decretados, onipresentes e multiformes.

O caso Isabela Nardoni, no Brasil, bem ilustra a forma como a midia de massa nacional
explora o crime e a criminalidade: o caso isolado de uma menina que foi assassinada
violentamente passou a ser visto como uma forma de criminalidade bastante freqliente
no pais e, mesmo contrariando a realidade objetiva — visto que casos semelhantes sé&o
bastante raros no pais —, serviu como “espetaculo” midiatico por mais de dois meses
consecutivos, espetaculo esse marcado pelas pressdes populares por justica — leia-
se vinganga — contra o pai e madrasta da menina, acusados pela pratica do crime. A
divulgacao ad nauseam de imagens dos acusados sendo escoltados por policiais em
meio a uma massa popular sedenta por agredi-los’ fez recordar a licdo de Garapon
(1997, p. 94) no sentido de que

los medios, que son el instrumento de la indignacion y de la coélera publicas,
pueden acelerar la invasion de la democracia por la emocion, propagar una
sensacion de miedo y de victimizacion e introducir de nuevo en el corazén
del individualismo moderno el mecanismo del chivo expiatorio que se creia
reservado para tiempos revuletos.?

Esses exemplos servem para demonstrar o surgimento de um discurso midiatico
acerca da criminalidade que se move por si proprio — tendo por fio condutor os indices
de audiéncia — e que, em decorréncia da sua superficialidade ao tratar do problema na
sociedade contemporanea, € designado por Zaffaroni (2007, p. 69) como cool, dado
que “ndo é assumido como uma convicgdo profunda, mas sim como uma moda, a qual
é preciso aderir para ndo ser estigmatizado como antiquado ou fora de lugar e para hdo
perder espago publicitario.”

7 Batista (2009, p. 4) refere que a equacéo penal “se houve delito tem que haver pena” constitui a
lente ideoldgica que se interp&e entre a lente da midia e a realidade. Com isso, “tensdes graves se instau-
ram entre o delito-noticia, que reclama imperativamente a pena-noticia, diante do devido processo legal
(apresentado como estorvo), da plenitude de defesa (o locus da malicia e da indiferenca), da presuncéo de
inocéncia (imagine-se num flagrante gravado pela camaral) e outras garantias do Estado democratico de
direito, que so liberardo as méaos do verdugo quando o delito-processo alcancar o nivel do delito-sentenca
(= pena-noticia).

8 Sobre os casos envolvendo homicidio de criancas, Garapon (1997, p. 99) assinala que “los ase-
sinatos de nifios se convierten en acontecimientos nacionales para una opinidn publica fascinada por la
muerte y la transgresion. Su exasperacion por los medios acabara por hacer creer al ciudadano no avisado
que este tipo de crimenes es frecuente, lo que no es el caso.”
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Com efeito, no discurso midiatico cool,

néo ha debate, n&o ha atrito: todo e qualquer discurso legitimante da pena € bem
aceito e imediatamente incorporado & massa argumentativa dos editoriais e das
cronicas. Pouco importa o fracasso histérico real de todos os preventivismos
capazes de serem submetidos a constatacdo empirica, como pouco importa o
fato de um retribucionismo puro, se € que existiu, ndo passar de um ato de fe.
(BATISTA, 2009, p. 4).

Essa “vagueza” de respaldo tedrico do discurso midiatico sobre a criminalidade &
suprimida pela opinido dos especialistas ad hoc que, diante de um determinado caso
concreto transformam-se, da noite para o dia, em autoridades no assunto®. Zaffaroni
(2007) identifica essa “publicidade” do sistema penal com a publicidade de determinados
analgesicos: em ambos o0s casos, utilizam-se os especialistas ou atores para cumprir
com o papel de dar credibilidade aquilo que se expde. Reveste-se, assim, o discurso
leviano da midia com a autoridade dos especialistas, credenciados pelo exercicio
profissional, pela academia, pela ocupacéao de um cargo publico ou até mesmo por um
episodio de vida privada, no caso das vitimas que sao chamadas — e instrumentalizadas
— a contribuirem com o caso a partir das suas “experiéncias pessoais”.

Batista (2009) atenta para a regra de ouro desta estratégia, qual seja, que o discurso
do “especialista” esteja concorde com o discurso da midia. Dai referir Bourdieu (1997)
a existéncia de fast thinkers, ou seja, pensadores preparados para dizer tudo sobre
qualquer coisa, por meio de “idéias feitas” que nao encontram restricdo por parte dos
destinatarios, porque sdo banais, convencionais, pré-aceitas'®.

A utilizacdo mercadologica do medo da criminalidade e a consequente busca, por
meio do recrudescimento punitivo, da “solucéo” para o problema, transformam os
meios de comunicacdo de massa em agéncias que, na sociedade contemporanea,
representam uma espécie de “privatizacéo parcial do poder punitivo™ (BATISTA, 2009,
p. 19), responsaveis, n&o raro, por julgamentos que so serdo posteriormente ratificados
pelo Judiciario, salvo nos casos em que o alarde midiatico e a demonizacao daquele
que foi escolhido na ocasidao para representar a “personificacdo do mal” séo t&o incisivos
que transformam o julgamento midiatico em definitivo, por meio de execucdes privadas,
levadas a cabo por quem entrara para a histéria como “justiceiro”.

9 Exemplificando como se da esse processo, refere Batista (2009, p. 9): “o caso do ‘maniaco do
parque' exumou a psiquiatria forense mais rasteira e atrasada; crimes ambientais chamam a opinido de
bidlogos e militantes verdes, que ingressam lepidamente em tormentosas questdes juridico-penais; na vio-
|éncia policial contra a classe média, a froupe dos direitos humanos ganha o centro do picadeiro, de onde é
retirada, constrangida, quando o motim na penitenciaria foi por fim controlado; etc.

10 Segundo Bourdieu (1997, p. 41), “se a televisdo privilegia certo nimero de fast-thinkers que pro-
pdem fast-food cultural, alimento cultural pré-digerido, pré-pensado, néo € apenas porque (e isso faz parte
também da submiss&o a urgéncia) eles tém uma caderneta de enderecos, alias sempre a mesma (sobre a
Russia, s&o o sr. ou a sra. X, sobre a Alemanha, € o sr. Y): ha falantes obrigatorios que deixam de procurar
quem teria realmente alguma coisa a dizer, isto €, em geral, jovens ainda desconhecidos, empenhados em
sua pesquisa, pouco propensos a freqlientar a midia, que seria preciso ir procurar, enquanto que se tem a
méo, sempre disponiveis e dispostos a parir um artigo ou a dar entrevista, os habifués da midia. Ha também
o fato de que, para ser capaz de ‘pensar’ em condicdes em que ninguém pensa mais, € preciso ser pensa-
dor de um tipo particular.”
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Outra importante consequéncia da “midiatizacdo do medo da criminalidade” € a
sua influéncia na politica, redundando na elaborac&o de legislacdes que, atendendo
aos clamores midiaticos, cada vez mais alargam o ambito de interferéncia do Direito
Penal na vida social, bem como incrementam o seu rigor na tentativa de “tranquilizar”
a alarmada populacao, proporcionando-lhe maior “seguranca” por meio da atuacéo do
sistema punitivo, como se demonstrara a seguir.

3 O Direito Penal (simbolico) como “arma politica”

O constante desenvolvimento das tecnologias da informacéo afeta cada vez mais
diretamente o debate politico. Os meios de comunicacdo de massa, em especial o radio
e a televisdo, configuram na contemporaneidade um espaco privilegiado da politica,
tornando-se possivel a afirmacé&o de que, sem o precioso auxilio da midia, ndo ha meios
de adquirir ou exercer o poder, diante do fendmeno denominado por Castells (2000) de
“politica informacional”.

A formacao da opinido publica pelos meios massivos de comunicacao™ acerca dos
medos, da inseguranca e da necessidade de afasta-los por meio da intervencao do
sistema punitivo desagua na pressao popular sobre os poderes publicos para que as
reformas penais necessarias para fazer frente a “cada vez mais aterradora criminalidade”
sejam efetivamente levadas a cabo.

A vis&o deformada dos meios de comunicacdo de massa acerca da realidade delitiva
de um pais, em que pese desviar-se dos indices oficiais de criminalidade, produz
consequéncias reais como o aumento dos efetivos policiais, reformas legislativo-penais,
e, ainda, a derrota eleitoral caso os cidadaos sejam levados a crer que o Governo nao
pode controlar a delinquéncia (NAVARRO, 2005).

Com isso, os poderes publicos, “conocedores de los significativos efectos
socializadores y, sobre todo, sociopoliticos que la admision de tales demandas conlleva,
no solo se muestran proclives a atenderlas sino que con frecuencia las fomentan.”
(DIEZ RIPOLLES, 2002, p. 66)."2 O Estado, assim, ao invés de introduzir elementos
de racionalidade nas demandas por mais seguranca, as alimenta em termos populistas
(SILVA-SANCHEZ, 1999), dado que “la legitimidad del poder publico exige que la
promesa de la seguridad crezca con los riesgos, y sea ratificada ante la opinion publica.”
(CEPEDA, 2007, p. 51).

Nesse contexto, “os politicos — presos na esséncia competitiva de sua atividade —

11 Brandariz Garcia (2004, p. 37-38) destaca, no entanto, que n&o se pode entender “que los media
son los que producen, de forma unilateral, los modos de comprension de los fendmenos de referencia, sino
que se da una interaccion entre media, instancias de persecucion (fundamentalmente la policia), institucio-
nes, y publico, em la que todos los actores tienden a modular la comprension global, reforzando los puntos
de vista colectivos. En este sentido, es especialmente evidente la dependencia mediatica de las institucio-
nes policiales como fuente de informacion.”

12 Diez Ripollés (2003, p. 24) salienta que “la preocupacion por el delito o la delincuencia esta muy
vinculada a lo que se suelen llamar las actitudes punitivas presentes en una determinada sociedad, que ex-
presarian los puntos de vista de los miembros de ésta sobre los contornos y el grado de intervencion penal
que consideran necesarios.”
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deixam de buscar o melhor para preocupar-se apenas com o que pode ser transmitido
de melhor e aumentar sua clientela eleitoral.” (ZAFFARONI, 2007, p. 77). Isso porque 0
politico que pretender confrontar o discurso majoritario acerca da criminalidade € logo
desqualificado e marginalizado dentro de seu proprio partido, razao pela qual acaba
por assumi-lo, seja por calculo eleitoreiro, seja por oportunismo ou até mesmo por
medo. Diante da imposi¢éo do discurso midiatico, os politicos “devem optar entre aderir
a publicidade da represséo e ficar na moda (tornar-se cool) ou ser afastados pelos
competidores internos de seus proprios partidos, que aproveitariam o flanco debil de
quem se mostra antiquado e impopular, ou seja, néo cool.” (ZAFFARONI, 2007, p. 78).

Como argumenta Bauman (1999, p. 124-125), na sociedade contemporanea

um bocado de tensdo acumula-se em torno da busca de seguranca. E onde ha
tens&o os investidores espertos e os corretores competentes com certeza reco-
nhecerdo um capital politico. Apelos a medos relacionados a seguranca estao
verdadeiramente acima das classes e partidos, como os préprios medos. E talvez
uma feliz coincidéncia para os operadores politicos e 0s esperan¢osos que 0s au-
ténticos problemas de seguranca e incerteza se tenham condensado na angustia
acerca da seguranca; pode-se supor que os politicos estejam fazendo algo acerca
dos primeiros exatamente por vociferarem sobre esta ultima.

Torna-se, assim, possivel asseverar que o Direito Penal assume, como ressalta
Albrecht (2000, p. 472), um carater de “arma politica™?, apresentando-se como um
instrumento de comunicacao, uma vez que ele permite trasladar os problemas e conflitos
sociais a um tipo de analise especifica que se apodia na func&o analitica e categorial
caracteristica do discurso penal, dado que o cumprimento desta func&o nao requer mais
que a demonstracao exemplar da atividade da pratica legislativa e da justica penal.

E exatamente nesse sentido que Bauman (1999, p. 126) destaca que

a construcéo de novas prisdes, a redacéao de novos estatutos que multiplicam as
infracbes puniveis com prisdo e o aumento das penas — todas essas medidas
aumentam a popularidade dos governos, dando-lhes a imagem de severos, capa-
zes, decididos e, acima de tudo, a de que “fazem algo” ndo apenas explicitamente
pela seguranca individual dos governados mas, por extensao, também pela ga-
rantia e certeza deles. (BAUMAN, 1999, p. 126).

O problema, segundo Diez Ripollés (2007), nao é o fato de que a experiéncia e as
percepcoes cotidianas do povo condicionem a criac&o e aplicacado do Direito, o que é
absolutamente legitimo em um ambiente democratico, mas sim o fato de que essas
experiéncias e percepcdes sao atendidas pelo legislador, na maioria das vezes, sem

13 Como destaca Cueva (2002, p. 3), “ninguna parcela del Ordenamiento juridico es mas sensible a
las variaciones ideoldgicas que el Derecho Penal. Como ya ha sido apuntado, la influencia de los cambios
politicos en las leyes punitivas es evidente con una simple ojeada por fugaz que sea a las historia de los
pueblos. El derecho de castigar expresa, en gran medida, la ideologia y, en consecuencia, las conviccio-
nes o falta de convicciones juridicas de una determinada sociedad. Como ha escrito Carbonell Mateu, el
Derecho Penal se presenta como un instrumento al servicio de la politica criminal y ésta es una parte de la
politica general del Estado, lo que convierte a aquél en un instrumento politico.”
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intermediarios especializados, ou seja, sem a interposicao de uma reflexdo que valore
as complexas consequiéncias a que toda decisdo penal conduz.

Com isso, da mesma forma como acontece no campo midiatico, no campo politico,
a valorizac&o da intervencéo da justica penal atua como mecanismo de encobrimento e
ocultacao das contradi¢cdes do sistema, dado que viabiliza a personalizagdo dos proble-
mas sociais, em detrimento de uma imputacao politica. Esquiva-se de uma intervencao
politico-estrutural, trasladando a discussé&o para aspectos acessorios de forma a desvia-
la da esséncia do problema (ALBRECHT, 2000).

Uma das caracteristicas marcantes desse processo de “apropriacdo” do medo e sua
racionalizacé&o pela politica, decorrente justamente da utilizacdo do Direito Penal como
“arma politica”, € a supressao da dicotomia esquerda-demandas de descriminalizacao/
direita-demandas por criminalizacdo. A esquerda politica, historicamente identificada
com a compreenséo da penalizacdo de determinadas condutas como mecanismo de
manutencao do status quo do sistema politico-econémico de dominag¢éao, descobre na
contemporaneidade que algumas formas de “neocriminalizacao” tipicamente de esquer-
da, como, por exemplo, os delitos de discriminacao racial, os que sao praticados pelos
“colarinhos brancos”, ou os que tém por vitimas mulheres/minorias, séo importantes me-
canismos de captacao de credibilidade politica — leia-se “votos”. Por outro lado, a direita
politica descobre que a aprovacédo de normas penais € uma via para adquirir matrizes
politicas progressistas (MELIA, 2005b).

Tal panorama refere-se a uma escalada “na qual ninguém esta disposto a discutir de
verdade questdes de politica criminal no @mbito parlamentario e na qual a demanda in-
discriminada de maiores e mais efetivas penas ja ndo € um tabu politico para ninguém.”
(MELIA, 2005b, p. 104). Nesse sentido, Brandariz Garcia (2004, p. 37-38) destaca que
“las crescientes demandas publicas de seguridad se convierten en un valor publico que
puede ser facilmente negociado mediante el siguiente intercambio: consenso electoral a
cambio de simbdlicas representaciones de seguridad.”

Chega-se, assim, ao

reino del proceder legislativo declarativo-formal, cuya pretension fundamental es
plasmar en la norma legal del modo mas fiel y contundente posible el estado actual
de las opiniones colectivas sobre una determinada realidad social conflictiva, y
que esta ayuno de cualquier consideracion sobre la medida en que la norma en
cuestion puede colaborar a la solucién del problema. (DIEZ RIPOLLES, 2002, p.
66).

Nesse contexto, ndo se questiona a efetividade da norma, uma vez que se busca
demonstrar que sua mera existéncia no ordenamento juridico basta para a solucéo de
um determinado problema social, encobrindo, assim, a incapacidade do Estado nesse
sentido, olvidando-se

que la diferencia entre politicas de seguridad autoritarias y democraticas radica
en que mientras estas ultimas estan orientadas a lograr la confianza de los
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ciudadanos, las politicas de seguridad autoritarias estan encaminadas a conseguir
la adhesion de los ciudadanos, utilizando para ello mecanismos populistas cuyo
objetivo es canalizar en provecho de determinadas personas o partidos politicos
sentimientos, miedos o reacciones sociales. Es el discurso del miedo destinado
a producir obediencia, o en otros casos, a establecer una cortina de humo ante
errores o desaciertos de los poderes publicos en otros ambitos de su gestion,
cuando ni la libertad ni la seguridad, como la paz auténtica, son posibles desde el
miedo. El miedo, alejado de su utilidad primaria, no genera sino ansia de seguridad.
(CEPEDA, 2007, p. 50-51).

Entre as razdes principais da utilizac&o politica do Direito Penal encontram-se o fato
de que, por meio dele, o legislador adquire uma “boa imagem” em face da sociedade, na
medida em que, a partir de decisdes politico-criminais irracionais atende as demandas
sociais por seguranca, obtendo, assim, reflexamente, um grande numero de votos.
N&o obstante isso, a utilizacao do Direito Penal simbdlico representa a alternativa mais
“barata” na hora de articular solucdes para problemas sociais, visto que as medidas e
programas sociais sempre sdo mais custosos do ponto de vista financeiro (CEPEDA,
2007). Com isso, “el Estado reencuentra o, mas bien, persigue la legitimacion perdida
como consecuencia de su retirada de los territorios de lo econémico y de lo social.”
(BRANDARIZ GARCIA, 2004, p. 38).

Vislumbra-se, assim, o surgimento de um certo “populismo punitivo” que, na licdo
de Callegari e Motta (2007, p. 17), “pode ser definido como aquela situacdo em que
consideracdes eleitorais primam sobre as consideracées de efetividade”. Para os
referidos autores (2007, p. 18-19) “o discurso politico quase nunca reflete as medidas
necessarias, embora aparentemente demonstre aos cidad&os certa tranquilidade, que
podera advir das aprovacoes das medidas propostas.”

Com efeito, de acordo com Bauman (2007, p. 149)

0s perigos que mais tememos s&do imediatos: compreensivelmente, também
desejamos que os remedios o sejam — ‘doses rapidas’, oferecendo alivio imediato,
como analgésicos prontos para o consumo. Embora as raizes do perigo possam
ser dispersas e confusas, queremos que nossas defesas sejam simples e prontas
a serem empregadas aqui e agora. Ficamos indignados diante de qualquer solugao
que n&o consiga prometer efeitos rapidos, faceis de atingir, exigindo em vez disso
um tempo longo, talvez indefinidamente longo, para mostrar resultados. Ainda mais
indignados ficamos diante de solu¢des que exijam atencdo as nossas proprias
falhas e iniquidades, e que nos ordenem, ao estilo de Socrates, que ‘conheca-te
a ti mesmo!’. E abominamos totalmente a idéia de que, a esse respeito, ha pouca
diferenca, se € que ha alguma, entre nés, os filhos da luz, e eles, as crias das
sombras.

A populacéo, acossada diante do medo e da inseguranga, pugna por resultados
rapidos e eficientes, e os partidos politicos, buscando dar respaldo a estes anseios,
respondem cada vez mais debilitando as garantias atinentes a seguranca juridica, por
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meio de medidas legislativas. Nesse contexto, o Direito Penal, no afé de dar respostas
rapidas as demandas populares, assume cada vez mais um carater simbdlico™, dado
gue proporciona resultados politico-eleitorais imediatos a partir da criag&o, no imaginario
popular, da “impressao tranquilizadora de um legislador atento e decidido” (SILVA
SANCHEZ apud MELIA, 2005a, p. 59). Busca-se por meio do recurso a legislacéo penal
uma solucao facil para os problemas sociais, relegando ao plano simbadlico o que deveria
ser resolvido em nivel instrumental.

A legislacdo penal assim produzida mostra-se extremamente conveniente aos
interesses politicos de curto prazo, visto que, conforme salienta Paul (1991), os
simbolos juridico possuem uma func&o manipulativa, uma vez que criam na populacao
deslumbramento, tranquilidade e ilusdes, conduzindo-a, portanto, a uma falsa percepcao
da realidade.”™ Com isso, as funcdes do Direito Penal sao pervertidas e sao oferecidas
a opiniao publica perspectivas de solugdo aos problemas que néo correspondem com a
realidade.®

Nesse sentido, busca-se apenas dar a uma populacéo cada vez mais atemorizada
diante do medo generalizado da violéncia e das insegurangas da sociedade liquida pos-
moderna uma sensacao de “tranquilidade”, restabelecendo a confianca no papel das
instituicbes e na capacidade do Estado em combaté-los por meio do Direito Penal. Nao se
buscam, portanto, medidas eficientes no controle da violéncia ou da criminalidade, mas
tdo somente medidas que “parecam” eficientes e que, por isso, tranquilizam a sociedade
como um todo.

Em um contexto tal, a democracia — lembra Baratta (1991) — € substituida pela
tecnocracia, ou seja, pela comunicagdo entre os politicos e o publico. E quando isto
ocorre, a politica cada vez mais assume a forma de espetaculo, uma vez que as decisdes
e 0s programas de decisdo ndo se orientam no sentido de uma transformacéo da
realidade, mas sim no sentido de uma transformacéo da imagem desta realidade diante
dos espectadores, ou seja, ndo busca satisfazer as necessidades reais e a vontade
politica dos cidaddos, mas sim seguir a corrente da opinido publica.'”

14 Na licdo de Andrade (1997, p. 293), afirmar que o Direito Penal & simbodlico ndo significa “que
ele ndo produza efeitos e que ndo cumpra funcdes reais, mas que as funcdes latentes predominam sobre
as declaradas n&o obstante a confirmac&o simbdlica (e ndo empirica) destas. A funcéo simbdlica € assim
inseparavel da instrumental & qual serve de complemento e sua eficacia reside na aptidéo para produzir um
certo numero de representacdes individuais ou coletivas, valorizantes ou desvalorizantes, com funcéo de

‘engano’.

15 Sobre o tema Andrade (1997, p. 313) assinala que “o déficit de tutela real dos Direitos Humanos
e [...] compensado pela criacdo, no publico, de uma ilusdo de seguranca juridica e de um sentimento de
confianca no Direito Penal e nas instituicdes de controle que tém uma base real cada vez mais escassa.”

16 Nesse contexto também se deve atentar para o fato de que a utilizac&o do Direito Penal no sentido
de infundir confianga na sociedade e/ou educa-la — ou seja, a utilizacdo do Direito Penal com fins meramen-
te publicitarios ou de difuséo de mensagens — redunda na extens&o do ambito que deve ser coberto pela
tutela penal. E confiar ao Direito Penal — um instrumento coercitivo de controle social — uma misséo peda-
gogica faz parte de uma ldgica autoritaria e anti-democratica. Isso sem esquecer que as normas penais
inspiradas nesses fins tendem a perder sua concretude e taxatividade, o que representa um grave perigo
para a liberdade do cidad&o (CEPEDA, 2007).

17 A esse respeito Baratta (1991, p. 54) destaca que “la crisis de la prevencion, de la funcién instru-
mental de la justicia penal significa también el fendmeno por el cual, no es tanto esta ultima la que debe
ser utilizada como instrumento para resolver determinados problemas y conflictos, sino mas bien, son de-
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Estas funcdes simbdlicas tendem a prevalecer sobre as fun¢des instrumentais, dado
que

el deficit de tutela real de bienes juridicos es compensado por la creacion, en
el publico, de una ilusion de seguridad y de un sentimiento de confianza en el
ordenamiento y en las instituciones que tienen una base real cada vez mas
escasa: en efecto, las normas continuan siendo violadas y la cifra obscura de
las infracciones permanece altisima mientras las agencias de control penal
siguen midiéndose con tareas instrumentales de imposible realizacion por esse
hecho: piénsese en la defensa de la ecologia, en la lucha contra la criminalidad
organizada, en el control de las toxicodependencias y en la mortalidad en el trafico
automotor. (BARATTA, 1991, p. 53).

Buscando identificar as diversas formas assumidas pelo Direito Penal simbdlico, Diez
Ripollés (2002, p. 88-94) classifica-o em trés grandes blocos. O primeiro deles € composto
pelas normas que, em funcéo do objetivo a ser satisfeito, podem ser concebidas como:
a) leis reativas, onde predomina o objetivo de demonstrar a rapidez de reflexo de acao do
legislador em face da aparicéo de novos problemas; b) leis identificadoras, a partir das
quais se manifesta a identificacéo do legislador com determinadas preocupacdes dos
cidadaos; c) leis declarativas, por meio das quais se busca aclarar contundentemente
quais s&o os valores corretos a respeito de uma determinada realidade social; d) leis
principialistas, que manifestam a validade de certos principios de convivéncia; €) leis de
compromisso, cujo papel principal € mostrar as for¢as politicas que as impulsionam o
respeito aos acordos alcancados.

O segundo bloco &€ composto pelas normas que, em funcdo das pessoas
primordialmente afetadas, podem ser classificadas como: a) leis aparentes, cuja
formulacéo defeituosa do ponto de vista técnico as torna inacessiveis as condi¢cdes
operativas do processo penal; b) leis gratuitas, que sao aprovadas sem 0S recursos
pessoais ou materiais necessarios para sua efetiva aplicacdo no caso de infracao; c)
leis imperfeitas, que nao prevém sancdes ou sua aplicacdo € tecnicamente impossivel.

Ja o terceiro bloco € composto pelas normas que, em funcdo dos efeitos sociais
produzidos, podem ser classificadas como: a) leis ativistas, por meio das quais se busca
suscitar nos cidadaos a confianca de que se esta fazendo algo em face dos problemas
sociais; b) leis apaziguadoras, que tém por escopo acalmar as reacdes emocionais que
certos sucessos criminais produzem entre a sociedade; c) leis promotoras, cujo objetivo
€ a modificacéo de determinadas atitudes sociais em face de certos problemas sociais;
d) leis autoritarias, que procuram demonstrar a capacidade coativa geral dos poderes
publicos.

A partir da classificacdo empreendida por Diez Ripollés, € possivel verificar que a
idéia que permeia a produgao do Direito Penal simbalico € a de eficiéncia, ou seja, de
terminados problemas y conflictos, cuando ellos alcanza un cierto grado de interés y de alarma social en
el publico, los que se convierten en la oportunidad de una accion politica dirigida, antes que a funciones
instrumentales especificas, a una funcion simbodlica general: la obtencion del consenso buscado por los

1m

politicos en la llamada ‘opinién publica’.
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fazer crer de forma contundente que “algo esta sendo feito” como resposta as pressoes
populares por mais seguranca. O eficientismo penal, segundo Cepeda (2007, p. 37),
“es la nota del Derecho penal en esta era de la globalizacion. Lo que importa es que
el sistema sea eficiente, que alcance sus resultados programados, aungue con un alto
coste en el recorte de los derechos y garantias fundamentales.”

Essa busca por eficiéncia, diretamente relacionada ao recrudescimento punitivo
que o processo de expansao do Direito Penal representa, contraria frontalmente os
pressupostos de racionalidade exigidos para a elaboracéao legislativa em sede penal,
como se vera a seguir.

4. A afronta aos fundamentos de racionalidade da le1 penal

Do exposto no topico precedente, infere-se que o legislador em matéria penal
ainda custa a assimilar que as normas penais devem estar construidas sob forte base
de garantias, o que significa que os preceitos incriminadores devem respeitar os direitos
e garantias fundamentais preconizados pela Carta Politica. Assim, os fundamentos na
construcdo das leis penais devem ser racionais, o que significa que a lei penal deve
seguir os principios e garantias e ser efetiva e ndo meramente simbdlica.

E importante destacar que dois fundamentos de racionalidade da lei penal devem estar
presentes: os principios e a efetividade. Isso significa que sdo necessarios principios
normativos pré-ordenados a regulacéo penal, e critérios instrumentais orientados a
realidade social, ou seja, voltados a questao da efetividade da intervencéo penal. Os
primeiros sao praticamente um lugar comum, pois existe consenso em considerar que
a Constituicao contém os direitos, principios e valores que dotam de legitimidade toda a
regulacéo juridica e, em especial, a intervencao penal, toda vez que ela estabelece os
limites (mandatos e proibicdes) do pluralismo ideolégico (ZUNIGA RODRIQUEZ, 2009).

Assim, a reflexdo sobre a fundamentacdo ética ou filoséfica do Direito Penal é
precipuamente de indole constitucional, pois a Constituicdo faz uma ponte entre
este ponto de vista externo ou de critica do Direito positivo e o ponto de vista interno
sobre a sua validade. Nesse rumo, o constitucionalismo atual pode ser visto como a
positivacdo de principios sobre os direitos e a justica, que formam parte de uma tradicéo
de pensamento sobre os limites do Estado e a defesa da dignidade e igualdade dos
homens (ZUNIGA RODRIQUEZ, 2009).

A Norma Fundamental n&o oferece solugdes categoricas sobre os limites, nem sobre
os objetivos da sancao punitiva estatal, mas cria um marco de valores para a decisao
politico-criminal. Dentro deste marco de valores o principio da proporcionalidade — a
regra de ponderacao de interesses como fundamento legitimador da decis&o de sacrificar
direitos fundamentais no lugar de objetivos sociais — € uma regra fundamental, porque
supde desenvolver os sub-principios de adequacéao, necessidade e proporcionalidade
estrita da intervencao (ZUNIGA RODRIGUEZ, 2009).

Como principio geral de todo o ordenamento juridico, o principio da proporcionalidade
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implica no principio de subsidiariedade da intervencéo penal, a utilizacdo da pena como
ultima razao e, portanto, a utilizac&o privilegiada de outros instrumentos de prevencéo
menos lesivos aos direitos fundamentais. Ou seja, a utilizac&o de san¢ao penal somente
se justifica quando se trata de protecéo de bens juridicos importantes e da prevencéo de
danos sociais (adequacao e necessidade da intervencé&o), na quantificacdo necessaria
para dita prevencao (proporcionalidade estrita) (ZUNIGA RODRIQUEZ, 2009).

O principio da proporcionalidade, segundo Callegari (2007, p. 62), “obriga a ponderar
a gravidade da conduta, o objeto de tutela e a consequéncia juridica. Assim, trata-se de
n&o aplicar um preco excessivo para obter um beneficio inferior: se se trata de obter o
maximo de liberdade, ndo poderao prever-se penas que resultem desproporcionais com
a gravidade da conduta.” Desta forma, e ainda de acordo com o referido autor, o principio
da proporcionalidade implica, primeiramente, na ponderacéo sobre a rentabilidade da
intervencéo do Direito Penal para a tutela do bem juridico, ou seja, aferir se o bem
juridico tem suficiente relevancia para justificar uma ameaca de privacao de liberdade
em geral e uma limitacéo efetiva no caso de imposicdo da pena. Em segundo lugar,
implica na afericdo da gravidade da conduta delitiva, ou seja, o grau de lesé&o efetiva
ou perigo sofrido pelo bem juridico protegido, uma vez que um ataque/lesdo infimo
a ele ndo pode justificar a intervencao do direito punitivo. Tal ponderacdo decorre da
compreenséo de que as normas penais s0 encontram legitimacdo na medida em que
geram mais liberdade do que a que sacrificam. Caso contrario “elas serdo qualificadas de
normas injustificadas por desproporcionais. Tal despropor¢c&o podera provir da falta de
necessidade da pena, no sentido de que uma pena menor ou uma medida n&o-punitiva
podem alcancar os mesmos fins de protecao com similar eficacia.” (CALLEGARI, 2007,
p. 63)

Ocorre que o marco de valores que a Norma Fundamental indica nem sempre vem
sendo observado na construcdo de uma Politica Criminal que preserva os direitos
e as garantias fundamentais. Isso resulta claro na elaboracdo dos tipos penais
incriminadores na legislacéo penal infraconstitucional do Brasil apos a Constituicdo de
1988, que denotam a passagem de uma politica de intervencdo minima a uma politica
de intervencdo maxima, tendo como fundamento a inseguranca que vive a sociedade.
A pena em muitos casos ja ndo € mais a ultima razédo nos modelos de construcao de
um Direito Penal que deveria ser subsidiario e o mesmo vale para os bens juridicos
protegidos.

De outro lado, a quantificacdo das penas destinadas a determinados delitos n&o
guarda a devida propor¢ao com a lesdo do bem juridico que se pretendeu proteger,
ocorrendo casos em que o legislador quantifica com penas desproporcionais condutas
que n&o atingem bens juridicos importantes.

A titulo de ilustracao do exposto, podem ser citados os seguintes exemplos:

a) a Lei dos Crimes Hediondos (Lei n. 8.072/90), que, ao definir como hediondas
condutas ja previstas no Codigo Penal, alterou consideravelmente as penas a elas
cominadas e restringiu as garantias processuais dos autores de tais delitos;
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b) a Lei de Combate ao Crime Organizado (Lei n. 9.034/1995), que criou a figura
do “juiz investigador”, permitindo a introduc&o de técnicas de escuta e de investigacao
altamente lesivas as liberdades individuais, bem como a figura do “flagrante retardado”,
cuja inspiracao parece ter sido hollywoodiana (art. 2°);

c) o Estatuto do Desarmamento (Lei n. 10.826/2003), que ampliou as figuras tipicas
e passou a penalizar mais severamente as condutas de perigo referentes a posse e
ao porte ilegal de armas, declarando-os como inafiancaveis e prevendo penas que, as
vezes, ultrapassam as cominadas para crimes como lesdes e até mesmo o homicidio;

d) a Lei n. 10.792/2003, que alterou a Lei de Execuc&o Penal (Lei n. 7.210/1984)
instituindo o Regime Disciplinar Diferenciado na execuc&o da pena de priséo, permitindo
0 isolamento do preso provisorio ou do condenado por até um ano, buscando, assim,
atingir os integrantes de organizacdes criminosas e prevendo, na pratica, uma modalidade
de pena cruel com fins notadamente inocuizadores.

No que se refere a racionalidade instrumental € importante destacar a necessidade
de que os conhecimentos que pretendem um rigor cumpram um fim social, resolvam
problemas, sejam efetivos, posto que a orientacéo de seus fins e o cumprimento dos
mesmos € que lhe conferem legitimidade. Atualmente, a técnica e o intercambio de
informacdo passam para o primeiro plano no ambito do saber, com a consequente
derrocada dos dogmas, onde n&o ha tempo para as reflexdes de legitimacdo, mas
somente para as estratégias. O caldo de cultivo das sociedades atuais ja ndo € a
“‘ideologia”, mas a efetividade. A busca do saber ja n&o se faz em func&o da verdade,
mas do aumento de poder, de capacidades. O saber, desde a perspectiva do poder, deixa
de ser considerado em termos de conhecimento para sé-lo em termos de efetividade
(ZUNIGA RODRIQUEZ, 2009).

O problema que se apresenta nesse topico € que podem ocorrer duas concepgdes
sobre efetividade. A primeira concepcéo trata da busca do fim por qualquer meio: para
lograr um determinado fim vale inclusive a constru¢do de imagens, ideologias, enfim,
qualquer estratégia, e o especialista € um tecnocrata a servigo do fim desenhado, dentro
do que pode ser chamado de eficientismo. A segunda concepc¢éo de efetividade € no
sentido de contrastar os fins perseguidos com os objetivos cumpridos, de controle da
racionalidade por meio do cumprimento de metas, onde o especialista determina os
problemas e desenha as estratégias (ZUNIGA RODRIGUEZ, 2009).

Este segundo sentido de efetividade € o que deve ser buscado. Nao se deve confundir
efetividade da lei penal com eficientismo, isto €, com o pragmatismo utilitarista que
se imp6s na legislac&do penal, nas quais se aproveitam as demandas de lei e ordem,
construidas por meios dos meios de comunicacéo, para dar respostas simbolicas de
maior intervencdo penal. Estas medidas n&o sO6 n&o correspondem aos principios
béasicos da consideracdo do Estado de Direito, como também n&o sé&o efetivas, posto
que n&o logram nenhum fim preventivo real (ZUNIGA RODRIQUEZ, 2009).

No Brasil, como se nota na elaborac&o da legislacdo penal dos ultimos anos, a
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primazia € a do eficientismo utilitarista, com fins politicos e de promoc&o de determinadas
campanhas pela seguranca do cidad&o. Essa Politica Criminal tem imperado na hora da
elaboracéo legislativa em matéria penal, principalmente quando se verifica um aumento
na comissé&o de determinados delitos ou de inseguranca do cidadao, fato este promovido
pelos meios de comunicacdo em campanhas massivas no sentido de que o Direito
Penal deve intervir. Nestes casos, a proposta sempre € a de aumento das penas e a
de criminalizac&o de novas condutas, embora o que se note na pratica € que os delitos
tradicionais sdo os que sofrem esse aumento nas penas.

As respostas propostas pela Politica Criminal eficientista ndo estdo preocupadas
com a efetividade da lei penal, mas em passar uma falsa mensagem de seguranca e
controle sobre a criminalidade, fato este que n&o se verifica na pratica.

A Politica Penal expansiva necessita de credito na disfuncdo social existente
para que se possa intervir através do Direito Penal, ainda que dita intervencéo seja
meramente simbdlica. A caracteristica dessa disfuncéo social é a falta de relac&o entre
uma determinada situac&o social ou econémica e a resposta ou falta de resposta que a
ela da o subsistema juridico, nesse caso o Direito Penal (DIEZ RIPOLLES, 2003). Este
fato € sempre explorado ao maximo quando se pretende incluir na pauta as reformas
penais expansivas, isto €, procura-se demonstrar que o Direito Penal tradicional ja n&o
responde aos anseios de seguranca social, portanto, devem-se buscar dentro deste
mesmo ramo duas medidas: recrudescimento do modelo existente ou elaboracdo de
novas formas de incriminacéo, politica esta que é eficientista, porém, néo efetiva.

De tudo o que foi dito € importante que se observe que o debate sobre a intervencéo
penal n&o se centra na norma, mas no momento previo: na orientacao politico-criminal,
na selec&o dos instrumentos para prevenir a criminalidade, na criacdo da norma penal
e, consequentemente, na determinagcdo de um programa integral de Politica Criminal
frente a um fenémeno criminal (ZUNIGA RODRIGUEZ, 2009).

O problema € que nao ha, de fato, um programa integral de politica criminal e,
portanto, ndo se pode falar em acordos ou politicas legislativas nesse tema, pois, como
se sabe, ha divergéncias de fins, valores, orientacdes ou modelos penais, 0 que nos leva
a legislacéo de emergéncia como resposta simbdlica em determinados casos concretos.

Como destaca Zuiiga Rodriguez (2009), a Politica Criminal € que permite a conexao
do sistema penal aos principios basicos do Estado Democratico de Direito, aos valores
constitucionais, ou seja, ao primeiro fundamento de racionalidade que se demanda em
uma elaboracéo legislativa em sede penal. A Politica Criminal no @&mbito de selecéo dos
instrumentos para enfrentar a criminalidade, coloca como principio fundamental o da
subsidiariedade, como expressao do principio geral do Estado Democratico de Direito.
Assim, trata-se de fazer uma selecdo de instrumentos de acordo com os sub-principios
de oportunidade, lesividade e necessidade, para enfrentar a nova criminalidade que se
apresenta.

No entanto, a Politica Criminal, enquanto expresséo da politica geral do Estado,
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responde aos fins e as metas dos governantes. E o que ocorre quando os governantes
n&o tém fins e metas claramente propostos? A resposta s6 pode ser uma: legislacéo de
emergéncia para determinados delitos que abalam a sociedade. No entanto, referido
abalo também é impulsionado pelos meios de comunicacéo, criando-se um circulo de
inseguranca onde todos clamam pela intervencéo do Estado. Nesse ponto € interessante
ressaltar que aparecem “politicas” de prevenc&o da esquerda e da direita, propondo a
solucéo para os conflitos sociais existentes através do ja conhecido binébmio: aumento
de penas e incriminacdo de novas condutas.

Atendéncia moderna dos Estados, inclusive os que n&o possuem qualquer programa
de Politica Criminal, € no sentido da seguranca do cidadéao, tolerancia zero, lei e ordem,
isto €, maximalista na parte punitiva e minimalista na parte social. Estados minimos no
social e maximos no controle social, onde se mostra que as politicas duras sé&o objeto
de desejo da sociedade de consumo (WACQUANT, 2001).

Neste contexto, as reformas penais prescindem da doutrina penal, ja ndo se faz mais
necessario a discusséo das reformas antes de aprova-las, o importante € a repercusséo
midiatica que elas terdo. Aqui aparece com toda a forca o carater simbolico do Direito
Penal e dos interessados nas repercussdes e ganhos politicos que isso pode trazer.
\/olta-se ao eficientismo e deixa-se de lado a efetividade. Na maioria das vezes, essas
reformas de cunho simbodlico deixardo uma falsa impresséo de seguranca, porém, sem
qualquer comprovacéao efetiva de que de fato isso ocorreu.

5. Consideracoes finais

Na contemporaneidade, o medo generalizado da violéncia e dos “riscos” represen-
tados pelas novas formas assumidas pela criminalidade no contexto da globalizacao,
transformados em “mercadoria” pelos meios de comunicacdo de massa, geram um sen-
timento coletivo e cotidiano de inseguranca, que acaba por influenciar no processo de
producao/alteracédo das normas penais, colimando, por um lado, a “tranquilizacéo” da
sociedade frente aos perigos e, por outro, o restabelecimento da confianca no papel das
instituicdes e na capacidade do Estado em combaté-los. Ou seja, ndo se buscam medi-
das eficientes no controle da criminalidade, mas sim medidas que “parecam” eficientes
e que, por isso, tranquilizam.

Torna-se, assim, possivel falar em um modelo de Direito Penal simbdlico, por meio do
qual o legislador, na busca de interesses eleitorais de curto prazo, deixa de observar os
dois principais fundamentos de racionalidade que devem nortear a elaboracdo de uma
lei penal: os principios e a efetividade. Com efeito, no que diz respeito aos principios,
cada vez mais se verifica a violacao a proporcionalidade, o qual supde desenvolver os
subprincipios de adequacéao, necessidade e proporcionalidade estrita da intervencao
punitiva. No que afeta & questao da efetividade, demonstrou-se que essa nogdo vem
sendo suplantada pela no¢&o de eficiéncia.

Dito modelo de intervencao punitiva vai frontalmente de encontro aquele preconizado
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pela Constituicdo Federal, o qual se expressa por meio de um Direito Penal minimo
balizado em um modelo integral de Politica Criminal, preocupada também com a
vigéncia de uma politica de desenvolvimento social e prote¢céo integral dos direitos
humanos, de forma a conter a violéncia estrutural e a desigualdade, possibilitando,
assim, o desenvolvimento humano.
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BATE-BOLA

(Jodo Paulo Orsimi Martinelli entrevista
ANTONIO CARLOS MALHEIROS)

Um humanista. Assim podemos definir, com uma simples palavra, o entrevistado An-
tonio Carlos Malheiros. Para o magistrado, desembargador do Tribunal de Justica do
Estado de S&o Paulo, fazer direito € ter contato direto com aqueles que mais precisam
de ajuda. Mais do que doutrinar e expor argumentos cientificos exatos, o jurista precisa
conhecer o mundo que o cerca, para entender a realidade cruel de um pais desigual.
Talvez, assim, o bom senso prevaleca sobre a rigidez do Estado que ignora os mais
necessitados e so Ihes da a devida atenc&o quando se quer punir. Malheiros €, também,
coordenador da Inféncia e Juventude do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo,
onde aplica sua experiéncia de vida no trabalho junto aos jovens em conflito com a lei.
Nosso entrevistado €, ainda, professor universitario, lecionando na Pontificia Universi-
dade Catolica de Sao Paulo, nas Faculdades Integradas Rio Branco e no Centro Uni-
versitario Padre Anchieta de Jundiai. Confira a entrevista concedida a Jodo Paulo Orsini
Martinelli, no Forum Central Jodo Mendes, em S&ao Paulo.

Inicialmente, gostaria que vocé contasse um pouco da sua formacéao, desde a
graduacao, e o que o levou a estudar direito.

ANTONIO CARLOS MALHEIROS - Eu sou de uma familia que, tradicionalmente,
seguiu os ramos do Direito. A comecar por Aristides Malheiros, que néo era formado em
direito, mas acabou ocupando (como sua irma Nair) altos cargos no Judiciario Paulista.
Tinha uma cultura juridica extraordinaria. Foi Diretor da Revista dos Tribunais e chefe de
gabinete, nos anos 30, do Ministro do Trabalho. Portanto, um homem voltado ao Direito.
Depois, meu pai, Lauro Malheiros, também ja falecido, Formado pela turma de 1935 do
Largo de S&o Francisco (USP), advogou até 1967, quando, pelo quinto constitucional,
inaugurou o Tribunal de Algcada Criminal. Em 1978, tornou-se desembargador. Arnaldo
Malheiros, que durante muitos anos foi funcionario bem graduado no Tribunal Regional
Eleitoral. Aposentando-se, tornou-se um dos principais advogados na area eleitoral do
pais. E pai do Amaldo Malheiros Filho, expoente da advocacia criminal. E pai da Li-
gia, advogada. Meu irmé&o, Lauro Malheiros Filho, advogado,
da turma de 1963, do Largo de S&o Francisco. Foi ele quem
me ensinou a advogar. E casado com a Fatima, também advo-
gada. Pai do Lauro Neto, advogado, e da Luciana, promotora
de justica, casada com o Vilmar, delegado de policia. E minha
filha Rachel esta no ultimo ano de Direito. Isto sem contar com
o Prof. Noe Azevedo e Theotonio Negré&o (que fazem parte da
minha familia do coracdo), com quem convivi desde crianga.
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Olhando para os mais velhos, resolvi (depois de alguns anos em seminario jesuita)
cursar direito, conseguindo uma das vagas no vestibular de 1969 da USP. Terminei em
1973. Fui advogado por 20 anos. Durante esse tempo participei de diversas comissdes
na OAB/SP, entre as quais a de Direitos Humanos, da qual fui Vice-Presidente. Fui con-
selheiro e Diretor da AASP e ainda participo do IASP. Depois, pelo quinto constitucional,
juiz do Tribunal de Alcada, em 1994, e, em 2001, tornei-me desembargador do Tribunal
de Justica do Estado de Séo Paulo. Na carreira académica s6 comecei tarde a buscar
titulacdo. Leciono desde os anos 70, mas a titulacdo veio em 2000, na PUC, onde lecio-
no desde 1995. Tornei-me mestre em direito constitucional. Minha dissertac&o de mes-
trado, na verdade, € um misto de direito constitucional e familia, a area que abracei na
minha advocacia. Depois fiz concurso para professor assistente-mestre e agora comeco
a pensar no meu doutorado para os proximos anos. Atualmente, sou também professor,
nas Faculdades Integradas Rio Branco, no Centro Universitario Anchieta, de Jundiai e
na Eduvale de Avare.

Por qual motivo vocé deixou, temporariamente, a carreira de advogado para
tornar-se magistrado?

ACM - Eu era um advogado bem sucedido. Bem sucedido muito menos financeira-
mente e muito mais em realizac&o pessoal. Eu sempre gostei muito de advogar. Advo-
cacia para mim foi uma da minhas melhores realizagdes, uma vocagcédo que me levou,
de uma forma mais aprofundada, a ficar incomodado com o sofrimento das pessoas.
Com o passar do tempo quis continuar a servir as pessoas na magistratura. E uma
experiéncia que esta valendo. E algo de que ndo me arrependo, apesar de sentir mui-
tas saudades da advocacia. Foi realmente uma questao de querer ver a realidade de
um outro lado, por um outro enfoque_ Uma
nova forma de poder (que para mim signi- : “Eu percebi que, se nés trabalharmos :
fica apenas servir). Como eu posso utilizar com as criancas e os adolescentes, te-

o Direito para trazer a felicidade as pesso- : remos um futuro melhor. (...) Aquelas
as? Primeiro foi na advocacia, depois na criancas e adolescentes cresceram, tor-
minha experiéncia de magistrado. Enfim: : naram-se lideres do lugar e passaram
sempre tentando, no dia-a-dia, trabalhar : a exigir do poder publico tudo aquilo a
com a efetivacdo dos direitos humanos, que tinham direito.”

e e

Quando e como houve o despertar pelos direitos humanos?

ACM - Na realidade, isso vem desde os 13 anos de idade, quando, para me livrar de
um exame de geografia no colégio, fui fazer o levantamento de uma favela na cidade de
Sao Paulo, favela que ndo existe mais, a favela do Vergueiro. E e & chegando, num
domingo pela manha, eu ja tinha um plano. Eu faria um levantamento superficial daque-
la comunidade, que eu n&o tinha o menor interesse em conhecer (na verdade, eu s6
queria escapar do exame de geografia). La chegando, comecei a fazer um relatorio do
que eu via, mas, sem entrar naquele triste “bairro”. No entanto, deparei-me com uma
menina de 13 anos de idade, ou seja, com a mesma idade que eu tinha, na época. Esta
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menina estava gravida, o que me deixou profundamente impressionado. Acabei conver-
sando com ela. Fui com ela para o meio da favela, para conhecer o barraco onde mora-
va. E eu percebi um sofrimento muito grande das pessoas que ali estavam, um soffi-
mento muito grande da familia dessa menina. Avistei uma senhora muito idosa deitada
num colch&do de casal imundo, dentro desse barraco. E perguntei a ela se era sua avo.
Ela disse que nédo, disse que era sua mae e, que, na verdade, ndo era tdo idosa. Ela
estava naquele estado porque tinha cancer e a familia ndo tinha condicdes de cuidar.
Perguntei se ela morava sozinha com a mae, ela disse que morava com a mae e mais
cinco irmaos. Ela acabou me contando que todos dormiam naquele mesmo colché&o e
que, numa determinada noite, um dos irmé&os, que ela nao pdde identificar, engravidou-
a. Aquilo foi um impacto muito grande para aquele menino de 13 anos de idade, que nao
conhecia o sofrimento das pessoas, que nao conhecia o mundo da miséria, da injustica.
E, a partir dali, nunca mais consegui sair da “grande favela da vida”. Logo quando entrei
na faculdade, fui trabalhar numa favela da zona sul, eu e mais 10 colegas de turma.
Desenvolvemos, durante 10 anos, um trabalho muito importante. Primeiro, trabalhava-
mos com as criancas e os adolescentes, um trabalho de reforco escolar, um trabalho de
levar idéias de cidadania, para criancas e jovens, que ali estavam. E faziamos também
um trabalho incrivelmente subversivo para aqueles anos dificeis de ditadura militar, que
era alfabetizar adultos pelo método Paulo Freire. Foi uma experiéncia fantastica para
mim. Mais tarde percebi que, se nos trabalharmos com as criangas e os adolescentes,
teremos um futuro melhor. Aquelas criancas e adolescentes, com os quais trabalhamos
naquela época, mais tarde se tornaram lideres comunitarios daquele pedaco. Eu voltei
la ha uns dois anos, para festejar o Natal e percebi que o local estava bem urbanizado,
0 esgoto a ceéu aberto tinha sido coberto, havia um trabalho realmente importante com a
Policia Militar, percebi a possibilidade de existir um trabalho de policia comunitaria, da
policia trabalhando em diversos planos com a populacao carente daquele local. Aquelas
criancas e adolescentes cresceram, tornaram-se lideres do lugar e passaram a exigir do
poder publico tudo aquilo a que tinham direito. E, com isso, o traficante ndo chegou no
pedaco. Eu estou acostumado a levar alunos para as favelas e, em diversas dessas
favelas, em diversos morros, percebo a presenca do “estado paralelo”. Ja que o Estado
oficial ndo chega na vida das pessoas, 0 “estado paralelo” leva a essas pessoas caren-
tes tudo aquilo que o Estado oficial e a sociedade civil negam a elas. E depois que o
trafico instala-se numa determinada comunidade, eu vejo como impossivel retira-lo de
la. Mas se nos trabalharmos com as pessoas, antes que esse “estado paralelo” se ins-
tale, vejo como possivel evitar o dominio do crime organizado no meio dessas pessoas
mais empobrecidas. Depois disso, trabalhei por 15 anos com a populacdo carente das
ruas de Sao Paulo, com enfoque principal nas criangas e adolescentes. Percebi que
nem todos que estavam nas ruas, estavam por razao de pobreza. Alguns estavam nas
ruas por tristeza. Eu conheci um professor huingaro, que falava oito idiomas, que néo
queria voltar para a familia dele no Parana. Um homem extremamente sofrido, mas
nunca soube exatamente o que o levava a permanecer na rua. Conheci também um
piloto, antigo comandante da ja desaparecida companhia aérea Panamerican, que esta-
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va nas ruas porque havia perdido um filho de 5 anos de idade. Apos o enterro do filho,
n&o conseguiu mais voltar para casa e permaneceu nas ruas. Conheci adolescentes de
classe média até de classe alta, meninos e meninas, que estavam nas ruas porque ha-
viam sido abusadas sexualmente por seus pais, por seus padrastos, sem coragem, para
contarem isso as mées, (anote-se que algumas sabiam o que se passavam, mas nada
faziam), essas jovens foram embora de casa. Tive, também, um office boy que retirei
das ruas e levei para trabalhar no meu escritorio. Ele era um adolescente de 15 anos de
idade, muito maior do que eu, era um trombadao, viciado em cocaina. Consegui subme-
té-lo a um tratamento com ele no Hospital das Clinicas. Ele parou de fazer uso da coca-
ina e se tornou um excelente office boy. Mas acabei me descuidando dele no escritorio.
Ele sempre foi leal nos pagamentos, nos depdsitos, eu dava dinheiro na méo dele e
sempre vinham os comprovantes. Ele estava se recuperando. Eu o abandonei em plena
recuperacéo, sem prestar-lhe a devida atenc&o. E, de repente, foi embora do escritorio
com o dinheiro de uma conta. Ele era filho de um engenheiro, filho de uma professora,
portanto, menino de classe media, que voltava as ruas. Perguntei aos pais se sabiam
onde ele estava. Eles estavam desesperados, porque novamente o filho havia sumido
de casa. Acabei por encontra-lo dois meses depois na Praca da Republica, conversando
com ele, contou-me que teve vontade de voltar a usar drogas e, com aquele dinheiro
daquela conta, comprou cocaina. Ele estava muito envergonhado para voltar ao escrito-
rio apos ter usado aquele dinheiro. Mas, mesmo assim, eu o convidei a voltar. Ele voltou
e, para resumir essa historia, hoje ele € um administrador hospitalar, casado, pai de trés
filhos, e desenvolve um trabalho muito bonito pelas ruas da cidade com criancas e ado-
lescentes de rua. Entéo, vale a pena a gente investir nas pessoas, vale a pena voltar os
olhos para as pessoas. E devemos sempre fazer for¢a para jogar no lixo os preconcei-
tos. Costumo dizer que eu sempre entendo ter jogado fora os meus preconceitos mas,
na verdade, eu ndo os joguei. Na verdade, eu escondo os meus preconceitos em “gave-
tas internas”, algumas mal organizadas. As vezes abro uma dessas gavetas e mostro
que ainda tenho preconceitos. Por que estou dizendo isso? Porque, depois de trabalhar
por 15 anos com esses meninos nas ruas, um belo dia eu estava deprimido, estava to-
mando remedios contra a depress&o e nao sei se me excedi nesses remedios, nao sei
se misturei com bebida alcodlica, o fato € que peguei no sono conversando com quinze
meninos de rua. E, naquele dia, por coincidéncia, eu estava sem a equipe que me acom-
panhava pelas ruas de S&o Paulo. O trabalho consistia em tentar retirar esses meninos
das ruas e tentar devolvé-los ao lar, um trabalho extremamente dificil. Os meninos néo
queriam voltar para casa por mil motivos. No mais, no geral, suas familias ndo os que-
riam de volta. Entdo, nés conduziamos esses meninos, se eles quisessem ir, a determi-
nados abrigos, de portas abertas, de onde poderiam sair quando quisessem. Enfim,
nesse dia, estava sem a equipe, sonolento, conversando com 15 adolescentes, todos
maiores que eu, acabei pegando no sono em um banco da Praca da Se. E, nesse dia,
tomei uma licdo muito grande. Eu acabei dormindo por 20 minutos nesse banco de jar-
dim e, quando acordei, a primeira coisa que imaginei foi que tivesse sido furtado. Certa-
mente eles teriam tirado tudo dos meus bolsos. Envergonhado, eu percebi, me apalpan-

Revista Liberdades - n° 2 - setembro-dezembro de 2009 81



|
=

IBCCRIM

do, que estava com tudo nos bolsos. E a minha segunda vergonha foi quando eu fiquei
em pé, ja me perguntando onde eles estariam. Percebi que todos tinham deitado em
circulo, em torno do banco, para me protegerem. E complicado, a gente trabalha pelos
outros, mas, no fundo, existe ainda um preconceito em relagéo a essas mesmas pesso-
as. Por fim, eu fui trabalhar como voluntario em hospitais. Eu trabalhava no pavilh&do dos
queimados no Hospital das Clinicas e, quando a AIDS apareceu no mundo, diante dos
olhos assustados das pessoas, nos anos 80, deixei de trabalhar com os queimados e fui
trabalhar com aqueles homens — geralmente eram homens naquela época, quase todos
homossexuais — e vi que eles estavam completamente abandonados. Naquela época a
AIDS matava todos aqueles que estavam adoentados, com muita facilidade, pois as
drogas, que hoje temos, naquela época,
nao existiam. As pessoas morriam muito
feias, com manchas por toda pele, geral-
mente abandonadas pela familia tradicio-
nal. Um belo dia estava eu com um cantor,
gue estava morrendo asfixiado por causa
de uma pneumonia. Mas ele me pediu para
tirar a mascara de oxigénio e que cantasse
com ele. Ele era cantor e queria morrer can-
tando. Eu relutei e disse que colocaria a
mascara de novo, pois ele ndao estava nem
conseguindo falar. Quanto mais cantar. Ele
: : insistiu para que eu cantasse com ele, pois
apsesmmsssiinsinmim ittt tifiharo difeito de morter da forma que qui-
sesse. Comecei a cantar com ele e percebi que havia uma mulher chorando a porta da
enfermaria, mas que néo entrava, permanecia na porta. Eu fui conversar com ela, que
me disse que estava vivendo uma grande contradicao, pelo fato daquele rapaz, que
estava morrendo, ser seu filho. Ela estava em desespero por ver a situacao do filho,
mas, ao mesmo tempo, n&o poderia perdoa-lo, pois, aos 15 anos, ela o expulsou de
casa pelo fato dele ser homossexual. Ela disse que ndo entraria no quarto. Eu tentava
convencé-la a entrar, pois o filho tinha apenas mais alguns minutos de vida, mas ela
teimava em n&o entrar no quarto. Dal passa por nés um rapaz, que vai em direc&o aque-
le cantor, senta-se ao lado dele, da um abraco nele , pega na méao e recomega, com 0
doente o canto. Os dois cantavam, quando o doente morre com um sorriso no rosto. Dai
percebi o quanto eu era preconceituoso. Meu Deus do ceéu, isto € uma familia e nunca
tinha percebido isso antes. Olhei para a porta, para aquela mulher que chorava, mas
néo entrava no quarto, mae do rapaz, e disse: isto ndo € uma familia. Foi dai que come-
cei a desenhar, na minha cabeca, a dissertacdo de mestrado. Fui um dos primeiros a
falar no Brasil sobre a familia formada pelo afeto. Minha dissertacdo veio muito tempo
depois, ao falar sobre o afeto e o quanto o legislador era timido ao definir a familia. Fiz
uma analise constitucional das familias, nessa dissertacdo de mestrado. Fora isso, eu
me politizei desde cedo e percebi o quanto o Brasil andava mal das pernas diante da

“E um absurdo (...) a reducdo da
maioridade penal. E uma grande de-
sumanidade. N6s nos esquecemos
das nossas criancas e dos nossos
jovens, nés somos o Estado que
néo chegou a vida deles ha tempo,
nao chegamos a familia deles, fami-
lias desestruturadas pela miséria, e
agora queremos punir com o rigor
carcerario adolescentes infratores,
0 que € um verdadeiro absurdo.”
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ditadura militar que o afetava. Isso me incomodava muito, isso me dava muito medo.
Mas fazia forca para ndo compactuar com o medo. Conforme me ensinou, um dia, o
professor Fabio Konder Comparato, sentir medo € normal, mas compactuar com o ele
néo €. Ingressei, ja formado, na Comisséo Justica e Paz, da Arquidiocese de Sao Paulo,
que era realmente um dos bracos principais da luta, do entdo cardeal de Sao Paulo,
Dom Paulo Evaristo Arns, contra a ditadura militar. Ele fundou a Comisséo Justica e Paz
em 1972. Eu entrei na Comiss&o anos depois, mas ainda durante o regime militar, par-
ticipando, assim, da luta contra a ditadura. Mais tarde eu me tornei presidente da Comis-
s&o Justica e Paz e hoje sou presidente do seu conselho consultivo. E, representando o
Poder Judiciario, no Condep, que € o Conselho Estadual de Defesa da Pessoa Humana,
da qual sou Vice-Presidente.

Aproveitando aquilo que foi dito no comeco, do seu trabalho com criancas e
adolescentes, vocé entende que a solucao para a criminalidade nao esta no rigor
das leis e na ampliacao da legislacao penal, e sim no trabalho social?

ACM - E um absurdo, por exemplo, a reducdo da maioridade penal. Tenho isso como
um grande absurdo. Ateé acredito que vai acabar passando a reducao da maioridade pe-
nal, mas estamos numa grande luta contra esta infamia, este absurdo. Primeiro, porque
€ uma grande desumanidade. NOs nos esquecemos das nossas criancas € dos Nossos
jovens, nos somos o Estado que ndo chegou a vida deles ha tempo. Ndo chegamos a
familia deles, familias desestruturadas pela miséria, e agora queremos punir com o ri-
gor carcerario adolescentes infratores, o que € um verdadeiro absurdo. Se a Fundagao
Casa, que hoje, na medida do possivel, anda bem e vem mostrando melhoras no dia-a-
dia, nos cuidados com as adolescentes em conflito com a lei, ndo consegue, em muitos
casos recupera-los por completo, o que diremos se verificarmos adolescentes em con-
flito com a lei no sistema carcerario ou semelhante? Entao, isso € uma desumanidade,
€ uma brutalidade, coisa em que pensamos num clima de histeria coletiva, para tentar
resolver um problema que n&o sera resolvido dessa maneira. E digo mais, além dessa
desumanidade, e vamos imaginar que n&o fosse uma desumanidade, so para argumen-
tar, digo para vocé que, além de tudo, € inutil. Nessas minhas idas as favelas eu tenho
tido contato com meninos que trabalham no trafico. E outro dia entrevistei um deles, um
menino de 15 anos, ja armado com seu “tresoitdo”, na cintura. Ele foi muito claro para
mim: vocés ndo chegaram antes e o traficante chegou, o traficante me deu a dignidade
que vocés nunca me deram, vocés, Estado, vocés, sociedade civil. Evidentemente, ele
disse isso com outras palavras. E eu disse a esse menino que ele ndo chegaria aos
18 anos de idade, que ele morreria logo. E prontamente me afirmou: tudo bem, eu sei
que vou morrer cedo, sei que vou morrer numa briga entre faccées ou numa tomada
do morro pela policia, mas, enquanto eu estiver vivendo, vivo com uma dignidade que
vocés nunca me deram. Ou seja, eles ndo tém medo de morrer. Se eles nao tém medo
de morrer, ndo € a prisédo que vai efetivamente assusta-los. A grande saida €, desde
logo, a gente trabalhar com as criangas, com os adolescentes, exigir uma educacéo
publica de boa qualidade, desde os 2, 3 anos de idade. Eu n&o vejo outra alternativa. E
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também ha outra coisa. Voceé rebaixa a idade penal para 16 anos, esse de 15 anos esta
armado. Se rebaixar para 14, o de 13 esta armado. Seguindo, vocé vai acabar batendo
na maternidade. Vocé vai descendo, descendo. E uma coisa absolutamente estupida,
burra. Eu n&o vejo que a saida seja a criacéo de novas leis, de leis duras, de decisdes
judiciais duras. Eu n&o vejo dessa maneira. Realmente, a saida € a vinda de politicas
sociais sérias, em favor da populacéo carente mais sofrida.

Mudando um pouco o enfoque e falando do condenado. Qual a sua avaliagéo a res-
peito do sistema penitenciario no Brasil?

ACM - Ja foi pior, mas ainda estamuito longe de ser um bom sistema. Para comecar,
eu néo acredito em penas longas, em penas duras, para refazer a vida das pessoas,
educando, reeducando, reorganizando e levando o prisioneiro a refletir e a ter um reco-
meco da vida apos o cumprimento da pena. Eu acredito que realmente precisamos ter
muitas reformas na area carceraria. Muita coisa ainda precisa ser feita. Repito: eu n&o
acredito que a dureza da pena venha a freiar a criminalidade. Eu n&o entendo dessa
forma.

Outra pergunta relacionada a direitos humanos. Como vocé enxerga o desempenho
da grande midia, principalmente quando se passa a idéia de que direitos humanos sao
para “bandidos” e ndo para “gente de bem”?

ACM - N&o € de agora. Hoje a midia fala menos isso. Ja foi muito, mas muito pior.
Nos anos 60 a classe apoiou o golpe militar. Depois, viu seus proprios filhos sendo en-
carcerados. Assim, os militantes de direitos humanos eram vistos como pessoas corajo-
sas que lutavam pela liberdade e por um pais melhor. Com o fim da ditadura militar, em
1985, as pessoas comecaram a criticar as comissdes de direitos humanos como sendo
grupos que cuidavam somente de “bandidos”, esquecendo os cidadaos de bem. Isso
nunca foi verdade. Todos nés, militantes de direitos humanos, queremos direitos iguais
para todos. N&o temos e nunca tivemos essa vis&o de cuidar apenas de um lado. E,
na verdade, o que eu digo € o seguinte: as pessoas que cometem infracdes, no geral,
S&0 pessoas que vivem numa pobreza total, numa miséria total. E acabaram, na deliqu-
éncia, topando, muitas vezes, com um Estado autoritario. Ninguém esta dizendo que o
crime n&o deve ser combatido. Deve ser combatido por uma policia que siga sempre 0s
caminhos legais. Esta policia deve ser muito mais valorizada, para que se humanize e
se torne autoridade sem ser autoritaria. Eu vejo o Estado muitas vezes como um mau
pai. Quase sempre ausente na vida da familia. Quando chega, vem para castigar.

Sobre a Emenda Constitucional 45, que introduziu o incidente de deslocamento de
competéncia, permitindo a transferéncia da competéncia da Justica estadual para a
Justica federal quando houver um crime contra os direitos humanos, qual a sua opiniao?

(Constituicao Federal, art. 109, § 5.°: Nas hipoteses de grave violacdo de direitos
humanos, o Procurador-Geral da Republica, com a finalidade de assegurar o cum-
primento de obrigacées decorrentes de tratados internacionais de direitos huma-
nos dos quais o Brasil seja parte, podera suscitar, perante o Superior Tribunal de
Justica, em qualquer fase do inquérito ou processo, incidente de deslocamento
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de competéncia para a Justica Federal.)
“Todos nos, militantes de direitos hu-
manos, queremos direitos iguais para
todos. Nao temos e nunca tivemos
essa Vvisdo de cuidar apenas de um
lado. E, na verdade, o que eu digo
€ 0 seguinte: as pessoas que come-
tem infracdes, no geral, sdo pessoas
que vivem numa pobreza total, numa
miséria total, e que acabam pratican-
do infracdes, caindo no crime, e séo
pessoas que véem um rigor do Esta-
do absolutamente injusto.”

ACM - Trata-se de uma providéncia
constitucional absolutamente razoavel.
Entendo que possa ser algo efetivamen-
te util na concretizacdo dos direitos hu-
manos. No momento em que o Judiciario
estadual ndo concretiza aquilo que pode-
mos ter como direitos humanos, entendo
ser valida essa transposicao para a orbi-
ta do Judiciario federal. Entendo também,
que deve ser uma providéncia de excecao.
Tenho para mim que todos nos julgamos
direitos humanos. Isso pode virar uma : ;
grande confuséo judiciaria se o incidente
for usado exageradamente. N&o se pode generalizar. Nos todos julgamos direitos hu-
manos. Os juizes criminais fazem isso, qualquer sentenca criminal € uma deciséo que
envolve direitos humanos. Eu decido sobre direito publico. Qualquer decisdao de minha
parte, no fundo, € uma decisao sobre direitos humanos. Posso acertar ou n&o na minha
decisdo. Mas o incidente s6 deve ser para casos absolutamente excepcionais, onde
percebemos ndo s6 uma atividade judiciaria insuficiente, mas quando vemos a despro-
tecao total da pessoa humana. Em alguns casos verificamos que as Justicas estaduais
n&o tém condi¢cdes de realizar um juri, pois as for¢as locais nao permitem que os jurados
decidam com imparcialidade. Entéo, o deslocamento para a esfera federal podera trazer
justica para as pessoas. E algo bom, que, na pratica, deve ser usado excepcionalmente.

Qual a importancia dos institutos cientificos, como o IBCCRIM, e dos demais institu-
tos de defesa dos direitos humanos na efetivacao da justica?

ACM - Eu vejo uma importancia fundamental. Eu sou ate suspeito para falar sobre o
IBCCRIM, pois eu fui um dos fundadores do Instituto, estive presente nos seus primeiros
momentos. Com alegria eu vejo a presenca do Alberto Silva Franco, que € uma pessoa
notavel, um jurista de renome, uma pessoa excelente, um militante dos direitos huma-
nos, que sempre esteve envolvido com o bem comum, com a pratica do bem comum. Eu
vejo com alegria esse Instituto, que muito cresceu e hoje tem uma importancia nacional
e internacional na efetivac&o dos direitos humanos. E todas as outras organizacdes, que
cuidam dos direitos humanos, aquelas que perduraram, que conseguiram permanecer,
s&o muito importantes, como a Comisséao Justica e Paz, o primeiro grupo de defesa dos
direitos humanos no Brasil. Tambem faco referéncia ao Centro Santo Dias, ao proprio
IBDFam, o Instituto Brasileiro do Direito de Familia, que também viabiliza os direitos hu-
manos, estudando a familia e as familias, de uma maneira bastante aberta, o que vem
para trazer a felicidade para as pessoas.
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Gostaria que vocé indicasse sugestdes de obras que sao uteis na compreensao dos
direitos humanos.

ACM - Primeiramente, todas as obras da Flavia Piovesan. Sao obras fundamentais
para quem quer conhecer direitos humanos. O livro do Comparato, “Afirmac&o Historica
dos Direitos Humanos”, ler tudo o que Bobbio escreveu também é muito importante.
Enfim, essas sdo algumas obras que considero fundamentais.

Por fim, qual a sua mensagem aos leitores da revista Liberdades e aos associados
do IBCCRIM? Fique a vontade para dizer suas ultimas palavras.

ACM - Digo que vale a pena estarmos juntos com o IBCCRIM na luta pelos direi-
tos humanos. E um dos institutos nos quais percebemos uma grande abertura para o
conhecimento juridico, mas que ultrapassa em muito o juridico, levando o profissional
do direito, &8 uma melhor postura no Direito Penal. Uma postura efetivamente arrojada,
que vem a ser a propria concretizacao dos direitos. Fundamentais estar atento ao que
se escreve no IBCCRIM, estar atento ao que se discute no IBCCRIM, estar atento aos
debates do IBCCRIM, € crescer, ndo apenas como estudiosos das ciéncias penais, mas
€ crescer também humanitariamente.

* k *
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RESENHA
VIGIAR E PUNIR

Luis Eduardo Crosselli

Resenha

Vigiar e Punir: Histéria da Violéncia nas Prisdes
Editora Vozes, Sao Paulo 2001, 262p.
Autor: Michel Foucault

Michel Foucault (1926/1984), pensador e filésofo francés, detém um acervo conside-
ravel de trabalhos publicados durante a carreira de escritor. Também
exerceu por muitos anos o magistério como catedratico da cadeira de
sistemas de pensamento no College de France, onde desenvolveu o
importante estudo e pesquisa sobre a estrutura das instituicdes judi-
ciais e penitenciarias antigas e modernas.

Profundo reconstrutor do pensamento sobre paradigmas das ci-
éncias sociais, Foucault atraves de seu estudo cientifico e com apoio
em documentos e textos produziu uma obra de grande envergadura
e importancia no meio social, filosofico e juridico, principalmente aos apreciadores da
dogmatica da ciéncia penal.

Vigiar e Punir € sem duvida um tratado historico sobre a pena enquanto meio de co-
ercéo e suplicio, meio de disciplina e aprisionamento do ser humano, revelando a face
social e politica desta forma de controle social aplicado ao direito e as sociedades de
outrora, especialmente naquelas em que perdurou por muitos séculos o regime monar-
quico.

A obra dividida pelo autor quatro partes, traz a forma de punicé&o tipica que perdu-
rou até o fim do século XVII e principio do século XVIII predominantemente na Europa
onde o sistema de governo monarquico predominou, pontuando que o castigo da pena
aplicado aos condenados travestia-se como um sofrimento fisico incessante e brutal
aplicado ao corpo dos mesmos. Narra contextos historicos principalmente desenvolvi-
dos na Franca com numerosas maneiras de aplicacao de flagelo humano, onde o poder
soberano do estado mitigava qualquer forma de expresséo dos direitos fundamentais
inerentes a propria existéncia da pessoa enquanto sujeito de direitos.

Apenas para exemplificar a crueldade da apenacé&o enquanto retribuicdo ao mal cau-
sado, cita seccdes de membros seguidas de incéndio aos restos mortais, mutilacdes de
cabecas seguidas de facadas lancadas ao peito, enforcamento seguido de banho em
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caldeira de agua fervente, e todas as formas possiveis e imaginaveis de tortura e mani-
festacdo do poder sobre os corpos dos condenados.

Este metodo denotava a exortagcdo do suplicio, ou como Foucault mesmo definiu “a
arte equitativa do sofrimento”, para traduzir a expressdo maxima do poder estatal sobre
os subordinados (a “economia do poder”, segundo o autor), alimentados pela violéncia
aplicada ao corpo do condenado, como um processo de reconstrucédo da ordem viola-
da naquele instante. Tudo franqueado por um processo criminal sigiloso e inquisitorial,
onde nas palavras do insigne pensador, “o saber era privilégio absoluto da acusagéo”,
onde o suplicio se propaga enquanto agente do poder.

Eis ai a maneira de garantir o sistema vigente e legitima-lo enquanto poder de sub-
miss&o do Estado sobre as massas de populacdes, sistema, alias, que nao nos parece
estranho nos dias atuais, na medida em que continuamos a observar no poder do Es-
tado sobre seus cidadaos, a franca estratégia das classes dominantes em dar continui-
dade ao processo de ideologia da submissao cuja qual dentre outros elementos sociais,
encontra na prisdo um meio de tornar o individuo apto a absorc&o inconteste das clas-
ses superiores normalmente amalgamadas as elites do poderio econdmico.

Segundo os estudos do llustre Professor, o corpo do condenado se tornava cosia do
rei, sobre a qual o soberano imprimia sua marca e deixava cair os efeitos de seu poder.
O povo temeroso e reverencial a este poder enxergava neste simbolismo exponencial,
o carater e funcdo de prevencao geral negativa da pena, serviam de testemunhas para
que o suplicio fosse reverenciado por todos. Um martirio corporal que faz refletir ao
leitor ao compreender o ser humano da época como verdadeiras massas de manobras
a servico das monarquias reinantes, sobretudo na Franca, donde colhido pelo autor
grande parte dos relatos historicos.

Foucault narra a mudanca do paradigma do martirio infligido ao condenado, abordan-
do a tematica dos reformadores dos séculos XVIII e XIX, que, enxergando nos espeta-
culos de tortura do corpo do condenado o surgimento da compaixao popular, passaram
a pleitear a supressao delas. Surgem as prisdes como forma de manutencé&o da lei e
ordem, de novo paradigma para legitimac&o do poder estatal, de validac&o do contrato
social ante uma mudanca nas relacdes sociais, causada principalmente pela economia
de mercado e circulacéo de bens de consumo, alvos constantes de pilhagens e de rou-
bos.

Para dar apoio a esta nova dindmica do poder do capital, com a mudanca de novos
bens juridicos a serem protegidos, o sistema penal € concebido para deslocar-se do
eixo de vinganca do soberano para a defesa da sociedade burguesa. E realcada a exis-
téncia de principios minimos a serem observados na aplicacéo da pena, que n&o mais
atinge o corpo do condenado (antes coisa do rei, e agora “bem social, objeto de uma
apropriagéo coletiva e Util’), mas sim sua alma.

Em seu estudo, Michel Foucault identifica a disciplina mantida nas prisdes como algo
a moldar os corpos dos individuos, enquanto processo de docilizac&o para sujei¢cao da
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vontade e controle da producédo de energia individual voltado ao capitalismo. Da-nos
uma clara viséo dos processos de adestramentos desenvolvidos no carcere, semelhan-
tes em seminarios, quarteis, escolas, locais em que a supressao do tempo € um forte
aliado neste processo de sujeicdo. Identifica a aprendizagem corporativa como forma
de desenvolvimento de programas bem definidos para atendimento deste estado de
coisas, pautado pela dominacéo do sistema e pela sujeicdo dos seres humanos.

Em verdade, o brilhante professor demonstra que as praticas disciplinares que tor-
nam os homens domaveis (e porque néo dizer domesticaveis), proprias da priséo, su-
plantam a orbita daquele meio, e tém alcance que transplanta muito aléem das barreiras
impostas pelas muralhas correcionais, transmudando-se e constituindo-se em verda-
deiras armas tecnoldgicas de poder, a alcancar todos os membros da sociedade onde
encontra-se contextualizada.

O autor conclui pelo paradoxo da realidade e do modelo coercitivo de correcéo fran-
queado pelo aprisionamento, na medida em que enquanto o modelo pensado desejaria
reprimir e reduzir a criminalidade, selecionar e organizar a delingiiéncia, em verdade
passa a contribuir para a manutenc&o dela, como um circulo vicioso € sem fim. Esta
forma de constatar o sentido de punir o individuo pde em cheque tanto alguns estudos li-
berais que véem na prisdo moderna algo de mais avancado em termos de humanizacéao
das praticas penais outrora tidas como desumanas, quanto a concepcéo marxista mais
radical, que vé nas transformacdes das penalidades, apenas um instrumento a mais, a
dar sustentacéo ao modo de vida capitalista calcado na producéo de massa.

Vigiar e Punir, uma obra atual e necessaria a compreenséo da histéria do direito pe-
nal, do jogo e manutencdo do poder constituido sobre a sociedade de um modo geral,
que nos faz refletir sobre a protecao que este importante meio de controle social péde,
e ainda pode oferecer enquanto poderoso instrumento garantidor dos interesses domi-
nantes.

Luis Eduardo Crosselli

Advogado, Especialista em Direito Penal pela Escola Superior de Advocacia da
OAB/SP e Coordenador-adjunto de internet do IBCCRIM.
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FILME

O PRISIONEIRO DA GRADE DE FERRO:
POLITICA CRIMINAL E DIREITOS HUMANOS
NO BRASIL

Ana Elisa Liberatore S. Bechara

“Os muros do carcere representam uma violenta barreira que
separa a sociedade de uma parte de seus proprios problemas e
conflitos.”

Alessandro Baratta’

A visao inicial de uma grande e densa nuvem confunde o
espectador, que demora alguns segundos para entender seu
significado. Aos poucos, a nuvem se dispersa e em seu lugar
comeca a surgir, reconstruindo-se, o Complexo Penitenciario
do Carandiru. Na verdade, o que se V& na primeira cena do
filme O prisioneiro da grade de ferro’ é a implos&o da referida
unidade prisional, transmitida de tras para frente, de forma a
fazé-la ressurgir das cinzas e poeira. O fascinio da imagem
guarda um significado profundo: embora tenha sido destrui-
do, o Carandiru retorna, como um fantasma, a assombrar a
memdria brasileira®. Revela-se, desde logo, o intuito do dire-
tor Paulo Sacramento: discutir a realidade que, mesmo apos
a emblematica destruicdo do Carandiru, em 2002, continua presente em nosso sistema
prisional.

Somente em razéo dessa sequéncia inicial, o filme ja estaria a merecer todos os
prémios nacionais e internacionais que obteve.* Mas seus méritos vao muito além.

1 Por um concepto critico de reintegracion social del condenado. In; OLIVEIRA, E. (Coord.). Crimi-
nologia critica. Férum Internacional de Criminologia Critica: Belém: Cejup, 1990, p. 145. Citado por Alvino
Augusto de SA. Criminologia clinica e psicologia criminal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 117.

2 Brasil, 2003. 123 min. Olhos de Cé&o. Diretor: Paulo Sacramento. Produtores: Gustavo Steinberg
e Paulo Sacramento.

3 No mesmo sentido, é o comentario de Eduardo VALENTE. O prisioneiro da grade de ferro. Con-
tracampo Revista de Cinema, n. 59 (http://www.contracampo.com.br/59/prisioneirodagradedeferro.htm).

4 Dentre os diversos prémios conquistados pelo documentario, destacam-se: Melhor Diretor de
Documentario — Tribeca Film Festival; Melhor Documentario — Festival de Malaga; Melhor Documentario
— Festival Latino de Los Angeles; Menc&o Especial — Festival de Veneza; Medalha de Prata — Filmmaker
Doc Film Festival; Prémio da Critica: Melhor Documentario — Festival de Gramado; e Prémio Especial do
Juri — Festival do Rio.
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O prisioneiro da grade de ferro € resultado da busca da realidade carceraria no Brasil,
em toda sua complexidade. Para tanto, Paulo Sacramento confrontou sua visao pesso-
al, baseada em pesquisas, leituras e entrevistas realizadas, com o olhar dos proprios
presos da Casa de Detencao Professor Flaminio Favero, localizada no complexo peni-
tenciario Carandiru, a maior prisao entao existente na Ameérica Latina. A idéia do diretor
n&o poderia ter sido mais auténtica: apos a realizac&o de curso de video, os internos da
unidade prisional receberam cadmeras, com as quais, por cerca de sete meses, registra-
ram livremente o que para cada um deles representava o carcere.

Tem-se, entdo, uma obra que nao aposta na compaixao do espectador, ou na obvia
denuncia das precarias condicdes de nosso sistema prisional. Ao contrario do filme de
Hector Babenco (Carandiru), em O prisioneiro da grade de ferro assiste-se a um docu-
mentario, em que nao ha atores, personagens pitorescos ou histérias emocionantes. Os
internos aparecem, de forma fragmentada, apenas na exata medida de sua condic&o
concreta.

A partir da simbologia de sua sequéncia inicial, O prisioneiro da grade de ferro passa
a mostrar uma realidade fluida, inconstante e complexa. Com honestidade, revela-se
a dinamica de um mundo dissociado daquele conhecido pela sociedade livre. Em pe-
guenas doses, como flashes contraditorios entre si, evidencia-se a riqueza da vida no
carcere, que nada mais € do que a propria a riqgueza da condicédo humana, mesmo em
condi¢cdes sub-humanas. O espectador tem a oportunidade de travar contato com temas
que vao dos mais banais, como os esportes; as artes; a musica; a religido; o comercio;
e as visitas familiares, até questdes estarrecedoras, como a superpopulacdo carceraria;
as faccdes criminosas; 0 sexo; as drogas; a precariedade de atendimento médico, de
higiene e de alimentac&o; e a morte.

As imagens impressionam pelo denso e desconexo conteudo, que quase chega a
incomodar (a velocidade com que as sequéncias mais banais e mais brutas vao se al-
ternando talvez evite maior desconforto no publico). Aos poucos, porém, € inevitavel o
efeito estarrecedor, afinal, como € possivel tanta realidade dentro de uma priséo?

O que mais chama a atencéo no filme, porém, mesmo diante de tantas outras cenas
de violéncia, suplicio e angustia, € o registro de uma palestra de triagem aos novos
internos. Assiste-se a um ritual aparentemente frequente de recepcéo, constituido por
um discurso sadico no qual, apos aterrorizar de forma velada um grupo de presos cons-
trangidos, ironicamente o funcionario da unidade prisional os batiza de “reeducandos” e
lhes da as boas-vindas.

O unico ponto convergente na visdo panoramica do sistema prisional propiciada pelo
documentario: a marcada auséncia do Estado.

Embora a execucéo penal deva “proporcionar condigées para a harmonica integragdo
social do condenado e do internado”, nos termos do art. 1°. da Lei Federal n® 7.210/84
(denominada Lei de Execucao Penal), pode-se afirmar que no Brasil ndo ha, de fato,
real preocupacéo nas orbitas politica e juridica com a figura do apenado. Em palavras
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mais simples: nao existe interesse na busca de influéncias positivas da sociedade sobre
0 carcere e seus encarcerados. Antes disso: ndo existe interesse em qualquer contato
da sociedade com o apenado.®

O desprezo da sociedade em relacéo ao carcere €, sem duvida, fruto de sua vitimi-
zacéo, potencialmente ampliada e reforcada pelos meios de comunicacdo. Justamente
por isso, caberia ao Estado, tido como Democratico de Direito, zelar pela execucao das
penas privativas de liberdade a partir do valor fundamental da ressocializac&o, ou, ao
menos, da menor dessocializac&do possivel.

Quando o proprio Estado demonstra absoluta falta de interesse em relacéo a rea-
lidade de seus condenados e, fundamentalmente, quando se ausenta no contexto do
cumprimento das penas, acaba por afastar ainda mais esses individuos da sociedade e,
consequentemente, acaba por aproxima-los da denominada criminalidade organizada,
sempre disposta a adotar os “6rfaos sociais™.® Percebe-se, assim, em O prisioneiro da
grade de ferro o preocupante fenédmeno de auto-governo que reina no sistema prisional
brasileiro.”

Apos a breve e (justamente por isso) palatéavel visita propiciada ao publico aos diver-
sos aspectos da vida carceraria, o final do documentario marca a passagem da forma
de exposicao de fragmentos, como um quebra-cabecas, para a afirmacéo do significado
mais profundo da privacéo da liberdade. Assiste-se ao registro de uma noite no carcere.
Durante interminaveis quinze minutos, o espectador enfim sente o que € estar preso. E,
a essa altura, o contraste entre a dinamica inicial do documentario com a realidade deso-
ladora, solitaria e lenta da prisdo incomoda.

A pena privativa de liberdade, que desde o século XIX vem sendo criticada em sua po-
tencial eficacia na ressocializacao do individuo e, assim, na prevencéo do delito, € ainda
hoje tida no Brasil como a principal resposta penal aplicada. Nesse contexto, chega-se
a uma constatacéo nada tranquilizadora: para além da variacéo positiva do encarcera-
mento® ndo diminuir o indice de cometimento de crimes, conduz ao crescimento de as-
simetrias sociais, na medida em que cria para o egresso piores condi¢cdes de reinsergao
social no mercado de trabalho, dificuldades de restabelecimento de vinculos familiares e

5 BECHARA, Ana Elisa Liberatore S.. O indulto natalino de 2008: pelo fim da hipocrisia em matéria
Jjuridico-penal. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, n., Fev./09.

6 Antonio Luis Chaves CAMARGO trata do mesmo problema, asseverando que as organizagdes
criadas dentro dos presidios s&o hoje as reais responsaveis por sua administracéo, sempre sob a ameaca
de rebelido, desvirtuando o préprio sentido da pena aplicada. Sistema de penas, dogmatica juridico-penal
e politica criminal. Séo Paulo: Cultural Paulista, 2002, p. 1886.

7 Alias, conforme discorre Alvino Augusto de SA, tratando do sistema prisional, como os individuos
ndo aceitam naturalmente um poder totalitario que os controle, ndo demoram a emergir entre os presos um
poder informal e uma cultura paralela, a definir os critérios de convivéncia e uma ética prépria do carcere. E
dai surge um pacto latente entre os dois sistemas de poder, a fim de se garantir a tranquilidade, ainda que
aparente, da instituicdo prisional perante a sociedade e a opinido publica. Desta ades&o ao ambiente, surge
a prisionizacéo, que atinge ndo so os presos, como também os funcionarios responsaveis pelo estabeleci-
mento prisional. SA, Alvino Augusto de. Criminologia clinica..., cit., p. 115.

8 Sérgio Salom&o SHECAIRA registra que, entre os anos de 1994 e 2007, enquanto a populacéo
brasileira aumentou cerca de 21%, a populac&o carceraria cresceu mais que 320%. Pena e politica criminal.
A experiéncia brasileira. In Criminologia e os problemas da atualidade. SA, Alvino Augusto de; SHECARIA,
Sérgio Saloméo (Coord.). Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 322.
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comunitarios, conforme ja advertido pela criminologia critica.®

E bem verdade que o Direito Penal néo é o principal fator gerador de desigualdade,
sen&o a exteriorizac&o das desigualdades do proprio sistema social.’® Porém, justamen-
te por isso, deve-se buscar, mesmo na esfera juridico-penal, a contribuicdo normativa
para o maior alcance de uma igualdade real entre os membros da sociedade.™

A concepcéo social conforma o campo de acéo do Direito Penal. Assim, de forma
implicita ou explicita, a idéia da sociedade influi decisivamente na esséncia do delito,
nos diversos sistemas dogmaticos,> bem como condiciona diretamente a forma de re-
presséo pelo Estado. Verifica-se, portanto, a necessaria influéncia dos valores politico-
criminais na elaborac&o e aplicacédo do Direito Penal.

De fato, a partir de Franz von Liszt, a politica criminal passa a receber crescente
importancia em sua relacdo com a dogmatica penal, concepcéo esta que foi adquirindo
maior forca, no sentido de articulacdo ou colaboracéo entre as esferas, num modelo de
sistema aberto, conforme expds Claus Roxin'®, chegando-se mesmo as concepcdes
que consideram a politica criminal como transcendente a prépria dogmatica, de forma a
determinar seu conteudo, num contexto teleoldgico-racional.

O critério politico-criminal fundamental, no @mbito de um Estado Democratico de
Direito, de cunho personalista, € sem duvida a garantia dos direitos humanos, em todas
as fases do sistema penal.’ Aceito esse pressuposto politico-ideologico, que considera
o Estado como instrumento a servi¢o dos individuos, a atividade politico-criminal estara
fundamentalmente orientada a busca da efetividade de referidos direitos fundamentais,
mesmo na esfera juridico-penal.”™

Contrapondo-se o mencionado raciocinio as teorias da pena, percebe-se que estas
(e a idéia de racionalidade que as fundamenta) evoluiram no contexto das ciéncias
sociais, a partir da propria transformacédo da concepcédo da sociedade. Sobretudo no

9 Tratando dos efeitos da privacdo da liberdade, vide Alvino Augusto de SA. Criminologia clinica...
cit., p. 113 e ss. Da mesma forma, MESSUTI, Ana. Delito, pena, tiempo: una proporcion imposible. Revista
Ultima Ratio. Ano 1, n. 0, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 281.

10 No mesmo sentido, v. Alessandro BARATTA. Criminologia critica e critica ao direito penal: intro-
ducédo a sociologia do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 3%. ed. Rio de Janeiro: Editora Revan,
2002, p. 162 e ss. Criticando a func&o negativa do discurso juridico, a excluir o sentido criminal dos com-
portamentos das classes dominantes, que no mais das vezes possuem maior carga ofensiva, vide Luis
GRACIAMARTIN. Prologbmenos para a luta pela modernizacéo e expanséo do direito penal e para a critica
do discurso de resisténcia. Trad. Erica M. Carvalho. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2005, p. 44
e ss.

11 BERDUGO GOMZ DE LA TORRE, Ignacio. Derechos humanos y derecho penal. Estidios pena-
les y criminologicos, n. XI. Santiago de Compostela, 1987, p. 42.
12 BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. Sobre el derecho penal y su racionalidad. In Teoria de sis-

temas y derecho penal. Carlos Gémez-Jara Diéz (Coord.). Bogota: Universidad Externado de Colombia,
2007, p. 358.

13 Nesse sentido, vide Claus ROXIN. Politica criminal e sistema juridico penal. Trad. Luis Greco.
Rio de Janeiro: Renovar, 2000. Nessa linha, também Antonio Luis Chaves CAMARGO. Sistema de penas,
dogmatica juridico-penal e politica criminal. S&o Paulo: Cultural Paulista, 2002, p. 194.

14 No mesmo sentido, adverte Ignacio BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE. Derechos humanos ...,
cit., p. 32.
15 Idem, ibidem, p. 33.
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século XX, as reformas experimentadas pelo Direito Penal estiveram vinculadas a idéia
de uma racionalidade instrumental, entendendo-se a intervencéo repressiva do Estado,
por meio da aplicacéo da pena, como meio adequado a prevencéo do delito.®

Resta nitido, aqui, o0 descompasso entre a teoria e realidade brasileira. Para aléem da
propria discusséo acerca da eficacia da pena privativa de liberdade na prevencéo de de-
litos, observa-se que a pregada racionalidade instrumental acaba, na pratica, absorvida
pela irracionalidade da sociedade punitiva, que busca, por meio da pena, a expia¢ao do
condenado. Mais do que uma politica criminal do Law and Order (que visa a maximizar
a intervencao punitiva para atingir um pretenso efeito dissuasorio penal'’), vé-se, no
Brasil, o retorno a idéia de retribuicdo, de pena como castigo, a tranquilizar as vitimas
reais e potenciais dos delitos. E essa expiacao aparece de forma nitida no documenta-
rio. Soa, no inconsciente do publico, quase aliviante assistir aos presos amontoados em
celas lotadas e tomadas por ratos, sem nenhuma condic&o de subsisténcia digna.

As dificuldades, a partir desse modelo normativo em que os discursos irracionais
punitivistas encontram grande ressonéancia social, potencializam-se na medida em que
nem sequer se consegue identificar uma unica politica criminal brasileira. Nesse con-
texto de valoracdes contraditorias e, por isso, irracionais, parece mesmo dificil permitir
ao juiz de direito uma liberdade decisoria pautada por valores transcendentes a propria
norma, sob pena de se atingir quadro de inseguranca juridica.™

Assim, embora seja aparentemente voz corrente no Brasil a critica académica a con-
cepcéo funcionalista extremada do professor da Universidade de Bonn, Glnther Jako-
bs, segundo a qual “os inimigos n&o sao efetivamente pessoas” (Feinde sind aktuell
Unpersonen)™, na realidade o Estado esta a admitir um tratamento desumano a parcela
da sociedade, eleita como inimiga, e assim n&o merecedora de dignidade, em razéo do
cometimento de delitos.?

A partir da Constituicdo Federal de 1988, ndo ha como aceitar, diante do conjunto de
principios que norteiam nosso Estado Democratico de Direito, que a pena tenha o fim
de retribuir o mal causado, como vinganga publica. Alias, mesmo antes do texto cons-
titucional referido, e desde 1984, o Brasil orgulha-se de possuir um diploma normativo

16 No mesmo sentido, vide BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. Sobre el derecho penal... cit., p.361.
17 Conforme conceitua Sérgio Salom&o SHECAIRA. Pena e politica criminal..., cit., p. 325.
18 Dignos de nota s&o os casos, muito criticados pela midia e a sociedade em geral, em que juizes

decidem por soltar individuos ou alterar regimes de cumprimento de pena, em raz&o da auséncia de vagas
no sistema prisional ou das péssimas condi¢cSes dos locais de cumprimento da pena.

19 Reafirmando a necessidade de se admitir um “direito penal do inimigo” como algo inevitavel, em
casos extremos, para a manutenc&o da seguranca social, afirma JAKOBS: “Quien por principio se conduce
de modo desviado no ofrece garantia de un comportamiento personal; por ello, no puede ser tratado como
ciudadano, sino debe ser combatido como enemigo. Esta guerra tiene lugar como un legitimo derecho de
los ciudadanos, en su derecho a la seguridad; pero a diferencia de la pena, no es Derecho también respecto
del que es penado; por el contrario, el enemigo es excluido.” Derecho penal del ciudadano y derecho penal
del enemigo. In JAKOBS, Giinther; CANCIO MELIA, Manuel. Derecho penal del enemigo. Buenos Aires:
Hammurabi, 2005, p. 55. No mesmo sentido, v. MUNOZ CONDE, Francisco. Del nuevo sobre el “derecho
penal del enemigo”. Buenos Aires: Hammurabi, 2005; e GRACIA MARTIN, Luis. El horizonte del finalismo y
el “derecho penal del enemigo”. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2005.

20 A mesma critica é feita por Eugenio Raul ZAFFARONI, tratando das medidas penais e processuais
penais de contencé@o na Ameérica Latina. El enemigo en el derecho penal. Buenos Aires: Ediar, 2008, p. 160.
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bastante sdlido voltado a execucao penal, estando, assim, mais adiantado do que diver-
S0s outros paises nessa matéria. Parece faltar apenas vontade politica para a aplicacao
dos valores fundamentais ja consagrados em nosso ordenamento juridico e que, por
iSs0 mesmo, n&o s&o conversiveis em meras normas programaticas. Diante de uma so-
ciedade ainda imatura e vitimizada, cabe ao Estado dar o exemplo, demonstrando seu
carater democratico e, sobretudo, sua marcada presenca em relacao a politica criminal
e ao respeito aos direitos humanos.

Antes do encerramento do O prisioneiro da grade de ferro, tem-se, nos momentos
finais do documentario, o registro de entrevistas com diversas autoridades, desde ex-
diretores de unidades prisionais até agentes politicos a época, evidenciando o total des-
compasso entre seus dizeres e a realidade. Nesse sentido, digna de nota € imagem de
um discurso proferido pelo Governador do Estado por ocasiao da inauguracéo de novas
vagas no sistema prisional paulista a uma audiéncia que sorri de forma desconfortavel
e artificial, e que ao final aplaude, sem esconder algum constrangimento. Finalmente
percebemos que as palmas, assim como a realidade carceraria brasileira, ndo fazem
qualquer sentido.
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HISTORIA

CRIME DE FEITICARIA: ENFRENTAMENTO
CULTURAL E CRIMINALIZACAO!

Milene Cristina Santos

Sumario:

Introducé&o — 1) Problematizacao quanto as fontes: tortura e interrogatorios suges-
tivos — 2) Cultura popular: o misterio do saba; 2.1) As Deusas Pagas; 2.2) Carater ex-
tatico dos véos ou combates noturnos — 3) Cultura erudita: o esteredétipo do saba; 3.1)
A imagem da feiticeira; 3.2) V6os noturnos a festa diabdlica do saba — 4) Confronto de
Culturas; 4.1) Processo de interac&o simbdlica e a pressao da cultura dominante; 4.1.1)
Primeira fase: indiferenca; 4.1.2) Segunda fase: os benandanti curandeiros; 4.1.3) Ter-
ceira fase: identificacdo com o saba — 5) A Caca as Bruxas como um processo de cri-
minalizacé@o de crencas populares; 5.1) Interrogatorios sugestivos, presséo psicologica
e tortura; 5.2) Homogeneidade ou conflito cultural na criminalizacéo da feiticaria — Con-
clusao — Bibliografia.

Resumo:

Consoante o marco metodologico da Historia das Mentalidades, especificamente
compreendida por meio da obra do historiador italiano CarLo GinzBURG, NO &mago da
criminalizac&o da feiticaria encontra-se um conflito cultural religioso entre as crencas
cristéds e pagés. Da leitura cuidadosa dos depoimentos dos acusados nos processos
inquisitoriais dos séculos XVI e XVII, emergem relatos demasiadamente extravagantes
para serem atribuidos ao furor persecutorio dos juizes, dentre os quais se destacam a
presenca de divindades femininas e os combates em espirito. Tais crencas populares,
como muitas outras, teriam sido deformadas e reprimidas por meio da tortura e dos
interrogatorios sugestivos, os instrumentos processuais do direito penal de intervencéo
moral das |dades Méedia e Moderna.

Palavras-chave:

Histdria do Direito Penal — Crime de Feiticaria — Bruxaria — Criminalizacéo de culturas.

1 Este texto & fruto do curso de Histéria do Direito Penal do Programa de Pés-Graduacéo da Facul-
dade de Direito da Universidade de S&o Paulo, do primeiro semestre de 2008, ministrado pelos eminentes
professores Miguel Reale Jr e Renato de Mello Jorge Silveira. Agradeco sinceramente a leitura cuidadosa
das queridas Maria Luiza Oliveira Silveira e Mariana Cristina Galante Nogueira. Peco aos eventuais leitores
mais gabaritados que compreendam o meu fascinio por este tema e, assim, perdoem a minha ousadia
(tipica de todo jurista).
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Introducao

Desde meados do século XIV até aproximadamente a
metade do século XVII, milhares de individuos acusados
de praticar maleficios e feiticarias foram torturados e mor-
tos pela Santa Inquisicdo e, posteriormente, por tribunais
laicos.

Diversos historiadores dedicaram-se a investigar ndo
apenas a razao de tao longa e cruel perseguicéo, como
também as razbes de sua ruptura, apos tantos séculos de
tradicao. Entre os autores adeptos de diferentes linhas historiograficas que se inclina-
ram a analise de tao interessante tema, destacam-se os historiadores da “Historia Nova”
ou “Historia das Mentalidades”.

Insurgindo-se ndo apenas contra a tradicdo positivista de conceber a histéria como
a analise da verdade dos fatos, baseados em documentos, mas também contra a tradi-
c&o marxista que concebe a histéria como fruto das lutas de classes em torno do poder
econdmico, os novos historiadores pretendiam apartar-se tanto das pretensiosas exi-
géncias da verdade universal dos positivistas, como do reducionismo econémico proprio
dos marxistas.

Propunham-se a analisar a estrutura de crencas e comportamentos caracteristicos
que se alteraram muito lentamente, e que restaram refletidos na vida cotidiana tanto
das pessoas mais desprovidas como das mais dotadas de poder e prestigio social. O
termo mais recorrente para exprimir o objeto dessa linha historiografica, “mentalidade”,
exprime uma espécie de “psicologia historica coletiva™.

Recusando-se a escrever a tradicional historia dos vencedores, e interessados nos
modos de sentir e de pensar das massas andnimas, os novos historiadores procuravam
“dar voz aos humildes™, resgatando seu universo de crencas.

CarLo GiNzBURG, historiador italiano, e Rosert ManDrou, historiador francés, integram
o extenso rol de pensadores que, influenciados pelas idéias da “Ecole des Annales’,
dedicaram-se a historia da feiticaria. Ginzsurc debrugou-se sobre a hipotética existéncia
de um verdadeiro conflito entre cultura popular e cultura erudita no &mago da persegui-
¢éo, reconhecendo nos comportamentos sociais a influéncia de suas crencas respecti-
vas. Ja Manpbrou ponderou que as relacbes entre as idéias e os comportamentos sociais
constituem o problema que deve o historiador solucionar, pois a perseguicao a feiticaria
manteve-se simultaneamente a ocorréncia de uma verdadeira revolucdo cientifica e
filosofica na Europa, que assistia ao despontar do pensamento iluminista. Sem prejuizo
de suas divergéncias e particularidades tedricas, ambos consideraram as crencas eru-
ditas e populares extremamente relevantes para compreender a caca as bruxas e aos
feiticeiros.

2 RonaLpo Vainras. Histéria das mentalidades e Histéria cultural, p. 129.
3 Mary DeL Priore. Histdria do cotidiano e da vida privada, passim.
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Nesse passo, importa sublinhar, mesmo que simplificadamente, que os adeptos da
Historia das Mentalidades n&o ignoraram as eventuais motivacdes econdmicas e politi-
cas da perseguicao a feiticaria. Langcaram apenas renovado olhar metodologico sobre o
tema, o que permite conclusdes igualmente diferenciadas. Esclareca-se que n&o se tra-
ta de contrapor a perspectiva cultural a marxista, reputando a primeira universalmente
verdadeira e a segunda, falsa, como pretenderia um tipico positivista, mas de reconhe-
cer que cada enfoque propicia contribuicdes peculiares para uma compreensao maior.
E preciso esclarecer ainda que de forma alguma se pressupde a existéncia de perspec-
tivas teoricamente uniformes e estanques, uma socio-econdémica e uma cultural.

Sem ignorar o debate anteriormente referido, e sem a pretensao de delinea-lo apro-
priadamente, adota-se uma perspectiva cultural que ressalta a relevancia das crencas
populares e eruditas para a criminalizacéo da feiticaria, considerando que a propria
diferenciacdo que se pretende efetuar entre cultura popular e cultura erudita ndo se
apresenta unanime.

Como acentua Vainras, a Nova Historia ou Histéria das Mentalidades sofreu inumeras
criticas, e muitos historiadores reinterpretaram suas propostas, divergindo das linhas
tedricas iniciais em inumeros pontos; dentre essas criticas, merecem destaque as que
contestam a propria existéncia dessas mentalidades comuns a homens de diferentes
estratos sociais. GinzsurG, embora ressalte a relevancia das crencas nos comporta-
mentos sociais, e se interesse especialmente pelo popular, rejeita o conceito vago e im-
preciso de mentalidade, pois este conceito ignoraria a pluralidade e o conflito cultural e
social caracteristicos de toda sociedade, dos quais decorre a mencionada diferenciacao
entre o popular e o erudito.

Sem prejuizo da apresentacao de outras perspectivas culturais ou mentais, a presen-
te analise parte do marco tedrico proposto por Ginzburg, centrando-se na hipotese de
uma sobreposicao dos estratos culturais eruditos sobre estratos culturais populares na
raiz da criminalizac&o da feiticaria.

Primeiramente, serdo realizadas breves consideracdes em torno dos processos in-
quisitoriais como fonte idonea para documentar as crencas populares, considerando a
recorrente pratica da tortura e dos interrogatorios sugestivos. Em seguida, seréo apre-
sentadas determinadas crencas populares comumente relatadas nos processos de fei-
ticaria, especialmente referentes ao saba, a famigerada festa diabolica das feiticeiras;
serdo analisadas, ademais, determinadas crencas italianas de uma regido denominada
Friul sobre os benandanti, os andarilnos do bem. Posteriormente, apresentar-se-ao as
crencas eruditas especialmente relacionadas as crengas populares elencadas, detendo-
se no comportamento dos inquisidores com relacéo ao saba e aos benandanti. Por fim,
confrontar-se-ao os dois estratos culturais, analisando as possiveis contribuicées do
marco teorico proposto para uma compreensao maior da feiticaria e sua perseguicao.

Importa, ainda, ressaltar que esta breve analise enfoca a Europa dos séculos XVI e
XVII, sem prejuizo de eventuais mencdes a Idade Média, dada a importancia teorica de
certas construcdes catolicas medievais em torno da magia e bruxaria.
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1) Problematizagdo quanto as fontes: tortura e mterrogatérios sugestivos

Para concretizar a proposta historiografica de “dar voz aos humildes”, e investigar
possiveis crencas populares existentes durante a grande perseguicdo, o historiador
dispbe de apenas uma fonte: os processos criminais remanescentes. Ocorre que, na
época, a pratica da tortura, bem como a dos interrogatorios sugestivos, era recorrente,
0 que pOe em causa a veracidade e a legitimidade desses relatos.

Sabe-se que os reformadores iluministas desferiram duras criticas as praticas pe-
nais e processuais penais entao prevalecentes. Em relac&o a tortura, classica € a obra
iluminista de PieTrRo VERRI, “Observacoes sobre a Tortura”, na qual ele analisa um
processo datado de 1630 que ficou conhecido como o “processo dos untores”. Embora
o caso analisado pelo autor italiano n&o se refira especificamente aos casos de feiticaria
mais comuns na Europa, pois nao ha qualquer alusédo aos elementos do saba, trata-se
da puni¢do de inumeros individuos em raz&o da suposta pratica de maleficios, com a
utilizacao de “unglientos maléficos”, pretensamente capazes de acarretar a doenca e a
morte para a cidade de Milao.

Analisando minuciosamente os interrogatorios efetuados pelos juizes, VErrI ressalta
como a tortura ndo constitui meio para se obter a verdade mas, ao contrario, para se
confirmar as pré-suposicdes e desconfiancas dos julgadores, impelidos tdo-somente
por uma confisséo da pratica delituosa.

Ponderando a corriqueira pratica da tortura nos processos criminais, sobretudo no
século XVII, ndo haveria como considerar os depoimentos dos condenados como me-
recedores de maior atencdo, pois consistiriam, na realidade, numa série de mentiras.

Ocorre que, justamente pela pratica da tortura ser recorrente, normalmente € men-
cionada nos processos a cada vez que € efetuada, o que permitiria diferenciar os relatos
espontaneos dos obtidos mediante tortura. No entanto, remanesce em aberto a eventu-
al importéancia da coacéao psicologica exercida pelos juizes no espirito das vitimas, bem
como a possivel constatacdo, com base na experiéncia cotidiana, da inutilidade de dizer
qualquer coisa diferente do que os julgadores estavam dispostos a ouvir, arriscando-se
a padecer tormentos indescritiveis e véos.

Na obra “Os Andarilhos do Bem”, Ginzeurg analisa um interrogatoério datado de
1644, no qual resta claro até mesmo para os inquisidores que Olivo Caldo, acusado de
benzer enfermos e de ser benandante, confessava espontaneamente tudo o que os ju-
izes esperavam ouvir, “(...) acreditando firmemente que, dessa forma, seria mais rapida
e facilmente libertado das médos da justiga™.

Alias, o fato de os acusados relatarem inumeras vezes 0 que 0s magistrados acre-
ditavam que eles realmente haviam perpetrado pode se dever a também corriqueira
pratica dos interrogatorios sugestivos. Por meio dessa técnica minuciosamente ensi-
nada nos tratados de demonologia, os juizes efetuavam perguntas que orientavam as
respostas das vitimas, impossibilitando qualquer defesa substancial.

4 Os andarilhos do bem, pp. 172-175.
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Pelas razbes supramencionadas, durante muito tempo os estudiosos n&o reputaram
as confissdes existentes nos processos criminais das Idades Média e Moderna como
merecedoras de algo distinto da desconfianca sistematica. Contudo, estudos mais re-
centes tém objetivado demonstrar como determinadas crencas foram progressivamente
sendo interpretadas como diabolicas por parte dos inquisidores e dos juizes laicos. Im-
buido de tal hipétese, Ginzsurc confere especial relevo aos momentos em que ocorre a
pratica da tortura e dos interrogatorios sugestivos nos processos criminais, instrumentos
processuais de que se valeu a cultura erudita para se sobrepor a cultura popular.

Os depoimentos dos acusados e, muitas vezes, condenados, longe de comprovar
a existéncia de uma mentalidade comum e homogénea dos camponeses e dos jui-
zes, comprovariam, na realidade, pela sua discrepéncia em relac&o a cultura erudita, a
existéncia de crencas populares diversas das crencas cristds. Por meio dos processos
inquisitoriais, pretende Ginzsura® atingir o objetivo inicial de desvendar as crencas das
massas andnimas: “(...) é licito dizer que as vozes desses camponeses chegam direta-
mente até nés, sem véus, ndo confiadas — como muitas vezes ocorre — a testemunhos
fragmentarios e indiretos, filtrados por uma mentalidade diversa e inevitavelmente de-
formante”.

Poder-se-ia afirmar que as criticas iluministas de Verri® corroboram a tese do conflito
de culturas adotada por Ginzeura, pois acentuam ora o furor persecutério dos juizes,
ora as crencas obscurantistas e supersticiosas da época, tendo definido a crenca acer-
ca da existéncia de unguentos maléficos e de suas propriedades mortais como mera
“loucura feroz”, “superstigdo”, “delirio”, que fez perecer inumeros cidaddos milaneses
tdo-somente em raz&o da ignorancia.

Procurando escapar dessa pretensa superioridade cultural, analisaremos com Ginz-
BURG algumas crencas populares que, apos passar pelo filtro cultural da doutrina catoli-
ca, confluiram para a imagem cristalizada do saba.

2) Cultura popular : O mistério do Saba

Paulatinamente, desenrolou-se o processo historico de construcéo do estereotipo
do saba: iniciou-se na Idade Média, mas seus contornos mais definitivos, que restariam
cristalizados nos tratados de demonologia e nos inumeros processos criminais dos peri-
odos subsequentes, comeg¢aram a ser delineados no inicio do século XV.

A imagem mais recorrente apresentava, em geral, as seguintes caracteristicas:

“Bruxas e feiticeiros reuniam-se a noite, geralmente em lugares solitarios, no campo
ou na montanha. As vezes, chegavam voando, depois de ter untado o corpo com un-
glientos, montando bastées ou cabos de vassoura; em outras ocasiées, apareciam em
garupas de animais ou entdo transformados eles proprios em bichos. Os que vinham
pela primeira vez deviam renunciar a fé crista, profanar os sacramentos e render home-

5 Os andarilhos do bem, p. 7.
6 Observacles sobre a tortura, pp. 6, 16 e 42.
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nagem ao diabo, presente sob forma humana ou (mais freqlientemente) como animal ou
semi-animal. Seguiam-se banquetes, dangas, orgias sexuais. Antes de voltar para casa,
bruxas e feiticeiros recebiam ungiientos maléficos, produzidos com gordura de crianga
e outros ingredientes™.

Como anteriormente referido, Ginzsurg, em extensa e elaborada analise, defende a
tese de que tal imagem final resulta de um processo de sobreposi¢cao de crencas, por
meio do qual crencas populares de carater folclorico foram filtradas pelas crencgas cris-
tas, sofrendo um processo de paulatina demonizacao.

Compreendendo por processo de demoniza¢cdo um processo de interagdo complexo,
o autor nega as teses que atribuem carater privativo e independente a esses relatos,
as quais consideram a imagem do saba ora fruto exclusivo da persecucao dos juizes,
ora das crencas populares. Ginzeurc® V€ em determinados relatos a interacdo entre
elementos estereotipados como a idolatria, a antropofagia e o incesto com elementos
deformados possivelmente provenientes de ritos pagaos talvez ainda praticados. Tais
elementos deformados sé@o os considerados demasiadamente extravagantes para se-
rem atribuidos a sugestéo dos juizes®.

Dentre esses elementos extravagantes, que apresentam notoria discrepancia com
as crencas cristas dos juizes inquisidores, destacam-se a presenca de uma divindade
feminina, que impde seu culto a seus seguidores e 0s voos noturnos de carater extatico.

2.1) As Deusas Pagas

Ja em meados do seculo X, uma instrucéo destinada a bispos catdlicos exortava-os
a combater determinadas supersticdes que ja deveriam ter sido erradicadas, como a de
certas mulheres que afirmavam cavalgar em animais durante a noite, sob a presidéncia
de Diana, deusa dos pagéos. Sem que essa longa caminhada ou cavalgadura pudesse
ser negada, as mulheres diziam-se compelidas a participar de tal procissao.

Nesses relatos dos parocos aparecem elementos nitidamente provenientes de cren-
cas cristads, 0s quais nao se sabe se atribuiveis as crencas populares ou a atividade
do filtro cultural, como a declaracao de que certas mulheres afirmavam-se exortadas a
acompanhar certos demonios numa procisséo, enquanto outras notoriamente seguido-
ras de Sata declaravam participar de voos noturnos e outras ilusoes diabolicas.

Nos séculos XIlII e XIV, variaram enormemente os nomes atribuidos a tal divindade:
Diana, Herodiade, Bensozia, Perchta, Holda, Abundia, Richella, etc. Esta profuséo
de nomes pode indicar tanto a difusdo de crengas comuns numa vasta amplitude terri-
torial, como faz suspeitar de uma possivel interpretacao deformante e coatora por parte
dos inquisidores, mormente nos processos em que aparecem os termos Diana, deusa
dos romanos, e Herodiade, deusa mencionada nas Sagradas Escrituras™.

7 CarLo GinzBURG. Histéria Noturna: decifrando o saba, p. 9.

8 CarLo GiNzBURG. Histdria Noturna: decifrando o saba, pp. 82-84.
9 CarLo GiNzZBURG. Histéria Noturna: decifrando o saba, pp. 14 e 85.
10 CarLo GinzBURG. Historia Noturna: decifrando o saba, p. 96.
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Em 1390, o inquisidor milanés Beltramino da Cernuscullo condenou duas mulhe-
res, Sibillia e Pierina, por terem participado dos “jogos de Diana, a quem chamavam
Herodiade™"'. Ocorre que, nos relatos constantes dos processos criminais, ndao consta
nenhuma mencéo a Diana ou a Herodiade, e sim a uma divindade por elas denominada
“‘madona Oriente”. Sibillia afirmava seguir madona Oriente todas as quintas-feiras, jun-
tamente com o restante da “sociedade”. Oriente falava-lhe sobre o presente e o futuro,
e Sibillia costumava transmitir seus ensinamentos e previsdes as pessoas. Pierina, por
sua vez, também saia todas as quintas-feiras com o grupo de Oriente. O grupo passe-
ava pelas casas, e madona alegrava-se sempre que encontrava uma casa ordenada e
limpa. Oriente era profunda conhecedora da utilidade das ervas e dos remedios para
curar as doengas; conhecia, igualmente, os meios de se afastar os maleficios, e ensina-
va-0s as suas seguidoras.

Embora nenhuma das condenadas tenha se referido a cavalgaduras, mencionaram
saidas noturnas, nas noites de quinta-feira, presididas por uma divindade feminina que
reverenciavam, a qual Ihes proporcionava sabedoria. Durante seculos, incontaveis mu-
Iheres testemunharam sair em espirito encontrar-se com outras mulheres, todas segui-
doras de uma divindade feminina, como Richella ou Oriente, a qual propiciaria prospe-
ridade, riqueza e saber.

Depoimentos acerca de cavalgadas noturnas presididas por uma Deusa aparecem
nas regides da Renania, da Franca continental, do arco alpino, da planicie padana, da
Escodcia e da Roménia, areas a primeira vista completamente distintas que possuem
em comum o fato de terem sido habitadas por povos celtas durante séculos. Enquanto
a mitologia greco-romana n&o apresenta nenhuma crenca semelhante a estes relatos,
sendo rarissimas as imagens de Diana associada a cavalos, ha uma divindade céltica,
denominada Epona, cujas imagens quase sempre apresentam cavalos, bem como uma
cornupia, simbolo de abundancia (e s&o fartos os relatos que associam a divindade
feminina com a fertilidade), sem mencionar sua natureza de divindade mortuaria, rela-
cionada aos mitos celtas sobre as viagens ao mundo dos mortos.

Observe-se que nos depoimentos elencados por Ginzsura'?, colhidos em processos
criminais dos séculos XVI e XVII, mulheres friulanas que se autodenominavam benan-
danti asseveravam partir em espirito a procissdes noturnas de mortos comandados
por uma divindade feminina, o que corrobora a hipotese de que a crenca popular nas
cavalgadas noturnas referia-se a uma Deusa mortudria, como Epona, e néo a Diana.
Entretanto, nos processos inquisitoriais analisados pelo historiador italiano, os demo-
nologos identificaram a divindade feminina como Diana, Holda ou Perchta, como se
fossem divindades equivalentes.

Diana € uma deusa romana, ja Holda e Perchta s&o deusas germanicas. Holda pos-
sui atributos relacionados tanto a vida quanto a morte, e Perchta apresenta-se simul-

11 CarLo GinzBURG. Histdria Noturna: decifrando o saba, pp. 96-98.
12 Os Andarilhos do Bem, pp. 55-95.
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taneamente como deusa da vegetac&o ou da fertilidade e guia do “exeército furioso dos
mortos”. Esse “exército furioso dos mortos”, também denominado de “caca selvagem”,
seria composto por todos aqueles que faleceram prematuramente, por aqueles que nao
encontraram a paz, por criangas e por vitimas de mortes violentas. Nada poderia deter
essas almas de penetrar nas casas, e oferendas eram realizadas aos espiritos nostal-
gicos cansados de vagar errantemente. Especialmente em certas épocas, as casas
deveriam estar limpas e ordenadas, para bem receber os espiritos errantes™.

2.2) Carater extatico dos voos ou dos combates noturnos

A crenca friulana nos benandanti, provavelmente de origem eslava e germanica, pos-
sui uma outra ramificac&o: a dos benandanti agrarios, combatentes de bruxas e feiticeiros
e protetores das colheitas fartas, nas quais se apresenta o relato das saidas em espirito.

Nos diversos processos inquisitoriais analisados por Ginzsurc', ha divergéncias entre
os depoimentos dos investigados. Sem embargo, € possivel tracar as caracteristicas
principais da crenca relacionada as batalhas noturnas dos “andarilhos do bem’.

Além de curar as vitimas dos maleficios e encantamentos diabdlicos, os benandanti
asseveravam participar de encontros noturnos, aos quais compareciam montados em
animais (como lebres e gatos), e nos quais em espirito combatiam com as bruxas e
feiticeiros, sob o comando de um capitdo, visando a fertilidade das colheitas. Se eles
venciam as batalhas, as colheitas eram produtivas; se perdiam, haveria fome.

Tais batalhas noturnas ocorreriam nos quatro tempos do ano (os principais periodos
do ano agricola), e nelas os benandanti em espirito (Seus corpos permaneceriam em
casa) combateriam pela fertilidade das colheitas com ramos de erva-doce em nome do
Cristo, enquanto os feiticeiros combateriam com caules de sorgo em nome do Diabo.
Merece relevo a existéncia de uma repulsa aos feiticeiros exclusivamente relacionada a
sua atividade malefica de destruidores das colheitas.

Aqueles destinados a se tornar benandante nasceriam com a membrana amniotica
(o pelico), a qual uma vez benzida constituia fonte de forca e de protec&o espiritual. No
momento oportuno (proximo a maturidade), o capitdo dos benandanti conclamaria os
‘soldados’ em espirito, € eles teriam que aceitar o chamado inevitavelmente. Apos de-
terminado tempo de servicos prestados, eles seriam liberados da obrigac&o de combater.

Acreditavam, ainda, que durante as batalhas espirituais, se o corpo do benandante
fosse iluminado, o espirito nao poderia a ele retornar. Da mesma forma, se o corpo
fosse enterrado, o espirito vagaria até o momento da morte do corpo.

Esses relatos populares acerca da separacao temporaria entre o espirito e o corpo
s&o comuns tanto nos processos criminais conduzidos contra as bruxas quanto nos con-
duzidos contra os benandanti.

N&o apenas os benandanti agrarios, que combatiam pela fertilidade dos campos, as-

13 CarLo Ginzeura. Os Andarilhos do Bem, pp. 62-63.
14 Os Andarilhos do Bem, pp. 19-54.
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severavam partir em espirito, mas também as mulheres benandanti afirmavam ver os
mortos durante procissdes noturnas™.

3) Cultura erudita — o esteredtipo do Saba'

A fim de compreender a interpretacdo que essas crencas populares receberam por
parte dos defensores da doutrina catdlica, ndo ha melhor fonte do que os tratados de
demonologia, o instrumento tedrico mais importante dos juizes laicos e inquisidores do
Santo Oficio.

No século XIV, a imagem moderna da bruxaria delineia-se na obra “Manual do In-
quisidor”, de Nicorau Emerico. Em 1484, o papa Inocéncio VIl declara guerra a bruxas e
feiticeiros em sua bula “Summus desiderantis affectibus”. Dois anos depois, os inqui-
sidores dominicanos Henry Kramer € James SPRENGER publicam o Malleus Maleficarum:
O Martelo das Feiticeiras, obra que se tornou praticamente a biblia dos inquisidores e
juizes laicos por pouco mais de dois séculos'’.

Consoante RoserT MaNDROU'®, “fodos que desejem compreender (...) como as angus-
tias de uma Idade Média em declinio puderam acender fogueiras as centenas, dizimar
aldeias e provincias, devem ler o mais célebre tratado de demonologia que foi produzido
no século XV, o Malleus Maleficarum de Sprenger’. Serdo, assim, analisadas algumas
teses do Malleus Maleficarum, principalmente as referentes as crencas populares an-
teriormente elencadas.

O Malleus Maleficarum divide-se em trés partes: as duas primeiras, de carater eru-
dito, objetivam esclarecer, com base na analise das Sagradas Escrituras e dos doutores
oficiais da Igreja, como as bruxas séo agentes do Diabo, de que forma fazem o mal, quais
os limites dos seus poderes e como podem ser curados os seus maleficios e feiticarias;
ja a terceira parte trata dos procedimentos criminais contra as bruxas, ou seja, como
tortura-las e mata-las™.

N&o se pode compreender a caca as bruxas sem entender a importancia do Diabo
na crenca cristd. Deus e o Diabo constituem realidades onipresentes e oniscientes no
imaginario cristdo. Se Deus € amor, e dele provem todo o bem, como explicar o mal que
devassa a vida das criaturas? E necessario, portanto, que haja o seu complemento, o
Diabo?.

Considerando a vida dura daqueles tempos, as doencas, as intempéries, as mortes

15 Demonstrando extrema erudic&o, GinzeURG identifica nessa crenca dos benandanti referentes
as saidas em espirito e ao mundo dos mortos origens que remontam a Antigliidade. Cf. Os Andarilhos do
Bem, passim.

16 Esclareca-se que néo se pretende, de maneira alguma, ofender a doutrina e a religido catdlicas,
em relac&o as quais acalentamos muito respeito. As crencas catolicas elencadas devem ser compreendi-
das dentro de seu contexto historico-cultural especifico.

17 Laura pE MELLO E Souza. A feiticaria na Europa Moderna, pp. 27-28.
18 Magistrados e feiticeiros na Franca do século XVII, p. 1.

19 Laura DE MELLO E Souza. A feiticaria na Europa Moderna, p. 28.

20 Laura DE MELLO E Souza. A feiticaria na Europa Moderna, p. 8.
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incontaveis, nao € dificil concluir porque o Diabo constituiu o foco dos estudos eruditos
catolicos: Sata e seus demonios tentavam dominar os homens, havendo a necessidade
premente n&o apenas de alertar a populacéo contra os seus intentos e formas de con-
cretiza-los, como também de punir e extirpar os seus sequazes. O Principe das Trevas
aproveitava-se das fraquezas humanas, e prometia aos seus seguidores a riqueza e a
satisfacdo de seus desejos através de um pacto de sangue, no qual o individuo deve-
ria renunciar a Deus e prometer o seu corpo e a sua alma. Tal compromisso diabdlico
acarretaria uma marca corporea, denominada “marca da insensibilidade” ou “punctum
diabolicum’”: tratava-se de um local especifico do corpo no qual o individuo néo sentia
dor, e de onde néo jorraria sangue. A procura dessa marca, longos alfinetes eram cui-
dadosamente espetados?'.

As feiticeiras nada mais eram senao seguidoras do Diabo, através das quais Deus
permitia que os homens fossem tentados, a fim de diferenciar seus escolhidos dos de-
mais. Embora o Deménio n&o necessitasse das bruxas para causar o mal, Kraver e
SpreNGER? esclarecem que delas se utilizavam para perder as suas almas. Como se-
res humanos dotados de livre-arbitrio, empregaram mal sua liberdade, firmando livre
e espontaneamente com o Demdnio um pacto diabdlico, razao pela qual deveriam ser
responsabilizadas com a pena de morte.

Alem de sua macabra e condenavel conduta no saba, no qual a feiticeira entregava
seu corpo e sua alma aos demonios, praticando as maiores orgias sexuais, recebia do
Diabo poderes para desencadear os mais diversos e terriveis males, como destruir o
gado, os frutos das arvores e da terra, provocar o aborto, impedir a consumacéao dos
casamentos (através do famigerado feitico da impoténcia) e assassinar criancas, che-
gando até mesmo a elaborar ungientos maléficos com a gordura das criancas mortas?.

3.1) A imagem da feiticeira

Antes de tecer maiores consideracdes acerca do saba, relevante pontuar as expli-
cacOes dos autores do Malleus Maleficarum, Kramer € SPRENGER, para o fato de que
geralmente eram as mulheres que se entregavam a maléfica supersticdo da bruxaria.

Primeiramente, as mulheres, assim como a lingua e os eclesiasticos, ndo possuiriam
moderagao: ou alcancariam os cumes da virtude ou desceriam as profundezas do vicio.
Em varias passagens das Sagradas Escrituras, como dos escritos dos sabios e santos,
os autores asseveravam encontrar testemunhos sobre o alto grau de perversidade que
as mulheres podem atingir, bem como referéncias a mulheres de boa indole capazes de
salvar homens, cidades e até nacdes.

Embora capaz de vivenciar a virtude, a mulher seria extremamente crédula, e como o

21 Rosert Manprou. Magistrados e feiticeiros na Franga do século XVII, pp. 64-66.
22 Malleus Maleficarum: o Martelo das Feiticeiras, pp. 64 e 70.
23 Inocencio VIl Summus desiderantis affectibus. In: HEnRY KRAMER e James SpRenGeR. Malleus

Maleficarum: o Martelo das Feiticeiras, pp. 43-44.
24 Henry KramER e James SPreNGER. Malleus Maleficarum: o Martelo das Feiticeiras, pp. 112-123.
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objetivo do Diabo consistiria na corrupcéo da fé, sua ac&o voltar-se-ia preferencialmente
as mulheres que, “por serem mais fracas na mente e no corpo, hdo surpreende que se
entreguem com mais freqliéncia aos atos de bruxaria’. A propria etimologia da palavra

“feminino” bem explicaria a natureza da mulher, pois “Femina” compde-se de “Fe" e “Mi-
nus”, significando “pouca fe”.

E n&o poderia ser diferente, haja vista a conduta da primeira mulher, Eva, que desobe-
deceu as ordens de Deus, claramente duvidando de suas palavras. “E convém observar
que houve uma falha na formagéo da primeira mulher, por ter sido ela criada a partir de
uma costela recurva, ou seja, uma costela do peito, cuja curvatura é, por assim dizer,
contréria a retiddo do homem. E como, em virtude dessa falha, a mulher é animal imper-
feito, sempre decepciona e mente™.

Toda essa imperfeic&o original exprimir-se-ia através de sua natureza mais carnal,
mais descontrolada emotivamente, mais indisciplinada quanto & memoria e a inteligén-
cia. Avoz de uma mulher traduziria o canto enganador das sereias; o pecado dela prove-
niente destruiria a alma e relegaria o corpo a puni¢ao do pecado.

As mulheres perversas seriam entregues a trés espécies de vicios: a infidelidade, a
ambicao e, especialmente, a luxuria. Oferecer-se-iam a toda a espécie de luxuria, por
serem insaciaveis; atraves das bruxarias, contaminariam ou prejudicariam o ato venéreo
e a concepcéo decorrentes do sagrado matrimoénio, “primeiro, fomentando no pensamen-
to dos homens a paixdo desregrada; segundo, obstruindo sua forga geradora; terceiro,
removendo-lhes o0 membro que serve ao ato; quarto, transmutando-os em bestas pela
Sua magia; quinto, destruindo a forga geradora das mulheres; sexto, provocando o abor-
to; sétimo, oferecendo, em sacrificio, criangas aos deménios, além de outros animais e
frutos da terra, com o que causam enormes males™'.

3.2) Voos noturnos a festa diabolica do Saba®

Tais mulheres perversas, apos firmarem pacto com o Demoénio, percorreriam longas
disténcias até uma festa diabdlica denominada saba. Afirmava-se que com 0s membros
das criancas, sob as instru¢cdes dos demadnios, preparavam uma pomada voadora e un-
tavam cadeiras e cabos de vassoura que, assim enfeiticados, eram capazes de trans-
porta-las até o seu destino. Ocasionalmente, o Diabo conduzia as bruxas em demaonios
disfarcados de animais. O transporte podia ser visivel ou invisivel.

A fim de demonstrar a realidade desses v60s, 0s inquisidores aleméaes transcreviam
Nos processos casos supostamente reais de v6o visivel realizado a luz do dia®>. Com
base nos numerosos relatos, os dominicanos entendiam néo haver maior necessidade
de provas, e passaram a contestar os padres que nao acreditavam na realidade dos v6os
noturnos, reputando-os simples fendmenos da imaginac&o.

25 Henry KraMER e James SPReNGER. Malleus Maleficarum: o Martelo das Feiticeiras, p. 116.
26 Henry KraMER e James SPReNGER. Malleus Maleficarum: o Martelo das Feiticeiras, p. 1186.
27 Henry KramveR e Javes SPReNGER. Malleus Maleficarum: o Martelo das Feiticeiras, p. 122.
28 Henry KraMER e JamEes SPRENGER. Malleus Maleficarum: o Martelo das Feiticeiras, pp. 223-231.
29 Henry KraMER e James SPReNGER. Malleus Maleficarum: o Martelo das Feiticeiras, pp. 228-229.

Revista Liberdades - n° 2 - setembro-dezembro de 2009 107



|
=

IBCCRIM

Os padres incredulos valiam-se de uma passagem dos Canones, na qual se |é “Né&o
se pode admitir como verdadeiro que mulheres perversas — pervertidas por Satanas e
seduzidas pelas ilusées e pelos fantasmas diabdlicos — cavalguem pelos ares de fato,
em certas bestas, ao lado de Diana (ou Herédias), a deusa paga, no siléncio da noite,
E que, ao lado de uma multiddo de mulheres, transvoem imensas distancias, obede-
cendo-lhe como sua mestra” (grifos nossos). Ora, argumentavam, do fato de as bruxas
poderem ser transportadas em sua imaginac&o ndo se pode concluir que podiam ser
transportadas corporeamente. Para os dominicanos inquisidores, aqueles que negavam
a realidade dos v6os e do saba negavam a realidade das bruxarias, o que contrariava
as Sagradas Escrituras e o ensinamento dos doutores da Igreja®®.

Geralmente no cume de uma montanha ou numa clareira, o Principe das Trevas pre-
sidia a festa do saba, ora em forma de homem, ora de animal (como um grande bode
negro). Havia comida, bebida e danca a vontade. Os alimentos ndo eram salgados,
dado o poder santificado do sal. Ocorria, entdo, uma espécie de missa as avessas, na
qual se venerava o Diabo, beijando-se o seu &nus, renegava-se a Deus e a fé crista, e
profanavam-se os sacramentos. Em seguida, iniciavam-se as orgias a céu aberto, nas
quais as feiticeiras entregavam-se sem qualquer pudor a incubos e Stcubos, os demé-
nios da luxuria. Ocasionalmente, havia sacrificios humanos, especialmente de criancas.
Por fim, o Demonio exortava as feiticeiras a praticar o mal, ensinando-lhes as receitas
dos maleficios e das curas das doencas, e punia aquelas que n&o haviam obedecido as
suas ordens?'.

4) Confronto de culturas

4.1) O Processo de mteracao simbolica e a Pressao da cultura dominante.

Para que se compreenda a hipétese de Ginzsurc acerca da criminalizac&o de cultu-
ras, foram elencadas duas crencas populares, retiradas dos relatos extravagantes dos
acusados nos processos inquisitoriais e duas crencas eruditas catdlicas que lhes sao
concernentes. Observe-se o contraste entre as crencas populares e eruditas, respecti-
vamente: as Deusas pagas versus as feiticeiras; o carater extatico ou onirico dos véos
ou combates noturnos versus o carater real dos v6os noturnos (e, ademais, a existéncia
de um combate contra feiticeiros versus a existéncia de uma festa diabdlica de feiticei-
ros, o saba). Posteriormente, serdo problematizadas as distancias e proximidades entre
as crencas populares e eruditas que foram elencadas; por ora, o mito dos benandanti
sera utilizado para refletir sobre o lento processo de demonizacao das crencas popula-
res.

Cristalizado o esteredtipo do saba, e intensificadas as campanhas da Igreja e do
Santo Oficio contra as heresias e apostasias a fé, as quais contaram com a valiosa di-
fusdo dos tratados de demonologia, intensificou-se o choque entre as varias crencas de

30 Henry KraMER e James SPReNGER. Malleus Maleficarum: o Martelo das Feiticeiras, pp. 229-230.

31 Laura pE MELLO E Souza. A feiticaria na Europa Moderna, pp. 21-22. Cf. também Henry KRAMER &
James Sprenger. Malleus Maleficarum: o Martelo das Feiticeiras, p. 77.
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origem paga e a presséao uniformizante e demonizante da doutrina catdlica oficial.

Tudo o que né&o € cristdo, € pagéo, e tudo o que € pagéao, € diabdlico. Sob o0 manto
do paganismo, inumeras crencas foram estigmatizadas e equiparadas e, o que € mais
grave, progressivamente identificadas com os rituais diabodlicos descritos pelos demo-
nélogos.

Contudo, retomando a concepcéo de Ginzsurc acerca do complexo processo de in-
teracédo simbodlica que essas crencas pagés sofreram ao longo de séculos, néo se pode
negligenciar a hipotese de a incorporacé&o de elementos cristdos a crengas mais remo-
tas ter sido efetuada, muitas vezes, pelas proprias populacdes, que acrescentavam ao
seu imaginario as licdes da Igreja Catolica.

Em relacéo ao segundo nucleo do mito dos benandanti, nota-se claramente esse pro-
cesso de cristianizacéo progressiva na descricdo dos mortos das procissdes noturnas.
De “exército furioso” na crenca paga, entidades maléficas e perversas das quais todos
procuravam defender-se, os mortos foram assumindo a funcao cristéd de advertir os vi-
vos das penas do além. Inumeras mulheres acusadas de feiticaria costumavam cobrar
valores econdmicos para dar noticias dos parentes falecidos.

Lembremos dos benandanti agrarios, o primeiro nucleo do mito, que afirmavam com-
bater pela fertilidade das colheitas munidos com ramos de erva-doce em nome do
Cristo, enquanto os feiticeiros, seus adversarios, combateriam com caules de sorgo em
nome do Diabo.

GiNzBuRG* acentua como a propria Igreja esforcava-se para garantir a prosperidade
das colheitas, abencoando os campos e promovendo procissdes, nas quais se carre-
gavam os ramos de viburno, a arma de combate do autodenominado benandante Gas-
parutto contra os feiticeiros. Como as crencas relatadas pelos benandanti em nada se
assemelhavam a doutrina crista, a despeito de afirmarem peremptoriamente combater
em nome do Cristo contra os feiticeiros, estes sim seguidores do Diabo, foram identifica-
das pelos inquisidores como praticas demoniacas, de carater ilusorio. No &mago desses
processos, o historiador italiano vislumbra uma possivel polémica religiosa, pois conso-
ante os inquisidores, n&o cabia aos benandanti garantir a prosperidade das colheitas,
mas aos parocos e as suas procissoes.

Em sua obra “Os Andarilhos do Bem”, Ginzsurc analisa como num determinado pe-
riodo, compreendido entre o final do século XVI e o inicio do século XVII, as crencas
relatadas pelos benandanti foram progressivamente sendo incorporadas a imagem es-
tereotipada do saba demoniaco. Ele dividiu esse processo em trés fases principais: 0
primeiro de relativa indiferenca (dos inquisidores), no qual as tentativas de identificagao
com o saba restaram ingldrias; o segundo no qual as virtudes dos benandanti ganharam
uma certa notoriedade, despertando a atencdo do Santo Oficio; e o terceiro no qual a
identificacdo com as praticas demoniacas apresentou-se completa.

32 Os Andarilhos do Bem, pp. 42-44.
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4.1.1) Primeira fase: Indiferenca

No periodo compreendido entre 1575 e 1581, foram processados no Friul dois supos-
tos benandanti, Paolo Gasparutto e Batista Moduco. O inquisidor que relatou os boatos
aos seus superiores, 0s quais deram causa aos processos, definiu os benandanti como
feiticeiros que impedem o mal, diferentes dos feiticeiros que o fazem.

Paolo Gasparutto relatou ao inquisidor todas as crencas anteriormente mencionadas:
0 combate em espirito, durante os quatro tempos, pela fertilidade das colheitas, com
ramos de erva-doce, contra os feiticeiros, munidos de caules de sorgo, etc. Todas essas
crencas foram consideradas simples supersticoes, e 0 processo permaneceu em aberto
por cinco anos. Transcorrido esse lapso temporal, outro inquisidor decidiu refazer os
processos. Gasparutto negou todas as afirmacdes anteriores, e acabou encarcerado.

Mais uma vez, narrou todas as suas crencas. Assumiu 0 compromisso de compare-
cer novamente em um més. Em seu novo interrogatorio, introduziu um elemento perigo-
S0 em sua confissdo: a aparicao de um anjo do céu. No momento em que menciona a
aparicao do anjo, a atitude do inquisidor se altera imediatamente. Ele passa a perguntar
ao investigado se esse anjo prometeu-lhe alguma coisa de natureza material, como
mulheres, comida, bebida. Evidentemente, o inquisidor desconfia que esse anjo € um
demonio, e que tais batalhas noturnas seriam, na realidade, o saba demoniaco. A res-
peito dessas desconfiancas, Paolo negou veementemente, asseverando combater em
nome do Cristo.

No processo de Batista Moduco, as mesmas crencas foram descritas. N&o se con-
tendo diante da insisténcia de Moduco em considerar seu trabalho como benandante
uma obra de Deus, e nao do Demonio, o inquisidor esbraveja: “como pudeste acreditar
que fosse de Deus essa obra, ja que os homens nao tém o poder nem de tornarem-
se invisiveis nem de fazer o espirito sair do corpo, e que as obras de Deus néo se
realizam ocultamente?"# (grifos nossos).

Tanto Moduco como Gasparutto foram condenados por heresia a seis meses de
carcere, além das oracdes e peniténcias que deveriam realizar em certos dias do ano.
Ambos receberam perdao e nao tiveram que cumprir suas penas. Sem embargo, apos
a leitura da sentenca, abjuraram solenemente os seus erros.

Em 1581, Frei Felice da Montefalco, o mesmo inquisidor-geral da Aquiléia que con-
denou Gasparutto e Moduco, passou a investigar dentncias contra certas mulheres que
veriam os mortos. Ana, “a ruiva”, afirmou sair em espirito e ver os mortos; mostrou-se
relutante em descrever seus encontros noturnos, pois temia ser castigada com caules
de sorgo (a arma com a qual os feiticeiros fustigavam os benandanti). Ja Aquilina &
conhecida como curandeira, e teria afirmado a uma cliente que dizia ver os mortos que
ela deveria ter nascido empelicada (envolvida na membrana amnicdtica, como os benan-
danti).

33 Os Andarilhos do Bem, p. 32.
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Ambos os processos inquisitoriais foram considerados “de menor importancia”, e alem
dos interrogatorios, pouco se fez.

No periodo compreendido entre 1575 e 1619, nenhum processo inquisitorial contra os
benandanti foi levado a termo, com excec¢éo dos de Gasparutto e Moduco ja analisados.
Nesses processos, verificou-se como restaram infrutiferas as tentativas de identificacéo
do mito dos benandanti com o saba demoniaco. Como nao se conseguia identificar as
confissdes dos benandanti com os esquemas descritos nos tratados de demonologia, os
processos eram relegados a uma certa indiferenca, arrastados por anos, muitas vezes
sem qualquer definicao?.

4.1.2) Segunda fase: Os benandanti curandeiros

Num segundo momento (a partir do seculo XVII), cresceu a fama dos benandanti
como curandeiros de maleficios e feiticarias, fazendo com que o Santo Oficio desconfias-
se ainda mais de suas crencas heréticas. E que naquela época os campos da Europa,
em geral, e da Italia, em particular, encontravam-se repletos de individuos que se auto-
denominavam curandeiros, feiticeiros, encantadores, capazes de curar qualquer doenca
com unguentos e emplastros magicos.

Ocorre que a possibilidade de curar feiticos era considerada indicio de feiticaria, pois
aquele que sabe curar sabe realizar’®. Tal é a razéo pela qual os benandanti, que se
definiam inimigos dos feiticeiros, eram a eles equiparados, como fez o inquisidor que de-
nunciou Gasparutto e Moduco como benandanti, ou seja, feiticeiros que impedem o mal,
diferentes dos feiticeiros que o fazem, sem embargo, integrantes da mesma categoria.

Essa equiparacédo n&o se efetivou unicamente entre os corredores da Igreja, mas
atingiu toda uma camada erudita da populac&o, como sugere a denuncia de Alessandro
Marchetto, enviada em 1621 ao tribunal do Santo Oficio.

Marchetto havia procurado um benandante a fim de curar um primo seu de um ma-
leficio. Inquirindo o pastor benandante sobre o inicio de sua profisséo, este o informou
que ndo a escolheu voluntariamente, mas que era o seu destino (afirmacéao, alias, muito
comum entre os benandanti que diziam ter nascido sob uma determinada estrela). Indig-
nado, o nobre esbravejou que todos os seres humanos haviam sido criados por Deus
com livre-arbitrio, e que portanto tal afirmacéao n&o fazia o menor sentido. Em seu relato,
Marchetto asseverou que esse pastor sofria de ilus6es diabodlicas?’.

Como Marchetto, inumeros individuos procuravam as renomadas virtudes curativas
dos benandanti, supostamente capazes n&do apenas de curar os maleficios, como tam-
bém de identificar as feiticeiras que os fizeram. Tem inicio uma série de denuncias que
perturbou a tranquilidade publica. Os parocos do campo simplesmente ignoraram as de-
nuncias contra as feiticeiras, e viram nos benandanti ou feiticeiros enrustidos, ou simples

34 Os Andarilhos do Bem, pp. 55-61
35 Os Andarilhos do Bem, pp. 98-99.
36 Os Andarilhos do Bem, p. 106.

37 Os Andarilhos do Bem, p. 116-117.
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aproveitadores que precisavam ser silenciados para que ndo se destruisse a paz e a
concoérdia nas comunidades®®.

Progressivamente, as ambiglidades dos relatos dos benandanti seriam cada vez
menos toleradas e passariam a ser identificadas com as praticas de feiticaria descritas
nos tratados de demonologia.

4.1.3) Tercerra fase: Identificacdo com o saba

Por volta da metade do século XVII, dois individuos foram processados como benan-
danti e, ao que parece, espontaneamente admitiram ter estado no saba.

Maria Panzona, acusada de ser benandante, declara ao inquisidor em 1618 que, nas
quintas-feiras a noite, parte rumo ao Prado de Josafa para reverenciar uma abadessa
majestosamente sentada sobre um poc¢o, e para combater contra os feiticeiros. A primei-
ra vez que compareceu a essas batalhas noturnas, cavalgou sob um espirito em forma
de galo. Em outras ocasides, compareceu sob a forma de uma borboleta®.

Em suas primeiras declaracdes ao Santo Oficio, Maria Panzona declarou que a aba-
dessa que presidia 0s encontros noturnos era, na realidade, o diabo, enquanto os seres
metamorfoseados em animais que as carregavam eram demonios. Sua alma teria parti-
do rumo ao prado de Josafa carregada por um ser metamorfoseado em galo, enquanto
o corpo teria permanecido como morto. Contraditoriamente, nesta primeira versao, Pan-
zona né&o deixou de sublinhar suas virtudes de benandante como curandeira, bem sua
diferenca em relacéo as bruxas e feiticeiros*®.

No interrogatorio seguinte, a acusada efetuou-se a adverténcia de que deveria narrar
a verdade, pois teria descrito muitos eventos inverossimeis e impossiveis. Interessante
notar a estratégia de defesa do advogado designado pelo Santo Oficio para defendé-
la, que a orientou a negar todas as suas crencas de pessoa “simples e rude”, “pobre
de espirito”, para usar os termos biblicos, e a comprometer-se a viver como boa crista,
abandonando essas loucuras e fantasias, e acreditando apenas no que leciona a Santa

Madre Igreja*'.

Ignorando os conselhos do advogado, a acusada negou posteriormente todos os
elementos diabdlicos, creditando-os aos inquisidores, e repetiu algumas das conheci-
das crencas dos benandanti, como as saidas em espirito, a metamorfose em animais, a
presenca de uma divindade feminina, etc.

GinzBurG*? curiosamente néo considera essas contradi¢cdes sintomaticas de qualquer
ma-fé por parte dos inquisidores, como resultado de enxertos diabdlicos deturpadores
nos depoimentos de Panzona, reputando-os a um momento de dissolucao das crencas

38 Os Andarilhos do Bem, p. 124.

39 CarLo Ginzeura. Os Andarilhos do bem, pp. 131-133.
40 Os Andarilhos do Bem, p. 128-133.

41 Os Andarilhos do Bem, p. 134.

42 Os Andarilhos do Bem, p. 135-136.
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no meio popular.

Corroborando a hipotese de dissolucdo, em 1634, o friulano Giovanni Sion admite
ser benandante e ter participado do saba. Sua confissao foi aparentemente espontanea.

Sion afirmou ter sido exortado, trés anos antes, por Gerolamo di Villalta, a partici-
par de encontros noturnos, numa quinta-feira dos “quatro tempos de Natal”. Gerolamo
prometeu-lhe colares e dinheiro (garantindo dessa forma a ades&ao de Giovanni), untou
seu corpo com um certo 6leo e partiu montado num ledo, juntamente com o benandante,
rumo ao saba. “Num piscar de olhos”, chegaram a Pincenale, local onde muitas pessoas
reunidas dancavam, comiam e bebiam, além de praticar certas desonestidades.

Interessante notar como Sion n&o admitiu ter untado seu corpo com dleo (unguento
maléfico para os inquisidores), participado das orgias sexuais e aceitado definitivamente
o ouro que Ihe ofereciam, o que pode sugerir uma certa resisténcia de alguém que se
autodenomina benandante em se equiparar aos feiticeiros e as bruxas*.

O interrogado simplesmente fascinou os inquisidores, pois além de se apresentar
espontaneamente, jamais se esquivou as suas perguntas, reconstruindo com exatidao
todas as descricdes do saba diabdlico presentes nos tratados de demonologia. Frei
Ludovico Gualdo escreveu a seus superiores acerca de Sion que “ele tem feito grandes
esforgos, de muito boa vontade; e cada vez maior é a minha admiragdo ao ouvi-lo contar
0 que fez porque percebo que narra de acordo com 0s livros; nunca se esquiva, o que
disse uma vez, repete a seguir, sempre™*. Esse fascinio decorrente da conformidade
com os livros atesta como estes constituiam a unica referéncia cultural valida dos julga-
dores.

5) A CACA AS BRUXAS COMO UM PROCESSO DE CRIMINALIZACAO DE CRENCAS POPULARES

5.1) Interrogatdrios sugestivos, pressdo psicologica e tortura

Para atestar a forca da técnica sugestionadora utilizada pelos inquisidores, importa
discorrer brevemente sobre um processo modenense de feiticaria movido contra Chiara
Signorini em 1519%.

Acusada de efetuar feiticarias contra sua ex-patroa, de seus depoimentos nao se
consegue concluir se acreditava de fato poder realizar tais maleficios, ou se apenas
aproveitou dessa fama para obter vantagens econdémicas.

Durante seu segundo interrogatorio, o padre-vigario acusou-a de ter mal instruido
sua filha, e ela respondeu saber que sua filha n&o se encontrava encarcerada, pois
Nossa Senhora apareceu-lhe e informou-a. Com redobrado interesse, o paroco pergun-
tou se a visao ocorreu durante o estado de vigilia, e Chiara, provavelmente julgando

43 Os Andarilhos do Bem, p. 137-138.
44 Os Andarilhos do Bem, p. 140.
45 CarLo GinzBURG. Feiticaria e piedade popular: notas sobre um processo modenense de 1519 In:

CarLo Ginzsure. Mitos, emblemas e sinais: Morfologia e histéria, pp. 15-39.
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ter encontrado uma saida para se esquivar as acusacoes de feiticaria, descreveu com
riqueza crescente de detalhes uma Virgem praticamente camponesa, que curiosamente
apresentava todas as caracteristicas indagadas pelo inquisidor.

As respostas de Chiara praticamente repetiam as perguntas do inquisidor. Consta no
processo*e:

“‘Interrogada se Nossa Senhora sempre a ouvia, Chiara respondeu que sempre a
ouvia em todas as coisas que pedisse. (...) Interrogada se quando rogava a Nossa Se-
nhora que defendesse a ela e aos seus, e que 0S vingasse contra 0s seus injuriantes...
respondeu que Nossa Senhora aparecia a ela e prometia vinga-la, e de fato vingou-a
contra muitos injuriantes seus (...). Interrogada se, desde o inicio de suas aparigbes
a ela, Nossa Senhora ... Ihe pedira que doasse e ofertasse ... sua alma e seu corpo,
Chiara respondeu que devia ter quinze anos de idade quando uma vez Nossa Senhora
apareceu a ela e pediu-lhe que ofertasse e doasse ... sua alma e seu corpo, prometendo
muitos bens e jamais abandona-la, no que foi atendida por Chiara, que doou sua alma e
seu corpo a Nossa Senhora, e bejjou-a docemente, e langando-se a seus pés adorou-a
a pedido de Nossa Senhora (...)".

Dessa forma, Chiara reconheceu que doou ndo apenas sua alma e seu corpo, mas
que seu marido fez o mesmo, tendo ela também prometido a Nossa Senhora a alma e
o corpo de seu filho primogénito.

Evidentemente, cada um desses elementos sugeridos nas perguntas — a vinganca
contra os inimigos, o oferecimento da alma e do corpo, especialmente do primogénito
— apresentava conotacdes diabdlicas para o juiz, que os propoés a fim de identificar na
acusada uma feiticeira®’.

Paralelamente, n&o se pode olvidar os “elementos extravagantes” da confissao de
Chiara, como as caracteristicas marcantemente camponesas que ela conferiu a Virgem.
Por outro lado, ndo se sabe em que medida a acusada aderia a piedade popular (culto
mariano, ou culto a Virgem Maria), e se ela realmente acreditava que Nossa Senhora a
protegia dos seus inimigos. A tentativa do inquisidor de sobrepor a imagem da Virgem a
imagem do Deménio, e o fato de Chiara conferir-lhes os mesmos atributos, demonstra
como podia ser ténue no animo dos fiéis o limite entre a religiosidade ortodoxa e a de-
moniaca, principalmente nas zonas rurais em que a fé cristd mesclava-se a elementos
supersticiosos e pre-cristdos*.

Para complicar ainda mais a tentativa de descobrir as reais crencas de Chiara, apa-
rece o segundo deturpador das crencas populares nos processos criminais: a tortura.
A simples aparicéo dos instrumentos de dor, Chiara confessou ter praticado o maleficio

46 CarLo GiNzZBURG. Feiticaria e piedade popular: notas sobre um processo modenense de 1519, In:
CarLo Ginzeure. Mitos, emblemas e sinais: Morfologia e historia, pp. 24 e ss.

47 CarLo GinzBURG. Feiticaria e piedade popular: notas sobre um processo modenense de 1519, In:
CarLo GinzeurG. Mitos, emblemas e sinais: Morfologia e historia, p. 27.

48 CarLo GinzBURG. Feiticaria e piedade popular: notas sobre um processo modenense de 1519, In:
CarLo Ginzsure. Mitos, emblemas e sinais: Morfologia e historia, p. 33.
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contra sua ex-patroa Margherita. No dia seguinte, negou todas as afirmacdes, declaran-
do que se deviam ao temor dos tormentos. Submetida a tortura, continuou negando a
pratica do maleficio, mas admitiu pactos com demoénios. Seguiu-se uma infinidade de
confissdes e retratacdes. Por fim, Chiara resolveu confessar voluntariamente todos os
maleficios causados a Margherita e, curiosamente, desmentiu a aparicdo da Virgem, e
nada mencionou sobre o saba. Em razdo da confissao esponténea, e do compromisso
de viver como boa crista, escapou a morte, mas n&o a prisao perpétua.

Para que se analise a hipotese inicial, acerca da influéncia da sobreposi¢cdo de uma
cultura erudita a uma cultura popular no @amago da criminalizac&o da feiticaria, impres-
cindivel transcrever a conclusdo de Ginzsura*® sobre o caso de Chiara:

“Por mais Obvio que seja, ndo sera indtil lembrar que uma enorme parcela dos inqui-
sidores acreditava na realidade da feiticaria, assim como muitissimas feiticeiras acredi-
tavam naquilo que confessavam perante a Inquisigdo. No processo fem-se, em outras
palavras, um encontro em diferentes niveis entre inquisidores e feiticeiras; enquanto par-
ticipes de uma visdo comum da realidade (que implica a presenga cotidiana do deménio,
a possibilidade de se manter relagbes sexuais com ele, e assim por diante). Mas, até
porque esse encontro acontece em niveis diferentes, existe sempre (mesmo quando a
acusada é — como acontece muitas vezes, mais do que se supbe — realmente uma feiti-
ceira, que invoca o dembnio nos seus sortilégios) uma espécie de hiato entre as crengas
da acusada e as do juiz: um hiato que este, geralmente de boa-fé, procura preencher
recorrendo também, se necessario, a tortura. Ao mesmo fim visa a insidiosa técnica do
interrogatério que vimos em agéo: a técnica que tende a arrancar do acusado aquilo que
o inquisidor cré firmemente ser a verdade. Assim, nas confissées das feiticeiras, frequen-
temente criam-se sobreposigbes de determinados esquemas — teolégicos, conceituais
etc. — por parte dos juizes; e essas sobreposicbes terdo de ser levadas em conta, para
se tentar esclarecer a fisionomia real da feitigaria popular (distinta da feiticaria “culta” dos
tratados de demonologia).

Portanto, o que permite desvendar nos processos criminais as crencas populares &
justamente esse hiato entre as crencas das acusadas e as crenc¢as dos juizes, entre suas
descricdes e as constantes dos tratados de demonologia, sem ignorar a relevancia da
tortura e dos interrogatorios sugestivos.

5.2) Homogeneidade ou Conflito Cultural na criminalizagdo da feitigaria

Tanto o mito friulano dos benandanti, em suas duas versdes, como as descricdes de
Chiara apresentam esse hiato, essa distancia em relacéo as descricdes demonoldgicas
eruditas, a comprovar que a hipétese de Ginzsurc, mesmo que n&o possa ser generalizada
para todos os casos de perseguic&o a bruxaria, apresenta relevante fundamento.

Através do filtro cultural dos representantes da cultura erudita, as cavalgadas noturnas
das seguidoras de uma divindade feminina tornaram-se reunides de carater sectario

49 Feiticaria e piedade popular: notas sobre um processo modenense de 1519, In: CarLo GINZBURG.
Mitos, emblemas e sinais: Morfologia e histéria, p. 30.
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e demoniaco. Imbuidos de concepg¢des claramente preconceituosas e degradantes
sobre a mulher, como aceitar a presenca de uma divindade feminina que exorta suas
seguidoras a acompanha-la, negando o livre-arbitrio concedido pelo Criador? Em sua
perspectiva, tratava-se evidentemente de um desfile de ilusdes diabolicas, criadas pelo
Inimigo da Humanidade para perder os filhos de Deus.

Essa ultima afirmacéo, ao ressaltar a conduta de boa-fé que certamente inumeros
inquisidores sustentaram diante do que compreendiam como supersticoes e heresias,
recorda a obra de JoAo BErRNARDINO GONZAGA, intitulada “A Inquisicao em seu Mundo”, na
qual o autor, catdlico fervoroso, objetiva demonstrar que a instituic&o catdlica, atualmente
tao criticada e ateé mesmo execrada, deve ser compreendida em seu contexto historico,
marcado pela extrema religiosidade®™.

O povo que a construiu e referendou, embrutecido diante das misérias circundantes,
notadamente a fome, a peste e a guerra, ndo se compadecia de criminosos, muito
menos dos hereges, que ameagavam n&ao apenas a comunhéo da cristandade, como
também os poderes estabelecidos, visto que se considerava o poder como emanado de
Deus®'.

Nao € sem razéo que o furor persecutorio contra as bruxas tenha se intensificado
enormemente nos séculos XVI e XVII, nos quais houve o surgimento e/ou fortalecimento
do Humanismo, com suas idéias filosdficas revolucionarias, da Reforma Protestante e
do Absolutismo estatal, ou seja, nos séculos em que a Igreja e o Estado assistiam a
ameacas crescentes ao seu poder.

Retornando a obra “A inquisicido em seu mundo’, verifica-se que GoNzAGA®,
especificamente em relac&o aos crimes de magia e feiticaria, crimes de religiao, justifica
sua criminalizac&o devido a densa atmosfera de religiosidade a imperar naquela época.
Admite que inumeras supersticGes e misticismos grassavam as populacdes, o que
esclareceria a razéo de tantos individuos que se qualificavam como bruxos e magos.
Ademais, havia a influéncia perniciosa do dualismo cataro, a sustentar um permanente
e grosseiro maniqueismo entre Deus e o Demonio na vida cotidiana.

Entretanto, como conciliar uma atmosfera aparentemente homogénea de religiosidade
cristd com populacdes inteiras adeptas de “heresias” e “supersticbes grosseiras™?
Gonzaca® argumenta que a concepc¢éo da liberdade religiosa como direito fundamental
dos cidaddos € extremamente recente, ndo podendo fundamentar criticas ao Santo
Oficio, cujo funcionamento estava de acordo com sua época. Ademais, 0S proprios
protestantes e os demais hereges empreenderam guerras de religido contra a Igreja,
assassinando seus representantes.

Em inumeras ocasides, o autor sublinha que a Inquisicao ocupava-se exclusivamente

50 A inquisic§o em seu mundo, pp. 17-20.

51 JoAo Bernarnine Gonzaca. A inquisicdo em seu mundo, pp. 51-61.
52 A inquisicdo em seu mundo, pp. 166-167.

53 A inquisicdo em seu mundo, p. 61.
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das “(...) pessoas que, sendo de origem catdlica, haviam desertado para abragar doutrinas
que, além de falsas, se voltavam como inimigas contra a Igreja (...)"; os tribunais néo se
“(...) preocupavam com os hereges que guardavam para Si as suas crengas, mas sim
aqueles que se dedicavam a uma atividade dogmatizante™:.

Gonzaca emprega em diversas ocasidoes os verbos “proliferar” e “infestar” para
descrever o crescimento da heresia no seio da cristandade; assim como os inquisidores
e parocos medievais, o autor transmite a idéia de que a heresia consistia numa praga
que precisava ser exterminada. llustrativamente, cite-se a passagem de seu livro em
que o autor, ao comentar os exageros preconceituosos dos inquisidores aleméaes sobre
a mulher no Malleus Maleficarum, afirma “por acréscimo, digamos assim, a bruxaria
é contagiosa, sobretudo para a alma feminina: quanto mais mulheres se proclamam
bruxas, ou sdo disso acusadas, mais cresce o numero das que a imitam™>® (grifo nosso).
Resta duvidosa, portanto, a diferenca entre a concepcé&o de mulher que o autor professa
em relacéo a esposada pelos inquisidores dominicanos.

Ademais, Gonzaca assim descreve as heresias®s: “Tratava-se de crengas exdticas,
fantasiosas, improvisadas sem qualquer base cultural séria; algumas imorais, outras
anarquicas, violentas e perigosas para o bom e equilibrado desenvolvimento social’,
“Néo passando de elucubragbes arbitrarias de homens ‘iluminados’, pretensiosos, tais
crengas ndo podiam em nada se equiparar a sélida, equilibrada, serena e culta formagdo
do catolicismo”.

A“sélida, equilibrada, serena e culta formagéo do catolicismo” transformou a prociss&o
dos mortos, presidida por uma Deusa, no saba de feiticeiras, adoradoras do Demonio.
Os benandanti, supostamente combatentes de feiticeiros, foram a eles equiparados.

E curioso como uma série de crencas relacionadas a fertilidade transformou-se, sob a
atividade do filtro cultural, em praticas de feiticaria prejudiciais a essa mesma fertilidade.
Muitas das acusacOes corriqueiramente imputadas as bruxas séo concernentes a
fertilidade humana: os feiticos de impoténcia, o aborto, o infanticidio, o desaparecimento
do “membro viril"; sem mencionar as tradicionais acusacoes de destruicao de gado e de
colheitas. No entanto, a Deusa das prociss6es dos mortos geralmente era protetora da
abundéncia, como Perchta; os benandanti agrarios diziam combater pela prosperidade
das colheitas.

Sob o0 mesmo manto de paganismo, heresia e feiticaria, todos restaram amalgamados
e considerados seguidores do Principe das Trevas. Pode-se argumentar, no entanto, que
as crencas no poder do Demonio e na atividade prejudicial dos feiticeiros em relacéo a
prosperidade eram comuns tanto aos acusados quanto aos inquisidores, a corroborar
a hipotese de Gonzaca acerca de uma atmosfera de religiosidade comum a justificar as
perseguicdes religiosas.

54 JoAo BernarDiNG Gonzaca. A inquisicdo em seu mundo, p. 148.
55 JoAo BErnarDING Gonzaca. A inquisicdo em seu mundo, pp. 167-168.
56 JoAo BernarDINO Gonzaca. A inquisicdo em seu mundo, pp. 110-111.
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Nesse sentido, tanto Manbrou como Ginzsure admitem que néo se pode compreender
o crime de feiticaria sem essa mentalidade circundante. Entretanto, toda a obra de
GinzBurG destina-se a demonstrar a existéncia do mencionado hiato entre a feiticaria
popular e a feiticaria culta dos tratados de demonologia, hipotese a desmentir a
homogeneidade cristd aduzida por Gonzaca, € a apontar, ao contrario, a existéncia de
uma relacdo de forca entre os niveis culturais erudito e popular.

Tal homogeneidade ndo existia nem mesmo no seio da propria Igreja pois, desde
os primoérdios da Idade Meédia, inumeros doutores catolicos contestaram a realidade
dos encontros noturnos relatados pelos hereges. Essa contestacéo, inicialmente
preponderante na Idade Media, sofreu duras criticas de demondlogos como SPRENGER €
KrameRr, que dedicam toda a primeira parte do Malleus a demonstrar como a crenca na
realidade da bruxaria apresenta-se mais consentédnea com a doutrina catolica.

Em razao da relevancia da controvérsia, retomemos brevemente a afirmacéo dos
homens e mulheres benandanti, que afirmavam partir em espirito rumo a combates ou
procissdes noturnas. Esse pequeno detalhe coloca em xeque toda a perseguicdo: como
uma experiéncia onirica podia constituir objeto de criminalizacao, pior, de condenacao
a morte?

De acordo com GinzBUrRG®’, nota-se, nesses momentos, a maior proximidade de
nossa perspectiva cultural judaico-cristd com a mentalidade dos inquisidores, embora
nossa solidariedade geralmente se volte as vitimas. E que embora a realidade desses
encontros tenha sido objeto de intensa controvérsia durante seculos, a formulacéo da
pergunta ja demonstra a perplexidade diante das crencas que afirmavam a separacé&o
temporaria do corpo e da alma, afinal, perguntamos assim como 0s parocos: como pode
alguém partir em espirito a algum lugar?

Tal perplexidade conduziu & negacao e a deformac&o das crencas populares que,
uma vez demonizadas, passaram a ser perseguidas pelo Direito Penal Canbnico e
secular.

SPrReNGER € KraMER®® afirmaram peremptoriamente: “Pois, qualquer homem que erra
gravemente na interpretagdo das Sagradas Escrituras é corretamente considerado
herege. E quem quer que pense de outra forma a respeito de assuntos pertinentes a fé
que ndo do modo defendido pela Santa Igreja Romana é herege. Eis a verdadeira fé”.

O Direito Penal, como instrumento juridico tutelador dos valores considerados
fundamentais de uma sociedade, tutelava naqueles séculos a crenca crista erudita dos
detentores do poder, estabelecendo uma certa promiscuidade entre as no¢des de delito
e pecado, que muitos consideram ainda presentes contemporaneamente.

» o

E o que NiLo Barisa® denomina “matriz de intervencéo moral”, “(...) que se apresenta
quando o direito penal pretende intervir sobre uma conduta ‘interna ou puramente

57 Histéria Noturna: decifrando o sabé, p. 101.
58 Malleus Maleficarum: o Martelo das Feiticeiras, p. 53.
59 Matrizes Ibéricas do Sistema Penal Brasileiro — 1, p. 139.
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individual, seja pecaminosa, imoral, escandalosa ou diferente’. Sempre que o sistema
penal, ultrapassando o modesto campo de sua utilidade, passa a interessar-se por
atitudes internas, convicgées, condutas que ndo transcendem o dmbito do proprio autor
(...), ele esta pretendendo efetuar uma intervencdo moral . (grifo do autor).

CoNcLUSAO

Sem renegar a importancia que as disputas em torno do poder certamente acarre-
taram para o incremento da perseguicéo a feiticaria, procurou-se apresentar, com base
na hipotese de Ginzsurs, como determinadas crencas populares sofreram paulatino pro-
cesso de demonizacéo e punicao por parte dos representantes oficiais da crenca crista.

Sublinhou-se o hiato entre as descricdes dos acusados e as constantes dos tratados
de demonologia, bem como o papel dos interrogatorios sugestivos e da tortura como
instrumentos processuais deformantes e, contraditoria e simultaneamente, reveladores
das crencas populares dos “mais humildes”.

Dessa forma, intentou-se aderir a proposta dos historiadores adeptos da Nova Histo-
ria e/ou da Histdria das Mentalidades, ressaltando a relevancia das crencas no &mago
da criminalizac&o da feiticaria, sem ignorar que determinadas crengas se sobrepdem a
outras atraveés de uma correlacéo de forcas nem sempre explicavel por razdes exclusi-
vamente econdémicas e politicas.

O enfoque adotado n&o se pretende absoluto e isento de falhas, inserindo-se em
debates mais extensos, os quais restaram extremamente simplificados em razé&o do
espaco. Sem embargo, consideramos que tal perspectiva lanca de fato nova luz sobre a
perseguicéo, contribuindo para uma compreensao maior e mais democratica da historia.
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