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RESUMO

O puablico léshico, bissexual, gay, e trans brasileiro se insere num contexto no qual
visualizamos dados alarmantes de assassinatos em razéo do preconceito e da discriminacéo,
que levou ao estratosférico nimero de 445 mortes daquele publico em 2017. Diante disso,
uma via eleita por grande parte do movimento LGBT — amplamente apoiada e igualmente
reclamada pela populagédo simpatizante — para o combate a esse cenario € o da criminalizacéo
da LGBTfobia. Em resposta a esta demanda social, o supremo tribunal federal decidiu
criminalizar tais condutas, prevendo a reclusdo de até 5 anos. Em que pese a decisdo do STF
ser uma resposta a demanda dos movimentos sociais, ha certa controvérsia diante disso, em
funcdo dos riscos que tal decisdo pode ensejar no ambito do sistema penal e social. Em assim
sendo, o objetivo do trabalho é analisar as implicacdes da criminalizacdo da LGBTfobia no
ambito do social e do sistema penal a luz da teoria do abolicionismo penal. Para tanto, o
método utilizado foi o exploratério e bibliografico, a partir do levantamento de trabalhos
concernentes a tematica. Partimos de uma analise da politica criminal, da funcdo da pena e do
populismo penal para construir a base do trabalho e do problema de pesquisa, a fim de
compreender a demanda por mais direito penal. Apds, os problemas que giram em torno da
criminalizagdo da LGBTfobia foram interpretados a luz do abolicionismo penal. A conclusdo
a que chegamos ¢é a de que o direito penal em nada tem a contribuir para a reparacdo do
publico-vitima, tendo em vista que o objetivo central do processo penal é a mera punicdo do
transgressor, enquanto que a vitima assume o papel tercidrio, de figurante do roteiro
processual penal. Dessa forma, num falso discurso de instrumento preventivo — sendo mais
punitivo —, as narrativas dominantes do direito penal sustentam um estado de
inconstitucionalidade, de modo que se configura mais como um multiplicador de problemas,
ao inveés de solucionador, sendo insuficiente, inadequado e representando um sistema obsoleto
no combate & LGBTfobia.

Palavras Chave: Criminalizacdo da LGBTfobia. Sistema Penal. Abolicionismo Penal.

Populismo Penal.



ABSTRACT

The brazilian lesbian, gay, bissexual and trans public is inserted in a context in which we view
alarming data on deaths due to prejudice and discrimination, which led to the stratospheric
number of 445 deaths of that public in 2017. Given this, a route elected by much of the Igbt
movement - widely supported and equally claimed by the sympathetic population - to combat
this scenario is the criminalization of Igbtphobia. In response to this social demand, the
federal supreme court ruled for the criminal classification of Igbtfobia, with a penalty of
imprisonment of up to 5 years. Despite the fact that the stf's decision is a response to the
social movement’s demand, there is some controversy regarding this, due to the risks that
such a decision may entail within the criminal and social system. Thus, the objective of this
paper is to analyze the main implications of Igbtphobia’s criminalization in the social and
criminal system, in the light of criminal abolitionism’s theory. Therefore, the method used
was exploratory and bibliographic, from the survey of works related to the theme. We start
from an analysis of criminal policy, the function of punishment and criminal populism, to
build the basis of this work and the research’s problem, in order to understand the demand for
more criminal law. On the one hand, we’ll understand the official and ideological discourses
of the penal system and, on the other, we’ll visualize their real and hidden functions.
Afterwards, the problems surrounding the criminalization of Igbtphobia were interpreted in
the light of criminal abolitionism. We note that the use of criminal law does not seem to be
able to curb such practices, as they are deeply rooted in culture, so that criminalization rather
than solving or mitigating a problem will rather deepen the imbroglios caused by the penal
system, as well as reinvigorating its (i)legitimacy. The conclusion we have reached is that
criminal law has nothing to contribute to the reparation of the victim public, given that the
central objective of criminal proceedings is the mere punishment of the offender, while the
victim assumes the tertiary role, extra of the criminal procedural script. Thus, in a false
discourse of a preventive instrument - being more punitive - the dominant narratives of
criminal law maintain a state of unconstitutionality, so that it is configured more as a
multiplier of problems, rather than solver, being insufficient, inadequate and representing a

obsolete system in the fight against LGBTphobia.

Keywords: LGBTphobia’s Criminalization. Penal System. Penal Abolicionism. Penal

Populism.
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INTRODUCAO

A populacdo lésbica, gay, trans e bissexual brasileira € a que mais morre em razdo do
preconceito e da discriminacdo a nivel mundial, culminando num contexto que faz esse
publico ter nada menos que 868 mortes dentro de oito anos (2008 a 2016), representando 39%
do numero total de mortes (que é de 2.190 a nivel internacional), de acordo com o relatério da
ONG Transgender Europe’. Ainda sobre os niimeros e a titulo de comparacéo, observa-se no
relatorio um nimero de morte que sai muito a frente do segundo pais que mais mata, que é o
México, com 259 mortes, seguido da Colémbia, com 109, todos no mesmo intervalo de 8
anos. O Grupo Gay da Bahia? (GGBY), no relatério de 2018, contabilizou o total de 420 mortes
de LGBTSs naquele ano, incluindo-se tanto homicidios (320), quanto suicidios (100). Isso ap6s
atingir o numero recorde de 445 mortes em 2017. Neste cenario, a criminalizacdo da
LGBTfobia vem sendo reivindicada pela populacdo lesbo-homo-bi-transsexual e por
defensores dos direitos humanos LGBTs para conter as agressdes que assolam essa
coletividade.

Os movimentos pela criminalizacdo argumentam a necessidade de recorrer ao direito
penal para coibir as referidas violéncias. Um dos argumentos levantados pela criminalizacdo é
0 do uso estratégico do direito como movimento tatico em uma conjuntura de retirada de
direitos, tratando-se, portanto, de uma agdo simbdlica na tentativa de sobrevivéncia desse
publico; outrossim, levantam a possibilidade de que essa medida ndo serd responsavel por
superencarcerar as prisoes, tendo em vista que podera incidir as politicas despenalizantes da
transag@o penal ou do sursis processual e da pena. Sustentam ainda que, no momento, essa
medida é necessaria para a tutela da vida, integridade fisica e moral e da dignidade da pessoa
humana, além de empoderar a pessoa LGBT, rompendo com a impunidade®. O Grupo Gay da
Bahia, por sua vez, em seu relatério de mortes de pessoas LGBT de 2018, aponta como uma
das solugdes a “exigir que a Policia e Justica investiguem e punam com toda severidade 0s

crimes homo/transfobicos.”

! A Transgender Europe é uma ONG que atua no segmento LGBT e tem voz reconhecida na Europa e Asia-
central, atuante em 44 paises. Disponivel em:https://tgeu.org/about-us/. acesso em: 19/04/2019.

2 O Grupo Gay da Bahia é uma associagdo de defesa de direitos humanos LGBTs no Brasil, sendo a mais antiga
do segmento, atuante desde 1983.

® Trata-se de uma matéria realizada por Renan Quinalha na Revista Cult da UOL, que sustenta o porqué da
necessidade de criminalizagdo da LGBTfobia. Disponivel em: https://revistacult.uol.com.br/home/lgbtfobia-
criminalizacao/. Acesso em 11/04/2019.



https://tgeu.org/about-us/
https://revistacult.uol.com.br/home/lgbtfobia-criminalizacao/
https://revistacult.uol.com.br/home/lgbtfobia-criminalizacao/
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Como consequéncia deste contexto, foram propostas a Agdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omisséo n° 26, pelo Partido Popular Socialista (PPS), e 0 Mandado
de Injuncdo 4.733, pela Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros, ambos em
face do Congresso Nacional. Trata-se de instrumentos constitucionais que visam suprir lacuna
legislativa ou omissdo do poder publico na legislagcdo, no sentido de tipificar os crimes
LGBTfobicos. Neste escopo, ainda requerem seja a lacuna legislativa suprida com a Lei 7.716
de 1989 (lei que define os crimes resultantes de preconceito de raca e de cor), que prevé penas

de reclusdo de até 5 anos.

Em relacdo a esta politica criminal, o poder estatal absorve a aclamacdo midiatica e
popular pelo enrijecimento penal, democratizacdo dos crimes e consequente aprisionamento,
inflando o sistema penal e revigorando sua legitimidade. Quer dizer, o poder publico prefere
lidar com as situacdes-problemas* com o direito penal pura e simplesmente, encarcerando — e
consequentemente superlotando as prisdes -, ao invés de lidar com medidas preventivas ou
restaurativas para as vitimas. Trata-se de um posicionamento que lida com todas as

adversidades da (in)seguranca publica com mais leis punitivas e “exemplares”.

Adentrando a anélise do sistema penal e dos reflexos deste na sociedade, indo de
encontro a tese do direito penal como solucdo para afastar a criminalidade e as condutas
antijuridicas, observa-se que esta ndo logra o éxito condecorado. De forma contraditoria,
vislumbram-se indices crescentes de criminalidade, que ndo tendem a baixar; outrossim,

verifica-se o alto nimero da taxa de criminalidade, bem como da reincidéncia.

Além dos problemas supramencionados, temos a critica situacdo das prisdes, que se
encontram superlotadas e com ambientes insalubres. Conforme o Levantamento Nacional de
Informacdes Penitenciarias (INFOPEN) de 2017, tendo como base 0s anos de 1990 a 2017, o
namero de presos aumentou de 90 mil para 726 mil pessoas em 2017. Em julho de 2019, de
acordo como CNJ, chegamos ao alarmante nimero de cerca de 812 mil pessoas privadas de
liberdade®. O INFOPEN (2019) ainda revela que, naquele intervalo de 1990 a 2017, a taxa de

aprisionamento aumentou mais de 150%°.

* Situagdo-problema é a forma como Louk Hulsman propde nominar o crime, numa forma de desvencilhar
aquelas condutas reprovaveis do campo léxico do direito penal, visando a superagéo deste.

Nimero foi alcancado em julho de 2019, de acordoc com o CNJ. Disponivel em:
https://g1.globo.com/politica/noticia/2019/07/17/cnj-registra-pelo-menos-812-mil-presos-no-pais-415percent-
nao-tem-condenacao.ghtml. Acesso em: 24/08/2019.

6 Segundo o INFOPEN, “a taxa de aprisionamento é calculada pela razdo entre o ndmero total de pessoas
privadas de liberdade e a quantidade populacional do pais, a razdo obtida é multiplicada por 100 mil. Entre os


https://g1.globo.com/politica/noticia/2019/07/17/cnj-registra-pelo-menos-812-mil-presos-no-pais-415percent-nao-tem-condenacao.ghtml
https://g1.globo.com/politica/noticia/2019/07/17/cnj-registra-pelo-menos-812-mil-presos-no-pais-415percent-nao-tem-condenacao.ghtml
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Ressalte-se que cerca de 35,9% dos reclusos s&o por prisées provisorias’, ou seja, 4
em cada 10 presos sequer tiveram seus processos julgados, resultando em casos de espera de
mais de dois anos para que tivesse a audiéncia de instrucdo e julgamento®. Como o
ordenamento juridico brasileiro ndo prevé um prazo maximo de prisdo provisoria, estas sdo
estendidas e renovadas a torto e a direito pela autoridade judiciaria como principal medida. A
consequéncia deste cenario é o total de 197,4% da taxa de superlotacdo das cadeias, sendo que
0 parametro maximo fixado pelo Ministério da Justica é 137,5%. A titulo de ilustragéo,
segundo dados do CNJ, temos praticamente o dobro do nimero de presos por vaga, com 0
déficit total de cerca de 286.793 mil vagas. Ressalte-se ainda o perfil notadamente negro e
pobre dessa populacdo, pois ainda conforme o relatério do INFOPEN (2019), cerca de 64%
da populacdo carceraria é negra, bem como de baixa escolaridade, com 51% de encarcerados

com ensino fundamental incompleto.

Outrossim, em oposicao a ideia de que a ressocializacdo readequa o individuo a
convivéncia em sociedade e reeduca suas ‘“tendéncias” criminosas, cresce a taxa de
reincidéncia, que segundo o IPEA (Instituto de Pesquisa Economica Aplicada 2015), gira em
torno de 70%° - de modo que 7 em cada 10 pessoas que foram presas (nd0 necessariamente
condenadas) devem retornar ao sistema prisional. A violéncia em si, por sua vez medida pela
taxa de mortes violentas, € referida no relatério com o estratosférico nimero de 61 mil casos

de homicidio em 2016, levantando a taxa de 30 mil mortes a cada 100 mil habitantes.

Neste contexto, muito embora estejam presentes indicios — quica evidéncias — da
faléncia da funcgéo declarada do direito penal, este continua se sustentando e sendo empregado
como instrumento de combate as referidas condutas antijuridicas. Trabalhamos com a

problematica e contraditéria afirmacdo de que o direito penal pode ser tomado como

anos de 2000 e 2017, a taxa de aprisionamento aumentou mais de 150% em todo pais. Em junho de 2017, o
Brasil registrou 349,78 pessoas presas para cada 100 mil habitantes. (2019, p. 12).

7 Prisdes provisérias sdo decretadas no decorrer da instrucéo processual ou antes dela, para garantir a aplicagdo
da lei penal, ou para que ndo seja maculada a instrugdo probatéria no caso do indiciado estar solto.

8 HC 315.396, julgado pelo STJ

9S&0 escassas as estatisticas que versam sobre a reincidéncia penitenciaria no pais. O préprio relatorio do IPEA
ressalta a auséncia de dados atuais concretos sobre essa realidade, o que dificulta a precisdo dos nimeros. Diz o
relatorio, ainda, que “o relatério final da Comissdo Parlamentar de Inquérito (CPI) do sistema carcerario
divulgou em 2008 que a taxa de reincidéncia dos detentos em relagéo ao crime chegava a 70% ou 80% conforme
a Unidade da Federagdo (UF). Entretanto, a CPI ndo produziu pesquisa que pudesse avaliar a veracidade deste
nimero e baseou boa parte de suas conclusdes nos dados informados pelos presidios.” Nesse nosso caso, tratam-
se de numeros lancados em 2001 pelo Depen, a nivel nacional. O conceito de reincidéncia penitenciaria por eles
utilizado leva em consideragdo presos condenados e provisorios com passagem anterior no sistema prisional.
Isso significa que os 70% abrangem tanto os novamente condenados (reincidentes), quando os reincidentes do
sistema prisional que ndo necessariamente foram novamente condenados, mas que ja tiveram passagem pela
prisdo. De todo modo, 0s nimeros constantes do relatorio sao altos.
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instrumento eficiente de combate as condutas antijuridicas. Sendo assim, no problema de
pesquisa indagamos: Quais séo as principais implica¢fes da criminalizagédo da LGBTfobia no

ambito social e no sistema penal?

Em sendo assim, temos como objetivo geral analisar as principais implicacdes da
criminalizacdo da LGBTfobia no ambito do social e do sistema penal a luz da teoria do
abolicionismo penal. E os especificos, discutir a politica criminal e o populismo penal que
semeiam 0 punitivismo; trazer as interpretacdes da teoria do abolicionismo penal para a
andlise do crime, da punicdo, das prisGes e da ressocializacdo; analisar a criminalizacdo da

LGBTfobia sob a o6tica do abolicionismo penal.

A metodologia adotada sera a bibliografica, com levantamento de livros e trabalhos
cientificos sobre o tema, tais como dissertacdes, teses e artigos pertinentes. O tipo de pesquisa
sera exploratério, buscando entender o objeto da pesquisa de maneira aprofundada,
fornecendo um panorama geral sobre a questdo criminal; familiarizando-nos sobre o contexto
prisional indcuo, infértil e ilegitimo quanto as suas finalidades. Buscamos entender a funcéo
(ideolb6gica) da pena, trouxemos dados relevantes e interpretacdes cientificas sobre ela,
entendendo seu real significado, e como ela ndo contribui para a solu¢do da criminalidade.
Assim, compreendemos como o fendmeno da criminalizagido de condutas LGBTfobicas traz
impactos negativos a sociedade, trazendo a tona um cenario critico da utilizacdo da justica
criminal, seus significados e impactos. 1sso sempre a luz da corrente tedrica do abolicionismo
penal. O método de abordagem foi o dedutivo, partindo de uma discussao mais ampla e critica
acerca do sistema penal e suas implicacdes na sociedade, para uma mais especifica, que é a
criminalizacdo da conduta LGBTfobica, compreendendo de forma aprofundada esse processo

de criminalizacdo.

No primeiro capitulo, entenderemos a funcéo do direito penal e da politica criminal,
compreendendo, de um lado, o discurso ideoldgico dominante sustentado pelo Estado (da
ressocializacdo e da pena), e, do outro, compreendendo os seus reais significados e impactos
concretos na vida dos seus alvos. Trabalharemos, outrossim, com o conceito de populismo
penal e como seu discurso-pratica pesa na realidade em que vivemos, como ele demanda do
Estado a intensificacdo e ampliacdo desmedida do direito penal. Entenderemos que o
punitivismo ndo tem origem apenas teodrica ou juridica, mas, sobretudo, populista e cultural;
com o apoio (e influéncia) do povo, o sustento do punitivismo é um problema que merece ser

destacado.
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No segundo, adentraremos as interpretacbes que a corrente tedrica do abolicionismo
penal traz para a compreensdo da funcgéo real da pena, da prisdo, da ressocializacdo e do
direito penal. Constatando as falhas de um sistema natimorto, captando as maximas
abolicionistas, pensaremos no sistema penal mais como um (re)produtor de males na
sociedade do que como solucionador deles, que traz mais o mal do que bem-estar ou
seguranga social; identificaremos o0s porqués de sua incapacidade em lidar com a
criminalidade e com o criminoso.

Finalmente, no terceiro capitulo compreenderemos em que consiste uma violéncia
LGBTfdbica (analisando de forma muito breve alguns de seus conceitos), e como grande
parte do movimento LGBT reclama o direito penal para salvaguardar e proteger a integridade
fisica, moral e vital das vitimas. Nesta oportunidade, trabalharemos com as evidéncias de
como a criminalizacdo da LGBTfobia e a utilizacdo do sistema penal ndo trardo resultados
positivos para a sociedade, ndo trara justica para o publico-vitima, tampouco iré ressocializar

ou reeducar a pessoa LGBTfobica.
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CAPITULO 1 - Politica Criminal e Populismo Penal

1.1 Brevidades e perspectivas sobre as justificacdes filosoficas e

sociologicas do direito penal

No presente capitulo abordaremos dois assuntos importantes para este trabalho, que é
o populismo penal e a politica criminal, sendo ambos forjadas pelo publico e pelo Estado no
combate a criminalidade, com discursos que giram em torno do punitivismo. Observamos,
adiante, em que consiste cada conceito e quais suas contribui¢fes para compreender o sistema
penal.

Inicialmente, mister contextualizar o tema deste trabalho. Para tanto, buscamos
expor, de forma sucinta, as interpretagdes da teoria penal cléssica sobre o direito penal
moderno e a funcdo da pena, com origens no século XVIII e XIX. Isso a partir de pensadores
como Cesare Beccaria e Claus Roxin, além das contemporaneas interpretacdes de Foucault.

Na seara da justificacdo filosofico-juridica da pena, € na obra Dos delitos e Das
Penas (século dezoito) que Cesare Beccaria'®, corroborando as teorias contratualistas™, diz
qgue o fundamento do direito de punir surge da necessidade de protecdo das liberdades
individuais, depositadas pelo povo em um soberano, para que esse Gltimo proteja aqueles
(BECCARIA, 2001, p. 28). Adotando a teoria do contrato social, ora feito pelo povo com seu
soberano, Beccaria (2001) aduz que a puni¢do surge para aqueles que violam o referido
contrato, pois pde em risco a harmonia social. Liberal que é, tal teoria pressupde que o
individuo escolhe a transgressao por livre vontade.

O pensamento de Beccaria surge num contexto em que as puni¢des eram sangrentas
e incidiam em forma de suplicio® sobre os corpos dos transgressores, sendo comuns as penas
de morte, prisdo perpétua, tortura em praca publica e outras penas que violavam direitos
fundamentais. De acordo com o pensamento do referido autor, esse carater irracional e
vingativo da puni¢do sobre o corpo supliciado do transgressor deveria ser afastada. Ele passa
a propor uma penalizacdo “cientifica”, excluindo a arbitrariedade do Estado e respeitando

estritamente as normas penais previamente elaboradas, bem como os direitos individuais.

10 Cesare Beccaria (1738-1794) é um grande pensador da teoria classica do direito penal. Iluminista que é, traz
contribuicdes desses valores e principios para a teoria penal.

11 As teorias contratualistas foram pensadas no iluminismo por autores como Locke, Hobbes e Rousseau, que
pregavam que o Estado de Direito € fruto de um pacto realizado entre todos para sair de um estado constante de
guerra. Neste pacto, realizado por cada um com cada um, deposita-se parte das suas liberdades num soberano
Unico, capaz de governa-los e de proteger suas vidas e seus bens, saindo daquele estado de guerra.

2 Suplicios eram os castigos em publico dos delinquentes, em torno do séxulo XV, como forma de punicéo pelos
crimes.
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Com efeito, Beccaria em muito contribuiu para a teoria classica penal, tendo seu pensamento
reverberado na elaboracdo das teorias e codigos penais de diversos paises a partir do século
XVIII.

Em que pese sua importancia para a teoria penal classica, imperioso frisar as
observagdes do pensamento de Foucault (séculos mais tarde) acerca dos “reformadores” do
direito penal — dentro dos quais Beccaria se inclui -, expondo o carater falseado da suposta
humanizacdo da pena proposta pelos ditos reformadores. Ele (Focault) diz que, na verdade, o
que ocorreu foi um “afinamento das praticas punitivas” (FOUCAULT, 2010, p. 75), inserindo
“mais profundamente no corpo social o poder de punir”, ainda severo.

Ja no sec. XX, a teoria penal moderna trouxe contribui¢fes que estdo presentes,
inclusive, no cddigo penal brasileiro, sobretudo o aspecto de prevencdo e reprovacdo do
crime. Luiz Gazoto diz que, de acordo com Roxin (1997), a pena previne a incidéncia no
crime e ela deve cumprir trés fins: a) o aprendizado, por razbes sociopedagogicas, b) a
confianga no direito, como guardador dos bens juridicos, e ¢) a pacificacdo social. Essas

justificativas classicas da pena foram esculpidas no artigo 59 do Cddigo Penal brasileiro:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e
suficiente para reprovagéo e prevencao do crime [...]

Outras teorias foram propostas, mas elas se apresentavam como desdobramentos da

ideia principal da retribuicdo e prevencao.

1.2 Humanizacao da pena?

No século dezessete, sequndo Foucault (2001), a pena-castigo representava o poder
de punir do soberano sobre o corpo do delinquente. No entanto, na chegada do século XVIII,
com o iluminismo e a valoracdo da dignidade da pessoa humana e de direitos fundamentais
que o Estado ndo podia violar, acontece o que Foucault chama de “tecnologia da pena”, ideia
que expressa 0 investimento nos significados, efeitos, técnicas ajustadas, a duragdo e 0s
calculos da pena. Ocorre um aperfeicoamento da punicdo em si, um aprimoramento do
propdsito e da funcdo da pena, de modo que ndo mais seja descartado o corpo e a vida do
delinquente, mas sejam esses apropriados pelo Estado e reaproveitados, seja para o trabalho,

seja para tornar submisso e obediente aquele corpo.
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O antigo suplicio (sangrento, torturante e que levava a morte) da lugar a uma pena
supostamente “humanizada”, em um primeiro olhar. Porém, guarda em si, segundo Foucault,
ndo a diminuicdo da punicdo, mas seu aperfeicoamento, que por mais que atenue o
sofrimento, é ainda sim severa (FOUCAULT, 1975). Sobre as ideias classicas acerca das
punicdes, Foucault afirma que a “arte de punir repousa sobre toda uma tecnologia da
representacao” (1975, p. 100), pois se pensava uma forma de fazer com que “a representacao
da pena e de suas desvantagens seja mais viva que a do crime com seus prazeres”. Isto €, os
pensadores da teoria penal defendiam que a pena devesse significar algo com tamanha
“desvantagem e desprazer” que incorresse na desisténcia da pratica do delito.

Ao concretizar a pena sobre o corpo, o Estado produz com abundéancia e evidéncia
seu poder punitivo de modo a, mais que retribuir um castigo pela quebra do pacto social,
tornar o sujeito util, submisso, docil, obediente a habitos, regras e ordens de “uma autoridade
que se exerce continuamente sobre ele e em torno dele” (FOUCAULT, 1975, p. 124 e 125).
Todavia, surge uma inquietagdo: a quem serviria a docilidade, utilidade e a obediéncia do
delinquente? Se 0 que observamos € um investimento em cima da punicdo — ao invés do
suplicio seguido de morte —, qual a nova finalidade dela? A resposta se encontra no contexto
em que surgiram as reformas penais: na ascensao do capitalismo. Esta suposta humanizacgao
tem por finalidade, segundo Foucault, interesses capitalistas, de forma que — em tese —
dociliza os corpos para torna-los Gteis ao mercado.

Em verdade, antes mesmo das reformas penais, a pena-morte comecava a ser
criticada, em favor de uma pena utilitarista. Constata George Rusche e Otto Kirchheimer
(2004, p. 43) que no século XVI, os métodos de punicdo ja passavam a explorar o trabalho
compulsorio dos prisioneiros, para atender interesses do mercado (2004, p. 43). Assim, “essas
mudancas [reformas penais] ndo resultaram de considera¢cdes humanitarias, mas de um certo
desenvolvimento econdmico que revelava o valor potencial de uma massa de material
humano completamente a disposi¢do das autoridades”, ou seja, a humanizagdo da pena nao

passava de um reaproveitamento econémico do corpo condenado.

1.3 Politica Criminal

Como visto, a pena funciona — em tese — como instituto de prevencdo e combate ao
crime, sendo resultado da politica criminal adotada pelo Estado. Em poucas palavras, segundo

Guingani (2010, p. 06), essa politica exsurge na forma de administragdo da criminalidade,
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como uma “estratégia concreta de controle da criminalidade” elaborada pelo Estado. Para
tanto, o poder publico adota como medida para combater a criminalidade as penas de restricdo
de direitos, restritivas de liberdade (sendo esta medida de exceléncia), ou outra pena
alternativa.

Neste sentido, segundo Guingani (2010, p. 06), é usando e aplicando o direito penal
que o juiz consolida a politica criminal no caso concreto, de modo que quanto mais se
criminalizam condutas, mais se pune, mais se expande o sistema penal e as prisdes. Com
efeito, neste ciclo vicioso e infindavel da logica penal, falar sobre politica criminal é falar
necessariamente sobre a “expansao do direito penal” (JAKOBS; MELIA, 2005, p. 55).

A politica penal que serd4 administrada pelo juiz/Estado no controle da delinquéncia
visa a “neutraliza¢do” da conduta delituosa e objetiva a ressocializagdo do delinquente — a0
menos em tese. Nesse sentido, conforme Foucault (2001), executa-se uma “técnica corretiva”
sobre o sujeito, como diretriz politico-criminal, de modo que o0 sujeito é visto como a
personificacdo do crime e deve ser sobre ele que a pena deve se voltar. Com efeito, notamos
gue essa técnica ndo costuma surtir efeitos positivos no sujeito nem na sociedade, restando
incoerente o tratamento de combate a criminalidade.

Gazoto (2010, p. 285) constata que no relatério de pesquisa do Instituto Latino
Americano das Nac6es Unidas para Prevencédo do Delito e Tratamento do Delinquente, néo se
encontram “nem na camara, nem no senado, nenhum projeto que tenha por escopo a
implementacao de uma politica criminal consistente, com objetivos claros e com mecanismos
que possibilitem a avaliacdo de seu funcionamento”. Quer dizer, sem que haja propdsitos
produtivos e positivos na politica criminal, permanece a pura e simples reproducdo da pena
como instrumento de combate ao crime.

O projeto politico-criminal observado na Constituicdo de 1988 — no codigo penal e
processual penal -, de acordo com Daniel Fernandes (2015), guarda em si um “modelo de
estado penal repressivo”, pois temos um padrdo inspirado por “um contexto de influéncia dos
movimentos internacionais de lei e ordem, de guerra as drogas” (FERNANDES, 2015, p.
105).

H& que mencionar, portanto, as politicas criminais dos Estados Unidos que foram
importadas pelo sistema penal nacional no sentido de combater a criminalidade no pais. Em
1975, em busca de entender a crescente criminalidade nos EUA, James Wilson e George
Kelling propuseram a teoria das janelas quebradas, ideia que resultou na politica da

tolerancia zero. Trata-se de uma teoria que vé o crescimento da criminalidade como sendo
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fruto da impunidade Estatal, de modo que todo e qualquer crime, por menor que seja, deve ser

duramente penalizado com o objetivo de evitar uma bola de neve:

a policia e a sociedade nos bairros, defendiam, com veeméncia, a necessidade de
punir mesmo as menores incivilidades de rua, uma vez que estas representariam o
ponto de partida de uma deterioracdo maior nos bairros. Os autores usavam como
exemplo a metafora das janelas quebradas: se uma janela de um edificio esta
quebrada e se ela ndo é consertada, as demais janelas em pouco tempo estardo
quebradas também, porque uma janela sem conserto é sinal de que ninguém se
preocupa com ela e, portanto, quebrar as demais janelas ndo teria custo algum. Um
edificio com todas as janelas quebradas traduz a ideia de que ninguém se importa
com o0 que acontece nas ruas e logo outros edificios estardo danificados. Isso terd
efeitos negativos, pois s 0s jovens, 0s criminosos ou 0s temerarios mantém alguma
atividade numa avenida sem protecdo, e, por conseguinte, cada vez mais cidaddos
abandonaréo a rua. Com essa explicacdo, Wilson e Kelling deixam claro quem eles
consideram como cidad&os (Anitua, 2008. p. 783-784).

Com essa formulacdo em maos, foi desenvolvida a politica criminal da tolerancia
zero pelo prefeito de Nova lorque (EUA), Rudolph Giuliani, politica essa que foi importada
por outros paises, inclusive o Brasil. Essa politica representava um “combate severo a todo
ato ou individuo definido como criminoso, visando principalmente aos chamados crimes de
rua, ou seja, as infragdes praticadas pela classe perseguida de sempre” (LEAL; PESSOA,
2017, p. 197). Segundo Leal e Pessoa, essa politica conseguiu segurar os indices de
criminalidade na cidade de Nova lorque, mas em contraponto impulsionou as taxas de
encarceramento, multiplicando as prisdes. Com efeito, cabe lembrar que essa proposta foi
“comprada pelo Brasil, ao contrata-lo [0 ex-prefeito de NY, Giuliani] por intermédio do
governo do Rio de Janeiro como consultor de seguranca publica para o periodo de 2012-
2016, o que coincidiu com o periodo que precedeu os megaeventos da Copa do Mundo e
Jogos Olimpicos (LEAL; PESSOA, 2017, p. 198), época com manifestacbes e grande
repressao policial, como sabido.

Outra abordagem do crime foi objeto da teoria da prevencéo situacional™. Pessoa e
Leal (2017) dizem que essa teoria vé€ o crime “como resultado de um calculo mental e
utilitrio do individuo detentor de livre-arbitrio, em um claro resgate do (neo)classicismo”
(LEAL; PESSOA, 2017, p. 198). Neoclassismo esse que recupera as ideias centrais do
liberalismo classico e da criminologia positivista para dizer que, basicamente, o crime €

resultado de uma escolha do transgressor, que tem tendéncias ao crime. Nesse sentido,

13 A teoria da prevencdo situacional surgiu na década de 70, mais precisamente nos Estados Unidos e na
Inglaterra, como modelos pensados para combater o crime.
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a teoria da prevencdo situacional da delinquéncia tem como ponto de partida a ideia
de que o delito é mais produto de uma decisao racional (rational choice) do sujeito
que consequéncia de uma personalidade perturbada por déficits bioldgicos,
psicoldgicos ou sociais, como propugnam as teorias criminologias tradicionais.
Assim, a causa do crime seria uma escolha racional do agente delinquente, o qual
opta ndo s6 por delinquir, mas também pela melhor forma de fazé-lo. (FELETTI,
Vanessa, 2014, p. 121).

O que se observa nessa teoria ¢ o fortalecimento do “direito penal do inimigo”,
comungado com o pensamento liberal classico de que o caminho do crime é uma escolha
racional e deliberada. Isto €, observamos processo da personificacdo do crime numa pessoa
“ma”, passivel de eliminagdo ou exclusdo, o que resulta na expansdo do direito penal. O
criminoso — normalmente com o perfil negro, pobre e morador de favela - é alguém
periculoso e distinto do cidaddo comum, e cujos direitos podem — e devem - ser suprimidos
em razdo do bem estar social, pois a logica é a de que se eliminando o delinquente, por
conseguinte se diminui a criminalidade.

Para além das influéncias politico-criminais internacionais no Brasil, nosso sistema
penal também apresenta fortes resquicios do periodo escravocrata — considerando o publico
majoritariamente negro e pobre presente nele -, e também do ditatorial-militar. Sobre isso,
Fernandes, em meng¢do a Malaguti, aponta “que se manteve intacta a estrutura de controle
social e que, apds a [re]abertura democratica, a ideologia do exterminio € muito mais massiva
e estd mais introjetada do que no periodo ditatorial” (FERNANDES, 2015, p. 116). Exemplo
disso sdo os abusos de autoridade e a violéncia gratuita sistematicamente praticados pela
Policia Militar(izada); ressalte-se: com os velhos perseguidos de sempre, aqueles de cor
negra, pobre e que moram na favela. Casos que vao da abordagem truculenta até o genocidio
da populacdo negra pelo Estado policial, ndo por coincidéncia, sdo heranca dos mencionados
periodos escravocrata e ditatorial-militar. Apesar de extremamente pertinente e de possuir
grande ligacdo com este trabalho, 0 assunto ndo tera aqui a dedicacdo que merece.

Neste contexto, o paradigma da politica criminal brasileira para responder ao crime é
a imediata repressdo por meio da policia, do carcere e do aumento das penas. Ha, portanto,
um endurecimento da legislacdo penal e da pratica repressiva, como a emblematica Lei dos
Crimes Hediondos™ (dos anos 90), filha do periodo subsequente ao ditatorial-militar. Ela

prevé aumento de penas e a rigorosidade para se progredir de regime:

Art. 2° - a pratica da tortura, o tréafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o
terrorismo sdo insuscetiveis de: | - anistia, graca e indulto § 10 A pena por crime

14 Crimes hediondos (Lei 8072/90) sdo considerados pela sua extrema gravidade, devendo receber um
tratamento diferenciado — e portanto mais duro — pela lei penal.
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previsto neste artigo serd cumprida inicialmente em regime fechado; § 20 A
progressdo de regime, no caso dos condenados aos crimes previstos neste artigo,
dar-se-4 apés o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena, se o apenado for
primério, e de 3/5 (trés quintos), se reincidente; 8§ 2° A progressdo de regime, no
caso dos condenados pelos crimes previstos neste artigo, dar-se-4apés o
cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena, se 0 apenado for primario, e de 3/5 (trés
quintos), se reincidente. Lei 8.071/90.

Sobre essa legislacéo que pretende aumentar as penas e (em tese) diminuir os crimes,
foi realizado um estudo em 2005, pelo Instituto Latino Americano das Nagdes Unidas para
Prevencdo do Delito e Tratamento do Delinquente (ILANUD/Brasil), para analisar 0s
resultados produzidos pela Lei de Crimes Hediondos. De acordo com Gazoto (2010, p. 37), as

conclusdes desse estudo refutam e desconstroem a tese e o objetivo que fundamentaram a lei:

1) A auséncia de dados foi um obstéculo bastante grande a execucdo do seu
projeto e isso se deve exatamente a forma a partir da qual a lei foi construida,
partindo de apelos imediatistas e ndo de um estudo sério acerca da sua
necessidade ou adequacao;

2) N&o ha como relacionar positivamente a edi¢do da lei ao comportamento
subsequente dos indices criminais;

3) Na&o se verifica, na maioria dos crimes, reducgéo nos indices apds a edicao
da lei, o que, por si, ja indicaria sua inocuidade;

4) A percepgdo gera dos presos entrevistados foi no sentido de que a Lei ndo
inibe a préatica de crimes;

5) Ainda que o criminoso tenha consciéncia do processo de endurecimento
penal, isto ndo foi fator eficaz na inibigdo da préatica criminosa;

6) Do ponto de vista prisional, 0 aumento na populacdo carceréria se deu, no
Brasil e em S&8o0 Paulo, a partir dos anos 1990, periodo que coincide com a
promulgacéo da Lei dos Crimes Hediondos, em suas duas edi¢6es;

7) E possivel afirmar que o endurecimento penal n&o interferiu na
criminalidade registrada, mas concorreu para 0 agravamento da
superpopulacéo prisional. (grifos nossos)

O poder publico computa penas maiores para os crimes de alto potencial ofensivo
com o intuito de combaté-los, mas ndo ha reducdo da criminalidade, nem inibicdo das praticas
dos crimes. A analise que se tem do recrudescimento penal — e do encarceramento — a partir
da Lei dos Crimes Hediondos é a da sua ineficiéncia no combate a criminalidade, mas que
cumpre com seu objetivo de encarcerar a populagao negra e pobre.

Para lidar reprimir a criminalidade de forma individualizada, diz Foucault que
modelos anglo-saxdes de punicdo utilizam “processos para singularizar a pena: sua duracdo
natureza, intensidade ou a maneira como se desenrola, o castigo deve ser ajustado ao carater
individual, e ao que este comporta de perigo para 0s outros” (1975, p 123). Apesar da
ineficiéncia da funcdo declarada, é dessa forma que o Estado pretende controlar o crime:
aperfeicoando e enrijecendo a técnica punitiva. Com a pena, 0 criminoso, por sua vez, tem

marcado em seu corpo o poder do Estado, como consequéncia inevitavel do crime. Como
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medida — de praxe — de combate & criminalidade, a instituicdo prisional é uma politica que
exclui/elimina o individuo infrator do seu convivio social, intervindo sobre seu corpo técnicas
de “reeducacdo” e docilizacdo que, em tese, pretendem reintegra-lo.

Quando falamos sobre politica criminal, inevitavel e falar sobre o encarceramento,
por ser a medida que, de longe, gera mais efeitos negativos tanto no apenado quanto na
sociedade. Isso porque, apesar da existéncia de outras formas alternativas - cautelatdrias ou
penais - previstas na legislacdo penal, é o aprisionamento que de praxe se imple pela
autoridade judiciaria, antecipando - a, inclusive, para antes da sentenca condenatdria, ou até
mesmo antes da prdpria acdo penal — a prisdo preventiva/temporaria.

Neste sentido, para a aplicacdo da prisdo preventiva é suficiente indicios da autoria e
materialidade, aléem da periculosidade que o infrator representa para a ordem publica e para o
decorrer da instrucdo processual®. Prevé o cddigo processual penal brasileiro, em seu art.
312, que “a prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem
econOmica, por conveniéncia da instrugédo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal,
quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.”

Diante desses comandos processuais para decretacao da prisdo do transgressor, temos
como resultado a superlotacdo das prisdes. O sistema penal nacional ostenta 0 monstruoso
nGmero de 35,9% - de um total de mais de 726 mil (INFOPEN, 2019) — presos provisérios,
promovendo a extrapolacdo do numero de vagas. Com efeito, observamos a sintomaética
violacdo do principio da presuncdo de inocéncia esculpido na Constituicdo Federal, oriundo
do Tratado de Direitos Humanos do Pacto de S&o José da Costa Rica®’. Este principio prega o
pressuposto de que o indiciado e/ou o0 acusado no processo penal é inocente dos fatos que lhe
sdo imputados, até que se prove sua culpabilidade e haja o transito em julgado da sentenca
penal condenatoria.

Com efeito, a taxa de ocupacdo das prisdes brasileiras chega a nada menos que
171,62%, conforme dados do INFOPEN de 2019, Essa superlotacdo resulta no déficit de
mais de 303 mil vagas, 0 comporte de presos no carcere é absolutamente incompativel com o

namero de vagas que suporta, sendo igualmente conflitante com o principio da dignidade da

> Ou seja, se o individuo representar perigo para a sociedade ou para a instrucio probatéria do processo — caso
haja o risco de ele macular ou destruir provas — o juiz pode decretar sua prisdo.

18 Dados referentes ao ano de 2017.

17 Também chamado de Convencdo Americana de Direitos Humanos, esse foi um tratado internacional entre
paises da Organizacdo dos Estados Americanos sobre direitos humanos, realizada em 1969 e abragada pelo
ordenamento juridico pétrio.

18 Apesar de o relatério ser de 2019, tratam-se de nimeros de junho 2017.



23

pessoa humana a convivéncia do dobro de nimero de presos que uma cela da cadeia pode
suportar.

No mesmo levantamento feito pelo INFOPEN (2019), entre os anos 2000 e 2017,
verificou-se que a taxa de aprisionamento cresceu cerca de 150%. Quer dizer, em 2000
observou-se a existéncia de 137 presos a cada 100 mil habitantes; em 2017, o nimero era de
quase 350 pessoas presas a cada 100 mil.

Neste contexto, a situacdo das prisdes promove constantes violacdes a direitos
humanos. No sistema prisional, vivencia-se 0 que o Supremo Tribunal Federal chamou de
“estado de coisas inconstitucional™®, referindo-se & insalubridade e a situacéo degradante,
dizem que as penas se tornam cruéis, ferem os direitos, a higidez fisica e a integridade
psiquica do aprisionado.

Este cenario do ambiente prisional passa longe da proposta ressocializadora do
Estado, que seria o objetivo Gltimo da pena. Sobre isso, observamos uma forte influéncia da
criminologia positivista sobre a tese da ressocializacdo, que trabalha em cima do
“delinquente” e de suas tendéncias bio-psicoldgicas ao crime. A ideia defendida é a de que a
ressocializacdo é um efetivo projeto que reeduca o apenado, o readequa e inculca na mente
dele os valores da sociedade e as regras que devem ser seguidas.

A ideia da ressocializacdo partiu de Cesare Lombroso, em sua obra O Homem
Delinquente (1876). Lombroso (2007) aduziu que sdo os fatores bioldgicos e sociais que
determinam e condicionam a delinquéncia do “criminoso”, e que se devem ser corrigidos tais
aspectos, visando sua reeducacdo e retirada dele da delinquéncia. Nesse sentido, prop6s o
projeto da reeducacdo — também chamada de reeducacdo. Além dele, mais tarde na
sociologia, Durkheim (1978), “(re)socializar ¢ sindnimo de (re)educar”, ao passo que “suscita
e desenvolve na pessoa estados morais reclamados pela sociedade politica no seu conjunto”
(DURKHEIM, 1978, p. 10). Isto é dizer que o sujeito passa por um processo de
(re)aprendizado de regras e valores éticos da sociedade, como vistas a sua transformacéo e
posterior reintegracdo ao meio social. A ressocializa¢do atua como uma ‘“‘a¢do pedagodgica”
destinada a tratar o individuo que “foi socializado em um conjunto de valores ilegais (do

mundo do crime)” (JULIAO, 2009, p. 72).

Portanto, além da ideia da retribuicdo e reprovacdo (marcadas por tragos de um

verdadeiro castigo) sobrepde-se, em tese, a recuperacdo e reeducacdao do individuo

19 ADPF 347 MC/DF, rel. Min. Marco Aurélio, 9.9.2015. (ADPF-347). Trata-se de uma decisdo na qual o
referido Ministro discorreu que o sistema prisional viola, constantemente, direitos fundamentais esculpidos na
Constituicdo Federal.


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=347&classe=ADPF&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
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transgressor. Nesse sentido, a Lei de Execucdo Penal (1984), por sua vez, tem como politica
“proporcionar condi¢des para a harmonica integracdo social do condenado e do internado” na
sociedade (art. 1° da Lei de Execucdo Penal). Em tese, na ressocializacdo do apenado
promove-se uma série de regras a serem executadas para que haja a reintegracdo adequada do

condenado no corpo social.

Portanto, os olhos se voltam para a pessoa do “criminoso”, fazendo com que ele seja
visto como a criminalidade personificada, e que por isso merece ser combatido e punido pela
policia/Estado, enquanto as causas ou 0s contextos sociais do crime, por suas vezes, Sdo
completamente apartados e alienados, seja deliberada ou ingenuamente.

No entanto, a primeira vista, surgem incongruéncias que maculam e contestam o
pressuposto ressocializador: como, afinal, reintegrar a sociedade um individuo que em tese
estd excluido do convivio social? Isso porque, vejamos, ndo € normal que seja uma pessoa
branca, com ensino superior e que possui oportunidades de trabalho esteja na prisdo. Séo
individuos que ja sofreram anterior exclusdo social, pois o perfil do preso é, em sua maioria,
negro, pobre, morador da periferia e de pouca (ou nenhuma) educacdo. Trata-se de excluidos
dentre os excluidos, de modo que essa dupla exclusdo s6 piora os problemas sofridos por esse

publico.

Baratta (1990, p. 3) reitera que “ndo se pode segregar as pessoas €, a0 mesmo tempo,
pretender sua reintegracdo”. O programa ressocializador da Lei de Execugdo Penal apesar de
fomentar o acesso a educagdo e ao trabalho — que ndo acontece na pratica — segundo
Alessandro Baratta, surge como uma falacia. Isto é, em tese, a pena deve auferir um resultado
util tanto para a sociedade quanto para o apenado. No entanto, os resultados que se observam
demonstram um instituto que representa alto custo tanto na vida do apenado (em todos os seus

aspectos), quanto para o proprio Estado. Nas palavras de Baratta,

tratamento e ressocializagdo pressupfem uma postura passiva do detento e uma
positiva das instituicdes: sdo herancas anacronicas da velha criminologia positivista,
que tinha o condenado como um individuo anormal e inferior que precisava ser
(re)adaptado a sociedade, considerando [...] esta como “boa” e aquele como “mau”.
(BARATTA, 1990, p. 3)

Quer dizer, a velha criminologia positivista pensava que 0 criminoso era um sujeito
patologico e anormal, e que sua condicao precisava passar por um processo de readaptagdo e
reeducacdo. As marcas desta teoria, por sua vez, estdo muito presentes no sistema penal

codificado. Contribuindo para o estudo das causas e fatores da criminalidade (bem como para
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a historia da disciplina), segundo Baratta, a criminologia positivista deu énfase aos fatores
biologicos e psicologicos do sujeito transgressor, individualizando “as medidas adequadas
para remové-los, intervindo sobretudo no sujeito criminoso (correcionalismo), permanece
dominante dentro da sociologia criminal contemporanea.” (BARATTA, 2011, p. 30). No
entanto, a critica de Baratta é que a reintegracdo deveria pressupor um liame de comunicacéo
e interacdo entre a instituicdo aprisionadora e a sociedade, ndo sua exclusao social.

Pelo panorama analisado, o contexto prisional ndo se mostra propicio nem
estimulante a finalidade reintegradora. A politica criminal da ressocializacdo é marcada por
incongruéncias como a alta taxa de reincidéncia observada no tépico introdutério. Inclusive,
tamanho é o problema da situacdo das prisdes que leva Foucault (2001) a dizer que “na
verdade, a prisdo, nos seus dispositivos mais explicitos, sempre aplicou certas medidas de
sofrimento fisico” (p. 20).

Segundo Foucault (2001), a manutencdo do sofrimento fisico é corroborado na
“humanizada” penalizag¢do da “alma”; isto €, apesar da moderna punicdo se exercer na “alma”
do transgressor, fazendo-o repensar suas atitudes, como uma espécie de cura da sua
personalidade/alma, o sofrimento fisico ainda assim permanece, de modo que 0s resquicios do
“castigo” nao foram superados.

O sistema penal, influenciado pela criminologia positivista, pensa o corpo do
criminoso como um objeto passivel de correcdo e transformacgdo (por meio da pena
ressocializadora), o que significaria aplicar uma “técnica corretiva”, com instrumentos que
promovam a mudanca, a cura da alma transgressora, a readaptacdo do infrator, a reeducacao.
A presenca dessa corrente criminoldgica pode ser também observada em institutos penais
nacionais, tais como a progressao e regressao de regime?.

Apesar da manutencdo do castigo e das contradi¢es na tese da ressocializacdo e do
aprisionamento estes discursos majoritarios revigoram-se, fortalecessem-se e sdo aclamados
pela sociedade ndo sé Brasileira, mas internacional. Outro perigo reside ainda na tendéncia de
a penalizacdo ser reivindicada como um direito humano, pois nos dizeres de Ricardo
Gloeckner, “ndo ¢ a toa que muitas das reformas penais no Brasil, por exemplo, invocam os
direitos humanos das vitimas a fim de enaltecer a necessidade (tida por imperiosa) de
mudanca e maior rigor” (GLOECKNER, 2011, p. 14), a exemplo da Lei Maria da Penha e das
reivindicagdes pela criminalizagio da LGBTfobia.

20 Caso tenha bom comportamento, o apenado progredira para um regime mais brando; se forem mas as
condutas, havera regressdao do regime, de modo que a punigdo/ressocializagdo vem nao “para apagar um crime,
mas para transformar um culpado” (FOUCAULT, p. 123) num corpo util, décil e submisso.
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O punitivismo é uma tendéncia de origem ndo apenas tedrica ou juridica, mas,
sobretudo, populista e cultural; com o apoio (e influéncia) do povo, o sustento do punitivismo

é um problema que merece ser destacado.

1.4 A pratica-discurso do populismo penal

O direito penal brasileiro apresenta penas de reclusdo de no maximo 30 anos de
reclusdo, conforme seu artigo 75. Constata-se no estudo feito pelo INFOPEN em 2017 que,
em média, o tempo total de penas da populacéo prisional condenada sdo em sua maioria de 4
a 8 anos (32% das penas), de 8 a 15 anos (25% das penas). Ressalte-se, ainda, que existem
cerca de 508 pessoas condenadas a mais de 100 anos?’. O resultado desse contexto é a
populacdo carcerdria do Brasil ser a terceira maior do mundo?.

Mesmo diante deste cendrio, ainda se sustenta o discurso de que o Brasil é o pais da
impunidade e de que os direitos humanos servem para defender bandidos e ndo cidaddos de
bem; ¢ dito ainda que “tem que prender mesmo” para “acabar com essa impunidade”. Apesar
do superencarceramento, aumentam os ditados de que “se prende pouco” e que a solucéo para
o crime deveria ser a pena de morte (presente em alguns Estados dos Estados Unidos) ou a
perpétua (presentes na Italia e Inglaterra). Outrora reclamado como legitimo mecanismo de
combate ao crime, o direito penal também ¢é visto, pelo senso comum, como muito “protetivo”
ao bandido e que tem que se punir mais.

E fato notério que ideias acerca da criminalidade como essas sdo amplamente
propagadas pela midia e retroalimentadas pelo puablico, com um discurso de que a
criminalidade sé tende a aumentar. Sem uma visdo panoramica das causas do crime ou do que
0 precede, nas noticias ela (a criminalidade) parece surgir como um conjunto de fatos
isolados, como se a préatica delituosa ndo tivesse contexto ou causas — sociais. As explicacdes
resumem-se em “pura maldade”, ou “bandidismo”, ou ainda ser “opcional” o caminho da
criminalidade. Entdo, tendo em vista o conhecido alto teor sensacionalista dos programas
policiais, dispensam comentarios ou demais teorias sobre a influéncia que a midia televisiva

exerce sobre a populagdo que, ao acessar as noticias (sobretudo de violéncia e de programas

21 http://g1.globo.com/brasil/noticia/2010/06/508-presos-no-pais-cumprem-penas-de-mais-de-cem-anos-de-
detencao23062010.html

22 http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2017-12/populacao-carceraria-do-brasil-sobe-de-622202-para-
726712-pessoas


http://g1.globo.com/brasil/noticia/2010/06/508-presos-no-pais-cumprem-penas-de-mais-de-cem-anos-de-detencao23062010.html
http://g1.globo.com/brasil/noticia/2010/06/508-presos-no-pais-cumprem-penas-de-mais-de-cem-anos-de-detencao23062010.html
http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2017-12/populacao-carceraria-do-brasil-sobe-de-622202-para-726712-pessoas
http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2017-12/populacao-carceraria-do-brasil-sobe-de-622202-para-726712-pessoas
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policiais) é produzido um sentimento de medo, impunidade e inseguranca, o que fortalece a
instituicdo policial, reclamada para atuar sobre os criminosos com violéncia e represséo.

Destarte, o criminoso € um “mau” que deve ser “corrigido”, como se existisse “um
ontoldgico ser do bem e uma ficcdo chamada livre-arbitrio, cuja escolha pela maldade
(criminalidade) seria a manifestagdo de sua esséncia e opc¢do livre pelo lado do mal”
(PESSOA,; LEAL, 2017, p. 196). Ele é um inimigo perigoso e perverso, que é demonizado e
que merece ser eliminado; pode também ter suprimidos seus direitos e garantias, formando o
que Jakobs e Melia chamam de direito penal do inimigo (JAKOBS; MELIA, 2005).

Parafraseando Saquiné, Naiara Garcia (2015, p. 94) diz que a midia sensacionalista e
0 populismo penal podem influenciar também o juiz; talvez porque a justica poderia perder a
sua credibilidade ao p6r em liberdade ou absolver aquele que ¢ visto como “bandido”. Em
sendo assim, 0 juiz - por sua vez nada neutro nem imparcial e, pelo contrario, componente da
sociedade, com medos e paixdes - por exemplo, decretaria a prisao “buscando uma aprovagio
social” (GARCIA, 2015, p. 95).

Para além das justificativas jusfilosoficas e socioldgicas da punicdo e das politicas
criminais que sustentam o direito penal, imprescindivel falar, por tudo acima, do amplo apoio
popular pelo enrijecimento das penas e da resposta severa aos crimes. Observamos uma
opinido midiatica acerca do aumento da criminalidade e da necessidade de se punir mais e
com maior rigorosidade; isto somado ao sentimento de impunidade e inseguranca que é
gerado pela midia. Juntos, forjam os argumentos do oportunismo eleitoreiro e legislativo para
o0 Estado punir rigorosamente.

A cultura punitiva instalada na sociedade é, portanto, fomentada e qualificada na
casa legislativa, no momento em que o discurso do endurecimento das penas e ampliacdo do
direito penal é positivado pelo Estado penal. Como diz Gazoto (2010), é justamente na fase
pré-legislativa®® que o legislador é influenciado pela opinido plblica, que por sua vez é
influenciada pela midia, ocorrendo uma “operacionalizacdo por grupos de pressdo” que
culmina num projeto de lei (GAZOTO, 2010, p. 88). Trata-se de um processo de articulagédo
politica de debate e qualificagdo da opinido publica, no qual o poder legiferante reproduz e

positiva aqueles discursos outrora debatidos. Foi assim, por exemplo, com o Projeto de

23 A fase pré-legislativa ¢ quando se “discute socialmente a falta de relagdo social e a adequada resposta
juridica”, resultando este processo deliberativo no Projeto de Lei. Apds, temos a fase legislativa, quando efetiva-
se o trAmite de discussdo e votacdo da lei. Por fim, a fase pés-legislativa, “com o questionamento, pela
sociedade, sobre se a lei guarda correspondéncia com a realidade que pretende regular. Apud ATIENZA,
Manoel. Las Razones Del Derecho: teorias de La argumentacion juridica. México: Universidad Nacional
Autonoma de Mexico, 2005, p. 1.
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Emenda & Constituicdo (ndo aprovado) que diminuiria a maioridade penal®* para 16 anos nos
cometimentos de crimes hediondos. Ressalte-se que esse projeto foi objeto de pesquisa do
Datafolha®, cujo resultado foi 0 nimero de 87% de brasileiros a favor da diminuicio da
maioridade penal.

O que se observa no discurso do populismo punitivo ¢ um “discurso-pratica”
(GOMES, 2013) que é exercida pelo publico e abracada pelo Estado/judiciério. Por
conseguinte, se ndo fossem punidos com severidade os crimes de maior ou menor
ofensividade, eles continuariam se multiplicando. Portanto, sem abrir margem para o
cometimento dos menores delitos, a resposta repressiva deveria ser imediata e severa, com
tolerancia zero, intensificando as penas.

Deste modo, a auséncia de racionalidade, estratégia, de senso de proporcionalidade e
a auséncia de uma politica criminal eficiente ddo lugar ao inverossimil, imediatista e falacioso
populismo penal, que por sua vez é abracado e positivado pelo Estado. Observa-se, pois, no
populismo penal premissas como “todos os males da inseguranga publica podem e devem ser
resolvidos, facilmente, com mais leis punitivas e exemplares”, ou a ‘“confianga na
intensificacdo do controle e do poder punitivo, governado pela ideologia do movimento da lei
e da ordem” (SOHSTEN, p. 1, 2013).

Como disse anteriormente, essas manifestacdes representam

“um discurso e, a0 mesmo tempo, uma pratica punitiva (um método, um
procedimento ou um movimento de politica criminal), paralelo (com caracteristicas
proprias) e, a0 mesmo tempo, complementar de tantos outros discursos punitivistas
(movimento da lei e ordem, tolerdncia zero, direito penal do inimigo etc.)”
(GOMES, p. 1, 2013).

Isto é, gira em torno do populismo penal uma pratica-discurso punitivo que é
legitimada tanto cientificamente - observado nas teorias das janelas quebradas e da prevencéo
situacional — quanto, paralelamente, pelo populismo — midiatico e publico. No final, sdo dois
lados de uma s6 moeda, pois se complementam entre si, sustentando o punitivismo que diz
que: a punicdo severa solucionard o problema da criminalidade; que ndo se deve tolerar o
menor dos delitos; que o carcere intimidara os delinquentes; que as penas devem ser
aumentadas, etc. O aprisionamento se torna um fim em si mesmo: o puro e simples castigo.

Somado ao desinteresse Estatal em prevenir o cerne da criminalidade (como a desigualdade

24 PEC 171/93.
25 Realizada em 2015, a pesquisa ainda demonstrou que 27% das pessoas defenderam a proposta de alterar a
maioridade penal s6 para determinados casos, enquanto os 73% defendem a reducéo para qualquer crime em.
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social), esse estado de coisas permanece num ciclo vicioso, a0 passo que observamos a
[re]legitimacéo, revigoramento e recrudescimento do direito penal.

Como um mecanismo instantaneo que produz resultado pratico em tempo habil, sem
mais delongas e analises, ponderacdes ou raciocinios devidos, o direito penal é utilizado pelo
Estado a torto e a direito; ele produz e robustece a pena com justificativas — em grande parte -
populistas. Com efeito, Gazoto® observa um progressivo rigor penal a partir do c6digo penal
de 1940. Ele constatou que na 53% legislatura da Camara dos Deputados® foram
apresentados 308 projetos de lei tratando de direito penal, dos quais 5% abrandavam o sistema
punitivo (com penas alternativas ou outros beneficios processuais), e 95% deles aumentavam
as penas e incidéncias criminais. Segundo ele, “foi grande a incidéncia de projetos de lei —
cerca de 25 — quanto a menores de 18 anos, tanto para o endurecimento das penas do crime de
sua corrupcao®®, como também para aumentar o prazo da internagdo dos menores, quando da
prética de atos infracionais®®” (GAZOTO, 2010, p. 261-262).

Além disso, existem ainda outros projetos desarrazoados e insensatos, como o0 que
pretende vedar a concessdo de habeas corpus aos sujeitos reincidentes®’. Ainda de acordo
com Gazoto, nas 52° e 53° legislaturas do Senado Federal, 3 dos 172 projetos de lei
analisados, cerca de 2,3% s&o despenalizantes, enquanto 97% aumentam as penas ou tipificam
novas condutas. Ressalte-se, ainda, que tanto partidos “de esquerda” quanto “de direita”
apresentam grandes projetos penalizantes, levando Gazoto a afirmar que “punitivismo nao
tem bandeira”.

Nos projetos repressivos dos legisladores nacionais observamos o eficientismo do

direito penal®® para justificar e legitimar o endurecimento das leis. O mecanismo —

26 Numa tentativa de analisar as influéncias e tendéncias presentes nos projetos de lei apresentados na camara
dos deputados e no senado federal na Ultima década, Gazoto produziu uma tese de doutorado com vistas a
estudar as justificativas do congresso nacional brasileiro ao rigor penal legislativo, sob a perspectiva do
populismo penal.

% Compreendendo os anos de 2007 a 2011.

28 Periodo que vai de 1° de janeiro de 2007 a 30 de junho de 2009

29 Tratam-se dos Projetos de Lei PL 121/2007, do Deputado Neilton Mulim (PR/RJ), que, segundo Gazoto,
aumenta a pena de detengdo para o dobro e apena de reclusdo para o quadruplo para agentes maiores que se
associarem a menores de idade para pratica de infragdo penal; PL 5.122/2009, do Capitdo Assumcéao (PSB/ES),
que aumenta a pena de dois tercos para 0s crimes contra a liberdade sexual, envolvendo menores (pedofiia e
abuso sexual); PL 2.658/2007, do deputado Vital do Régo Filho (PMDB/PB), que dobra a pena da contravencao
penal de servir bebida alcolica aos menores.

30 Segundo Gazoto, trata-se da PL 165/2007 de iniciativa da deputada Perpétua Almeira (PCdoB/AC) e outros,
aumentando para até 10 anos o tempo de internacdo; amplia o limite de idade para liberacdo compulséria do
adolescente infrator, aplicando medida socio-educativa especial nos casos de infragdes descritos como crimes
hediondos, praticada por adolescente com mais de 16 anos.

31 PL 4337/2008

32 Periodo de 1° de janeiro de 2003 a 30 de junho de 2009

33 “O Eficientismo penal € uma nova forma do direito penal de emergéncia que se expressa através de politicas
criminais repressivas e criminalizam os conflitos sociais com fundamento nos discursos da ‘lei e ordem’ [...]
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convincente e seduzente — do recrudescimento penal supre, portanto, o desejo emergencial da
punicdo alimentada pela midia. Como se V&, a prética do populismo punitivo desconsidera
solucgdes preventivas ou restaurativas, ao passo que revigora o direito penal e sustenta mazelas
sociais — desigualdades, superencarceramento, seletividade penal, etc.

Como que uma reagdo em cadeia, portanto, temos trés fatores basilares na construcéo
de uma politica com base no populismo punitivo. Primeiramente as midias, que geram a
cultura do medo e da inseguranca. Depois, soma-se a uma opinido publica fundada no medo,
cujo discurso reproduz as falacias midiaticas, além de reproduzir falas que denotam uma
“bondade” do judiciario com os “bandidos”, ou ainda diz que os defensores de direitos
humanos sdo defensores de bandidos. Por fim, como uma reacdo em cadeia, esses discursos
desembocam na utilizacdo paliativa do direito penal de forma emergencial pelo Estado.

Neste sentido, longe de tornar simploria a complexidade do assunto, é inegavel que
essa ‘“reagdo em cadeia” intensifica as mazelas presentes no ambiente do carcere:
superlotacdo, insalubridade, constante violacdo a direitos, ofensas a integridade fisica e
psiquica dos aprisionados. Ante a incongruente ressocializacdo (enquanto objetivo final da
pena) aumenta-se — exponencialmente - a taxa de reincidéncia®. Por fim, o ciclo se renova, ao
passo que os discursos punitivistas se disseminam, que pede mais rigor penal para todo e

qualquer evento “criminoso”, sem observancia de uma saida alternativa.

substitui a mediacdo politica nas relagdes sociais por um direito penal de emergéncia, com caréater
contrainsurgente”. (ZACKSESKI; DUARTE, apudDORNELLES, Jodo Ricardo. Conflito e seguranca: entre
pombos e falcdes. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2003 p. 46 e 49).

34 De acordo com o relatério do DEPEN (2001), a taxa gira em torno de 70% de reincidéncia no sistema
penitenciario, mas isso tanto em relacdo aos presos provisorios quanto aos condenados com passagem anterior
no sistema prisional. J& a reincidéncia compreendida como nova condenagdo, mas ndo necessariamente com
pena de prisdo, em S&o Paulo, os resultados sdo: 50% de reincidéncia, em 1994; 45,2%, em 1995; 47%, em
1996; na década de 1970, a taxa ndo passou de 32% (KAHN, Tulio. IN: IPEA - Instituto de Pesquisa Economica
Aplicada. Reincidéncia Criminal no BRasi. Relatério de Pesquisa, 2015. Disponivel em:
http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/relatoriopesquisa/150611_relatorio_reincidencia_criminal.pd
f. Acesso em: 12/04/2019.).


http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/relatoriopesquisa/150611_relatorio_reincidencia_criminal.pdf
http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/relatoriopesquisa/150611_relatorio_reincidencia_criminal.pdf
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CAPITULO 2 — As Contribuicdes da Teoria Abolicionista Penal

2.1 As falhas e sequelas da justica criminal e a necessidade de sua superacao

Pelo visto até agora, observamos que o direito penal esta muito proximo de uma
nocdo de castigo institucionalizado e mediado pelo Estado-juiz, que, (im)parcialmente, julga
os “delinquentes” por suas condutas antijuridicas, atribuindo-lhes uma pena/castigo. E esta,
por sua vez, com supostos propositos humanitarios, ressocializadores ou reeducativos, que sdo
no minimo falaciosos e de eficiéncia duvidosa.

Observamos, também, que hd uma crenga no “fantasma da criminalidade”
disseminada pela midia, que gera medo e inseguranca. Somado a isso, temos a crenca na
publicidade do sistema penal como um “solucionador dos problemas”, “restaurador da
tranquilidade e seguranga”, constituindo o que Lucia Karam (2004) chama de “publicidade
enganosa” do direito penal.

Na simbiose desta publicidade enganosa semeia-se um “desejo irracional de castigo”
que ¢ fruto de uma “acritica ¢ rapida introjecdo de uma realidade assustadora” — da
criminalidade — (KARAM, 2004), alimentada pela midia e que é suprida com a reacao
punitiva Estatal. Quer dizer, o poder de punir do Estado, de prontiddo, atende ao irracional
desejo punitivo, ao passo que impera sua funcdo simbdlica de poder.

Essa manifestacdo de poder é constatada na cultura do castigo. Nesse sentido, Edson
Passeti (2016) diz que essa cultura pressupde a ideia de que “para se educar bem, deve-se
punir bem” e isso estd presente em diversos ambitos da sociabilidade humana: na educacao
das criancas, nas escolas, na politica, nas normas das empresas e fabricas, etc.; o castigo, por
sua vez, é exercido sempre por aqueles que tém o poder (os pais, o Estado, o gerente), se
fazendo aplicar contra aqueles que lhes sdo subordinados, os “de baixo”. Segundo 0 autor,
“trata-se de uma cultura de superiores a ser suprimida”, sendo neste fundamento que se baseia
0 abolicionismo penal.

No tocante ao castigo Estatal, observam-se duas consequéncias advindas da punigéo:
primeiro, para aqueles ndo selecionados e “inocentes”, ¢ a producdo de uma sensagdo de
alivio e seguranca, conquanto dissimulada e falseada — pois se pensa que identificando o
criminoso resolve-se o problema, ocultando as causas sociais. Ja em relacdo aos que sofrem
diretamente com o reconhecimento da culpabilizacdo, acontece um processo de atribuicdo de

uma pena que ndo se quer ser coletivizada e cujo selecionado Karam (2004) chama de “bode
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expiatorio”: aquele a quem culpar, a quem punir; ou seja, ha uma personificagdo da
criminalidade, cujo sujeito assume e internaliza a representacdo do “mau”, vestindo uma
mascara imposta pelo discurso juridico-penal (e midiatico), ocultando as atencdes dos desvios
estruturais e causas sociais que levam a transgressdo. Com efeito, Karam (2004) diz ainda que
aqueles que ndo sofrem experimentam uma sensacéo de inocéncia, vez que a pena imposta ao
delinquente importa na “absolvi¢do” de todos os que ndo foram selecionados pelo sistema
penal, que sdo os “cidadaos de bem”, antagonicos ao “criminoso”.

O controle da criminalidade, portanto, é realizado diretamente sobre o corpo do
transgressor (como uma “personifica¢do” do crime), “resolvendo”, em tese, o problema da
criminalidade. A identificacdo desse sujeito “mau” e a conseguinte “satisfacdo” ou “alivio”
gerados pela individualizacdo do criminoso e sua punicdo, além de desviar as atencdes,
“afasta a busca de outras solugdes mais eficazes, dispensando a investigagdo das razoes
ensejadoras daquelas situagdes negativas” (Karam, 2004, p. 90). Resta indagar: o problema da
criminalidade esta na pessoa “ma” do criminoso? Ou existem causas ¢ desvios sociais que
ensejam uma situacdo criminosa?

Um dos cernes da problematica é justamente este fato de o direito penal ser utilizado
para “resolver” as consequéncias do evento criminoso, e Nd0 suas causas, de modo que aquele
publico alvo do sistema penal em razdo de suas condic¢Oes sociais desfavoraveis sofrem um
processo de desumanizacao na persecucdo/execucdo penal (MASTRODI; FURQUIM, 2014).

A punicdo do representante da criminalidade, segundo Karam, se explica ndo pelos
fundamentos retributivos ou reprovadores por si s6, mas também por sua “fun¢do simbolica
de manifestacdo de poder, e sua finalidade ndo explicitada de manutencgéo e reproducédo deste
poder” (2004, p.2), direcionada a um publico selecionado — em sua maioria negro, pobre e de
baixa escolaridade. Impossivel ndo lembrar dos dizeres de Foucault ao aduzir que o poder
“sempre se exerce em determinada dire¢do, com uns de um lado e outros do outro; ndo se
sabe ao certo quem o detém; mas se sabe quem ndo o possui” (1986, p.75). O poder de quem
castiga e sua técnica punitiva surge como um instrumento de violéncia contra 0s mesmos de
sempre.

O sistema penal, indissociavel da pena privativa de liberdade, constréi e propaga a
imagem do criminoso, “com o que se ocultam desvios estruturais, encobertos pela crenga nos
desvios pessoais, do qual se nutre a reacdo punitiva” (KARAM, 2004, p. 84). Nesta linha de
pensamento, Daniel Achutti, parafraseando Nils Chistie, diz que se trata da tendéncia de um

pensamento dicotdmico inerente a lei penal, que se preocupa
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mais com sistemas bioldgicos ou de personalidade do que com sistemas sociais,
trata-se de uma armadilha para que as interacGes [influéncias e atuagdes de agentes
externos] ndo sejam objeto de analise do sistema, pois do contrario seria necessario
abordar a responsabilidade social de todos os demais sujeitos que participaram,
direta ou indiretamente, do ato tido como delituoso — e a mera nocdo de
responsabilidade social ndo se enquadra bem na lei penal, que trabalha, por
necessidade, apenas com a responsabilidade individual (ACHUTTI, 2014, pp. 47-
48, grifo nosso).

Ou seja, a lei penal é feita para responsabilizacdo individual; ela exige uma
interpretacdo enxuta e objetiva da situacdo problema que levou o ofensor a juizo, de modo
que exclui deliberadamente qualquer outro processo de “intera¢do” (ou influéncias sociaisS)
que contribuiu/levou aquele evento tido como criminoso. Nesta linha de pensamento, optar
por observar a situagdo-problema de forma simplista e dicotdmica, classificar o sujeito como
culpado, como “mau” ou como criminoso — inclusive levando em conta seus aspectos
biolégicos e psicoldgicos, fruto da criminologia positivista — acaba desconsiderando 0s
desvios estruturais de cuja sociedade ou Estado possuem responsabilidade, seja direta ou
indiretamente, omissiva ou comissivamente.

Crimes contra a propriedade, por exemplo, aduzem a discrepante desigualdade
material entre as pessoas, 0 que por vezes contribui para 0 cometimento de furtos ou roubos,
além de diversas outras razdes, que ndo por “maldade”. Ou ainda precisar alguém auferir
renda com o tréfico por falta de oportunidades num contrato de trabalho legal. As razdes que
influenciam passam pelos aspectos alimenticios ou (auséncia de) educacdo, ou outras
oportunidades que de forma preventiva o Estado poderia contribuir.

A conclusao possivel é a de que “as salas de julgamento ndo sdo, dessa forma,
lugares para revelar toda a historia” dos sujeitos envolvidos ou as influéncias externas da
delinquéncia, que deveriam ser levadas em consideragdo no momento da apuracdo do fato
delituoso; sobretudo em relacdo ao ofensor, de modo que atenuasse a carga de preconceito e

29 ¢

discriminagdo que carregam os “traficantes” e “ladrdes” “perversos”. A justica criminal ndo
revela nem cuida, pois, das razdes ensejadoras da “ofensa”, mas revela “apenas aqueles bits e
partes que o judiciario considera relevante” (ACHUTTI, 2014, p. 49; apud Christie, 2007, p.
373); bits estes fora de contexto e isolados.

Diante desses e outros problemas que forjam a justica criminal e a (fatidica)
necessidade de punigdo, os abolicionistas propdem a abolicdo do sistema penal, por ser ele
falho, in6cuo e até obsoleto. Cumpre ressaltar que ndo se pretende esgotar, aqui, todos os
prismas da corrente tedrica do abolicionismo, mas objetivamos tracar ideias gerais e

principais que a sustentam. Filho da criminologia critica, esta teoria sera aqui abordada a
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partir das ideias de trés dos seus principais propulsores: Louk Hulsman, Thomas Mahtiesen e
Nils Christie.

S&o varias as correntes abolicionistas. Em linhas gerais, de acordo com Nascimento
Silva (2002), Zaffaroni cita alguns exemplos de abolicionismo, dentre os quais podemos
mencionar o abolicionismo penal marxista (longinquo e que pressupde a aboli¢do do direito
burgués no seu todo), ou o abolicionismo do sistema penal (sem a necessaria abolicdo do
sistema juridico) em favor de uma substituicdo por outras instancias com outras formas de
solucdes de conflitos. Em suma, em harmonia com o que diz Achutti (2014), o que as une ¢ a
defesa da tese de que o sistema penal ndo é um instrumento adequado para lidar com a
criminalidade/criminoso, pois provoca efeitos indesejados, causa mais injustica do que a
justica, além de ser essencialmente violento, seletivo e estigmatizante. Em outras palavras, é
dizer que o abolicionismo penal é uma teoria que pensa o sistema penal mais como um
(re)produtor de males na sociedade do que como solucionador deles, que traz mais 0 mau do
que o bem-estar social.

2.2 O Abolicionismo de Hulsman

O direito penal é um campo do direito diferente dos demais, pois sua intimidante
violéncia é capaz de provocar males e dores no corpo do alvo selecionado, coisa que nédo
ocorre nos campos civeis ou administrativos. Nesta perspectiva, Hulsman e De Celis (1993)
argumentam a necessidade de se adotar alternativas ao sistema penal, como modelos
compensatério, terapéutico, conciliatorio e educativo. As criticas sdo direcionadas tanto ao
tratamento para com o sujeito apenado, quanto a estrutura do sistema penal, intercalando o
aspecto teorico ao préatico, de modo que a aboli¢do deve-se iniciar na academia cientifica ao
passo que, como um movimento social, se coloca na sociedade numa luta pela abolicdo
daquele sistema.

As analises fundamentais também giram em torno das prisdes e dos efeitos ineficazes
e inocuos da pena. Assim, a teoria abolicionista tem como fundamentos, segundo Hulsman e
De Celis (1993), ideias como: ao invés de resolver os problemas que se propde, o sistema
penal cria outros novos, surgindo verdadeiramente como um mal social; ou que existem
mecanismos de solucgdo de litigios, 0 que demonstra que existe uma sociedade sem sistema
penal, se referindo as diversas formas de conciliacéo, seja na area civel, seja extraoficialmente

(fora da justica). Dessa forma, “reconhecer a existéncia deste fato, e permitir que se
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desenvolva, converteria o sistema penal em algo obsoleto” (HULSMAN; DE CELIS, 2005, p.
246).

A seletividade do sistema penal também é um problema destacado pelos tedricos
abolicionistas. Cabe lembrar aqui, em harmonia com o0 exposto anteriormente neste trabalho,
que é notdvel a presenca do perfil negro, pobre e de baixa escolaridade na prisdo. Numa
sintomética seletividade evidentemente classista e racista, o sistema penal se aplica
principalmente a camada mais vulneravel da sociedade. Sendo assim, Hulsman e De Celis
dizem que é

claro que o sistema penal se aplica sobre a faixa mais pobre ou mais vulneravel da
populagdo, enquanto que uma das razdes de sua instauragdo no final do século XVIII
foi, precisamente, acabar com a utilizagdo arbitraria e abusiva da forca dos
poderosos contra os fracos. O sistema penal atua, de fato, como um instrumento em
mdos das forcas com poder, que produz a marginalizacdo social dos elementos
indesejaveis, supondo assim a invalidagdo da afirmagdo tedrica segundo a qual a

justica deve ser igual para todos. Em oposi¢do a sua vocacgao democrética, o sistema
penal reforca as desigualdades sociais. (HULSMAN; DE CELIS, 2005, p. 252).

A desigualdade social, entdo, se apresenta como um fator condicionante para a
selecdo dos alvos do sistema penal. Os “elementos indesejaveis” como aqueles que nada ou
pouco tem, excluidos do mercado de trabalho e em contraponto aqueles que muito tém nos
leva a interpretar o sistema penal uma parte do sistema produtivo, na medida em que exerce 0
controle sobre os excluidos, como uma atividade disciplinadora (MOSTRADI, 2014, p. 158).

Em relacdo a pena sofrida pelo publico alvo, Louk Hulsman, em seu livro Penas —
Sistema Penal em Questdo, ensaia criticas ao carcere, adjetivado por ele como uma coisa
nonsense. Isto porque, mais do que privar alguém de sua liberdade, o sistema penitenciario
ndo faz sentido por razbes como a contraditoria ideia ressocializadora (ndo é enclausurando
gue se reeduca ou reintegra) bem como por ndo ser nada humanizada, porquanto a esséncia do
aprisionamento é a de um castigo corporal (HULSMAN, 1993) — da mesma forma que diz
Foucault.

Apesar de haver a tese de que os castigos corporais foram abolidos e as penas
humanizadas, em verdade, segundo Hulsman (1993, pp. 61-62), a priséo degrada os corpos,
pois os “priva de ar, de sol, de luz, de espago” e, além disso, confina entre quatro paredes com
grades, mau odor, sujeiras, mas refeicOes, e que prolifera doengas entre 0s presos, que 0S

deteriora lentamente® - quer dizer, o suplicio outrora “superado”, ainda permanece. N0 s6, a

35 Apesar de ndo ser objeto deste trabalho, inUmeras pesquisas apontam a sabida situacdo degradante e
desumana das prisdes no Brasil e no mundo, em virtude da qual doengas bioldgicas ou mentais assolam os que se
encontram enclausurados.
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prisdo descaracteriza a funcdo reeducativa porquanto afasta o infrator de sua vida, convivio
social, familia, e diria até sua identidade — pois impde o estigma de criminoso ou (ex-
)presidiario. Destarte, o disposto numa sentenca condenatdria em palavras e nimeros que
pretendem ressocializar o sujeito em alguns meses ou anos se revelam, na realidade, como
uma eternidade para quem se encontra na execugdo da pena privativa de liberdade.

A realidade da pena privativa de liberdade é contraditoria, pois os calculos da pena
ndo constituem um remédico a ser injetado no corpo do criminoso contra suas “tendéncias
criminosas”. Ela ndo parece que vai prevenir o crime, ndo € humanizada, nem vai tornar o
transgressor um sujeito melhor, reeducado, nem reintegra-lo a sociedade, mas sim vai tirar
dele toda dignidade e humanidade que lhe pertence, fazendo com que ele aprenda as diversas
faces da criminalidade dentro daquela escola do crime.

Sobre isso, o trafico de drogas que se busca combater com o aprisionamento dos
envolvidos € ainda mais reproduzido dentro dos muros das prisdes, inclusive com a
conivéncia e suporte de agentes do Estado. Quer dizer, o microssistema ilicito vigente na
prisdo reproduz dentro de si 0 que ele se propGe a eliminar: o crime, o trafico, além dos
homicidios, as lesGes corporais, etc.

N&o bastasse o regime privativo de liberdade, a eventual pratica de um tipo criminal
dentro da prisdo acarreta uma punicdo dentro da punicdo, que é uma intensificacdo daquele
castigo. Exemplo disso séo as faltas disciplinares, que faz o sujeito regredir de regime; ou
ainda o Regime Disciplinado Diferenciado, aplicado em caso de cometimento de falta grave
ou crime doloso dentro da prisdo, que determina o recolhimento do individuo em cela fechada
e individual com medidas como a duragdo méxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo
de repeticdo da sancdo por nova falta grave da mesma espécie, levando ao limite de até um
sexto da pena aplicada (art. 52 da Lei de Execucdo Penal — Lei 7.210/84).

Alvo de duras criticas, o Regime Disciplinar Diferenciado, ao invés de causar
arrependimento no transgressor, gera nele uma intensa dor corporal e psiquica, podendo levar
ao desespero, delirios, psicose e depressdo, atrofiando a sociabilidade do apenado, de modo
gue viola sua integridade fisica e psiquica, fazendo com que ele passe por um processo de
desumanizagdo (COSTA, p.1, 2013).

Destarte, o sistema penal - contraditério em suas funcdes declaradas — intensifica a
aplicacdo de castigos disciplinares aqueles que praticam condutas “criminosas” dentro do seio
prisional, condutas que outrora esta mesma prisao pretendia combater (quando praticadas do
lado de fora), mas que ndo cumpre seu objetivo. Ou ainda o faz, mas a custa do

endurecimento e prolongamento do sofrimento corporal, de modo que a técnica punitiva €
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intensificada e aperfeicoada pelo Estado — que ostenta e evidencia seu poder de punir, como
bem diz Foucault (2007).

Além das criticas as prisdes e as penas privativas de liberdade, Louk Hulsman (1997)
constata que existem dois tipos de “posturas abolicionistas”. A primeira postura contesta e
nega a legitimidade que a justi¢a criminal tem para solucionar as “situagdes-problema”, pois
se detecta que ela ndo ¢ eficiente, nem deve ser uma resposta legitima as “situacdes-
problema”. E uma postura que refuta a tese da justica penal, pois em verdade ela [re]produz
dores e vicios, além de apresentar mais caracteristicas de um problema pablico do que solucéo
para estes. Segundo ele, essa primeira postura deve cumprir o dever de parar as atividades
desenvolvidas pela justica criminal, pelas razdes acima expostas. Complementando, deve-se
lidar com situacdes-problema criminalizaveis do lado de fora da justica criminal, buscando
solucdes alternativas que ndo as nela vigentes. Hulsman aponta que tal postura é analoga a
movimentos sociais histdricos, tais como o da abolicdo da escravatura, da perseguicdo as
bruxas e hereges, além dos contemporaneos abolicionismos da discriminacdo racial e de
género (1997, p. 197).

A segunda postura aborda ndo a justica criminal em si, mas sim uma “maneira de
olhar para a justica criminal é abolida” (HULSMAN, 1997, p. 197); tal postura foca nas
esferas externas a justica criminal: as universidades e os departamentos de direito penal e de
criminologia. Isto é, dentro da academia, observamos duas correntes: a primeira adota uma
perspectiva objetiva e dominante da justica criminal, como sendo esta natural e necessaria,
que € legitimada e sustentada a partir de valores académicos reproduzidos nas universidade. A
segunda, que deve ser adotada, é a perspectiva abolicionista do direito penal, perspectiva esta
que submete a observacdo da justica criminal a uma hipétese critica.

Essa ultima trata de uma perspectiva na qual a linguagem do crime e da justica
criminal deve ser substituida por uma que permita testar a hipdtese de que a justi¢a criminal
ndo é “natural” e que sua “constru¢do” ndo pode ser legitimada — ‘“hipOtese critica”
(HULSMAN, 1997, p. 197). Hulsman conclui que se essa hipotese for validada, entdo “a
linguagem prevalecente sobre a justigca criminal tem de ser desconstruida e a justi¢a criminal
aparecerd como um problema publico ao invés de uma solugdo” para esses (1997, p. 197).
Neste caso, trata-se da abolicdo como uma hipdtese critica, uma abolicdo académica da
ideologia natural, objetiva, necessaria, dominante e legitimada da justica criminal como
solucionadora dos problemas puablicos. Portanto, de forma resumida, o abolicionismo

pressupde uma mudanca de perspectiva na forma de olhar e abordar a justica criminal e a
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criminalidade, analisando elas a partir da sua ndo naturalidade, ilegitimidade, e antes um
produtor de problemas publicos que um solucionador.

Neste sentido, sua estratégia ¢ a substituicdo de conceitos como “comportamento
criminoso” ou “crime” por ‘“situacdo-problematica”. A aboligdo comegaria em ndés mesmos,

com a anulacdo das linguagens da justica criminal®®

, pois assim mudariam as percepcoes,
atitudes e comportamentos. Como diz Thiago Rodrigues, sob a Gtica das situagGes-problema
0s eventos podem ser abordados a partir de suas especificidades, sem que seja visto como um
crime punivel (RODRIQUGES, 2004, p. 147), de modo que se abrem vias alternativas e
criativas, pensando a situagdo e sua eventual solucao “fora da caixa”.

Diante dessa hipotese critica, a teoria abolicionista de Hulsman observa a justica
criminal como um complexo de interacGes e de organizagdes sociais e culturais, com agéncias
independentes entre si, mas que entre elas interagem — policia, juiz, promotor, servi¢os de
prisdo e de SURSIS. No seio dessa interacdo da justica criminal, temos a (re)construcdo de
uma situacdo especifica, que retrata um incidente ocorrido num tempo e lugar, com individuos
envolvidos. Montado este cenario cultural de interacdes da justica criminal haverd um
julgamento (a 14 doutrina do “julgamento final” e do “purgatério”), o qual fard recair a culpa e
a causalidade de um evento sobre alguém (HULSMAN, 1997, p. 199). O resultado desse
roteiro interacional ¢ a produgdo de criminalizagdo dentro no seu centro, pois o “violador” se

torna o criminoso culpado:

o0 individuo [culpado] entdo é discriminado. Ele é isolado, por causa daquele
incidente, de seu meio-ambiente, de seus amigos, de sua familia, do substrato
material de seu mundo. Ele também é separado das pessoas que sentem-se
vitimizadas numa situagdo que pode, de alguma maneira, ser atribuida a sua agéo.
Estas “vitimas” sd0 separadas de maneira semelhante. Entdo, a organizag&o cultural
de referéncia separa artificialmente alguns individuos de seu meio-ambiente e separa
pessoas que se sentem vitimadas das pessoas que sdo consideradas nesta situacéo
especifica como “violadores”. Neste sentido, a organizacdo cultural de justica
criminal cria “individuos ficticios” e uma interagdo “ficticia” entre eles
(HULSMAN, 1997, p. 198-199).

Quer dizer, observa-se que ndo ha uma interacdo real entre os diretamente envolvidos
(vitima e violador), pois o processo cria individuos ficticios, dos quais um sera criminalizado.
Observando desta forma, a justica criminal multiplica os problemas ao invés de soluciona-los,
pois como dito por Hulsman (1997), o individuo criminalizado naquela interacéo é isolado e

excluido do seu meio social e afetivo, de modo que atrofia tanto a possibilidade

ressocializadora como também outras vias de solucdo. Por sua vez, a vitima, prejudicada,

36 Pensando situacfes ao invés de comportamento; natureza problematica ao invés de natureza ilegal criminosa;
questionar o que pode ser feito e por quem para reordenar as coisas.
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assume uma posi¢ao muito fraca nessa interacdo, que da énfase ao “violador” numa interagdo
na qual ela quem deveria receber atengcdo. Assumindo um papel quase de personagem
coadjuvante que apenas auxilia no desenvolver da interacdo processual, a vitima € uma
simples “ferramenta para levar procedimentos legais a um fim com sucesso” (HULSMAN,
1997, p. 200). O papel utilitarista — quicd escartavel — do testemunho da vitima, que
posteriormente perde sua importancia, ndo Ihe da a chance de “expressar livremente sua visdo
da situacdo ou entre numa interacdo com a pessoa que esta fazendo o papel de suposto
agressor no tribunal” (HULSMAN, 1997, p. 200).

Essa interacdo roteirizada legalmente torna bastante dificil para os agentes legais
direcionarem seus esforcos aos problemas em si experimentados pelos diretamente envolvidos
(“vitima” e “violador™), pois dificulta qualquer possivel interagdo criativa entre eles,
suprimindo a voz da vitima — que deveria ter especial atencdo — e eventual chance de
reparacdo, conciliagdo, compensacéo, ou que permita solucdes terapéuticas ou educativas. E
dizer que: h&d uma norma aplicada uniformemente para todos os casos, mas até que ponto isso
funciona em casos com diferencas discrepantes entre si? Sem que seja levado em
consideracdo as suas singularidades, torna-se um empecilho por ndo permitir pensar solucdes
ou interpretacGes alternativas para as situacGes-problema a partir de suas proprias variantes e
singularidades.

Apesar de haver diversos ritos processuais penais, cada um com sua particularidade,
tudo se resume a uma persecucdo de exce¢do — pois assim é 0 processo penal - com atribuicdo
de culpa e consequente penalizacdo do culpado — produzindo dor. E é diferente das outras
esferas da justica — civel ou administrativa —, pois ela produz a criminalizacdo deste sujeito e
Ihe impde uma pena — ndo raramente a privativa de liberdade.

Para pensar numa politica que lide com as situagdes problemas a partir de suas
singularidades, que ndo pela via da persecucdo penal, Hulsman (1997) propde: a) pensar 0
desenvolvimento das agéncias-base envolvidas no sistema da justica criminal (Ministério
Publico, judiciario, policia), bem como dos seus sistemas de referéncia (lei penal); b) pensar
em quais tipos de situacOes poderiam ser tratadas por este sistema, sob quais moldes e
condicBes; e c) pensar recomendagbes sobre a reorganizagdo social em outras areas da
sociedade que se relacionem com a situagdes-problema, que se tornaram objeto de debate de
uma politica criminal. Quer dizer, é pensar um sistema de referéncia diferente do processual
penal, é refletir sobre de que forma os caminhos alternativos poderiam ser moldados, é,
sobretudo, pensar em proposi¢cOes de reorganizacdo das causas sociais que ensejam e facilitam

as situacOes-problema (ou a criminalidade), sendo esse campo o0 objeto da politica criminal.
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A justica criminal tal qual conhecemos, diz Hulsman (1997) tende a produzir uma
verdade ou uma realidade do que ndo necessariamente aconteceu e, por conseguinte, a
produzir uma solugdo ndo realista e ineficiente. Quer dizer, a obrigatoriedade de se interpretar
um evento a partir de codificaces e objetividades exclui as variantes sociais e pessoais que
levaram aquele evento problematico. A normatividade que se imp&e impede qualquer solucéo
criativa para aquele problema. Segundo Hulsman (1997) isso sugere que a criminalizagéo (ato
de culpabilizar e castigar) € injusta porque sua estrutura desconsidera toda e qualquer variante
na vida social do autor da transgressdo, além de desconsiderar também os diferentes
“significados” dai gerados; €, ainda, incapaz de observar essas variantes e lidar com elas, pois
sua estrutura obriga uma visao limitada a partir daquilo que é codificado, sintético e abstrato,
gue ndo necessariamente corresponde a situacdo-problema, e cujas respostas nao sdo
eficientes nem realistas.

Outra questdo exposta é que os eventos probleméticos que chegam a justica criminal
sd0 uma porcdao pequena daqueles eventos criminalizveis que efetivamente ocorrem na
sociedade, 0 que se torna um problema. Hulsman (1997) aponta que, originariamente, 0s
criminologistas analisavam as estatisticas dos crimes a partir do plano do tribunal, no entanto,
percebeu-se que muitos eventos criminalizaveis ndo passavam da esfera policial e, portanto,
ndo chegavam a justica criminal — por diversas razdes. Isso leva & chamada cifra oculta, que
corresponde aos eventos problematicos que existiram e ndo chegaram a justica criminal e que
houvesse sua apreciagdo. O resultado pratico disso ¢ que “a criminalizagdo efetiva [a pequena
porcdo que chega a justica criminal] € um evento raro e excepcional” (HULSMAN, 1997, p.
203).

Ainda nessa linha de raciocinio, Karam (1997, p. 67) diz que o sistema penal é feito
para as excepcionalidades e ele ndo se destina a criminalizar (processar penalmente) todos 0s
eventos criminalizaveis que ocorrem na sociedade. Ela chama atencdo para comportamentos
que podem acontecer vez ou outra na vida com qualquer um e que se configuram como
condutas criminosas: seja um pequeno furto, seja a compra de um produto de origem
duvidosa e por um preco duvidoso, ou ainda as corriqueiras coOpias reprograficas ndo
autorizadas de materiais com direitos autorais, ou dos nédo raros downloads ilegais de arquivos
realizados na internet.

Nao ¢ porque eventos criminalizaveis (tipificados) nao foram “lidados” pela policia
ou por uma agdo na justica criminal que ndo foram resolvidos ou abordados por aqueles
diretamente envolvidos. As formas de abordar as situagdes-problema podem ser tratadas fora

da justica criminal, numa possivel solugdo extraoficial, talvez até na seara civel do judiciario;



41

determinadas situacdes-problema (caracterizadas como crime) muitas vezes passam longe de
ser um problema de competéncia da justica criminal, como o caso do aborto ou da
criminalizacdo das drogas — mais proximo de um problema de salde publica ao invés de
criminal.

Neste escopo, Hulsman (1997) assim como Karam (2004) sugere que a justica
criminal ndo cumpre efetivamente seu objetivo de combater a criminalidade de forma global
(se fazendo aplicar para todos, como diz a lei), 0 que torna a justica penal e a persecucao
penal como algo excepcional. Além disso, ao condenar penalmente alguém por alguma
conduta criminosa, a justica criminal, seletiva que €, mais produz ou agrava problemas do que

os soluciona.

2.3 O Abolicionismo de Mathiesen

Em harmonia com o que pensa Hulsman sobre a justica criminal ndo ser capaz de
lidar com a vitima da mesma forma que lida com o “agressor”, os autores Mathiesen e
Hjemdal (2016, p. 143) também advogam pelo abolicionismo, sustentando que essa relagdo
(vitima x ofensor) deve sofrer mudangas no sistema penal. Isso porque a vitima “pouco ou
nada ganha com a politica criminal vigente”, a ndo ser uma rapida sensa¢do de vinganca
quando do aprisionamento do ofensor. Sobre isso, declinam Mathiesen e Hjemdal os

argumentos de que

to use the victim as an argument for a more repressive policy misses the target
completely, not only because it does not help the victim to have the offender
imprisoned, but also because the large majority of victims are out of reach of
present-day criminal policy. (MATHIESEN; HIEMDAL, 2016, p. 144).

Quer dizer, os autores afirmam que prender o ofensor ndo ajuda em nada a vitima;
apontam que a reparacdo/compensacdo delas estd longe das propostas politico-criminais, e
que essa politica erra 0 alvo ao apontar para o ofensor ao invés da vitima. Desta forma,
alterando as politicas criminais e dando a devida atengdo a vitima, seria possivel uma
alteracdo bruta dessa politica, representando uma abordagem abolicionista dela
(MATHIESEN; HIEMDAL, 2016, p. 145). Propdem eles, ainda, que ao invés de operar uma
escala de punicéo para o ofensor, deveria ser operada uma escala de ajuda ao prejuizo sofrido

pela vitima.
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Mathiesen e Hjemdal, ao dizer que a politica criminal precisa dessa guinada,
sugerem diretrizes alternativas, como a restauracdo de forma simbdlica, protagonizada pela
“simpatia institucionalizada”, com “formas mais fortes de reabilitacdo da honra por meio de
conversas publicas ou pessoais”, de modo que estejam o ofensor e vitima juntos; ou a
restauracdo de forma material, de forma que o ofensor pudesse compensar 0s danos materiais
sofridos pela vitima — a exemplo dos crimes contra a propriedade, coisa que ndo seria possivel
se 0 ofensor estiver preso. Longe de querer esgotar as possibilidades ou de objetivar prop6-
las, sugerem um pensamento “fora da caixa”, no qual o Estado poderia contribuir para as
solugdes de problemas que envolvam dano ou perda de patriménio. Ou seja, nos casos em que
as vitimas tivessem prejuizo acima de determinado montante, utilizar-se-ia do orcamento
outrora destinado ao - custoso — sustento do punitivismo®’ e s instituicdes prisionais — que s6

crescem e se multiplicam.

2.4 O Abolicionismo de Nils Christie

Contribuindo com a teoria abolicionista, 0 noruegués Nils Christie aponta sérias
criticas ao sistema penal, convergindo em muito com o0s pensamentos de Hulsman e
Mathisen, conquanto haja divergéncias. Apesar de muito proximo do minimalismo penal - por
defender a excepcionalissima aplicacdo do direito penal em casos singulares®® (JUNIOR;
DUTRA; AZEVEDO) - Christie diz que o modelo tradicional de justica criminal é uma
“imposi¢ao intencional de dor” e que se deve “olhar para alternativas a punicdo, € ndo
punigdes alternativas”. Consoante pensam Hulsman e Mathiesen, Christie também defende
que a resolucdo do conflito deve ser feita ndo por terceiros — juizes, promotores -, mas pelos
diretamente envolvidos, que sdo vitima e ofensor (DANIEL, 2014).

Em que pese ainda defender a lei penal, Christie (2011), flertando com alguns
argumentos abolicionistas, diz que “se desejamos preservar a humanidade, a pena ndo pode
ser retribuicdo”, e que a lei penal tem “duvidosa utilidade para criar a paz social” (2011, p.
126). Semelhante as ideias de Hulsman anteriormente expostas, Christie destaca ainda

alternativas ao sistema punitivo, advogando pela tese de que essa ldgica deve ser superada.

37Sobre isso, sdo anunciadas construcfes de prisdes federais e instalagdo de bloqueadores de sinais de celulares
pelo governo brasileiro, com o orgamento total de quase R$ 200 milhdes; ou ainda a destinagdo de R$ 1,8
bilhdes de verbas federais em repasses para as unidades prisionais estaduais e municipais para construces ou
reformas de prisdes. Disponive em: http://www?2.planalto.gov.br/mandatomicheltemer/acompanhe-
planalto/noticias/2017/01/temer-anuncia-construcao-de-cinco-presidios-federais. Acesso em: 10/06/2019

38Para Christie, em certos casos, “a tinica medida cabivel seria afastar o individuo do convivio social (JUNIOR,
0. A.B,;DUTRA, L. C. M.; AZEVEDO, R. G.; apud ACHUTTI, 2014, p. 104)”


http://www2.planalto.gov.br/mandatomicheltemer/acompanhe-planalto/noticias/2017/01/temer-anuncia-construcao-de-cinco-presidios-federais
http://www2.planalto.gov.br/mandatomicheltemer/acompanhe-planalto/noticias/2017/01/temer-anuncia-construcao-de-cinco-presidios-federais
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Ao seu ver, a lei penal se mostra como um “instrumento apenas parcialmente para descrever o
que aconteceu no passado” (2011, p. 27). Isso porque a lei penal ndo trata de auxilio ao futuro,
de modo que, tendo seu foco num fato passado, em nada contribui para uma solucéo efetiva
de um dano causado.

Em uma perspectiva que fuja das amarras puramente punitivas, Christie (2011, p. 46)
propde trazer a resolucdo dos conflitos baseados na reparacdo da vitima e da mediacdo desta
com o agressor. Ele esboca a chamada neighbourhood court (justica comunitaria), que
transfere a mediacdo do conflito para um campo mais familiar, ao invés do campo ostensivo e
hostil da justica criminal, com “tribunais” feitos pelos componentes da comunidade onde
ocorreu 0 evento problematico, onde os valores sociais dali sejam levados em conta para a

conciliacdo/mediacdo e eventual julgamento.

2.5 Prospectivas Abolicionistas

Ainda na perspectiva da superacdo do sistema penal e em conformidade com o
raciocinio de Karam (2004), tem-se que a propaganda do sistema penal apresenta ele como
um “produto-servigo” com propriedades como a igualdade perante a lei, a seguranga e a
punicdo do criminoso como realizacdo da justica. No entanto, cai por terra quando o que se
observa na realidade € uma intervencdo necessariamente seletiva, se dirigindo aos membros
das classes subalternizadas, dos excluidos e dos desprovidos de poder, o que é facilmente
constatado bastando “uma olhada para dentro dos muros e grades das prisdes”. Nao obstante
esse perfil pré-selecionado, ndo ha embargo a um eventual “sacrificio” de membro da classe
dominante, pois com isso se legitima o sistema penal, ao passo que oculta o seu papel de
manutenc&o e reproducdo dos mecanismos de dominagdo (KARAM, 2004).

Construida pela classe dominante, o sistema penal exclui da sociedade individuos
indesejaveis — como dito anteriormente -, atuando como um controle da pobreza
(criminalizando-a), causando-lhes dores e estigma. Essas evidéncias que tornam o sistema
penal problematico devem ser levadas em consideracdo para seu questionamento e
“desnaturalizagdo”, para quebrar a logica ontoldgica do crime e observa-lo como uma
construcdo social que, por ser mais maléfica que benéfica, precisa ser superada.

Nesse sentido, e indo mais longe, Mastrodi (2014) aponta criticas aos abolicionistas

(em especial Hulsman e Christie) por que eles entendem que o sistema penal € um mal em si



44

mesmo sem que reconhegam que esse sistema é fruto do modo de producdo capitalista, de
modo que a abolicdo do sistema penal ndo iria eliminar as demais formas de injusticas nem as
raizes das desigualdades. Mastrodi diz que, para Husman e Christie, € como se a abolicdo do
sistema penal resolvesse também todas as demais consequéncias do sistema capitalista, de
forma que, ainda segundo Mastrodi, todas as mazelas do sistema penal (seletividade,
criminalizacdo da pobreza, controle de classe, estigmatizagdo) sdo condicionadas pelo modo
de producéo capitalista.

Apesar de uma eventual superacdo do sistema penal, as injusticas sociais
continuariam existindo, pois ainda restaria vigente aquele modo de producgéo. De que adianta
superar uma forma especifica (a justica criminal) do modo de producéo capitalista se é este
que é o maior causador das situacfes problematicas, das injusticas, desigualdades e conflitos?
Nesse sentido, Mathiesen, divergindo de Hulsman e Christie, reconhece a estreita ligacdo
entre 0 modo de producdo capitalista e o sistema penal, afirmando que a abolicdo desse
sistema est4 intimamente ligada & superago de todas as estruturas repressivas da sociedade®
(BELUSSO JUNIOR; DUTRA; AZEVEDO, 2016).

Karam afirma que a falsa solu¢ao produzida pelo sistema penal “além de ineficaz e
inatil, causa dores e sofrimentos desnecessarios, seletiva e desigualmente distribuidos, incita a
producdo de violéncia, explorando o medo” (2004, p. 102); o sistema penal, por todo exposto,
sO6 cumpre com um objetivo: castigar e disseminar violagdes e violéncias.

Seguindo o pensamento de Mathiesen de que o sistema juridico — mais
especificamente o direito penal — € inerente as formas capitalistas, ndo ha como superar as
mazelas do sistema penal nem das desigualdades sociais sem a superagdo ndo s desse
sistema, mas do juridico como um todo, por ser eminentemente burgués, construido pela e
para a classe dominante. Com efeito, Mastrodi (2014, p. 170), citando Pachukanis*’, adotando
um pensamento mais radical, diz que por mais que o sistema penal seja substituido por outro
modelo de solucdo de conflitos, ainda serd este condicionado pelas relacdes capitalistas, de
modo que o fendémeno juridico tal qual conhecemos ainda continuara sustentando este modo
de producdo que corresponde a fonte da desigualdade social, razdo pela qual a sua raiz (o

direito burgués) deve ser superada como um todo. Assim, “0 caminho para Pachukanis seria a

39 Isso pois, de acordo com Junior, Dutra e Azevedo, Mathiesen parte de uma matriz nitidamente marxista
(JUNIOR; DUTRA; AZEVEDO, 2016; apud ZAFFARONI, 2001, p. 99).

40 Evgeni Pachukanis € um jurista marxista que interpreta o fendmeno juridico como sendo fruto do capitalismo,
tecendo criticas e apontamentos ao sistema juridico em sua obra-chave A teoria do direito e 0 marxismo, em
1924.
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superacéo das relagdes de producdo capitalistas e ndo a aboli¢ao de uma parte” (MASTRODI,
2014, p. 170) — a justica criminal.

Mister ressaltar que o que pretende o abolicionismo ndo € a aceitacdo ou tolerancia
da conduta problematica (ou criminosa), nem advoga-se pelo afastamento da percepcéo
negativa e reprovavel de tais condutas/agentes. Assim, o abolicionismo, segundo Andrade
(2012), ndo implica a auséncia de controle social, nem abrir mao de se resolver os conflitos —
eles devem ser resolvidos. Citando Zaffaroni, ela diz que “¢ evidente que a politica
abolicionista requer um modo de pensamento estratégico, cujo ponto de partida € uma
situagdo concreta; por este motivo a agdo abolicionista ¢ sempre local” (ANDRADE, 2012, p.
264). Ela diz que deve-se ter em mente um horizonte (por mais utdpico que seja) mais justo e
pelo qual devemos nos direcionar, pensando noutras solugcfes, noutras abordagens.

Nesta perspectiva, Andrade (2012) ressalva que ndo ha como pensar uma receita
totalizadora e pronta do que seria uma nova sociedade sem prisdes ou sem o0 sistema penal.
Por isso que, como vimos antes, Hulsman aponta que cada conduta problematica deve ser
pensada a partir de sua particularidade para que seja solucionada, preferencialmente entre os
diretamente envolvidos, horizontalmente na comunidade na qual se inserem, ao invés de
verticalmente e com o poder punitivo instrumentalizado pelo Estado.

Pensando em que forma poderia superar a légica do direito penal, Karam diz que
“estas substituicdes poderiam se dar por um controle social informal, exercido por organismos
como a familia, a escola, as igrejas, os clubes, as associacdes, etc.”, pois continuar com 0
rigor punitivo do sistema penal vigente ¢ “somar ao dano do crime a dor da pena” (2004, p.
104). Para tanto, por mais dificil que seja, diz Karam (2004) que é preciso romper com a
irracionalidade do sentimento de vinganca (por mais humano que seja), trocando-o pela
compreensdo ou até perddo; deve-se substituir a pena por solucGes conciliatorias,
compensatorias, assistenciais, abolindo o destrutivo sistema penal. E necessario romper a
dicotomia que divide as pessoas em “boas” e “mas”, romper com o processo de demonizagao
do sujeito transgressor, bem como com o monopo6lio do rigor punitivo estatal, de modo que

construamos uma sociedade efetivamente horizontal, justa, livre, sem prisdes e sem dores.
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CAPITULO 3 — Os Problemas em Torno da Criminaliza¢io da
LGBTfobia

Feitas as discussdes acerca da fungdo do sistema penal, sua ilegitimidade para
combater as condutas criminosas e os efeitos colaterais por ele trazidos, passemos a fazer uma
leitura do processo de criminalizacdo da LGBTfobia, tdo reivindicado pelos movimentos
sociais que lutam pelos direitos das pessoas LGBTs. Ha que se reiterar que partimos do
pressuposto de que o sistema penal ndo se mostra como um meio eficiente no combate as
condutas LGBTfobicas.

Levaremos em consideracdo, sobretudo, a aprovacéo pelo Supremo Tribunal Federal
da criminalizacdo da LGBTfobia por meio da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo (ADO n° 26) e o Mandado de Injungéo 4.733, decisdo essa que utilizou a Lei do
Racismo (Lei 7716), levantando inquietacdes e discussdes do que isso pode significar ou ter
como consequéncias.

Inicialmente, traremos uma breve discussdo para entender em que consiste a
violéncia LGBTfobica. Entenderemos que essa € a razdo pela qual a maior parte do
movimento LGBT reclama sua criminalizagdo como medida de urgéncia para salvaguardar a
integridade desse publico. Visualizaremos medidas aliadas a uma perspectiva abolicionista
que poderiam contribuir com mais eficiéncia e seguranca para o combate as referidas
condutas. A tematica que esse trabalho se inspira, como diz Salo de Carvalho (2014), trata de
uma aproximacado entre a teoria queer e criminologia critica, criando uma nova perspectiva
criminolégica (criminologia critica queer*’). Em outras palavras, trata-se de um “enfoque
especifico nesse amplo objeto de estudo criminolégico: o enfoque LGBT ”(LEMOS, 2017, p.
165).

3.1 A violéncia LGBTfdbica e as reivindica¢bes dos movimentos LGBTs

E notéria a preconceituosa e critica realidade vivida pelos homens gays, mulheres
Iésbicas, pessoas bissexuais, travestis, transsexuais, queers, e demais componentes da sigla

LGBTQI+. Outrora chamada de homofobia, a violéncia LGBTfobica passou a ser nomeada

41 Segundo o préprio autor, queer significa, como adjetivo, esquisito, estranho; como substantivo, é traduzido
como homossexual. No entanto, pode trazer conotagdes homofobicas, tais como “veado”, “bicha”. Carvalho diz
ainda que a criminologia queer pode ser traduzida de diversas formas, como criminologia estranha, criminologia
homossexual, criminologia gay, entre outras.
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como tal para abranger os demais elementos da diversidade. Tratam-se de violéncias
sistémicas causadas principalmente pela aversdo e 6dio ao outro que € visto como “desviante”
ou “anormal” no que se refere ao seu género e/ou sexualidade; sao violéncias que perpassam a
agressdo verbal, moral, fisica e culminam muitas vezes na morte; elas vao das mais sutis as
mais brutais.

Como bem dito no tdpico introdutdrio deste trabalho, a populagdo LGBT brasileira é
a que mais morre quando comparada com outros paises, a nivel mundial, com nada menos que
868 mortes em oito anos (2008 a 2016); o publico LGBT brasileiro sozinho corresponde a
39% do nlimero dessas mortes (de um total de 2.190) *2. O Grupo Gay da Bahia* (GGBY), no
relatdrio de 2018, contabilizou o total de 420 mortes dessa coletividade naquele ano. Isso apds
atingir o namero recorde de 445 mortes em 2017. Em razdo disso, a criminalizacdo da
LGBTfobia é reclamada para coibir as agressdes que assombram o referido publico.

Para entender esse tipo de violéncia, autores como Salo de Carvalho utilizam os
padrdes hegemdnicos da heterossexualidade e cisgeneridade** para entender a violéncia que
deles decorre. Estes sdo as referéncias por exceléncia a qual as outras formas de ser e de se
expressar, em tese, se subordinam. Sdo os padrdes “naturais” ou “normais” da sexualidade e
do género — tornando anormal ou desviante tudo aquilo que deles escapa. Citando Junqueira,
Salo de Carvalho aponta que a “homofobia®® pode ser entendida para referir as situacdes de
preconceito, discriminacdo e violéncia contra pessoas (homossexuais ou ndo), cujas
performances ou expressdes de género (gostos, estilos, comportamentos, etc.) ndo se
enquadram nos modelos hegemonicos postos” (CARVALHO, 2014).

O desdobramento da violéncia homofdbica sdo os crimes de 6dio baseados no
preconceito e na discriminagdo. Salo de Carvalho (2014, p. 265) aponta que 0s crimes
homofobicos sdo aquelas ‘“condutas ofensivas a bem juridicos penalmente protegidos
motivadas pelo preconceito ou discriminacdo contra pessoas que nao aderem ao padrdo
heteronormativo”. De acordo com Roberto Efrem Lima Filho (2016), é o0 movimento LGBT
que qualifica a violéncia LGBTfdbica como sendo um crime de ddio, e que € marcada pela
brutalidade. Apesar de Lima Filho ressaltar que a homofobia* recusa qualquer identificacdo

facil, o movimento tem em mente que naquele complexo de motiva¢gdes ou mesmo o0 modus

42 1sso de acordo com a Transgender Europe, com dados levantados num relatorio realizado em 2016.

43 O Grupo Gay da Bahia é uma associacdo de defesa de direitos humanos LGBTs no Brasil, sendo a mais
antiga do segmento, atuante desde 1983.

* Cisgénera é aquela pessoa que se identifica com o sexo ao qual lhe foi atribuido ao nascer. E o oposto de
transgénera, que ndo se identifica com o seu sexo, passando a se entender como sendo do sexo oposto.

45 Nesse caso, podemos entender homofobia como sindnimo de LGBTfobia.

46 Aqui sindnimo de LGBTfobia.
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operandi que levam o agressor ao crime traz marcas da rejei¢do, 6dio e aversao aquilo que se
mostra diverso da heteronormatividade ou cisgeneridade - do que se compreende como
“normal”, a dualidade homem x mulher. O movimento LGBT diz que um crime é homofobico
(ou LGBTfobico) porque, como constatado por Lima Filho (2016), grande parte das mortes de
LGBTSs envolvem genitais decepados, dezenas de facadas, ou até mesmo corpos crucificados
— para “expurgar” a condenagdo daquele publico caido no pecado.

Os crimes que sdo reclamados como LGBTfobicos pelo movimento LGBT se
confundem, no discurso oficial do Estado, com praticas criminosas de outras ordens, como a
do envolvimento com drogas, prostituicdo e crimes patrimoniais, de modo que nao é simples
0 enquadramento desses crimes como sendo especificamente crime de 6dio em razdo da
discriminacdo ou preconceito. No entanto, se ha algo que traz uma marca da LGBTfobia é a j&
mencionada brutalidade, pois ndo basta atingir o Obito da vitima, é preciso desferir 106
facadas (com 52 no anus)*’, ou varios disparos de arma de fogo, espancamento e ter o cabelo
raspado colocado numa sacola platica junto com enchimento dos seios*®. Dessa forma,
observa-se que € “nos intersticios do excesso e do inexplicavel que a homofobia se constroi
(2016, p. 326), ou seja, os corpos brutalizados (LIMA FILHO, 2016) das vitimas sdo a chave
de inteligibilidade que identifica um crime como sendo LGBTfdbico.

Como vem sendo aqui falado, isso é ndo pode ser menos que producao e reiteracao
das relacdes de dominagéo (decorrente da hegemonia heteronormativa/cisnormativa) em face
de um sujeito dominado (LGBT; “desviante”), numa relagdo de poder. Como consequéncia
ultima (e visivel) dessa relacéo, observamos as agressdes a integridade moral, fisica ou a vida
do seu publico alvo — em razdo de sua forma de ser. Em suma, essas agressdes sao
sintomaticas daquela estrutura cisgénera e heteronormativa que é produzida e sustentada pelos
agentes sociais. A efetivacdo do crime de cunho LGBTfobico se consome ou S6 possui
determinado modus operandi porque existe uma cultura de aversdo, preconceito, édio e
discriminagdo em face da diversidade de género e sexualidade.

Com isso, € possivel, por ora, compreender que o crime LGBTf6bico possui raizes
culturais e historicas produzidas e reproduzidas pelos agentes sociais, que se

concretizam/culminam nas agressées como consequéncia Ultima. Como forma de combater o

47 Manoel Bernardo dos Santos era bissexual. Os acusados sairam com a vitima e queria duzentos reais,
entretanto ele s6 deu 50, depois disto eles desferiram 106 facadas na vitima, sendo 35 no anus e o restante pelo
corpo. Relatério de Assassinato de LGBTs na Paraiba entre 2013-2014, p. 10.

48 Travesti de cor parda e ensino médio incompleto, de nome social Sara Cristina, foi assassinada com disparo
de arma de fogo na cabeca e marcas de espancamento pelo corpo, com o cabelo raspado e colocado em uma
sacola plastica, junto com o enchimento para seios. Relatério de Assassinato de LGBTs na Paraiba entre 2013-
2014, p. 18.
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agressor homo-lesbo-bi-transfobico, parte significante do movimento LGBT* - de forma
legitima - em lutas histéricas, a nivel nacional e internacional, busca incessantemente
criminalizar as condutas em comento como forma de salvaguardar a vida, a integridade fisica
e psiquica dos sujeitos-alvo, sendo uma medida fortificante para o grupo e igualmente
compreensivel. Contudo, adotamos a avaliacdo de Andrade (1996) - acerca das similares
reivindicagcdes dos movimentos feministas pela utilizagdo do sistema penal para proteger seu
publico -, no sentido de que “é louvavel pelas boas intengdes ¢ pelo substrato historico” que
se grite pela criminalizagdo, porém isso “parece encontrar-Se, nessa perspectiva, imerso na
reproducdo da mesma matriz (patriarcal e juridica) de que faz a critica”.

Diante do que foi trabalhado nos capitulos anteriores, surgem inquietacGes e
guestionamentos, tais como é possivel mesmo dizer que a vitima (LGBT) sera a preocupacao
da justica criminal, tendo em vista que ela €, em tese, o sujeito a ser tutelado pelo direito
penal? Consideravel parte movimento LGBT indica que a tutela é necessaria para protecdo
simbdlica e efetiva da vitima. Mas a criminalizacdo vai fazer com que a LGBTfobia realmente
diminua? Sabe-se que poderd gerar uma desestabilizacdo da cultura LGBTfdbica, mas nédo
traz justica efetiva para o publico LGBT. No que concerne ao agressor, ndo é a imposicao de
um castigo doloroso, vindo de um sistema que néo o reeduca, que a LGBTfobia vai cessar. A
justica criminal ndo sé ndo combate a LGBTfobia, como suas consequéncias para o0 agressor
sdo maléficas, tanto no corpo quanto no seu estigma.

Para Hulsman (1993), Christie (2011) e Mathiesen (2016), a vitima ndo é o foco da
justica criminal e isso representa um dos seus principais problemas e uma das razdes da
ineficiéncia do sistema penal. Como trabalhado no segundo capitulo, Mathiesen (2016) diz
que com essa politica criminal a vitima pouco ou nada ganha, a ndo ser uma efémera sensacao
de vinganca ou “justica” (entre muitas aspas) quando do processo ou condenagdo do agressor.
Apontando para o ofensor ao invés da vitima, essa politica criminal erra o seu alvo. E nesse
sentido que ele ainda propde, ao invés de uma escala de punicdo para o agressor, uma escala
de ajuda para as vitimas.

Se a face mais obscura da LGBTfobia representa as mortes das suas vitimas, qual o
contexto que favoreceu aquela vulnerabilidade? Ante o que observamos, as zonas periféricas e
noturnas que fazem parte da vida/morte das vitimas sdo as zonas de onde tiram sua
subsisténcia. E mudando esse contexto (campo fértil para crimes LGBTfobicos) que se

transforma com eficiéncia essa realidade sangrenta. Com foco na vitima e em sua reparacao, e

49 No Brasil, um dos movimentos LGBT mais conhecidos € o Grupo Gay da Bahia; a nivel Estadual, o
Movimento Espirito Lilas assume protagonismo na luta por direitos LGBTs na Paraiba.
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ndo no evento problematico e na punicdo, que se altera o cenério de mortes que observamos.
A prevencdo, como dizem Hulsman (1993), Christie (2011) e Mathiesen (2016), deve ser o
norte de uma politica eficiente de combate as situacdes-problema.

Ainda nesse sentido se posiciona Hulsman ao dizer que a vitima representa uma mera
“ferramenta para levar procedimentos legais a um fim com sucesso” (1997, p. 200). Isto é,
como dito anteriormente, a vez/voz da vitima so se faz presente até 0 momento da prestacao
de seu depoimento na esfera criminal, sendo posteriormente descartada. Ela € um mero
instrumento probatdrio para levar adiante um processo que ndo vai ajuda-la em nada, mas
simplesmente focar no agressor e na sua punicdo — fazendo acreditar que isso resolve ou
soluciona a situacdo problematica vivida entre aqueles envolvidos — sobretudo a vitima. E isso
se aplica a todos 0s casos e eventos. A vitima, que deveria ter especial atencdo, ndo tem voz
para eventual chance de reparacdo ou compensacao.

Por outro lado, se o que observamos é um clamor pela punicdo do agressor
LGBTfdbico, caimos no ilusoério discurso de que o sistema penal é eficaz mecanismo no
combate ao contexto violento que observamos em tela. Pensar na puni¢cdo como instrumento
tutelar implica na producdo de dor corporal da sua clientela. Implica na legitimacdo do
discurso produzido pela classe dominante. Relegitima esse estado de inconstitucionalidade
aberta (ANDRADE, 2014) e estruturado pela seletividade que é o sistema penal. Nesse
sentido, diz Andrade que

A seletividade é, portanto, a fungdo real e a logica estrutural de funcionamento do
sistema penal, comum as sociedades capitalistas patriarcais. E nada simboliza
melhor a seletividade do que a clientela da prisdo, ao revelar que a construgédo
(instrumental e simbdlica) da criminalidade — a criminalizagdo — incide seletiva e de
modo estigmatizante sobre a pobreza e a exclusdo social, majoritariamente de cor
ndo branca e masculina, e apenas residualmente (embora de forma crescente)
feminina (2014, p. 137-138).

Sem querer simplificar as complexidades que perpassam as relaces de género,
sexualidade e demais discussdes concernentes, o0 que pretendemos por ora, € tracar um
panorama geral do que pode ser compreendido por LGBTfobia, bem como das implicagdes
em se criminalizar a LGBTfobia. Também néo pretendemos panfletar um plano de combate a
referida cultura, basta, aqui, constatarmos que ela existe (assim como a vulnerabilidade
daquele grupo) e que precisa ser combatida. Mais do que aquelas agressbes, a cultura

LGBTfobica> também precisa ser extinta.

50 Aqui incluem-se as formas de pensar e agir sexistas, bem como a imposicdo do padrdo cisgénero e
heteronormativo, que repugnam a diversidade.
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Para tanto, ha que se fazer uso de todas as ferramentas disponiveis, institucionais ou
informais, ou ainda que seja pela via da educacéo, do direito, do didlogo, ou instrumentos
outros que possibilitem amenizar o problema. Feitas essas ressalvas, passaremos a analisar as
implicacdes no ambito social, juridico e do sistema penal da utilizacdo do sistema penal
(criminalizagio da LGBTfobia) como forma de combate a essa violéncia. E perguntar: qual a
implicacdo em se criminalizar o agressor LGBTfobico?

Assim como colocado neste trabalho e como bem aponta Andrade (1996), o sistema
penal — sobretudo o sistema penitenciario — vem apresentando sintomas evidentes de uma
crise — talvez, inclusive, projetada e proposital. Deste modo, € no minimo duvidoso esperar
que o sistema penal seja um mediador eficiente ou competente para amenizar o mal da
LGBTfobia, e que pelo contrario, ira produzir mais problemas ou males do que trazer
solugdes. Assim, pensamos que, erroneamente, a criminalizacdo trata apenas dos sintomas de
um tipo especifico de 6dio e preconceito, ao invés das raizes e causas deles, de forma que se
mostra insuficiente a criminalizag&o do agressor para combater esse tipo de violéncia.

Como bem coloca Foucault, uma eventual detencdo (por exemplo, em um crime
LGBTfobico) pode provocar o fendbmeno da reincidéncia, levando em consideragdo que “as
prisbes ndo diminuem a taxa de criminalidade: pode-se aumenté-las, multiplica-las ou
transforma-las, a quantidade de crimes e de criminosos permanece estavel, ou, ainda pior,
aumenta” (2010, p. 251). Enquanto a causa/raiz do problema nédo for combatido de forma
segura e eficiente, a punicdo dos agentes (mero sintoma) ndo parece ser suficiente para
combater essa violéncia.

Num pais cuja reincidéncia nas prisfes gira em torno dos 70%, torna-se dificil pensar
que a prisdo ou o sistema penal ressocializam seus clientes. Essas sintomaticas falhas
apresentadas pelo sistema demonstram que as causas delas ndo estdo em outra coisa sendo no
préprio sistema. A alta reincidéncia, a seletividade do sistema penal e seu equivocado
pressuposto de prevencdo do crime, além das demais falhas comprometedoras da
ressocializagdo, expdem a deficiéncia do sistema. Pior ainda, autores como Loic Wacquant®
que essas falhas tratam-se, na verdade, de um projeto preordenado de gestdo da pobreza, o
gue o torna ainda mais perverso. Nesse sentido, Andrade (2014) constata uma eficacia

invertida nas reais funcdes da priséo, contradizendo suas funcGes declaradas, pois

51 Em sua obra As Prisdes da Miséria, Wacquant diz que o governo/administracdo da miséria atua diretamente
sobre as classes operéarias e negros e pobres por meio da criminalizacéo delas. Segundo ele, a I6gica de exclusdo
da prisdo faz do gueto seu instrumento e produto desde a sua origem histérica (1999).
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sabemos que ha tanto um profundo déficit historico de cumprimento das promessas
oficialmente declaradas pelo seu discurso oficial (do qual resulta sua grave crise de
legitimidade) quanto o cumprimento de funcdes latentes inversas as declaradas. (...)
enquanto suas funcGes declaradas ou promessas apresentam uma eficacia meramente
simbélica (reproducdo ideoldgica do sistema), porque ndo sdo e ndo podem ser
cumpridas, o sistema penal cumpre, de modo latente, outras funcdes reais, nao
apenas diversas, mas inversas as socialmente Uteis declaradas por seu discurso
oficial, que incidem negativamente na existéncia dos sujeitos e da sociedade (2012,
p. 135).

A reclamacdo pelo Movimento LGBT por mais direito penal, pela sua capilarizagéo
ou democratizacdo de modo a tutelar a pessoa LGBT, como vimos, superinfla um sistema que
ndo da conta de coibir todas as praticas (ou nem todos os agressores) configuradas como
crime (ou como criminosos). Por esse angulo, como dito no capitulo anterior por Hulsman, o
sistema penal ndo foi feito para dar conta de todos os eventos problematicos, posto que “a
criminalizacdo efetiva [a pequena porcdo que chega a justica criminal] € um evento raro e
excepcional” (HULSMAN, 1997, p. 203). Entdo esse sistema atua seletivamente,
preferencialmente com o perfil que historicamente vem sofrendo mais acentuadamente com
sua violéncia — o perfil preto, pobre e periférico. Sobre aqueles eventos que o sistema penal
tenta dar conta, temos como consequéncia imediata a superlotagdo das prisdes tal qual
observamos; e se se tenta dar conta do superencarceramento, soma-se a esta bola de neve a
construcdo de mais e mais prisdes, com as subsequentes violaces de direitos basicos dos
aprisionados.

A seletividade penal nos crimes LGBTfobicos € constatada por Lemos (2017, p. 230-
231), ao trazer o caso dos trés processos que tiveram condenacdo e que tem a homofobia
como uma das motivacdes do crime. Das trés sentencas condenatorias, duas tiveram
condenados pretos, pobres e periféricos. Tratava-se o primeiro processo de um médico
(Aleixo) e o outro de um engenheiro (Luciano), ambos assassinados, segundo Lemos, por
motivos homofobicos em crimes de homicidio e latrocinio; ambos fugiam a regra das
estatisticas de assassinatos, por serem vitimas brancas e de classe média. Orlandinho e
Amaral, em seus respectivos processos, foram condenados a 15 anos de recluséo, e 0 outro
teve sua pena-base fixada em 20 anos. Diferentemente das vitimas, os condenados Orlandinho
e Amaral ainda faziam parte da clientela do sistema penal — eram pretos, pobres e periféricos.
E esse o publico que de forma seletiva continuara sendo cliente do sistema penal, a despeito
da classe ou raca da vitima.

Consigne-se que o que estamos dizendo aqui ndo é que o movimento LGBT pleiteie
o direito penal méaximo, mas que suas reivindicagdes (pela criminalizagdo) se alinham aquele

discurso dominante; na melhor das hipdteses, por mais que néo seja intencdo, dialoga-se com
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o discurso punitivista, que, como consequéncia, legitima a seletividade do sistema penal e
suas demais incongruéncias, problemas e violéncias. Como percebe Andrade (1996, p. 46), é
paradoxal a demanda de um movimento essencialmente progressista por um sistema
essencialmente conservador.

Impende destacar que, similarmente ao que Andrade®® diz sobre os movimentos
feministas™ observamos que, no caso do movimento LGBT brasileiro, é o aspecto simbélico
do direito penal. Nesse sentido, sua reclamacdo simbdlica e de forma emergencial
corresponde, segundo 0 movimento, a uma luta por sobrevivéncia, por manutencdo da sua
integridade fisica, respeito a honra e a dignidade humana da pessoa LGBT. Por outro lado,
como dito antes, ¢ inegavel os efeitos “invertidos” (ANDRADE, 1996) produzidos pelo
sistema penal, apesar de ser um grito louvavel do movimento e das suas boas intencdes. A
utilizagdo emergencial e simbdlica do direito penal maquia e oculta “a auséncia de politicas
pUblicas sérias, realistas e comprometidas com o meio social” (GUIMARAES, 2013, p. 7).

O Estado, ao invés de empenhar-se em garantir cidadania digna, igualdade de
oportunidades e comprometimento com o publico LGBT, delega ao sistema penal a funcao de
combater esse problema estrutural e profundamente enraizado na cultura. 1sso quando,
diferentemente, poderia 0 Estado promover uma educagdo (meio mais seguro e eficiente,
apesar de mais dificil implantagdo) em género e sexualidade ou direitos humanos em lugar do
sistema penal de emergéncia, como se solucionasse o0 eixo do problema.

Como bem falado por Lima Filho (2016) e Lemos (2017) em seus extensos trabalhos
sobre as relagfes constitutivas da violéncia LGBTfdébica em casos emblematicos, constatou-se
que ela (violéncia de género/sexualidade constituinte da LGBTfobia) perpassa classe e raca,
de modo que é o sujeito preto, pobre e periférico que mais sofre com esse tipo de violéncia.
Saliente-se, outrossim, que o relatério de mortes de LGBTs na Paraiba (2013-2014)
formulado pelo Movimento Espirito Lilas reitera a informacdo de que a “expressiva maioria
dos casos de homicidio acontece em locais de subsocializa¢do”. Devido a dificuldade em se
ter acesso ao trabalho formal, é extremamente comum que travestis e transexuais recorram a
prostituicdo como meio de subsisténcia>, tendo em vista que a grande maioria delas foram

expulsas de casa em razdo da sua transsexualidade. A semelhanca do sistema penal, é

52 Andrade refere-se ao fato do movimento feminista reclamar o direito penal como forma de tutela. Apesar de
tratar do movimento feminista, é possivel, a partir disso, compreender por analogia as pautas do movimento
LGBT.

53 Parcela significativa dos movimentos feministas demandam o direito penal como instrumento punitivo para o
controle das agressdes de cunho sexista.

54 De acordo com a Associacdo Nacional de Travestis e Transexuais (Antra), 65% das travestis assassinadas no
Brasil em 2018 sdo prostitutas, sendo que 60% delas foram mortas na rua.
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extremamente incobmodo para nos o dado de que é sempre o sujeito preto, pobre e periférico (e
no caso LGBT, as trans) que historicamente vem mais sofrendo com todos os tipos de
violéncias, em todos os ambitos. Diga-se de passagem, no sistema penal também ndo é
diferente®.

Aduzimos com isso que uma das causas (se ndo a principal) que inflama e instiga o
contexto de mortes de pessoas LGBT ¢é a presenca da classe pobre nos nimeros. De forma
indissociavel se faz presente a raca negra, que também corresponde a maioria das mortes — a
maioria das pessoas trans mortas sdo negras® e periféricas. Os indicios trazidos por esse
contexto denotam um problema de desigualdade social, que envolve raca e género e
sexualidade, bem como denota auséncia ou caréncia de oportunidades na sociedade.

Diante disso, resta uma inquietacdo: como se fazer valer de um sistema que mais
produz males ao invés de se investir (ou reivindicar) em politicas pablicas ou politicas
afirmativas para que esse grupo saia da zona da desigualdade e da pobreza? E se aquelas
travestis mortas estivessem na universidade?®’ Ou se tivessem renda satisfatoria? Como bem
dito, somando-se a politicas afirmativas, a educacdo representa um forte elemento para a
mudanca desse contexto.

O que se quer dizer é que auferindo oportunidades, investimentos ou politicas
inclusivas ao LGBT em situacdo de vulnerabilidade, ele sairia daquela zona-alvo da
violéncia®® na qual a LGBTfdbica se faz incidir com mais brutalidade. Realocando esse grupo
do campo-alvo para a educacdo ou mercado de trabalho, diminuir-se-ia consideravelmente os
crimes de ddio direcionados a esse publico. Assim, evitar-se-ia a violéncia do sistema penal
para combater o0 agressor homo-leshbo-transfobico; desse modo, pensamos que ndo €
criminalizando e punindo o agressor que se solucionara (ou que diminuird) a violéncia sofrida
pelo publico-vitima.

Na perspectiva dessa politica preventiva, que, como bem colocado no capitulo
anterior, corresponde a uma das chaves do abolicionismo, o enfoque deve ser na vitima e nas

suas vulnerabilidades. Isto €, parece-nos que é providenciando aqueles LGBTS em situacao de

55  Nesse  sentido, ver Violagbes dos  Direitos Humanos da  Populagdo  LGBT
no Sistema Prisional de Jodo Pessoa — PB, Trabalho de Conclusdo de Curso elaborado por Gabriela Ramos
Bezerra, pela Universidade Federal da Paraiba.

56Ainda segundo dados da ANTRA, realizado em convénio com o Instituto Brasileiro Trans de Educacdo
(IBTE), 163 pessoas trans foram assassinadas no Brasil em 2018. De acordo com o relatdrio, a cor alvo desses
crimes é a preta ou parda, que corresponde a 82% das mortes.

57 Conforme dados do Projeto Além do Arco-Iris/AfroReggae trazidos pelo Dossié dos assassinatos e violéncia
contra pessoas trans de 2018 (ANTRA/IBTE), apenas 0,02% das transexuais estdo na universidade, 72% ndo
possuem o ensino médio e 56% o ensino fundamental (Dados do Projeto Além do Arco-Iris/AfroReggae).

58 Locais de prostituicdo, ou zonas de vulnerabilidades de outras ordens como a falta de um lar, as dificuldades
em se conseguir emprego, ou caréncia de educacéo.


https://projects.huffpostbrasil.com/lgbtfobia/
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vulnerabilidade que nos aproximamos da prevencao global das situacdes problematicas (nesse
caso, 0 crime de 0dio). Dizemos isso porque, segundo Andrade (2012 p. 262), o
abolicionismo pretende abolir tanto as instituicbes formais de controle, como a cultura
punitiva, de modo a “superar a organizacao “cultural” e ideoldgica do sistema penal”. Ou
seja, superando a organizacdo cultural do sistema penal, deixando de recorrer a punicéo e
pensando em outras formas de solucdo dos problemas, diminuimos a vida atil do referido

sistema.

3.2 Consideracdes acerca da criminalizacdo da LGBTfobia pelo Supremo
Tribunal Federal

Como falado anteriormente, a recente aprovacao pelo Supremo Tribunal Federal da
criminalizagdo da LGBTfobia foi amplamente apoiado pelos movimentos LGBT, feminista,
negro e demais simpatizantes. Afinal, foi as duras custas que se logrou essa vitoria do
movimento. A luz do que observamos sobre o populismo punitivo, o discurso da impunidade
e da punicdo como Unica saida viavel no combate a crescente criminalidade parte de um
pressuposto equivocado, que é o de que o sistema penal cumpre suas funcgdes oficiais
declaradas. A inseguranca e 0 medo séo canalizados nesse instrumento que, sem que se leve
em consideracdo solucbes preventivas, utiliza-se do puro castigo como mecanismo de
combate.

No caso da criminalizacdo da LGBTfobia, foi requerida a tutela penal do Estado para
salvaguardar a vida dos componentes da sigla por meio de uma Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo e um Mandado de Injuncdo®. O deferimento da Corte
reconheceu a mora legislativa, bem como utilizou da Lei do Racismo® para suprir a inércia
do legislativo que, omissivamente, ndo tipificou até entdo crimes decorrentes da
discriminagdo ou preconceito contra a pessoa LGBT. De acordo com o0 que consta dos autos, a

deciséo trata de um comando criminalizador da Constituicdo Federal de 1988°.

59 ADI 26 e MI 4733.

60 Tipifica crimes de preconceito e discriminacdo de raga, cor, etnia, religido e procedéncia nacional (Lei 7716).

61 Por maioria, fixou-se a seguinte tese: 1. Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada a
implementar os mandados de criminalizacdo definidos nos incisos XLI e XLII do art. 5° da Constituicdo da
Republica, as condutas homofdbicas e transfobicas, reais ou supostas, que envolvem aversao odiosa a orientacdo
sexual ou a identidade de género de alguém, por traduzirem expressdes de racismo, compreendido este em sua
dimensdo social, ajustam-se, por identidade de razdo e mediante adequacgdo tipica, aos preceitos primarios de
incriminagdo definidos na Lei n° 7.716, de 08/01/1989, constituindo, também, na hipotese de homicidio doloso,
circunstancia que o qualifica, por configurar motivo torpe (Codigo Penal, art. 121, § 2°, I, “in fine”). Trata-se do
Acérddo da Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n° 26 de 13/06/2019
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Em um discurso aparentemente contaminado pelo que se entende ser a pratica-
discurso do populismo punitivo®, o ministro Luiz Edson Fachin sustenta a tese de que hé&
“[...] na jurisprudéncia desta Corte [STF] e na das organizagdes internacionais de direitos
humanos, um nitido mandado de criminalizacdo das manifestacdes homofobicas”. Pensamos
que essa afirmag&o é perigosa.

Em tempos de punitivismo, € perigoso que a Suprema Corte do pais gere precedentes
como este. Isso pode abrir vias para que se crie cada vez mais crimes, superinflando mais o
Estado penal. Como diz Douglas da Silva (2019), a criminalizacdo por jurisprudéncia
possibilita “uma abertura interpretativa que, num primeiro plano, até se mostra louvavel, mas
que, na mudanca de contexto, podera ser perniciosa ao extremo, inclusive em prejuizo
daqueles que defenderam tal virada hermenéutica”.

Nesse sentido, Silva (2019) ainda continua problematizando a referida decisdo ao
perguntar: e se o STF criminalizasse, por exemplo, manifestacfes e protestos nas ruas ou
protestos de greves que sdo consideradas ilegais pela Justica do Trabalho como se fossem
crimes de terrorismo? O que chamamos atencédo € para o fato de que esse perigoso precedente
gerado pelo STF, em vez de beneficiar as pautas de movimentos progressistas, pode ser
utilizado contra elas.

Essa virada “progressista” (com muitas aspas) pode, eventualmente, Se tornar uma
virada conservadora, a chegar ao ponto (como consequéncia Ultima nao tdo dificil de
acontecer) de se criminalizar os movimentos sociais — como se terrorismo fosse. Ou ainda
poder ser a criminalizacdo por jurisprudéncia utilizada por grupos sociais outros para atender
aos seus clamores por tutela penal — expandindo de forma desmedida, inconsequente e
impensada o direito penal e aumentando a onda punitivista.

Karam (2015, p. 01) bem coloca que alguns setores da esquerda se enganam ao
trilhar um caminho que corresponde aos utilizados pela classe dominante para excluir
individuos periculosos e vistos como um mal a ser eliminado. Ela diz, ainda, que “este
caminho transformador ndo pode ser trilhado com a reproducdo dos mecanismos excludentes
caracteristicos das sociedades que se quer transformar”, haja vista que o sistema penal, como
vimos nos capitulos anteriores, é uma forma caracteristica do capitalismo. E questionar: como
transformar uma sociedade se utilizando dos mesmos mecanismos reprodutores de violéncias

e desigualdades que tanto se tenta combater? Ela ainda continua dizendo que “ndo ha como

62Como dito no primeiro capitulo, trata-se de “um discurso e, a0 mesmo tempo, uma pratica punitiva (um
método, um procedimento ou um movimento de politica criminal), paralelo (com caracteristicas proprias) e, ao
mesmo tempo, complementar de tantos outros discursos punitivistas (movimento da lei e ordem, tolerancia zero,
direito penal do inimigo etc.)” (GOMES, 2013).
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alcancar sociedades mais generosas e solidarias, utilizando-se dos mesmos métodos que se

quer superar”, de modo que a imposi¢ao da pena

vale repetir, ndo passa de pura manifestacdo de poder, destinada a manter e
reproduzir os valores e interesses dominantes em uma dada sociedade. Para isso, ndo
é necessario nem funcional acabar com a criminalidade de qualquer natureza e,
muito menos, fazer recair a punicdo sobre todos os autores de crimes, sendo, ao
contrario, imperativa a individualizacdo de apenas alguns deles, para que,
exemplarmente identificados como criminosos, emprestem sua imagem a
personalizacdo da figura do mau, do inimigo, do perigoso, assim possibilitando a
simultdnea e conveniente ocultagdo dos perigos e dos males que sustentam a
estrutura de dominag&o e poder (KARAM, 2015, p. 01).

Ha que se salientar que é questionavel que no pais com a terceira maior populacao
carceraria do mundo ainda se insista na utilizacdo do direito penal para diminuir a
criminalidade — que ndo tendeu a baixar com o uso desse mecanismo. Como ja debatido no
decorrer do presente trabalho®, a reincidéncia de 70% do publico encarcerado surge como
fator importante a ser levado em consideracdo quando se pensar na via penal para combater a
criminalidade. Além disso, entre os anos de 2000 e 2016, a taxa de aprisionamento aumentou
157%%. Ao invés de se lutar contra esse cenario, o que se observa é, erroneamente, a luta a
favor dessa expansdo — inclusive a inconsequente expansdo dos seus efeitos colaterais.

Ndo é novidade que o recrudescimento da pena ndo importa na reducdo da
criminalidade. Na pior das hipoteses, superlota as ja superlotadas prisbes. Mais uma vez
recorremos a Lei de Crimes Hediondos (em razdo de ser emblematico exemplo de politica
criminal) para ilustrarmos falhas e compararmos problemas inerentes ao endurecimento das
penas. Como dito no capitulo primeiro®, a Lei dos Crimes Hediondos prevé que estes crimes
sdo insuscetiveis de anistia, graca e indulto, e a progressdo de regime é mais dificultosa. A
partir dela, notou-se que essa legislacdo partiu de apelos imediatistas e apontou a auséncia de
um estudo sério acerca da sua necessidade ou adequacdo; além disso, ndo se pode relacionar
de forma positiva a edicdo da lei ao comportamento subsequente dos indices criminais; ndo se
verificou, na maioria dos crimes, reducdo nos indices ap6s a edicdo da lei, o que, por si, ja
indicaria sua inocuidade; entrevistados, os presos aduzem que a Lei ndo inibe a préatica de
crimes; constatou ainda que caso 0 criminoso tenha consciéncia do processo de

endurecimento penal, isto ndo foi fator eficaz na inibigdo da pratica criminosa.

63 Dados retirados do relatério do IPEA — Instituto Brasileiro de Pesquisa Econdmica Aplicada

64 Dados do INFOPEN

65 Retirado de relatorio do Instituto Latino Americano das Nagdes Unidas para Prevengdo do Delito e
Tratamento do Delinquente (ILANUD/Brasil), para analisar os resultados produzidos pela Lei de Crimes
Hediondos.
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Ironicamente, a severidade da legislacdo penal encontra sustento nos crimes da Lei do
Racismo. De acordo com o Inciso XLII do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, a prética
dos crimes de racismo € imprescritivel e inafiancavel. Significa dizer que a pretensdo punitiva
do Estado ndo se torna prejudicada em razdo do decorrer do tempo, de modo que o
processado/condenado pode ser punido ou executar sua pena a qualquer tempo, mesmo
dezenas de anos depois de sua préatica. Nisso reside o incdmodo das evidéncias da ineficacia
(ou eficécia invertida) do programa ressocializador do Estado. Sequer ha que se falar em
programa ressocializador quando a pena € sinbnimo de castigo, tanto psicoldgico quanto
fisico, de modo que a ressocializagdo ndao é uma preocupacéo do Estado.

Ainda com base na aplicacdo da Lei 7.716 aos crimes de oOdio decorrentes do
preconceito de género e/ou sexualidade, o acusado também ndo poderia recorrer ao
pagamento da fianca para ser posto em liberdade — tendo em vista a inafiancabilidade — 0 que
dificulta muito outra medida que ndo a priséo. Entdo, caso preso provisoriamente, o acusado
ndo terd o direito ao pagamento da fianga para se ver livre daquela prisdo. Isso se torna

cadtico quando estamos num contexto prisional®

no qual cerca de 35,9% dos presos sao
provisorios, somando um universo de 726 mil pessoas privadas de liberdade. Em alguns anos
podem ser milhGes de pessoas privadas de liberdade num sistema que ndo tem legitimidade
para cumprir com seu proposito, a nao ser com uma eficacia as avessas (ANDRADE, 2012).
Um sistema maniqueista que, como diz Andrade, sustenta a iluséria ideia de que “nds”
podemos nos salvar ao passo que 0s outros perigosos (no nosso caso, homofobicos) puderem
ser neutralizados.

Apesar de ser um tipo de crime que ndo parece que vai ser responsavel pelo
superencarceramento (como € o caso do trafico de drogas e 0s crimes contra o0 patriménio), é
inegavel que ha uma legitimacdo desse sistema. Isso porque a criminalizacdo da LGBTfobia
esta inserida num contexto social essencialmente punitivista; € um contexto no qual o sistema
penal apresenta sintomas e evidéncias de sua deslegitimidade para tratar das situacdes-
problema. Assumir o sistema penal como instrumento de solucdo desse tipo de conflito é

perigoso na medida que sua legitimagdo fomenta

a circulacdo da ideologia penal dominante entre os operadores do sistema e 0 senso
comum ou opinido publica; perpetua o ilusionismo, justificando socialmente a
importancia de sua existéncia e ocultando suas reais e invertidas fungdes. Resulta
dai uma eficacia simbdlica, sustentadora da eficacia instrumental invertida
(ANDRADE, 2012, p. 136).

66 Dados de 2017 publicados pelo relatério de 2019 do INFOPEN
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Ainda na analise da utilizacdo da Lei 7.716, algumas penas previstas nos crimes de
racismo sdo altas e podem variar entre 1 a 5 anos de reclusdo, o que impede beneficios
processuais e de execucdo da pena previstos na legislacdo penal. Neste sentido, observa-se
nessa Lei 7.716 crimes com penas que variam de 2 a 5 anos®’, o que impossibilita, até mesmo,
propostas reformatorias e alternativas do sistema penal, como é o caso da inviabilidade do

beneficio do SURSIS processual®®

. Em raz&o do tempo da pena de reclusdo cominada a estes
crimes, também é bom lembrar que o beneficio do SURSIS da pena também € inviavel, de
modo que, caso condenado, o individuo pode ndo ter sequer direito as medidas alternativas a
prisdo, desde que presentes alguns requisitos®.

O que chamamos atengdo é para o fato de a lei 7.716 ser uma legislagdo penal severa,
e que por vezes impede a concessdo de beneficios processuais. As penas privativas de
liberdade nessa lei previstas inserem-se num contexto prisional onde “os principios
garantidores ndo sdo cumpridos em relagdo aos criminalizados” (ANDRADE, 2012), tendo
em vista as corriqueiras violagfes de direitos humanos tanto dos aprisionados quanto dos seus
familiares. Ressalte-se que isso ndo se da “pela inexisténcia de infraestrutura ou por qualquer
disfuncdo, mas, ao contrario, pela existéncia de uma logica estrutural: a inconstitucionalidade
é aberta” (ANDRADE, 2012, p. 309). E inerente & légica do sistema penal sua “eficicia
invertida”.

Como bem trabalhado, a severidade da lei penal ndo necessariamente importa na
diminuicdo da criminalidade, da mesma forma que a severidade da lei do racismo nao
combateu suas raizes nem diminuiu 0s extensos exemplos desse mal estruturante da
sociedade. O racismo permanece firme e forte, cultural e socialmente - e ndo poderia ser
diferente no &mbito do sistema prisional.

Vastos sdo os trabalhos e evidéncias dos efeitos colaterais (e principais) na vida-dor

dos aprisionados e familiares. As informacdes neste trabalho colocadas apresentam, apesar de

67 Art. 4°e 3°da Lei 7.716

68 Trata-se do art. 89 da Lei 9.099, Lei que reformou o direito penal processual e material, instituindo penas
alternativas ou medidas cautelares diversas da prisdo. Nos crimes cuja pena minima é igual ou inferior a um ano,
é possivel que o Ministério Publico faca a proposta da Suspensdo Condicional do Processo, desde que satisfeitos
0s requisitos de ndo estar sendo processado nem ter sido condenado por outro crime, além de preencher os
requisitos da suspensdo condicional da pena. O acusado, aceitando, tem seu processo suspenso por alguns anos
em troca do cumprimento de algumas medidas cautelares, como o comparecimento mensal a juizo e a proibicdo
de se ausentar da comarca.

69 O SURSIS da pena esté presente nos arts. 77 e 78 do Cddigo Penal. Nas penas privativas de liberdade ndo
superior a 2 anos (0 que ndo é o caso da lei 7.716) prevé a suspensdo da execugdo da pena por 2 a 4 anos,
satisfeitos os requisitos da primariedade em crimes dolosos, a culpabilidade, antecedentes, conduta social,
personalidade do agente e desde que os motivos e circunstancias permitam. A Lei de racismo impede tanto o
beneficio do caput do art. 77 quanto do seu paragrafo 2° (SURSIS humanitario), que permite a suspensao da pena
de 4 a 6 anos desde que o crime ndo tenha pena privativa de liberdade superior a quatro anos e que o acusado
seja maior de 70 anos ou as razdes de sadde possibilitem a suspens&o.
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forma rasa, as dores corporais e na alma dos envolvidos que colocam o sistema prisional no
centro da sua deslegitimidade - como diz Andrade (2013). E isso dispensa maior
aprofundamento neste ponto, sobretudo por conta das limitacdes deste modelo de trabalho
cientifico.

Na visdo de Carvalho (2014, p. 271), a op¢do do movimento LGBT em eleger a
utilizacdo da Lei 7.716 como via para o combate a LGBTfobia parece ser inadequada. Isso
por diversas razdes, dentre elas destacamos duas. Em primeiro lugar, ela parece inadequada
por diluir a “ideia de preconceito e discriminagdo por orientacdo sexual e identidade de
género nas questdes de raca, cor, religido, etnia e procedéncia nacional”, levando em
consideragdo que, segundo ele, cada um desses tipos de violéncia “guardam uma
complexidade propria que merece ser analisada individualmente”, conquanto ele reconheca
gue a homofobia pode ser enquadrada nos crimes de 6dio e se aproxime de alguma forma do
racismo, etc.

Sua segunda critica, a0 nosso ver muito importante aqui, se aproxima do Viés
abolicionista discutido nesse trabalho, no sentido de substituir a justica criminal por outras
instancias de solucdo de conflitos, tendo em vista que os tipos elencados na Lei 7.716
“referem, em sua maioria, obstaculizagdes ou impediment0os de acesso a oportunidades, bens,
servigos ou locais, situacdes que, desde uma perspectiva garantista/minimalista, poderiam ser
geridas de forma mais adequada fora do ambito do direito penal, como, por exemplo, nas
esferas civil, trabalhista, consumerista ou administrativa” (2014, p. 271).

Em que pese as criticas direcionadas a via eleita pela grande parte do movimento

LGBT como forma de combate as referidas violéncias, é

demasiado romantico e idealista exigir que o movimento LGBTs negasse a via
criminalizadora, mormente quando movimentos sociais analogos ja trilharam este
caminho. Contudo, sigo pensando que, por mais legitima que possa ser a demanda
de criminalizagdo, no minimo h& um equivoco na estratégia politico-criminal eleita
(CARVALHO, 2014, p. 272).

Nesse sentido, o equivoco da estratégia “penal” também foi muito bem apontada por
Karam (2015) quando disse que algumas esquerdas usam de uma falsa e facil solucéo penal,
de modo que ndo enxergam a contradi¢do que existe na pretensédo em usar de um mecanismo
provocador de um problema como solucdo de outro problema. Em outras palavras, por que
“solucionar” a violéncia da LGBTfobia produzindo (ou intensificando) outras violéncias? E

continua dizendo que “quando se aceita a logica da reagdo punitiva, esta se aceitando a légica
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da violéncia, da submissdo e da exclusdo” — aceita-se uma tipica ideologia da classe
dominante (KARAM, 2015, p. 01).

A LGBTfobia imersa nas formas de pensar, na cultura, na igreja, no bullying das
escolas e em outras esferas da sociedade dificilmente sera alcancada pela sua criminalizacéo.
A utilizacdo do direito penal simbolico reflete no aval conferido pelos que clamam a
criminalizacdo daquela inconstitucionalidade aberta presente no sistema prisional da qual
Andrade fala — como mencionado anteriormente. Ainda nessa perspectiva pensa Lemos
(2017), ao dizer que

olhar as mortes pelas lentes do sistema penal traz uma absoluta desesperanca em
vencer o fendmeno plural e complexo da trans-homofobia, profundamente enraizado
no tecido social. Se afastado, porém, o especifico olhar do sistema punitivo,
produtor de visGes estereotipadas sobre agressores e vitimas e visdes imobilizadas
sobre criminalidade, talvez nasca uma esperanca num enfrentamento eficaz dessa
violéncia. Contar as mortes pela narrativa do sistema penal ndo é capaz de
impulsionar qualquer transformacdo desestabilizadora do arido e brutal terreno da
trans-homofobia produtora de corpos abjetos e vidas precarias. Mas ao
mobilizarmos outras narrativas, abrimos caminho para uma desestabilizacdo deste
terreno e uma transformacgdo social libertaria, preocupada com a diminui¢do do
sofrimento e da dor, especialmente das pessoas LGBT, mas também de todos/as
aqueles/as que tém imposta contra si a violéncia do controle penal (2017, p. 250).

Um dado trazido por Matheus Gongalves (2016) é que é possivel analisar a
criminalizagdo da LGBTfobia a partir da Lei Maria da Penha. Isso porque, assim como na
violéncia doméstica contra a mulher, a LGBTfobia em grande parte dos casos, parte do
préprio seio familiar. Lima Filho (2016) e Lemos (2017) apontam que a vulnerabilidade das
transsexuais e travestis tem origem no fato de que a maior parte delas foram expulsas de casa
pelos pais. Quando ndo, saem por ‘vontade propria’ por nao suportar as violéncias

psicolégicas e morais que sofrem naquele ambito. Nesse sentido,

Levando em consideracdo que grande parte dos casos de violéncia LGBTf6bica é
praticada por conhecidos das vitimas, tem-se que € muito provavel que tais situacdes
se repitam caso seja vedada a aplicagdo de sancGes alternativas nos casos de
LGBTfobia, tal qual ocorre com a violéncia contra a mulher pds-Lei Maria da Penha
(GONCALVES, 2016, pag. 47-48)

Ou seja, as vitimas de LGBTfobia dentro do seio familiar, assim como ocorre na
violéncia doméstica, “muitas optam por ndo denunciar seus familiares, o que acaba por
contribuir para a perpetuagdo deste tipo de violéncia” (GONCALVES, 2016). Com isso, por
ndo haver outras formas de solucdo daquele conflito, nem haver uma politica efetiva de

combate a esse mal, é o sistema penal que se apresenta como Unica solugdo. No entanto, diz
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Goncgalves que em razdo de seu intrinseco viés autoritario, possui mais capacidade de
potencializar um conflito do que de fato soluciona-lo” (p. 48).

Andrade (1996, p. 47) compartilha do mesmo ponto de vista, no sentido de que o
sistema penal é incapaz de gerir conflitos, ndo prevenir novas condutas, além de ndo se
preocupar em ouvir “os distintos interesses das vitimas, ndo contribui para a compreensdo da
propria violéncia sexual (...) e, muito menos, para a transformagdo das relagdes de género”.
Tal afirmacdo corresponde ao chamado por ela de incapacidade preventiva e resolutdria do
sistema penal.

Essa insuficiéncia ou incapacidade do sistema penal em prevenir ou resolver conflitos
estagna 0 mecanismo da criminalizacdo da LGBTfobia, num campo onde, a0 menos nesse
caso, a mediacdo de conflitos familiares pareceria como melhor alternativa resolutdria.
Parece-nos, assim como para Andrade (1996) que ndo é convertendo um problema privado
em um problema criminal e, logo, penal, que se melhor lida com aquele conflito. A professora
reafirma que é problematico assumir esse caminho, tendo em vista que ele corresponde a uma
duplicacéo de conflitos. E submeter essa face da LGBTfobia “a um processo que desencadeia
mais problemas e conflitos do que aqueles a que se propGe resolver, porque o sistema penal
também transforma os problemas com que se defronta, no seu especifico microcosmos de
violéncia e poder” (ANDRADE, 1996, p. 47). Apesar de sofrerem com aquela situacdo
LGBTfobica - semelhante a violéncia doméstica -, a vitima de LGBTfobia no ambito familiar

tendera a ndo recorrer ao sistema penal para solucionar aquele conflito. Apontamos que

0 sistema penal, nesse sentido, ao ignorar 0s componentes afetivos e emocionais das
vitimas e apresentar como Unico caminho a persecucdo penal com vistas a
condenagdo a pena de prisdo, contribui para a manutencdo de um status quo que
violenta e mata mulheres todos os dias, sobretudo porque, como salienta
Montenegro, “a procura pela policia, na maioria dos casos narrados, revela a total
falta de alternativas para a resolucdo do conflito (GONCALVES, 2016, p. 48).

Como trabalhado no capitulo anterior, a partir das contribuicdes dos teoéricos
abolicionistas, a LGBTfobia deve ser observada em suas singularidades e especificidades.
Cada caso é um caso. O sistema penal ndo apreciard a cifra oculta - eventos LGBTfdbicos
criminalizaveis que ndo chegam ao conhecimento da justica criminal, que ndo chegam a
criminalizagdo efetiva do agressor. Tanto é que, como dito anteriormente, de vinte casos de
assassinatos de cunho homofobico analisados por Lemos (2017) na cidade de Recife, apenas
trés tiveram sentenca condenatéria. E os outros? E os que sequer chegaram aos olhos

publicos? E os que ocorrem dentro do seio familiar? E os bullyings nas escolas? Diante disso,
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notamos que a duplicacdo de conflitos e violéncias proporcionados pelo sistema penal ndo faz

deste uma alternativa viavel.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto no presente trabalho, é primordial esclarecer que é preocupante o
contexto violento no qual a pessoa LGBT esta inserida. Nota-se descaso do poder publico na
elaboracdo de politicas para retirada desse coletivo da vulnerabilidade, que significa um
terreno fértil para as situacGes de violéncia do publico — que vao desde violéncias verbais e
morais as fisicas e contra a vida.

Por outro lado, como vimos, é notavel que ndo ha evidéncias de que o caminho do
sistema penal, adotado por consideravel parte do movimento LGBT como via de combate, ira
surtir os efeitos desejados, qual seja de diminuicdo da violéncia estrutural causadora das
mortes e violéncias outras sofridas pelo mencionado publico. Pelo contrario, o que parece ser
uma solucdo, na verdade causara ainda mais problemas, tendo em vista que a preocupacao do
sistema penal ndo é com a vitima, mas com 0 agressor e sua punicdo. Ao tentar combater a
LGBTfobia pelas vias estatais, 0 movimento legitima um estado de inconstitucionalidade
aberta, como diz Andrade (2014). Legitima, outrossim, o castigo corporal e da alma de um
publico que é, em sua esmagadora maioria, negro, pobre e periférico.

Outra consequéncia ndo teremos, sendo o aumento da populacdo carceréria, a
democratizacdo do castigo, o aperfeicoamento da técnica punitiva, expandindo sua gama de
atuacdo. Isso num cenario onde, segundo Andrade (2014), qualquer pessoa salva desse
sistema é uma vitdria. A ressocializacdo surge como uma nova técnica de castigo travestido
de humanizacédo da pena, pregando a reeducacao, ocultando por meio da ideologia do sistema
penal a pura punicdo tanto corporal quanto da alma.

O cerne do problema repousa nisso: na certeza da utilizagdo do direito penal como
instrumento de controle da LGBTfobia. Repousa nas voltas dadas sempre nos entornos do
direito penal, sem que se pense numa saida viavel e antagdnica ao sistema vigente, e que atue,
sobretudo, de forma preventiva. Permanece a insisténcia nas reformas do sistema e em penas
alternativas, quando, mesmo reformando, como ja observado na histéria do direito punitivo, o
propdsito serd sempre 0 mesmo: a criminalizagdo da populacdo negra e pobre e 0 puro
castigo. E problematico pensar no direito penal quando a anélise que temos do sistema penal é
a ndo diminui¢do da criminalidade, mas do aumento da clientela desse sistema. Numa
estimativa de que teremos 1,5 milhdes de pessoas presas em 2025, tudo o que o Estado pensa
— bem como seu publico — € no aumento do nimero das prisdes, no aumento das penas e no

aumento do direito penal. O que constatamos é uma politica do encarceramento e da punic&o.
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E a vitima? E a prevencdo? Até quando a punicdo sera usada como solugdo? Séo evidéncias
como essas que notamos que essa logica punitiva do direito penal ndo tem evitado o aumento
da criminalidade, ndo tem intimidado a préatica dos crimes, tampouco auxiliado a vitima na
sua reparagéo.

Com fulcro no que ressaltou Hulsman (1997), o abolicionismo penal, além de
assumir uma postura de movimento social, também deve assumir uma académica - nas
universidades e sua producdo cientifica. Nesse sentido, de acordo com Andrade (1996, p. 45),
“ao que tudo indica, ha no Brasil um profundo déficit de recep¢ao da Criminologia critica”.
No nosso caso, a caréncia € percebida na recep¢do/producdo cientifica de uma criminologia
critica com enfoque no LGBT. Comungando com Andrade, pensamos que o déficit dessa base
tedrica repercute nas alternativas pensadas pelos componentes da sigla e pelos simpatizantes
da causa; repercute também nas politicas direcionadas a este publico, de modo que tudo
desemboca na equivocada politica criminal punitiva e no sustento e legitimacgdo do discurso
oficial do direito penal — que, como vimos, € no minimo problematico. Esse déficit reflete, em
primeiro lugar, na auséncia de politicas alternativas que atendam as demandas reais desse
publico de forma preventiva e global, de modo que fuja do falso discurso do direito penal;
reflete, ainda, na pouca reflexdo sobre os contextos situacionais de LGBTfobia (singulares e
especificos, com suas correspondentes formas casuisticas de solucdes). A criminalizacdo se
mostra como uma solugdo imediatista e punitivista, enraizando o discurso dominante do
direito penal como solucionador dos problemas e do agressor “patologico” sem que se pense
de fato em quem realmente importa, a vitima.

Percebemos que no caso dos crimes LGBTfdbicos, a justica criminal ndo tem nada a
contribuir com a vulnerabilidade vivida pelo publico LGBT. Nao é, assim, que se traz justica
para alguém que sofreu agressdo a sua honra ou moral — s6 por ser gay, lésbica, travesti ou
transsexual. N@o € punindo o agressor que a vitima tem sua integridade moral ou psiquica
restaurada — a ndo ser o efémero sentimento de satisfagdo de que a puni¢do causa. A punicao
do agressor, dentro do contexto prisional em que vivemos, ndo se mostra como justica para a
vitima. Da mesma forma, ndo € punindo o agressor que a integridade fisica da vitima sera
restaurada. Partindo do pressuposto de que o sistema penal ndo traz solugdo para o evento
problematico, pensamos que a repara¢do — como proposta por Hulsman (1997) - € muito mais
producente para a vitima. Nos casos que envolvem morte, ainda nessa perspectiva, podemos
pensar num fundo Unico de apoio a pessoas LGBT em situacdo de vulnerabilidade ou que
foram vitimas de agresséo, pois é dessa forma que o publico vai ter o minimo de dignidade e

de justica.
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Outrossim, apontamos que a LGBTfobia ndo é e ndo pode ser objeto do sistema
penal; ndo serd com este que aquela vai cessar. O sistema penal, assim como a LGBTfobia,
sdo dois males a serem combatidos, e ndo somados numa duplicacdo de violéncias. Nao sao
25 anos de prisdo que a trardo de volta ou reparardo uma vida LGBT perdida. Nao séo 20 ou
30 anos que reparardo essa dor compartilhada do pablico LGBT. N&o sdo 50 anos de priséo
do agressor que vai fazer a sede da LGBTfobia ser desestruturada ou desintegrada. O
sentimento de vinganca, de certo modo irracional (por mais humano que seja), surte um efeito
imediato e superficial, que ndo acaba com o nucleo do problema.

Para ilustrar as possibilidades diversas da prisdo e a receptibilidade das vitimas de
violéncia doméstica, por exemplo, percebo que muitas mulheres vitimas quando chegam a
audiéncia, é normal que elas queiram desistir do processo criminal contra o agressor
(geralmente seu companheiro) em virtude do perddo. Por que ndo, entdo, abrir a via para uma
conciliagdo? E dito que o fim da justica criminal nos casos de violéncia doméstica acarretaria
a continuacdo do ciclo de violéncia. Pensamos que ndo. O maior medo destas mulheres é de
gue o companheiro va preso, além de outras consequéncias que a condenagdo acarretam,
como o estigma e o preconceito.

Mas o0 maior medo em continuar com o processo € o medo da prisdo. Agora, se a
justica interagisse de outro modo com aqueles envolvidos na situacdo-problema, sem seguir o
roteiro processual penal com a ulterior condenacdo, se o caminho fosse pela via conciliatoria,
com outras solugbes acordadas entre os envolvidos, outras medidas educativas, preventivas,
de conscientizacdo, como rodas de dialogo, de reparacdo ou compensacdo civel, acreditamos
que seria muito mais facil pra elas continuarem com o ‘“processo” nestes termos.
Independentemente de sangdo punitiva, caso houvesse chance para uma conciliagcdo
alternativa, com resultado satisfatorio para a vitima e de modo construtivo para o “violador”,
sem que seja sustentado o sistema penal ineficiente e contraproducente que é, seria muito

mais produtivo e benéfico aos envolvidos e a sociedade.
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