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XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUIQAO I

Apresentacdo

A presente obra € fruto dos artigos apresentados e debatidos no Grupo de Trabalho (GT)
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUIC;AO I, do XXVI Congresso
Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-graduagdo em Direito (CONPEDI),
realizado na cidade de S&o Luis (MA), entre os dias 15 e 17 de novembro de 2017, na
Universidade CEUMA (UNICEUMA) e na Universidade Federal do Maranhdo (UFMA),
com 0 apoio de diversas institui¢des publicas e privadas.

Com pungente atividade de pesquisa desenvolvida por todo o pais, foram selecionados e
objeto de apresentacdo e debate, neste Grupo de Trabalho, 17 trabahos cientificos
relacionados ao tema, 0s quais sustentam esta obra, apresentando o mais elevado nivel de
pesqguisa desenvolvido nacionalmente.

O Congresso, sediado em uma Cidade Patriménio Cultural da Humanidade, teve como pano
de fundo a temética “Direito, Democracia e Institui¢des do Sistema de Justica’. A escolha
merece ser tida como muita oportuna diante do cenario globa construido nessa primeira
década do Século XXI, com toda a sensivel marca do processo de globalizacdo

pluridimensional, em que o futuro do Direito e da Democracia precisa ser posto em debate
com seus limites e possibilidades no sistema de Justica e suas institui¢des. O Estado nacional,
até entdo modelo politico-juridico da Modernidade, vem sendo crescentemente desafiado no
seu papel de articulador da regulacéo socia por meio de normas juridicas legitimas com seu
papel de mediador das relacbes do poder por instrumentos de representacéo e de participagao
democrética. O Estado, veiculando o exercicio de poder por normas juridicas estabelecidas
em razdo do povo, precisa efetivamente merecer os atributos de “Democrético” e “de
Direito”.

Os desafios, porém, sdo muito grandes. A afirmacéo da cidadania nas suas multiplas facese a
construcdo compartilhada do desenvolvimento sustentavel pluridimensional como projeto
civilizatorio, no marco, por exemplo, da Agenda 2030 da Organizacdo das Nagdes Unidas,
s80 realidades que precisam ser concretizadas e universalmente (con)vividas. Nesse contexto,
a implementagéo dos direitos fundamentais nas relagdes sociais, do trabalho e empresariais,
deve buscar garantir a sua efetividade resolvendo a colisdo de direitos fundamentais, com
fortalecimento da cidadania e do desenvolvimento social, ambiental e econémico, que s
podem ser concretizados com reconhecimento, afirmacéo e respeito as diferencas entre os



individuos e entre todos os povos do mundo. Mais do que isso, esse desiderato sera possivel
apenas se for efetivada a plena inclusdo social de todos os segmentos marginalizados, sgja
por caréncias econdmicas e sociais, sgja mesmo pela alienacdo de oportunidades de cidadania
no sentido pleno da palavra. Nesse particular, umareleitura critica do sistema penal, nas suas
diversas vertentes, mas sempre sob o atento olhar do farol constitucional, com seus direitos e
garantias, € cada vez mais oportuna e relevante.

E nesse contexto complexo e desafiador que emerge a singular relevancia dos trabalhos
cientificos debatidos no presente Grupo de Pesquisa. Aqui, direito material e direito
processua interpenetram-se no emaranhado do sistema penal, desafiando suas matrizes
historico-sociol6gicas puramente repressivas, seus papéis por vezes contraditorios de
seletividade social e econbmica e a construcdo de seus discursos reforcados de dupla
exclus3o e, ndo raro, de desumanidade e violéncia pura em nome do Leviatd E fundamental,
nesta quadra da histéria, jogar luz sobre os cantos escuros do sistema penal e de sua(s)
violéncia(s), pretensamente legitima(s) sob o monopdlio do Estado-nacional, que, com suas
proprias crises e contradicbes nas promessas descumpridas do projeto filosofico da
Modernidade, assiste a0 esboroamento da sua legitimidade e da suposta humanidade da
retribuicéo-reinsercdo que alimentava arealidade (e o imaginario) de sua instituicado milenar.

H& enormes dificuldades nesse caminho, com marcos tedricos dispersos, conceitos
operacionais fragmentados e instrumentos normativos cuja deontologia discursiva, ndo raras
vezes, € incapaz de esconder sua ontologia brutal, violenta e substancialmente desumana para
corpos e mentes. O exercicio das mais diversas formas de poder sobre os individuos, em
nome do Estado, notadamente nas suas versdes foucaultianas de poder disciplinar (ou poder
anatomopolitico) e de poder biopolitico, demarca a importancia de estudos aprofundados e
atentos sobre os mais diversos aspectos da entrada e da saida dos individuos-cidadéos no
sistema penal na sociedade contemporanea. O itinerério de exclusdo socia que tipifica os
fatos puniveis em cada sistema, as varidveis endogenas e exdgenas intervenientes nas
escol has politico-legidativas que delimitam os tipos penais neste momento histérico, as (pre)
condicionantes sociais, econdmicas e politicas de persecucdo, a seletividade includente-
excludente dos instrumentos e das instituicdes do aparato policial-judiciario, os pré-conceitos
dos atores e operadores do sistema, as contradicdes dos valores alegadamente tutelados, a (in)
efetividade sistémica ou reversa dos procedimentos, e, em especial, os limites e
possibilidades de cumprimento dos objetivos de todo o sistema para a sociedade,
notadamente na promessa de (re)inclusdo dos individuos, séo algumas das principais
guestdes que devem ser enfrentadas.



Mais do que isso, novos paradigmas devem ser construidos e foram propostos
especificamente no Grupo de Trabalho, sendo certo que somente por intermédio da Ciéncia
do Direito, com o olhar inter e transdisciplinar com a Psicologia, a Sociologia, a Economia, a
Ciéncia Politica e tantas outras areas, € possivel desenvolver as bases para uma reflexdo
densa e prospectiva sobre o0 Direito Penal e o Processo Penal aluz da Constituicéo e de seus
valores fundantes, criando-se as bases para se cobrar dos atores sociais 0 exercicio de seus
papéis no Estado Democratico de Direito, que, mais do que nunca, € um Estado que dialoga
com outros atores numa sociedade global em rede e na qual os fatos tipicos cada vez mais
transcendem os recortes territoriais. Olhar para fora do Estado-nacéo € hoje tdo importante
guanto olhar para dentro de seus fundamentos juridico-politicos.

Nessa trilha, os trabalhos apresentados relacionam-se, de forma bastante direta, com os
propositos do presente Grupo, o gue indica uma preocupacdo com a selecdo de artigos que
mantém entre si afinidade cientifica, o que favoreceu sobremaneira os debates no momento
das discussdes no GT.

A obra, em razéo dos trabalhos apresentados, pode ser subdividida basicamente em dois
blocos teméticos, mas necessariamente intercomplementares. O primeiro trata mais

especificamente do Direito Penal, que, como direito substancial, abebera-se de intensos
elementos das relacBes sociais e econdmicas subjacentes, em que as diferencas de bens
tutelados (vida, patrimonio, etc.) estabelecem ligacbes com tipificagcbes penais e

consequéncias totalmente distintas. O segundo trata com preponderancia do Direito

Processual Penal, que, em outra trilha e por seu carater instrumental, possui interfaces na
Teoria Geral do Processo e na performance dos atores centrais dentro das institui¢des do
sistema, particularmente advogados, magistrados, policiais e membros do ministério publico.
Entretanto, essa distincdo é meramente didatica e aproximativa porque, a rigor, um direito
material justifica-se e opera-se por seu direito processual correspectivo, com o qual

estabel ece vinculos de organicidade materiais e especialmente simbdlicos, como discursos e
préticas juridicas simétricas.

No ambito do Direito Penal, e focados mais no seu cardter substancial e muitas vezes com
suporte na Criminologia Critica, podem ser elencados onze artigos, com ricas e instigantes
contribuicBes a AcademiaBrasileira.

O POPULISMO PUNITIVO E O CARATER SELETIVO DO SISTEMA PENAL, de
Sabrinna Correia Medeiros Cavalcanti e Felix Araujo Neto, parte da constatacdo de que
existe uma tendéncia retribucionista crescente, com a tipificacdo de diversas condutas e 0
recrudescimento das penas ja existentes. Apesar do consenso sobre os efeitos



dessocializadores da prisdo, a pena privativa de liberdade tem sido aplicada como aparente
solucdo para conter a criminalidade. O artigo chama a atencdo para o fato de que, ao mesmo
tempo, no Brasil, a prisdo reproduz as imensas desigual dades econémicas de nosso pais e €
utilizada como instrumento juridico parajustificar a excluso social das camadas mais pobres
e marginalizadas da popul agéo.

A MIGRACAO E CRIMINALIDADE: INCLUSAO MARGINAL E COMENTARIOS AO
ARTIGO 232-A INSERIDO PELA NOVA LEI DE MIGRACAO, redigido por Andressa
Paula de Andrade e Luiz Fernando Kazmierczak, enfrenta os pontos de contato entre o
Direito Penal e Migracdo. Para tanto, o enfoque principal foi analisar a marginalizagdo do
migrante e, na sequéncia, analisar de forma detida o artigo 232-A inserido no Codigo Penal
pelalei 13.445/2017.

O USO INDEVIDO DE INFORMACAO PRIVILEGIADA NO MERCADO DE VALORES
MOBILIARIOS (INSIDER TRADING) NO CONTEXTO DO DIREITO PENAL
ECONOMICO CONTEMPORANEOQ, de autoria de Vinicius Lacerda e Silva, propde o
debate, em meio a crise de ética que passa 0 Pais, de um dos crimes mais recorrentes no
Direito Penal Econémico contemporaneo: o uso indevido de informacéo privilegiada no
mercado de valores mobiliarios (insider trading). Para tanto, perpassa pela evolucdo deste
sub-ramo do Direito Penal, seu conceito, suas caracteristicas e a delimitagdo do bem juridico
tutelado. Por fim, registra a importancia da defesa da eficiéncia desse mercado mediante o
exercicio datransparéncia no plano do Estado Democrético de Direito.

O artigo intitulado ASPECTOS RELEVANTES SOBRE O ELEMENTO SUBJETIVO NO
CRIME DE BRANQUEAMENTO DE CAPITAL NO SISTEMA JURIDICO LUSO-
BRASILEIRO, de Vilmar Rego Oliveira, parte do reconhecimento de que, atualmente, 0s
ordenamentos juridicos ocidentais tém atribuido grande importancia aos denominados crimes
da pés-modernidade, entre os quais se insere a lavagem de dinheiro ou branqueamento de
capitais. O artigo tem por finalidade analisar a controvérsia legal, doutrindria e
jurisprudencial existente sobre os el ementos subjetivos dessa tipificacdo penal no direito luso-
brasileiro, aferindo seus postulados basicos, bem como verificar se seria prudente limita-los
ao dolo direto ou avancar e incluir também dolo eventual, cegueira deliberada ou
determinado tipo de culpa, como j& ocorrem em alguns paises, avaliando os prés e o0s contra
gue devem ser sopesados no particular.

Em A FRAUDE COMETIDA POR MEIOS INFORMATICOS SOB O PRISMA DA
VITIMODOGMATICA, de Maria Auxiliadora de Almeida Minahim e Luiza Moura Costa
Spinola, as autoras analisam a influéncia do comportamento da vitima na fraude cometida



pela Internet. Explicam os novos riscos criados pela popularizacdo de dispositivos com
acesso a Internet, bem como o conceito de crimes informéticos proprios e impréprios.
Também analisam o comportamento da vitima como uma peca fundamental para a
consumacado do delito, e apontam para a necessidade de que, no uso da Internet, as pessoas
adotem certas medidas de cuidado e, caso elas ndo sejam devidamente observadas pela
vitima, pode haver uma diminuicdo da pena para 0 autor e, em casos extremos, gerar a
atipi cidade da conduta.

O artigo ASPECTOS DA PROTECAO CONSTITUCIONAL E PENAL DA LIBERDADE
RELIGIOSA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO, de Marcio Eduardo Senra
Nogueira Pedrosa Morais e Carlos Alberto Simbes de Tomaz, propde-se a, a partir de uma
abordagem |6gico-dedutiva, analisar a protecéo da liberdade religiosa em face do consenso
estabelecido na Constituicdo brasileira de 1988, bem como a tutela penal dessa protecao.
Para tanto, estabelece uma base compreensiva da dificuldade contramajoritaria que envolve
os conflitos sobre a matéria, decisivamente marcada por intoleréncia, e aponta a tutela penal
pertinente que, de regra, ndo € efetivada quando a atencdo se volta para 0 ambito da esfera
civel, circunstancias que se apontam em conclusdo.

A IMPUTABILIDADE PENAL E OS EFEITOS DO ESTATUTO DA PESSOA COM

DEFICIENCIA: UMA ANALISE HERMENEUTICA DAS INCONGRUENCIAS, de Lucas
Helano Rocha Magalhdes e Renata Albuquerque Lima, é o artigo submetido para o debate
das peculiaridades do contorno da imputabilidade penal dessas pessoas. Os autores atentam
gue as alteracbes no Direito brasileiro decorrentes da Lel 13.146/15 (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia) tiveram como objetivo consolidar os seus direitos civis. Entretanto, por omissao
legislativa, somente ocorreram quanto a capacidade civil, ignorando seus reflexos em outros
campos, provocando varias antinomias, em especia no direito penal, quanto a capacidade e a
imputabilidade dos portadores de deficiéncias. Os autores propdem a realizacdo de uma
andlise hermenéutica do tema, com base no método interpretativista de Dworkin, com o
objetivo de delinear possiveis solugbes para as antinomias.

OS DIREITOS SEXUAIS DAS CRIANCAS E ADOLESCENTES NO ESTUPRO DE
VULNERAVEL, de Luanna Tomaz de Souza, traz ao debate essa relevante e sensivel
guestdo. O artigo busca analisar se a Lei 12.015/2009, que traz modificacbes ao Codigo
Penal Brasileiro no ambito dos crimes sexuais, tem contribuido para reconhecimento dos
direitos sexuais das criancas e adolescentes. A hipétese inicial € que a Lei foi construida a
revelia da compreensdo da crianga enquanto sujeito de direitos, avaliando-se que essa lel
contribuiu para reafirmar uma légica tutelar que ignora a dimensdo de direitos das criangas e
adol escentes.



O artigo A LEI ANTITERRORISMO BRASILEIRA E A (I)LEGITIMIDADE DE SEUS
MECANISMOS CARACTERISTICOS DE UM “DIREITO PENAL DO INIMIGO,

elaborado por Jordan Espindola dos Santos e Antonio Sergio Cordeiro Piedade, traz o
atualissimo debate sobre o tratamento do terrorismo no sistema pétrio. O artigo visa analisar
a Lei antiterrorismo brasileira, partindo da consideracdo de que alguns mecanismos nela
positivados guardam semelhanca com ditames do funcionalismo sistémico de Glnter Jakobs,
tals como a antecipacdo da tutela penal com tipificacéo de atos preparatorios e de tipos de
perigo, e 0 uso de meios investigativos aprimorados e relativamente mais invasivos. O
estudo, em sintese, busca compreender a legitimidade e adequacdo de alguns desses
dispositivos caracteristicos do chamado “Direito Penal do Inimigo” para a efetiva tutela dos
bens juridicos envolvidos.

Em A EXPANSAO DO DIREITO PENAL: O CASO DE RAFAEL BRAGA COMO BODE
EXPIATORIO DA POLITICA DOS CRIMES DE PERIGO ABSTRATO, de Renan Daniel
Trindade Dos Santos, o autor introduz o debate de um estudo de caso sobre os crimes de
perigo abstrato.O trabalho considera que a expansdo do direito pena tem feito com que se
criem medos, que sdo comercializados cotidianamente, vindo a tona o fenébmeno da criacéo
dos crimes de perigo abstrato, sem bem juridico especifico a proteger. O autor atenta que,
numa sociedade baseada na constante expansdo dos sistemas punitivos, é inevitavel que tal
|6gica ndo recaia sobre as popul agbes vulnerabilizadas socialmente, tal como Rafael Braga,
condenado por esta expansdo dos crimes de perigo abstrato.

No artigp O PAPEL DO MUNICIPIO DIANTE DO FENOMENO DO ATO
INFRACIONAL: DEMARCACOES SOCIOJURIDICAS A PARTIR DA LEI DO SINASE,
de Claudio Alberto Gabriel Guimaraes e Valdira Barros, os autores revisitam o ato
infracional como fendémeno na dimensao do Municipio. Os autores abordam especificamente
0 papel desempenhado pel os municipios para enfrentamento do fenémeno do ato infracional,
partindo das inovacfes introduzidas pela Lei do SINASE. Baseado em revisdo bibliograficae
pesquisa documental, demarca a fundamentacéo tedrica e legal do sistema de controle do ato
infracional no &mbito do ordenamento brasileiro, o contexto social de ocorréncia do
fendbmeno, natureza dos atos infracionais praticados, perfil do adolescente autor de ato
infracional, medidas de responsabilizacéo previstas para os autores de ato infraciona e por
fim as inovacgdes introduzidas pela Lei do SINASE quanto as competéncias dos municipios
no tratamento da problematica do ato infracional.

O Direito Processual Penal, a seu turno, € o objeto destacado de outros seis trabalhos
cientificos apresentados e debatidos neste GT.



O PROCESSO PENAL BRASILEIRO: UMA FICCAO JURIDICA, de Roberto Vasconcelos
da Gama, busca analisar o processo penal brasileiro a partir da construcéo do procedimento
investigatério como uma ficgdo juridica, e, com isso, contribuir com as discussdes sobre 0
tema num estudo critico sob enfoque dos direitos e garantias fundamentais previstos na
Constituicdo. A sua leitura aponta que as decisdes judiciais, em sua grande maioria, ndo vém
analisando os fatos apresentados na dial ética processual .

A ACAO PENAL POPULAR COMO DIREITO FUNDAMENTAL AO CONTROLE
SOBRE A (NAO) ATUACAO CRIMINAL DO MINISTERIO PUBLICO, de autoria de
Mauro Fonseca Andrade, dispde-se a analisar a viabilidade de insercdo de acdo penal popular
no Brasil, em razéo dos termos do Projeto de Lei n° 6.404/2016. Primeiramente, apresenta 0s
termos e a justificativa do mencionado projeto, com o fim de situar o leitor na discusséo
travada, e, depois, aborda duas hipéteses de ajuizamento da acéo, confrontando-as com a
Congtituicdo. Por fim, propde uma alternativa a proposta de insercdo da acdo penal popular
no Brasil, que ndo fere os postulados da Constituicdo Federal, mas ndo se mostra apta a
solucionar os problemas que se pretende corrigir.

A AUDIENCIA DE CUSTODIA E A CULTURA DE ENCARCERAMENTO ¢ o titulo do
trabalho apresentado por Anderson Rocha Rodrigues e Paulo Eduardo Elias Bernacchi. O
artigo, sem a pretensdo de esgotar o tema, analisa a recém criada audiéncia de apresentacéo
em curso nos diversos tribunais do Brasil, de lenta e demorada implementacéo, embora seja
garantia fundamental do preso prevista em dois tratados internacionais

No artigo em que aborda o LIVRAMENTO CONDICIONAL, Alessandra Trevisan Ferreira
introduz diversas consideracdes sobre os pressupostos normativos para a concessao pelos
Tribunais, analisando criticamente os limites e possibilidades de sua efetiva implementacéo
dentro do marco legal vigente no Processo Penal.

Em O STANDARD DA DUVIDA RAZOAVEL E A SUA APLICACAO PELOS
TRIBUNAIS, de Leonardo Vasconcelos Guaurino de Oliveira, € tratada a questdo de um
standard concebido pelo direito anglo-americano chamado de “duvida razoavel”,
especificamente pautado na 6tica da doutrina do professor Larry Laudan.

Por fim, e no artigo A LINGUAGEM COMO FORMA DE ESCLARECIMENTO DOS
FATOS: A VERDADE REAL A PARTIR DA METODOLOGIA DA JUSTICA
RESTAURATIVA, de Simone Matos Rios Pinto, promove-se uma andlise critica da
gualidade da resposta penal a infracdo penal. A autora destaca que a sentenca, como ato
politico e de transformacdo social, se ndo for baseada na argumentacdo dos verdadeiros



envolvidos, ndo encontrara a verdade real e tende a ser uma técnica de aplicacdo de artigos
de lel, sem assegurar a substancia étnico-cultural da vida. O artigo sustenta que a pena deve
ser o resultado de um procedimento que constitucionalmente a justifique, dentro de um
processo comunicativo que se pode estabel ecer quando se adota a metodol ogia restaurativa.

Como ja exposto, € muito dificil a dissociacdo do Direito Penal do Direito Processual Penal
gue o instrumentaliza, e, por isso, na maioria dos trabalhos apresentados e debatidos, essa
imbricacdo era ndo apenas evidente, mas substancialmente indispensavel.

Os debates foram realizados logo ap6s o término das exposicdes em blocos, o que
demonstrou envolvimento de todos os presentes, os quais foram responsaveis pelo
aprofundamento de temas pontuais dos trabal hos trazidos a todos.

A amplitude dos debates e das perguntas no GT demonstraram a importancia dos temas
levantados e apresentados por todos os pesquisadores e pesquisadoras deste Grupo,
originados dos Programas de Pos-Graduacéo (Mestrado e Doutorado) de quase duas dezenas
de Instituicdes de Ensino Superior de todo o pais.

Assim, é com muita felicidade que apresentamos a toda sociedade juridica a presente obra,
gue certamente serd bastante importante para futuras pesquisas com base nas inimeras
reflexdes expostas nas paginas seguintes.

S&o Luis, 17 de novembro de 2017.

Coordenadores:

Profa. Dra. Valdira Barros (Universidade CEUMA/Universidade Estadual do Maranh&o, Séo
LuisMA)

Prof. Dr. Giovanni Olsson (Universidade Comunitaria Regional, Chapect-SC)
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A EXPANSAO DO DIREITO PENAL: O CASO DE RAFAEL BRAGA COMO BODE
EXPIATORIO DA POLITICA DOSCRIMESDE PERIGO ABSTRATO.

THE EXPANSION OF CRIMINAL LAW: THE CASE OF RAFAEL BRAGA ASA
SCAPEGOAT FOR THE POLICY OF CRIMES OF ABSTRACT DANGER.

Renan Daniel Trindade Dos Santos

Resumo

A expansdo do direito penal tem feito com que se criem medos, que sdo comercializados
cotidianamente, vindo a tona o fenémeno da criagdo dos crimes de perigo abstrato, sem bem
juridico especifico a proteger. Numa sociedade baseada na constante expansao dos sistemas
punitivos, é inevitdvel que tal l6gica ndo recaia sobre as populagfes vulnerabilizadas
socialmente, tal como Rafael Braga, condenado por esta expansdo dos crimes de perigo
abstrato. No presente trabalho, utilizar-se-a levantamento bibliografico, bem como andlise de
caso com intuito de demonstrar algum efeito desta expansdo, que € algo incerto, dada a
auséncia de bem juridico a proteger.

Palavras-chave: Crimes de perigo abstrato, Politicas de medo, Seguranca, Direito penal,
Rafael braga

Abstract/Resumen/Résumeé

The expansion of criminal law has created fears, which are marketed daily, bringing to light
the phenomenon of creating crimes of abstract danger, without specific legal good to protect.
In a society based on the constant expansion of punitive systems, it’s inevitable that such
logic does not fall on socially vulnerable populations, such as Rafael Braga, condemned by
this expansion of crimes of abstract danger. In this article, a bibliographical survey will be
used, as well as case analysisin order to demonstrate some effect of this expansion, which is
somewhat uncertain given the absence of legal good to protect.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Crimes of abstract danger, Policies of fear, Safety,
Criminal law, Rafael braga
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1. INTRODUGCAO: O inimigo néo esta declarado

A criminalizagdo varia conforme os discursos de quem conta a historia e
detém o poder. Se na idade média, era a nobreza e a igreja a serem protegidos, as bruxas
e 0S campesinos eram perseguidos e jogados a propria sorte, e muitas vezes mortos, tal
como fora Joana D’arc (BALESTENA, 2006)

Portanto, ndo existe a figura do inimigo especifico que ameaga uma ordem
social hegemonica, mas a funcédo social do inimigo que vem para legitimar o discurso de
quem detém o poder.

O fato de ndo haver inimigo declarado ndo isenta a situacdo de que alguns
grupos sdo selecionaveis pelo sistema punitivo, pois este processo taxativo e excludente
¢ multifatorial, sobretudo se levarmos em consideragdo o atual momento de
complexidade social a partir do movimento de globalizacdo e revolugdes tecnoldgicas,
gue conseguem estender bracos de desigualdade sobre as camadas mais periféricas.

Contemporaneamente, este discurso é dado por quem detém o capital
financeiro, devido ao atual sistema econémico neoliberal. Entdo claramente ha a
formacdo de tipologia de pessoas que devem ser clientela do sistema penal, que
assumem a figura de responsavel de tudo que atinge a sociedade e a maneira correta de
solucionar ¢ a partir da segregagao.

Assim, surge a figura da demonizacao das pessoas selecionadas para manter
este discurso de poder a partir da ideia de que a violéncia e inseguranca provém de
populacdes excluidas.

Ou seja, quem se opde de algum modo ou conspira contra esta proposta de
bem estar geral (bruxas, subversivos, anarquistas) se tornam o objeto de legitimacéo do
discurso de poder, e portanto, servem de clientela para o sistema, o qual é pautado em
valores sociais que evidenciam o padrdo hegemdnico que manejam as agéncias do
sistema.

Isto fica mais evidente, ap6s a quebra do Welfare State e a ascenséo do que
se chama de Workfare State, ao criarmos o sujeito delinquente contra hegemdnico
conforme o contexto e a atual concep¢do mercadoldgica que faz com que esta figura
seja 0 menos abastardo da sociedade, e que a ela ndo pertence (BOLZAN; WERMUTH,
2013).

2. OS MANUSEIOS PENAIS DO WELFARE STATE AO WORKFARE STATE
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O Welfare State nasce com o discurso de que deve haver a promocéo de
igualdade social com a movimentagdo ativa do Estado em todos os setores, para
equilibrar anos de exploracdo de mé&o invisivel por conta do liberalismo econémico.

No entanto, este novo modelo de bem-estar gerou um fendmeno que foi a
mitificacdo do Welfare State, o qual deveria suprir todas as necessidades humanas em
todas esferas da vida, excluindo a iniciativa pessoal de cada pessoa ou grupo buscar o
que de melhor h& para si, pois ali h4& um Estado onipresente fornecedor de tudo que é
necessario para a promoc¢do humana.

Por 6bvio, tal modelo ndo se sustentou. Embora visasse o social, o Welfare
State é uma releitura do modelo capitalista de producdo, em que h& uma maior
participagdo do Estado em setores estratégicos. Portanto, era um sistema caro
financeiramente dentro da sua ldgica de se manter, além do lobby que se exercia para a
diminuicdo do poder do Estado.

Desta feita, 0 Welfare State comeca a retrair e consigo nasce o Workfare
State, também denominado de neoliberalismo, quebrando as barreiras mercadoldgicas,
trazendo novas tecnologias que expandem as fronteiras dos paises... (BOLZAN;
WERMUTH, 2013).

A transicdo do modelo de dominacgéo direta sobre os corpos como objetos,
como o liberalismo que ensejou a | Guerra Mundial, com a divis&o espacial da Africa,
pela Europa, com fins econdmicos, para 0 modelo de Welfare State, ou Estado de Bem
Estar Social, trazia a tona as grandes falhas do mercado capitalista de dominacdo de
classes inferiores, que sempre foram exploradas pelas grandes nacOes detentoras de
poderio bélico e tecnoldgico, sobretudo apds as duas revolugdes industriais
(FONSECA, 2010).

O modelo de capitalismo liberal, prezando pela individualidade e liberdade
ampla de mercado, com base no laissez fare!, deixara um rastro de caos social,
formando cinturdes de pobreza por onde passava, seja nos Estados Unidos, América
Latina ou Europa, pois de acordo com Keynes (apud FONSECA, 2010, p. 6): “O

1 O laissez fare foi uma politica econdmica adotada no final do século XIX até o inicio do
século XX, pelos paises da Europa e Estados Unidos, em que se prezava por uma economia
pura de mercado, o capitalismo selvagem (expressdo coloquial), sem qualquer intervencao do
Estado, pois as desregulacGes econdmicas seriam acertadas naturalmente sem a necessidade de
qualquer intervencdo, ou seja, 0 mercado encontraria um autoequilibrio, autorregulacdo para
seus problemas sociais e econdmicos (FONSECA, 2010).
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mundo ndo é governado do alto de forma que o interesse particular e o social sempre
coincidam”. Ou seja, ndo se pode conceber uma realidade econémica acreditando que 0s
interesses individuais irdo fluir em direcdo a um interesse comum, pois 0s interesses
individuais ndo se coadunam e irdo trazer consigo fragmentacdo social em busca do
lucro, da exploracdo, da manutencdo da pobreza, do desrespeito a condi¢cdo humana
alheia e total protecdo a propriedade privada (FONSECA, 2010).

Como este modelo trouxe a exclusdo de grande parte da populagédo, que
passou a se aglomerar em regides periféricas das grandes metropoles, surge a figura do
Estado de Bem Estar Social, como propulsor de um modelo que tentard dirimir o0 caos
social deixado pelo modelo liberal, a partir de politicas inclusivas, com a presencga do
Estado, tanto no ambito econémico quanto social, pois, assim, conseguir-se-ia combater
a extrema pobreza deixada pelo modelo liberal, e, consequentemente, as taxas de
criminalidade, por meio de politicas sociais, como favorecimento e fortalecimento da
mao de obra e incluséo social (FONSECA, 2010).

No entanto, a partir do advento da globalizacédo, o fim da Guerra Fria, com a
queda do muro de Berlim, abertura de um mercado internacional, rapidez das reacGes de
mercado, expansdo de empresas multinacionais, etc., proporcionam o retorno do Estado
Liberal, agora chamado de Estado Neoliberal, o qual ird tornar como obrigacdo aos
Estados-NacOes que abram seus mercados fiscais para ndo sofrerem exclusdo
globalizada ou os famigerados embargos econdmicos, ou seja, a transnacionalidade
passa a ser caracteristica marcante dentro desta nova sistematica capitalista pds Guerra
Fria (FONSECA, 2010).

Do mesmo modo que este modelo proporciona a expansdo de um mercado
econbmico para além de um unico territdrio, também diminui os niveis de protecdo
social, os direitos fundamentais de inclusdo trazidos pelo Estado de Bem Estar Social,
pois a competitividade individualista, agora com a participacdo do Estado e ndo
somente com sua concordancia, proporciona a derrubada de barreiras para a incluséo
dos mercados, como bem explica Bolzan e Wermuth (2013, p. 4):

O poder do Estado, sobretudo para a gestdo das caréncias sociais,
acumulado nos anos pds-guerra, se desloca em favor do(s) mercado(s)
e de diferentes formas de cooperacdo internacional — estas também
incidentes no campo do Direito. A integracdo dos mercados
financeiros exige uma maior disciplina financeira dos governos, de
forma que estes possam garantir aos mercados certa estabilidade, com
a ameaca permanente de uma possivel emigracéo do capital para outra
parte onde as condigOes se mostrem mais vantajosas.
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Com a queda dos regimes de dominacéo direta sobre os corpos pelo mundo,
como o liberalismo do século XIX, e constante diminuicdo do Estado de Bem Estar
Social, sob a ascensdo da figura do neoliberalismo, torna-se necessario agora que o
sistema penal volte sua dominacdo sobre os frutos criados outrora, a comunidade
estigmatizada, que compdem a base de hierarquia dentro das metropoles, sejam elas no
Brasil, onde ficaram conhecidas como favelas, “poblacione no Chile, villa miséria na
Argentina, cantegril no Uruguai, rancho na Venezuela, banlieue na Francga, gueto nos
Estados Unidos” (WACQUANT, 2005, p. 7), regides que concentram a atengao
desigual midiatica, sobretudo veiculada a partir da politica de propagacdo do medo
sobre estes locais, onde a auséncia de Estado gera problemas sociais seculares,
perpetuando condi¢des herdadas de sistemas anteriores (WACQUANT, 2005).

No campo do Direito, a protecdo social volta-se novamente ao
individualismo, patriménio, protecdo de capital, em que o direito penal ira assumir sua
versdo mais ativa: buscar-se-4& mais condenacdo para aqueles sujeitos que nao
conseguiram incluir-se nas regras neoliberais, criando, novamente, uma ideia de direito
penal maximo, em que o principio da intervencdo minima da lugar a hipertrofia
legislativa sobre crimes que tratam, sobretudo, de questdes patrimoniais (FONSECA,
2010).

Dentro de uma légica consumerista, este novo modelo faz com o que o
direito penal exerca a manutencdo dos excluidos, daqueles que ndo conseguem
encaixar-se dentro da nova logica de mercado, havendo a desvalorizacdo do homem
diante do homem, ou seja, do homem padrdo mercadoldgico para 0 homem que néo
goza das mesmas oportunidades e de inclusdo, e é sobre este Ultimo que o poder
punitivo passara a agir, uma vez que ele ocupa a parte ociosa, ndo gera economia € nao
serve de mao de obra, o que leva a conclusdo de que a hipertrofia penal voltada para a
protecao patrimonial.

Sobretudo, no Brasil, as favelas tém sido o grande foco de atengéo da atual
politica do medo, que busca realizar a manuten¢do do status historicamente dominante
de uma parcela da populagéo, a partir da subalternizagcdo ao sistema penal de classes
excluidas socialmente (BATISTA, 2002 in WACQUANT, 2012).

Para Wacquant (2005), isto nada mais € do que o vivenciamento social de
dramas, desafios, onde a sociedade “experimenta as formas de superar as ameagas a sua
manuten¢do” (WACQUANT, 2005, p. 13), isto €, dentro de uma ldégica neoliberal, as

classes historicamente oprimidas, no Brasil, que ndo conseguiram usufruir das mesmas
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oportunidades de uma elite dominante sdo0 uma ameaca agora as regras e beneficios de
uma logica de mercado cada vez mais selvagem, em que o homem torna-se cada vez
mais coisificado.

Para Wacquant (2008), a partir da ascensao deste novo modelo, o Estado
passa a desmembrar sua construcdo social para dar lugar ao Estado Penal, de tal feita
que esta dominacdo ao carcere dos individuos que ndo se encaixam na doutrina liberal
como uma espécie de darwinismo penal, selecionando, justamente, aqueles que nao
fazem parte de uma nova ldgica de Estado:

Estado darwinista que transforma a competicdo em fetiche e celebra a
irresponsabilidade individual (cuja  contrapartida é a
irresponsabilidade social), recolhendo-se as suas fun¢des soberanas de
“lei ¢ ordem”, elas mesmas hipertrofiadas (WACQUANT, 2008, p.
96-97).

Neste contexto, o sistema neoliberal faz uso de uma das suas principais
caracteristicas: exclusdo e individualizacdo dos desiguais. Se em outrora esperava-se
que o Estado de Bem Estar Social ascendesse, agora surge a figura do Estado Penal, que
faz uso da exclusédo dos desiguais, a partir do encarceramento das classes oprimidas, por
meio de um sistema que conterd as arestas de um modelo de Estado excludente
(BATISTA, 2002).

Isto porque este modelo traz consigo tens@es sociais, como o0 desemprego,
precarizacdo da méo de obra, contracdo do Estado de Bem Estar Social, fazendo com
que uma forma de crise social coincida com crise de capital, afetando todas as esferas da
vida privada, sobretudo reflexos numa engrandecimento do Estado Penal (BRISOLA,
2012).

Nilo Batista (2002, p. 272) explica que este sistema ¢ “onipresente e
capilarizado, para o controle penal dos contingentes humanos que ele mesmo
marginaliza”, ou seja, a expansdo de um Estado Penal requer a reorganizagéo das suas
instituicdes por meio de politicas criminais, pelo uso de politicas que desqualificam e
criminalizam segmentos sociais, hierarquica e historicamente inferiores. Isto €, ao
mesmo tempo em que cria 0s excluidos, o Estado Penal os absorve dentro de seu poder
punitivo.

Para Wacquant (2001), o modelo neoliberal torna-se mais selvagem que o
proprio sistema liberal, pois 0 avan¢o tecnologico da pds-modernidade gera uma classe
que o autor chama de subproletariado, uma vez que os individuos passam a ser

substituidos por maquinas do meio de producéo.
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E, ndo sabendo como lidar com sua criacdo de uma classe subproletaria, ha
0 abandono da ideia de direito penal como ultima ratio para uma ideia de direito penal
como solucdo da contencdo das tensdes sociais, isto €, o Estado ndo abandona seu
modelo de producdo excludente e ainda passa a administrar a pobreza gerada por ele, a

partir das institui¢cbes do poder punitivo, sobretudo, o carcere.

3. ODIREITO PENAL DA ATUALIDADE
Entdo o direito penal passa a ser visto como solucionador das crises sociais

da (p6s) modernidade, a partir da retracdo de garantias com este recuo do Welfare State,
que também tem como consequéncia o aumento das desigualdades e do discurso
midiatico promovido pela revolucdo tecnoldgica/globalizacdo, sendo esta Ultima
pautada sobretudo na fomentagdo da figura da “inseguranga”, vigilancia e do medo.

Como se sabe, diante destas transi¢des historicas e econdémicas que rodearam a
Europa e os Estados Unidos, sobretudo no século XIX e XX, e posteriormente com a o
ressurgimento de um Estado Penal a partir da globalizagéo, o Brasil ocupa um lugar que
se pode chamar sui generis, pois como nédo viveu as revoluc6es industriais e sociais do
século XVIII e XIX, mas tdo somente conseguiu a abolicdo da escravidao, apos extrema
pressao politica, em 1888, chega como um grande novato dentro de um cenario que ja
se configurara em outras épocas.

Para Barroso (2001, p. 4), isto se explica porque:

O discurso acerca do Estado atravessou, ao longo do século XX, trés
fases distintas: a pré-modernidade (ou Estado Liberal), a modernidade
(ou Estado Social) e a pés modernidade (ou Estado neo-liberal). A
constatacdo inevitavel, desconcertante, é que o Brasil chega & pos-
modernidade sem ter conseguido ser liberal nem moderno. Herdeiros
de uma tradicdo autoritaria e populista, elitizada e excludente, seletiva
entre amigos e inimigos - e ndo entre certo e errado, justo ou injusto -,
mansa com 0s ricos e dura com os pobres, chegamos ao terceiro
milénio atrasados e com pressa.

Desta feita, as instituicdes de poder punitivo utilizadas no Brasil ndo se
desvencilham da sua histéria: mantém-se a opressdo das classes periféricas e o status
dominante das classes elitizadas, a partir da utilizacdo da politica do medo, (in)
seguranca (FLAUZINA, 2006).

Para Bauman (2013), a técnica da racionalizacdo da seguranca ajuda a
identificar quem sdo 0s amigos e quem sdo os inimigos. O autor ainda expde que esta
forma de vigilancia a partir da seguranca surge nao para proteger de perigos distintos,

“mas de riscos nebulosos e informes” (2013, p. 95).
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Condominios de alta seguranca, monitoramentos por camera, marketing da
blindagem de automoveis... tudo isto para gerar a sensacdo de que existe uma
inseguranca latente que precisa ser combatida de forma mais incisiva pelo Estado
Punitivo. Bauman (2013), neste sentido, expde que esta sensacdo de inseguranca €
sobretudo sentida pelas populacbes mais pobres, e que a cada vez que tentamos e
usufruimos deste sistema de seguranca acabamos por reproduzir novos medos e novos
riscos, como um circulo vicioso, em que o medo nos faz consumir as tecnologias de
seguranca e este consumo gera novos medos e assim por diante. Tal situacdo é chamado
por Bauman (2013) de subproduto de uma politica deliberada de inseguranca, em que o
medo alimenta o medo.

Esta politica de seguranca tem modificado a arquitetura dos centros urbanos,
isolando as pessoas e criando mais medos em prol de um pedido abstrato de ordem, tal
como informa Bauman (2013, 98):

As cidadelas de seguranca urbanas transformaram-se ao longo dos séculos
em estufas ou incubadoras de perigos reais ou imaginarios, endémicos ou
planejados. Construidas com a ideia de instalar ilhas de ordem num mar de
caos, as cidades transformaram-se nas fontes mais profusas de desordem,
exigindo muralhas, barricadas, torres de vigilancia e canhoneiras visiveis e
invisiveis — além de incontaveis homens armados.

Como ja dito, 0 medo alimenta o0 medo, e 0 medo reside naquilo que se
constréi enquanto mal. E o mal é tudo aquilo que ndo conseguimos explicar e
precisamos conter, controlar (Bauman, 2008). Isto &, a nossa necessidade constante de
explicar certos fendmenos nos faz recair na ideia de fomentacdo do medo enquanto mal
uma vez que ndo conseguimos explicacdo palpavel e simples para os fenémenos sociais
da p6s modernidade, resumimos nossas aflicbes ao medo.

Dentro deste processo atual, da globalizacdo, da abertura das fronteiras, 0s
medos tem se multiplicado a medida em que as relacbes também se multiplicam,
portanto, reinventando-se rotineira e continuamente. Como bem expde Bauman (2008,
p. 126):

a “abertura” (...) se tornou um destino inevitavel provocado pelas
pressdes de forcas externas formiddveis; um efeito colateral da
“globalizagdo negativa” — ou seja, a globalizacdo altamente seletiva do
comércio e do capital, da vigilancia e da informacéo, da coercdo e das
armas, do crime e do terrorismo, todos os quais agora desdenham a
soberania nacional e desrespeitam quaisquer fronteiras entre 0s
Estados.

E segue:
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A ideia de “mercado sem fronteiras” ¢ uma receita para a injustica e,
em Ultima instancia, para uma nova desordem mundial na qual (...) é a
politica que se torna a continuacdo da guerra por outros meios (2008,
p. 127).

Muito dos perigos sociais, oriundos do medo, vigilancia e inseguranga, néo
tem possibilidade de controle total, tal como as guerras, tragédias naturais, acidentes de
todo tipo (BALESTENA, 2006). No entanto, o discurso se pauta na ideia de uma forma
de seguranca frente a delinquéncia com intuito de alcancar um ponto perfeito de
sociedade, tal como Lombroso visava a cura médica como solucionadora do “carater”
delinquencial das pessoas. Assim, nasce a guerra contra o delito, pautado na tolerancia
zero.

Dentro desta ideia mercadologica da atualidade, onde tudo precisa ser
rentdvel e lucrativo, a politica do medo e seguranca talvez tenha sido um dos seus
maiores marketing em prol da lei e ordem, abarcando inclusive a politica a partir da
declarada guerra ao crime, conforme expde Bauman (2008, 188):

Enquanto a protecdo pessoal se tornou um grande ponto de venda,
talvez o maior, nas estratégias de marketing de mercadorias de
consumo, a garantia da “lei e ordem”, cada vez mais confinada a
promessa de protecdo pessoal, se tornou um grande ponto de venda,
talvez o maior tanto nos manifestos politicos quanto nas campanhas
eleitorais — a0 mesmo tempo em que as ameagas a seguranca pessoal
foram promovidas a posicao de grade trunfo, talvez o maior, na guerra
de audiéncia dos veiculos de comunicacdo de massa, aumentando
ainda mais o sucesso dos usos comerciais e politicos do medo.

Esta nova ordem de medos e insegurancas, tem feito com que haja uma
grande incidéncia de incertezas dentro do direito penal, dentre elas a criacdo dos crimes
de perigo abstrato, que assim como as politicas de medo e seguranca, sdo algo
inconcreto, e como o préprio nome diz: abstrato.

Lascano (2006) informa que estes crimes de perigo abstrato sdo oriundos do
discurso de emergéncia do direito penal, como uma forma de improvisacdo, dada as
relacBes sociais que surgem e se reinventam, e traz consigo o discurso do punitivismo
do direito penal do inimigo. Se 0 medo alimenta o proprio medo, o legislativo precisa
responder na mesma medida como forma de estar atento e “atualizado” diante das novas
tensdes sociais, por isso a constante utilizagdo do discurso sedutor da punitividade com
aparente eficiéncia, causando uma explosao legislativa penal. Tal como exp6e o autor:

(...) Tal discurso de “emergencia” se dirigie a ampliar la orbita del
Derecho penal y no pocas veces pone em evidencia certa
improvisacion del legislador, que demuestra encontrar em el uma
herramienta seductora, em cuanto a los bajos costos que reporta y su
aparente eficiencia.
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(...) Cuando se usa en sentido critico el concepto del Derecho penal
simbolico, se quiere, entonces, hacer referencia a que determinados
agentes politicos tal solo persiguen el objetivo de dar la “impresion
tranquilizadora de un legislador atento y decidido” (LASCANO,
2006, p. 204)

Os crimes de perigo abstrato séo, conforme o exposto pelo autor, um extrato
do que seria um direito penal simbdlico, pelo que ele representa dentro deste contexto
de emergéncia nas respostas pela producéo de leis.

Importante ainda ressaltar que este movimento legislativo traz consigo dois
aspectos, o direito penal autoritario populista que ird surgir a partir destas
reinvindicacbes das relagdes sociais para aléem do ja conhecido, barrando e ferindo
clausulas constitucionais muitas vezes, a partir da ampliagdo geral do penalmente
proibido, criando-se novos tipos penais, introduzindo-se novas sancfes penais
(LASCANO, 2006).

E por segundo, tem-se a ascensdo do que se chama por direito penal de
periculosidade, em que ndo se pretende averiguar a conduta humana, que ir4 se
direcionar sobretudo as regides com populagGes mais vulneraveis, que ndo tem acesso a
mercantilizacdo da seguranca, mas que a0 mesmo tempo sdo parte do alimento do medo
que alimenta esta mercantilizagéo.

Desta feita, cria-se 0 mito hegemonico discursivo de que a existéncia de
delinquentes é que impede a existéncia de se viver normalmente, esquecendo-se, entéo,
da decadéncia social e politica criada pelo sistema de producdo selvagem
(BALESTENA, 2006).

A partir disto, a politica compra este discurso e comeca a legislar sobre
tudo, administrativiza o direito penal, criando uma verdadeira hipertrofia legislativa.
Surge entdo a figura do populismo penal, em que as leis penais irdo suprir este anseio
social da inseguranca por meio da politica da tolerancia zero: tudo que possa afetar a
ordem hegemdnica de quem detém o poder deve ser combatida a todo custo. E o que se
conhece por law and order (BALCARCE; ELBERT, 2009).

Este processo tem feito com que o direito penal seja ensinado nas
universidades como, no maximo, um modelo garantista/liberal, cheio de principios,
como a intervencdo minima, legalidade, lesividade, etc. No entanto, este mesmo
processo tem feito com quem esta forma de direito penal garantista seja também

mitigada com a criacdo de leis de perigo abstrato, leis penais em branco... com intuito
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de abarcar todos os novos bens juridicos criados nesta logica da tolerancia zero
(BALCARCE:; ELBERT, 20009).

Por conseguinte, o avango criminalizador tem sido t&o intenso, que o direito
penal garantista, que ainda legitima o sistema, encontra-se estéril, com a alcunha
estigmatizante de “defensor de bandidos™.

Hoje pode-se dizer que ndo ha principios diretivos. Porém ainda serve o
direito penal como ferramenta de lei do mais forte sobre o mais fraco, do que detém
sobre quem ndo detém. E assim temos a explosdo legislativa e a reformulacdo de
punicao de certos tios de condutas pessoas (BALCARCE; ELBERT, 2009).

Isto pode ser tido como reflexo da atual politica criminal sem epistemologia,
que declaradamente se manuseia a partir do discurso de quem detém o poder. E ao que
parece, passou a adotar o discurso de politica social, como prevencdo geral: quanto mais
leis penais, mais estabilidade social em respeito a ordem hegemdnica teremos devido ao
respeito gerado (BALCARCE; ELBERT, 2009).

Os crimes de “ter” algo surgem neste sistema como um dos pilares da
exclusdo de determinados cidaddos. Ao atribuirmos a periculosidade sobre um
determinado bem, atribuimos por consequéncia a pena por mera suspeita de que este
alguém possa cometer algo apenas por estar com porte de algo dito como perigoso.

No caso do Brasil, as questdes de herancas historico-raciais passam a tomar
um espaco de protagonismo nas politicas penais, pois as “regides-problemas” precisam
ser contidas de forma imediata, e, para tanto, o Estado Penal ressurge com a politica da
“tolerancia zero” (RAUTER, 2003, p. 8), pois comega a atribuir a comportamentos
selecionados o estigma de crime, escapando do ideal de que as ciéncias penais visam
proteger o bem juridico e a sociedade, revelando, portanto, que o sistema carcerario visa
funcionar como uma espécie de “aspirador social” sobre determinados grupos sociais
(MONTEIRO, 2013, p. 101).

Esta forma de politica, sobretudo, passou a ser aplicada, sob pressdo
estadunidense, na América Latina, durante a época das ditaduras locais, como foi 0 caso
do Brasil (ZAFFARONI, 2014), demonstrado por Batista (2003), em seu trabalho de
mestrado, demonstrando que esta transicdo para a seletividade voltada para a classe
negra, dentro de uma guerra as drogas, que tornam aqueles que outrora eram 0S
excluidos, e hoje sdo os inimigos, comegou a se originar desde 0s anos setenta. Batista

(2003, p. 134) explica que “o processo de demonizacao do trafico de drogas fortaleceu
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os sistemas de controle social, aprofundando seu carater genocida”, ¢ complementa

ainda afirmando que:

se ha um setor do Estado no Neoliberalismo que concentrara recursos
e ndo se destruira, é o sistema penal. (...) Toda a arquitetura legal e
fisica do sistema penal na Republica brasileira é erigida para dar conta
dos novos excluidos da ordem republicana, sob o olhar lombrosiano e
positivista. (BATISTA, 2003, p. 134)

A garantia de ordem passa a ser a palavra-chave para assegurar e legitimar

esta apropriacdo dos corpos pelo ente estatal. Concomitante a isto, a populacéo negra,

historicamente oriunda das misérias sociais, é flagrantemente expulsa das relacbes de

trabalho formal, e encontra no sistema penal o colo que se agiganta e lhe oprime

(FLAUZINA, 2006).

Esta crescente penalidade trazida nos séculos XX e XXI, explica De Giorgi

(2006), é oriunda de uma conjuntura social (Estado, direito, etc.), que se consolidou

historicamente, com o intuito de realizar o dominio sobre as classes dominadas,

voltando o ato de criminalizar, sobretudo, para as condutas proeminentes de regides de

pobreza, no caso do Brasil, as favelas, predominantemente negras, como forma de

conter os problemas sociais. Desta forma, o autor explica que este movimento é uma

construcdo social por meio da qual as classes dominantes preservam
as bases materiais da sua prdpria dominagdo. As instituicGes de
controle ndo tratam a criminalidade como fenémeno dano aos
interesses da sociedade em seu conjunto; ao contrario, por meio da
reproducdo de um imaginario social que legitima a ordem existente,
elas contribuem para ocultar as contradi¢Bes internas ao sistema de
producdo capitalista. Em outras palavras, numa sociedade capitalista o
direito penal ndo pode ser colocado a servigo de um ‘interesse geral’
inexistente: ele se torna, necessariamente, a expressao de um poder de
classe (DE GIORGI, 2003, p. 36).

A opressdo seletiva do Estado passa a eleger aqueles que quer ver

encarcerados. A criacdo de leis que favorecem certas classes e outras normas que

empurram determinado seguimento para o enclausuramento. Para Batista (1997, p.

147):

O bom delinqliente é um consumidor, que deve ser preservado
enquanto consumidor, evitando-sel seu ingresso na penitenciaria e o
chamado ‘contagio prisional’; o argumento econdOmico (custo por
preso) funciona para ele. Acusado de homicidio culposos no transito
viario, ou de lesdes corporais leves contra a esposa, ou de estelionato
negocial, a sujeicdo do bom delinquente ao sistema penal cumpre a
funcdo ideoldgica de demonstracdo de isonomia, dissipando a forte
percepcdo de seletividade com a qual opera (...) Quanto ao infrator
perigoso, - s6 o produto do crime o converte eventualmente em
consumidor, porém suas compras logo estardo na primeira pagina, no
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dia de sua prisdo ou huma reportagem sobre as antenas parabdlicas da
favela, e constituem o corpo de delito de uma espécie de infracdo
existencial, de um inconformismo perante a miséria que clama por
dréstica repressdo. Para o infrator perigoso-réu de extorsdo mediante
sequestro, roubo qualificado, furto habitual de veiculos ou trafico de
drogas — 0 argumento econdmico cede ao argumento da seguranca, e
recomenda-se a maior permanéncia possivel sobre o ‘contagio
prisional’; ¢ ele o verdadeiro objeto do sistema penal.

Esta forma de politica de vigilancia estendida as populacbes excluidas,
sobretudo nas areas periféricas de predominancia negra, revelam a seletividade racial
como forma de controle dos corpos, criminalizando as condutas originarias destas
regides, que, consequentemente, sdo o alvo da forca policial, que é a principal
tecnologia de opressdo ao lado do carcere. De acordo com Flauzina (2006), esta
vigilancia ostensiva aumenta gradualmente os indices de criminalizacdo dos habitantes,
em que o esteredtipo do negro € atrelado a ideia de crime. Para Chapman (apud
FLAUZINA, 2006, p. 87):

um dos indices mais significativos de reparticdo desigual do prestigio,
do status ou do poder é a 'distribuicdo diferencial da imunidade’,
correspondente ao espago e ao tempo de privacidade de que se dispde;
indice que tem reflexos sensiveis no recrutamento dos criminosos

4. RAFAEL BRAGA E PROCESSO PENAL CIVILISTA: PELA ORDEM DO
PERIGO ABSTRATO.

Rafael Braga: negro, pobre e da periferia, tendo todos os requisitos
contrarios a uma hegemonia brasileira branca e classista, o principal crime de Rafael
Braga foi ser a carne mais barata do mercado. O jovem passou a ser inimigo declarado
do Estado em junho de 2013 quando foi abordado por policiais na saida do local onde
dormia e foi preso por levar consigo duas garrafas de produtos de limpeza, compostos
pelo desinfetante Pinho Sol e um frasco de gua sanitaria, conforme préprio depoimento
de Rafael no curso do processo n°® 0212057-10.2013.8.19.0001, da 322 Vara Criminal da
cidade do Rio de Janeiro/TJERJ. Alem do que, Rafael nega que carregasse consigo
qualquer artefato que fosse para preparo de coquetel molotov, ndo reconhecendo,
portanto, o que fora apresentado pela Policia Civil do Rio de Janeiro como prova
material, que seriam estes materiais. (CONRADO, 2017).

Ficou preso por 5 meses. Julgamento marcado. Sentenca dada: Rafael
condenado a 5 anos de prisdo, mesmo com laudo favoravel do Esquadrdo Antibomba da

Policia Civil atestando a potencialidade de causar qualquer resultado doloso era minima.
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Conforme a sentenca expedida pelo Juiz de Direito Guilherme Schilling
Pollo Duarte, em 02/12/2013, o crime imputado a Rafael foi o presente no art. 16, Il1, da
lei n® 10.826/2003, conhecida como lei do Sistema Nacional de Armas.

A questdo aqui ndo € nem discutir a absurda dosimetria da pena imposta, 5
(cinco) anos, tendo em vista que o préprio magistrado confirmara que apenas uma das
garrafas apresentadas pela autoridade policial possuia etanol, conforme se vé: “O
laudo técnico n° 267/13, tendo como objeto o exame do material (fls. 70/72) atesta que uma das
garrafas tinha ‘minima aptiddo para funcionar como coquetel molotov’”. O ponto mesmo é
apontar um pouco sobre como o surgimento e criminalizacdo de condutas de perigo
abstrato ndo encontram razdo de ser.

Assim narra o art. 16, 11, da lei 10.826/2003:

Art. 16. Possuir, deter, portar, adquirir, fornecer, receber, ter em
deposito, transportar, ceder, ainda que gratuitamente, emprestar,
remeter, empregar, manter sob sua guarda ou ocultar arma de fogo,
acessorio ou munigdo de uso proibido ou restrito, sem autorizagdo e
em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar:

()

Il — possuir, detiver, fabricar ou empregar artefato explosivo ou
incendiario, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal
ou regulamentar;

O bem juridico que visa se proteger neste crime em comento que condenou
Rafael Braga é a incolumidade publica e o controle das armas de fogo, sendo, portanto,
crime de perigo abstrato e de mera conduta, pois dispensa a ocorréncia de resultado
decorrente/naturalistico, uma vez que o perigo é presumido (SALDANHA, 2008).

Isto € evidente, pois o legislador ndo se dispbs sequer a prever qualquer
lesdo ou perigo concreto de lesdo ao bem juridico protegido pela norma em comento
(SALDANHA, 2008).

Saldanha (2008) aponta gue tal conduta de perigo de perigo abstrato s6 pode
encontrar fundamento se levarmos em consideracao que o principio da ofensividade ndo
deva ser literal e rigido, pois se se pode combater o crime em sua fase embrionéria, que
assim seja feito. Tal como leciona Capez (apud Saldanha, 2008):

N&o h4 davida de que um fato para ser tipico necessita produzir um
resultado juridico, qual seja, uma lesdo ao bem juridico tutelado. Sem
isso ndo ha ofensividade, e sem esta ndo existe crime. Nada impede,
no entanto, que tal lesividade esteja insita em determinados
comportamentos. Com efeito, aquele que se dispde a circular pelas
vias publicas de uma cidade ilegalmente armado ou dispara uma arma
de fogo a esmo esta reduzindo o nivel de seguranca da coletividade
mesmo que ndo exista uma Unica pessoa por perto. A lei pretende
tutelar a vida, a integridade corporal e a seguranca das pessoas contra
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agressdes em seu estagio embrionario [...]. Ndo se desconhece o
principio da ofensividade ou lesividade, segundo o qual todo crime
exige resultado juridico, ou seja, lesdo ou ameaga de lesdo ao bem
juridico. Ocorre que comportamentos ilicitos, como o de possuir uma
arma de fogo municiada dentro de casa ou sair pelas ruas com arma de
fogo sem ter autorizagdo para porté-la, ou ainda disparar arma de fogo
em plena via publica, por si sos ja induzem & existéncia de risco a
coletividade. Nao se pode alegar que tais condutas nao diminuiram o
nivel de seguranca dos cidaddos apenas porque ndo se logrou
encontrar ninguém por perto quando de sua realizagéo.

Tal situacdo pode ser vista, inclusiva, a sentenca que condenou Rafael
Braga, em que o magistrado expGe que o laudo pericial informa que uma das garrafas
apanhada com o condenado poderia causar incéndios, danos materiais, lesdes e até a
morte.

Outrossim, segue 0 magistrado afirmando que uma das solucbes quimicas
presentes em um dos artefatos era etanol (4lcool) “pode ser utilizado como
combustivel”.

Percebe-se, assim, que ndo houve dano, e como muito bem se sabe, o etanol
pode sim ser utilizado para causar incéndio. Entdo a mera conduta de etanol, por sua
possibilidade de ocasionar incéndio, passaria a ser crime conforme a lei acima
informada. Isto é, condutas do cotidiano podem ser meramente criminalizadas, quando
ndo se ha um limite dentro do que se estabelece na politica criminal.

Frise-se ainda que o magistrado valorou a situacdo de que no dia que Rafael
Braga fora detido pela Policia Civil do Rio de Janeiro fora no mesmo dia em que estava
havendo uma grande manifestagdo com cerca de 300.000 (trezentas mil) pessoas nas
ruas, tendo havido, inclusive, confronto com as forcas policiais, o que fora grandemente
exposto pela midia, conforme também avalia 0 magistrado.

E a partir da situacdo de portar etanol mais manifestacdo popular que
resultou em confronto com a policia, 0 magistrado concluiu que Rafael Braga so tinha
uma intengdo: atear fogo em pessoas e objetos naquela localidade. Tal como se vé:

Vale destacar que as circunstancias em que ocorreu a prisao, ou seja,
enquanto ocorria uma enorme manifestacdo popular, com
concentracdo aproximada de 300 mil pessoas na Avenida Presidente
Vargas, conforme amplamente divulgado na midia, € no mesmo dia
em gque ocorreu confronto com as Forgas Policiais, deixam claro que o
intento do réu ndo seria outro sendo o de proceder ao incéndio de
qualquer objeto ou pessoas.

25



Tal situacdo como a de Rafael Braga ocorre porque estamos vivenciando
uma atualidade que promove 0 medo e a necessidade de seguranca constantemente e 0s
vende a todo custo, e isto acaba por refletir, inclusive, na esfera penal, pois o legislador
precisa encontrar um modo de dar resposta a estas demandas sociais de forma imediata,
e de tdo liquida que séo as situacOes, tdo mais ou igual liquidas sdo as solucdes
apontadas para tanto (BAUMAN, 2008).

A partir disto, o que se tem é um momento de fendmeno de exploséo de
delitos de sentido abstrato tem feito com que ocorra utilizacdo de métodos até entdo
somente vistos no processo civil (BALCARCE; ELBERT, 2009).

Por exemplo, para se saber se alguém tem algo “perigoso” precisa-se do
“olfato” policial, que ird tragar caracteristicas sobre quem abordar (cor, origem,
vestimenta, tatuagens, etc.), iniciando no imaginario dos agentes do Estado o processo
de criminalizacdo de determinadas pessoas (BALCARCE; ELBERT, 2009).

Tal situagéo fora vivida por Rafael Braga, pois fora tido pelo magistrado,
em sede de sentenca, uma vez que afirmou que a conduta de Rafael ndo poderia ser
outra, sendo atear fogo, pois 0 mesmo carregava consigo — informacdo negada pelo
mesmo — uma garrafa contendo etanol.

Por diante, tem-se aqui 0 sujeito propenso a cometer possivel delito, e que
precisa ser impedido de cometer tal delito — pouco importando aqui se o delito
realmente era um dos planos do sujeito e ignorando-se por total o iter criminis
(SALDANHA, 2008).

Mas como entrar na sua intimidade e descobrir qualquer vestigio que
fundamente uma persecucdo penal? A solucdo mais plausivel para tanto é comecar a
fazer uso dos meios civeis para solucdo de conflitos, tal como o fumus boni iuris, no
direito penal lido como fumus comissi delicti (BALCARCE; ELBERT, 2009).

A criacdo e utilizacdo destes meios até entdo vistos no processo civil se ddo
porque acredita-se na possibilidade da pessoa sumir com 0s objetos e vestigios e se
desfazer dos vestigios. Por isso, tem-se estimulado a aplicagdo das cautelares
constantemente, que assim como 0s crimes de perigo abstrato, podem ser
fundamentados em questdes de possibilidades de um perigo. E apenas no final do
processo, se discute (ou ndo) se houve o cometimento de algum delito... ou néo
(BALCARCE; ELBERT, 2009).

Percebe-se entdo que Rafael Braga ode ser tido como um bode expiatério de

um contexto, de um momento de uma ldgica punitivista em crescimento, além de reunir
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marcas sociais tipicas de um sujeito vulnerabilizado socialmente. O laudo favoravel nao
fora suficiente para provar sua inocéncia. Estar no local errado e no momento oportuno
pesaram mais do que uma prova pericial. E Rafael Braga tornou-se mais um
encarcerado do sistema penal.

Como bem aponta Lascano (2006), o sistema se orienta a fim de inocuizar a
partir da oportunidade, num contexto neoliberal, que ira se debrucar sobre aquela parte
da populacéo que constantemente tem direitos negados pelo proprio Estado.

Outrossim, os efeitos desta politica direcionada faz com que percebamos
que o marketing exposto por Bauman (2008) leva com que se crie medos que
alimentam medos que acabam por levar parte da populagdo ao céarcere, pois a grande
preocupacdo é vender este medo para que ndo se interrompa o lucro criado com o
mesmo, como bem expde Lascano (2006, p. 207):

(...) los efectos nocivos de la perspectiva bélica del poder punitivo
estatal se han agudizado por las recetas neoliberales que condujeran a
la “retirada” o “auséncia” del Estado, quien ha dejado de cumplir sus
funciones bésicas a favor de sus ciudadanos y — ante el problema real
de la inseguridade y el miedo imperantes em la gran mayoria de la
poblacion — so6lo se limita a “venderle” — como otro producto sujeto a
la publicidad y a las reglas del “marketing” — la ilusion de que
sus representantes estan empefiados em uma “cruzada” contra la
delincuencia organizada, fundamentalmente violenta, a través
del facil, demagdgico y barato recurso a um Derecho penal
“simbolico”, 0 de um punitivismo exarcebado, expresiones
ambas de una politica criminal de dudosa eficacia.

Portanto, Rafael Braga é vitima daquilo que Lascano (2006) chama de
“moderniza¢do do direito penal” que nada mais é do que o crescimento do poder
punitivo, em que o direito penal e processual penal passam a exercer a forma de
controle social destas novas formas de criminalizacdo, portanto, € um sistema que cria
0s novos crimes de perigo abstrato e ele mesmo cria como ir tratar os individuos. Isto
porque, conforme JeslUs-Maria Sanchez (apud LASCANO, 2006, p. 212): “se ha ido
asetado uma politica criminal ‘practica’ de orientacion intimidatoria e inocuizadora, em
um contexto general presidido por la oportunidad y el populismo™.

Tudo isto significa que se tem aumentado o poder repressivo/punitivo do
Estado para além daqui que previu o constituinte, o qual também estabeleceu direitos e
garantias individuais, porém as excecOes se tornaram regras, e as violagdes ocorrem

para que se mantenha e aumente a funcéo repressiva do Estado.
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Isto porque o processo penal pode ser tido como o termdmetro da liberdade
politica: quanto mais ele cresce e avanga, menos direitos se tem, e a restricdo de
liberdade é a continuidade da restri¢do social (BALCARCE; ELBERT, 2009).

5. CONCLUSAO

Como diria, Vera Malaguti (2003), a criacdo de leis penais que protejam 0
exercicio do acimulo de capital tem feito com que sujeitos menos privilegiados
economicamente ocupem a posicdo de vulnerabilidade do sistema. E como s&o
impossibilitados de pagar de forma pecuniaria, seus corpos sao cenarios de horror.

Assim o sistema se expOe como sadista, em que os “fora da lei” sdo
mutilados e marcados para permanecerem fora da sociedade e ndo serem mais a ameaga
ao sistema vigente.

Sendo assim, o exercicio de poder ndo se dirige a repressdo de cometimento
de delitos em si, mas a neutralizacdo de grupos sociais determinantes que possam afetar
a hegemonia de determinada classe.

Esta situacdo leva com que as populagdes marginalizadas conhecam apenas
a cidadania pelo avesso ou cidadania negativa. No Brasil, Batista (2003) expde que
estes setores, até ontem ocupados pelos escravizados, atualmente compdem as massas
urbanas marginalizadas, periféricas que sdo objetos de constante vigilancia estatal e
mididtica.

Maria da Consolacdo André (2008, p. 71) explica que o negro formara esta
grande massa periférica, pois apdés o0 momento de abolicdo da escravatura, 0 negro €
tratado como ser residual, visto que a médo de obra europeia € quem se beneficia das
ofertas de trabalho a época, portanto, houve “uma libertagdo para o nada”.

Desta forma, havia duas saidas: ou aceitava manter-se sob a ordem do
senhor do engenho ou se recusava a atual modalidade de producdo capitalista selvagem
e entdo seria visto como ser ocioso. E a ociosidade ndo poderia prevalecer dentro de
uma sociedade que estava se construindo para o consumo, e entdo a criminalizagédo
encontrava sobre 0s corpos negros a legitimagdo para punir e manter a hegemonia do
seu discurso de privilégios histéricos.

E neste contexto, encontramos a figura de Rafael Braga, ja citado aqui
anteriormente, em que fora preso e condenado pelo crime de ter algo que supostamente
trazia uma situagdo de perigo a coletividade, e que sua figura humana trazia a

significancia do sistema penal que apara as arestas da politica criminal neoliberal.
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Né&o se pode olvidar que o caso de Rafael Braga é oriundo de um pais que €
tido como marginal, o qual vive um processo de expansdo do direito penal que tem se
coadunado com a injustica a partir da sua seletividade a partir da ideia da tolerancia zero
(LASCANO, 2006).

O efeito s6 poderia ser um, como aponta Vera Malaguti (2003, p.60):

Sob a égide de confinamento e exterminio, o sistema penitenciario
brasileiro transforma a prisdo de castigo em remédio. A ilusdo
ressocializadora e as metaforas bioldgicas mascaram a crueldade dos
processos de ‘“regeneracdo” através do trabalho obrigatério, da
educacdo e da disciplina. (...) As estruturas de controle social criam
um espacgo de intermediacdo entre 0 mundo da ordem e o mundo da
desordem.
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