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Resumo:

O trabalho apresenta os discursos politico-criminais sobre a pena de prisdao no Brasil, antes
(fase pré-legislativa) e durante (fase legislativa) a Assembleia Nacional Constituinte, e que
foram contemplados na Constituicao de 1988. Por meio da andlise das emendas apresentadas
durante o processo legislativo, procura-se demonstrar que o processo de redemocratizacao
atribuiu ao sistema de justica criminal o papel de instrumento de resolucao de problemas
sociais complexos, distanciando-se das premissas adotadas pelo legislador brasileiro poucos
anos antes, com a aprovacao da Lei de Execugdo penal e da nova Parte Geral do Cddigo Penal.
Nesse processo, que antecipou o recrudescimento penal que marcou as décadas seguintes, a
pena de prisdao foi revalorizada tanto por setores conservadores quanto por setores
progressistas, assumindo o papel de sintese das demandas contraditérias que se
apresentaram durante as disputas politicas nos anos 1980.

Abstract:

The paper presents the political discourses on prison in Brazil, as debated before (pre-
legislative stage) and during (legislative stage) the National Constituent Assembly, and
eventually contemplated in the Constitution of 1988. Analyzing parliamentary amendments
presented at the Assembly, it demonstrates that redemocratization adopted criminal justice
system as a tool for solving complex social problems, distancing itself from the assumptions
from the legal reforms approved few years earlier. In this process, conservative sectors and
progressive sectors both revitalized prison as punishment, which became the synthesis of
contradictory demands that arose during the political disputes in the 1980s. It anticipated the
resurgence of punitive legislation and judicial practices in the following decades.
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O presente artigo tem o objetivo de apresentar o debate pré-legislativo e legislativo a respeito
do sistema de penas, e mais especificamente sobre a prisdao, na Assembleia Nacional
Constituinte (1987-1988). Pretende-se expor como os embates entre forgcas politicas
contraditdrias produziram um texto constitucional que se equilibra entre principios liberais e
garantistas, de um lado, e mandados de penalizacdo e outros dispositivos essencialmente
punitivos, de outro. Busca-se jogar luz ao processo que, pouco tempo depois das reformas de
1984, fez retomar o protagonismo da pena de prisdo no sistema juridico-penal brasileiro,
como improvavel sintese das demandas de forgas progressistas que viram no direito penal
instrumento de defesa dos direitos de cidadania, e da incorporacao de um discurso politico de
guerra ao crime e de lei e ordem adotado pelas forgas conservadoras.



Em janeiro de 1985, entravam em vigor as Leis 7.209 e 7.210. A primeira reformulava
completamente a Parte Geral do Cdodigo Penal, e a segunda introduzia a primeira Lei

de Execucao Penal ( LEP) no Brasil. Ambas representavam o amplo reconhecimento,
académico e politico, da necessidade de se buscar alternativas a pena de prisdao como
resposta Unica no ambito da justica criminal. As Comissées de Juristas que deram origem aos
textos aprovados com poucas modificagoes no Congresso haviam adotado pressupostos como
a imposicdo da pena como resposta proporcional e justa ao agravo cometido, mas, a0 mesmo
tempo, voltada a oferecer ao condenado as condigoes para poder, em liberdade, resolver os
conflitos préprios da vida social, sem recorrer ao caminho do delito (REALE JUNIOR, 1983, p.
77); o reconhecimento do preso como sujeito de direito; a necessidade de reduzir os efeitos
danosos ou mesmo crimindgenos da prisdao, aplicando-a apenas quando estritamente
necessario, e, mesmo nesses casos, cumprindo sua pena em um carcere humanizado.

Em junho de 1985, o primeiro civil na presidéncia da Republica desde 1964, José Sarney,
enviou ao Congresso Nacional a proposta de emenda constitucional que convocou a
Assembleia Nacional Constituinte (ANC). O novo sistema de justica criminal decorrente das
reformas de 1984 seria legitimado nos trabalhos de elaboracdao do novo texto: afinal de
contas, seus pressupostos decorriam naturalmente da adogdao de um Estado Social e
Democratico de Direito.

Contudo, como se procurard demonstrar, o processo legislativo da ANC também desencadeou
a revalorizacao do papel simbodlico do Direito Penal, da criminalizacdo e da pena de prisao,
como reafirmacdo de importéncia das novas pautas da sociedade plural que florescia e, ao
mesmo tempo, como ferramentas idoneas a resolucdo de problemas sociais. Além disso, o
discurso punitivo surgido no novo panorama eleitoral foi incorporado nos debates
parlamentares e fez nascer a retérica do populismo penal no Pais, apontando a pena de prisao
como forma de solucionar o problema da criminalidade. A combinagdo dessas duas forcas
culminou na improvavel unido entre conservadores e progressistas em torno da forga
simbolica da lei penal e do encarceramento.

O inicio da década de 1980 foi um periodo de movimentacao politica intensa no Pais. A
sociedade encontrava-se mobilizada em diversas frentes sob a bandeira comum da abertura
politica, e, apds a despolitizacao nos anos de endurecimento do regime militar, o debate sobre
a questdo democratica aflorou e foi conduzido por diversos atores politicos em meados dos
anos 1970. O movimento pela anistia, que ganhou forca a partir do governo Geisel, é
considerado um dos elementos de constituicao da sociedade civil no periodo (DEL PORTO,
2002; CTAMBARELLA, 2002). As disputas eleitorais de 1974 e 1978 haviam representado a
uniao entre a oposigdao politica e a esquerda intelectual paulista, e a legenda politica de
oposicao oficial - o MDB - assumiu a questdo dos desaparecidos politicos, (NAPOLITANO,
2014, p. 242-243), o que também mobilizou a Igreja Catdlica para exercer papel ativo na
oposicdo ao aparato repressor durante o governo Médici.*

A segunda metade da década de 1970 representou, ainda, o surgimento e a ascensdo de
novos movimentos sociais, cujas identidades como sujeitos politicos foram construidas
exatamente pela falta de representacdo e identidade nos cenarios publicos institucionais
(SADER, 2001, p. 199). Em paralelo, o general Joao Figueiredo assumiu a presidéncia da
Republica em meio a uma grande paralisagdo dos operarios no ABC paulista, cujo sucesso
reforgaria a ascensao politica das liderancas sindicais em torno do movimento grevista que se
iniciara em 1978. Mais uma vez, a participacao da Igreja como mediadora das negociacoes
entre governo, montadoras e sindicatos representou a unidao de atores sociais que
representariam forgas politicas importantes na década de 1980. Algumas dessas forgas,
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antes aglutinadas no MDB, passariam a buscar representacao prépria na politica
institucional a partir do fim do bipartidarismo, em novembro de 1979.

Ao mesmo tempo, a direita, os descontentes com o processo de abertura se manifestaram nos
subterraneos, dos quais foram exemplos as bombas enviadas a OAB e a Camara Municipal do
Rio de Janeiro, em 1980 e o atentado frustrado no Riocentro, em 1981.? Tais eventos foram
interpretados como agdes desesperadas da extrema-direita nos aparelhos da repressao e
colocaram a linha dura do Exército na defensiva politica (SKIDMORE, 1988, p. 228). As
forcas politicas conservadoras, representadas pelo partido oficial do governo - a ARENA - e
por setores do Exército, foram conduzidas pelo processo de abertura a compor a politica
institucional segundo as novas regras.

A Lei Organica dos Partidos Politicos, aprovada no fim de 1979, extinguiu o bipartidarismo
vigente desde o Ato Institucional 2/1964. ARENA e MDB foram sucedidos por seis novos
partidos: PDS (sucessor da ARENA); PMDB (sucessor do MDB); PP (que reuniu dissidentes da
ARENA e do MDB, mas que se autodissolveu e fundiu-se com o PMDB, em 1981); PT
(reunindo o novo sindicalismo, representantes da esquerda eclesidstica e antigos grupos
guerrilheiros de esquerda); PTB (liderado por Ivete Vargas); e PDT (liderado por Leonel
Brizola).® Com o cancelamento das eleicbes municipais de 1980, a primeira experiéncia
eleitoral do novo modelo seria a eleicao geral de 1982, na qual foram escolhidos os
governadores estaduais (pela primeira vez desde 1965), um terco do Senado, toda a Camara
dos Deputados, as Assembleias Legislativas e as prefeituras.

A precariedade econOmica mostrava que as eleigoes eram de alto risco para o governo:
tratava-se da maior recessdo no pais desde os anos 1930 (SKIDMORE, 1988, p. 235). Os
quatro partidos de oposicao se reuniram para divulgar uma plataforma comum de
compromissos eleitorais, incluindo o direito de voto aos analfabetos, o aumento da autonomia
sindical, a garantia do direito de greve e a adogao de politica salarial justa, ressaltando o tom
de solidariedade social que marcava a pauta oposicionista naquele momento.

Naquela eleigao, os 45 milhdes de eleitores deram um voto de confianca para a oposicao. Os
quatro partidos oriundos do antigo MDB elegeram, somados, 240 deputados e 23 senadores,
contra 235 deputados eleitos pelo PDS - que, no entanto, manteve larga dianteira no Senado,
com 46 eleitos. O resultado mais impressionante se deu nas eleicbes para 0s governos
estaduais: nove estados elegeram opositores ao regime militar, incluindo Sao Paulo, com
Franco Montoro; Rio de Janeiro, com Leonel Brizola; e Minas Gerais, com Tancredo Neves.

As derrotas eleitorais nos grandes centros representaram duro golpe aos setores a direita da
politica tradicional. A ARENA pagava o preco pelo fracasso da politica econdémica, de
responsabilidade do governo federal; ja os novos governadores oposicionistas representavam
a expectativa dos movimentos pela democracia nascidos e fortalecidos nos anos anteriores, e
que ja buscavam novos e cativantes objetivos com a campanha pelas Diretas Ja. Nao havia
condicOes politicas para uma reviravolta no processo de abertura, nem mesmo dentro do
Exército (SKIDMORE, 1988, p. 243). Todos esses fatores contribuiram para uma forte
desorganizacédo na politica conservadora (BRANDAO, 2011, p. 45).

Em Sao Paulo, o ex-governador Paulo Maluf havia sido indicado como governador biénico
pela ARENA contra a vontade do governo federal, e seu mandato foi baseado fortemente em
obras publicas de grande visibilidade, medidas midiaticas como a proposta de mudanca da
capital do Estado para o interior e a criagcdo de uma empresa petrolifera estadual - a
Paulipetro. A imagem coletiva de seu perfil executivo como o politico corrupto que “rouba,
mas faz” era complementada pela pesada repressao com a qual lidou com os movimentos
grevistas em 1980 (SKIDMORE, 1988, p. 247). A pauta do combate a criminalidade de rua, no



entanto, ndo era central em seu governo. Maluf renunciou ao mandato em maio de 1982 para
concorrer naquele mesmo ano ao cargo de deputado federal, para o qual foi eleito com quase
673.000 votos.* Por outro lado, o candidato de seu partido para a sucessdo estadual,
Reynaldo de Barros, obteve apenas 23% dos votos nas eleicées de 1982,° o que representou
um grande obstaculo ao objetivo central de Maluf - as eleigOes presidenciais de 1985.

Diante do quadro de piora na perspectiva econdomica, de necessidade de alavancagem
politica e da oportunidade de agregar em torno de si o discurso conservador, a direita
paulista buscou aproveitar a oportunidade de estabelecer uma nova pauta de oposi¢dao ao
governo estadual recéme-eleito, particularmente em relacdao a politica de direitos humanos
para a reforma da policia e do sistema penitencidrio. A luta para o reconhecimento de direitos
dos presos comuns estava sendo travada pelas comissdes e centros de direitos humanos,
partidos de esquerda e centro-esquerda nesse periodo, tomando por base os processos de
mobilizacdo em torno dos presos politicos e dos novos movimentos sociais.®

Essa pauta era uma evolugao légica para os movimentos progressistas naquele periodo, mas,
ao ser assumida como politica publica pelo governo estadual, tornou-se alvo natural da
oposicdo a procura de um discurso. Caldeira (1991, p. 169) mostra como a direita politica
passou a associar os esforcos pela humanizacao dos presidios a concessao de privilégios
(luxo, boa vida, hotel cinco estrelas, discursos que permanecem extremamente fortes até
hoje), e isso tudo para o desfrute de “bandidos que zombavam, assim, de honestos homens de
bem que lutavam para sobreviver com dignidade”. A rejeicdo a tentativa de estabelecimento
de padroes minimos de direitos aos presos comuns foi tamanha que os grupos que assumiram
essa pauta (religiosos e juristas) chegaram a comprometer sua propria legitimidade social, o
que nao havia acontecido no processo de luta a favor dos presos politicos (CALDEIRA, 1991,
p. 167).

A construcgao do discurso da lei e ordem por parte da nova direita foi tdo bem-sucedida que o
proprio conceito de direitos humanos passou a ser entendido, e rejeitado, como regalias para
bandidos (CALDEIRA, 1991, p. 165). Tal insucesso pode ser explicado pela soma de
diferentes fatores: a natureza individual dos direitos reivindicados, em oposigao aos direitos
coletivos que vinham sendo articulados com sucesso pelos movimentos sociais;’ a condigao
precaria de cidadania dos grupos para os quais se reivindicavam os direitos; a incapacidade
de os proprios interessados se mobilizarem por si proprios e de articularem uma identidade
comum para denunciar as violagoes sofridas; a construcado de um esteredtipo de criminoso,
que nos discursos politicos é sempre assassino ou estuprador, e a confusdao entre o
reconhecimento de direitos humanos dos presos com a defesa do crime ou dos criminosos, em
oposicao as vitimas e aos homens de bem; e a manipulacao da inseguranca e do medo pelos
opositores politicos ao governo estadual (policia, politicos de direita e comunicadores de
massa).

E certo que a representacdo da violéncia urbana em S&o Paulo nédo surge apenas na década
de 1980. Alessandra Teixeira (2012, p. 108) ressalta que desde meados dos anos 1960 ha uma
percepcao generalizada de aumento dos crimes de roubo, que ajudou a formar a figura do
trombadinha e do assalto a mdo armada no imagindario popular. Contudo, anota que a prépria
natureza autoritaria do regime e a violéncia institucionalizada nao permitiam a
responsabilizacao politica dos governos, canalizando a indignagao para o apoio a solugées
extrajudiciais como os esquadroes da morte (TEIXEIRA, 2012, p. 109). Isso significa que ja
havia na sociedade uma construgcdo disseminada do criminoso como outro a ser excluido e,
mesmo apos deflagrado o processo de abertura politica, a defesa dos direitos dos presos
comuns pelo governo estadual e por outros atores sociais era francamente contramajoritaria.

O inicio do governo Montoro, em Sao Paulo, encontrou uma situagao bastante complexa em
termos de seguranca publica.® O inicio do desmonte das estruturas institucionais e



subterraneas do periodo autoritdrio constituiu um grande desafio, e as propostas de reforma
penitencidaria® e das policias, naturalmente, atrairam a oposicdo de amplos setores da Policia
Civil e Militar, o que repercutiu de forma decisiva na opinido publica. Para Teixeira (2012, p.
187),

os esforcos em restringir a atuacdo da Rota, pela tentativa de esvaziar a centralidade que lhe era
conferida pelo governo anterior, foram atacados pela oposicao e por grande parte da imprensa, que
associavam a tentativa de controle da violéncia policial ao aumento do crime patrimonial.

A reformulacdo dos métodos de coleta das estatisticas criminais deu credibilidade para a
alegacdo de que a criminalidade havia explodido com o novo governo - o numero de roubos
na cidade saltou de 24.680, em 1982, para 40.952, em 1983, e para 63.843, em 1984.1° O
discurso foi prontamente incorporado como fator de reorganizacdo politica e ocupagao de
espacos por setores que antes exerciam livremente o papel de gestdo da criminalidade
politica e comum e estavam ameagados pelo processo de redemocratizacao.

A andlise de algumas noticias da época serve para ilustrar o momento de crise com a reforma
das policias e o reflexo na construcdao da imagem da inseguranca como subproduto das
politicas de direitos humanos para criminosos. Em 03 de novembro de 1983, os jornais
noticiaram uma substituigdo na ctpula da Policia Civil de Sdo Paulo. A troca veio num
momento de convulsao nas forcas policiais, que, em estado de greve branca, faziam algumas
exigéncias ao governo:

[As mudancas] apontam para a criagcdo de uma nova filosofia de trabalho, em substituigdo a politica
de “protecdo dos direitos humanos”, pois os delegados querem garantias de que ndo serao mais
“perseguidos” pela Corregedoria. “Eles precisam dar mostras de um novo comportamento”, disse

um delegado, revelando insatisfacdo com a atual sisteméatica. “Um simples tapa ou um palavrao
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dirigido a um preso ja sdo motivos para puni¢do, sem termos chance de defesa”.
Naquele mesmo dia, o enterro de um policial morto em confronto foi permeado por criticas a
politica de seguranca publica do novo governo: “Meu cunhado morreu por causa dos direitos
humanos para os marginais. Querem que o policial leve um tapa na cara e ofereca a outra

[...]. O policial s6 pode morrer porque quando mata ele é logo punido”.*?

A grande comocgao decorrente de crimes violentos disseminava esse discurso, muitas vezes
reiterado pelas vitimas. Em 02 de fevereiro de 1984, a Folha de S. Paulo publicou entrevista
com a tia de um estudante morto em um latrocinio nao esclarecido. A entrevistada havia
publicado um anuncio no mesmo jornal dias antes, enderecado ao “crapula desconhecido”,
em que rogava a Deus “nao para que o perdoe, mas para que o amaldicoe, por toda a
eternidade, até as profundezas do inferno”. Na entrevista, a autora do anincio afirmou:

O que me deixa particularmente intrigada [...] é a insistente referéncia aos direitos humanos tanto
pelas autoridades quanto pelos jornais, quando se trata de prisdes ou mortes de trombadinhas ou de
outros bandidos. Ninguém se refere aos direitos humanos dos homens pacatos e trabalhadores,
vitimas desses marginais.*®

O desabafo da familia da vitima ganhou eco na esteira da grande comogao causada pela a
morte de Talita, de 8 meses, atingida no colo de sua mae em um assalto a banco em 30 de
outubro de 1983, em Sao Caetano do Sul. A quadrilha foi cercada pela policia e cinco dos sete
assaltantes foram mortos no confronto. Procurado pela imprensa, o delegado do caso
ofereceu uma hipotese explicativa para o aumento do nimero de assaltos a banco em Sao
Paulo: “faltam recursos técnicos, mas a gente sente mesmo € uma certa impunidade. 80% dos
atuais assaltantes a banco sdo presos albergados ou em liberdade condicional”.,

A instrumentalizacao do discurso do medo para fins politicos foi muito rapida e eficaz para
construir uma situacao de incompatibilidade entre a seguranca das pessoas de bem e a
garantia de direitos a acusados e condenados. Apds transcrever alguns discursos politicos



daquele periodo, proferidos por autoridades policiais, politicos e apresentadores de
programas policiais, Caldeira (1991, p. 170) ressalta que estdo presentes a caracteristica de
negativa da humanidade do criminoso, a equiparagao das politicas de humanizacdo dos
presidios a privilégios em detrimento dos cidadaos comuns e, mais importante, a vinculagdo
do estabelecimento de garantias aos presos ao aumento da criminalidade.

Por tudo isso, a definigdo da identidade da nova direita, desprovida do discurso econémico e
incapaz de lutar contra o processo de abertura politica, passou pelo rapido reconhecimento
da utilidade eleitoral das estratégias de lei e ordem e do medo do crime. H& de se notar que o
radialista Afanasio Jazadji, um dos primeiros a perceber o potencial do sensacionalismo de
violéncia na imprensa brasileira, foi eleito o deputado estadual mais votado de Sao Paulo em
1986, com quase cinco vezes mais votos que o segundo colocado.® Os reflexos praticos dessa
opcao politica foram intimeros: multiplicaram-se no radio e na TV o conhecido formato dos
programas pseudojornalisticos dedicados a exposicao do crime e do criminoso, com amplo
impacto na construgao do imaginario popular; o aumento da sensacao de inseguranca,
amplificada pelo espaco dedicado ao assunto na imprensa;'® a elaboragdo do discurso que
relaciona a ampliagao de direitos a desordem; e, sobretudo, o estabelecimento de um limite
social para além do qual se poderia negar a titularidade de direitos, que foi tragado ao longo
das portas das prisoes.

Do ponto de vista da justica criminal, é facil perceber o quanto esse processo serviu para
reforgar as relagbes de oposicdo entre os direitos da vitima e os do acusado, que ocupou o
espaco do inimigo comum, do outro, em substituicdo a figura do terrorista. Outra
consequéncia foi a adesao discursiva da nova direita a proposta de pena de prisdo com fins
incapacitadores, idealmente préximos da pena de morte ou prisao perpétua, que apareceria
com frequéncia nos debates na Assembleia Nacional Constituinte.

E possivel definir, portanto, o nascimento do populismo penal brasileiro com a construcéo,
pela nova direita paulista, do discurso de lei e ordem a partir das eleicées para os governos
estaduais em 1982. Até aquele momento, a arbitrariedade das forgcas de segurancga ndo era
declarada, e o discurso de antagonismo era dirigido aos inimigos do regime. A partir dali, ela
se torna publica, voltada contra a criminalidade comum, e o 6dio social contra os autores de
crimes se articula em termos juridicos,” denunciando aspectos da legislacdo penal brasileira
como privilégios imerecidos e, em especial, como causa direta do aumento da violéncia. Os
novos inimigos, os outros, os criminosos de rua, estavam a merecer punigcao severa e
inclemente.

A nova estratégia eleitoral comecou a ser posta a prova nas eleigées parlamentares de 1986.
Por isso, como se vera, as primeiras manifestacoes do populismo penal no Congresso
Nacional vieram a ocorrer justamente durante a Assembleia Nacional Constituinte.

Os anos 1980 representaram a transformacgdo, ou ampliagdo, do leque de oportunidades
politicas que se apresentavam ao grande conjunto de movimentos, grupos de interesse,
coletivos laicos e eclesidsticos e outros grupos que se organizaram no Pais durante a
distensao e abertura do regime militar. A pluralidade partiddria e a ampliacao da liberdade de
reunido e associacdo permitiram o aumento das possibilidades de agéo coletiva'® de centenas
de movimentos sociais, sindicatos, associagoes de bairros, associagdes profissionais e
religiosas (BRANDAO, 2011, p. 39) que ja estavam se organizando de forma mais ou menos
institucionalizada.

Ao contrario dos movimentos sociais tradicionais, cujas pautas identitarias se fundam nos
conflitos inerentes a sociedade industrial (girando em torno dos problemas de
desenvolvimento econdmico, consenso democratico e bem-estar social), os novos movimentos



sociais se identificam com caracteristicas especificas de um grupo - género, idade, regiao,
religido - ou a raca humana como um todo - ambientalistas (STAGGENBORG, 2011, p. 20).
Caldeira (1991, p. 163) sintetiza a particularizag¢ado das novas reivindicagoes:

[R]eivindicavam-se creches, por exemplo, e ndo direitos de um modo geral. Foi através da
multiplicacdo dessas reivindicagbes especificas que passaram a ser legitimados, na cidade de Séo
Paulo, os direitos a satude, a moradia, ao transporte, a habitacdo, a iluminagdo publica, ao uso de
creches, ao controle sobre o corpo e a sexualidade, a diferenca étnica e assim por diante, num
processo de adjetivacdo que as vezes parecia ser quase ilimitado. Legitimada a ideia de direitos,
foram intimeras as associagdes que se fizeram a ela. No entanto, a maneira pela qual a adjetivacdo
se dava e se legitimava parece ter sido sempre a mesma: através de processos de organizacao
popular. Ou seja, a qualificacdo e legitimacdo de direitos especificos foi sempre um processo de
mobilizacgdo politica.

Esse modelo de mobilizagdo politica em torno de direitos especificos é inerentemente
fragmentado, fazendo-se necessario criar estratégias préprias para que esses grupos possam
se tornar atores sociais relevantes e capazes de acgodes coletivas coerentes. Em outras
palavras, a luta pelo reconhecimento passava, também, pela necessidade de construir
simbolos e identidades que permitissem a identificagao dos grupos enquanto tais e
unificassem as pautas para permitir a atuacao na nova realidade politica.

Assim, os grupos sociais que se organizam no novo contexto politico precisam buscar
plataformas unificadoras de discurso, diversas ou aditivas a velha identidade de classe
(RUGGIERO; MONTAGNA, 2008, p. 197), além de novas estratégias de mobilizagdo. Tais
plataformas unificadoras devem atuar como ideias centrais, ou molduras, cuja disseminacao
mobilize e oriente movimentos especificos, e também possam servir como plataformas
comuns a movimentos distintos, para a formacao de coalizoes - como a pauta dos direitos
civis como unificadora do ciclo de protestos dos anos 1960, ao contemplar as demandas por
reconhecimento legal dos movimentos de mulheres, negros etc.

O contexto de busca de reconhecimento simbdlico encontrou na efervescéncia politica da
década de 1980 um campo fértil para a formacao das pautas dos novos movimentos sociais.
Como visto, as demandas por igualdade formal, pelo retorno dos direitos civis, ja& estavam
contempladas pelos atores politicos mais tradicionais. Para os novos grupos, a luta pelo
reconhecimento se concretizava por meio de demandas relacionadas as questoes de moradia,
educacao, saude, trabalho, lazer e dos direitos da crianca e do adolescente, entre outros
(BRANDAO, 2011, p. 37). A nova acdo coletiva ndo prescindiu da busca por influéncia nas
estruturas juridico-institucionais, de sorte que a crescente demanda por uma nova
Constituicdo - que datava, de certa forma, desde o fim da década de 1960*° - n&do poderia vir
divorciada de pautas especificas de reconhecimento juridico.

Como se vera a seguir, os velhos e novos movimentos sociais se organizaram para participar
dos trabalhos da ANC, fazendo uso dos inéditos canais de participacao que foram criados no
processo legislativo e, também, dos mais variados instrumentos de pressdo sobre os
parlamentares. A participacao dos novos grupos foi traduzida, em cada caso, em demandas
normativas que representavam simbolos caros para movimentos em busca de identidade.?°
As emendas populares se tornaram instrumentos de luta politica, e a analise das demandas e
dos esforcos pelo seu acolhimento pelos constituintes permite verificar, na pratica, o que
Melucci (2011) aponta como desafios simbdlicos inerentes a atuagdo dos novos movimentos,
envolvendo a incorporagao de conflitos passados e a sua reelaboragdo sob uma nova
roupagem.

Com efeito, para aquele autor, “fatias de experiéncia, historia passada e memaoria coexistem
no mesmo fené6meno empirico” (MELUCCI, 2011, p. 219), que ajudam a estabelecer o padrao
da agdo coletiva contemporanea. A reelaboragdo passa, portanto, ndo apenas por conflitos
passados, mas pelo reaproveitamento de simbolos tradicionais, nao sendo possivel abandonar



o poder altamente simbodlico e unificador da pena criminal. A velha pauta punitiva,
ressignificada, serve a um sé tempo para unificar o discurso e orientar a acao de movimentos
em busca do reconhecimento na nova democracia plural que se desenhava naquele periodo.

E possivel identificar, portanto, a coincidéncia na ascensdo dos novos movimentos sociais
com a mudanga na caracterizacdo dos empresarios morais** na area da justica criminal e,
mais especificamente, nas demandas por criminalizacdo: se antes o apelo a lei penal provinha
de atores conservadores, agora os movimentos sociais progressistas também a demandavam.
As novas pautas, que buscam reconhecimento geral, sdao, portanto, dvidas consumidoras do
poder simbolico do direito penal.

Alvaro Pires (2004, p. 46), ao definir a persisténcia da racionalidade penal moderna, fala
sobre a “armadilha cognitiva” em que grupos progressistas caem e que demandam penas
aflitivas mais severas para a categoria de crimes que lhes interessam. Ao nao prescindir dos
simbolos exacerbados de poder representados pela atuagdo do sistema de justica criminal
como forma de comunicar a importancia de suas pautas, os novos movimentos sociais
reforcaram a natureza punitiva, estigmatizante e excludente da pena. A contradicao esta na
aposta dos movimentos emancipatorios no funcionamento da estrutura juridico-penal,
essencialmente paternalista e ineficaz, ndo apenas para ressignificar, mas também para
tutelar suas demandas.

Os exemplos concretos de demandas por criminalizacao dos novos movimentos sociais sao
muitos, como se vera. No momento, importa ressaltar que a pauta punitiva, paradoxalmente,
corria transversalmente o amplo espectro politico do Brasil nos anos que anteciparam os
trabalhos da ANC. Pela direita, serviu ao propdsito de criar uma nova identidade politica,
baseada no discurso de combate ao crime urbano e de aumento da repressao policial; pela
esquerda, a pauta criminalizadora foi adotada como simbolo da importancia dos grupos
sociais e de suas reivindicagées. Embora fundamentalmente distantes na origem, como ja
notou Pires (2004, p. 47), “as distingdes politicas de esquerda/direita, ou ainda as distingoes
cientificas de pensamento critico/tradicional, ndo manifestam diferencas empiricas coerentes
e significativas em matéria penal”.

Os eventos politicos se sucederam rapidamente entre as eleicoes de 1982 e a convocacao da
ANC. Em 1984, a mobilizagdo popular nao foi capaz de vencer a maquina governista na
votacao da Emenda Dante de Oliveira, que buscava estabelecer eleigoes diretas para
presidente ja no ano seguinte. No entanto, a aposta em Paulo Maluf como candidato do PDS
rachou o partido do governo: a dissidéncia fundou um novo partido, o PFL, e aderiu a chapa
do candidato oposicionista, Tancredo Neves, indicando o candidato a vice-presidente. O
programa da Alianca Democrdtica, que reunia o PMDB e PFL, enfatizava a justica social, a
coesdo nacional e, naturalmente, a necessidade de proceder-se a reorganizagao institucional
do Pais: “Uma nova constituicao fard do Estado, das leis, dos partidos politicos meios voltados
para a realizacdo do homem - sua dignidade, sua seguranca, seu bem-estar” (POJO DO REGO,
2008, p. 261).

Com a nova correlacao de forgas, o candidato do PMDB foi eleito em 15 de janeiro de 1985
como o primeiro presidente civil desde o golpe de 1964.?? Sua rapida convalescéncia, que
impediu sua posse em 14 de margo de 1985, levou a presidéncia o vice-presidente, José
Sarney - que até meados do ano anterior era o presidente do PDS. Com a morte de Tancredo,
em abril daquele ano, Sarney assumiu definitivamente o cargo, comprometendo-se a levar
adiante os compromissos da Alianga Democratica.

Com efeito, ainda em abril de 1985, o Congresso Nacional aprovou emenda constitucional



para possibilitar o voto de analfabetos, legalizar os partidos comunistas e instituir o voto
direto para presidente, governadores e prefeitos. Logo depois, o presidente enviou ao
Congresso proposta de emenda constitucional para a convocacao de Assembleia Nacional
Constituinte, aprovada no fim daquele ano. A ANC seria instalada em 1¢ de fevereiro de 1987,
e composta da reunidao unicameral dos deputados e senadores eleitos nas eleigcoes gerais de
1986 - 487 deputados federais e 49 senadores, além do terco do Senado remanescente das
eleicoes de 1982. E de se notar que ndo se previu a paralisacdo do trabalho ordinario das
duas casas legislativas nem a dissolugdo da Assembleia apos o encerramento dos trabalhos -
0 que significa que os parlamentares constituintes permaneceriam no Congresso Nacional.
Suas relagoes, demandas e posicionamentos intrapartidarios e com a sociedade civil teriam
influéncia direta no futuro politico de cada um.

Entre a convocacao da ANC, em novembro de 1985, e sua instalagdao, em fevereiro de 1987,
as forgas politicas e sociais que estavam mobilizadas ao longo do periodo de abertura
passaram a orientar sua atuacdo para o processo de construcao do novo texto constitucional.
Véarios anteprojetos foram elaborados com o propdsito de servir como base para a ANC,
incluindo o que ficou conhecido como Anteprojeto Afonso Arinos, resultado do trabalho de
comissao convocada pelo Executivo.? Brandéo (2011, p. 46) conta cerca de 25 propostas de
texto-base, que, se nao foram adotadas de maneira formal, influenciaram os trabalhos dos
constituintes.

Além disso, o Senado disponibilizou, a partir de marco de 1986, formularios para o
recebimento de sugestdes de cidadaos para o novo texto constitucional. Mais de 70.000
sugestoes foram recebidas, catalogadas e entregues aos parlamentares - hoje, o acervo
digital forma interessante base de pesquisa para compreender as expectativas que o cidadao
depositava na Constituinte, bem como as demandas que eram formuladas aos
parlamentares.?*

A inexisténcia de um texto inicial fez com que a ANC trabalhasse com um numero
indeterminado de artigos e de temas. A solugao foi descentralizar os trabalhos: o Regimento
Interno (RIANC), publicado em marco, determinou a criacao de oito comissdes tematicas,
divididas, por sua vez, em trés subcomissoes cada uma?°.

Cada relator de subcomissao, com base nas propostas recebidas dos outros parlamentares,
da sociedade civil ou por meio das sugestdes diretas dos cidadaos, apresentou um
anteprojeto que, apds deliberagdo, resultou no anteprojeto da subcomissdo. Cada uma das
subcomissdes apresentou seu trabalho para sua respectiva Comissao Tematica, em que
também foi relatado. Apdés nova deliberacao, cada uma das oito Comissdes Tematicas deveria
produzir um anteprojeto, remetido a Comissao de Sistematizacdo para compilacao e
producao de um primeiro Anteprojeto de Constituicao.

A profunda descentralizacdao dos trabalhos permitiu a intensa participacdao dos grupos de
interesse, movimentos sociais, lobbies corporativos e afins. A disputa politica se iniciou
durante a elaboracao do RIANC com a propria definicdao dos temas das subcomissdes, pois
cada grupo pressionou para a criagdo de topicos relacionados as suas respectivas agendas
(BRANDAO, 2011, p. 47).%° Cada uma das subcomissdes deveria realizar audiéncias publicas,
envolvendo especialistas e representantes da sociedade civil,?” além de receber e analisar
sugestoes das assembleias legislativas e das camaras de vereadores, entidades associativas e
de tribunais?® e analisar emendas populares.?® Se é verdade que a participacdo popular
esteve presente em todo o processo, foi na fase das subcomissdes que os mecanismos formais
de participacéo direta efetivamente funcionaram.°

O mecanismo das emendas populares merece atencao especial nesse contexto. Sua inclusao



no RIANC foi uma demanda de movimentos sociais organizados que se converteu em emenda
assinada pelos deputados Plinio de Arruda Sampaio (PT/SP) e Branddo Monteiro (PDT/R]),
ambos em nome das respectivas bancadas, e pelo senador Mario Covas (PMDB/SP), que a
subscreveu pessoalmente (BRANDAO, 2011, p. 63). Apds muitos debates sobre propostas de
regimento que limitavam consideravelmente a participacdo popular na ANC, acabou
prevalecendo a proposta que permitiria a apresentacdao de emendas populares, que
tramitariam da mesma forma que as demais emendas, desde que assinadas por, pelo menos,
30.000 eleitores em listas organizadas por, ao menos, trés entidades associativas. Isso
representou a primeira grande vitéria dos movimentos populares no processo constituinte,
bem como o seu bem-sucedido envolvimento com parlamentares da ala progressista do
espectro politico.*!

Em sintese, os trabalhos da ANC comecaram de fato a debater o contetiido das propostas sem
ter como base um anteprojeto prévio; organizados com comissoes e subcomissoes tematicas
cujas pautas foram definidas também pela pressao dos movimentos sociais (tradicionais e
novos); compostos de parlamentares constituintes que mantiveram paralelamente suas
funcoes nas casas legislativas e que 14 permaneceriam apés a promulgacao do novo texto
constitucional; em um contexto de fortalecimento da representacdo progressista,
desorganizacao da representacao conservadora e um governo fragilizado com a gestao da
forte crise econo6mica, falta de legitimidade de seu presidente e concentracao dos esforgos na
duracao do mandato presidencial.

Com a descentralizagao dos trabalhos da ANC, propostas de natureza penal poderiam surgir,
a rigor, em qualquer das subcomissdées e comissoes, especialmente medidas de
criminalizagéo referentes aos temas centrais a cada um dos colegiados.®” Contudo, os
dispositivos relacionados ao direito penal e processual penal, limitacdes a natureza da pena
criminal e outras propostas relacionadas a direitos e garantias individuais naturalmente
foram tratadas em grande medida pela Comissao da Soberania e dos Direitos e Garantias do
Homem e da Mulher (Comissdao Tematica I) e, nesta, pela Subcomissdo dos Direitos e
Garantias Individuais (Subcomissao I-C).

Boa parte das garantias penais e processuais penais classicas que haviam permeado as
Reformas de 1984 ja constavam da Constituicdo de 1946 e dos anteprojetos extraoficiais
que circulavam entre os gabinetes dos parlamentares constituintes.®** Talvez por isso, a
maioria delas estava presente desde o primeiro texto apresentado pelo relator da
Subcomissao I-C, deputado Darcy Pozza (PDS-RS): o principio da individualizagdo da pena e
de sua execucgdo, e de que a pena ndo passara da pessoa do responsavel; o direito ao habeas
corpus; o principio da legalidade; a irretroatividade de lei penal que nao beneficie o réu; a
presuncao de inocéncia; o direito ao contraditério e a ampla defesa; a vedacdao a tribunais de
excecgéao e o direito ao siléncio, entre outros.*

Como novidade, a mencao expressa a direitos do preso nos §§ 19 e 20 - que, com algumas
alteracoes, seriam preservados no art. 59, incisos XLIX e L, do texto promulgado em 1988 -
foi acompanhada da afirmacao da fungao ressocializadora da pena. Trata-se de claro sinal de
que alguns dos pressupostos assumidos pelas leis de 1984 estavam sendo acolhidos pela
consciéncia coletiva do constituinte desde o principio.

Por outro lado, no inciso I, o texto inicial do relator da Subcomissao I-C se afastava da
tradicao constitucional brasileira ao vedar a pena de morte, de banimento, de trabalhos
forcados, de confisco e a prisdo perpétua, mas ressalvar, em ultima hipétese, os casos de
guerra externa e os crimes de estupro e sequestro seguido de morte, e criminalizava de
maneira expressa o aborto diretamente provocado. Da mesma forma, foi esse anteprojeto que



desenvolveu, no inciso VII, a primeira férmula juridica para atribuir a algumas categorias de
crimes um carater de especial gravidade, diferenciando-se ndao apenas pelo quantum da
pena, mas pela reducao das possibilidades de saida antecipada da prisao:

Art. [...] Sao direitos e garantias individuais:
[...]

VII - a integridade fisica e mental e a existéncia digna; a tortura e o trafico de toxicos constituem
crimes inafiancaveis e insuscetiveis de anistia, substituicdo ou suspensao da pena, ou livramento
condicional, ou prescricao, na forma da lei.

Ao revisitar os debates juridicos, politicos e parlamentares em torno dos projetos que

culminaram nas Lei de Execucao Penal e na Parte Geral do Cddigo Penal, verifica-se
que a base da nova legislacao residia no consenso em torno dos danos causados pela pena
privativa de liberdade, tida como contraproducente e criminégena, e da necessidade de se
buscar alternativas ao encarceramento, bem como formas de antecipacao da liberdade nos
casos em que a prisdo fosse inevitavel. Contudo, 1é-se na justificativa do anteprojeto que o
relator da subcomissao repudiou “os crimes de tortura e trafico de drogas, perniciosos e
horrendos, imputando-os como crimes inafiancaveis, imprescritiveis e inanistidveis”.*® Trata-
se de uma eloquente adogdo do direito penal e da énfase na pena de prisao como ferramenta
para demonstrar a rejeicdao politica a tortura, simbolo dos anos de chumbo. A inclusdo do
trafico de drogas, por sua vez, representa a criagdo do imaginario em torno do traficante, que
iria informar a legislacao penal brasileira a partir de entao.

Como se sabe, ao longo do processo legislativo a prisdao perpétua foi afastada do texto final da
Constituicdo. Mas a sua presencga na proposta inicial permite construir a hipétese de que ja
havia, naquele momento, uma substancial mudanca na percepg¢ao dos parlamentares a
respeito do tema do crime e da pena criminal em relagdo ao consenso obtido no tramite dos
projetos de lei que culminaram nas Leis 7.209 e 7.210/84.

Para testar essa hipdtese, buscou-se analisar, nos anteprojetos e entre as emendas
populares®, as apresentadas na Subcomisséo I-C e as apresentadas ja na Comissdo Temética
I, todas aquelas que tratavam de pena de prisao, criminalizacao de condutas e direito dos
presos - e, sobretudo, as justificativas para cada uma delas.*®

A seguir sao apresentados alguns exemplos das propostas oferecidas nessas fases, agrupadas
em cinco categorias analiticas: (i) as que aumentam o rigor ou o campo de atuacao das
sancdes penais, por meio, por exemplo, da pena de morte, da prisdo perpétua ou da reducgao
da maioridade penal, por exemplo; (ii) as que reduzem as possibilidades de alternativa ou
saida antecipada da prisdo; (iii) as que buscam reforcar pautas consideradas progressistas
por meio da criminalizagcao ou do reforco da pena de prisao; (iv) as que ampliam direitos dos
presos; e (v) as que reduzem o dmbito de criminalizacdo ou penalizacgéao.

(i) Na primeira categoria, a proposta do relator gerou reagoes marcadamente ideoldgicas.
Parte das emendas buscava ampliar o rol dos crimes passiveis de prisdao perpétua - propos-se
a inclusao do crime de roubo, assalto e crime de mando seguidos de morte, infanticidio, ou
simplesmente autorizar o legislador ordindario a estabelecer as hipdteses cabiveis.®*® Outras
buscavam o papel intimidador e incapacitante da pena capital para reincidentes em roubo, de
sequestro, de rapto, de estupro e de atentado violento ao pudor, quando seguidos de morte -
em varios casos, buscava-se legitimar a pena de morte por meio de plebiscito:*° entre elas,
destaca-se o surgimento do termo crimes hediondos para designar os crimes que estariam
sujeitos a tal medida.** Um terceiro grupo de propostas buscava reduzir a maioridade penal
para os 16 anos.*?

As justificativas para tais propostas, invariavelmente, giravam em torno da categoria do
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criminoso irrecuperavel: “Atualmente sdo os bandidos inveterados e os criminosos
irrecuperaveis que estdo soltos, enquanto o homem honrado e trabalhador é obrigado a viver
preso dentro da sua prépria casa”;*® “Para os criminosos macabros, irrecuperabilissimos, ndo
vejo alternativa, a ndo ser a pena capital”.** A dissuaséo foi apontada como justificativa para
a pena de morte - “E certo que tal medida néo extirpard o crime mas, certo também &, que a
acéo penal tem o efeito inibidor”,*® e a impunidade também foi frequentemente invocada:

[...] Muitos jovens, principalmente na faixa dos 16 aos 18 anos, praticam intimeros ilicitos sabendo
que a menoridade os protege. Cumpre acabar com essa benesse legal e baixar o inicio do limite de
responsabilidade penal para os dezesseis anos.*®

O populismo penal aparece em sua forma mais direta em um nuUmero significativo de
propostas:

Ao Legislador Constituinte cumpre estabelecer providéncias eficazes para conter, ou quando
possivel diminuir o indice de criminalidade violenta, para que se propicie a familia brasileira um
minimo de tranquilidade e seguranca.

Basta uma leitura de jornais para se constatar que é alarmante a frequéncia de delinquentes com
idade entre 16 e 18 anos e que nao sdao punidos penalmente, de vez que a responsabilidade penal
estd posta pelo direito possivel a partir dos 18 anos.*’

H4 no Brasil, atualmente, um clamor geral da sociedade no sentido de que se aplique legislacao
penal de rigor [ex]tremo, ou seja, a pena de morte, aos autores de crimes hediondos.

Esse clamor é atestado pelo noticidrio dos jornais e das emissoras de radio e de televisao,
diariamente, ante a crescente violéncia criminosa contra os cidaddos. Violéncia que gera
verdadeiro estado de terrorismo, tal o panico e pressdo psicoldogica coletiva que submetem a
populacdo, mormente nos centros urbanos.

Os computadores do Prodasen também atestam esse clamor: a pena de morte esta na lideranca das
sugestoes apresentadas aos constituintes brasileiros de todos os quadrantes. Que sejam, portanto,
atendidos!“®

De acordo com O Globo, de 31 de maio de 1987, pagina 10, o brasileiro apoia a pena de morte e é
contra a tortura. O instituto Gallup de Opinido Publica ouviu 1.349 pessoas, maiores de 18 anos,
sendo 671 homens e 678 mulheres, 741 na grande Sao Paulo e 608 no grande Rio: 72% sao a favor
da instituicdo da pena de morte no Brasil.

Por sua vez, o Jornal do Brasil, no caderno B, Especial, de 31 de maio de 1987, pagina 4, revela que
os pesquisadores do Ibope, ouvindo oitocentas pessoas, maiores de 18 anos, no grande Rio e grande
Sao Paulo, concluiram que 57,6% sdo a favor da instituicdo da pena de morte no Brasil.

O brasileiro é a favor da pena de morte. A Assembleia Nacional Constituinte ndo podera deixar de
levar em conta essa reivindicagdo popular.4°

Também sao recorrentes as justificativas que apontam a prisao perpétua ou a pena de morte
como instrumentos de garantia dos direitos individuais - naturalmente, dos cidadaos de bem:

[...] A inclusao desses dois topicos [roubo seguido de morte e infanticidio como passiveis de prisdo
perpétua] garante punicao de crimes injustificaveis a vida humana e garantias individuais como os
propostos no anteprojeto, porém com maior abrangéncia, visto que o nosso pais apresenta elevado
indice de ocorréncias de crimes contra criancas. >

Por fim, destacam-se as propostas que se opdoem a concepcao do crime como um fato
multicausal, de natureza socioecondmica, e que relacionar o crime com a pobreza seria
preconceituoso com os pobres trabalhadores. Claro que essa argumentacgao conduz a leitura
de que o uUnico responsavel pelo crime é o criminoso, que, portanto, deve ser punido e
incapacitado sem mais consideracoes:

Relacionar a pobreza com a criminalidade é um bom argumento dos abolicionistas e de parte da



Igreja, que igualmente nao aceita a pena de morte. Esta argumentacgao é cruel e injusta na medida
em que coloca o pobre e o assassino estuprador, o miserdvel e o latrocida, o necessitado e o
sequestrador como seres complementares e indissociaveis. No Brasil, embora existam 40 milhdes
de pobres absolutos, segundo as estatisticas; semente uma pequena fracdo de criminosos
incorrigiveis faz parte deste Universo.

Serd que assassinar uma crianca que chorou no exato momento de um assalto ou de estuprar uma
menina de aproximadamente 7 anos e depois matd-la enforcada tem alguma ligagdo com os
pobres?, perguntam os ndo abolicionistas.

Serda que o sequestro seguido de morte, crime que tem sua origem em outro estrato social, que nao
o dos pobres e miseraveis, também merece compaixao?5*

(ii) A segunda categoria retine as propostas que buscavam reduzir as possibilidades de
alternativa ou saida antecipada da prisdo, ou seja, ampliar o papel da prisdo no sistema de
justica criminal. Nesse contexto, a supracitada proposta de inciso VII no anteprojeto do
relator na subcomissao foi bem recebida a esquerda e a direita do espectro politico: a
despeito de alguma reacao de constituintes que buscavam zelar pela integridade dos
pressupostos da recente legislacao penal, a maioria das propostas girou em torno da
inclusao, exclusdao ou troca dos crimes que seriam constitucionalmente definidos como
perniciosos e horrendos - insuscetiveis, assim, de fianca, anistia, substituicdo ou suspensao
da pena, livramento condicional ou prescricao.

Com efeito, os constituintes propuseram a inclusao de assalto a mao armada, crimes de
mando, a producao e o trafico de téxicos, sequestro, estupro e corrupgao na lista dos crimes
mais graves.®? Algumas propostas envolviam a criagéo de novos incisos, contendo um ou mais
agravos estabelecidos no inciso VII - definir, por exemplo, que os crimes contra a economia
popular, contra a ecologia, contra a Administragdo Publica e de abuso ou desvio de poder
seriam inafiancdveis e imprescritiveis.®® Outras acrescentavam ainda mais vedacdes ao
inciso original, como a proibi¢do de graca ou indulto.>*

As justificativas para o aumento do rigor penal em cada caso compartilhavam, em regra, os
argumentos adotados pelas propostas do grupo anterior. A tinica diferenca era a solugdo
sugerida: a ampliacdo da severidade da pena nao se dava pela sua espécie, mas pela reducao
da porta de saida. O debate passou a ser a respeito da gravidade das condutas em si - se
aquelas condutas justificariam uma punicao tao grave quanto a prevista para a tortura e o
trafico de drogas: “A alta incidéncia do crime de estupro no pais obriga a um tratamento mais
rigoroso para seus autores. O bem ofendido por esse delito merece protegao especialissima,

pois é a prépria dignidade moral e fisica da pessoa humana”.>®

Uma disputa ideoldgica que iria se estender para as outras fases do processo legislativo
constituinte era a inclusdo dos termos “tortura” e “terrorismo” no catdlogo dos crimes mais
graves da nova Republica. Essa disputa, que para Nilo Batista mostrava que os dois extremos
do espectro politico na ANC estavam “essencialmente unidos na crenca de que a
criminalizacdo severa de uma conduta constitua um expediente eficaz para evita-la”
(BATISTA, 2003, p. 344), teve como uma de suas primeiras batalhas a emenda do deputado
Sadie Hauache (PFL/AM), propondo a troca de um termo pelo outro na redacgao do inciso VII:

Ao acrescentar-se as agoes terroristas, ainda que de cunho politico ou ideolégico, pretende-se nao
eximir de punibilidade todos aqueles que venham a praticar crimes sob a alegacao de que os fins
justificam os meios.

E tdo hediondo quanto a tortura os assaltos a bancos com fins politicos, os atentados a bomba e os
homicidios e sequestros realizados por fanaticos de qualquer tipo.>®

(iii) A terceira categoria reune as propostas que procuravam reforcar pautas consideradas
progressistas por meio da criminalizacao ou do reforco da pena de prisao. Entende-se como
pautas progressistas aquelas que se apresentavam como oposicao ao regime militar, ou



buscavam reconhecer ou ampliar direitos de minorias ou grupos vulneraveis. A mais evidente
¢ a ja referida demanda pela punicao da tortura, que esteve presente desde a proposta
original do relator da Subcomissao I-C - algumas emendas propunham que a ela fosse
reservada um inciso proprio, a fim de n&o diluir seu papel simbdélico.®” Mas também houve
propostas de criminalizagdo dos atentados a liberdade de expressao, da serviddo, da violagéo
de sigilo de correspondéncia ou telecomunicagoes por funcionario publico e da coacao sexual
em ambiente de trabalho.®

Outra emenda defendeu que a Constituicdo garantisse que os crimes sexuais estivessem
sujeitos “a penas mais rigorosas aplicadas aos crimes violentos, contra a vida e a integridade
fisica, ndo sendo admitida, sob nenhum pretexto, a sua capitulagdo penal como simples
crimes contra os costumes”.®® Uma das emendas populares pretendia estabelecer sanc¢des
civis e penais contra autoridades governamentais que nao prestassem informacoes
requeridas pela sociedade civil,®® e assim pleiteou outra das emendas populares recebidas
pela Comissao de Sistematizacao:

Atos que possibilitem, autorizem ou constituam invasao de terras das Nac¢oes Indigenas ou restrigao
a algum dos direitos a elas atribuidos, ou que atentem contra a integridade fisica ou cultural das
Nacoes Indigenas e seus membros sdo crimes inafiangéaveis. 5

O inciso III do anteprojeto do relator da subcomissdo também definia, como crime
inafiangavel qualquer tipo de discriminagao:

Art. [...] Sao direitos e garantias individuais:
[...]

III - a igualdade perante a lei; serd punida como crime inafiangével qualquer tipo de discriminacédo;
ninguém serd prejudicado em razéo de raga, sexo, cor, estado civil, idade, trabalho rural ou urbano,
credo religioso, orientagao sexual, convicgdo politica ou filoséfica, deficiéncia fisica ou mental ou
condicao social.

Assim como ocorreu com os debates sobre o inciso VII, as propostas apresentadas sobre o
inciso III giraram em torno de quais seriam as categorias sujeitas a protecao contra
discriminagdo, e nao sobre a conveniéncia de sua definigdo constitucional como crime
inafiangavel. Alguns parlamentares se insurgiram contra a inclusdao do termo orientacao
sexual,®? e outros buscaram incluir novas hipdteses de discriminacdo, como em razdo de
etnia.®®

Nesse grupo de propostas, as justificativas para a criminalizacao ou aumento do rigor da
pena se fundamentavam decididamente no papel simbdlico do direito penal para demonstrar
o repudio social contra determinadas condutas:

E direito fundamental do cidaddo merecer a defesa e protecdo de valores intangiveis, que nao
podem ser ameacados, feridos pela intolerancia, pelo abuso ou prepoténcia. E preciso consignar no
texto constitucional, no capitulo dos Direitos e Garantias Individuais, o que, na consciéncia coletiva,
é uma exigéncia. %

Em alguns casos, fica evidente a premissa da utilidade do direito penal para garantir a
protecao de determinadas garantias ou liberdades individuais ou coletivas: “apurar a
responsabilidade do poder publico e de punir como crime toda a violéncia que venha cercear
a manifestacao livre do pensamento”; % “E constante o abuso e a coacdo sexual no trabalho.
Devemos criar leis capazes de acabar com esta pratica tdo comum em nossa sociedade”;®® ou
“E preciso preservar a integridade fisica do brasileiro, ainda mais, com relacdo aos Crimes
Sexuais que, geralmente, sdo cometidos contra as mulheres”.®’

O discurso da impunidade, em termos muito semelhantes com as propostas dos dois grupos

anteriores, também foi repetido diversas vezes para justificar a severidade penal: “a medida



proposta [...] visa a garantia de ndao deixar sem punicdo quem comete o crime de tortura,

tornando-o inafian¢ével, imprescritivel e insusceptivel de anistia”.®®

(iv) No quarto grupo de propostas, envolvendo assegurar ou ampliar o direito dos presos, ha
uma nitida influéncia dos textos da Reforma de 1984 e dos anteprojetos e documentos
produzidos antes dos trabalhos da ANC. Como ja referido, a individualizacao da pena estava
presente no inciso XXXI do primeiro anteprojeto do relator da subcomissao I-C, assim como
0s §§ 19 e 20:

§ 19. O preso provisério ou condenado tem direito ao respeito a sua dignidade, a integridade fisica e
mental, a assisténcia espiritual e juridica, a sociabilidade, comunicacao e ao trabalho produtivo e
remunerado, na forma da lei. Sera ministrada ao preso educacdo, a fim de reabilitd-lo para o
convivio social.

§ 20. A lei regulard o direito da presa proviséria ou condenada, que tenha filho lactente. E dever do
Estado manter locais apropriados, nos estabelecimentos penais, para possibilitar a amamentacao.

Algumas das emendas oferecidas buscavam ampliar o rol de direitos dos condenados a pena
de prisao, constitucionalizando ainda mais os pressupostos da LEP e da Parte Geral do

Cédigo Penal: direito a educagao, a cumprir a pena proximo da residéncia da familia, voto
do preso, remuneracao pelo trabalho ndo inferior a um saldrio minimo, direito a conversar
reservadamente com seu advogado, remicdao da pena por hora trabalhada, separacao de
presos de acordo com o crime cometido e direito ao convivio social.®® Uma das emendas
populares apresentadas pleiteava a inclusao de artigos para garantir direitos aos presos,
incluindo o de receber assisténcia religiosa, inspiradas diretamente pelo Anteprojeto Afonso
Arinos.”

Interessante destacar a proposta que buscou ampliar a definicdo do principio da
individualizacao da pena, atribuindo-lhe a funcao ressocializadora pretendida para a pena
criminal: “nenhuma pena passara da pessoa do delinquente. A lei regulard a individualizagéo
da pena, que visard, precipuamente, a reeducacao do apenado”.”* Afirma, na justificativa, o
autor:

A individualizacdo da pena se constitui em ponto basico para que possa o apenado vir a se
ressocializar. Tendo esta fundamentalmente a funcdo de recuperd-lo para o convivio social, é
imperativo que a meta primeira da prisao seja a educagao do homem, para que possa reintegrar-se
a sociedade.

Foi também diante da ressocializacdao como objetivo da pena de prisao que se defendeu a
remicao pelo trabalho: “O trabalho remunerado e a reducao de pena pelo trabalho realizado
sdo estimulos que contribuem eficazmente para a reeducacédo e ressocializacdo do preso”.”?
Além disso, o argumento de que a condenacgao criminal nao retira do preso sua condicao de

sujeito de direito permeou a justificativa de algumas das emendas desse grupo:

Ao encarcerado devem ser garantidos todos os direitos da vida civil, inclusive o de voto, para que
ele nao venha perder, de forma completa, o vinculo com o tecido social, nem as condigdes de
reintegragdo ao meio, que é a verdadeira fungdo da pena.”®

(v) Por fim, as propostas que reduziam o ambito de criminalizacdao ou penalizacdao devem ser
lidas no contexto da disputa politica com os parlamentares que apresentaram as inumeras
propostas do primeiro grupo, reduzindo direitos ou ampliando penas. Uma das emendas
populares, ja citada, propunha a vedacao irrestrita a pena de morte e a prisdao perpétua, e
essa também foi a proposta de algumas emendas parlamentares.’* Uma das propostas
indicava expressamente a necessidade de se manter a suspensao da pena, livramento
condicional e prescricao para todos os crimes: “sdo institutos penais consagrados que nao
podem ser derrogados pelo texto constitucional. Até porque nao é o rigor da pena, mas a
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certeza da punibilidade que previne o crime, e a execucao da pena nao pode prescindir

desses institutos”.”®

Além disso, a inclusao do trafico de drogas como crime equiparado a tortura causou reacgao
por parte de alguns parlamentares: uns, como ja visto, recusaram a manutencao de ambos no
mesmo inciso, para manter a integridade simbdlica da reacdo aos excessos estatais. Outros
defenderam que a questdo das drogas nao era especialmente grave a ponto de justificar o
acréscimo punitivo,’® e houve uma proposta para descriminalizar o uso de drogas e o seu
plantio para consumo pessoal.”’’

As justificativas que se contrapunham as propostas de pena de morte e prisao perpétua
apontavam o barbarismo dessas medidas, e a tradicao constitucional brasileira em vedar tais
formas de execucao penal:

H4 mais de cinquenta anos aboliu-se da lei brasileira a pena perpétua. A Constituicdo de 1934 ja
prescrevia: “Art. 113 - Nao havera pena de banimento, morte, confisco ou de carater perpétuo...”

Desde entao, as Constituicbes mantiveram o preceito. O texto adotado no anteprojeto,
representaria, sob esse aspecto, lamentével retrocesso.’®

Da organizacao e leitura das propostas apresentadas na Subcomissao I-C e na Comissao
Tematica I é possivel identificar o florescimento de diversos indicadores do recrudescimento
do discurso sobre a pena que iria dominar os debates parlamentares nos anos seguintes,
ainda que as posi¢cOes mais extremadas tenham sido derrotadas ao longo do processo
legislativo da ANC. Os sintomas mais 6ébvios dessa mudancga discursiva sao as amplas
referéncias a pena incapacitante e a necessidade de aumentar o rigor para combater a
impunidade; a nascente relacao simbidtica entre parlamentares e imprensa na demanda por
punicoes mais severas; o apelo ao medo do crime; e, ndo menos importante, a ja destacada
elaboracao do discurso da responsabilidade individual pelo crime, destacando-o de seu
contexto socioecondémico.

Ao mesmo tempo, percebe-se claramente que o recurso discursivo ao direito penal nao se
limitou aos politicos e as propostas conservadoras. A analise dos debates permite identificar
fortes aspectos do que foi posteriormente definido como esquerda punitiva (KARAM, 1996, p.
79; ANDRADE, 2006, p. 179; NASCIMENTO, 2008, p. 21; GAZOTO, 2010, p. 191), em que
forcas politicas mobilizadas para a luta por transformacoes sociais aderem ao mecanismo da
justica criminal, e da pena de prisao, em particular, a fim de proteger e reforcar suas pautas.

A combinacdo desses dois elementos constituiu um vetor politico oposto a meta de reduzir o
protagonismo da pena de prisao no sistema de justica criminal no Brasil, eixo central das
Reformas de 1984. Consolidou-se a premissa de que alguns crimes, diante de sua gravidade,
poderiam ser inafiangdveis, imprescritiveis e insuscetiveis de graca, anistia, indulto,
substituicao e suspensao da pena, ou livramento condicional, a ponto de ter alcangcado o texto
final da Constituicdo de 1988 e se tornado, desde entao, referéncia central nas demandas por
criminalizacao e penalizacdo no Congresso Nacional (PAIVA, 2009, p. 150).

Por outro lado, a defesa dos pressupostos da LEP e da Parte Geral do Cédigo Penal se
fez presente mesmo antes do inicio dos trabalhos da ANC, com sua incorporacao em diversos
anteprojetos e nos textos iniciais do relator na Subcomisséo I-C. O principio de que a pessoa
presa é sujeito de direitos prevaleceu ao longo do processo legislativo e também foi objeto de
inimeros incisos no texto constitucional vigente. E razoavel atribuir ao processo de discuss&o
e sensibilizagdo politica desde a CPI do Sistema Carcerario de 1976 até a aprovacao das
Reformas de 1984 a especial atengdo dedicada pela constituinte a questao penitencidria, e
também é de se questionar se tais direitos seriam reconhecidos e declarados de maneira tao
unanime se uma nova Assembleia Constituinte fosse convocada nos dias atuais.
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No processo de construcao das pautas na ANC, a atribuicdao ao Estado do papel de guardido
de direitos fundamentais foi, em muitos casos, traduzida em normas que o obrigam a tutela-
los por meio de leis penais. O amplo catalogo de mandados constitucionais de penalizacao
(FELDENS, 2005, p. 80) que se consolidou no texto constitucional representa mais do que o
reconhecimento de direitos naquele momento histérico: representa, também, a confianga que
se depositou no sistema de justica criminal como instrumento de tutela e protecdo de
direitos, seja por seu efeito simbdlico, seja pela crenca na sua efetividade concreta. Em
qualquer caso, as demandas pela criminalizagao simbolizam o que Nilo Batista (2002, p. 271)
definiu como novo credo criminoldgico - “que tem seu nucleo irradiador na prépria ideia de
pena: antes de mais nada, creem na pena como rito sagrado de resolucao de conflitos”.

A lista de dispositivos constitucionais que instam, ou obrigam, o legislador ordinario a
criminalizar determinadas condutas é longa. Excluindo-se aqueles que se limitam a
determinar a punicao das violagdes, sem se comprometer necessariamente com o uso da lei
penal - como o art. 59, inciso XLI (“a lei punird qualquer discriminacao atentatéria dos

direitos e liberdades fundamentais”) -, temos na Constituicao Federal a obrigacao de
criminalizar o racismo (art. 52, inciso XLII); a tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins e o terrorismo (art. 52, XLIII); a acdo de grupos armados, civis ou militares,
contra a ordem constitucional e o Estado Democrético (art. 52, XLIV); a retencao dolosa do
salério (art. 72, X); a cobranca de juros acima de 12% ao ano (art. 192, § 32)’° e as condutas e
atividades consideradas lesivas ao meio ambiente (art. 225, § 39). Por fim, o art. 227, § 49,
embora nao obrigue expressamente a criminalizagdo, determina que “a lei punird
severamente o abuso, a violéncia e a exploracgdo sexual da crianca e do adolescente”.

A luta pela criminalizagdo do racismo ao longo da historia recente do Pais é bem
documentada. Silva, Machado e Melo (2010, p. 105) descrevem a trajetoria das demandas
publicas por uma legislagao penal antirracismo, que mobilizou diversos grupos e entidades
que, ja na década de 1940, defendiam incluir a discriminacao racial na Constituicdao como
crime de lesa-patria. A Lei Afonso Arinos, que definiu a “recusa, negacao de atendimento ou
acesso de pessoas a estabelecimentos publicos ou privados, por preconceito de cor ou raga”
como contravencao penal, foi questionada pelo seu excesso descritivo - tornando-a
inaplicavel na maioria dos casos - e pela “pequena gravidade do tratamento juridico
configurado pela lei” (2010, p. 106). Os autores relatam, ainda, a mobilizacdo do movimento
negro no periodo que antecedeu a ANC, que culminou na demanda pela definicao do racismo
como crime inafiangavel e imprescritivel - que acabou efetivamente sendo acolhida (2010, p.
107).8¢

A discussao sobre os incisos XLII e XLIII do art. 52 também sao relativamente bem
conhecidas, sobretudo por terem dado origem a classificagdo juridica de crimes hediondos e
por representarem claramente um impasse ideolégico entre esquerda e direita, em que a
criminalizacdo ampla, geral e irrestrita foi a solucao encontrada para compor as demandas
simbolicas de ambos os polos contra a tortura (pela esquerda), o terrorismo (pela direita) e a
acao politica de grupos armados (de ambos os lados).®* Da mesma forma, a criminalizagéo de
condutas lesivas ao meio ambiente foi bastante estudada, acima de tudo diante da inovacgao
consistente no estabelecimento da responsabilidade penal da pessoa juridica.®?

Menos conhecidas sao as demandas, na ANC, que resultaram nos dispositivos criminalizantes
dos artigos 79, X, e 192, § 32, bem como a peculiar linguagem punitiva, ainda que néao
necessariamente criminalizante, do artigo 227, § 42. Elas nos permitem verificar como o
direito penal e a pena de prisao foram revalorizados, como forma de resolugdo de problemas
sociais ou como mecanismo de comunica¢ao da importancia da pauta politica.
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O tema dos direitos dos trabalhadores foi tratado pela Comissdao de Ordem Social (Comissao
Tematica VII) e, antes, pela Subcomissdo dos Direitos dos Trabalhadores e dos Servidores
Publicos (Subcomissao VII-A). O anteprojeto inicial declarava inimeros direitos, mas néao
mencionava a necessidade de criminalizacdo de eventuais violacoes.®® As emendas ao
anteprojeto, no entanto, ja traziam desde logo a proposta de criminalizar a apropriacao, pelo
empregador, de qualquer forma de remuneracdo devida por trabalho realizado,®* ou, de
maneira mais drastica, qualquer violacao aos direitos dos trabalhadores.

A proposta de criminalizacao da retencao salarial foi acolhida pela Subcomissao VII-A, e o
projeto foi encaminhado para a Comissdao Tematica VII. Na reunido dos trés anteprojetos das
subcomissoes, as demandas por criminalizar violagdes aos direitos sociais foi definitivamente
incorporada: decidiu-se pela inclusdao de artigo que determinava a “punicao como crime
inafiancavel qualquer discriminacao atentatéria aos direitos humanos” estabelecidos na
Constituicdo, ®® a criminalizacdo das “praticas e condutas deletérias ao meio ambiente, bem
como a omissdo e desidia das autoridades competentes para sua protecdo”,®’ e acolheu-se a
proposta aprovada na Subcomissao VII-A:

Art. 4° A lei protegerad o saldrio e punira como crime a retencdo definitiva ou temporéaria de
qualquer forma de remuneracéo de trabalho ja realizado.

Embora a emenda original da subcomissao nao tenha justificativa, o relator da Comissao
Tematica VII opinou pela rejeicao de outra proposta - que previa que a lei poderia especificar
hip6teses de retengédo de salario® pelas seguintes razdes: “Estabelecemos como crime a
retencdo definitiva ou temporaria do salario por entendermos que tal medida evitard que o
empregador use aquele dinheiro devido ao trabalho realizado para outros fins”.®® Apés o
substitutivo do relator da comissao, novas emendas foram apresentadas para “aperfeicoar” a
redacédo - isto é, criar hipdteses ou brechas para a retengéo de saldrios.®® Em novo parecer, o
relator opinou pela manutencao da redacgao original:

Explicitar a punicdo como crime para retencao definitiva ou temporaria de trabalho ja realizado
parece-nos a forma mais eficaz de evitar essa pratica. A punicao administrativa ou econémica néo
alcancaria esse objetivo. A consequéncia imediata [da aprovacdo da emenda] serd a prorrogacao
permanente dos débitos para com os trabalhadores em situagéo de dificuldades da empresa.®*

A proposta original, com redacao levemente alterada, foi incorporada pela Comissao de
Sistematizacdao (CS) encarregada de consolidar todos os documentos para elaborar o
primeiro Anteprojeto de Constituicao - apresentado em 19 de junho de 1987 (OLIVEIRA,
1993, p. 12). Apds longo periodo de discussdo, a CS aprovou e enviou ao Plendrio o Projeto A,
gue encerrou a primeira fase de deliberacoes das comissodes e subcomissoes.

No Plendrio, a proposta de criminalizagdo da retencao de saldrios nao foi questionada, e foi
sucessivamente acolhida pelos substitutivos seguintes até ser definitivamente aprovada na

redacao final da Constituicao Federal.

.No inicio dos trabalhos da Subcomissdo do Sistema Financeiro (Subcomissdo V-C), o
anteprojeto do relator nao trazia referéncia ao tema da usura, mas definia que as taxas de
juros reais ndo poderiam ser superiores a 12% ao ano.®? Logo foram apresentadas emendas
para punir a usura “em todas as suas modalidades”,®® para defini-la como crime de abuso do
poder econdmico,®® ou para tipificar como crime de usura a pratica de juros reais que
ultrapassarem o limite constitucional.®® As justificativas ressaltavam que a especulag&o

financeira havia atingido limites insuportaveis e que o mercado financeiro ndo poderia ser
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deixado sem controles capazes de evitar o abuso do poder econémico, tornando necessaria a
adocdo de medidas punitivas. Ao final, diante das manifestagdes contrarias,?® a Subcomisséo
decidiu retirar a definicdo das taxas de juros e as referéncias a punicdo da usura do texto
encaminhado a Comissdo do Sistema Tributario, Orcamento e Finangas (Comissdo Tematica
V).

Na Comissdo, novas emendas foram apresentadas buscando regular a taxa de juros®’ e
criminalizar a usura,® mas manteve-se o entendimento da subcomisséo pela inviabilidade de
se regular o tema na Constituicao. O mesmo se repetiu na Comissao de Sistematizacao -
apesar da reapresentacao das emendas,® o Projeto A ndo incluiu nenhum dispositivo nesse
sentido. Contudo, as mesmas propostas foram reapresentadas em Plenario. A emenda de
autoria do deputado Fernando Gasparian (PMDB/SP), que havia sido apresentada em todas
as fases do processo constituinte até entdo, tinha o objetivo de estabelecer a taxa de juros
real em 12% ao ano e definir como usura a cobranca acima desse limite,*°° sob a seguinte
justificativa:

Na crise econoémica que nosso pais vive hoje, nada ha de mais dramatico do que a desarticulagdo do
sistema financeiro pela pratica desassisada dos juros extorsivos. A rede bancaria ndo estd apenas
premiando-se contra a inflagdo. Ela, ao mesmo tempo que a inflacao vai quebrando o valor da
moeda, procura auferir rendimento superior aquele que seria justo e retributivo do capital.

O parque produtor do pais ndo suporta mais que tal procedimento se estenda no tempo. E preciso
limitar os juros reais do setor bancario. Toda a comunidade estd a exigir o controle pelo Estado do
custo financeiro. Exige, também, que a atividade bancéaria seja considerada (pois assim é no
capitalismo moderno) como funcgéo social que interessa a toda a comunidade e ao desenvolvimento
do pais.

As taxas reais de juros em nosso pais sdo as maiores do mundo, constituindo-se em fator impeditivo
do processo de desenvolvimento econdémico brasileiro [...]. Tem-se arguido que o texto
constitucional ndo é proéprio para dizer sobre a limitacdo da taxa de juro real. Que a matéria deveria
ser deixada a legislacdo ordindria. Tal argumentacédo nao procede. A Constituicao é um texto que
visa ao tempo de hoje e ao tempo de amanha. O que se deve levar em conta, no momento de sua
elaboragdo, ndo é tdo somente uma visao prospectiva, isto é, o que deve vir a ser. Mas, também,
aquilo que deve ser feito hoje e ja.

Eliminar a usura; por freio ao uso das disponibilidades do dinheiro com lucros extraordinarios;
possibilizar a circulacdo da riqueza para gerar riqueza em beneficio de toda a comunidade é regra
da mais alta hierarquia e da maior urgéncia. A via idonea para mandamento com tal propoésito é,
mesmo, o texto constitucional [...].

Que a regra proposta, uma vez adotada, sirva, de modo definitivo, agora e para os tempos futuros, a
normalizar o funcionamento de nosso sistema financeiro e tornar o mercado de crédito bancéario
sintonizado com sua fungdo social de apoio a economia do pais (grifo no original).

Naéo obstante o parecer contrario do relator, a emenda foi aprovada e a redacao proposta foi
acolhida pelo Projeto B! - que consolidava as emendas aprovadas em Plendrio ao Projeto A:

Art. 197.[...]

§ 39. As taxas de juros reais, nelas incluidas comissdes e quaisquer outras remuneragoes direta ou
indiretamente referidas a concessao de crédito, ndo poderdo ser superiores a doze por cento ao
ano, sendo a cobranca acima deste limite considerada crime de usura, punido, em todas as suas
modalidades, nos termos da lei.

Com isso, a Constituicao Federal definiu a taxa de juros real maxima a ser praticada no Pais e
criou a obrigacao legal de punir sua violagao por meio da lei penal. A realidade econ6mica do
Pais nos anos que se seguiram a aprovacdo do texto constitucional,’®® o entendimento do
Supremo Tribunal Federal que vinculou a aplicabilidade do dispositivo a sua regulamentacao
por lei complementar,'®® nunca editada, e a posterior revogagao do dispositivo por meio da



Emenda Constitucional 40/2003 demonstraram, independentemente da justica ou
conveniéncia econdmica do objetivo perseguido, a ineficdcia do sistema de justiga criminal
para alcanca-lo.

O anteprojeto inicial apresentado pelo relator da Subcomissdo da Familia, do Menor e do
Idoso (Subcomissdo VIII-C) é bem sintético e principioldgico.'®® Um dos seis artigos é
dedicado aos direitos da crianca e se limita a garantir a protecao da crianga, no caput e no §
29, sem fazer referéncia a punigao de eventuais violagoes:

Art. 4°. A crianca tem direito a protecdo do Estado e da Sociedade, nos termos da Declaracgao
Universal dos Direitos da Crianga.

§ 12. O direito a satide e a alimentacgao é assegurado desde a concepcgao, devendo o Estado prestar
assisténcia aqueles cujos pais ndo tenham condigoes de fazé-lo:

§ 22 O direito a educagao é assegurado desde o nascimento, devendo o Estado garantir
gratuitamente, as familias que necessitam, a educacdo e a assisténcia as criancas de até seis anos,
em instituicoes especializadas;

§ 32. As criancas e adolescentes em situacdo irregular, sem prejuizo da responsabilidade civil ou
penal dos pais, é assegurada a assisténcia do Estado, que os protegera contra todos os tipos de
discriminacdo, opressao ou exploracdo. Somente é permitido o regime de confinamento nos casos
de infracao prevista na legislagdo proépria.

§ 42, O trabalho do menor sera regulado em legislacao especial, ndo sendo permitido o ingresso de
menores de 14 (catorze) anos no mercado de trabalho. A estes, quando carentes, sera assegurada
pelo sistema educacional a alimentacao e o preparo para o trabalho.

Foram apresentadas 185 emendas na Subcomissdo VIII-C. Além das propostas surgidas no
contexto do debate sobre o aborto,*’® a unica referéncia a punicdo de violacdes dos direitos
da crianca é encontrada em emenda de autoria do deputado Roberto Freire (PCB/PE), que
sugeriu a inclusao de artigo que determinasse que “quaisquer atos que envolvam agressoes
fisicas e psicoldgicas na constancia das relacoes familiares serao considerados como crimes e
punidos na forma da lei”. Para o autor, os inimeros relatos sobre violéncia doméstica na
imprensa demonstram a necessidade da inclusao do dispositivo, “enquadrando tais agressoes

como crime e a lei disciplinara sobre as formas de punicao”.%

A proposta nao foi acolhida pela Subcomissao VIII-C, mas, ao ser apreciada pela Comissao da
Familia, da Educacgdo, Cultura e Esportes, da Ciéncia e Tecnologia e da Comunicagdo
(Comissdao Tematica VIII), emendas semelhantes foram apresentadas. Uma delas prop6s a
punicdo civil e penal do abandono material ou intelectual do menor: apds dizer que o
abandono de menores é uma fabrica de marginais e um cancer social, o parlamentar
justificou que, “a fim de promover um desenvolvimento a solugao deste problema, precisamos
estabelecer instrumentos legais, eficientes no combate a sua principal causa: a
irresponsabilidade dos pais ou tutores”. 7

A primeira emenda que incorporou a linguagem de severidade na punicao de violagoes do
direito da crianca e do adolescente foi apresentada pelo deputado Octavio Elisio (PMDB/MG),
cuja proposta, além de assegurar a protecdo do Estado, garantir ampla defesa e vedar a
internacao fora do municipio de residéncia do menor, previa a inclusao de paragrafo adicional
ao anteprojeto da subcomissao: “A lei determinara severa punicdo aos crimes de violéncia,
abuso e exploracao de criancas e adolescentes”. Na justificativa, afirmou:

E toda a politica de atendimento a crianca e ao adolescente vulneraveis que deverd ser reformulada
por imposicdo desses dispositivos constitucionais, assim como o Cédigo do Menor. A deportacgdo, o
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internamento, a violéncia cruel institucionalizada no chamado “ciclo perverso” do atendimento ao
menor infrator s6 tém gerado a desumanizacdo de milhares de criancas e adolescentes, e a sua
“formacao” na carreira do crime. Urge dar um fim a esse estado de coisas, que coloca o Brasil num
dos mais vergonhosos lugares mundiais quanto ao abandono da infancia e da adolescéncia.

O termo “severamente” surge mais uma vez em emenda apresentada pelas deputadas Rita
Camata (PMDB/ES) e Eunice Michiles (PFL/AM), ndao no artigo referente a protecao da
crianca e do adolescente, mas no dispositivo seguinte, que trata das regras de adogao:

Art. O processo de adogao sera regulado em lei especial resguardando-se os direitos inerentes a
cidadania e a integridade fisica e mental da crianca ou adolescente adotado, bem como a igualdade
de direitos com os filhos nao adotivos.

§ 12 A adogdo por estrangeiro sé é permitida nos casos e condigOes previstas em lei.
§ 22 A lei punira severamente qualquer forma de comercializagdo de menores.

§ 32 Pais e filhos adotivos terao assisténcia integral do sistema previdenciario. (grifo nosso)

A justificativa da emenda, que foi repetida ipsis litteris por outro parlamentar,'’® n&o traz
nenhuma nota a respeito do apelo a severidade da lei para combater o problema da
comercializacao de menores - que nao havia surgido até entao nos anteprojetos.

A Comissdo VIII foi a tnica das Comissdes Tematicas que nao conseguiu concluir seus
trabalhos; os anteprojetos e emendas foram encaminhados diretamente ao relator da
Comissao de Sistematizacao (CS), que se encarregou de produzir a proposta para o Titulo
correspondente. O primeiro Anteprojeto de Constituicdo previa, no § 22 do art. 424, que “as
agressoes fisicas e psicolégicas, na constancia das relagées familiares, serdo punidas na
forma da lei penal, através de acdo publica ou privada”.'?® J4 o texto aprovado em novembro
pela CS - o Projeto A - mencionou, em seu preambulo, que a “grandeza da Patria esta [...] na
protegéo especial a crianga e ao adolescente”,*'® mas retirou do respectivo capitulo todas as
referéncias a punicdo ou criminalizacao, limitando-se a afirmar:

Art. 264. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitdria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracao,
violéncia, crueldade e opressao.

[...]
§ 32 O direito a protecdo especial abrangera os seguintes aspectos:
[...]

IV - protecao contra abuso, violéncia e exploracao sexuais;

Apoés a leitura do Projeto A e do inicio dos trabalhos conjuntos da ANC, a maioria das
emendas sobre o assunto apresentadas individualmente em Plendario tratava do direito da
crianca a saude desde a concepcdo, dever de reconhecimento de filhos e direito a creche.*!
Mas o bloco suprapartidario autodenominado Centrdo'? apresentou emenda substitutiva
para dar nova redacao a todo o Titulo VIII do Projeto, que tratava da Ordem Social. Nele, o
artigo 264, renumerado, passou a apresentar a seguinte redacao:

Art. 259. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente o direito
avida, desde a concepgdo, a saude e a promocao e desenvolvimento de sua personalidade.

[...]

§ 52 A lei punird, severamente, o abuso, a violéncia e a exploracao sexual da crianga e do
adolescente.



Na verdade, a emenda teve o objetivo de retirar do projeto aprovado na Comissao de
Sistematizagdo boa parte dos compromissos previdenciarios que constavam do Titulo VIII,
como a aposentadoria com saldrio integral, a gratuidade do ensino publico e a
obrigatoriedade de oferta de creches e pré-escolas para criancas de 0 a 6 anos.
Curiosamente, a justificativa ndo traz nenhuma referéncia sobre a introducao da demanda
por punicdo severa em caso de abuso, violéncia e exploracao sexual da crianca e do
adolescente, para além da declaragao de protecao que ja constava do Projeto A.

Assim, ainda que a proposta nao tenha resultado na criacao de um mandado constitucional
expresso de criminalizagdo, a peculiaridade do apelo a severidade da punigdo, que nao se
repete em outro dispositivo do texto final, decididamente inspirou o legislador ordinario no

processo de aprovagao do Estatuto da Crianca e do Adolescente, em 1990, com diversos
dispositivos criminalizantes.

Os trés casos aqui analisados permitem identificar a revalorizacao do direito penal e da pena
criminal como instrumentos adequados e eficazes para solucionar problemas sociais ou para
simbolizar o alto grau de importancia que a ANC atribuiu a determinadas pautas politicas,
por seus representantes e diante dos trabalhos de conscientizacdo e pressao dos grupos
sociais naquele periodo.

Em sintese, os debates constitucionais sao capazes de demonstrar que houve, durante a ANC,
adesdo macica a crencga de que o direito penal é capaz de resolver - ou passar aos eleitores a
impressao de ser - a solucao para problemas sociais complexos. Seja porque a demanda por
criminalizacdo constitucional se esgotava em seu proprio efeito simbédlico, seja pela
esperancga genuina de que o aparato juridico-penal teria condigoes de tutelar os direitos mais
relevantes da sociedade, a ANC representou a valorizagdo do sistema punitivo e da
linguagem da pena severa como instrumento de comunicagao.*?

Diante do cendrio aqui apresentado, percebe-se que a ANC representou um processo
altamente contraditério em relacao ao que a sociedade brasileira pensava e demandava do
sistema de justica criminal e, mais especificamente, da pena de prisao. Tal contradicao se
refletiu no texto final da Constituicdo, como visto: o artigo 52, com inumeras garantias
dirigidas ao preso,'!* também define que alguns crimes sdo inafiangaveis, imprescritiveis e
insuscetiveis de gracga ou anistia.''® E, ainda que seja possivel ndo ver contradigio entre
pretender aumentar o rigor penal e, a0 mesmo tempo, garantir a humanidade das prisoes, é
certo que o discurso que permeou todo o debate sobre a pena de prisdao antes da ANC
reconhecia que a prisdo s6 seria humana se aplicada como ultima alternativa®'®. Diante desse
quadro, é possivel afirmar que a ANC e o texto final da Constituicdo Federal de 1988
representaram um ponto de inflexdo na hegemonia do pensamento penaldgico que se iniciou
nos anos 1970 e culminou nas Reformas de 1984.

A ANC também representa a contradigdo entre o modelo de Estado democratico que se
construiu e o Estado penal correspondente. A construgdao do modelo de solidariedade social,
gue se consubstanciou na natureza de Estado Social e Democratico de Direito (FRANCO,
2011, p. 60), deu-se também, de forma paradoxal, pelo reconhecimento da dignidade penal
das minorias, por meio dos mandados de criminalizagcdo e das demandas por legislagoes
especificas. O reconhecimento da necessidade de protecao dos direitos dos grupos sociais
desprivilegiados pela via penal se imp6s mesmo diante do consenso prévio de que a pena nao
era util ou idonea a solucionar os problemas sociais, e do fato de que, historicamente, esses
mesmos grupos eram - e ainda sao - desproporcionalmente representados na populacgao
prisional. A legitimidade do direito penal simbdlico foi reforcada na medida em que as lutas
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por reconhecimento passaram necessariamente pelas demandas por criminalizacdo ou
aumento da severidade das punicoes.
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NOTAS DE RODAPE

A missa realizada em memoria do estudante Alexandre Vannucchi Leme, morto pelas forgas
repressivas em 1973, que reuniu 5.000 pessoas na Praca da Sé, em Sao Paulo, foi o primeiro ato
publico de massa contra o regime desde 1968 (NAPOLITANO, 2014, p. 244).

As manifestacoes de atos de terrorismo pelos pordes da ditadura contra entidades identificadas com
a pauta da abertura politica j& eram registradas desde meados dos anos 1970: em agosto e
setembro de 1976, bombas foram colocadas na sede da OAB e da Associacao Brasileira de Imprensa
(ABI), no Rio de Janeiro, e na sede do Centro Brasileiro de Andlise e Planejamento (CEBRAP), em
Sao Paulo. No mesmo ano, o bispo de Nova Iguacu (R]) foi sequestrado por homens encapuzados,
levado a um matagal, espancado e abandonando nu, e seu carro foi destruido por uma bomba em
frente a sede da CNBB (ARQUIDIOCESE DE SAO PAULO, 1985).

Os partidos comunistas ainda foram mantidos na ilegalidade, o que apenas seria revertido em 1985.

Marca que seria superada apenas nas eleicdes de 2002, quando Enéas Carneiro (PRONA/SP) se
elegeu o deputado federal mais votado da histéria do Brasil, com mais de 1.500.000 de votos.

Fonte: Fundacdo Sistema Estadual de Andlise de Dados - Seade. Disponivel em:
[http://produtos.seade.gov.br/produtos/moveleitoral/index.php]. Acesso em: 18.04.2018. O PMDB
também conquistou 42 vagas na Assembleia Legislativa, contra 22 do PDS, 11 do PTB e nove do PT.

Que se vera em mais detalhes no préximo item.
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Para Caldeira (1991, p. 168), a populacao brasileira historicamente associa os direitos individuais e
civis a privilégios, enquanto os direitos coletivos sdo compreendidos como legitima expansdo de
direitos de grupos espoliados.

A delicadeza da situagdao da seguranca publica no periodo da redemocratizacdo é objeto de ampla
bibliografia, notadamente em ciéncias sociais (ver CALDEIRA, 2000; ADORNO, 1996; PINHEIRO,
1983; TEIXEIRA, 2012), cujo aprofundamento foge do escopo deste artigo. Cabe tao somente
destacar que havia um contexto social e institucional que favoreceu a répida disseminacao do
discurso politico-juridico em torno de demandas de lei e ordem.

Sobre a politica de humanizacao dos presidios, implementada pela gestdo de José Carlos Dias,
secretario de Justica do governo Montoro, e as reagoes de setores sociais e do staff penitenciario
que ajudaram a moldar o debate publico subsequente, ver SALLA (2007, p. 75 e ss.).

Fonte: Anuarios Estatisticos do Estado de Sao Paulo, Fundagdao SEADE. Os indices recuaram e se
estabilizaram em torno de 50.000 nos anos seguintes, ainda em patamar bem superior ao comecgo
da década. Contudo, ao menos parte desse aumento pode ser atribuido a mudancgas implementadas
pelo novo governo na forma de registro das ocorréncias policiais, buscando acabar com a famosa
pratica do “boletim de ocorréncia papel de bala”, em que os registros eram destruidos apds a
lavratura para diminuir os indices de crimes nao resolvidos. Roberts et al. (2003, p. 13) salienta que
um dos elementos do populismo penal é rejeitar como irreal qualquer reducao nos indices de
criminalidade, mas aceitar como fato incontestavel o aumento dos numeros, mesmo quando
atribuiveis a mudancas na forma de coleta dos dados.

Delegados pedem politica mais branda. Folha de S. Paulo, Sao Paulo, 03.11.1983. Primeiro
Caderno, p. 14.

Criticas ao governo no sepultamento de PM. Folha de S. Paulo, Sdo Paulo, 03.11.1983. Primeiro
Caderno, p. 14.

Anuncio registra um protesto contra o crime. Folha de S. Paulo, Sao Paulo, 02.02.1984, Primeiro
Caderno, p. 22.
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Parte da quadrilha foi solta em setembro, revela delegado. Folha de S. Paulo, Sao Paulo,
01.11.1983. Primeiro Caderno, p. 14.

O candidato obteve 558.138 votos, contra 114.583 do segundo colocado. Fonte: Fundagao Sistema
Estadual de Andlise de Dados - SEADE. Disponivel em:
[http://produtos.seade.gov.br/produtos/moveleitoral/index.php]. Acesso em: 18.04.2018. O
fendmeno ndo se limitou a S3o Paulo, Teixeira (2012, p. 130) narra a intima relagdo entre os
esquadroes da morte em Sao Paulo e no Rio de Janeiro com as estruturas do regime militar,
incluindo a criacdo de uma unidade da policia que institucionalizou o infame grupo de exterminio
conhecido como Scuderie Le Cocq e lhe deu carta branca para “limpar a cidade”. Um dos
participantes desse grupo, nomeado Sivuca, mais conhecido por ter cunhado o triste célebre termo
bandido bom ¢é bandido morto, foi eleito para quatro mandatos consecutivos como deputado
estadual no Rio de Janeiro.

Além disso, hd também o papel legitimador da “propagacdo autorizadora das praticas repressivas
pela imprensa”, emprestando-se a definicao formulada por Teixeira (2012, p. 181).

Teixeira (2012, p. 178) salienta que na década de 1970 a reagdo aos crimes contra o patrimoénio,
notadamente o juvenil, ndo acionava a dindmica juridico-repressiva, sendo comum a subnotificagao.
Era um problema a ser enfrentado pelas forcas de ordem (a PM) sem as mediacoes formais do
sistema de justica.

As teorias explicativas dos movimentos sociais sdo bastante complexas e contenciosas, fugindo do
escopo do artigo. De qualquer forma, é importante destacar que a literatura que busca explicar a
acao coletiva por meio da organizacdo em novos movimentos sociais - em oposicdao as formas
tradicionais de organizacdo, como partidos politicos e sindicatos - enfatiza a superacao ou a
insuficiéncia das pautas de classe, limitadas a capacidade produtiva da sociedade, e a emergéncia
de demandas relacionadas a bens culturais e simbdlicos, a todos os aspectos da vida cultural e
social. Isso ndo significa que a base social e as praticas politicas desses grupos sejam, de fato,
amorfas e heterogéneas em termos de classe e ideologia, mas sim que essas categorias nao sao
mais suficientes para a autoidentificacdo dos novos movimentos sociais. Ver, nesse sentido, Offe
(2011), Alain Touraine (2011) e Dario Melucci (2011). Para uma andalise do caso brasileiro, Sader
(2001).
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O VI Congresso do Partido Comunista Brasileiro deliberou pela busca de uma frente ampla que
desaguasse, ao fim, em eleigdes constituintes. Em 1977, a Carta aos Brasileiros fazia referéncia a
necessidade de alteracao da ordem constitucional, e o tema entrou na pauta do MDB no mesmo
ano. Em 1980, foi publicamente assumida pela OAB e, nos anos vindouros, foi uma das pautas
unificadoras dos grupos sociais importantes do periodo (BRANDAO, 2011, p. 43).

Segundo Michiles et al. (1989, p. 38), os movimentos populares que se organizaram em torno da
ANC “tinham em comum, de maneira geral, uma preocupagdo suprapartidaria, ainda quando
nasciam de iniciativas partidarias. Surgiram pela atuagdo de militantes politicos ou sindicais, de
agentes de pastoral, de movimentos de moradores, de associagdes profissionais. Uns contaram com
apoio e ajuda institucionais, de governos, universidades ou igrejas. Outros buscaram sua acao
somente em recursos proprios”.

O conceito de empresdrio moral, trazido por Howard Becker (1973, p. 148) para definir os atores
que demandam a criacao de novas leis penais, foi utilizado por Silva Sanchez (2002, p. 64) para
descrever a mudanca no perfil dos claimers - ou gestores atipicos da moral: antes tradicionalmente
provenientes de determinados setores da burguesia conservadora, adquiriram novo perfil
(associacoes ecoldgicas, feministas, de consumidores, pacifistas, antidiscriminatérias etc.) e
encabecam a tendéncia de uma progressiva aplicacdo do Direito Penal no sentido da crescente
protecao de seus respectivos interesses.

Apenas quatro dias apds a entrada em vigor da Nova Parte Geral do Cédigo Penal e da Lei de
Execucao Penal, aprovadas no ano anterior.

A Comissao Proviséria de Estudos Constitucionais foi formada por 50 integrantes, entre juristas,
empresarios e cientistas sociais, mas o anteprojeto elaborado ndo chegou a ser enviado ao
Congresso, ja que foi visto como uma indevida intromissao do Executivo - segundo o préprio ex-
presidente Sarney, o presidente da ANC, Ulysses Guimaraes, avisou que devolveria o texto caso
fosse enviado oficialmente: “Os constituintes recusavam partir de um texto elaborado fora da
Assembleia” (CARDOSO, 2006, p. 107).

Todas as propostas enviadas por esse mecanismo estao disponiveis sob o cédigo “SAIC” na base de
dados eletronica do Senado. Disponivel em: [www.senado.gov.br/legislacao/BasesHist]. Acesso em:
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18.04.2018. Além disso, foram catalogadas na publicacao A Constituicdo Desejada: SAIC - As
72.719 sugestdes enviadas pelos cidaddos brasileiros a Assembleia Nacional Constituinte
(MONCLAIR, 1991).

Art. 15 do Regimento Interno da Assembleia Nacional Constituinte (RIANC). Didrio da Assembleia
Nacional Constituinte (DANC), 25.03.1987. p. 871.

Brandao (2011, p. 56) descreve a organizacdo de grupos sociais com pautas especificas de atuacao
sobre o funcionamento da ANC mesmo antes de sua instalacdo, como o Pro-participacdo popular na
Constituinte, de Sdo Paulo, que publicava e enviava um boletim de noticias sobre as pautas as
pessoas e entidades que se interessassem em todo o Brasil, e o Movimento Nacional pela
Constituinte, do Rio de Janeiro, “que estimulou a criacao de movimentos constituintes municipais
nos quais os participantes elaborariam a sua propria proposta paralela de Constituicao, levando-as
para foruns estaduais e, depois, para um férum nacional”. Assim, a abertura de canais para a
participacao popular no Regimento Interno da ANC encontrou grupos sociais ja extremamente
mobilizados e capazes de utilizd-los para demandar e propor pautas de acordo com suas
reivindicacoes.

Art. 14, RIANC.

Art. 13, § 11, RIANC.

Art. 24, RIANC.

Um bom exemplo da mobilizagao dos movimentos sociais nas subcomissdes pode ser encontrado na
justificativa da Emenda 17, oferecida pelo deputado Nyder Barbosa (PMDB/ES) ao anteprojeto do
relator da Subcomissao I-C (Direitos e Garantias Individuais): buscando suprimir a expressao
orientacdo sexual da lista de atos discriminatérios vedados pela Constituicdo, o parlamentar
denunciou que “um grupo de pessoas dentro da sociedade estd conseguindo exercer fortissima
pressdo junto a esta Assembleia Nacional Constituinte, em detrimento dos anseios da sociedade
brasileira de um modo geral, levando a incluir no Anteprojeto de Constituicdo uma norma que pode
dar total amparo aos homossexuais [...]. Uma das taticas usadas por esses grupos é a de afirmar,
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em tom de protestos, que qualquer critica ou reserva as pessoas homossexuais, a sua atitude ou ao
seu estilo de vida, é simplesmente uma forma de injusta discriminacdo. A finalidade dessas
manifestacoes é a de ajustar a legislagdo a condigdo propria de tais grupos de pressao, para o qual
o homossexualismo é, tdo somente, uma realidade perfeitamente indécua. Os constituintes nao
podem se deixar influenciar por pressoes da moda do momento. A familia brasileira, embasada nos
conceitos rigidos da moral o do bom costume, nao pode ser absolutamente ignorada neste
momento”.

Ao final do prazo regimental, 288 entidades diferentes haviam apresentado 122 emendas populares
que angariaram um total de 12.277.423 assinaturas (BRANDAO, 2011, p.- 79). Dessas, 83
preencheram os requisitos formais, e as 39 nao acolhidas foram subscritas por constituintes e
tramitaram da mesma forma, conforme previa o art. 24, V, do RIANC (CARDOSO, 2010, p. 64). Os
temas das emendas populares “tratavam dos direitos da crianca e do adolescente, reforma agraria,
educacao, religidao, previdéncia social, direitos trabalhistas, moradia, instrumentos de democracia
participativa, eleicbes diretas, seguranca publica, regime de governo, divida externa, servigo
publico, tributos, monopdlio das telecomunicagoes e do petrdleo” (CARDOSO, 2010, p. 66).

Com efeito, varias propostas semelhantes surgiram em comissoes distintas. Por exemplo, demandas
pela criminalizacao de violéncia familiar surgiram tanto na Comissédo I (Comissdo da Soberania e
dos Direitos e Garantias do Homem e da Mulher) quanto na Comissao VIII (Comissdo da Familia, da
Educacao, Cultura e Esportes, da Ciéncia e Tecnologia e da Comunicacao). Isso se repetiu em
inimeros temas, e coube a Comissao de Sistematizacao eliminar as redundancias e propor a
localizagao mais adequada a proposta.

A proposito das garantias penais inscritas na Constituicdo de 1946, ver Garcia (1957).

Pode-se citar como exemplo o artigo 34 do Anteprojeto Afonso Arinos, os artigos 22 e 28 do
Anteprojeto Comparato, que, ainda que com linguagens distintas, vedavam a pena de morte e a
prisao perpétua.

Anteprojeto do relator I-C. DANC, 08.071987, Suplemento 90, p. 4.
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Ibidem, p. 6.

Assim como a grande maioria dos documentos relativos aos trabalhos da ANC, as emendas estdo
disponiveis na base de dados da Camara dos Deputados, separadas por fase processual. Disponivel
em: [www?2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/Constituicoes Brasileiras/constituicao-
cidada/o-processo-constituinte]. No sitio do Senado Federal na internet, as emendas podem ser
buscadas por assunto, autor ou numero na pagina dedicada as bases histéricas do processo
legislativo. Disponivel em: [www.senado.leg.br/legislacao/BasesHist/]. Acesso em: 20.04.2018. As
emendas aqui citadas foram numeradas de forma a identificar sua origem. As iniciadas por “I” sao
oriundas da Comissdao I, e as iniciadas com “IC” foram propostas na Subcomissao I-C, por exemplo.

Excluiu-se da anédlise, deliberadamente, as emendas relativas a polémica em torno do aborto - cuja
criminalizacdo estava presente no primeiro anteprojeto do relator da Subcomissao I-C. O tema foi
objeto de ampla discussao, e a argumentacao das emendas girou em torno dos direitos reprodutivos
da mulher e o momento da concepcgao, sem que se tenha discutido, em regra, o uso do direito penal
como ferramenta de solucao de conflitos.

Emendas IC08, dep. Joaquim Haickel (PMDB/MA); Emenda IC18, dep. Jairo Azi (PFL/BA); Emenda
IC181, dep. Bosco Amaral (PMDB/SP); 197, dep. Farabulini Junior (PTB/SP); 1228, sen. Joao
Menezes (PFL/PA).

Emendas IC14, dep. Narciso Mendes (PDS/AC) e dep. Maguito Vilela (PMDB/GO); 1C88, dep.
Farabulini Junior (PTB/SP); IC156, dep. Amaral Netto (PDS/SP); IC173, dep. Sadie Hauache
(PFL/AM).

Emenda 1480, dep. Cunha Bueno (PDS/SP): “Nao havera pena de morte - exceto em casos de crime
hediondo, quando houver prisdao em flagrante, ou de crime hediondo, na reincidéncia do réu,
quando nao houver o flagrante”. Tanto a proposta quanto a justificativa ndo esclarecem se a
categoria de crimes hediondos seria definida em outro artigo ou em lei posterior, ou se seria
atribuida em cada caso pelo juiz.

Emendas IC356, dep. Antonio Salim Curiati (PDS/SP); IC106, dep. Borges da Silveira (PMDB/PR).
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Nesta tltima, destaca-se que a emenda propunha reduzir a maioridade penal para 16 anos, mas, ao
mesmo tempo, manter a maioridade civil em 21 anos.

Emenda IC014, dep. Narciso Mendes (PDS/AC) e dep. Maguito Vilela (PMDB/GO).

Emenda IC088, dep. Farabulini Junior (PTB/SP).

Emenda IC173, dep. Sadie Hauache (PFL/AM).

Emenda IC106, dep. Borges da Silveira (PMDB/PR).

Emenda IC356, dep. Antonio Salim Curiati (PDS/SP).

Emenda 1480, dep. Cunha Bueno (PDS/SP).

Emenda 1167, dep. Amaral Netto (PDS/R]).

Emenda IC023, dep. Maguito Vilela (PMDB/GO).

Emenda 1359, dep. Narciso Mendes (PDS/AC), que prop0s a realizagdo de um plebiscito para
decidir sobre a implantagédo da pena de morte no Pais.
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Emendas IC071, dep. Eliel Rodrigues (PMDB/PA); IC287, dep. José Mendonga Bezerra (PFL/PE);
1305, dep. Lucio Alcantara (PFL/CE); 1337, dep. Michel Temer (PMDB/SP); 1342, dep. Osvaldo
Macedo (PMDB/PR); 1448, dep. Antonio Carlos Konder Reis (PDS/SC).

Emenda 1415, dep. Helio Costa (PMDB/MG).

Emenda 1608, dep. Roberto Freire (PCB/PE), dep. Fernando Santana (PCB/BA) e dep. Augusto de
Carvalho (PCB/DF).

Emenda 1342, dep. Osvaldo Macedo (PMDB/PR).

Emenda IC177, dep. Sadie Hauache (PFL/AM).

Emendas IC072, dep. José Mauricio (PDT/R]); IC126, dep. Vasco Alves (PMDB/ES); 1001, dep. Irma
Passoni (PT/SP); 1015, dep. José Genoino (PT/SP).

Emendas IC003, dep. Lucia Braga (PFL/PB); IC038 e IC043, dep. Jairo Carneiro (PFL/BA); 1417,
dep. Helio Costa (PMDB/MG).

Emenda 1470, dep. Jorge Hage (PMDB/BA).

Emenda PE056, subscrita por 35.000 eleitores e pelas entidades: Federacao dos Trabalhadores na
Agricultura do Estado de Minas Gerais - FETAEMG; Sindicato dos Trabalhadores em Empresas de
TelecomunicacOes e Operadores de Mesas Telefonicas no Estado de Minas Gerais - SINTEL; e
Unibairros.
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Emenda PE039, subscrita por 44.171 eleitores e pelas entidades: Conselho Indigenista Missionario
(CIMI); Associacdo Nacional de Apoio ao Indio (ANAI/RS); Movimento de Justica e Direitos
Humanos e Operagao Anchieta (OPAN).

62

Emendas IC017, dep. Nyder Barbosa (PMDB/ES); IC084, dep. Eliel Rodrigues (PMDB/PA).

63

Emenda 1252, dep. Anna Maria Rattes (PMDB/R]).

64

Emenda IC038, dep. Jairo Carneiro (PFL/BA).

65

Emenda IC003, dep. Lucia Braga (PFL/PB).

66

Emenda 1417, dep. Helio Costa (PMDB/MG).

67

Emenda 1470, dep. Jorge Hage (PMDB/BA).

68

Emenda IC072, dep. José Mauricio (PDT/R]).

69

Emendas IC110 e 1523, dep. Mauricio Nasser (PMDB/PR); IC117, IC124, IC125, IC127, dep. Vasco
Alves (PMDB/ES); 1064, dep. Siqueira Campos (PDC/GO); 1447, dep. Antonio Carlos Konder Reis
(PDS/SC); 1485, dep. Cunha Bueno (PDS/SP); 1523.

70
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Emenda PEO016, subscrita pelas entidades Mitra Arquiepiscopal do Rio de Janeiro; Caritas
Arquidiocesana do Rio de Janeiro; Imperial Irmandade de Nossa Senhora da Gloria do Outeiro.
Como nao obteve as 30.000 assinaturas de eleitores, a emenda nao foi acolhida pela Comissao de
Sistematizacao. Contudo, o deputado Roberto D’Avila (PDT/R]) subscreveu o texto, e, assim, ela
tramitou regularmente nos termos do RIANC.

Emenda IC129, dep. Vasco Alves (PMDB/ES).

Emenda 1064, dep. Siqueira Campos (PDC/GO).

Emenda IC117, dep. Vasco Alves (PMDB/ES).

Emendas IC126, dep. Vasco Alves (PMDB/ES); IC276, dep. Antonio Mariz (PMDB/PB); IC333, dep.
Roberto Freire (PCB/PE); 1619, dep. Anna Maria Rattes (PMDB/R]).

Emenda IC035, dep. Brandao Monteiro (PDT/R]).

Emendas IC113, dep. Nyder Barbosa (PMDB/ES); IC169, dep. Haroldo Lima (PC do B/BA).

Emenda IC050, dep. José Genoino (PT/SP).

Emenda 1514, dep. Antonio Mariz (PMDB/PB).

Esse dispositivo foi revogado pela Emenda Constitucional 40, de 2003.
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Flausina (2008, p. 90-1), cuja obra analisa o racismo estruturante no exercicio do poder penal
brasileiro, aponta o paradoxo do apelo ao direito penal como pressuposto da legitimidade das
demandas do movimento negro no dominio publico. Para um interessante relato de experiéncia nao
penal bem-sucedida de combate a discriminagdo racial pela Defensoria Publica de Sao Paulo no
ambito da Comissdo Processante Especial, criada pela Secretaria da Justica e da Defesa da
Cidadania do Estado de Sao Paulo, ver Radomysler (2013). Ainda, Machado; Neris; Ferreira (2015)
apresentaram o resultado de pesquisa que analisou decisOes judiciais sobre racismo e injdria racial
em oito tribunais brasileiros, em que expdem os problemas praticos da juridificacdo do conflito
racial diante dos limites inerentes ao sistema de justica.

Sobre o debate a respeito da inclusao do termo crimes hediondos no inciso XLII do artigo 52 da CF,
ver Batista (2003, p. 344), Franco (2011, p. 134) e Paiva (2009, p. 80).

Sobre a responsabilizagdo penal da pessoa juridica, ver Shecaira (2010). Sobre a problematica da
tutela penal do meio ambiente, ver Costa (2010).

DANC, 22.07.1987, Suplemento 101, p. 111.

Emenda VIIAO11, dep. Domingos Leonelli (PMDB/BA), sem justificativa.

Emenda VIIA447, dep. Vivaldo Barbosa (PDT/R]), que justificou a proposta de criminalizacdao “para
garantir o respeito a todos os direitos dos trabalhadores”.

Art. 65 do Substitutivo do relator da Comissdo Tematica VII. DANC, 01.07.1987, Suplemento 86, p.
91.
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Ibidem, art. 98.

Emenda VII576, dep. Cunha Bueno (PDS/SP).

DANC, 02.07.1987, Suplemento 97, p. 119.

Emenda VII739, dep. Roberto Balestra (PDC/GO), que pretendia incluir o termo “sem justificativa
legal” apds o texto aprovado na subcomissao.

DANC, 02.07.1987, Suplemento 97, p. 119.

Anteprojeto do relator da Subcomissao V-C, art. 2, § 22. DANC, 20.06.1987, Suplemento 81, p. 144.

Emendas VA060 e VC026, dep. Evaldo Gongalves (PFL/PB); VC075, dep. Basilio Villani (PMDB/PR);
VC133, dep. Mauro Campos (PMDB/MG).

Emenda VCO036, dep. Nilson Gibson (PMDB/PE).

Emenda VC128, dep. Luis Roberto Ponte (PMDB/RS).

Alguns parlamentares se opuseram a medida, salientando que os juros internacionais haviam
atingido 15% em anos anteriores e que a taxa de juros nao é matéria a ser definida em um texto
constitucional (Emenda VCO050, dep. Simdo Sessim, PFL/R]), e, em audiéncia publica, o economista
Osny Duarte Pereira classificou a proposta de criminalizacdo como “medida demagdgica para



enganar a ingenuidade publica” (DANC, 22.08.1987, Suplemento 132, p. 375).

97

Emendas V112, dep. Fernando Gasparian (PMDB/SP); V230, dep. Darcy Deitos (PMDB/PR).

98

Emenda V402, dep. Fernando Gasparian (PMDB/SP).

99

Emenda CS1953, dep. Nilson Gibson (PMDB/PE); Emendas 1P1839, dep. Nilson Gibson (PMDB/PE);
1P12439, dep. Agassiz Almeida (PMDB/PB); 1P13871, sen. José Ignacio Ferreira (PMDB/ES).

Emenda 2P1490, dep. Fernando Gasparian (PMDB/SP).

101

Projeto B, que concluiu o 12 turno e iniciou o 22 turno de deliberacées do Plenario. DANC,
05.07.1988.

102

O consultor-geral da Republica do governo Sarney, Saulo Ramos, afirmou que a tese sobre a
necessidade de lei complementar para regulamentar o art. 192, § 3¢9, foi desenvolvida por ele em
parecer que vinculou a administragao publica e, portanto, o Banco Central. Folha de S. Paulo, Sédo
Paulo. Caderno Especial, 03.10.1998. Disponivel em:
[www1.folha.uol.com.br/fsp/especial/fj03109810.htm]. Acesso em: 18.04.2018. Sobre o conflito
entre a racionalidade juridica e a econdémica na discussdo sobre a aplicabilidade do dispositivo
constitucional contra a usura, ver Veiga da Rocha (2006, p. 91).

103

A Sumula 648 do STF consolidou o entendimento de que “A norma do § 32 do artigo 192 da
Constituicao, revogada pela Emenda Constitucional 40/2003, que limitava a taxa de juros reais a
12% ao ano, tinha sua aplicacdo condicionada a edigao de lei complementar”.

104

Anteprojeto do relator da Subcomissao VIII-C. DANC, 18.07.1987, Suplemento 97, p. 249.
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Emenda VIIIC080, dep. Nilson Gibson (PMDB/PE), que sugere a punicao de “praticas abortivas”.

Emenda VIIIC168, dep. Roberto Freire (PCB/PE).

Emenda VIII048, dep. Francisco Carneiro (PMDB/DF). Proposta similar consta da Emenda VIII074,
dep. Rita Camata (PMDB/ES).

Emenda VIII825, dep. Flavio Palmier da Veiga (PMDB/R]).

Primeiro anteprojeto do relator da Comissdo de Sistematizacdo. DANC, 05.08.1987, Suplemento
115, p. 226.

Projeto A, documento inicial do 12 turno dos debates em Plenario. DANC, 24.11.1987.

Emendas de Plenario 322, 578, 625, 1085 e 1.724.

O Centrao era formado por PDS, PFL, PL, PDC, PTB e por parte do PMDB, consolidando um bloco
mais conservador na ANC. Sua criagdo informal se deu no momento de um impasse quanto a
formula de votagOes, pouco antes do inicio das votagées em Plendrio, especialmente depois da
aprovacdao do mandato de quatro anos para o presidente José Sarney na Comissdo de
Sistematizagdo (CS). O RIANC original dava muito peso para o projeto da CS - nao era possivel
apresentar novas emendas, e era necessario reunir 280 votos no Plenario para derrubar uma
proposta do “Projeto A”. Apds a “revolta” do Centrdo, aprovou-se emenda regimental que permitiu
ao Plendrio apresentar novas emendas e que os textos que reunissem maioria de votos teriam a
preferéncia no momento da votagdo - o que veio a acontecer em diversas matérias, incluindo-se a
extensao do mandato presidencial do presidente Sarney para cinco anos. O grupo informal
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manteve-se relativamente homogéneo durante as votacées em Plendrio, representando, na pratica,
uma reagdo conservadora a ala progressista - agora minoritéria - da ANC, composta de PCB, PC do
B, PDT, PSB, PT, PSDB (a partir de junho de 1988) e a outra parte do PMDB. Sobre a formacdo do
Centrao e o papel da reunido de forcas em torno do presidencialismo e do mandato do presidente
José Sarney, ver Freitas; Moura; Medeiros (2009) e Pilatti (2008, p. 196).

Flausina (2008, p. 93) salienta que o recurso a forga simbélica do direito penal no caso do racismo
se apresenta “com os sinais trocados”, representar uma blindagem institucional a indicar que o
racismo, a partir de entdo, é uma atitude isolada e particular e, assim, “solapar as demais garantias
inscritas no texto legal em searas com potencial transformador efetivo”.

Incisos XLV (nenhuma pena passara da pessoa do condenado); XLVI (individualizacdo da pena);
XLVII (vedagdo de pena de morte, de carater perpétuo, de trabalho forgado, de banimento e de
penas cruéis); XLVIII (separacdo de presos); XLIX (garantia de integridade fisica e moral); L
(permanéncia dos filhos com as maes presidiarias para fins de amamentacao); LXXV (indenizagdo a
quem ficar preso além do tempo fixado na sentenca).

Incisos XLII (racismo); XLIII (tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, terrorismo e os
definidos como crimes hediondos); XLIV (acao de grupos armados, civis ou militares, contra a
ordem constitucional e o Estado Democratico).

Além do consenso académico juridico-penal da época, representado pelas Moc¢des de Nova Friburgo
(1971) e Goiania (1973), a propria Camara dos Deputados mostrou-se critica quanto as condigoes
dos presidios brasileiros. No relatério final da CPI do Sistema Carcerario, aprovado em 1976,
afirmou-se que “prisioneiros de alta periculosidade convivem em selas superlotadas com criminosos
ocasionais, de escassa ou nenhuma periculosidade e pacientes de imposicao penal prévia (presos
provisoérios ou aguardando julgamento), para quem é um mito, no caso, a presuncao de inocéncia”
(Relatério Final da CPI do Sistema Penitenciario. Didrio do Congresso Nacional (DCN), Secao I,
04.06.1976, Suplemento, p. 61).

© edigao e distribuicao da EDITORA REVISTA DOS TRIBUNAIS LTDA.



