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RESUMO: O artigo tem por tema a denominada teoria “three strikes and you are
out’, expressao vinculada ao beisebol americano — popular esporte nos Estados
Unidos da América — que objetiva punir o jogador que comete a terceira falta dentro
do mesmo jogo. Na visao do Direito Penal estadunidense se o delinquente comete o
terceiro crime grave, recebe pena de prisdo perpétua, sem direito a qualquer
beneficio. Diante desse cenario, objetiva-se analisar esta teoria a luz dos Direitos
Fundamentais consolidados na Constituicdo de 1988, tendo em conta os
denominados crimes hediondos (Lei n° 8.072/90), considerando o contexto do
sistema juridico-penal brasileiro e a criminologia critica. O problema de pesquisa
interliga no¢des de direito penal, direitos fundamentais e criminologia, sobretudo a
criminologia comparada dai porque um dos métodos condutores da pesquisa € o
dialético. Outrossim, sabendo que serdao coletados dados quantitativos do Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, a pesquisa também tera como método
condutor o empirico. adota-se como método de procedimento o0 monografico, pois a
pesquisa destina-se a um estudo direcionado em uma tematica delimitada e
especifica. A técnica de pesquisa a ser adotada € a bibliografica (nacional e
estrangeira). As conclusdes foram no sentido da necessidade de refletirmos sobre a
utilizagao do direito penal como forma se solucionar problemas de cunho social; isto
€, nao se pode conceber a importagado de teorias criminoldgicas para atender aos
anseios de uma populacédo acuada pelo aumento desenfreado da criminalidade, sem
que o 6rgao federal tenha que se preocupar com tal demanda.

PALAVRAS-CHAVE: Three strikes. Criminologia critica. Direitos fundamentais.
Crimes hediondos.

ABSTRACT: The article is about the so-called "three strikes and you are out" theory,
an expression linked to American baseball - a popular sport in the United States of
America - which aims to punish the player who commits the third foul within the same
game. In the view of U.S. criminal law, if the offender commits the third serious crime,
he is sentenced to life imprisonment, without any benefit. In view of this scenario, the
objective is to analyze this theory in light of the Fundamental Rights consolidated in
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the 1988 Constitution, taking into account the so-called heinous crimes (Law No.
8072/90), considering the context of Brazil's criminal legal system and critical
criminology. The problem of research links notions of criminal law, fundamental rights
and criminology, especially criminology compared from there because one of the
leading methods of research is dialectics. Furthermore, knowing that quantitative
data will be collected from the Court of Justice of the State of Rio Grande do Sul, the
research will also have as its conducting method the empirical one. The monographic
one is adopted as the method of procedure, since the research is destined to a study
directed at a delimited and specific theme. The research technique to be adopted is
the bibliographic one (national and foreign). The conclusions were in the sense of the
need to reflect on the use of criminal law as a way to solve social problems; that is,
one cannot conceive of the importation of criminological theories to meet the desires
of a population that is suffering from the unbridled increase in criminality, without the
federal agency having to worry about such demand.

KEYWORDS: Three strikes. Critical criminology. Fundamental rights. Heinous
crimes.

1 INTRODUGAO

Em 1993 foi depositada, no Estado de Washington (U.S.A.), uma proposta
legislativa com objetivo de atribuir pena de prisdo perpétua, sem possibilidade de
concessao de liberdade condicional, para individuos condenados pela terceira vez,
pela pratica de crimes considerados sérios ou violentos. Tal medida foi alimentada
pela tragica morte de Diane Ballasiotes — morta por um criminoso condenado, que
havia sido libertado da prisdo apds a concessdo de uma condicional -.
Anteriormente, Polly Hannah Klaas, também havia sido brutalmente assassinada em
1981, no Estado da Califérnia (U.S.A.), por outro individuo que possuia extensa ficha
criminal violenta, tendo sido agraciado com uma liberdade provisoria.

Diante desses casos, pretendeu o Parlamento Americano adotar um grito de
guerra, que mais tarde recebeu a denominagao three strikes and you are out, (em
traducéo livre “trés golpes e vocé esta fora”), cuja aprovagao se deu em 1997,
abrangendo 24 (vinte e quatro) outros Estados norte-americanos, tornando-se uma
politica federal de condenacgédo por crimes graves e violentos. Neste contexto e,
considerando que a legislagao brasileira também atribui especial relevo aos crimes
sérios ou violentos, denominados de crimes hediondos (Lei n® 8.072/90), objetiva-se
fazer uma analise da teoria do three strikes and you are out, tendo-se em vista a

questdo da estigmatizacdo deixada no “strike”, isto é, naquele individuo que ja
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passou por uma condenacgao prévia e por tal motivo se torna estigmatizado e fragil
perante a coletividade e a persecugao penal.

A problematica proposta, considera a tutela concebida pela Constituicdo
Federal de 88 a todos os acusados de crimes, independentemente da sua natureza
e, 0 proprio estigma deixado no acusado. A pesquisa se mostra inédita diante dos
parcos trabalhos relacionados ao tema na seara académica brasileira, bem como
por propor uma analise atual e inovadora na criminologia critica, frente ao Direito
Penal minimo. Antecipa-se que a criminologia critica se refere a um campo muito
vasto de discursos criminoldgicos, que tém em comum uma nova forma de definir o
objeto e os termos da questdo criminal. Essa mudanga de paradigma que surgiu,
precipuamente, com a introducao do /labeling approach (teoria da rotulagao), busca
investigar o crime, a partir da perspectiva de “reagdo social”, deslocando-se as
causas do comportamento criminoso para as condicdes a partir das quais, em uma
dada sociedade, as etiquetas da criminalidade e o status de criminoso sao atribuidos
a certos comportamentos e a certos sujeitos, assim como para o funcionamento da
reacao social informal e institucional.

Todavia, esse rompimento com a criminologia tradicional, a partir de uma
deslegitimagao do direito penal, ndo serviu somente como objeto de estudos da
sociologia criminal, mas também contribuiu para a investigagao historiografica da
punicdo no sistema capitalista, do que se aproveitou a criminologia critica. Por isso,
o estudo ora pretendido implica repensar a analise do processo de definicdo e de
reacao social, que se estende a distribuicdo do poder de definicdo e de reacdo em
uma sociedade evidentemente desigual, cujo poder, a luta de classes e os conflitos
de interesse estdo na origem deste processo.

Outrossim, diante da limitada bibliografia sobre a tematica e, na tentativa de
realizar uma pesquisa abrangente, serdo coletados dados quantitativos provenientes
do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, considerando a reincidéncia
em crime de latrocinio (roubo seguido de morte — art. 157, §3°, inciso Il, do Cdodigo
Penal), na medida em que o legislador brasileiro o qualifica como crime hediondo
(art. 1°, inciso I, da Lei n® 8.072/90).

O objetivo geral do presente trabalho € a analise da teoria estadunidense do
three strikes and you are out, no sistema juridico brasileiro, considerando o sistema
de protecdo da Constituigdo Federal de 88 aos acusados por crimes graves e

violentos, independentemente de sua natureza ou reincidéncia. Os objetivos
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especificos se traduzem na avaliagao acerca da estigmatizacdo deixada no autor do
crime (“strike”) frente a sociedade e o Poder Judiciario, bem como o estudo da
legislacdo penal estadunidense e brasileira sobre o tema, comparando-se suas
peculiaridades e nuances. Ademais, o presente ensaio se destina a analisar a
razoabilidade juridica e a viabilidade pratica da adocao da teoria dos strikes frente
aos efeitos penais ensejados pela estrutura legislativa na realidade pratica brasileira,
tendo por base um Direito Penal minimo, a partir do estudo junto a criminologia
critica.

O problema de pesquisa interliga nog¢des de direito penal, direitos
fundamentais e criminologia, sobretudo a criminologia comparada, especialmente a
teoria do Three Strikes and You’re Out; dai porque um dos métodos condutores da
pesquisa é o dialético. Desse modo, tem-se como certo que o mais adequado e
criterioso método se refere ao pensamento hermenéutico contemporéaneo.
Outrossim, sabendo que serao coletados dados quantitativos do Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul, a pesquisa também tera como método condutor o
empirico. A o lado do método de abordagem hermenéutico, adota-se como método
de procedimento o monografico, pois a pesquisa destina-se a um estudo direcionado
em uma tematica delimitada e especifica (na medida em que esse € o método que
garante maior seguranca ao desenvolvimento do trabalho investigativo).

A técnica de pesquisa a ser adotada € a bibliografica (nacional e estrangeira),
consistente em explicar o problema por meio das teorias publicadas em livros,
artigos, e obras de um mesmo género, conhecendo e analisando as principais
contribuicbes académicas sobre o tema. Em razdo dessa clara natureza
interdisciplinar do problema, a perspectiva cientifica sera orientada pelas correntes
tedricas da pés-modernidade, ou da contemporaneidade.

Para abordar o referido problema de pesquisa no processo de construcido do
artigo, se partirda de conhecimentos gerais, especificos das obras trabalhadas, para
construir a ideia ora proposta, por meio da deducao dos principios dogmaticos
envolvidos; ou seja, consistente na pesquisa bibliografica acerca do tema e assuntos
correlatos, com posterior analise do material e elaboragdo de sinteses dos textos
examinados, explicando o conteudo das premissas, por intermédio de raciocinios
descendentes, partindo do geral para o particular, permitindo a construgdo de

conclusoes.
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A escrita divide-se em dois topicos substanciais para estabelecer uma compreensao
geral e interdisciplinar do conteudo proposto, quais sejam: Crime, criminoso e
reincidéncia: para além de uma viséo punitivista do striker a luz da doutrina brasileira
e estadunidense; possiveis resultados da adog¢ao da teoria no ordenamento juridico
brasileiro, bem como a sua capacidade de produzir resultados positivos em matéria

de segurancga publica.

2 O PUNITIVISMO A PARTIR DO STRIKER A LUZ DA DOUTRINA
ESPECIALIZADA

Inexoravelmente o discurso punitivista agrada a sociedade como um todo, na
medida em que nele deposita as suas esperancas. Os veiculos midiaticos exercem
poderosa influéncia em nosso meio, convencendo a sociedade acerca da
necessidade de mais tipos penais, penas mais severas, menos beneficios na
execucao penal, menos humanidade (CASTILHOS; POLL, 2018, p. 119-135). Nao
por outro motivo que, em 16 de maio de 1997, o juiz de direito José Geraldo Antdnio
foi aplaudido de pé ao ler a sentenca que condenava Paula Thomaz e Guilherme de
Padua pela morte de Daniella Perez.

A violéncia do crime chocou o pais — Daniella, que a época era atriz de um
famoso grupo midiatico, foi morta aos 22 (vinte e dois) anos, por seu par romantico
na trama televisiva —, o caso teve tanta repercussao e comog¢ao nacional que sua
mae (a escritora Gloria Perez) recolheu mais de 1,3 (um virgula trés) milhdes de
assinaturas na tentativa de modificar a Lei de Crimes Hediondos (Lei n°® 8.072/90). O
objetivo era inserir no rol de crimes, previsto no artigo 1°, o homicidio qualificado que
a época merecia tutela tdo somente pelo Cdodigo Penal.

A lei foi alterada, no ano de 1992, e o homicidio qualificado passou a ser
insuscetivel de graga, anistia e fianga, merecendo o condenado ainda regime
integralmente fechado de cumprimento de pena. Ocorre que, no ano de 2006, o
Supremo Tribunal Federal declarou inconstitucional o referido dispositivo da lei que
vedava a progressédo de regime, demonstrando mais uma vez que o punitivismo
exacerbado, sem qualquer fundamentacao, ndo se sustenta.

No outro extremo da América, no ano de 1993, Polly Hannah Klass, uma garota
de 12 (doze) anos, residente na Califérnia (Estados Unidos da América) foi

sequestrada e assassinada por Richard Alle Davis, cuja longa ficha criminal lhe
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precedia. O crime também causou comogao nacional pelo fato de o sujeito ter sido
agraciado com um beneficio na execugédo penal antes de cometer o crime sendo
que, em margo de 1994, foi aprovada uma lei, que passou a ser conhecida como
The three Strikes and you're out. Em linhas gerais, a Proposition 184 (ou lei do
Strike) pune a reincidéncia para determinados tipos de crimes de forma mais
gravosa, merendo, em alguns deles, pena de prisdo perpétua sem direito a qualquer
beneficio na execugao penal (BOSON, 2015, p. 13).

Nesse universo de inflagdo legislativa e punitivissimo acirrado abre-se um
amplo campo de pesquisas tendo por base a suposicdo de que criminosos sao
essencialmente diferentes de nao-criminosos e que € possivel encontrar nessa
diferenga a explicagdo da fundamentagao para a conduta transgressora da ordem
imposta. Essencialmente, tem-se presente conceitos de cultura, estrutura social,
socializacao, internalizacdo e meios de comunicagao na sociedade. Um dos autores
que tem posto em causa a qualidade de pessoa de certos grupos desviantes € o
alemao Gunther Jakobs (2006, p. 20), para quem pessoa ndao € o ser humano
individual, a personalidade inata, mas uma constru¢do normativa — a pessoa juridica
— composta por trés elementos: uma unidade de direitos e deveres, que se comporta
de modo fiel ao Direito, e fornece uma garantia cognitiva suficiente de
comportamento pessoal. O doutrinador alemao procede, de certa forma, a uma
ruptura entre o individuo que vem ao mundo e inicia nesse embate uma experiéncia
de dignidade na relagcdo com os outros e o destinatario das expectativas contra-
faticas em que as normas juridicas, em seu entender, consistem.

Talvez esse entendimento faga sentido em um universo composto de
individuos que respeitam o conteudo da proibigdo das leis. Mas, no Brasil,
diferentemente do que supde o senso comum, a criminalidade ndo € um desvio
praticado por uma minoria, mas, ao contrario, um comportamento de largos extratos
ou mesmo da maioria dos membros da nag¢do. O que ocorre, na verdade, € que as
pessoas desconhecem o mundo das leis penais. Atualmente, no Brasil, ha 1.688 (mil
seiscentos e oitenta e oito) tipos penais (modelos de comportamentos proibidos)
previstos no Codigo Penal e em diversas legislagdes esparsas. Esse numero aponta
que o brasileiro, ao longo de sua vida, podera praticar ao menos um crime (mesmo
sem saber que a conduta era proibida). Mas por que entdo o estigma acaba

recaindo apenas sob aqueles que praticam crimes sérios, violentos ou repulsivos?
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Por que o strike tem que cumprir pena em regime integralmente fechado sem direito
a qualquer beneficio na execugéo penal?

Na busca pela compreensao da politica de seguranga publica brasileira ha que
se levar em conta que ela é apenas uma das partes da Politica Criminal. Dessa
forma, ao se analisar uma politica, como a do Three Strike, é preciso situa-la em um
contexto mais amplo, tendo em vista que ela representa apenas o inicio de um
problema muito maior. Isto porque, n&o existe qualquer objetividade nas decisbes de
encarceramento, na medida em que nao existe estudo de impacto legislativo. Se
considerarmos apenas o que diz o Cdodigo Penal e as leis esparsas, percebe-se,
com eloquéncia, que o sistema prisional ndo pretende abrigar todos os que cometem
crimes, mas apenas os “escolhidos” e, que qualquer pessoa podera incidir em
determinado dispositivo, em alguma época da vida (AGUIAR, 2007, p. 17).

Além de seletivo, o sistema prisional também é carente de sustentacao tedrica.
Veja-se que, as penas, desde que foram criadas, serviram como meio de puni¢ao e
expiacao do culpado e, por esse raciocinio, deveriam ser cruéis e sofridas para que
se pudesse alcancar o sentido de “recuperacdo do condenado”. SO mais
recentemente que o homem compreendeu a necessidade de recuperagao do
encarcerado, isto é, fazé-lo retornar ao seio social purificado de seus atos
(melhorado). Ocorre que, ndo ha como conciliarmos essas duas fungbes da pena:
punicéo e recuperagao, ha medida em que para punir alguém é necessario maltratar
de alguma forma (a restricdo da liberdade se insere nesse campo) e, ainda assim, &
preciso também recupera-lo. Fato é: como iremos recuperar alguém pelos maus
tratos?

Se queremos realmente reinserir esse individuo desviante na sociedade porque
cada vez mais utilizamos de intimidagdes legislativas como forma de punicdo? Se o
proprio sistema penal € falho em reinserir socialmente, na medida em que nao
garante condicbes minimas de salubridade para cumprimento da pena, por que
aquele que voltou a delinquir no mesmo tipo penal (reincidente) merece solugao
mais dura? A titulo exemplificativo, em junho de 2015, o PSOL (partido socialismo e
liberdade), ajuizou a ADPF n° 347 requerendo o reconhecimento da violagdo de
direitos fundamentais da populagdo carceraria brasileira, solicitando providéncias a
fim de sanar lesdes a preceitos fundamentais previstos na Constituicdo de 88, dado

a auséncia de politicas publicas no tratamento da questao prisional no pais.
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Aos 9 de setembro de 2015, o STF reconheceu o “estado de coisas
inconstitucional” do sistema carcerario brasileiro — o terceiro maior do mundo —
superlotado, carente de humanidade, esquecido em boa parte. De acordo com o
relator, o ministro Marco Aurélio, a maioria dos encarcerados estd sujeito a
condicdes como torturas, homicidios, violéncia sexual, celas insalubres e imundas,
suscetivel a proliferacdo de doencas infectocontagiosas, sem agua potavel e
produtos de higiene, comida estragada, carente de assisténcia judiciaria, ou seja, em
plena e injustificada auséncia de atuagéo do Poder Publico.

Ultrapassados cinco anos desta decisdo o equacionamento do “estado de
coisas inconstitucional” do sistema penitenciario sé aumenta. O cenario fatico
incompativel com a Constituicdo Federal de 88, ainda demanda a realizacdo de
despesas voltadas a criagdo de novas vagas prisionais, a melhoria da estrutura dos
estabelecimentos existentes e dos servigos prestados aos detentos. A superlotacéo
continua, ao ponto, de nos aproximarmos da marca de 1 milhdo de individuos
encarcerados, sem acesso a justica, sem direito a educacéo e ao trabalho, ou seja,
a tao almejada reinsergao social.

E inquestionavel que a delinquéncia ndo diminui pelo simples fato da criagdo
de um novo tipo penal ou pelo aumento de penas em caso de reincidéncia. O
encarceramento nao reabilita ninguém, ao contrario, constitui uma realidade violenta
e opressiva que serve apenas para reforcar os valores negativos do encarcerado
(BITENCOURT, 2012, p. 1.031).

A mais disso, a realidade pratica brasileira aponta que os indices de
reincidéncia especifica® sdo diminutos. Analisando-se quarenta e um acérddos, da
Quinta Camara Criminal, do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul,
publicados entre 19-09-2018 e 25-10-2006, cuja condenacéo foi por crime contra o
patriménio (especificamente latrocinio — art. 157, §3°, inciso Il, do Codigo Penal),
tem-se que apenas quinze individuos tiveram suas penas aumentadas em virtude da

reincidéncia do art. 61, inciso I, do Cddigo Penal, apenas um era reincidente

3 Ocorre a reincidéncia quando o agente, apos ter sido condenado definitivamente por outro crime,
comete novo delito, desde que nao tenha transcorrido o prazo de cinco anos entre a data do
cumprimento ou extingdo da pena e a pratica da nova infracdo. Existem trés espécies de
reincidéncia: a real, que € computada apenas quando o agente ja cumpriu integralmente a pena
pelo crime anterior; a ficta, adotada pela legislagdo brasileira, que existe apenas com a ocorréncia
da condenacédo anterior; e a especifica, quando o delito anterior e posterior integra os crimes
citados no art. 83, V, do CP, quais sejam, crime hediondo, pratica de tortura, trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afim, e terrorismo.
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especifico e, nenhum individuo havia sido condenado pela terceira vez pelo mesmo

tipo penal: sendo vejamos:

REIN-
Cl-
DENTE
ESPE-
ciFico
2%
REIN-
Cl-

DENTE
34%

PRI-
MARIO
63%

m PRIMARIO m REINCIDENTE
REINCIDENTE ESPECIFICO m REINCIDENTE PELA TERCEIRA VEZ

A coleta dos dados abrangeu a analise de apelagbes crime e recursos em
sentido estrito, nos ultimos doze anos, por um delito considerado hediondo a luz da
legislacéo brasileira (art. 1°, inciso Il, da Lei n° 8.072/90). Nesse sentido, se
aplicassemos a Lei do Strike, ndo haveria um unico individuo sequer que se
enquadraria nos ditames da lei. Pelo contrario, os dados apontam que a grande
maioria (63% - sessenta e trés por cento) é primario no respectivo crime analisado.
Outrossim, ainda que considerassemos os 35% (trinta e cinco por cento) que sao
reincidentes ter-se-ia que levar em consideragdo a garantia de individualizagéo da
pena. “Ndo se pode igualar os desiguais, pois nem sempre a mesma resposta
punitiva do Estado é a solugdo para duas pessoas que cometeram idénticos delitos”
(BOTTURA, 2018, p. 4), na medida em que o contexto fatico-probatoério exige, por si
so, analises individualizadas, merecendo, portanto, diferentes formas e graus de
reprovacgao para a justa e adequada aplicagéo da lei penal.

A reincidéncia é uma agravante que visa punir com mais severidade aquele
que, uma vez condenado, volta a delinquir, demonstrando que a sangao aplicada
nao foi suficiente para intimida-lo ou recupera-lo. Ocorre que, como ja mencionado,
€ uma tarefa deveras complicada recuperar um condenado por meio de um
instrumento que muito se assemelha as torturas da idade média (EYMERICH, 1993,

p. 19). A superlotagdo das cadeias publicas associada a sua insalubridade e
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precariedade, faz com que as prisdes sejam um ambiente propicio a proliferacao de
doengas, uso de drogas, sedentarismo e construgdo de uma personalidade
totalmente voltada para a pratica de novas condutas criminosas. A reincidéncia,
nesse ponto, acaba se tornando uma dupla penalizacdo: o individuo voltou a
cometer delitos porque o proprio Estado prestou um desservigo publico, violando,
inclusive, normas basicas de dignidade humana, Tratados Internacionais de Direitos
Humanos, a Constituicao Federal e as disposi¢coes da Lei de Execugdes Penais.

Nessas circunstancias, a manuteng¢ao do individuo encarcerado, em um estado
deploravel, faz com que a pena perca completamente o seu carater ressocializador,
tornando-se um instituto que visa unicamente afastar o sujeito do convivio social,
esquecé-lo (FOUCAULT, 2015, p. 31). Punir, esse mesmo individuo, com penas
agravadas, limitando seus beneficios na execugdo penal, em decorréncia do
cometimento de novos crimes, somente auxilia nesse ciclo vicioso — crime-prisao,
prisdo-novos crimes —. Outrossim, ndo pense o leitor que a saida seria um
abolicionismo penal,* na medida em que a sociedade brasileira ainda n&o atingiu tal
apice de civilidade. Porém, ha cada vez mais a necessidade de uma reflexdo critica
que confronte verdadeiramente tais questbes, sob pena de chegarmos a um
“verdadeiro genocidio social legitimado pelo proprio sistema penal” (DAVID;
MACCOPPI, 2018, p. 13).

Em suma e retomando o preludio, ndo causa estranheza a grande aceitacao,
por parte da populagao brasileira, de incorporagdes legislativas punitivistas (como a
do striker). Tais medidas de politica criminal contam, ainda, com altos indices de
aprovacao e permanéncia, apesar de nao demonstrarem, na pratica forense, uma
reducdo do numero de reincidéncia. Todavia, em se afastando o condenado do
espaco fisico comum (por todo o periodo de pena imposto), é preciso fornecer ao
mesmo tempo alguma mudanga em sua vida para que o carater ressocializador

tenha efeito. Caso contrario estaremos sempre retroalimentando o sistema.

4 Movimento relacionado a descriminalizagcédo, que € a retirada de determinadas condutas de leis
penais incriminadoras e a despenalizagdo, entendida como a extingdo de pena quando da pratica
de determinadas condutas. Trata-se de novo pensamento que vem ganhando adeptos entre
penalistas especialmente na Europa, fruto de estudos de autores como: Louk Hulsman (Holanda),
Thomas Mathiesen e Nils Christie (Noruega) e Sebastian Scheerer (Alemanha).
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3 REDUGAO DA CRIMINALIDADE PELA IMPLEMENTAGCAO DA TEORIA DO
STRIKER: FALACIA OU FACTIBILIDADE?

Nao € novidade que politicas de natureza criminalizadoras sao recebidas de
maneira positiva pelo nosso pais. A midia recebe com aplausos e a populagédo vé
seu desejo de vinganga contra os “destruidores da paz social” energizado e assim,
ambos depositam suas esperancas de busca de paz social naquela nova, mas nao
inovadora, norma penal. E assim tem sido ha anos, mesmo que ndo tenhamos
qualquer tipo de resultado positivo com a repeticdo desta forma de “combate a
criminalidade”.

A politica do The three Strikes and you re out nao é nada mais do que mais um
exemplo de norma criminalizadora que aposta no recrudescimento da lei e aumento
das penas como forma de reduzir a violéncia. Todavia, diante do ja exposto,
questiona-se: seria essa uma forma de trazer resultados positivos em matéria de
seguranga publica?

Primeiramente, antes mesmo de analisarmos o potencial de reducdo de
criminalidade de uma norma como essa, temos que analisar o0 seu grau de
incidéncia. Como ja referido, muito provavelmente a abrangéncia de uma futura lei
com tal previsao seria diminuta. Em que pese a exposi¢cdo empirica mencionada
neste trabalho a respeito do delito de latrocinio, vale ainda aludir outra pesquisa
realizada junto a 10? Vara Criminal do Foro Central da Comarca de Porto Alegre.® No
estudo em questao, foram analisados 70 processos, do periodo de outubro de 2018
a margo de 2019, todos relativos ao porte de arma e trafico de drogas. Do total de
réus envolvidos, apenas 14 eram reincidentes, o que demostra que, caso adotada a
teoria do the three Strikes and youre out, sua aplicagao seria muito reduzida. Note-
se, ainda, que os numeros da pesquisa demonstram que o0 que € preocupante € o
numero de pessoas que ingressam, todos os dias no sistema penal, e ndo aqueles
que voltam a reincidir.

Note-se que, atualmente, a reincidéncia € a unica causa de aumento de pena
que traz a tona uma condenacg&o anterior, em que pese tal circunstancia seja

analisada no momento de se conceder um eventual beneficio de liberdade proviséria

5 Pesquisa autorizada pelo Tribunal de Justica e pela Juiza de Direito Traudi Beatriz Grabin,
magistrada responsavel pela 10? Vara Criminal do Foro Central da Comarca de Porto Alegre, sob
a coordenacao de Aline Pires de Souza Machado de Castilhos.
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ao réu (ROSSETTI, Janora Rocha, 1988, p. 401). Todavia, o Ministro Marco Aurélio,
no julgamento do RE 453.00, em 04/04/2013, pelo STF, ao qual afirmou a
constitucionalidade do instituto da reincidéncia, analisando as repercussées de um
eventual reconhecimento de inconstitucionalidade do instituto da reincidéncia,
lembrou que esta nao se reduz a agravante genérica, se estendendo a mais de vinte
institutos penais e processuais, assim como a fase de execugao penal, sendo
analisada na progressao de regimes, penas substitutivas, livramento condicional,
suspensdo condicional do processo, entre outros beneficios. (TOBAR, 2015, p.
119/120). Assim, note-se que a reincidéncia ja esta devidamente considerada em
nosso ordenamento, o que retira a possivel inovagdo da adogéo da teoria do three
Strikes the and youre out.

A reincidéncia ja recebe um tratamento exagerado e inconstitucional em nosso
sistema, ja que fere a proibigdo do bis in idem, e, ndo ha como negar, estamos
punindo o réu duas vezes pelo mesmo fato, de forma que a adogao da teoria do
three Strikes agravaria essa situacado. Além de todas as previsdes ja mencionadas, &
possivel pensar na aplicagado sucessiva da reincidéncia, para o0 mesmo réu, a qual
incidiria oito vezes: prisdo preventiva sem possibilidade de liberdade provisoéria,
aumento de pena, impossibilidade de concessao de sursis, condenagao, quando a
reincidéncia for em crime doloso, a pena privativa de liberdade e, necessariamente,
em regime fechado e aumento de prazo para livramento condicional. E preciso
ressaltar, ainda, que em certos delitos, temos consequéncias deveras gravosas
derivadas da reincidéncia como no furto e no estelionato, uma vez que tem o condao
de impedir o reconhecimento de causas de diminuicdo de pena e, caso a
reincidéncia seja especifica em crime hediondo, impede o livramento condicional.
Por fim, ainda que nao ocorra de forma expressa, a reincidéncia impede o acesso a
beneficios como, por exemplo, a transacdo penal (SICA; FERREIRA, 2012, p.
465/466).° Assim, ndo ha como negar que o instituto da reincidéncia se encontra
excessivamente valorado em nosso ordenamento juridico, ndo se justificando a
adocgao de um novo mecanismo para este fim.

Contudo, mesmo que deixemos de lado uma eventual inconstitucionalidade do
instituto da reincidéncia, e o fato de que esta se encontra considerada na legislacao,
a fim de justificar a adoc&o da teoria three Strikes the and you re out, tal deveria se

mostrar como uma forma efetiva de combate a violéncia. Todavia, esta ndo parece

6 Vide art. 76, § 4°, da Lei n® 9.099/1995.
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mostrar-se como uma forma de reduzir os indices de criminalidade, ja que
estariamos utilizando de um mecanismo ja amplamente utilizado e que ndo tem
trazido qualquer resultado, salvo o de alimentar o sentimento da vinganga da
sociedade em relacdo aquele que cometeu um delito.

Na verdade, a sociedade precisa avaliar os seus objetivos no que se refere ao
combate a criminalidade. Queremos reduzir a violéncia ou nos vingarmos daqueles
que infringiram as nossas leis? Se nosso objetivo é reduzir os indices de violéncia,
precisamos ter em mente que leis que aumentam penas e criam delitos, a exemplo
da policia do The three Strikes and you're out ndo atingem esse objetivo. Essa
politica tem sido utilizada desde sempre e os objetivos alcangados foram apenas a
multiplicacdo da violéncia e alimentacdo do sentimento de vinganga na populagao, o
qual n&o soluciona nossos problemas. Enquanto ndo encarrarmos solugdes reais, as
quais demandam investimentos sociais direcionados ao combate as desigualdades e
tempo, seguiremos na roda vida da inflagao legislativa e a auséncia de resultados
voltados a reducgao da violéncia.

A ideologia da defesa social, baseada no discurso do medo prevalece e
encontra-se enraizada no senso comum de que 0O criminoso, e especialmente o
reincidente, € o responsavel pelo mal que aflige a coletividade. O estado, entéo, é
convocado a atuar no combate a criminalidade e sua tutela acaba por ser prestada
mediante o incremento do sistema penal, o que ocorre em diversas areas da
sociedade, outrora regulamentadas por outras areas do Direito. Desta feita, temos a
ampliagédo do direito penal, que ndo mais pode ser chamado de ultima ratio. Tal fato
pode ser comprovado pelo excessivo numero de leis extravagantes que temos, as
quais tratam dos mais diversos temas: direito do consumidor, meio ambiente,
informatica, tributario, econémico, apenas para citar alguns. Todavia, o fato é que
quanto mais crimes sdo criados, maior € a cifra negra em relacéo a eles, ja que na
maior parte destas areas, por se tratarem de crimes cometidos por individuos de
grande poder econ6mico, o Estado n&o possui o aparato necessario para uma
resposta adequada o que gera a conclusao de que estes individuos sao imunes as
agéncias de controle penal e assim, a normatizagao, além de excessiva, acaba por
se tornar inutil por auséncia de efetividade e aplicagdo (BERLA, 2010, p. 387 e 415).

Todavia, em que pese a proliferacdo de normas, € possivel observar que a
atuacgao do sistema ocorre em individuos que podem ser mais facilmente capturados
pelo sistema (ZAFFARONI et al, 2003, p. 46). O enfrentamento da criminalidade é
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voltado para as massas, as quais cometem, essencialmente, trés tipos de crimes:
roubo, furto e trafico de entorpecentes, e sobre estas pessoas que incidem politicas
como a The three Strikes and you're out, o que denota o problema da seletividade
do sistema penal.’

Este € o cenario juridico sob o qual se debruga a criminologia critica, a partir de
uma perspectiva de deslegitimacdo do direito penal que ndo serviu somente como
objeto de estudos da sociologia criminal, mas também contribuiu para a investigagcao
historiografica da punicdo no sistema capitalista. Rusche e Kirchheimer (1999)
verificaram as relagdes entre o mercado de trabalho, o sistema penal e o carcere.
Tal discurso ndo exaure o tema da marginalizagado criminal, porque 0 mercado de
trabalho, no sistema capitalista de producdo, vai para além da perspectiva
econdmica, alcangando uma dimenséo politica também. (BARATTA, 1999, p. 189).

O estudo de Rusche e Kirchheimer (1999, p. 18) objetiva romper com a relagéo
abstrata da criminologia tradicional, entre crime e punicéo, trazendo a proposta de
verificagcao historica da relagdo mercado de trabalho e da puni¢do. Aqui, a punicao,
sempre definida como reagéo oficial ao crime, é colocada sob uma nova perspectiva.
A vinculagao direta entre pena e mercado de trabalho ficou simplista na obra de
Rusche e Kirchheimer, por ndo levar em consideragcao de forma suficiente o aspecto
da disciplina. Essa questao foi tratada por outros autores, como Foucault. Mas o
pioneirismo daquela obra é interessante, assim como a demonstragcao da falsidade
da fungdo manifesta do carcere, tal qual apregoa a ciéncia juridica.

Afirmam os autores que:

[...] o objetivo da investigagéo, portanto, € a punicdo em suas manifestagdes
especificas, as causas de suas mudancas e desenvolvimentos, as bases
para a escolha de métodos penais especificos em periodos histéricos
também especificos. A transformagdo em sistemas penais ndo pode ser
explicada somente pela mudanga das demandas do crime contra o crime,
embora esta luta faca parte do jogo. Todo sistema de producdo tende a
descobrir punigbes que correspondam as suas relagdes de produgédo. E,
pois, necessario pesquisar a origem e a forga dos sistemas penais, o0 uso e
a rejeicao de certas punigdes, e a intensidade das praticas penais, uma vez
que elas sado determinadas por forgas sociais, sobretudo pelas forgas
econdmicas e consequentemente fiscais.

Para Foucault (1997, p. 24), a puni¢cdo é um instituto complexo socialmente,

sendo importante analisar “[...] os métodos punitivos ndao como simples

7 Em 2002, no Estado de S&o Paulo, estes trés crimes representavam 98% dos presos em custddia
do Estado. No caso, 64% estavam presos por roubo, 19% por trafico de drogas e 15% por furto.
Os valores ultrapassam 10% uma vez que alguns presos cumprem pena por mais de um crime
(Censo Penitenciario 2002. Disponivel em: <www.funap.sp.gov.br>. Acesso em: 30 set. 2020.
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consequéncias de regras de direito, ou como indicadores de estruturas sociais, mas
como técnicas que tém sua especificidade no campo mais geral dos outros
processos de poder." Ele continua afirmando que se deve adotar uma perspectiva
politica e econdmica em relacdo a punicado penal, analisando-a em um prisma mais
amplo nas suas relagdes sociais. A mediagao politica do sistema punitivo tende a
demonstrar os objetivos econémicos especificos a que atende a punigao, produzindo
corpos doceis e uteis. (BARATTA, 1999, p. 190).

Se os trabalhos de Rusche e Kirchheimer, e de Foucault também, n&o
produziram resultados definitivos no plano material, em uma esfera epistemolégica
existem conclusodes interessantes. Pode se entender que a visualizagao correta do
carcere somente é obtida quando se verifica sua real fungdo na sociedade. Para
definir essa fungao € preciso verificar em que tipo de sociedade o carcere apareceu
como pena. E um enfoque materialista — politico econdmico —, diverso daquele
dominante, de cunho juridico (que quer verificar as teorias dos fins da pena, como
resposta ao crime). O enfoque materialista da punicdo notadamente serve de
subsidio tedrico as proposi¢cdes deslegitimadoras do sistema penal, tal como as
fazem os crimindlogos criticos.

Nao por outro motivo que a criminologia critica tende a focalizar suas
investigacbes em certos setores da criminalidade, sobre dos quais, de fato, se
concentram, com seu funcionamento socialmente seletivo: processos de
etiquetamento e de criminalizagdo das camadas mais débeis e marginalizadas do
proletariado urbano (BARATTA, 1999, p. 212) ou, ainda, com enfoque naquilo que
se tem denominado de criminologia cultural.

Ferrel, Hayward e Young (2008, p. 3) ao discordarem da tradicional teoria do
conflito social, tal como originada com a obra de Thorsten Sellin (1938) e destacada
na conhecida formulagdo subcultural de Walter Miller (1958), em que o crime
constitui, em grande parte, a promulgagdo de valores mais baixo da classe
trabalhadora, ressaltam a relagdo mutavel entre a negociagao cultural e a
experiéncia individual, na medida em que o crime constitui mais do que a simples
promulgagédo de uma cultura de grupo estatica.

Tracando uma trajetéria particularmente expansionista nos dias de hoje, o
capitalismo moderno continua a contaminar uma comunidade atras da outra,
moldando a vida social numa série de encontros predatérios. Desde sempre, a

sociedade ¢é convertida em mercado, os individuos em consumidores, e as
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experiéncias e emogdes em produtos. Somos frutos de um capitalismo voraz, que
nos coloca dentro de caixas, previamente padronizadas, e que merecem constante
controle. Tudo aquilo que se afasta desse padrao deve ser contido e neutralizado,
de forma a manter a dindmica de classe e o controle social dentro da fluidez cultural
do capitalismo contemporaneo (FERREL; HAYWARD; YOUNG, 2008, p. 15).

Para resumir alguns dos estudos recentes da criminologia cultural, quando os
espacos politicos urbanos sdo cada vez mais convertidos a zonas de consumo
privatizadas, o graffiti € especialmente atacado por autoridades econémicas como
uma ameaca a estética da vitalidade econdmica das cidades. Em tal contexto, as
autoridades legais criminalizam agressivamente o graffiti, os meios de comunicagao
social realizam campanhas, a fim de apontar os grafiteiros como vandalos violentos -
e os proprios grafiteiros tornam-se mais organizados e politizados em resposta a
essa ameaga.

O mesmo pensamento pode ser aplicado aos funkeiros, gamers de jogos
violentos e egressos do sistema carcerario, que recebem “tratamento especializado”
dado que suas posturas em sociedade sao incompativeis com o sistema de controle
social.

A reincidéncia, nesse passo, € como uma etiqueta social, que quando afixada
no individuo, gera incontaveis efeitos nefastos. Ademais, uma série de
comportamentos esperados e traduzidos em legislacdo perante a sociedade, séo,
muitas vezes, adotados pelo individuo, que passa a assumir o papel dado a ele pela
a sociedade, ja que se vé neste papel, quer seja, o de bandido reincidente. Tal
comportamento de aceitagao do papel social a ele destinado e a atuacao conforme o
esperado foi denominada de “role engulfment’, ou “mergulho no papel desviado”
(SHECAIRA, 2008, p. 294), e que pode ser encarado como mais uma nefasta
consequéncia do instituto da reincidéncia e que, via de consequéncia, acaba de
produzir um efeito oposto ao esperado.

Precisamos abandonar a ideia de que o direito penal é a solugéo para todos os
problemas, em especial 0s que possuem causas sociais. O ciclo deve ser rompido,
sob pena de seguirmos em um processo de inflagao legislativa e expansédo indevida

do direito penal, ausente de qualquer efeito de ordem pratica.
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4 CONCLUSAO

A teoria do Three Strikes and You’re Out pode até parecer mais uma daquelas
teorias que séo desenvolvidas e consolidadas no Poder Legislativo para atender o
apetite de um publico ansioso por politicas publicas que corrijam um sistema penal
falho e precario; mas, na verdade, ela se traduz em um apelo generalizado de uma
populacdo desesperada, que percebeu por meio dos mais variados instrumentos
midiaticos, que o sistema de justica criminal estadunidense era excessivamente
tolerante e incapaz de protegé-los de condenados por crimes sérios e violentos
(AUSTIN, 2000, p. 9).

A justificativa tedrica para a adocao da “teoria dos strikes” e, para consolidacao
dessas politicas, esta relacionada com a reincidéncia em crimes graves,
denominados no Brasil de crimes hediondos (lei n°® 8.072/90). Nessa seara, se o
individuo ja tiver sido condenado anteriormente por outros dois crimes graves isso,
por si sO, demonstra sua periculosidade, bem como a incapacidade de o sistema
penal realizar a sua ressocializacao, de tal sorte que a unica medida a ser alcangada
seria a entrega de punigdes rapidas, certas e severas — penas perpétuas ou acima
de vinte e cinco anos, devendo o individuo cumprir pelo menos oitenta e cinco por
cento para livrar-se, sem direito a qualquer beneficio na execucao penal — (BEALE,
2013, p. 3).

A dissuasdo geral seria alcangada aos delinquentes contumazes com a
finalidade de suprimir tendéncias criminosas de criminosos habituais. Diante do
cometimento do segundo crime grave o condenado pesaria as consequéncias de
cometer outra infracdo violenta, tdo somente pela possibilidade de aplicacédo de
pena de prisdo perpétua, sem direito a liberdade condicional (CHEN, 2008, p. 4). No
entanto, para que esta consequéncia gravosa pudesse ser aplicada ao “striker” seria
necessario o preenchimento de algumas condigdes: (1) o infrator deveria estar bem
informado acerca da nova politica de condenacéo estatal; (2) o infrator deveria
acreditar que haveria alta probabilidade de prisdo e condenagao se persistisse no
cometimento de crimes graves e violentos; tal medida isolaria e incapacitaria, assim,
os criminosos habituais (AUSTIN, 2000, p. 10).

Nao obstante, apesar de sedutora, a “teoria dos strikes” esbarra em alguns
nodulos problematicos, que comegam pela ideia de um Direito Penal minimo, ou

seja, a sociedade tem de entender que o Direito Penal ndo é a solugédo de todos os
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males que a afligem; passando pelo proprio fundamento do sistema juridico-penal,
no sentido de que os direitos e garantias fundamentais existem para proteger o
acusado do ius puniendi estatal. Em outras palavras, o Direito Penal e o Processo
Penal sé existem para tutelar o criminoso e n&do a sociedade e muito menos o
Estado (GRECO, 2016, p. 12); chegando na propria concepgao da criminologia
critica, que procura estudar o criminoso como um sujeito estigmatizado, isto €,
alguém com um comportamento rotulado como tal (ZILIO, 2015, p. 5).

Nao obstante, verifica-se que as normas ndo devem ser produto de um grupo
privilegiado e nem a criminalidade deve ser objeto de uso politico, instrumentalizado
pelos meios de comunicagdo, 0s quais sao 0s responsaveis por publicizar os
“‘melodramas do cotidiano”. (LYRA; HOMMERDING, 2014, p. 322). A seguranga €&
tema ligado a administracédo e a politica, sendo um erro o seu deslocamento para a
seara da legislagdo, o que provoca a proliferagdo de normas irracionais e que
buscam fins politicos ilegitimos (MENDONZA BUERGO, 2001, p. 60).

Por mais dificeis que sejam os tempos atuais ndo devemos desconsiderar os
direitos fundamentais e os direitos humanos ja conquistados ao longo de duros
séculos de luta, bem como uma contencéo equilibrada do Direito Penal brasileiro tdo
batalhado pela sociedade como um todo. Nao podemos ceder ao crescente aumento
das violagdes ao direito humanitario perpetradas em nome de uma “Lei e Ordem”,
sem a observancia dos direitos e garantias constitucionais dos cidadaos, em nome
de uma contencao da violéncia e da barbarie.

Em suma, a pesquisa se mostra extremamente atual, trabalhando tematica
ainda pouco estudada no Direito brasileiro, merecendo estudo e aprofundamento
académico.

O sistema penal norte-americano baseado em um federalismo centripeto com
constituicdes efetivamente validas e fortes em cada Estado, traz um abismo entre as
possibilidades legislativas de cada Estado (dual court system). Esse movimento faz
com que teorias como a do Three Strikes and You’re Out ganhem forca para atender
aos anseios de uma populacédo acuada pelo aumento desenfreado da criminalidade,
sem que o orgao federal tenha que se preocupar com tal demanda.

No Brasil, apesar da adogao de um federalismo centrifugo, que concentra todo
o0 poder em um 6rgédo central federal (a Unido), também é possivel verificar a
ascensao de leis que buscam atender um grupo especifico de eleitores, como é o

caso da lei dos crimes hediondos, cuja aprovagao e promulgagao ocorreu apos a
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morte da atriz Daniella Perez, no ano de 1992, morta por um companheiro de
profissao.

Ocorre, que para realizar uma a analise séria e profunda acerca da teoria dos
strikes, € necessario investigar os fatos anteriores que desencadearam a opgéao
legislativa. Tal modelo de criminalizagcdo € marcado por pressbes de grupos
politicos, organizacdes de cunho social e representacbes caricatas do que seriam
considerados crimes graves ou violentos.

Em verdade, mister refletirmos sobre a utilizacao do direito penal como forma
se solucionar problemas de cunho social. Enquanto n&o agirmos na causa dos
problemas, e buscarmos solugdes as questdes de ordem social, seguiremos na roda
viva do direito penal simbdlico, repleto de frases de efeito e sem qualquer efeito de

ordem pratica.
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