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RESUMO

Devido o crescimento descomunal da populacao carceraria brasileira nas
Gltimas décadas, principalmente entre os mais pobres, este trabalho
procurard analisar as influénciase meios que tém sido executados na
atual politica criminal. Pressupde-se, nesta pesquisa, que a prisdo ndo
consegue conter a criminalidade, mas ainda assim se prende cada vez
mais. Pretende-se, portanto, diante de uma analise critica, a partir de
referenciais tedricos, investigar quais os sentidos do aprisionamento em
massa, huma tentativa de estabelecer uma aproximacao entre a realidade
do discurso e a pratica do sistema penal brasileiro. Nesse sentido,
procuraremos questionar o discurso assistencialista e preventivo
encontrado na Lei de Execugdes Penais do Codigo Processual Penal, e
sua divergéncia nas praticas penais, devido a amplificacdo dos meios de
controle social. Por isso, partiremos do pressuposto de que o sistema
penal é usado como instrumento de manutencdo da desigualdade social,
por meio da assimetria nas relagdes juridicas entre os que se encontram
em condicOes privilegiadas na sociedade civil e 0os marginalizados. Por
outro lado, serd apresentada a doutrina que se op8e ao uso irrestrito da
pena de reclusdo social e propdem alternativas como estratégia para
contingenciar a escalada punitivista.

Palavras-chave: Criminologia Critica. Punicao. Prisdo.






ABSTRACT

Due to the oversized populationgrowth in Brazilian prisons over the last
decades, mainly among the poorest, this researchwill bepursues to
analyze the influences and means that had been implemented on the
current criminal policy. This research assumes the fact that the prison
can’t contain crime, but imprisons more and more. Therefore, towards a
critical analysis based on theoretical references, it is intended to
investigate the meanings of mass imprisonment, in attempt to establish
an approximation between the reality of the discourse and practice from
Brazil’s criminal system. In this sense, we will question the
assistentialist and preventive discourses found in the Law of Criminal
Executions from the Procedural Criminal Code, and its divergence in
criminal practices, due to the amplification of social control tactics.
Therefore, we will assume that the criminal justice system is used as a
tool to maintain social inequality, through asymmetry in legal
relationships between those in privileged conditions in civil society and
marginalized ones. On the other hand, will be presented the doctrine that
goes against the unrestricted sentences of social reclusion and propose
alternatives as a strategy to constrain.punitivities growth.

Keywords: Critical Criminology. Punishment. Prison.






LISTA DE GRAFICOS

Gréfico 1 — Variacdo da taxa de aprisionamento entre 2008 e 2014 nos 4
paises com maior populagdo prisional do mundo..........c..ceeevriererirnnnns 23

Gréfico 2 —Evolucéo da populacéo carceraria (1990 — 2014)

................................................................................................................ 23
Gréafico 3 —Vagas e pessoas privadas de liberdade, por natureza da

PrisA0 OU tiPO dE FEGIME.....eeveieieeeeeer e e re et nee s 111
Gréfico4 —Evolugio da taxa de aprisionamento no Brasil................... 113

Gréfico 5 —Distribuicéo de crimes tentados/consumados entre 0s
registros das pessoas privadas de liberdade............c..ccoovevveivevieiiiinnnns 120






LISTA DE QUADROS

Quadro 1 — Pessoas privadas de liberdade no Brasil em junho de 2014
............................................................................................................... 22






LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

art. —Artigo

CNJ-Conselho Nacional de Justica

DEPEN —Departamento Penitenciario Nacional
ICPS—International Centre for PrisonsStudies
InfoPen-Sistema de Informacg6es Penitenciarias
LEP — Lei de Execucdo Penal

§ —Paragrafo

séc. — Século






SUMARIO

1 INTRODUGAO .........cooieieeeeieeeeeeeeeseesiesesesensen s, 19
2 A PRISAO COMO PENA ........cooooieeeeeeieeieesenessesesisnins 31
2.1 VINGANCA PENAL ....oooiiiiiiie e 32
2.1.1 Crime € Castigl ....cccveeererereeie e 33
2.1.2 ViNganca Privada..........cccocevverenenesieenc e 34
2.1.3 ViNQanNGa DiVINa ......ccoeiveiiiiiie e 41
2.14 Vinganga PUBIICa...........ccciiiiiiiicc 43
2.2 ORIGEM DA PRISAO COMO PENA DE PRIVACAO DE
LIBERDADE. ...ttt e 47
2.3 EPISTEMOLOGIA DO DIREITO PENAL ......c.ccovevveene, 57
231 ESCOIA CIASSICA. ...c.eveveeeeeeieie e 57
2.3.2 ESCOIa POSITIVA......coiviiiiciseceee e 63
2.3.3 Escolas intermediarias.........c.cooevveneneiniene e 65
2.4 O DIREITO PENAL DO INIMIGO (DIREITO PENAL
Y0 1Y, ) TP 66
3 NOVOS PARADIGMAS DA CRIMINOLOGIA ............ 73
3.1 CRIMINOLOGIA ..ottt 73
3.2 ANOMIA L. 74
3.3 ESCOLA DE CHICAGO. ...t 75
3.3.1 Teoria ecol0gica do CrimMe........ccoevvveierieiee e 75
3.3.2 Teoria da subcultura delinquente...........ccccceeevievviiierennnns 76
3.3.3 Teoria da oportunidade............ccooovvevercinieiiiee e 77
3.34 Teoria da associagdo diferencial .............cccoceeevriiiicnne. 78
3.4 CRIMINOLOGIA CRITICA E CRITICA AO DIREITO
PENAL . ... oottt 78
34.1 Teoria da reagao SoCial ..........cccoeerieiincienee e, 81
3.5 GARANTISMO PENAL E DIREITO PENAL MINIMO....85
4 CRIMINOLOGIA NO BRASIL E O SISTEMA PENAL

BRASILEIRO ..ottt 91
41 POSITIVISMO FILOSOFICO E POSITIVISMO
JURIDICO.....cciiiiciieete s eesesisnssnssans 94
4.2 DO RETRIBUCIONISMO PENAL AO SISTEMA MISTO
DA PENA e 100
43 MEDIDAS REINTEGRADORAS ........cccooeiiieiieiie e 104

44 CRISE DO SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL ... 109
4.5 PUNICAO DOS POBRES: O ESTADO PENAL E A
PUNICAO SELETIVA ......ooiiieeeeeeteeee e 117
5 CONSIDERAGOES FINAIS .....cooovviiirirnireiseieieninens 125

REFERENCIAS ......coovierieiieeeeeesse s 129129






“Alguns juizes sdo absolutamente incorruptiveis.
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1 INTRODUCAO

Ha uma grande variedade e quantidade de estudos que lidam com
a questdo penitenciaria no mundo e inclusive no Brasil, portanto muito
ja se debateu sobre a prisdo. As bases das primeiras analises cientificas
criminais e penais coincidem com a prépria origem do carcere como
pena, que por sua vez veio ocorrer em meados do século XVIII*. No
entanto, a prisdo, por sua maneira, tem gerado, desde o inicio de sua
funcionalidade penal, muita polémica diante do que lhes é designada, o
gue exige ainda mais cautela ao analisa-la (a prisdo), pois ela reserva
diversos paradoxos, como podemos ver nas seguintes indagagdes: O
encarceramento é a forma mais eficaz de controle da criminalidade?
Pretende-se recuperar “delinquentes” no carcere? Punir (expiar) ou
“tratar” (reabilitar) o “delinquente”? Todo criminoso € necessariamente
um “delinquente” a ser corrigido? Seria talvez o “delinquente”
incorrigivel e somente passivel de neutralizacdo ou eliminacdo? A
prisdo pode ser considerada uma pena justa como punicdo independente
do tipo de crime? O aprisionamento consiste na melhor forma de
prevencdo ao crime? As sentencas penais condenat6rias sdo, em sua
maioria, justas? Seria 0 processo penal imparcial? Por que se pune?
Afinal, qual é a real fungdo social da prisdo? Estes sdo somente alguns
exemplos de vérios questionamentos que vem sendo discutidos desde as
primeiras consideracdes sobre a prisdo como pena, ha alguns séculos
atrés.

Deste modo, muito conhecimento se produziu acerca deste tema,
entretanto:

[...] o castigo [leia-se pena] ndo é um fendmeno
explicavel em si mesmo, invocando referéncia a
organizagdo da sociedade para ser compreendido
em suas diversas faces. [..] A perspectiva
socioldgica permite, dessa forma, pensar o castigo
ndo apenas como um problema legal ou moral,
mas como institui¢do e processo social, conectado
a uma ampla rede de agdes sociais e a significados
culturais (ALVAREZ & MORAES, p.9-10,
2013).

A prisdo, desta forma, por sua complexidade, nos remete a
inimeros topicos de analise, mesmo num recorte dessa tematica. Tanto

1FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir — Nascimento da prisdo. Trad. De Raquel Ramalhete,
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que os esforgos de estudar os elementos que a envolvem se expandem
por diversas areas académicas como: direito, sociologia, antropologia,
psicologia, biomedicina, filosofia e suas respectivas vertentes.
Atualmente existe uma ciéncia interdisciplinar propria aos
conhecimentos criminais como um todo: a criminologia. No entanto:

[...] o modelo oficial das ciéncias criminais [0
direito penal] vislumbra os demais saberes como
servis, permitindo apenas que fornegam subsidios
para a disciplina-mestra do direito penal
[..].[tendo] como resultados o reforgo do
dogmatismo, o isolamento cientifico e o natural
distanciamento dos reais problemas da vida
(CARVALHO, 2007, p.258).

Porém:

[...] ao analisar a relagdo existente entre o delito e
a ordem social é necessario considerar o sistema
judiciério e seu funcionamento mais do que as leis
a que o delito estd supostamente submetido. O
sistema judiciario estatal expressa-se por meio da
politica criminal. O pressuposto é que o poder de
punir, expresso pela politica criminal, foi
construido historica e socialmente — portanto tanto
pode punir quanto ndo punir, perseguir ou ndo
perseguir, condenar ou ndo condenar, encarcerar
ou ndo encarcerar. Desse modo, ndo ha uma
resposta punitiva automatica para uma conduta
ilegal e reprovavel, ja& que a resposta estd
submetida a preservagdo das relagbes sociais que
configuram a ordem social (PEGORARO, 2010
p.71).

Assim, a sociologia juridica?, como apresenta Alessandro Baratta:

2A sociologia juridica se distingue das outras formas de analise do sistema juridico como: a
filosofia do direito que como expde Baratta (1997, p.22), “tem por objeto os valores conexos
aos sistemas normativos (e os problemas especificos do conhecimento dos valores juridicos e
da relagdo entre juizos de valor e juizos de fato no interior da experiéncia juridica)”; e “a teoria
do direito que tem por objeto a estrutura l6gico-seméantica das normas entendidas como
proposicdes, e os problemas especificos das relagoes formais entre normas (validade das
normas; unidade, coeréncia, plenitude do ordenamento) e entre ordenamentos. A teoria do
direito se distingue, por outro lado, da teoria geral do direito [...] que parte do contetdo de um
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[..] se ocupa com modos de agdo e de
comportamento (a) que tém como consequéncia
normas juridicas (o costume como fonte do
direito, os modos de acdo e de comportamento
normativos do legislador e as instancias
institucionais de aplicagdo do direito), ou (b) que
serdo percebidos como efeitos das normas
juridicas (o problema do controle social através do
direito, o problema da efetividade, do
conhecimento e a da aceitacdo do direito), ou (c)
que serdo postos em relacdo com modelos de agdo
e comportamento, que tém como consequéncias
normas juridicas ou sdo efeitos de normas
juridicas no sentido de (a) e (b). Sob este terceiro
ponto de vista entram, por exemplo, no campo da
sociologia juridica, o estudo da acdo direta e
indireta de grupos de interesse na formagdo e
aplicacgdo do direito, como também a reacéo social
ao comportamento desviante, enquanto precede e
integra, como controle social ndo-institucional, o
controle social do desvio, por meio do direito e
dos oOrgdos oficiais de sua aplicacdo (BARATTA,
1997, p.21).

Importa aqui, deste modo, perceber que “o agente socioldgico do
sistema judiciario ndo é tanto o enunciado da norma, mas sim seu
funcionamento, sua aplicagdo ou sua ndo aplicacdo” (PEGORARO,
2010, p.72). Destarte, numa andlise ainda mais especifica, ha a
socioldgica juridica-penal, na qual estuda as acGes e comportamentos
normativos que consistem na formacéo e aplicagdo de um sistema penal,
assim como os efeitos dessa instituicdo em relagdo aos comportamentos
desviantes e do seu respectivo controle social. Por outro lado,
compreende ainda a essa disciplina as reacGes ndo-institucionais ao
comportamento desviante e ao sistema penal, aspectos esses também
integrantes e a0 mesmo tempo concorrentes do controle crimino-social
instituido (BARATTA, 1997).

Por conseguinte, para entender-se melhor sobre que efeitos serdo
incutidos com analises criminoldgicas, socioldgicas juridicas e juridico-
penais, expressemos alguns dados que ilustram uma particula da

sistema normativo dado e procede elevando o préprio nivel de abstracéo, ou seja, construindo
conceitos muito gerais também no sentido histérico e comparativo” (ibidem, p.23).
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condicdo penitenciaria brasileira e 0 que aqui especificamente se
pretende analisar.

De acordo com os dados coletados em 2014 pelo Centro
Internacional de Estudos Penitenciarios® (ICPS, na sigla em inglés) da
Universidade de Essex no Reino Unido, o Brasil tem disputado com a
Russia (673.818 mil presos) o terceiro lugar de maior massa carceraria
do mundo, ficando estes dois paises somente atras dos Estados Unidos
(em primeiro com 2.228.424 milhdes) e da China (1.657.812 milhGes).
Mas enquanto estes paises desaceleram na taxa de aprisionamento o
Brasil avanca (Ver Gréaficol).

Gréficol - Variacdo da taxa de aprisionamento entre 2008 e 2014 nos 4 paises

com maior populacéo prisional do mundo.
40%
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Fonte: DEPEN, com dados do ICPS (2014).

O Brasil tinha em 2013 aproximadamente 715 mil presos (dados
de junho de 2013) segundo um levantamento inédito* do Conselho
Nacional de Justica (CNJ) que contabilizou quase 148 mil presos
domiciliares que eram até entdo negligenciados nos dados estatisticos.
Desconsiderando os presos domiciliares, temos um aumento de mais de
600% da populacdo encarcerada em pouco mais de duas
décadas, passando de 90 mil presos em 1990 para 549,8 mil em 2012
(Ver Gréfico2).

Gréafico2 — Evolucgdo da populagéo carceraria (1990 — 2014).

3Mais informagdes disponiveis em: <www.prisonstudies.org/>. Acesso em: 04 ago. 2014.

Ver site do CNJ. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/28746-cnj-divulga-
dados-sobre-nova-populacao-carceraria-brasileira/>. Acesso em: 31 jun. 2014.


http://www.prisonstudies.org/
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/28746-cnj-divulga-dados-sobre-nova-populacao-carceraria-brasileira
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/28746-cnj-divulga-dados-sobre-nova-populacao-carceraria-brasileira
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Fonte: Departamento Penitenciario Nacional — DEPEN, 2014.

Os dados de junho de 2014 constam 607.731 mil presos
conforme informacfes do DEPEN - Departamento Penitenciario
Nacional. No relatério de 2014, o ultimo divulgado pelo DEPEN,
aponta-se que o Brasil tinha capacidade para comportar 376.669 presos
(Ver Quadrol). Um déficit na época de cerca de 230 mil vagas (41% dos
presos), sendo ainda que do total, aproximadamente 250 mil dos detidos
0 estavam provisoriamente, ou seja, sem condenacdo definitiva. No
entanto, estes ndmeros e dados revelam apenas algumas dimensdes
problematicas que abarcam o sistema penitenciario brasileiro, como a
alta taxa de aprisionamento e a superpopulacéo carceraria.

Quadro 1 - Pessoas privadas de liberdade no Brasil em junho de 2014.

Brasil - 2014

Populacio prisional 607.731
Sistema Penitenciario 572.423

Secretarias de Seguranca/

Carceragens de delegacias 27.950

Sistema Penitenciario Federal 358

376.669

Déficit de vagas 231.062

161%

Taxa de aprisioname 299.7

Fonte: Infopen, jun/2014; Senasp, dez/2013; IBGE, 2014.
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A partir de 2005, através do InfoPen® (Sistema de Informacées
Penitenciarias), as informagfes do sistema penitenciario comecaram a
ser coletadas sob um sistema informatizado com padr&es de indicadores,
ainda que com alguns problemas a serem corrigidos como: informagdes
incompletas, auséncia de dados, demora na atualizacdo do banco de
dados, dentre outros empecilhos metodoldgicos como a falta de algumas
caracteristicas nos questionarios, que sdo altamente significantes para
uma avaliagdo comparativa das diversas unidades do sistema
penitenciério. No entanto, ainda assim esses subsidios revelam muito do
sistema penitenciario, como por exemplo, o perfil daqueles que sdo mais
apreendidos pelo sistema carcerdrio, bem como pontos criticos da
estrutura institucional penitenciéria.

NoGrafico 2 se observa que pelo menos desde 1990 ndo houve
uma reducdo no contingente carcerario, tendo assim, um crescimento
continuo, ainda que em alguns momentos o crescimento desacelere. O
ano de 2003 destaca-se por um acréscimo de mais de um quinto da
populacdo prisional em um s6 ano. Estes nUmeros apontam muitos
fatores que contribuem para esta expansao, ela pode ser relacionada a
um investimento nas forcas policiais, a um embrutecimento de leis, a
mudanca nos métodos de prisdo provisoria, a insuficiéncia de mutirdes
carcerarios’, a falta de melhoria das condicdes sociais da populacéo, ou
até mesmo devido a dados inconsistentes, dentre outros tantos possiveis
fatores.

Esta pesquisa enfatiza algo mais especifico que ndo se observa
explicitamente em seus efeitos por essas informagfes, a saber: Qual o

5 “O InfoPen é um programa de computador (software) de coleta de dados do Sistema

Penitenciario no Brasil para a integracdo dos 6rgaos de administracdo penitenciaria de todo
Brasil, possibilitando a criagdo dos bancos de dados federal e estaduais sobre os
estabelecimentos penais e populagdes penitenciarias. E um mecanismo de comunicacio entre
os oOrgdos de administragdo penitenciaria, criando ‘pontes estratégicas’ para 0s 6rgdos da
execucgdo penal, possibilitando a execugéo de acOes articuladas dos agentes na proposi¢do de
politicas publicas”. Definicdo retirada do site do Ministério da Justica. Antes de 2005 as
informagdes eram consolidadas de forma lenta, ja que ndo havia um mecanismo padrdo para
consolidagdo dos dados, que eram recebidos via fax, oficio ou telefone. Informagdes coletadas
do site do Ministério da Justiga — Disponivel em: <http://infopen.gov.br/>. Acesso em: 17 mai.
2014.

6“O mutirdo ¢ uma iniciativa do Conselho Nacional de Justica (CNJ) e tem o objetivo de
analisar a situacdo dos presos que cumprem penas (irregularmente), com vistas a garantir o
cumprimento da Lei de ExecucOes Penais. Além das liberdades, outros beneficios [...] [sd0]
concedidos em processos que tramitam nas Varas de Execucéo Penal, como progresséo de
pena, visita periddica ao lar e trabalho externo”. Informagdo retirada da pagina do Tribunal de
Justica de Sergipe — Disponivel em: <http://www.tjse.jus.br/agencia/noticias/item/4411-
mutirao-carcerario-de-sergipe-ja-beneficiou-820-detentos/>. Acesso em: 31 jun. 2014.


http://infopen.gov.br/
http://www.tjse.jus.br/agencia/noticias/item/4411-mutirao-carcerario-de-sergipe-ja-beneficiou-820-detentos
http://www.tjse.jus.br/agencia/noticias/item/4411-mutirao-carcerario-de-sergipe-ja-beneficiou-820-detentos
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sentido do encarceramento no sistema penal brasileiro? O interesse desta
pesquisa esta em perceber os sentidos adquiridos pelo processo histérico
e em reconhecer as influéncias decorrentes das teorias do crime e da
pena, para assim constatar implicacdes destes fatores na politica
carceréaria nacional.

Pretende-se, portanto, analisar aqui as discussfes a respeito do
processo criminalizador e penalizador diante das epistemologias
juridico-penais centrais. Serdo analisados, deste modo, sob o viés
critico-analitico, os discursos das trés correntes (a absoluta, a relativa e a
mista) que ocupam a centralidade da promocdo da pena como Util e
necesséria para a manutencao da ordem na sociedade civil.

Toda sociedade compartilha de valores comuns, mas nem todos
os valores sdo comuns a todos,buscamos pensar aqui, portanto, a
divergéncia de valores nos processos penais, nas politicas criminais,
assim como no funcionamento do Sistema de Justica brasileiro, em
relacdo ao que estd expresso na Constituicdo Federal Brasileira. A
intencdo ndo é defender ou atacar a criminalidade pelos efeitos lesivos
do crime em si, nem sequer a moral ou fim que deve levar o criminoso,
mas avaliar o funcionamento do sistema penal, analisando as
possibilidades de formas alternativas de organizacdo social em torno do
controle social, sem deixar de perceber a prisdo como meio de punigo,
como seus efeitos na sociedade por outras perspectivas, pois “os efeitos
da punicdo, por sua vez, ndo se restringem aos criminosos condenados,
mas atingem também os agentes do sistema penal e ainda o publico em
geral” (ALVAREZ & MORAES, p.10, 2013).

Veremos que a criminologia hodierna muito se diferencia dos
escopos de sua origem, portanto, para se compreender essas
transformagbes, na primeira parte deste trabalho, abordaremos um
resgate aos primdrdios da criminologia, que coincide com a origem da
prisdo, passando adiante pelas divergéncias e confluéncias das diversas
escolas e abordagens criminoldgicas. Portanto, no capitulo 1 sera
analisado a origem da prisdo e o funcionamento das instituicdes penais
anteriores a ela, para depois revisitar os debates mais avultados das
primeiras teorias legitimadoras da pena.

Durante os trés capitulos desta pesquisa estardo sendo expostos as
influencias que levaram a ser construido o discurso de “ressocializagdo”.
Portanto, serd visto, ainda que brevemente, como o sistema penal
através do tempo transpassou por diversos discursos de modus operandi,
sendo que o que nos atém aqui € debater a formacao e efeitos da priséo
como politica punitiva e consequentemente como discurso de
erradicacdo da criminalidade. Para isso serd exposto nos capitulos 1 e 2
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algumas nogdes de crime e de pena para deixar mais claro o
entendimento acerca do conceito de criminalidade, assim como algumas
finalidades descritas ou prescritas a prisao.

Os discursos sobre a prisdo como pena se opdem uns aos outros,
mas ndo sdo necessariamente incompativeis na sua execuc¢do penal, no
entanto, estdo longe de serem convergentes em suas formas de
funcionamento. Sao trés as correntes doutrinarias legitimadoras da pena
gue se pode considerar como as mais contundentes na penologia, a
ciéncia que pretende estudar de modo geral as formas de aplicagdo e
execucgdo das penas como castigo e/ou tratamento do criminoso. Duas
dessas correntes ideol6gicas sdo praticamente opostas em seus
propdsitos. Uma pretende propriamente punir, e outra, reeducar. A
terceira linha as une. As trés correntes serdo analisadas diante de um
enfoque zétetico. Assis e Kumpel (2011) assim corroboram que:

O enfoque dogmatico ndo questiona suas
premissas (dogmas); predomina o sentido diretivo
do discurso; visa, portanto, dirigir 0
comportamento de uma pessoa, induzindo-a a
adotar uma acdo. Nessa trilha, a dogmética
juridica enfoca mais as premissas técnicas
(normas  juridicas), suas  sistematizacg@es,
classificagdes, divisdes e conceitos. O enfoque
zetético  preocupa-se  com o0  problema
especulativo; predomina o sentido informativo do
discurso; visa, portanto, descrever certo estado das
coisas. Nessa linha, a zetética juridica enfatiza os
aspectos antropologicos, filoséficos, histéricos e
socioldgicos, insistindo sobre a inser¢éo do direito
no universo da cultura, da justicga, da histéria e dos
fatos sociais. Assim, numa perspectiva dogmatica,
o direito tende a se afastar da antropologia e de
outras areas do conhecimento; enquanto, numa
perspectiva zetética, o direito se aproxima da
antropologia e de outras areas do conhecimento
(ASSIS & KUMPEL, 2011).

Nesse sentido, no segundo capitulo examinaremos teorias que
estudam supostas causas do crime, e outras que relativizam a nogéo de
crime e questionam a reclusdo como meio a reorientagdo moral do
preso, assim como a legitimidade da estrutura penal e seus processos
criminalizadores e penalizadores.
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No terceiro capitulo serd abordado criticamente o sistema
penitenciério brasileiro, de forma a avaliar os discursos reintegradores
contidos na Lei de Execugdes Penais — LEP destinadas aos
(ex)detentosno cumprimento de suas penas, assim como na egressédo do
carcere, na tentativa de se identificar e compreender, a partir do
conhecimento exposto nos dois primeiros capitulos, como a politica
criminal brasileira atual se construiu e as implica¢fes de suas medidas
no contexto nacional, a fim de verificar a sua eficacia na reducdo da
reincidéncia criminal e na conteng&o da criminalidade.

Partimos da hipétese que a atual politica criminal falha com o seu
objetivo de prevenir e conter crimes e, portanto, ha a necessidade de
revisao a partir do pressuposto da criminologia critica, que afirma que o
direito penal é seletivo e disposto como instrumento de controle social
elitista, coagindo unilateralmente os mais débeis socialmente e,
portanto, as politicas criminais se eximem de atuar com rigor quando se
trata de crimes das classes médias e altas, o que auxilia na manutencédo
da estrutura verticalizada da sociedade.A constatacdoda assimetria das
relagdes juridicas durante o processo penal, que é todo vinculo entre as
partes com a norma juridica imposta, sera o foco nessa pesquisa.

Por fim, na direcdo dos criminélogos mais moderados sera visto a
necessidade de se avancar com alternativas ao direito penal tradicional,
com programas de descriminalizacdo, de despenalizacéo, de redugdo de
encarceramentos, de desjudicializacdo e outras medidas que possam
ajudar a diminuir a maquina penal do Estado e suas injusticas flagrantes.
Ou seja, para combater a criminalidade serd proposta a avaliacdo de
novas diretrizes, na intengdo de amenizar a estrutura desigual do sistema
penal.
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“[...] se é verdade que o Direito Penal comega
onde o terror acaba, é igualmente verdade que o
reino do terror ndo é apenas aquele em que falta
uma lei e impera o arbitrio, mas é também aquele
onde a lei ultrapassa os limites da proporgédo, na
intencdo de deter as méos do delinquente.”
(Giuseppe Bettiol — O Problema Penal)


https://www.pensador.com/autor/bertolt_brecht/
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2 APRISAO COMO PENA

N4o hé conhecimento sobre a origem da pena’, porém, desde que
se tém registros ela pode ser vista como uma maneira de retaliacdo a
alguém ou a um grupo, devido a danos materiais, ofensas e ameacas®
fisicas ou morais. O castigo pode ainda ser visto como reacles
negativas® a individuos ou grupos em decorréncia da rejeicdo de
crengas, comportamentos, atitudes ou mesmo de identidades, seja por
ultrajar valores morais, regras de conduta ou causar constrangimento,
humilhagdo ou qualquer outra das mais variadas formas de sentimentos
negativos em relagdo ao outro. Estas podem ser algumas das razdes que
levam a punicéo.

Salo de Carvalho (2006) lembra Nietzsche em Genealogia da
moral, onde este diz que o “sentido” do castigo ¢ fluido, podendo ser
utilizado e interpretado para os mais diversos propdsitos como:
neutralizagdo, pagamento, isolamento, inspiracdo de terror,
compensagao, segregacdo, ritual, criagdo de memdaria, compromisso, ato
de guerra, corregdo, controle, etc.. A punicdo, portanto, “cristaliza-se
em uma espécie de unidade que dificilmente se pode dissociar, que é
dificilmente analisavel e, deve ser enfatizado, inteiramente indefinivel —
hoje é impossivel dizer ao certo porque se castiga [...] (NIETZSCHE
apud CARVALHO, 2006, p.71)”.

Segundo ainda Carvalho:

7, . . . R

“Etimologicamente, o termo pena procede do Latim (poena), porém, com derivacéo do grego
(poiné) significando dor, castigo, puni¢do, expiagdo, peniténcia, sofrimento, trabalho, fadiga,
submissdo, vinganga e recompensa”’. (OLIVEIRA, 1983, p.2).

8 . . . -, .

A ameagca pode ser tanto ativa, ou seja, vinda da agencia verbal ou fisica do outro, ou passiva,
onde o individuo se sente apreensivo pela presenca do outro. De qualquer forma, a ameaga,
nesses dois casos, significa a razao justificada de punir do algoz.

9Nos estudos behavioristas de Skinner (1904-1990) é demonstrado que na punicdo ha
mecanismos de manipulagcdo de comportamentos, seja por meio de estimulos aversivos
(punicéo positiva) ou da retirada de vantagem ou recompensa (puni¢do negativa), que pode
implicar numa probabilidade menor de alguém prosseguir com determinadas condutas, visto
que se tornam desvantajosas. Ou seja, em detrimento da vantagem aquela agencia costumeira a
ser bem vinda, é possivel desestimular ou até eliminar um comportamento via castigos, ainda
que por esse meio ndo se crie necessariamente um comportamento desejavel (SKINNER,
2006). Sendo que ha ainda mecanismos conceituados de “condicionamento operante”, também
estudados por Skinner (idem), que pretendem moldar comportamentos mediante reforcos
positivos (recompensa) e negativos (retirada de estimulo aversivo) e a indugdo de
aproximagoes sucessivas das respostas do ser ao objetivo. Nessa perspectiva é possivel fazer
um paralelo ao que Foucault veio chamar de tecnologias de biopoder (FOUCAULT, 1977),
onde técnicas deste tipo pretendem regular o comportamento de corpos e populagdes a um

determinado interesse.
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[...] inexiste praticas punitivas em sentido univoco
e universal, ou seja, ndo ha na experiéncia humana
a verificacdo/verificabilidade de que o castigo
possa ser apreendido de forma homogénea, seja
em relagdo aos seus destinatarios (desviantes), a
comunidade ou aos aplicadores (verdugos do
direito) (CARVALHO, 2006, p.77).

Deste modo, ndo pretendendo elencar causas especificas que
levam alguém a querer punir ou exigir punicdo, ou mesmo as inimeras
finalidades da pena, almeja-se aqui, portanto, construir um esboco de
um quadro referencial teérico que categorize as principais teorias
modernas da pena e analisar como elas lidam com o0s opostos
punido(criminoso)/punidor(Estado), de modo que possamos constatar,
ndo com o intuito de ratificar a existéncia de modos penais a priori, mas
de revelar parte do conhecimento adquirido e formatado que vém
influenciando os atuais discursos e praticas da pena nos Estados com
politicas de tendéncias liberais, com direcionamento particularizado ao
Brasil (no terceiro capitulo deste trabalho).

2.1 VINGANCA PENAL

O pensamento penoldgico mais convencional (ainda que,
impreciso, superficial, ndo consensual e incompleto, mas ainda Util para
inimeras analises sobre o assunto) divide a pena em dois “estagios” 0
ou melhor dizendo, tipos de organizagdes sociais penais: O do proprio
Direito Penal Legal', ou seja, a “Lei dos Homens”, ¢ o seu suposto
“estagio” anterior denominado “vinganga penal”, que predominou na
maioria das sociedades até o século XVIII, quando os Estados modernos
se estabeleceram diante de ordenamentos juridicos protetores dos bens
fundamentais ao ser humano. No entanto, essa divisdo penologica é
meramente técnica e analitica, pois ndo se pode por assim dizer que

10Tem-se por tradi¢do nos ensinamentos da penologia o uso indiscriminado do termo “fases da
vingang¢a” num sentido evolutivo darwinista, que por sua metodologia antiquada ndo convém
mais ainda ser usada como niveis de processo de formagédo de sistemas penais, ja que todas as
formas dessas manifesta¢Bes punitivas podem ainda ser vistas na contemporaneidade de forma
independente ou interligada e nas mais variadas culturas e das mais diversas formas.
Limitaremos-nos a tratar do direito penal racionalizado, codificado, prescrito e imposto ou
posto sob o conhecimento publico, chamado também de civil law, ou Sistema Romano-
Germanico de Direito, que é o utilizado como base do Cédigo Civil e Penal brasileiro atual.
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ambas ndo possam coexistir num mesmo ambiente, época (inclusive a
atual), ou sociedade.

Esse mesmo saber prescreve trés formas de vinganca penal: a
privada, a publica e a divina. Expressemos adiante, ainda que de forma
breve e superficial, o sentido desses tipos de vinganca'?, que tem em
seus fundamentos um carater que ainda se faz presente em uma das
doutrinas modernas da pena, a retribuicdo penal. Estas formas penais
vindicativas sdo encontras em analises etnograficas da antropologia,
assim como em descri¢des historiograficas de diversos estudiosos, como
GLUCKMAN (1955), EVANS-PRITICHARD (1978), FROMM
(1975), KEELEY (2011), DAVIE (1929), MAINE (1983), FUSTEL DE
COLANGES (2006), GILISSEN (1995) dentre outros tantos que lidam
com os povos “primitivos”. Estes estudos servem também, no entanto,
como parametro de comparagdo para flertar com imaginarios e situagdes
contemporaneas.

2.1.1 Crime e Castigo

Antes de emitir um parecer sobre 0s tipos de vinganca penais, é
de suma importancia avaliar a constituicdo de um conceito de crime, que
é a acdo anterior que evoca a vinganca ou a pena. Emile Durkheim
(1858-1917), em DeuxLois de L'EvolucionPenale (publicado em 1899),
separa os atos ofensivos reputados como criminosos/desviantes em duas
categorias fundamentais:

a) O acometimento pode ser direcionado a um
individuo, como o assassinato, o furto, a
violéncia, as fraudes de todas as espécies,
etc.;

b) Ou contra coisas coletivas (ideais ou
materiais), ou seja, contra autoridades
publicas e seus representantes, 0s costumes,
as tradicdes, a religido, etc.. (DURKHEIM,
2014, p.139).

Ou seja, a punicdo do que vem a se configurar crime, acontece
como manifestagdo de um codigo social com consequéncia lesiva ao seu
descumprimento. Nos casos da segunda tipificacdo (b) podem ser

12Ver Erich Fromm, “Anatomia de destrutividade humana” (1975) e Max Gluckman, "The
Peace in theFeud" (1955).
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passiveis de sancdo determinados tipos de infragdes, como a
desobediéncia a pratica de culto, a violacdo de rituais ou a ndo adesao a
costumes.

Em sentido analogo L. A. Hart em The conceptofthelaw
(publicado em 1961), sugeriu que:

[...] em qualquer sociedadeha ‘regras primarias’,
isto é sobre o comportamento do individuo e
‘regras secunddrias’, normas da sociedade
referentes as primarias, ou seja, formulas sociais
para aplicar san¢Bes aqueles que ndo obedecem as
regras primarias (HART apud SHIRLEY, 1987
p.12).

A pena é, portanto, uma instituicdo que remete as origens e
(re)configuragBes das organizagdes sociais, de modo onde cada povo em
cada época desenvolve seu proprio carater de justica penal, que consiste
basicamente numa medida repressora imposta ao violador de uma ordem
social, salvo quando é possivel fazer um acordo. Todo povo em todo
periodo histdrico sempre teve seu questionamento penal (OLIVEIRA,
1983). Portanto, as penas que hoje sdo qualificadas como injustas em
outras épocas ndo eram (BITENCOURT, 2006, p.29) — ou se eram, ao
menos ndo eram invalidadas nas praticas penais, ja que direito (expresso
por lei) e justica (moral) nem sempre coincidem.

2.1.2 Vinganga Privada

A volicdo imediata de punir ocorre pelas mais variadas razoes,
mas por ser intrinseco a todo executor ou reivindicador solidério da
pena, tem como uma de suas caracteristicas um carater subjetivo e
emocional e, portanto, inerte ao ser humano. No entanto, a conceic¢éo do
impulso do desejo de punir, ainda que surja com certa naturalidade,
pode ser racionalizada, interpretada, premeditada, legitimada ou mesmo
suprimida. Portanto, ndo ha necessariamente, como defende Erich
Fromm (1975), um fator inato™, algo como “sede de sangue” ou

13Como diz Sahlins (2000), “valores culturais dominantes variam de sociedade para sociedade,
mesmo que possam mudar rapidamente em qualquer uma delas. N&o existe uma presséo
seletiva universal em favor da violéncia ou de qualquer outra disposicdo genética, e 0s genes
ndo podem controlar os valores comportamentais que variam rapidamente e de maneira
independente deles. Por conseguinte, o que é fortemente selecionado entre os seres humanos é
a capacidade de atualizar disposicdes bioldgicas inatas em uma grande gama de maneiras
significativas e através de meios culturais muito variados. Pode ser que a violéncia seja
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“instinto de morte” que leve o ser humano obrigatoriamente a resolver
seus conflitos com brutalidade, ja que ha outros meios menos violentos
ou até pacificos para a dissolugdo de uma desinteligéncia.

O fendmeno impetuoso e subjetivo de reinvindicagdo de reagéo
contraofensiva, quando ndo extinto e levado adiante como (re)acdo €
declarado no direito moderno em termos juridicos como “autotutela” ou
“justica de préprias maos” em jargdo popular. A autotutela, em nosso
codigo legal contemporaneo, somente se legitima em caso de defesa
pessoal, e ainda assim existem critérios que o definem, entretanto, em
circunstancias de auséncia total ou parcial de um poder judiciario,
impera a vontade do mais “forte” ou “ardiloso”, configurando, portanto,
nesses casos, vinganca privada.

Como diz Keeley (2011, p.44), citando Hobbes: quandodois
iguais desejam algo que apenas um pode desfrutar, um podera escolher
por subjugar ou destruir o outro na busca por tal objeto de desejo. Assim
para preservar a sua liberdade (a auséncia de impedimentos a sua
vontade), procurando subjugar outros e/ou resistindo as tentativas de
subjuga-lo,paira no individuo uma conduta prudente de autopreservacéo.

Pode-se, portanto, de algum modo, a0 menos numa concepgao
jusnaturalista, considerar-se esta reacdo (ofensiva ou contraofensiva
punitiva) como uma primeira expressao presumida do que convém aqui
chamar de “direito subjetivo” (natural)™® ou “direito subjetivado”.
Segundo a filosofia jusnaturalista, esta forma de manifestacéo, ainda que
social, pode, de certo modo, ser enquadrado no que é denominado
“justica natural”, onde as leis que a regem sdo universais, andlogas as
leis da natureza (physis). Em oposic¢éo temos a justica positiva ou justica
legal,prescrita por convencdo social (thésis). Esta oposicdo pode ser
vista em Avristoteles e Platdo no século IV A.C. na qual distinguem o
direito positivo ou direito legal (nomikondikaion) do direito natural
(physikon) (BOBBIO, 1995). Aristoteles, no capitulo VII de Etica a
Nicdmaco, apresenta duas formas de distingdo do direito, Norberto
Bobbio (1995, p.17) parafraseia-o da seguinte forma:

inerentemente uma fonte de satisfagdo, mas nds humanos podemos fazer guerra em quadras de
jogo, através da magia, profanando a bandeira ou dos mil outros modos que existem de “dar
porrada”, inclusive resenhar livros. O que a evolucéo nos conferiu é a capacidade simbdlica de
sublimar nossos impulsos em todas as formas culturais que a historia humana conheceu”.

¥Na doutrina juspositivista do Direito moderno, o direito subjetivo tem outro sentido, ja que
para essa doutrina filoséfica do direito, nega-se a existéncia de qualquer direito natural,
aceitando somente a existéncia do Direito dos Homens. Seriam consideradas, portanto, as
relacbes juridicas antes do direito positivo codificado, apenas como uma espécie de
protodireito positivo advindo das relagfes costumeiras transmitidas oralmente.
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a) O direito natural é aquele que tem em toda
parte (pantcho() a mesma eficacia (o filosofo
emprega o exemplo do fogo que queima em
qualquer parte), enquanto o direito positivo
tem eficacia apenas nas comunidades
singulares em que é posto;

b) O direito natural prescreve agdes cujo valor
ndo depende do juizo que sobre elas tenha o
sujeito, mas existe independentemente do
fato de parecerem boas ou més a outros. [...]
O direito positivo, ao contrario, é aquele que
estabelece acbes que, antes de serem
reguladas, podem ser cumpridas
indiferentemente de um modo ou de outro,
mas uma vez reguladas pela lei, importa (isto
é: é correto e necessario) que sejam
desempenhadas do modo prescrito pela lei.

Para os jushaturalistas o direito (natural) existe antes mesmo de
um sistema juridico legal ser instituido. Por se assim dizer, no sentido
penalistico, se apresenta como um direito ainda ndo constituido como
regra estritamente social, mas antes como uma regra espontanea e
intrinseca ao ser-humano, atribuida diretamente & vontade inata de
reivindicacdo de reparacdo do ofendido. Poderiamos dizer que numa
situacdo hipotética ou mesmo real, onde duas ou mais partes conflitantes
em uma devida comunidade e/ou circunstancia, na qual ainda nao
existem regras instituidas que de fato determine o que é direito (lei
positivada), poderia ou deveria surgir uma imposicao de vontade (desejo
de justica) de cessar a sensacao de violagdo da dignidade afrontada.

Podemos citar assim como exemplo de uma suposta justica
natural, a busca de reparacdo de litigio entre individuos com nogdes
penais distintas que se encontram em territério sem normas prescritas;
ou 0 que pode ser visto nos lugares com baixa coesdo social e que a lei
ndo atinge uma eficacia prevalente, como nas rixas resolutas nas favelas,
gue ocorrem sobre um codigo proprio originado diante das
circunstancias do fato'; ou ainda as relacdes dentre nagdes, j& que ndo
h& por assim dizer, um ordenamento juridico internacional, sendo

15NéO confundir com os casos de conjunto de normas formadas e ditadas por narcotraficantes
paralelamente ao Estado. Sua origem pode até ter critérios que se encaixam no pensamento
jusnaturalista, mas em seus efeitos habituais, j4 se constituem mais como um direito
consuetudinario, pois ja haveria uma adequacdo as vontades desses sob uma vontade de regras
precedentes, ainda que impostas hierarquicamente.
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somente apenas a suposicdo de cumprimento de principios éticos e
morais de declaracGes que delineiam suas relacfes politicas, que, no
entanto, ndo configuram um jari supremo que possa julgar uma nagédo
soberana com base em leis globais definidas a priori. Por conseguinte,
em termos jusnaturalisticos, nos casos interpessoais, o dito direito
natural, se diz subjetivo e nos casos internacionais e interétnicos, ou
ainda quando positivados, objetivo.

Deste modo, os principios jusnaturalistas, segundo os dogmas
dessa corrente filoséfica, sdo autoevidentes, portanto reivindicaveis por
qualquer um, sendo que estes direitos devem ser revelados da natureza
das coisas. Os principais direitos considerados naturais seriam por
pressuposto: a vida, a integridade fisica, a honra, a dignidade, os
costumes, a liberdade, a propriedade, etc.’® (BOBBIO, 1995).

Entretanto, se por um lado, segundo os jusnaturalistas, a origem
de alguns direitos pode ser, em determinados fatos, revelado da natureza
das coisas pela razéo e assim configurado como natural, por outro lado,
uma sociedade também forma normas em decorrer das atribuicGes de
valores morais as relagdes sociais, conformando um direito
consuetudinario  (direito advindo dos costumes). O Direito
Consuetudinario é a forma primaria dos ordenamentos juridicos, séo a
partir dos costumes que se originam as primeiras institui¢ces penais.

A pergunta que fica, ¢ se existe um “verdadeiro” direito natural
ou se o direito é proprio das relagcBes sociais, e, portanto, sempre
positivo (formado e afirmado nas relagGes sociais). Este debate até pode
ser pertinente, mas ndo cabe aqui aprofundar-se nele, mas apresenta-lo
como instrumento de conhecimento da construcdo dos dogmas da pena.

Deste modo, para ndo nos prendermos em categorias solipsistas
de legitimacdo da pena sob uma dita “justica natural” subjetivada ou
objetivada por nocBes morais que possam dedutivamente ser
universalizadas (sendo ainda importante frisar que s6 se percebe
psicologicamente o gatilho origindrio do desejo e percepgdo de um
critério “natural” de justica) €, no entanto, cabivel nos intuitos deste
trabalho, tratar aqui o conceito de justica natural e seus modais de
direito apenas como principios, que legitimam a construgdo de normas
sociais, sejam elas consuetudinarias ou normativistas em sentido estrito
analogo as Constituicbes codificadas dos Estados que se encaixam nos
moldes liberais modernos.

16Sobre as concepgdes jusnaturalistas ver Locke (1978), Hobbes (1979, 1992), Rousseau
(1989), Tomas de Aquino (2001), Grotius (2005) e outros.
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De qualquer modo, dentre outros termos, podemos definir a
vinganca privada como a satisfacdo do lesado em infligir uma nova
ofensa naquele que o cometeu o mal (OLIVEIRA, 1983), ndo sendo, no
entanto, uma manifestacdo penal necessariamente aleatéria, ja que deve
ser considerada na maioria dos casos (sendo em todos) como preceito
normativo pré-estipulado e como meio publicamente aceitavel de
resolver conflitos (enddgenos e exdgenos) nas sociedades, comunidades,
familias, grupos, clds etc.. Ou seja, a vinganca privada tera quase
sempre, sendo sempre, um carater ritualistico, que em Ultima andlise
procura restabelecer a paz (ainda que por vezes ndo tenha esse efeito e
caia num circulo vicioso vindicativo) e, portanto, tem condigdes
adstritas Para seu uso (vinculadas, mormente a questdes morais e
religiosas™') quando usadas no seio social. Ndo sendo assim, a vendeta,
algo totalmente anarquico, ao passo que respeita regras e estruturas
simbdlicas conhecidas ao menos pelo grupo propagador dessa estrutura
organizacional punitiva e pelo individuo ou povo que estejam em
conflito continuo com estes. Ou seja, impossivelmente o verdugo tera
suas origens extrinsecas a qualquer sociedade, portanto ndo ha como ele
estar completamente  desvinculado de costumes  punitivos
(GLUCKMAN, 1955). Porém, um individuo, seja la qual for sua
cultura, ndo tem qualquer obrigacdo consigo de replicar seus costumes,
podendo abdicar da contenda em funcéo de outros meios pacificos de
resolucdo de conflito. Como diz Evans-Pritchard (1978, p.169), “a
probabilidade de um homicidio se transformar numa vendeta,
dependem, portanto, das inter-relagbes estruturais das pessoas
envolvidas”.

Deste modo, havera sempre alguma possibilidade de acontecer
uma reviravolta punitiva individual ou coletiva, jA que vontades,
crengas, tabus, etc. podem se interseccionar em termos conflitantes
continuamente ou descontinuamente por variados motivos.  Assim
sendo, para conservagdo de costumes e da integridade moral, fisica ou
social, pode ser visto, em diversas etnografias, grupos, tribos e clas, nas
sociedades sem Estado, ou como eram pejorativamente chamadas,
“primitivas”, se unirem na pretensdo de proteger no que acaba por se
configurar os interesses do bando (FROMM, 1975).

Fromm (1975) apresenta o que seria uma dessas formas, cuja se
denomina na antropologia de “vinganga de sangue” (bloodfeud), no qual

17MalinOWSki, citando Hartland e outros autores, afirma que “as sangdes religiosas, os castigos
sobrenaturais, a responsabilidade do grupo, o tabu e a magica séo os elementos da
jurisprudéncia entre os selvagens (sic)” (MALINOWSKI, 2003 p.53).
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pdde ser visto algo semelhante em todas as partes do mundo®®. A
vinganca de sangue, de acordo com Fromm, é um:

[...] dever sagrado que recai num membro de
determinada familia, de um cl& ou de uma tribo,
que tem de matar um membro de uma unidade
correspondente, se um de seus companheiros tiver
sido morto. Em contraste com o simples castigo,
em que o crime é expiado pela punicdo do
criminoso ou daqueles a quem esta ligado, no caso
da vinganca sanguinolenta o castigo do agressor
ndo d& fim a sequencia. A morte de carater
punitivo representa uma nova morte, o0 que, por
sua vez, obriga os membros do grupo punido a
castigar o que havia punido, e assim por diante ad
infinitum. Teoricamente a vinganga de sangue é
uma cadeia sem fim e, na verdade, algumas vezes
leva a extingdo de familias inteiras ou de grupos
mais numerosos. (FROMM, 1975, p.366).

Segundo Davie (apud Fromm, 1975) até mesmo em populacdes
ditas pacificas, como os groenlandeses, esse tipo de vinganca pode ser
verificado, ainda que raramente e com praticas desenvolvidas em grau
ténue, com poucas chances de ciclos de vinganca. Conclusdes de uma
disposicdo vindicativa universal sdo vistas também no artigo de Max
Gluckman, The Peace in thefeud (1955), na qual o autor, ao analisar 0s
estudos de Evans-Pritchard (1978) sobre o povo autoctone Nuer
(localizado no Sud&o, Africa), reitera que essa premissa é valida ao se
comparar similitudes institucionais vindicativas entre os Nuer e a
suscetibilidade de averiguagdo da vinganca como principal meio
punitivo em uma grande variedade de povos, desde sem instituicGes
governamentais aos da Europa medieval até a dissolugcdo do Estado
Absolutista.

Deste modo, mesmo que cada um destes povos tenha suas
particularidades de vingar, a partir dos Nuer em comparagdo com outros
povos, Gluckman (1955) presume alguns fatores mais comuns da
vinganca encontradas nas mais diferentes sociedades como: a associagao
coletiva a vinganca por algum vinculo de parentesco ou social
(agregados, aliados, amigos, simpatizantes, solidarios, etc.); a
desproporcionalidade dos danos da contenda naqueles com lagos sociais

18Ver Lawrence H. Keeley (2011) e também M. R. Davie (1929).
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menos intensos ou forasteiros; a possibilidade de haver a rendncia da
contenda por uma arbitragem ou compensacdo e; sobretudo a moral
condenatéria envolta de religiosidade/misticismo. No entanto, néo
devemos elevar esses fatores a uma essencialidade vingativa humana,
pois como vimos ndo existe homogeneidade axioldgica nem teleoldgica
nas préaticas penais.

Deste modo, de acordo com Keeley (2011):

[...] em muitas sociedades, 0s membros sdo
extremamente ndo agressivos e ndo violentos em
relacdo aos outros e, ainda assim, muito
agressivos e violentos com relacéo a forasteiros. A
maioria dos grupos trata certos forasteiros com
amizade e delicadeza, outros com fria suspeicéo e
reserva, e outros ainda com hostilidade e
crueldade. A histéria humana € repleta de
exemplos em que tais relacionamentos mudam de
uma amizade familiar a inimizade amarga e ao
que era novamente com rapidez notavel
(KEELEY, 2011, p.270).

Nos casos de retaliacdo entre membros de um mesmo grupo é
comum uma puni¢do limitada proporcionalmente ao dano cometido, e
gue também pode ser vista entre Os Nuer (EVANS-PRITCHARD,
1978; GLUCKMAN, 1955), assim como em outros tantos povos
(KEELEY, 2011). A maxima, “olho por olho, dente por dente”, reflete
0s registros mais antigos das expressdes punitivas limitadas, onde das
referéncias mais classicas esta a “lei de talido” babilonica de
aproximadamente 1700 A.C. cujo rei Hamurabi era adepto (OLIVEIRA,
1983).

Com este instituto procura-se romper com as retaliacbes sem fim,
fortalecendo a possibilidade de romper os ciclos de vinganca privada e
provocar um sentimento de paz entre as pessoas e povos que assim
preferem acertar suas desavengas.Outra forma de “talido” ou “reparagio
proporcional” é mais bem expressa nos povos™ de origem germanica,

19No direito barbaro alemdo se instituiu o talido simbélico ou composi¢cdo como medida
integradora dos clds, a fim de evitar a perda de seus melhores guerreiros para a discérdia entre
os mesmos. “O antigo Direito germénico oferece sempre a possibilidade, ao longo dessa série
de vingancas reciprocas e rituais, de se chegar a um acordo, a uma transacdo. Pode-se
interromper a série de vingangas com um pacto. Nesse momento os dois adversarios recorrem a
um arbitro que, de acordo com eles e com seu consentimento matuo, vai estabelecer uma soma
em dinheiro que constitui o resgate. N&o o resgate da falta, pois ndo ha falta, mas unicamente
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qgue com influéncias romanas, em certo periodo de sua historia
comecaram a usar penas ainda mais brandas considerando-se, deste
modo, & reparagcdo por meios materiais como moedas, ferramentas,
animais e outros recursos que pudessem ser considerados como valor
substitutivo ao direito de vinganca. Esta forma de retribuicdo conhecida
como “talifo simbodlico” ou “composi¢cdo” (compositiono direito
romano), era mais comum na retribuicdo de danos materiais e passara a
uma adaptacdo a situacfes de conflito social corporal (OLIVEIRA,
1983, p.5-6).

2.1.3 Vinganca Divina

Outra caracteristica da punicdo como vinganca estd ligada ao
sentimento de unidade, que reflete a coesdo de uma estrutura familiar®
ou comunitaria onde um contraventor que comete um delito grave
quebrando a paz social é, portanto, degredado da comunidade
(OLIVEIRA, 1983, p. 3-4). O banimento do mal encarnado no malfeitor
tem origem em crencas maniqueistas, que como diz Oliveira (1983),
apresenta um carater religioso e/ou mistico a pena. Assim, até pouco
tempo em todas as sociedades, salvo alguma excecdo como a da
experiéncia republicana romana®, que procurou separar Estado e
religido, no que diz respeito as leis:

[...] o direito aparece envolto por principios
religiosos, a religido era o prdprio direito, posto
que imbuido de espirito mistico. Assim, o delito
era uma ofensa a divindade que, por sua vez
ultrajada, atingia a sociedade inteira. Também, o
poder dos reis e imperadores era imbuido de
carater divino e as leis penais encontravam-se
introduzidas e misturadas nos livros sagrados
(OLIVEIRA, 1983, p.7).

dano e vinganga. Nesse procedimento do Direito germanico um dos dois adversarios resgata o
direito de ter a paz, de escapar & possivel vinganga de seu adversario. Ele resgata sua propria
vida e ndo o sangue que derramou, pondo assim fim a guerra. A interrupcéo da guerra ritual é o
terceiro ato ou ato terminal do drama judiciario do velho Direito Germéanico” (FOUCAULT,
2005, p.57).

Para Reich, a familia ¢ uma “fabrica de ideologias autoritarias e de estruturas mentais
conservadoras” (REICH apud PEIXOTO JUNIOR, 1998, p.106) e por isso que “regimes
totalitarios ttm como objetivo explicito protege-las” (idem).
21Ver LACERDA NETO, Arthur Virmond de. A laicidade do Direito Romano. 2013.
Disponivel em: https://direitoromanolacerda.wordpress.com/2013/05/27/a-laicidade-do-direito-
romano/ acesso em: 27 de maio de 2017.
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Deste modo, direito e religido tendem a se confundir em diversas
tradicbes juridicas, a exemplo atual temos a Sharia no direito
muculmano em paises do Oriente Médio. “A Sharia tem suas leis com
referéncias no Cordo, uma espécie atual de direito divino e publico
vinculados” (PALMA, 2011, p.193).

O Direito Divino e o Direito Pablico (que serd mais bem visto
logo adiante) também se confundem no Direito candnico ou eclesial que
se firma no século XI com santo Ivo — santo dos advogados - e pode ser
entendido como um “conjunto de normas estabelecidas pela Igreja
Catdlica Apostdlica Romana, cuja finalidade maior seria regulamentar a
conduta dos clérigos a seu servico enquanto instituicdo, bem como
orientar o cotidiano do imenso rebanho de crentes” (PALMA, 2011,
p.184).

Assim vinganca privada, divina e puUblica sdo as principais
orientacdes penais do direito no mundo até o século XVIII. Estes trés
tipos sdo por ora, lados de um mesmo prisma, uma influenciando a
outra, com diferenga que a vinganga privada, que talvez possamos dizer
gue, é mais comum nas relagBes sociais em comunidades menores, ou
periferias de cidades maiores, refletindo respectivamente sistemas
penais dos nlcleos familiares ou a sua auséncia, e é manifestada
diretamente entre os seres conflitantes; a divina se manifesta
paralelamente a vinganga privada, porém € invocada indiretamente pelos
sacerdotes de dada comunidade, que deixam os pecadores sobre
constante ameaca de punigdo vinda das entidades sagradas; a vinganca
publica, quando associada a divina, seria algo como uma interacdo das
influéncias familiares e sagradas, s6 que cunhadas como norma geral
por um poder centralizador, podendo estender a punicdo, com valores
morais religiosos, de forma autoritaria, para 0s outros ndo crentes ou
vice versa quando a justiga publica estd dissociada do carater divino.
Diferente da vinganca privada que pode se estender para outros grupos
(guerras), mas com forcas mais planificadas e restritas, as penas
legitimadas por carater divino ou publico, se apresentam com uma forca
mais pujante na sociedade, podendo ser centralizada, altamente
hierarquizada e controladora. Os pontos comuns destes trés tipos
vingativos seriam a extensdo autoritaria, arbitraria, e desproporcional
que todas podem desenvolver.

O Direito Divino tem énfase na vontade e liberdade do individuo
como causas do comportamento pecaminoso, que é fruto do livre
arbitrio. E a insercdo da culpa na escolha contraria aos valores morais
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associados aos credos as divindades que origina a expiacdo no
individuo, declarado como causador da insatisfacdo da divindade com
os “homens”. Assolado pela san¢do penal, este ndo pode sequer
questionar sua razao, ja que o pecador é o culpado pela vinganca divina
gue recai nele e também sobre todos os outros (de acordo com o0s
crédulos).

No século XIIl, Sdo Toméas de Aquino (1225-1274) desenvolve
uma associagdo naturalista do Direito Divino, agregando o Direito
Publico ao sagrado (ha concepgdo judaico-cristd). Nessa orientagdo
ocorre uma restruturacdo do Direito Natural aristotélico. Reafirmando o
pensamento jusnaturalista sobre bases cristds, Sdo Tomas alega que
somente a lex divina é positiva. A lex humana, segundo ele deriva da
natural, seja per conclusionem(processo  loégico) ou  per
determiniationem (Arbitrio instrumental revelados pela lei divina), ou
seja toda lei é regida por vontade divina (BOBBIO 1995 p.20). O
descumprimento das leis em qualquer circunstancia é, portanto, pecado,
devendo ser punido o herege para expiar suas “dividas” com Deus.

Para S8o Tomas, quando a lei natural se corrompe no coragdo dos
homens, o melhor a ser feito é que a lei divina seja positivada, para
assim ficar efetivamente regulado por lei, ja que deste modo seria mais
seguro que relegar o Direito ao arbitrio da memoria e vontade dos
juizes, sujeitos as falhas humanas. O pensamento tomista considera que
os legisladores se preocupam com o futuro, enquanto os juizes julgam
de acordo com o presente (CUNHA, 2012).

2.1.4 Vinganca Publica

Nas sociedades feudais as ideias tomistas fortaleceram a
representacdo divina e as discricionariedades punitivas nas maos dos
senhores feudais ou figura semelhante, associados como representantes
divinos, aos quais, coexistem com o poder de outorgar as execucoes
penais, quase sempre brutais, configuradas como vinganca publica para
saciar a vontade do povo que anseia em assistir a retribuicdo penal aos
condenados. No absolutismo (séc. XVI a XVIII) com a unificagcdo do
Estado e dos poderes na méo do rei, ampliou-se os julgamentos publicos
(até entdo a maioria dos crimes que nao tinha carater pablico ou que nédo
envolviam a realeza eram resolvidos privadamente de acordo com 0s
costumes locais, seja com vinganga, composicdo, ou intermédio de um
mediador ligado a corte) e as penas ficaram ainda mais violentas e
arbitrarias, assim como os tribunais eclesiasticos, que ndo costumavam
aplicar as penas capitais até o periodo conhecido como Inquisi¢do (que
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surge no Xll, mas toma propor¢cdes dantescas apds o0 séc. XV)
(PINKER, 2013; DURKHEIM, 2014, FOUCAULT, 1987). Como relata
Pinker:

[...] nos tempos biblicos e medievais e no inicio da
era moderna, muitas afrontas e infragles triviais
eram punidas com a morte, entre elas sodomia,
maledicéncia, roubar couves, apanhar gravetos no
saba, responder mal aos pais e criticar o jardim
real. Entretanto nos ultimos anos do reinado de
Henrique VIII houve mais de dez execugGes por
semana em Londres. Noutro momento, em 1822, a
Inglaterra tinha 222 crimes capitais na legislacéo,
incluindo cagar em local proibido, fraudar, roubar
coelhos e cortar uma é&rvore. E como o0s
julgamentos tinham uma duragdo média de oito
minutos e meio, sem dlvida muitas das pessoas
mandadas para O carrasco eram inocentes.
(PINKER, 2013, p.219-220).

Nos tempos das monarquias absolutistas, em plena Idade Média,
foram implantadas as penas mais terriveis ja conhecidas, atingindo o
apogeu dos suplicios no século XVII, quando as penas capitais (de
morte) aconteciam das formas mais absurdas. A pena consistia na
vinganca do soberano aos seus suditos. Até esta época evitava-se
puni¢bes tdo graves a maioria dos crimes, punindo com morte
geralmente crimes com violéncia como o assassinato, o homicidio, o
estupro ou crimes de alta traicdo a realeza (DURHKEIM, 2014). No
século XIV o poder Real ja comecava a demonstrar as primeiras ofensas
de lesa-majestade, que eram desconhecidas no feudalismo. Incluem-se
penas capitais inclusive aos infiéis por crimes religiosos como o
sacrilégio. Mas, o0 soberano ndo agia apenas punitivamente, a cleméncia
constituia a outra face da justica divina (DURKHEIM, 2014,
FOUCAULT, 1987).

Durante os séculos XVII e XVIII o debate naturalista greco-
romano do direito regressa intensamente com o racionalismo
iluminista®®, que trazem consigo as classicas anélises hipotéticas de

22Por toda idade média houve alguns vestigios do direito romano conhecido como “direito
comum” (jus comunne), um direito entre povos, mas perdera espaco para o direito
consuetudinario germanico apés as conquistas e estabelecimento dos povos dessa linhagem por
diversos territorios europeus. Assim cada lugar tinha um jus proprium, sendo que nos feudos
utilizavam o direito das comunas ou civitates(direito estatutario) (BOBBIO, 1995).
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como seriam as relacdes humanas em “estado de natureza”. Estas teses
surgem no sentido de explicar uma suposta origem das sociedades e da
necessidade de um Estado ndo despético.

Rebatendo a arbitrariedade das autoridades monarquicas e
defendendo a limitagdo dos poderes destes, o filosofo francés Jean
Jacques Rousseau (1712-1778), em Do contrato social (1762), cria o
mito do “bom selvagem” que vivia livre, puro e feliz, acusando que as
relacBes conflitivas surgem com a prépria origem das sociedades e suas
complexas relagfes. Para Rousseau, a pureza humana fora corrompida
pela sociedade e seus desejos mundanos e por isso precisava-se de leis
mais justas e proximas da natureza (ROUSSEAU, 1989).

Ja Thomas Hobbes (1588-1679), em O Leviata (1651), retrata o
homem como naturalmente inclinado ao conflito, reivindicando que o
Estado surge para admoestar este, sendo, portanto, 0 caminho para a
convivéncia pacifica entre individuos em perpétua guerra entre si.
Hobbes é o primeiro a romper com as ideias tradicionais jusnaturalistas
tomistas, postulando por meio da raz&o e do nominalismo (denominacéo
de leis gerais, que vem a ser 0 ber¢o do positivismo juridico moderno),
que a lei natural deve ser protegida por um Estado forte, representado
por leis claras e rigidas, cujas devem ser aplicadas com rigor. Hobbes é
um claro absolutista, mas por meios de leis que representem a vontade
geral do povo acreditava que se podia evitar e combater o despotismo
(HOBBES, 1979).

Independente dessas hipdteses, ambos coincidem em demonstrar
que apesar de uma dita “natureza humana”, corrompida (para Rousseau)
e beligerante (para Hobbes) a sociedade se encontrava sobre ameaca
constante, seja por desobediéncia dos cidaddos as leis ou pelo
despotismo do soberano. Portanto, conforme estes dois autores, haveria
a urgente necessidade de interferéncia nas leis para que fossem mais
justas, necessitando, portanto, de medidas que freassem a tendéncia
humana ao conflito, no caso de Hobbes, ou que se resgatasse a paz do
“estado natural” pacifico e idilico de Rousseau.

Inimeras criticas prosseguiram aos Estados absolutistas que
acabaram por ruir, cada um ao seu tempo, em toda Europa a partir do
fim do século XVII. Como na Roma Republicana, a formacdo dos
Estados liberais fortalece a autoridade publica descentralizada, a
competéncia de instauracdo e execucdo de leis fica sob o exercicio de
um codigo moral juridico préprio, que retira o julgamento de uma
plataforma pessoal para uma impessoal. Ja ndo fica a critério da vitima,
ofendido, ou soberano a disposigéo das leis, do julgamento e da punicdo.
Surge o dever juridico pablico onde a consecucdo da pena faz passagem
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da entidade privada para a publica. A pena assume uma finalidade
iminentemente politica e procura romper com o0s tracos vindicativos da
justica (OLIVEIRA, 1983, p.15-16). Os artificios de controle social
legal ddo poder exclusivo da punicdo ao Estado que entdo regulara toda
a forma de manutencdo da ordem social.

Nesse novo Estado:

O castigo pode ser visto como uma espécie de
aparato técnico; um meio instrumental para atingir
um fim [...] uma relagéo coercitiva entre o Estado
e o transgressor [...] um procedimento legal, uma
forma de poder, um instrumento de dominagdo de
classe, a expressdo de um sentimento coletivo,
uma acdo moral, um acontecimento ritual ou a
encarnacéo de certa sensibilidade. (Garland, 1999,
p. 326).

Em 1804, na Franca apos o fracasso da Revolugdo e com o golpe
de Napoledo, entrava em vigor o codigo de Napoledo, que segundo
Bobbio (1995, p.65), “nasce da conviccdo de que possa existir um
legislador universal ([...] que dita leis validas para todos os tempos e
para todos os lugares) e da exigéncia de realizar um direito simples e
unitario”. O codigo napolednico se utiliza de variadas fontes, e inclusive
das criticas jusnaturalistas de Rousseau ao direito histérico da escola
rival alema (Escola Histdrica do Direito), alegando que por ser amplo e
complicado demais o direito histérico causaria julgamentos arbitrarios.
Com isso os legisladores franceses se determinaram a eliminar o
acumulo de normas juridicas e instaurar no lugar um direito fundado na
natureza e adaptado as exigéncias universais humanas (BOBBIO, 1995,
p.65).

Do cddigo de Napoledo, surge a “Escola da exegese”, que foi
acusada de sepultar todo o direito precedente e conter em si as normas
para todos os possiveis casos futuros, entretanto, o resultado foi um
direito extremamente autoritario (ironicamente o oposto do que
idealizava Rousseau), servindo o juiz apenas como a “boca fria da lei”.
O carater legalista é iminente nessa escola, afastando toda e qualquer
participacdo moral do sistema juridico, sendo o previsto por lei. A lei
ndo deveria ser interpretada, mas somente descrita e aplicada (prescrita)
(BOBBIO, 1995, p.65).

Os “mitos” jusnaturalistas (contrato social, estado de natureza, lei
natural...) foram entdo questionados pelo historicismo (movimento
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filosofico cultural alemdo) na primeira metade do século XIX,
ocorrendo a “dessacralizacdo” do direito natural. Para Carl Friedrich
Von Savigny (1779-1861), expoente da Escola Historica do Direito, o
direito ndo é fruto da razdo, mas do processo historico e devia respeitar
0 espirito de cada povo (Volksgeist) (BOBBIO, 1995, p.65).

Estas duas escolas podem ser consideradas como precursoras do
juspositivismo moderno (que seré tratado na terceira parte).

Deste modo, a partir dos novos Estados-nac¢fes, com suas novas
filosofias juridicas, um estatuto tomara a partir de entdo toda a
centralidade da punicdo: a privacdo da liberdade como pena, que
estabelecera a mais perversa das instituicbes modernas, a prisdo
(FOUCAULT, 1987).

2.2 ORIGEM DA PRISAO COMO PENA DE PRIVACAO DE
LIBERDADE.

As primeiras utilizages da prisdo celular como pena remetem a
um sistema penitenciario ligado ao direito candnico existente na Europa
do século V, na qual era destinada a elementos da classe clerical
submergida em heresia e incredulidade. Estes praticavam o suplicio em
jejum, meditando e refletindo sob seus atos profanos em quartos
isolados, com intuito de suplicar o perddo de Deus a partir de
demonstracGes de arrependimento explicito. Diferente dos membros da
nobreza que nesta mesma época eram julgados pelo soberano, que
predominantemente punia-os com multas pecuniarias, sendo que
somente em casos de crimes com agravantes eram submetidos a
execucdo sumaria. J& para 0s pobres, restavam 0s castigos corporais €
penas capitais, j& que ndo tinham com o que barganhar a ndo ser seu
préprio corpo (BITENCOURT, 2001; DURKHEIM,
2014,FOUCAULT, 1977; OLIVEIRA, 1983; RUSCHE &
KIRCHHEIMMER, 1999, MELOSSI & PAVARINI, 2006).

As prisGes na idade média, assim como em épocas anteriores,
qguando utilizadas ndo passavam de calaboucos ou constructes
abandonadas, e que segundo a genealogia da prisdo de Foucault (1977),
exposta em Vigiar e Punir (publicado em 1975), serviam apenas para
“guardar” o infrator a espera de sua execuc@o ou punigdo, quase sempre
corpérea. Somente no século XVIII, época do advento da sociedade
capitalista e da revolugdo industrial, que as prisées vieram a tomar o
carater que conhecemos hoje, onde se encarcera 0 Criminoso
propriamente como punigdo. Essa nova prisdo, segundo Rusche e
Kirchheimer (1999), compartilha de ideais iluministas que propalavam
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valores mais humanistas em relacdo aos antigos castigos corporais
ordenados pelos monarcas absolutistas da renascenga (fim do séc. XV
até o inicio do séc. XVII), época da ascensdo do capitalismo.

O “utilitarismo”, teoria oriunda aquele tempo (séc. XVII e VIII),
teve papel importante na destitui¢do do regime monarquista absolutista e
foi desenvolvida por pensadores com ideais liberais como Jeremy
Benthan e John Stuart Mill, e fora professada pela classe burguesa, que
se consolidava por toda Europa. A doutrina utilitarista prega o bem
comum como objetivo do contrato social (formacdo do Estado) e teve
forte influéncia na formacdo do direito penal contemporaneo. Os
contratualistas® afirmam que o Estado é uma convenc&o social erguida
pelo cumprimento de normas e leis para assim se manter uma ordem e
paz social. O descumprimento destas, portanto equivaleria dizer que o
desviante é um inimigo do Estado®. No entanto, com a pena de privacéo
de liberdade pretende-se dar um cardter menos agressivo de retribui¢do
legal do criminoso a vitima e a sociedade que os suplicios®.

Deste modo, aplicada ao violador da lei, a pena de prisdo tem
obrigacdo de atribuir uma sangdo privativa temporal e espacial de
liberdade supostamente compativel com o dano causado a vitima e a

23Dentre 0s mais célebres estdo Jean Jacques Rousseau (1712-1778), Thomas Hobbes (1588-
1679) e John Locke (1632-1704).

Rousseau em Do Contrato Social aponta para este viés do criminoso como inimigo do
Estado.

“A tortura ndo é coisa do passado, evidentemente. E praticada em tempos modernos por
Estados policiais, por multiddes em limpezas étnicas e genocidios e por governos democraticos
em interrogatorios e no combate a insurrei¢des. [...] Mas as recentes erupgdes esporadicas,
clandestinas e universalmente execradas de tortura em tempos recentes ndo se comparam com
o0s séculos de sadismo institucionalizado na Europa medieval. A tortura na Idade Média nao era
escondida, negada ou mencionada com eufemismos. Né&o era apenas uma tatica com a qual
regimes brutais intimidavam seus inimigos politicos ou regimes moderados extraiam
informagdes de suspeitos de terrorismo. N&o irrompia em uma multiddo furiosa insuflada de
6dio contra um inimigo desumanizado. Nada disso. A tortura integrava a tessitura da vida
publica. Era uma forma de punicdo cultivada e celebrada, um veiculo da criatividade artistica e
tecnoldgica. Muitos dos instrumentos de tortura eram primorosamente trabalhados e
ornamentados. Eram projetados para infligir ndo apenas a dor fisica, coisa que um
espancamento faria, mas também horrores viscerais, como penetrar orificios sensiveis, violar o
invélucro do corpo, expor a vitima em posturas humilhantes ou colocé-las em posicdes nas
quais sua energia, ao esgotar-se, aumentaria sua dor e levaria a desfiguragdo ou morte. Os
torturadores eram os grandes peritos de sua época em anatomia e fisiologia, e usavam seu
conhecimento para maximizar a agonia, evitar danos a nervos que pudessem amortecer a dor e
prolongar a consciéncia o mais possivel antes da morte. Quando a vitima era do sexo feminino,
o0 sadismo tornava-se erotizado: as mulheres eram despidas antes de ser torturadas, e em muitos
casos seus seios e genitalia eram os alvos. Gracejos insensiveis cagoavam do sofrimento das
vitimas” (PINKER, 2013 p.196).
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sociedade, abandonando assim as apresentacbes de execucdo
intimidadoras e violentas em praca publica e outras formas violentas e
ultrajantes de punicdo. A prisdo pretende assim cumprir com seus
objetivos de punigdo (retribuicdo) e prevencdo de uma forma mais
econdmica e “justa” a todos, segundo o pensamento utilitarista da maior
distribuicdo de bem-feitorias pelo menor custo social (FOUCAULT,
1977, RUSCHE & KIRCHHEIMMER, 1999).

Com a racionalizacdo da prisdo como punicdo, tedricos, como
Jeremy Bentham (1748-1832) na Inglaterra, CesareBeccaria (1738-
1794), posteriormente Enrico Ferri (1856-1929), Rafael Garofalo (1851-
1934) na Itélia, Franz VVon Liszt (1851-1919) na Alemanha - para citar
alguns dentre tantos que contribuiram com as teorias do crime e da pena
- proporcionaram uma conjugacdo de ideias e propostas que confluiram
para uma nova filosofia do direito penal de influéncia liberal, dando
origem a ideologia da “defesa social”, cujas assertivas fazem parte seis
principios:o de “igualdade”, o do “bem e do mal”, o de “culpabilidade”,
o de “prevencdo”, o do “interesse social” e de “legitimidade”.

O principio do bem e do mal tem carater de distingdo entre
cidaddos, onde se faz o controle da criminalidade em defesa da
sociedade colocando no delinquente a marca do mal degenerador da
ordem. O de culpabilidade esta no fato punivel que é a expressao de uma
atitude interior reprovavel. Seu autor atua conscientemente contra
valores e normas que existem na sociedade previamente a sua sancéo. Ja
0 principio de igualdade preserva o direito de qualquer cidaddo ser
julgado perante as mesmas leis. A igualdade é, portanto, nesse caso,
juridica, onde todos tem dever de prestar contas a lei. Ha ainda o
principio de legitimidade que ordena toda a autonomia do aparelho
punitivo ao Estado, tendo assim, o carater exclusivo da possibilidade de
repressdo a seus cidaddos desviantes, promovendo assim a prevengdo (o
principio de prevencao pressupde evitar que 0 criminoso cometa novos
crimes neutralizando-o, tanto como intimidar aqueles com uma suposta
pré-disposicdo a cometer delitos) do crime por meio de encarceramento
e outras punicdes. Por dltimo o principio da promocdo do interesse
social, ou seja, a manutencdo da ordem. A teoria da defesa social, em
sua esséncia, visa a interferéncia do Estado legitimada por lei
(convencdo social) sobre a sociedade (unido citadina) almejando a
prevencdo da infracdo legal por meio da coibicdo moral (vigéncia de
normas a serem a seguidas), do medo (da criminalidade, da pena e do
contraventor) e da aversdo ao criminoso, responsabilizado pelas mazelas
sociais atingidas pelo crime (BARATTA, 1997, p. 42).
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Rusche e Kirchheimmer (1999) analisaram, em Punigdo e
estrutura social (publicado em 1939), esta reestruturacdo das formas de
punicdo, apontando para uma causa idealista e mais humanista nas
intengbes dos criticos iluministas, que discutiam esta mudanga nas
aplicacGes de punicdes violentas para outras menos agressivas. No
entanto, Foucault (1987) critica esta proposicdo de origem da priséo
como pena. Para ele, o papel proeminente ostentado pelos reformadores
do direito penal estaria essencialmente nas medidas econ6micas de
aplicacdo dos castigos, que segundo o autor, estava desajustada da nova
realidade social e que, portanto, a justica estaria ineficaz e ultrapassada,
e deste modo precisaria de uma reforma forgosa. “A ma economia do
poder, e ndo tanto a fraqueza ou a crueldade, € o que ressalta da critica
dos reformadores” (Foucault, 1987, p. 68). Assim a reformulagdo do
direito penal deve ser vista, de acordo com Foucault, como um método
estratégico para o remanejamento do poder punitivo ao novo Estado
burgués liberal.

As primeiras prisdes inclusive tinham um carater exploratério da
forca de trabalho presididria e também de orientacdo disciplinar.
Existiram nos séculos XVI e XVII na Europa, principalmente na
Inglaterra e Holanda, instituicdes carcerarias denominadas de casas de
correcdo (housesofcorrections) e casas de trabalho (workhouses), sendo
que a primeira geralmente era destinada a jovens “delinquentes” e a
segunda para impor trabalho aos desventurados (BITENCOURT, 2011,
p.35).

Logo, as prisdes estdo assumidas sob uma nova forma de
dominacdo repleta de procedimentos. Foucault (1987) descreve que a
nova teoria juridica da penalidade representa uma nova “economia
politica” do poder de punir, onde uma:

[...] microfisica [do poder] supde que o poder nela
exercido ndo seja concebido como uma
propriedade, mas como uma estratégia, que seus
efeitos de dominacdo ndo sejam atribuidos a uma
“apropriacdo”, mas a disposi¢des, a manobras, a
taticas, a técnicas, a funcionamentos; [...] esse
poder se exerce mais que se possui, que ndo é o
“privilégio” adquirido ou conservado da classe
dominante, mas o efeito de conjunto de suas
posicdes estratégicas — efeito manifestado e as
vezes reconduzido pela posicdo dos que sdo
dominados. Esse poder, por outro lado, ndo se
aplica pura e simplesmente como uma obrigagdo
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ou uma proibi¢do, aos que “ndo tém”; ele os
investe, passa por eles e através deles; apoia-se
neles, do mesmo modo que eles, em sua luta
contra esse poder, apoiam-se por sua Vez nos
pontos em que ele os alcanga. O que significa que
essas relagBes aprofundam-se dentro da sociedade,
que ndo se localizam nas relagdes do Estado com
os cidaddos ou na fronteira das classes e que ndo
se contentam em reproduzir ao nivel dos
individuos, dos corpos, dos gestos e dos
comportamentos, a forma geral da lei ou do
governo; que se ha continuidade (realmente elas
se articulam bem, nessa forma, de acordo com
toda uma série de complexas engrenagens), ndo ha
analogia nem homologia, mas especificidade de
mecanismo e de modalidade. Finalmente, ndo séo
univocas; definem inimeros pontos de luta, focos
de instabilidade comportando cada um seus riscos
de conflito, de lutas e de inversdo pelo menos
transitoria da relagdo de forgas. A derrubada
desses “micropoderes” ndo obedece, portanto, a
lei do tudo ou nada; ele ndo é adquirido de uma
vez por todas por um novo controle dos aparelhos
nem por um novo funcionamento ou uma
destruicdo das instituicdes (FOUCAULT, 1987,
p.30).

Deste modo, contrariando Rusche e Kirchheimmer (1999),
Foucault (1987) defende que essa:

[...] “reforma” ndo teve um ponto de origem
Gnico. Ndo foram os mais esclarecidos dos
expostos a acdo da justiga, nem os fildsofos
inimigos do despotismo e amigos da humanidade,
ndo foram nem oS grupos sociais opostos aos
parlamentares que suscitaram a reforma. Ou antes,
ndo foram s6 eles; no mesmo projeto global de
uma nova distribui¢do do poder de punir e de uma
nova reparticdo de seus efeitos, vém encontrar seu
lugar muitos interesses diferentes. A reforma nao
foi preparada fora do aparato judiciario e contra
todos os seus representantes; foi preparada, e no
essencial, de dentro, por um grande nimero de
magistrados e a partir de objetivos que lhes eram
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comuns e dos conflitos de poder que os opunham
uns aos outros. Os reformadores ndo eram a
maioria, entre 0os magistrados, naturalmente: mas
foram legistas que idearam os principios gerais da
reforma: um poder de julgar sobre o qual ndo
pesasse 0 exercicio imediato da soberania do
principe; que fosse independente da pretensdo de
legislar; que ndo tivesse ligagdo com as relagdes
de propriedade; e que, tendo apenas as fungdes de
julgar, exerceria plenamente esse poder. Em uma
palavra, fazer com que o poder de julgar ndo
dependesse mais de privilégios madltiplos,
descontinuos, contraditérias da soberania as
vezes, mas de efeitos continuamente distribuidos
do poder publico (FOUCAULT, p.68-69, 1978).

Assim, 0s novos mecanismos ‘“‘tornam mais regular, mais eficaz,

mais constante e mais bem detalhado em seus efeitos, enfim, que
aumentem os efeitos diminuindo o seu custo econémico e 0 Seu custo
politico” (FOUCAULT, 1987, p.69). Portanto, por esse viés para
Foucault, “humanidade ¢ apenas o nome respeitoso dado a toda essa
nova economia do poder e aos seus minuciosos calculos” (FOUCAULT,
1987, p.77). Desse periodo reformador restaram alguns principios, cujos
ainda se encontram relativamente atrelados aos cddigos penais
contemporaneos. Segue as regras conforme Foucault (1987):

a)

A regra da quantidade minima: A punicdo deve ter em seu
efeito o impedimento do crime. A pena ndo pode ser mais
compensatoria que o acometimento delituoso. Ou seja, a pena
deve ser o recurso minimo aplicado a reduto do Estado a fim de
manter sua ordem.

b) A regra da idealidade suficiente: O pretexto de punir estd em

c)

pressupor uma representacdo simbdlica da pena como uma
oneracdo prevista, que deve ser maximizada na puni¢cdo como
intimidac&o pelo medo da prépria pena;

A regra dos efeitos colaterais: A pena pretende e deve ter
efeitos de absorvéncia temerosa naqueles que ndo cometeram
crime algum, devido a visibilidade da punicdo aos criminosos;

d) A regra da certeza perfeita: H& de serem absolutamente

compreensiveis e concisas as resolucdes das leis que preceituam
crimes e estas devem ser publicadas a conhecimento de todos
para poderem ser aplicadas. O direito penal deve fazer parte de
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um corpo legislativo documentado que possa funcionar como
fundamento do pacto social;

e) A regra da verdade comum: Qualquer individuo acusado de
crime deve ser considerado inocente até que seja comprovado
inteiramente ou parcialmente culpado. Tem de se criar um
julgamento de certeza irrefutavel;

f) A regra de especificacdo ideal: A construcdo do cddigo penal se
dard de forma exaustiva definindo os crimes e fixando-os
conjuntamente as suas respectivas penas aplicaveis.

Nessa mudancga metodolégica do direito penal, ha, portanto, um
desvio do objeto do processo juridico-penal, do processo criminalizador
e da propria punicdo. A partir deste ponto, o criminoso e o crime (o fato
em si) cedem lugar (a0 menos como epicentro das diretrizes da nova
dogmética juridico-penal e as respectivas execugBes criminais) a
vigilancia a criminalidade, que assume o lugar de objeto de artificio da
pena. “O direito de punir deslocou-se da vinganca do soberano a defesa
da sociedade” (FOUCAULT, 1987, p.111).

Certamente que essa transformacdo ndo se deu subitamente, as
definicbes de infracBes se modificaram ao longo dos Ultimos duzentos
anos. Condutas que eram permitidas e toleradas como o uso de
substancias entorpecentes foram proibidas e ganharam conotacdo
criminosa. Outros crimes foram atenuados ou extingues, e 0s crimes
ligados & igreja, como a blasfémia, deixaram de serem fatos reprimiveis
e puniveis (FOUCAULT, 1987).

Nao que a apelacdo a expiacdo tenha desaparecido, mas apenas se
transformado. O delinquente e o pecador continuam sendo um
desprezivel ser para a sociedade conservadora. Do suplicio a nova
punicdo da alma, o sofrimento ainda é meio principal da pena, sendo
assim o carater principal para calculd-la, mesmo nédo existindo provas
gue o tempo ou intensidade dessa expiagao cause, como se fazia pensar
os clérigos penitentes, alguma impressao de arrependimento ou correcédo
no individuo infrator. Nessa seara, dois aspectos sdo fundamentais na
andlise do castigo, conforme a andlise de Nietzsche, a durabilidade
“dramatiza” (cria memdria) a sequéncia rigorosa dos procedimentos ¢ a
fluidez se assume perante as multiplas finalidades e as expectativas
ligadas aos procedimentos em torno da pena (apud CARVALHO, 2006).

Deste modo, a “puni¢do” vai sendo ocultada do processo penal,
deixando a percepcdo da violéncia, observada nas execucles penais
publicas, para a consciéncia abstrata. A partir da prisdo como pena, a
eficacia penal “¢ atribuida a sua fatalidade, ndo a sua intensidade visivel;
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a certeza de ser punido ¢ que deve desviar o homem do crime”
(FOUCAULT, 1987, p.13) e ndo mais 0 horror da punicdo corpdrea
brutal. “Por essa razdo, a justiga ndo mais assume publicamente a parte
de violéncia que esta ligada a seu exercicio. O fato de ela matar ou ferir
ja ndo ¢é mais a glorificagdo de sua for¢a” (FOUCAULT, 1987, p.13),
mas a puni¢do da “alma” se torna o elemento essencial que a justica é
obrigada a aceitar como um mal necessario ao bem maior, a sociedade.

Rebatizada, a prisdo moderna se espalha pelo mundo. Em muitas
instituicGes carcerarias pode-se ver a nomenclatura de ‘“Penitenciaria”
em referéncia as punic@es episcopais. Ha, portanto, na prisdo e em suas
formas de controle certa relagio com uma hierarquizacdo divina do
poder, aproximado com um discurso dicotdbmico de pessoa boa e ma
(inocente e perigoso) que justifica o tratamento penal como expiagédo
devido ao seu carater expurgador do mal. A imponente crueldade
imperativa da prisdo é apresentada como justa e merecida ao destinado
infrator, por ser este um desajustado a ser corrigido.

Desta forma, o cércere passara a ter a intencdo de regenerar 0
“delinquente”. Como diz Foucault (1987), a justica deveria receber um
condenado e deveria devolver um cidaddo Util. Passa-se entéo a tratar o
condenado ndo mais como infrator, mas como delinquente.

O delinquente distingue-se do infrator pelo fato de
ndo ser tanto o0 seu ato quanto a sua vida o que
mais o caracteriza. A operagdo penitencidria, para
ser uma verdadeira reeducacdo, deve totalizar a
existéncia do delinquente [...]. O castigo legal
refere-se a um ato; a técnica punitiva a uma vida
[...] (FOUCAULT, 1987, p.211).

O “poder disciplinar”, para Foucault (1987), ¢ a técnica na qual o
Estado moderno utiliza como instrumento de controle. O delinquente
passa a ser vigiado em sua totalidade. Todos seus movimentos devem
ser previstos e acomodados a intercedéncia obediente as normas de
dominio. Sobre essas circunstancias, a punicdo é feita ndo somente em
relagdo ao dano acometido pelo criminoso, mas também sobre a
suposicao da indole deste. Julgasse o crime por meio de “circunstancias
agravantes” que revelardo o temperamento deste, assim como seu nivel
de periculosidade. A tendéncia agressiva, a perversao, a impulsividade
passam a serem critérios que sdo invocados para explicar os fatos do
crime a serem julgados e determinar até que ponto a vontade do réu
estava envolvida no crime.
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O julgamento ultrapassa as fronteiras legais para as médicas. A
“medicalizagdo” do crime introduz:

[..1 no wveredito ndo apenas elementos
‘circunstanciais’ do ato, mas coisa bem diversa,
juridicamente ndo codificivel: o conhecimento do
criminoso, a apreciagdo que dele se faz, o que se
pode saber sobre suas relagdes entre ele, seu
passado e o crime, e 0 que se pode esperar dele no
futuro (FOUCAULT, 1987, p.19).

Criam-se a imagem dos “monstros”, dos “pervertidos”, dos
“terroristas”, dos “psicopatas”, quando nos laudos periciais
contemporaneos se qualifica os individuos perigosos sob a
discriminagdo de “anomalias psiquicas” e de “inaptos a sociedade civil”
(FOUCAULT, 1987).

No entanto, em se tratando acerca da consolidacdo e funcéo da
prisdo é certo que tais premissas ndo sejam unanimes, nem univocas,
apesar de ser consenso sobre a perversdo das formas de funcionamento
da prisdo. Outros estudos, como o de Georg Rusche (1900-1950) e Otto
Kirchheimer (1905-1965), elaborado em 1937, décadas antes das
andlises de Foucault (feitas na década de 70) - que inclusive utilizou-se
deste como referéncia - apontam para outros fatores distintos das
andlises péstumas de Foucault. Ainda que, como alega Fudoli (2001), a
dupla de pesquisadores alemdes tenha sido muito criticada, por se
prenderem muito a um determinismo econdmico, fundamentado na
dialética marxista de luta de classes, para explicar a origem da intencéo
de aprisionamento que se expandia naquela época entre 0s mais pobres,
ndo pode se dizer que esta teoria é totalmente refutavel, até porque como
ser4 visto na terceira parte deste trabalho, ha ainda evidencias
compativeis com esta tese em nossa realidade. A “teoria do conflito”, de
Rusche e Kirchheimmer e descrita no livro Punicéo e Estrutura Social
(1937), alega que o nimero de presos sobe quando a economia desanda
e baixa quando a economia estd em pompa, no entanto, ndo consegue
dar conta de explicar com consisténcia a origem do sistema carcerario
em uma conjuntura mais abrangente que ndo sé pelo viés determinista
econdmico.

O postulado de Rusche e Kirchheimmer, segundo o qual cada
sistema de producdo descobre e aplica um método de punicdo em
sintonia com suas relag@es de producao ndo é propriamente novo aquela
época, porque deriva da aplicagdo do chamado “principio da menor
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clegibilidade” %, formulado no século XIX na Inglaterra em funcéo da
“Poor Law AmendmentAct” (lei do alivio dos pobres), que alega que a
pena deve ser o recurso minimo utilizado pelo Estado a fim de inibir o
crime, logo o principio de menor elegibilidade propde ndo permitir aos
internos do presidio “um nivel de existéncia semelhante ou melhor que o
padrdo de vida dos proletarios detentores do menor salario” (FUDOLI
2001).

Nessa interpretacdo de Rusche e Kirchheimmer aparece, portanto,
outro fator assimilado a questdo penal, a articulagdo da categoria
mercado de trabalho relacionado as politicas de aprisionamento
(FUDOLI, 2001, p.434). Estes autores ndao foram convincentes aos
criticos péstumos a Teoria do Conflito, mas ainda assim fornecem
palpites a novas teorias, por trazer novas atribuicdes as antigas teorias
do crime. Mas assim como Foucault, que criticou os autores alemaes, e
gue também ainda possa ser criticado por deixar de lado explicitamente
o fator economista® da prisdo, deixou, contribuicdes validas e/ou
sobrepostas a outras que um dia ja foram atribuidas como verdades e
gue hoje foram aprimoradas, descartadas por falseamentos ou pelo
menos tidas como superadas epistemologicamente, como nos casos das
teorias da “Escola Classica” de criminologia surgida na Italia em
meados do século XVIII, da Escola Positiva do fim do século XIX e da
criminologia do comego do século XX.

Existem, portanto, varios fatores que levam determinadas culturas
a apreender a retribui¢do como solugdo “pacificadora”, até porque como
foi dito a punicdo carrega um significado distinto em cada situacdo. Nao
tendo, deste modo, em seu devir, fatores apenas subjetivos sendo
também a existéncia de condi¢des relacionadas a diversos fatores
socioculturais simultdneos como: filosofias, ciéncias, mitos, simbolos,
ideologias, credos, misticismo, tradicdes, tabus, etc. Porém, ha aqui a
intencdo apenas em se analisar, ainda que ndo por sua completude,
devido a infinidade da dimensdo penal, sobre como as influéncias das
redes de significados passadas podem influenciar nas mais distintas
estruturacbes de uma organizacdo social, principalmente a despeito da
nossa politica criminal, e levar a efeitos dos mais nefastos, quando

26 L - Lo . -
Este principio se assimila ao que Foucault constatou como principio da quantidade minima.

27 . ~ . .

Foucault fala em economia de poder e ndo necessariamente em economia de mercado, apesar
de tratar a disciplina como fonte de dominacéo sobre a orientacéo do preso ao trabalho. J&
Rusche e Kirchheimmer tratam a respeito da interferéncia do numero de prisdes em relacdo ao
balango econdmico e ndo somente como forga de trabalho forcada ou explorada como ambos
fazem.
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conhecimentos e praticas antiquadas e descontextualizas da realidade
sdo levadas adiante.

2.3 EPISTEMOLOGIA DO DIREITO PENAL

Os saberes criminais sofreram muitas mudancas no decorrer dos
tempos. Os primeiros pensadores se direcionavam ao estudo do crime
(Escola Cléssica), depois houve uma abordagem direcionada ao
criminoso (Escola Positiva) e posteriormente tomou proporgfes mais
diversificadas. Houve nos fins do século XIX e inicio do XX projetos
“correcionalistas” do delinquente que mesclavam ideais iluministas e
positivistas. Dos anos 50 do século XX em diante surgiu & verificagdo
dos mecanismos de controle e do interacionismo social como
denominador do sistema penal. Veremos a seguir um pouco dessas
teorias, sendo que é mister saber que nem sempre prosseguem em
evolugdo continua os pensamentos criminolégicos, ocorrem saltos,
rupturas, mudancas de paradigma e até, porque nao dizer, retrocessos.

2.3.1 Escola Classica

O que hoje ¢ denominado “Escola Classica” das ciéncias
criminais, trata-se de uma linha de pensadores iluministas que langaram
impressdes criticas sobre a prisdo e o direito penal (PENTEADO
FILHO, 2012, p.30). O iluminismo foi uma corrente filosofica que se
originou no fim do século XVII e se estabeleceu no século XVIII, o
século das luzes. Com um pensamento liberal e humanista, alguns
pensadores como Voltaire, Montesquieu e Rousseau, se destacaram por
suas criticas a legislacdo criminal que vigorava na Europa neste periodo,
pois vigorava nesta época uma ideia sobre o crime que permeavam uma
aura maniqueista herdada da tradicdo medieval, opondo o bem e o mal,
sendo, portanto, comuns, debates iluministas acerca da ‘“natureza
humana”. Portanto, algumas teorias da pena estavam envoltas da crenga
de que havia homens que sdo cruéis por sua propria natureza e, portanto
necessitavam de castigos que condenassem esse mal.

Para esses tedricos ndo havia outra medida sendo o proprio mal
para anular o mal, era o “mal necessario”. Estas teorias partem dos
principios jusnaturalistas, ainda que naquele momento langassem méo
de métodos seculares do movimento “Jusracionalista”, que deriva da
razdo de encontrar padrdes na suposta natureza imutavel do ser humano.
Estas teorias de prevengdo criminal pela expiagdo sdo chamadas de
“teorias absolutas”, logo por adotarem medidas retributivas dos tempos
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dos Estados absolutistas, onde a pena ficava a critério do soberano
(PENTEADO FILHO, 2012).

Com a ascensdo da burguesia e do capitalismo em compasso ao
surgimento dos Estados modernos, assim como da expansdo do
movimento racionalista, surgiram teorias do Estado, nas quais dentre
elas a do “contrato social” (como visto antes),que permeia a ideia de
“igualdade” e unido de todos os individuos de dada sociedade, que por
meio das leis se faz surgir “[...] um grande pacto entre os homens, no
gual estes cedem parcela de sua liberdade e direitos em prol da
seguranga coletiva” (ROUSSEAU apud, PENTEADO FILHO 2012,
p.30).

Estes preceitos requerem castigar as atividades nocivas a todos e
recompensar as condutas uteis ao “bem comum”. Contudo, haja vista a
impossibilidade de beneficiar diretamente todas as atividades favoraveis,
o utilitarismo pretende direcionar o Estado para conseguir bem-feitorias
para a maior parcela possivel dos pactuantes da “boa conduta” social-
legal. Desta forma, diante do contratualismo, o delito refere-se a uma
pessoa incapaz de celebrar contratos. Ou seja, 0 comportamento ilegal,
para a maioria dos pensadores da Escola Classica, € considerado,
patolégico, irracional e imoral, o que justificaria a intervencdo corretiva
ou retributiva no criminoso. (BITENCOURT, 2011, p.52).

A seguir veremos algumas constru¢cfes de pensamentos
criminoldgicos que legitimam a prisdo como Util e necessaria a
sociedade, ainda que haja dissociacdo entre os pensadores, podemos
dizer que eles podem ser divididos em “absolutistas” e “relativistas”, ou
seja, para 0s primeiros a prisdo serve apenas para punir e para 0S
segundos para punir, mas também ‘“corrigit” o0 criminoso como
prevencdo de crimes futuros.

A respeito dos pensadores da teoria absoluta da pena, temos
Immanuel Kant (1724-1804), um notavel pensador iluminista, que
pregava que a pena deveria ter um fim sob ela mesma (retribucionismo),
achava que jamais um homem deveria ser meio para algum fim, pois
seria imoral tal fato, como no caso de usar a puni¢cdo como meio de
intimidacdo aos outros. O criminoso, na tese de Kant, deve ser punido
pela simples razdo de ter delinquido, sem levar em considera¢do a
utilidade da pena para o delinquente ou para os demais integrantes da
sociedade, negando, deste modo, toda e qualquer funcdo preventiva da
pena (BITENCOURT, 2012).

E imprescindivel, segundo este pensador, que a lei penal deva ser
absolutamente respeitada, pois seria incoerente e imoral ndo segui-la a
risca, ja que lei alguma teria credibilidade ou conseguird atribuir seu
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papel declarado sendo obedecendo-a. Portanto, para Kant a pena néo
tem qualquer finalidade de corrigir o homem infrator, somente o de
manter a ordem social estritamente pela submisséo a lei e punigdo por
seu descumprimento.

Para Kant a lei penal é um imperativo categérico (dever de seguir
0s costumes morais), que tem como consequéncia uma sancao penal em
caso da quebra da moral (descumprimento da lei), devendo o infrator ser
obrigatoriamente punido para se obter justica. De acordo com as
reflexfes de Kant, quem ndo cumpre as disposicdes legais ndo é digno
do direito de cidadania. Sendo obrigacdo do soberano castigar
impiedosamente aquele que transgrediu a lei, descreve Bitencourt
(2012).

Georg Wilhelm Friedrich Hegel (1770-1831) foi critico de Kant.
Para Hegel, a pena ndo deve ser equiparada como método para ser feito
justica. Ele estabeleceu que a pena em suma, seria a reafirmacdo do
direito. Hegel, ao contrario de Kant, fundamenta a pena como a violagédo
da ordem juridica (vontade geral) por um fato antijuridico, que somente
poderia ser restabelecida pela negacdo ao ato delituoso, ou seja, com a
aplicacdo da punicdo descrita por lei. Aceitando esta tese, segundo
Bitencourt:

[...] igualmente se deve aceitar que a pena ndo é
somente um mal que se deve aplicar s6 porque
antes houve outro mal, porque seria — como
afirma o proprio Hegel — irracional querer um
prejuizo simplesmente porque j& existia um
prejuizo  anterior(BITENCOURT, 2012,
p.186).

Assim, para Hegel, a pena é a negacédo do crime (antitese), sendo
a aplicacdo da lei a negacdo da negacao (tese), €, como a negacdo da
negacdo resulta na afirmacdo, conclui-se por sintese, pelo método
dialético hegeliano, que a pena é a reafirmacdo do direito
(BITENCOURT, 2012).

Bitencourt (2010) aponta que, mesmo Kant e Hegel sendo
defensores das teses absolutas ou retributivas da pena, se diferenciam
entre uma e outra formulagdo: a fundamentacdo de Kant é de ordem
ética, ja a de Hegel, € de ordem juridica.

Deste modo, segundo Barata:
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[Dentre] o imenso legado juridico da escola
cléssica, é de salientar a ideia de que a punigdo
deve adequar-se as caracteristicas da infracdo e
ndo as caracteristicas psicologicas e sociais do
individuo que o cometeu. E esta ideia que gera o
principio de tratamento igual de todos os
individuos perante a lei. [...] O individuo
criminoso é tal como o ndo criminoso, um ser
racional e livre que procura atingir o prazer e
evitar a dor. Quando pratica o crime, fa-lo
baseando num célculo de riscos e recompensas
[conhecido como livre arbitrio] (BARATA, 2004,
p.10).

Na contramdo das teses retribucionistas, CesareBonesana (1738-
1794), marqués de Beccaria, no livro intitulado Dos delitos e das penas
(1764), apresenta uma proposta de humanizacéo as ciéncias penais, seu
postulado dizia que mais valia prevenir que castigar. Para ele, assim
como para Hegel, o crime tem carater juridico, pois vai contra as leis.
No entanto, para Beccaria a pena também deveria atribuir uma culpa
moral no delinquente, de modo a prevenir e instaurar uma ordem social
por meio de uma punicdo, entretanto, o carater moral da pena ndo
deveria ser somente retributivo no sentido negativo como pensava Kant,
mas também como punicdo corretiva, com formas de estimular o
individuo a abandonar a vida criminosa. Para Beccaria:

[...] os castigos tém por fim Unico impedir o
culpado de ser nocivo futuramente a sociedade e
desviar seus concidaddos da senda do crime. Entre
as penas, e na maneira de aplic-las
proporcionalmente aos delitos, é mister, pois,
escolher os meios que devem causar no espirito
publico a impressdo mais eficaz e mais duravel, e,
ao mesmo tempo, menos cruel no corpo do
culpado (BECCARIA, 2004 p.47).

Ou seja, em sua critica a uma punicdo meramente como
retribuicdo ao delito cometido, inaugura um novo debate de caréater
correcional a prisdo, onde a prevencdo esta inserida ndo somente por
meio da neutralizagdo do delinquente, mas também por meio de outras
formas alternativas. Ele parte de uma l6gica que se baseia nos principios
econdmicos utilitaristas e contratualistas, ideias filosoficas de sua época.
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Associando as duas teorias e explorando-as de forma possivel a
dirigibilidade a leigos, Beccaria atingiu éxito em sugerir suas propostas
reformadoras que propagavam formas mais humanas de punicdo. Ele
apontava para a necessidade das cadeias serem mais arejadas e
higiénicas, alem de defender a separacdo dos réus conforme o delito
cometido. Suas ideias e propostas ndo chegavam a ser originais, mas, no
entanto, eram mais eloquentes que as de antecessores. (BITENCOURT,
2011, p.50). Segundo Cezar Roberto Bitencourt (2011), CesareBeccaria
pode ser considerado o primeiro a delinear de forma consistente e l6gica
0s aspectos penoldgicos.

Contemporéneo do italiano Beccaria, o inglés Jeremy Bentham
(1748-1832) contribuiu também aos debates penoldgicos da era
iluminista. Ele fora um dos formadores e disseminadores da ideia
utilitarista. Mas embora acreditasse em formas alternativas de prevencdo
ao crime, considerava que o fim da pena era prevenir delitos
semelhantes por meio da intimidacdo penal (BITENCOURT, 2011,
p.50). Segundo Bentham:

[...] considerando o delito que passou na razdo de
um fato isolado que ndo torna a aparecer, a pena
teria sido indtil: seria ajuntar um mal a outro mal:
mas como se observa que um delito impune
deixaria 0 caminho livre ndo s6 ao réu, mas a
todos 0s mais que tivessem 0s mesmos motivos e
ocasides para se lancarem ao crime, logo se
reconhece que a pena aplicada a um individuo é o
modo de conservar o todo. A pena, que em Si
mesma nao tem valia; a pena, que repugna a todos
0s sentimentos generosos, sobe até emparelhar
com o0s mais altos beneficios, quando a podemos
encarar, ndo como um ato de raiva ou de vinganca
contra um criminoso ou desgragado que se rendeu
a uma inclinagdo funesta, mas como um sacrificio
indispensavel para a salvacdo de todos.
(BENTHAM apud FERREIRA, 1995, p.28).

Bentham acreditava na prisdo como um meio primariamente
neutralizador e meio de gerar temor a puni¢do como meio preventivo a
criminalidade, mas ndo deixava de achar a prisdo capaz de provocar
mudanca no carater e habitos do delinquente, no entanto, ele defendia
boas condi¢cdes na custddia do preso, renegando os maus tratos no
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carcere para poder se conseguir atingir esses objetivos (BITENCOURT,
2011).

Ele ficou conhecido também pela famosa prisdo de controle total
com o menor esforgo possivel conhecido por panopticum. Uma guarita
central cercada de celas na qual nenhuma podia ver o vigilante, mas este
poderia ver todos 0s movimentos da prisdo sem ser visto. Em se tratando
de movimentos do detento, Bentham também se preocupava com a
assisténcia pds-penitenciaria, onde o objetivo “reabilitador” deveria ser
concluido com medidas assistenciais. Portanto, Bentham apesar de ser
grande defensor da prevencdo intimidadora da retribuicdo penal,
corrobora com o progresso do abandono ao conceito tradicional de
retribuicdo penal, considerando que a pena ndo deveria ter como fim
causar profunda dor e sofrimento ao infrator (BITENCOURT, 2011).

Sendo assim, as teorias que fundamentam a puni¢do como uma
retribuicdo do mal pelo mal e, portanto, voltadas ao passado (o delito
consumado) sdo conhecidas como “teorias absolutas”. Por oposto, se
tem as “teorias relativas”,que se direcionam para o futuro, propondo
prevenir a reincidéncia criminal ou de desestimular outros a cometer
NoVos crimes.

Nesse sentido, Ludwig Feuerbach (1804-1872) também trabalhou
em cima da funcdo preventiva da pena apresentando uma distin¢do
dupla: Uma com implicacGes a toda sociedade declarada de “prevengao
geral” e outra tendo repercussdo direta no individuo delinquente, a
“prevencdo especial”’. A primeira pode ser entendida de acordo com a
“teoria da coagdo psicologica”, em que Feuerbach pressupde o
desenvolvimento da pena como um mecanismo de evitar a ameaca de
descumprimento da lei pelos homens, de forma que a lei possa coagir
psicologicamente a todos os individuos e ndo somente naqueles que o
consumaram os ilicitos penais. De acordo com esta teoria, cabe ao
individuo refletir as razfes de seus atos de acordo com as consequéncias
estipuladas por lei, desmotivando a pratica criminosa, com receio de ver
contra si a aplicacdo de uma punicdo. JA a prevencdo especial é
direcionada ao individuo e pode ter carater de prevencdo negativa e
positiva. Negativa porque deriva do sentido de neutralizagdo como meio
de controle a evitar que o detento reincida e positiva porque pode servir
como meio reabilitador(BITENCOURT, 2011). Este Gltimo modelo
preventivo, o especial, fornece novas percepcOes aos pensadores
italianos da Escola positiva, direcionando os trabalhos criminolégicos ao
individuo delinquente, como se vé a seguir.
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2.3.2 Escola Positiva

A “Escola Positiva” surgiu em fins do século XIX com a intengao
de atribuir fatores determinantes aos crimes. CesareLombroso (1835-
1909), o mais notavel pensador dessa geracdo e considerado o fundador
da criminologia, tém suas teses com tendéncias, em suma,
“evolucionistas” e “positivistas” 2. Suas teses, no entanto, apesar de
deixar grandes influéncias, ainda a nossa época, foram em sua maior
parte descartadas postumamente, por apresentarem teorias fundadas em
premissas indutivas de pouco rigor e em experiéncias pouco confiaveis e
reducionistas. A antropologia criminal praticada por ele, procurava
revelar tragos criminosos no individuo, apontando nestes, vestigios
primitivos e violentos, predeterminados pela fisiologia do individuo.
Suas descricdes tipificadas dos tipos delinquentes estavam presentes em
sua obra, O homem delinquente(1876), onde fora descrito que “o clima,
a vida social, etc. apenas desencadeariam a propulsdo interna para o
delito, pois 0 criminoso nasce criminoso [determinismo biol6gico]”.
(PENTEADO FILHO, 2012, p.50).

Os postulados da Escola Positiva podem ser sintetizados da
seguinte forma:

[...] o delito é concebido como um fato real e
histérico, natural, ndo como uma ficticia abstragéo
juridica; sua nocividade deriva ndo da mera
contradicdo com a lei que ele significa, sendo das
exigéncias da vida social, que € incompativel com
certas agressdes que pdem em perigo suas bases;
seu estudo e compreensdo sdo inseparaveis do
exame do delinquente e de sua realidade social;
interessa ao positivismo a etiologia do crime, isto
é, a identificagdo das suas causas como fendmeno
[...]; a finalidade da lei penal ndo é restabelecer a
ordem juridica, sendo combater o fendmeno social
do crime, defender a sociedade; o positivismo
concede prioridade ao estudo do delinquente, que
esta acima do estudo do proprio fato, razéo pela

28Trata-se da corrente filosofica do francés Auguste Comte que se caracterizava pela
subordinacédo da deducéo, da imaginagéo e da argumentacao abstrata pela observacéo dos fatos.
A obra “Curso de Filosofia Positiva”, iniciada em 1830 e concluida em 1842, apresenta a
ciéncia como a investigagdo do real, do indubitavel, dos fatoresdeterminantes dos fendmenos
naturais. Comte preconiza a superacédo das instabilidades das relagGes sociais e politicas pelo
desenvolvimento da ciéncia positiva (SEGA, 2004).
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qual ganham particular significagdo os estudos
tipologicos e a prépria concepgdo do criminoso
como subtipo humano, diferente dos demais
cidadéos honestos, constituindo esta diversidade a
propria  explicagdo da conduta delitiva.
(GARCIA-PABLOS DE MOLINA & GOMES,
2000, p. 176).

Rafael Gardfalo (1851-1934), jurista adepto e grande contribuinte
da Escola Positiva, afirmou que o crime estava propriamente no homem
e que se revelava como degeneracdo deste. Partindo deste principio,
cunhou o conceito de “temibilidade” ou “periculosidade”, que para ele
seria 0 indice de maldade internalizado no delinquente e, portanto, as
razGes na qual deve se temer em face deste. Sugeriu por fim a
necessidade se conceber uma nova forma de intervencdo penal: a
“medida de seguranga” 2° para suspeitos previsivelmente perigosos
(PENTEADO FILHO, 2012, p.54).

Enrico Ferri (1856- 1929), também pertencente da Escola
Positiva, expde uma explicagdo do comportamento criminoso por
fatores sociais como a populagdo, religido e cultura, mas trazendo agora
uma l6gica de pré-disposicdo ao crime, sendo possivel corrigir o
delinquente, salvo exce¢fes como 0s criminosos habituais (BARATA,
2004, p12). Ferri definiu a Sociologia Criminal como sendo a ciéncia da
criminalidade e da defesa social, classificando criminosos em natos,
insanos, passionais ocasionais e habituais.

A criminologia surgida da Escola Positiva toma varios rumos. No
fim do século XIX ja se encontrava dividida a criminologia em geral e
clinica. Deste modo:

A criminologia geral consiste na sistematizagéo,
comparagdo e classificagdo dos resultados e
obtidos no &mbito das ciéncias criminais acerca
do crime, criminoso, vitima, controle social e
criminalidade. A criminologia clinica consiste na
aplicacdo dos conhecimentos tedricos daquela
para o tratamento dos criminosos (PENTEADO
FILHO, 2012, p.25).

29 . . - . . -
A respeito da medida de seguranca serd lidado no terceiro capitulo dessa monografia.
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2.3.3 Escolas intermediarias

Ainda no fim do século XIX a TerzaScuola Italiana reuniu
penalistas no sentido de romper com as orientagdes extremamente
classicas ou positivistas na criminologia, assumindo uma postura
intermediaria e eclética. Da colaboragdo inovadora mais relevante desta
escola esté a distingdo de imputaveis e inimputaveis que também vinha
sendo debatida pela “Escola Moderna Alema”, que tinha configuragdes
semelhantes a TerzaScuola.

Franz Von Liszt (1851-1919), jurista alemdo contribuinte na
politica e sociologia criminal e também lider da Escola Moderna Alemd,
em 1882, no Programa de Marburgo ja declarava sua descrenca na
capacidade da prisdo em educar um condenado (BITENCOURT, 2012).
Ja a “Escola Correcionalista” espanhola (em tempos de regime fascista)
apostava logo no tratamento pedagogico do criminoso, pois o0 via como
um ser inferior e incapaz de se governar a si préprio, mas ainda assim
julgava que na maioria dos casos era possivel a recuperacdo do
delinquente (PENTEADO FILHO, 2012).

As escolas intermediarias ainda apresentavam um objeto muito
vinculado ao individuo em relacdo as causas criminais, sendo somente
com Emile Durkheim (1858-1917) que o crime passa a ser visto como
um fenémeno social exterior e coercivo face aos individuos, ou ainda
como fendmenos generalizados numa dada sociedade e que apresentam
uma propriedade autbnoma das manifesta¢fes individuais.

Assim para Durkheim, as estatisticas nas ciéncias sociais
apresentam uma especificidade que ndo tem como ser explicada
somente a partir do somatério de varidveis (motivos) individuais. O
crime serd visto por ele, em sua andlise da distingdo do normal e o
patoldgico em As Regras do método Socioldgico (publicado em 1895),
como normal e funcional para a sociedade, pois contribuiria para a
coesdo social, pois apesar de mdrbido, quando em excesso, 0 crime é
necessario e (til e existe em todas as sociedades. Durkheim, que
inaugurou a catedra de sociologia sob os dogmas natural-funcionalistas
de seu tempo (fins do século XIX), trata a sociedade como um corpo
organico, onde todas as partes da sociedade formam “um todo” além da
unido das partes. Portanto, para ele, esse corpo social teria um carater
limitado de consciéncia coletiva, que seria formado pela soma das
consciéncias individuais. O criminoso ndo compartilha dessa
consciéncia e coesdo social e, portanto, ndo respeita ou segue as normas
gerais da sociedade. Por isso, Durkheim alega que o crime fornece a
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ocasido para reafirmacdo da consciéncia coletiva e da solidariedade. Dai
a sua utilidade e funcionalidade social (DURKHEIM, 1978).

A quebra do paradigma etiol6gico do crime por Durkheim rendeu
muitas pesquisas e avangos nha criminologia do come¢o do século XX,
como serd visto no segundo capitulo. No entanto, esse movimento
relativista viera perder forca em meados da década de 70, com a crise do
welfarestate(Estado de Bem-estar), na Europa e Estados Unidos, dando
brecha para renascer os ideais puramente retribucionistas.

2.4 O DIREITO PENAL DO INIMIGO (DIREITO PENAL MAXIMO)

O“direito penal do inimigo” foi elaborado pelo alemao
GuntherJakobs em 1983, em meio ao enfraquecimento do exercicio do
discurso “ressocializador”. Com tendéncias de aplicagdo penal nos
moldes classicos e positivistas, Jakobs se apropria de uma interpretacdo
ortodoxa da “defesa social” para legitimar seu discurso
ultraretribucionista e de aplicacdo intensificada.

O rigor normativista é a base fundamental na dogmatica
jakobsiana. Para ele como para todo juspositivista excludente, as
ferramentas de funcionamento do sistema juridico encontram-se no
interior do préprio sistema, ndo se sujeitando a influéncias valorativas
(morais) externas. No entanto, no “Direito penal do inimigo” as normas
positivas s6 ddo direito aqueles que ndo as negam. Trata-se de uma
distingdo oposta ao direito civil (que procura garantir e proteger aos
cidaddos os bens juridicos expressos e resguardados na Constituicdo do
Estado); a teoria de Jakobs propde garantir a ndo negacdo do direito civil
ao cidaddo, evitando os fatos criminosos por meio do maior esforco de
intimidacdo e neutralizacdo ao criminoso, além da possibilidade de
punicdo antecipada em casos de individuos considerados de
periculosidade agravante como: o reincidente, o terrorista, o participante
de organizagdo criminosa, 0 narcotraficante, e 0s que cometem outros
crimes que segundo Jakobs ameacariam a integridade estatal.
(BITENCOURT, 2012).

Sua influéncia vem de alguns conceitos de pensadores da era
iluminista, como os tedricos contratualistas Rousseau, Hobbes e Kant e
também do critico desses, Hegel; mas, no entanto, pode se dizer que as
ideias jakobsianas destituiram de alguma forma os sentidos originais dos
respectivos pensadores, gerando um anacronismo e deducdes
“perigosas”. Das influéncias modernas ha a “teoria dos sistemas” do
socidlogo NiklasLuhman com suas andlises da expectativa e da
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comunicacdo como fendmenos sociais sistematicos (BITENCOURT,
2012).

Na teoria do contrato social rousseauniana, o cidaddo que
abandona deliberadamente o costume as normas estabelecidas, em
sentido estrito, perde os direitos como cidaddo. Este passa a ser inimigo
do Estado. Jakobs entdo se vale do pensamento de Rousseau no qual o
criminoso pode ser considerado um inimigo do Estado declarado, ja que
rompe com o pacto social, e de Hobbes, onde ao menos o réu perigoso
deve ser julgado como tal, ou seja, com rigores (JAKOBS & MELIA,
2007).

Para Kant que emana uma forte influéncia em Jakobs, qualquer
um pode obrigar o outro a participar de uma Constituicao cidada, assim
aquele que se negar a participar legitima sua hostilidade. Assim a
informalidade de sua condigdo supde-no ndo civil (rebelde), e coloca-o
como “inimigo publico”, pela auséncia de “legalidade” e por seu estado
de ameaca constante, assim como em decorréncia da rotulagdo da falta
de legitimidade deste como cidaddo pela maioria da sociedade
(BITENCOURT, 2012; JAKOBS & MELIA, 2007).

O cidaddo considerado “legitimo” ou “de direito” ao gozo da
protecdo das leis ou a unido destes podem, portanto, segundo Jakobs,
impelir a desvincular o delinquente desta comunidade-legal ou impor
sua custddia aos 6rgdos de seguranca institucionalizados, entregando-o
ao sistema penal (JAKOBS & MELIA, 2007). Mesmo uma ameaca
ainda que virtual pode e deve, conforme esta teoria, ser combatida com
san¢des premonitorias, ou ainda com uso descomunal de forga bélica
estatal sobre o inimigo comum a sociedade, para assim manter e
resguardar a seguranga puablica. Destarte, combate-se a hostilidade e a
criminalidade com brutalidade de proporcéo desmedida.

Nesse embate de acbes legais e ilegais, como diz Jakobs, ganha
guem determina a norma, quem perde ha de se submeter-se a esta
determinagdo. Aqui as influéncias hobessianas se sobressaem, ao
interpelar uma postura implacdvel da execucdo penal para 0s
ameacadores da “lei e ordem” pelo Leviatd (Estado “forte”); apesar de
Jakobs fazer alarde de que o Estado ndo deve usar necessariamente de
toda sua forga para combaté-los. Com isso ele propde certa ponderacao
punitiva nos casos menos graves, deixando espaco para possivel acordo
futuro (JAKOBS & MELIA, 2007).

Deste modo, apesar de todo delinquente ser inimigo do Estado
nem todos devem ser tratados da mesma forma, a proporcionalidade da
punicdo esta relacionada com a periculosidade do individuo. Em casos
de violagdes que acarretem danos menores, o individuo deve receber a
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oportunidade de “restabelecer” a vigéncia da norma infligida e, portanto
sua qualidade de cidaddo, através de uma pena compativel a manutencéo
da efetividade do sistema juridico-penal (JAKOBS & MELIA, 2007).

E, portanto, uma admiss&o juridica austera. Como diz o proprio
GuntherJakobs, “o direito penal do inimigo ¢ daqueles que o constituem
contra o inimigo: frente ao inimigo é s6 coacdo fisica, até chegar a
guerra” (JAKOBS & MELIA, 2007, p.30). Né&o importa
necessariamente a culpabilidade do individuo nesta guerra, apenas o
suposto perigo futuro a vigéncia da norma ja é suficiente a
caracterizacdo do inimigo. Seu efeito se assemelha a coesdo social
funcionalista dhurkeiminiana, a ndo ser pelo carater patolégico da falta
de rigor moral para julgar quem séo inimigos e cidaddos, assim como
regressdo a vinganga com parametros frouxos para sua execugao como
meio de justica.

No Direito Penal do Inimigo, as expectativas pronunciadas nas
leis se fazem cumprir com o que se procura inibir: “o perigo”. A
decepcdo das intengdes da lei, no que se refere a “teoria dos sistemas”
de NiklasLuhman geraria a percepcdo de invalidade afirmativa da
norma, gerando descrenca publica nas leis e levando a banalidade
criminal e, portanto, conforme a alegacdo de Jakobs, a retomada do
“estado de natureza” (no sentido hobbesiano). Neste sentido, a
estabilizacdo das expectativas normativas da vitima perante o autor do
rompimento normativo é o que faz retomar a seguranca na sociedade,
para tal efetivacdo suprime-se, como num Estado de Excecdo, as
garantias processuais penais, caso houver necessidade (JAKOBS &
MELIA, 2007).

Assim:

Jakobs, por sua vez, incorporando
fundamentalmente a teoria dos sistemas sociais de
Luhmann, concebe o Direito Penal como um
sistema normativo  fechado, autorreferente
(autopoiético) e limita a dogmatica juridico-penal
a analise normativo-funcional do Direito positivo,
em funcdo da finalidade de prevencéo geral
positiva da pena, com a exclusao de consideragdes
empiricas ndo normativas e de valoragdes externas
ao sistema juridico positivo (BITENCOURT,
2012, p.163).

Este discurso pode parecer absurdo, no entanto, com a
propaganda de um sentimento de inseguranca coletiva, identifica-se no



69

assaltante, no homicida, no traficante, no criminoso sexual, o inimigo da
seguranca publica. Karam (2015), critica inclusive o avanco dos
movimentos de esquerda (feministas, ecoldgicos, raciais) nas décadas de
70 em diante, que tém idoem direcdo de politicas criminais
retribucionistas contra crimes dirigidos as “minorias”, cedendo munigio
para que esse discurso se fortaleca mais do que nunca, e distanciando-se
das tendéncias inversas ao direito penal maximo.

Pois nesse sentido, a “[...] ilusdo de encontrar um método de
melhoramento da humanidade [..] [produz-se], como efeito, a
moralizag&o dos castigos (CARVALHO, 2006 p. 68)”. Alimentamos por
estas vias a segregacdo e indiferenca aos outros, decretando o dever de
se punir rigorosamente aqueles odiados pelas massas, para marcar no
(in)consciente coletivo a velha “marca” distintiva dos cidadaos de “bem
e de mal”, negando o direito a reden¢do ao individuo errante. Assim
como lembra Nietzsche:

[..] os castigos institucionalizados, através da
ritualizacdo operada pelos primitivos
procedimentos do processo penal, mormente dos
fornecidos pela matriz inquisitoria, atuam na
presentificacdo do delito e na manutencdo da
memoria de vinculos obrigacionais fundados nas
nogdes de “culpa moral” e “sentimento de dever”.
A pena criminal, portanto, vivificaria o crime,
mantendo acesa no corpo social a experiéncia de
dor do delito (fato pretérito ndo mais passivel de
experimentacdo fisica). Nesta rede de imposicdo
de sofrimento (pena) para atualizar a dor do
crime, 0s mecanismos processuais forneceriam
recursosmnemotécnicos. Na concepgdo de
Nietzsche, o esquecimento é uma forca inibidora
positiva e ativa, ndo correspondendo a uma forga
inerte, cuja qualidade seria a de impedir que
determinadas  experiéncias  penetrassem na
consciéncia humana. O esquecimento atuaria
como o “guardido da porta da consciéncia”, o
“zelador da ordem psiquica”. A forca viva
produzida pelo esquecimento possibilitaria a
humanidade condicdes de felicidade, pois
bloguearia os efeitos da presentificacdo do
passado [..]. Como forca reativa oposta ao
esquecimento, a criagdo da memdria torna o
homem capaz de gravar na consciéncia e na
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ordem psiquica suas promessas (dividas); fator
fundamental para elaborar mecanismos que lhe
prendam ao passado (NIETZSCHE apud
CARVALHO 2006 p. 73-74).

Podemos verificar, deste modo, que os ensinamentos punitivos e
criminalizadores de Jakobs conseguem aglomerar quase tudo aquilo de
mais detestavel das teorias e praticas antigas, e da folego para mais uma
era punitivista sem precedentes.
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“E melhor correr o risco de salvar um homem
culpado do que condenar um inocente”.
(Voltaire)


https://www.pensador.com/autor/bertolt_brecht/
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3 NOVOS PARADIGMAS DA CRIMINOLOGIA

Das teorias de prevencdo geral(intimidadoras e repressoras)
postuladas nos dois séculos passados (XVIII E XI1X) surge entdo, nos
fins do século XIX e comeco do século XX, novas andlises socioldgicas
do crime que renovam os artificios em defesa da “ressocializacdo” do
delinquente, contrariando as influéncias positivistas de tratar o
delinquente como inferior para retomar aos pensamentos daqueles
“1luministas mais humanistas”, onde todo individuo é semelhante. Ha,
portanto, uma superacdo do paradigma etioldgico (criminoso nato),
apesar de que implicagfes doutrinarias positivistas na pratica penal se
manifestem ainda nos dias de hoje. Mas, em suma, na perspectiva do
novo paradigma da criminalidade, o crime ndo é mais realidade
ontoldgica, mas um status atribuido.

A expressdo mais forte do movimento relativista da pena ocorre
com a reconfiguracdo da Defesa Social por Filippo Gramatica na Italia,
em 1945, em favor de penas e medidas alternativas. Marc Ancel na
Franca corrobora com esse pensamento com sua Nova Defesa Social
descrita 1954, defendendo o minimalismo penal e a garantia aos direitos
fundamentais (BITENCOURT, 2012 p.144).

3.1 CRIMINOLOGIA

A palavra criminologia apareceu pela primeira vez em 1883 com
o francés Paul Trebinard, mas foi disseminada internacionalmente por
Garofallo, da Escola Positiva. Na Escola Positiva a criminologia ganhou
suas primeiras caracteristicas cientificas, decorrendo sempre da
interdisciplinaridade e tornando-se autdnoma, porém vinculada a outras
ciéncias como, sociologia, antropologia, filosofia, direito, medicina
legal, psicologia e outras ainda. (PENTEADO FILHO, 2012).

A criminologia assim como o direito penal, sdo as ciéncias
hodiernas que se ocupam de estudar o crime. No entanto, o direito penal
¢, segundo Penteado filho (2012), uma ciéncia normativa. “O direito
penal conceitua crime como conduta (agdo ou omissdo) tipica,
antijuridica e culpavel (corrente causalista)” (PENTEADO FILHO,
2012, p.19). Ja a criminologia analisa o crime como um problema social,
principalmente quando sua incidéncia esta massiva e persistentemente
detectada na populagéo.

Nédo existe uniformidade na formacdo da nova doutrina
criminoldgica, os padrBes cientificos sdo os mais variados, havendo
conflitos tedricos irreconcilidveis entre as escolas. Muitas contribuicdes
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vieram de escolas que ndo serdo aqui citadas, por serem inlmeras as
fontes. Cabe aqui apresentar apenas a “cervical” da nova criminologia e
de forma breve, apenas para se explanar uma noc¢do dos caminhos
tomados pelos estudos criminais.

3.2 ANOMIA

A teoria estrutural-funcionalista de Durkheim, que depois foi
prosseguida de andlise por Robert K. Merton, rejeita o principio do bem
e do mal. Para esses dois autores o desvio é consequentemente normal
em determinados limites e anormal apenas na hipétese de expanséao
excessiva e resistente da criminalidade em determinados ambientes
(PENTEADO FILHO, 2012).

Merton explica o comportamento desviado como “um sintoma de
dissociacdo entre as aspiracBes socioculturais e os meios desenvolvidos
para alcangar tais aspiragdes” (PENTEADO FILHO, 2012, p. 64). Ele
trabalha com o conceito de anomia usado por Durkheim para demonstrar
um conflito cultural ou normativo, na qual um segmento de dada cultura
esta em conflito de valores com outro segmento. Na conceituacdo
mertoniana de anomia estdo as “metas culturais”(status, poder, riqueza,
etc.) de um lado e do outro lado os “meios institucionalizados” (normas,
leis, trabalho, escola, etc.) para alcangar a meta. Ha assim, como
resultado deste conflito: a “conformidade” ou “comportamento modal”,
ja que este é o tipo mais usual, que é quando ndo ocorrem
comportamentos desviantes para se atingir as metas socioculturais.
Existe também a “inovagdo” dos individuos que almejam as metas
culturais dominantes, mas por algum motivo negam os meios legais.
Merton alega que esse caso geralmente ocorre quando nem todos 0s
meios estdo a disposicdo do individuo, que rompe com o sistema
normativo para assim alcancar sua meta desejada, mesmo que cortando
caminho com uma conduta desviante passivel de puni¢do. O
“ritualismo” ¢é considerado por ele como um jeito de renunciar os
anseios modais, seja por acreditar que nunca alcancardo aqueles
objetivos ou mesmo por negarem aquela “necessidade”, mas ainda
assim seguem as normas. J& para os “evasivos” ou “retraidos’hd uma
desisténcia ndo sO6 das metas culturais, quanto dos meios
institucionalizados. Aqui se encaixam os alcoolistas, os drogados
inveterados, os mendigos, etc.. Por derradeiro pode haver a “rebelido”
justificada pelo inconformismo e revolta, cuja campanha, manifesta a
rejeicdo das metas e meios, reivindicando uma nova ordem sobre um
novo paradigma (PENTEADO FILHO, 2012).
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Conforme Barata:

[...] Merton, vé a delinquéncia como o produto da
existéncia de fortes desigualdades sociais numa
sociedade que universalizou a ética do sucesso
individual, enaltecendo a figura do “self
mademan” e estigmatizando o  “looser”

(BARATA, 2004, p.19).
3.3 ESCOLA DE CHICAGO

A Escola de Chicago, no inicio do século XX, corrobora com a
teoria da anomia, desenvolvendo diversos estudos sociol6gicos do
crime, ajudando a derrubar o antigo paradigma etioldgico do crime, que
implicava no individuo a causa determinante do crime. A nova
sociologia criminal procura desvelar configuragdes simbdlicas da
realidade do crime na sociedade. Aponta-se para causas sociais para
justificar o comportamento daquele que vai contra as normas, 0
criminoso é fruto dos problemas sociais no qual esta inserido.

3.3.1 Teoria ecoldgica do crime

O estudo de Clifford Shaw e Henry McKay “mostra que o
individuo delinquente ndo o é por qualquer fator de constituicdo fisica
ou psicoldgica, mas por aquilo que aprendeu em interacdo com as outras
pessoas, principalmente com aquelas que lhe sdo mais intimas” (apud
BARATA, 2004, p.16). A “teoria ecoldgica” criminal de Shaw &Mckay
(apud PENTEADO FILHO, 2012) se estrutura sobre dois conceitos: a
ideia de “desorganizagdo social” e de identificagdo de “areas de
criminalidade”. “O crescimento desordenado das cidades faz
desaparecer o controle social informal; as pessoas vao se tornando
andnimas, de modo que a familia, a igreja, o trabalho, os clubes de
servico social etc. ndo ddo mais conta de impedir os atos antissociais
(PENTEADO FILHO, 2012, p.61)”. Deste modo, a auséncia das
instituicOes estatais como policia, escolas, postos de salde, hospitais etc.
cria a porta para anomia e 0 surgimento de organiza¢des criminosas.

Deste modo, alega-se que o crescimento desordenado das
cidades d& origem aos crimes organizados, que criam uma rede de
controle social informal. Os individuos atomizados e desamparados,
deste modo, estdo pré-dispostos ao crime devido a auséncia das
estruturas béasicas familiares e do Estado. Todavia, segundo esta teoria
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ndo ha prevencdo que se resolva a questdo criminal, sendo com agdes
afirmativas® que deem condicdes para que o individuo consiga manter-
se dentro de uma condutalegalmente aceitavel. Por isso os estudiosos
desta teoria propdem que se invista em programas comunitarios para
tratamento de delinquentes e prevencdo do surgimento de infratores.
Assim se levanta a importancia da existéncia de uma boa infraestrutura
local e condigdes sociais favoraveis a expressdo da cidadania, para que
se possa investir menos numa negativa repressao social e mais numa
prevencdo criminal por meio da afirmacdo e integracdo social
(PENTEADO FILHO, 2012).

3.3.2 Teoria da subcultura delinquente

Outra teoria da escola de Chicago, a da “subcultura delinquente”,
foi criada pelo socidlogo Albert Cohen e citada no livro Deliquent Boys,
publicado em 1955. Trés ideias sustentam esta teoria: a) o carater
pluralista e atomizado da ordem social; b) a cobertura normativa da
conduta desviada; c) as semelhangas estruturais, na génese dos
comportamentos regulares e irregulares.

A nocdo de ordem social e normas desta teoria ndo correspondem
a ordem dominante, mas a estabelecido pelo grupo. Por exemplo, as
gangues e organizagBes criminosas admitem suas proprias regras e
valores sociais. Portanto, ndo haveria um sentimento de culpa no
delinquente, devido & relativizagdo da validade de valores morais. A
origem das gangues, para Cohen, estd no convivio de jovens das
periferias e na formagdo de um grupo hierarquizado com um sistema de
aprovacdo forjado pelos integrantes superiores, que exigem testes de
aceitacdo (cometimento de delitos) de novos membros, concedendo
paulatinamente respeito conforme se adquire status no interior da
gangue. (PENTEADO FILHO, 2012). Segundo Cohen ha alguns fatores
peculiares da subcultura delinquente como: o ndo utilitarismo da acdo
(auséncia de beneficiamento que ndo o préprio, ou mesmo a pratica do
crime sem uma motivacdo racional), malicia na conduta (prazer em
prejudicar o outro), e negativismo aos padrdes da sociedade civil.
(PENTEADO FILHO, 2012).

30 < . « . . . . Lo

“Ac¢des afirmativas sdo medidas que visam criar oportunidades iguais para grupos e
populagdes excluidas do ponto de vista social. Trata-se de acOes que preveem diferentes formas
de execugdo e tém como objetivo promover maior inser¢do desses grupos e populacdes seja
nos sistemas de salde e educacdo, seja no mercado de trabalho.” (DOS SANTOS, 2012,
p.212).
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3.3.3 Teoria da oportunidade

Na mesma linha, o trabalho de Richard Cloward e Lloyd Ohlin,
DeliquencyandOpportunity,de 1960, é visto que os delinquentes:

[...] interiorizaram a ética do sucesso individual e
as aspiragbes materialistas, pelo que esse
insucesso lhes trard sentimentos de humilhagdo,
angustia e culpa — frustracdo de status. Colocado
nesta situacdo, 0 jovem estd perante um problema
de aquisicdo de respeito e status em funcéo de um
grupo de referéncia. A perspectiva de um fracasso
social leva-o a rejeitar psicologicamente aquilo a
que inicialmente aspirou e a desenvolver
comportamentos que invertem os valores e
normas & luz dos quais iria falhar. Mas este néo é
um processo individual e isolado. Pelo contrario, é
um processo coletivo de interagdo, didlogo e
compromisso, realizado através de gestos
exploratdrios, de insinuagdes sucessivas, entre um
conjunto de jovens com problemas de adaptagdo
semelhantes. E, assim, vdo formando um grupo
que atribui status em funcéo de critérios ao seu
alcance e que lhes proporciona uma constelagdo
de valores alternativos. (apud BARATA, 2004,
p.19-20).

Cloward e Ohlin, em seus estudos, procuram ainda, detectar as
condicdes, cuja frustracdo de status se converte em delinquéncia e
criminalidade. Estes afirmam que os “desviantes” internalizam uma
realidade que flerta, segundo Barata:

[...] com o conceito de oportunidades ilegitimas,
[sendo ainda que estes colidem com o acesso a
ambientes que propiciam] a aprendizagem dos
valores, normas e técnicas necessarios ao
desempenho de papéis desviantes, bem como a
possibilidade de desempenha-los com o apoio
moral de um grupo. [No entanto], [...] nem todas
as subculturas delinquentes expressam conflito,
irracionalidade e inverséo dos valores dominantes.
Nas areas urbanas onde o crime ja existe de uma
forma organizada no mundo adulto, os jovens
passam da pequena delinquéncia a uma vida
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adulta de crime profissional e no contexto de
organizagdes onde o crime é um meio
disciplinado e racional para a obtencéo de lucros
econdmicos, proporcionando tradi¢do, hierarquia
e carreira, bem como as necessarias pontes de
apoio ao mundo convencional (politicos, juristas,
clérigos). Por outro lado, muitos jovens falham
duplamente em integrar uma gangue de subcultura
de conflito e, por outro lado, em prosseguir uma
carreira num contexto de subcultura criminal,
envolvendo-se numa subcultura de evasdo, de
procura da gratificacdo imediata, caracterizada,
sobretudo pelo consumo de drogas (apud
BARATA, 2004, p20).

3.3.4 Teoria da associacdo diferencial

A “teoria da associagdo diferencial” foi desenvolvida pelo
americano Edwin Sutherland (1883-1950), que afirma que o
comportamento criminoso é aprendido. Esta teoria aborda ndo somente
0s crimes considerados comuns, mas também o que veio a ser
denominado por ele no fim dos anos 30 como crimes do “colarinho
branco”, efetuados por agentes econOmicos, que integram o que se
chama hoje de “cifra dourada” do crime, ou seja, crimes de valores
vultosos. Sutherland ndo faz a associacdo entre criminosos e ndo
criminosos, mas da disposicdo de condigdes favoraveis ou desfavoraveis
ao delito. A aprendizagem seria feita num processo de comunicacao
entre pessoas inclinadas & violacdo da lei por terem conhecimentos
técnicos apropriados, motivacGes e impulsos que justificassem essa
racionalizacdo da atitude criminosa (apud PENTEADO FILHO, 2012).

3.4 CRIMINOLOGIA CRITICA E CRITICA AO DIREITO PENAL

Portanto, esta “nova criminologia” comegou a ser elaborada a
partir dos anos 30 apds a crise econdmica global, entretanto, por cerca
de 40 anos a criminologia ficou praticamente resignada em producédo
cientifica, tendo algumas exceg¢Bes como 0s estudos vistos. Somente nos
anos 70 que nos EUA, Inglaterra e posteriormente em boa parte da
Europa que os debates criminoldgicos efervesceram novamente. Sobre
uma perspectiva marxista surge uma teoria mais radical, que critica as
teorias criminoldgicas anteriores. Essa nova criminologia é chamada de
radical ou critica.
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R ., 31 .
Os “tedricos do conflito™™”, com fundamentos marxistas da luta

de classes, se contrapdem as “teorias do consenso’>” (que vé os conflitos
como problemas e ndo como a propria ontologia social dessa forma de
organizacdo, a capitalista, “visando a convencer aqueles que nada
possuem a permanecerem miseraveis, mas doceis” (SILVA E ROCHA,
2012, p.3)), por ndo concordarem “com assertiva de que a pena visa
essencialmente ao controle do crime, nem de que a criminologia exerce
o papel da ciéncia mitigadora do fracasso do sistema penal” (FUDOLI,
2001, p.427).

As teorias do consenso procuram partir da analise do delito,
investigando a conduta antissocial e suas causas, assim como o
tratamento dado ao delinquente para que esse ndo reincida mais, bem
como a ineficécia destas medidas. Por outro lado, as teorias do conflito
estudam o controle social a partir das relagbes de poder que influenciam
a estrutura da ordem social. Desta forma, o foco das pesquisas esta,
portanto, direcionado aos processos de criminalizagdo. Ha assim, uma
perspectiva macrossociolégica que procura explicar o crime e as
instituicbes que o circundam (FUDOLI, 2001).

No entanto, neste sentido, o criminélogo italiano Alessandro
Baratta, se ocupou de ndo somente de criticar a criminologia antiga, mas
também por meio da sociologia juridica e da sociologia juridico-penal,
de fazer criticas ao direito penal. Ele faz ressalva para a necessidade de
estudos empiricos desses fendbmenos, ja que em sua estrutura existem
objetos abstratos ndo observaveis empiricamente e que, portanto, devem
ser analisados teoricamente. O que ndo significa, segundo ele, que as
teorias ndo possam ser descritas com controle e rigor.

O objeto da sociologia juridico-penal distingue e trata trés
categorias de comportamento, que seriam de acordo com Baratta (1997):

@ [..] as acdes e o0s comportamentos
normativos que consistem na formagéo e na
aplicacdo de um sistema penal dado;

(b) [...] os efeitos do sistema entendido como
aspecto  “institucional” da reagdo ao

31 . . . N x

Nessas teorias a harmonia social se faz acontecer sobre a relagéo de forga e coercéo entre
dominantes e dominados. A concepgao do direito penal tem por interesse proteger os interesses
do grupo social dominante.

Todas as anteriores que analisam a realidade social pela viséo liberal-contratualista de uma
sociedade harménica, composta de elementos perenes, integrados, funcionais, estaveis e que se
baseiam numa ordem consensual de seus integrantes.
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comportamento desviante e do
correspondente controle social;

(¢) [...] as reagBes ndo-institucionais ao
comportamento desviante, entendidas como
um aspecto integrante do controle social do
desvio, em concorréncia com as reagdes
institucionais estudadas nos dois primeiros
aspectos e em nivel de abstracdo mais
elevado, as conexdes entre um sistema penal
dado e a correspondente estrutura econdémico-
social (BARATTA, 1997, p.23)

Estes campos de estudos se distinguem, portanto da sociologia
criminal que estuda principalmente a origem e a funcdo do
comportamento desviante no interior da estrutura social dada. Ja as
sociologias juridica e juridica-penal estudam a reagcdo ante o
comportamento desviante, os efeitos e a funcdo desta reacdo com a
estrutura social e os fatores condicionantes para a manutencdo dessas
instituicdes (BARATTA, 1997, p.24).

Baratta, com sua abordagem critica questionou (até seu
falecimento em 2002) a postura de “contra-reforma” das politicas
prisionais ao redor do mundo nos Gltimos tempos. Segundo ele, uma
postura neutralizadora se reestabeleceu com ainda mais forga depois da
crise do WelfareState (Estado de bem-estar) nos Estados Unidos e paises
europeus, principalmente entre os anos 70 e 80 (BARATTA, 1990).
Como observa Baratta, a criacdo de presidios de seguranga maxima e a
guerra contra o terrorismo demonstram explicita renuncia aos objetivos
“reintegradores” da prisdo (BARATTA, 1990).

Portanto, a tese central comungada pelas vertentes da
criminologia critica é a redu¢do do sistema penal ou mesmo o seu
abolicionismo, ja que a politica dos substitutivos penais ndo tem
conseguido romper com a estrutura punitivista, que muito pelo
contrario, tem se expandido e relegitimado a I6gica do encarceramento
(CARVALHO, 2010b p.152).

Os criminolégos criticos mais moderados apoiam um
aprimoramento do que David Garland chamou de “previdenciarismo
penal”, trata-se de “uma estrutura [...] hibrida, que [...][combina] o
legalismo liberal do devido processo legal e da punicdo proporcional
com um compromisso correcionalista de reabilitacdo, bem-estar e o
saber criminolégico especializado” (GARLAND apud CHIES 2013, p.
16). Conforme os defensores deste modelo penal, “é necessario que as
alternativas a prisdo sejam efetivamente alternativas, e ndo sistemas
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adicionais, apéndices ou valvulas de escape do insolvente modelo
carcerario” (CARVALHO, 2010b p.153).

Por outro lado, os radicais plenos defendem o abolicionismo ou
reformulacéo do sistema penal por que:

[...] rejeitam as definicdes juridico-legais (porque
sua neutralidade é uma ficgdo), socioldgica
(porque aceita acriticamente a ordem social e os
valores dominantes) e do senso comum (porque é
manipulado ideologicamente) e propdem uma
concepcdo do crime por referéncia aos Direitos
Humanos, encarados como um processo historico
de afirmagdo, expansdo e reinvindica¢do. Crime
serd entdo, toda a violagéo, individual ou coletiva
dos Direitos Humanos (BARATA, 2004, p.24).

3.4.1 Teoria da reacao social

Pouco antes do surgimento da criminologia critica, surgiu nos
anos 1960 a “Teoria da reagdo social” (labellingaprouch, interacionismo
simbdlico, etiquetamento ou rotulacdo) nos Estados Unidos com
ErvingGoffman e Howard Becker como principais expoentes. A rea¢do
social diferencia o criminoso do homem comum por meio do estigma
negativo dado aos desviados.

A criminalidade ndo seria um dado ontoldgico
pré-constituido, mas realidade social construida
pelo sistema de justica criminal de definicOes e da
reagdo social; o criminoso ndo seria um individuo
ontologicamente diferente, mas um status
atribuido a certos sujeitos selecionados pelo
sistema penal (BARATTA, 1997, p.11).

A interacdo social por parte do grupo dominante é de rotular
como um comportamento reprovavel a conduta desviante as normas por
eles instituidas, impondo sangdes aqueles que agirem em
desconformidade com as normas vigentes. O crime €, portanto, uma
construcdo simbélica direcionada de uns a outros sobre certos atos ou de
sua omissdo e ndo o fato em si. Aqueles que recebem o rétulo de
desviado no processo interativo sdo geralmente acusados de expor
perigo e constrangimento o grupo designador desta etiqueta, o inverso
n&o tem validade. Esta marca acaba acarretando diretamente sobre todas
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as outras relagBes sociais do individuo estigmatizado que fica
praticamente abandonado & marginalidade (PENTEADO FILHO 2012).

Neste sentido, se produz a “criminalizagdo primaria” ou formalno
ato delitivo descrito em lei, que conforme a tipificagdo do crime, a
justica condena o individuo como “fora da lei”. A “criminalizacdo
secundaria” ou informal ocorre quando esse mesmo tipo recebe a
etiqueta de delinquente, seja pelo controle do sistema penal aplicado por
policiais, promotores e juizes criminais, ou por acabar também sofrendo
um controle informal promovido pelos jornais sensacionalistas ou
mesmo por conhecidos, familiares, vizinhos, empregadores, por criarem
uma expectativa social que este venha a perpetuar 0 comportamento
delinquente. Destarte, o estigma pode fornecer também um aspecto
confirmado pelo rotulado, quando esse ja se reconhece por seu valor
diferenciado e se une a outros semelhantes, buscando ainda destacar esta
marca como simbolo de poder como no caso da subcultura delinquente.

Como diz Baratta (1997, p.10), “a estratificagdo dos grupos
sociais conduziria a relativizacdo de valores e normas volatilizando a
nog¢do de crime”. Principalmente quando o sujeito nao se julga culpado
“ou ndo considera criminosa a a¢do, ou acha a lesdo da vitima merecida,
ou define as instituicbes de controle como corruptas e hipdcritas, ou
enfim, sente-se preso a outros deveres de lealdade (BARATTA, 1997,
p-11)” indo de encontro a valores alternativos aprendidos na interagdo
subcultural. Juarez Cirino dos Santos aduz que:

[...] em sociedades pluralistas, as alternativas de
comportamento individual seriam diretamente
dependentes do status social de cada individuo,
com distribuicdo desigual das cotas pessoais de
liberdade e determinacdo conforme a respectiva
posicédo de classe na escala social: individuos com
status social superior, maior liberdade; individuos
com status social inferior, maior determinacao.
Em concluséo, se a motivacdo anormal da vontade
em condi¢cdes sociais adversas, insuportaveis e
insuperaveis pelos meios convencionais pode
configurar situacdo de conflito de deveres
juridicos, entdo o conceito de inexigibilidade de
comportamento diverso encontra, no flagelo real
das condicOes sociais adversas que caracteriza a
vida do povo das favelas e bairros pobres das
areas urbanas, a base de uma nova hipdtese de
exculpacéo supralegal, igualmente definivel como
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escolha do mal menor — até porque, em situagfes
sem alternativas, ndo existe espagco para a
culpabilidade. (SANTOS apud PALLADINO,
2011, p.218).

Por conseguinte, compreende-se que é a rotulagem é que define
se é crime ou ndo, quem é criminoso ou n&o. E uma estratégia politica
instaurada como meio de segregacdo e controle social que beneficia as
classes dominantes. Portanto, é:

[...] esta reagdo e rotulagem que criam verdadeiros
problemas ao individuo, problemas de
estigmatizacdo, punicdo, isolamento e controle
que o levam a reforgcar o desvio como forma de
defesa, ataque ou adaptacdo a esses problemas.
Ou seja, o0 individuo reorganiza a sua identidade e
a sua vida em funcdo do rdtulo que lhe foi
atribuido (BARATA, 2004, p.22).

Por conseguinte, com o objetivo de superar o juizo de valor
negativo implicito nas conceituacdes das antigas tradicdes
criminoldgicas como: o inimigo publico das teorias classicas, o
delinquente da teoria positivista e, sobretudo das conceitua¢des das
primeiras teorias da Escola de Chicago sobre o criminoso ser fruto de
desorganizacdo social, patologia social ou da delinquéncia cultural, a
teoria da rotulagem formou o conceito de desvio para que aqueles
termos fossem abandonados. Mas como diz Barata:

[...] este conceito acabou por se revelar
inadequado, dado que a adesdo a normas ndo é
homogeneamente  consensual numa  dada
sociedade, o que é especialmente pertinente em
sociedades cada vez mais abertas e multiculturais.
Entdo, torna-se mais preciso e objetivo falar em
crime, no sentido de uma infragdo a norma
especificamente juridica®. (BARATA, 2004,
p.22).

3., . R . . .

Até por que o conceito de desvio ndo deixa margem de gerenciamento dos conflitos por
meios legais, pois afinal o que seria crime, se se relativiza totalmente o seu conceito?
(BARATTA, 2004).
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Logo esta teoria, como as outras ndo estdo livres de criticas. Se as
teorias como a da subcultura delinquente e da ecologia ndo ddo conta de
explicar porque os crimes das classes altas e médias ocorrem se estes ja
tém condicdes suficientes para ter uma vida digna e por isso nao
deveriam cometer irregularidades de conduta e crimes, por outro lado a
teoria da rotulacdo ndo fornece uma explicacdo sobre a origem das
causas do desvio primario. O desvio original é desconsiderado pelos
interacionistas, sustentando que a criminalidade ndo existe, sendo como
forma de controle social. O que seria entdo as relagdes lesivas de uns aos
outros de uma mesma classe? As teorias da oportunidade criminosa e da
associacdo diferencial também nédo definem porque se escolhe delinquir
ao invés de ndo delinquir

Na verdade as primeiras teorias da escola de Chicago parecem
reforcar que a delinquéncia ocorre preferencialmente nas periferias, o
gue de certa forma € verdade, no entanto deixam a entender que 0s
problemas sociais como efeitos da criminalidade venham somente das
periferias, ao se fazer apenas prescricdes de politicas publicas
direcionadas substancialmente aos crimes dos mais pobres. Com isso
cria-se a impressdo de que o crime sO é realmente problematico se
houver violéncia fisica, gerar caos ou ser for cometida pelos
“desprezados”.

No conjunto destas teorias é possivel ver uma clara disputa de
classes, onde o sistema penal cria uma rejeicdo simbolica maior dos
crimes das classes baixas por meio da rotulacéo, criando uma realidade a
favor de determinadores setores da sociedade, quando na verdade o dano
real a sociedade é muito maior nos “crimes dos poderosos”, mas que por
ser fisicamente abstratos, pouco comove a “defesa social”.

Na verdade ao se tirar o foco dos crimes do “colarinho branco”,
sendo que é essa a intencdo do sistema penal, prescrever politicas
publicas de prevencdo que os combata se torna quase que impossivel.
Os membros das elites e do Poder Judicidrio estdo todos (se ndo
estavam, agora estdo) nas classes dominantes e contam com sua
influéncia e conhecimento para escaparem das punicdes mais drasticas,
quando raro ocorrem, e se ocorre é para sustentar a estrutura que os
favorecem, sacrificando uns e outros ou para punir aqueles juizes que
fazem garantir as normas de acordo com devido processo legal
(obrigagdo do Estado em cumprir as leis). Até porque seriam
contraditérias as expectativas de qualquer um direcionar medidas
indesejaveis e contrarias ao modo de vida que se leva, se estes o
puderem fazer. Os grupos reacionarios elitistas acabam por ampliar a
problematica criminal, j& que suas condi¢Bes sdo desejaveis e, portanto
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reforcasse o impeto ao crime dos desfavorecidos, retroalimentado a
nocdo do “problema criminal” nestes, quando deveriam os criminosos
do “colarinho branco” serem vistos como realmente problematicos e de
alto prejuizo social.

E reconhecivel que o modelo tedrico da teoria da rotulagio é
insuficiente para explicar porque “as relagdes de poder [...] permitem
gue certas pessoas, grupos ou classes, detenham em uma determinada
sociedade, a capacidade de eleicdo das condutas licitas e ilicitas, dos
comportamentos normais e anormais” (CARVALHO 2013, p.282).

No entanto, como surge o comportamento de rotulacdo do
desviante ndo é foco desta pesquisa, apesar de estar implicito o seu
conteldo nas teorias do crime e da pena, em razdo de influenciar a
ponderacdo de quais meios devem ser considerados para se teorizar
meios de superar os “problemas reais e das efetivas situagdes de
sofrimento, ofensas e injusti¢as que envolvem o conflito” (CARVALHO
2013, p.282).

3.5 GARANTISMO PENAL E DIREITO PENAL MINIMO
O garantismo penal, segundo Salo de Carvalho (2013), é:

[...] um modelo tedrico-neopositivista direcionado
a prética judicial, fundamento na defesa das regras
do jogo processual penal como de tutela dos
direitos fundamentais contra o poder punitivo.
Incorpora as pautas politico-criminais do direito
penal minimo e refuta o aboliciosmo
(CARVALHO, 2013, p.294).

Direito penal minimo é um movimento pratico-teérico penal que
propde criticamente a selecdo dos critérios de relevancia dos bens
juridicos dispostos sob a tutela do direito penal. PropGe a aplicagdo
minima da pena e a pena como ultimo recurso (ultima ratio) através de
politicas de descriminalizacdo, despenalizacdo, descarceirizacdo e a
implementacdo de substitutos penais, procurando maximizar os direitos
e reduzir o impacto penal na sociedade. Essa doutrina critica a maioria
das formas de encarceramento, aceitando a prisdo imediata somente em
casos graves e violentos, portanto tende, ainda que critique, ao
abolicionismo penal, que constroi estratégias de erradicar o sistema
penal (CARVALHO, 2013).
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O movimento abolicionista penal enfatiza a necessidade de
mecanismos que tutelem as vitimas, o que é importante, principalmente
as que sofreram algum trauma fisico ou psicoldgico. Pregam também,
assim como o direito penal minimo, a criacdo e expansdo de meios
alternativos ao sistema penal formal para a resolucdo de conflitos, como
a justica restaurativa, no entanto elevam os meios extrajudiciais como
meios suficientes a resolver conflitos (CARVALHO, 2013).

Ferrajoli, principal expoente do garantismo, vé as alternativas
extrajudiciais insuficientes como Unico meio de dissuadir os conflitos, ja
gue ndo preveem nenhuma garantia contra a arbitrariedade e a
possibilidade de ocorrer préaticas opressivas quando nao houver acordo,
abrindo oportunidade para o retorno de praticas vingativas na tentativa
falha de solucionar os casos mais graves, ndo sendo possivel, portanto,
abandonar por completo o sistema de controle social prisional. Para
Ferrajoli o abolicionismo é utopia, e somente via Direito Penal, podem
ser garantidos os direitos basicos, pois, ainda que seu mecanismo seja
precario e com falhas, é a Unica alternativa plausivel para lidar com os
conflitos humanos quando ndo houver mais opgdo (FERRAJOLLI, 2002).
Para tanto, conforme Silva e Rocha:

[...] o Direito Penal Minimo ndo descarta a
atencdo destinada aos modos de ruptura com o0s
mecanismos segregadores em todas as dimensdes
politicas de administragdo puablica. Ou seja,
propOe a elaboracdo de uma série de servicos de
melhorias educacionais, profissionais, sanitarias e
de salde como oportunidades de reintegragdo
social, antes da criminalizacdo. E, concomitante a
isso, planeja uma politica de radical reducdo de
aprisionamentos (SILVA; ROCHA 2012, p5).

Portanto, o garantismo além de prever nos julgamentos a protecao
dos direitos fundamentais previstos pela Constituicdo, implica na
sociedade o0 dever de assumir a responsabilidade dos problemas
criminais resultantes de suas relacdes desiguais, pois 0 monopolio do
sistema de justica estatal retira da populacdo o compromisso de
participar coletivamente na construgdo de mecanismos de controle e na
resolucdo de impasses. O sistema penal deve, portanto, ser usado apenas
como Ultimo recurso, caso 0s recursos informais ndo consigam propiciar
uma solucdo viavel para as partes envolvidas (BARATTA apud SILVA;
ROCHA, 2012).
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Transferir do Estado para a comunidade a funcéo de controle em
relagdo as condutas desviadas de natureza leve, aproxima os cidaddos ao
invés de segregar e evita a estigmacao desnecessaria. A sociedade pode
utilizar meios de controle social privados, aproximando o convivio
comunitario e facilitando a conciliagdo entre as partes conflitantes, a
exemplo da justica restaurativa, que com o auxilio de um mediador,
coloca frente a frente as partes envolvidas que tém interesse em fazer
um acordo (SILVA; ROCHA, 2012).

A despenalizacdo é outra medida que consiste na adocdo de
institutos substitutivos as penas sem descriminalizar o delito, ou seja, 0
fato ndo deixa de ser ilicito. Cabem a esse tipo de ferramenta da justica
0 cumprimento de medidas mais brandas que ndo estigmatize o
contraventor, impondo-o a prestacdo de servicos de utilidade publica,
uma multa reparatéria, a indenizacéo a vitima, perda de direitos e outras
san¢des administrativas e civis (BARATTA, 1997).

Esses sdo alguns exemplos de medidas que procuram oferecer
alternativa a punicdo invasiva da pena de prisdo, evitando por outrora
gue a condenagdo recaia em caracteristicas vingativas publicas e
privadas. E uma estratégia de limitacdo e disciplina dos poderes
publicos, que fortalece os principios democraticos do Estado de Direito.

As penas e medidas alternativas, deste modo, ainda que
mantenha, de certo modo, a estrutura social desigual e conflituosa, ndo
busca dar solugdes totais, nem prescrever medidas “milagrosas”, mas
procura evitar, por meio de politicas publicas, a aplicacdo excessiva da
pena privativa de liberdade nas infragdes penais de menor potencial
ofensivo, na intenc¢do de diminuir o custo do sistema do sistema penal,
de evitar a criminalizacdo secundéria e fazer com que o contraventor
ndo entre em contato com outros delinquentes; mantendo o condenado
junto ao convivio com sua familia, quando possivel, possibilitando
manter os valores e responsabilidades exigidos pelo convivio em
sociedade.
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“Para conhecer o grau de civilizacdo de uma
sociedade, entre em suas prisdes”.
(FiédorDostoiévski)
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4 CRIMINOLOGIA NO BRASIL E O SISTEMA PENAL
BRASILEIRO

No Brasil a histéria do sistema penal se diferencia do contexto
americano e europeu do século XVIII, pois fora até o século XIX
escravagista. No Cddigo Criminal do Império, de 1830, ainda prevalecia
penas corporais e capitais®’. "Caso ndo houvesse condenacdo a tais
penas, ao escravo, alvo predileto do direito penal aquela época, se
impunham ferros e trabalhos forgados” (FUDOLI, 2001, p.445). Mesmo
0 Brasil tendo se declamado independente de Portugal, estavam ainda
vigentes no codigo penal de 1830 algumas das penas brutais
fundamentadas nas ordenacdes monarquicas ibéricas®™, que
sancionavam a pena de morte (geralmente na forca), o uso de galés
(remar for¢osamente embarcacdes), trabalhar acorrentado a grilhdes e
acoites (para os escravos). Estas penas eram ainda comuns no Codigo
Criminal do Império do Brasil, ainda que este fosse reformado a luz das
novas ideias beccarianas, que propagavam mais justica, humanismo e
equidade na sentenga penal condenatéria. No entanto, no primeiro
coédigo criminal da Republica foi suspensa a maioria das punicoes
brutais (suplicios), que inclui a tortura e mutilages (com excecdo do
acoite), desde as mais variadas formas absurdas de execucdo
semelhantes aos moldes medievais, as quais eram plenamente desiguais
e arbitrarias em suas formas de aplicacdo e em termos de justica, e
desproporcionais® em relacdo ao dano cometido (FUDOLI, 2001).
Nesse sentido, Shirley lembra que:

34 o R . . o
As penas capitais se referem a sentenca de morte. A palavra “capital” vem do latim capitalis,

que significa cabeca, a pena est4 em aluséo & decapitago.

5As Ordenagdes Afonsinas (1500-1514), Manuelinas (1514-1603) e Filipinas (1603-1830) se
referem respectivamente aos c6digos criminais estabelecidos durante a regéncia dos monarcas
portugueses Afonso V, D. Manuel | e do Rei Felipe Il da Espanha (mesmo apés o fim da Unido
Ibérica continuou em vigor a ordenacéo) no periodo colonial. As penas eram em grande parte
cruéis. Serviddo, mutilacbes, esquartejamentos, acoites, decapitagdo, degredo, desterro,
banimento eram puni¢cGes comuns nestes codigos principalmente contra crimes de
insubordinacéo, homicidio, estupro ou ofensa fisica grave e até mesmo o adultério quando ndo
perdoado podia ser punido com a morte, ou caso houvesse consentimento, 0os conjuges
poderiam ser agoitados e banidos. Noutros casos havia penas pecuniarias para aqueles que
tinham mais influéncia politica (CHAVES & SANCHEZ, 2009).

36Inclusive o rei Frederico Il da Prissia havia questionado sarcasticamente se havia alguém
vivo em Portugal devido “tamanho o uso da pena de morte (cominadas em mais de 70 casos) e
do terror punitivo que causavam” (CHAVES & SANCHEZ, 2009, p6).
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[...] o Estado [anteriormente] existente, o Império
Portugués Ultramar, demostrava muito pouco
interesse na execuc¢do da lei no interior do imenso
territério. A Coroa portuguesa, como pode ser
visto nas Ordenac0es Filipinas, estava interessada,
principalmente, em elaborar regras para garantir
que os impostos e diretos aduaneiros fossem
pagos, e na formagdo de um cruel e elaborado
cddigo penal para se prevenir de ameagas diretas
ao poder do Estado. Portugal ndo tencionava
trazer justica ao povo ou mesmo prestar oS
servicos mais elementares a sua colbnia. Essa
desvinculagdo entre o Estado e a populagdo é um
tema constante na historia brasileira. O direito que
existira era 0 dos coronéis, as leis da elite agraria,
que eram basicamente uma forma do direito
consuetudinario portugués do século XVI. E certo
que nas cidades, como em Salvador e no Rio de
Janeiro, havia juizes formados, saidos da Escola
de Coimbra; ouvidores e desembargadores, alguns
dos quais bem-afamados, porém, no geral,
estavam mais interessados em proteger seus
préprios interesses e 0s do governo real do que 0s
direitos do povo. A estrutura do Estado era
fundamentalmente neofeudal e patrimonial, com o
poder de fato nas maos das grandes familias de
fazendeiros (SHIRLEY, 1987, p.80).

A privacdo de liberdade até 1890 servia geralmente como san¢do
complementar durante a espera da sentenca penal pecuniaria ou
corporal, mas também havia a sancdo de prisdo simples, ou seja, a
detencdo por curto prazo, ainda que para poucos casos. Geralmente a
pena de prisdo vinha acompanhada de trabalho forcadoFUDOLI, 2001.
A primeira experiéncia sisttmica prisional brasileira foi estabelecida
com a vigéncia do novo Codigo Penal Republicano (1890), ano seguinte
a proclamacdo da Republica (1889) e teve um caréater disciplinador
inspirado no sistema pensilvanico® e auburniano® de prisao celular. A

37O sistema pensilvavico, foi inaugurado em 1790 na Filadélfia, Estados Unidos, e consiste em
isolar o preso em celas individuais por tempo integral, de forma semelhante & peniténcia
candnica. Foi abandonado postumamente por ao invés de se conseguir o resultado de
recuperacéo do preso por meio da reflexdo, ocasionava a insanidade mental (BITENCOURT,
2012).
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pena de privagdo de liberdade, declaradamente inspirada nos pensadores
da “Escola Classica” europeia de criminologia, foi instituida como
método mais humanitario de correcdo aos descumpridores das leis, de
manutencao da ordem publica e de controle social. O maior avango do
codigo de 1890 pode-se dizer que foi sem dlvida a aboli¢do da pena de
morte, e 0 afixamento do limite da pena de prisdo em 30 anos (antes
poderia ser perpétua), de resto o primeiro codigo da Republica se
assemelhava muito ao de outrora, o codigo de 1830, que por sua vez se
assemelhava as leis medievais (FUDOLLI, 2001; BITENCOURT, 2012).

No entanto, o “humanitario” cdédigo penal de 1890 punia a
vadiagem (art.399) e a greve (art.206). “Nao trabalhar era ilicito, parar
de trabalhar também” (BATISTA apud FUDOLI, 2001, p.445). O
decreto n.1313 de 1891 previa fabricas-prisbes para iniciar jovens
infratores ao labor. O condenado reincidente, o desocupado e o mendigo
deveriam ser remetidos a col6nias penais para trabalhos forgados e os
trabalhadores livres infratores da lei eram punidos com a privacdo de
liberdade simples (FUDOLI, 2001, p.446). No entanto, como alega
Fudoli (2001), as propostas punitivas de reeducacdo do condenado por
meio do trabalho ndo apresentaram resultados expressivos de eficacia
pratica, pois quase que nao saira do plano teérico e legal.

Deste modo, em relacdo a teoria de Rusche&Kirchheimer, que
alega que a prisdo serve de mecanismo de controle social e
instrumentalizacdo da forga de trabalho prisional para a exploracdo da
méo-de-obra, segundo Neder e Silva (2001), ndo se encaixa nos motivos
gue levaram a implantagdo deste modelo punitivo no Brasil. Para eles “o
pensamento e a acdo juridico-penal no Brasil tem produzido efeitos
muito mais ideoldgicos do que politicos e economicos” (NEDER;
SILVA apud FUDOLI, 2001). No Brasil, segundo Fudoli (2001) a
industrializacdo é tardia e, portanto, por aqui 0os detentos ndo foram
instrumentalizados como forca de trabalho barata com tamanha
propor¢do como foram na Europa e Estados Unidos. Indigentes,
prostitutas e portadores de sindromes mentais eram desprezados,
esterilizados ou até mesmo exterminados. Por aqui o processo de
industrializacdo sob preludio de um capitalismo tardio foi somente
alavancado a partir da Primeira Grande Guerra, deste modo, encontra-se

38O sistema auburniano foi implantado pela primeira vez em Auburn no Estado de New York,
Estado Unidos, e consiste na abertura relativa do confinamento, ficando o preso isolado
somente no periodo noturno. No periodo diurno era permitido ao detento o trabalho em areas
comuns (BITENCOURT, 2012).
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um resultado diverso da situacdo da Europa e dos E.U.A. em relacéo a
uma de predominancia do carater econémico do cércere.

Ainda assim, este seria 0 primeiro momento histérico brasileiro
de um discurso de amparo “ressocializador” % Nesse contexto as
medidas penais exigiam disciplina e obriga¢des para com o trabalho e se
aproximam ora dos discursos retribucionistas da Escola Classica, por
seu carater penitente do castigo contra a alma do delinquente, que deve
ser expurgada por meio de expiacdes, seja pelo trabalho forcado ou pelo
préprio sofrimento do cumprimento da pena em isolamento, ou ainda
das teorias proferidas por Beccaria, de tratamento mais humanitario da
pena em relacdo as punicOes corporeas, ora da Escola Positiva e da
Escola Correcionalista, ao tratar o criminoso como um ser inferior e
desprezivel que precisava de reorientagdo moral (FUDOLI, 2001;
BITENCOURT, 2012).

4.1 POSITIVISMO FILOSOFICO E POSITIVISMO JURIDICO

A reforma do codigo penal no fim do século XIX, com a
instituicdo da Republica, e com a ascensdo da influéncia do pensamento
liberal em solo brasileiro, sobretudo partindo de intelectuais destacados
na sociedade brasileira, procura-se, sobretudo, implantar medidas que
superem o direito penal monarquico (SEGA, 2004).

Das maiores influéncias nas ciéncias penais e criminais
brasileiras tem-se, deste modo, o positivismo do francés Auguste Comte
(1798-1857), que apregoava o predominio da ciéncia (com suas
metodologias empiricas)sobre a religido e suas filosofias idealistas e
metafisicas. Nessa corrente filoséfica se acreditava no dominio
completo da natureza pela ciéncia para assim superar 0s graves
problemas sociais. Atribui-se o saber do mundo fisico com base no
empirismo absoluto (método indutivo) de David Hume (1711-1776).
Para os positivistas 0 mundo advinha de fendmenos “positivos” (reais)

39Ressocializat;éo era 0 termo utilizado na época e partia de discursos positivistas que
julgavam os individuos criminosos (dessocializados) como inaptos e inferiores socialmente.
Portanto, autores como Alessandro Baratta (1990), por acharem essa definicdo pejorativa,
preferem o uso do termo “reintegragdo social”, por demonstrar a necessidade de participagdo
social em geral. O termo reintegragdo social tem sido frequentemente utilizado pelo CNJ, no
entanto, o governo federal ndo se utiliza propriamente de um termo Unico para referenciar a
politica publica com medidas que procuram prestar “assisténcia” ao retorno e
“recondicionamento” do ex-detento a sociedade civil. Sdo usados genericamente em relatérios
governamentais os termos ‘“reinser¢do social”, “ressocializagdo”, “reintegragdo social”,
reabilitacdo social, etc. sem muito critério, ainda que no site do CNJ exista uma defini¢do de
reintegracdo social.
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da experiéncia. Negava-se assim a orientacdo metafisica especulativa de
producdo cientifica (método dedutivo) (FUDOLI, 2001).

Um dos expoentes da Escola positiva, fora o antropélogo criminal
CesareLombroso, que influenciou fortemente a medicina-legal com seus
estudos da disposicdo de uma suposta natureza bioldgica criminosa em
certos individuos. Desta forma, das influéncias liberais e positivistas
surgem novos debates sobre o tratamento penitenciario brasileiro. Fudoli
(2001) descreve que:

[...] o sistema de producdo capitalista, que entdo
se implantava, trouxe consigo a superacao da ideia
de castigo, substituida pela ideia de cura. A
influéncia do positivismo biologicista se fazia
sentir com veeméncia, € 0 Criminoso passou a ser
visto como um doente que precisava ser
regenerado (FUDOLL, p.446, 2001).

A participacdo de médicos e psiquiatras nos laudos criminais
insere no individuo criminoso as caracteristicas do louco e/ou perigoso
como distingdo do “cidaddo de bem” e em plena sanidade mental ou
com presumivel pacificidade. Estas tendéncias levam uma modificacdo
na forma de se executar a sancdo disciplinar restritiva de liberdade
devido a possivel evolucdo do comportamento do delinquente,
abreviando-se ou, se for o caso, prolongando-se a pena, conforme se
transformar o comportamento do condenado (FOUCAULT, 1987,
FUDOLLI, 2001, PIMENTEL, 1980).

Cabe suscitar o exemplo da “medida de seguranga”, que
prescreve sua aplicacdo quando se pressupBe uma ameaca (violenta)
iminente do infrator a sociedade, justificando a necessidade da
vigilancia imediata deste, mediante o isolamento do infrator,
neutralizando o risco de serem cometidos novos crimes (FOUCAULT,
1987). A punicdo legal nesse sentido recai ndo somente sobre o crime
cometido, mas como diz Foucault, sobre o que criminoso fez, é ou possa
ser.

No entanto, na possibilidade de se invocar a loucura se exclui a
qualificacdo do ato criminal. Ao ser alegado insanidade, a culpa é
extinta por se entender que o individuo ndo tem discernimento das
consequéncias do seu ato. Assim o préprio crime desaparece, pois é
impossivel em juizo declarar alguém ao mesmo tempo culpado e louco
(FOUCAULT, 1987).
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No Brasil as medidas de seguranga foram implantadas aos
inimputaveis (0s loucos e deficientes mentais) no codigo penal de 1940.
A internacdo compulséria em manicomios judiciarios, em casas de
custodia e tratamento, em coldnias agricolas ou institutos de trabalho de
reeducacdo ou de ensino profissional foi, portanto, a forma que o Estado
instalou a tutela aos individuos inimputaveis, devido a revoga da lei
penal nesses casos, por improcedéncia judicial. Entretanto, apesar do
individuo ndo ser “punido”, a pericia médico-juridica aponta que o
inimputavel deve ser enclausurado e/ou tratado por seguranca publica.
Em alguns casos de imputabilidade pode-se, portanto, aplicar ao invés
do isolamento social, a liberdade vigiada ou a proibi¢do de frequentar
determinados locais (BITENCOURT, 2012).

Contudo, é importante destacar que a medida de seguranca se
desfecha num entrave, pois o critério de aplicacdo da medida é definido
de forma pouca clara pelo juiz, mesmo apds analise de laudo médico,
também com critérios muito abstratos, fazendo com que a medida de
seguranca possa ser renovada de forma discricionaria, ficando a critério
do sistema judiciario e médico-legal a aplicacdo da sancdo conforme
acharem necessario, sendo indefinido o prazo maximo para o
cumprimento de tal medida.

O pensamento social brasileiro, deste modo, esteve a partir da
segunda metade do século XIX, intensamente influenciado por ideias
importadas, sobretudo da Europa e dos Estados Unidos. A doutrina
positivista, assim como, teorias raciais, evolucionistas e naturalistas
tiveram grande impacto nos debates intelectuais desta época, com certa
particularidade aos debates sobre crime e punicdo (SEGA, 2004).

Entretanto, houve também um movimento positivista técnico-
juridico que se instalou no Brasil no comeco do século XX, na qual se
originou de uma rea¢do que acompanhava o debate sobre o direito na
Europa contra a intervencdo excessiva de outras ciéncias como
antropologia, filosofia e sociologia nas ciéncias propriamente juridicas.
A intencdo era de transformar o direito numa ciéncia prépria como as
outras disciplinas (PIMENTEL, 1980).

A doutrina “neoJuspositivista”(ou simplesmente juspositivista),
“normativista”ou“positivista juridica” se refere as conceituagdes
modernas do “direitopositivo” e que tem como destaque o pensamento
do alemdo Hans Kelsen (1881-1973) com sua “Teoria Pura do Direito”
(publicada em 1910).0 positivismo juridico surge na Alemanha sem
vinculo com a corrente filosofica positivista de Comte. Pois o
positivismo filos6fico nega todo o tipo de abstracdo como forma de
conhecimento cientifico, se debrucando no “mundo natural” capturado
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pela experiéncia; a ciéncia do direito kelseneana nega o carater “natural”
do direito por considera-lo como abstrato e, portanto néo cientifico. O
jurista, para Kelsen, deverd sempre registrar a constatacdo normativa,
permeando o direito existente que é a realidade do direito vigente e
desconsiderar qualquer interferéncia externa de valor. A dogmatica
juspositivista afasta-se de todos os outros tipos de conhecimento que
ndo o propriamente provido do método juridico autbnomo. Deste modo,
0S juspositivistas pregam a o0posi¢cdo aos principios extremamente
filosoficos e moralistas do direto jusnaturalista, adotando o direito como
conjunto de normas e ndo como juizo de valor moral. O direito deve,
nesse sentido, corresponder a textos estritamente legislativos que dédo
comando imperativo® ao poder executivo. O Estado de direito &,
portanto, para Kelsen, a negagdo de uma autoridade universal (como
visto no Codigo de Napoledo), porque para ele inexistem valores morais
absolutos (como no Direito natural). Deste modo, se 0 costume e a
estrutura axiologica das sociedades sdo relativos, consequentemente o
juiz, na visdo de Kelsen, s6 pode descrever as normas, através da
hermenéutica (interpretacdo de textos), sem emitir qualquer juizo de
valor moral sobre o contelido normativo, sendo juizos de fato. A fonte
primaria nesse caso, para 0S juspositivistas é a lei estabelecida
(BOBBIO, 1995).

Segundo Pimentel (1980), a maior parte dos juristas brasileiros
desta época estava sincronizada aos debates juridicos do mundo
ocidental e defendiam como o Unico objeto da ciéncia do direito, o
direitopositivo, como referéncia a posicdo de Arturo Rocco, penalista e
Ministro da Justica Italiana que sintetizou os principios da concepc¢do
técnico-juridica e que implantou o chamado “Cddigo Rocco” em 1930
na Italia Fascista, cujo teve grande influéncia na formagdo do Cddigo
Penal brasileiro de 1940. Segundo Pimentel:

A influéncia dos postulados técnico-juridicos foi
avassaladora, dada a sua grande aceitacdo, que fez
calar at¢ mesmo os mais ferrenhos positivistas.
Seus efeitos se fizeram sentir em pouco tempo no
Brasil, logrando imediatamente numerosos
prosélitos. A consequéncia foi sentida, sobretudo,
quando da elaboragdo dos anteprojetos, que
modelariam o Cddigo penal de 1940, marcados
pelas linhas do tecnicismo-juridico ou pelos

40Kelsen se baseia em Kant estabelecendo a nitida disting&o entre causalidade (ser) e
imputac&o (deve ser) (Bobbio, 1995).
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postulados do neo-positivismo juridico, que nao
guardava mais qualquer semelhanga com o
positivismo  naturalista (PIMENTEL, 1980,
p.234).

O republicanismo brasileiro estava segmentado, portanto em duas
alas, uma baseada na plataforma politica liberal-democratica de
inspiracdo americana, mas que se enaltecia legalmente em volta do
normativismo alemdo, e outra ala autoritaria, que se apossava do
discurso positivista (De Comte) de desenvolvimento e progresso social
através da ciéncia e da tecnologia e associava-o ao autoritarismo
nacionalista do fascismo italiano. Sendo que estes Gltimos adotam uma
postura  politica  republicana  anticontratualista, antiliberal,
antimonarquista e conservadora, acreditavam numa espécie de
Republica sociocratica, regida por tecnocratas e normas rigidas (SEGA,
2004).

As ideias de Comte sdo autocraticas e se identificam com
governos fortes e autoritarios (positivismo legalista), e contrapde-se ao
liberalismo burgués, considerado a causa dos males sociais decorrentes
da sociedade capitalista. O pensamento burgués-liberal é identificado
por Comte como metafisico e, portanto a liberdade, a individualidade e a
soberania popular (elementos basicos da ideologia burguesa liberal),
sdo, portanto, termos vazios, segundo a moral positivista, que prega o
altruismo como objetivo a ser alcancado pela sociedade (SEGA, 2004).

O positivismo pouco permeava no assunto juridico, até porque
suas orientacdes eram de dever social e ndo de direito. Sua influéncia
nos codigos penais de 1890 e 1940 deriva de um ecletismo teérico visto
no Brasil, que conjugou inclusive teorias aparentemente incompativeis,
como as teorias de prevengdo criminal absoluta e relativa e a corrente
positivista de Comte com o positivismo juridico, todas sob o carater
unificador do controle social (LIEDKE FILHO, 2005).

As Forcas Armadas foram a porta de entrada da corrente
filosofica positivista no Brasil, tendo como centro de doutrinacdo a
Escola Militar e a Escola da Marinha do Rio de Janeiro em 1850, e
posteriormente a Escola Positiva de Recife. Por fins do século XX o
farol da doutrina foi transferido para o Rio grande do Sul, que manteve a
resisténcia das Escolas positivistas por mais algum tempo pelo governo
autoritario (1891, 1893-1898) de Julio de Castilhos (1860-1903); que se
estendeu com os governos (1898-1908) galchos de Antbnio Augusto
Borges de Medeiros (1863-1961) e posteriormente (governo de 1928-
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1930) com Getulio Vargas (1883-1954) quando fora governador deste
Estado antes de ser eleito presidente (SEGA, 2004).

O positivismo nas décadas de 1920 e 1930 estava enfraquecido,
sobretudo por uma debandada dos intelectuais positivistas para outros
movimentos com novas tendéncias e paradigmas socioldgicos,
epistemoldégicos e juridicos (PIMENTEL, 1980).

O positivismo acabou sendo considerado ultrapassado
epistemologicamente por transformar a ciéncia em objeto de reflexdo da
filosofia, ainda que seu tragco filosofico social-progressista e sua
epistemologia determinista biolégico-naturalista estejam presentes até
os dias de hoje. As influéncias positivistas nos debates criminoldgicos
brasileiros fizeram presenca marcante até meados da década de 1930,
guando a criminologia, apds a vigéncia do cddigo penal de 1940, fora
excluida das escolas de direito brasileiras. O positivismo ao menos na
area juridica caiu em desprestigio ficando delegadas, praticamente,
somente as Faculdades de medicina, manicdbmios e penitenciarias
(PIMENTEL, 1980).

Por conseguinte, o hormativismo se estabeleceu no codigo penal
brasileiro por longo tempo sem qualquer interferéncia. Ficaram, portanto
praticamente paralisadas por cerca de quarenta anos 0s estudos
“sistematicos” das chamadas ciéncias criminologicas nas faculdades de
direito do pais. No entanto, a criminologia, dita clinica, de avaliagdo de
periculosidade se fez presente por todo esse tempo, resistindo ainda nos
dias de hoje (PIMENTEL, 1980, p.236).

Nos anos 1930 apds a formacdo do Estado Novo por Getllio
Vargas, o codigo penal foi reformado por linhas inteiramente técnico-
juridicas, apesar de Getdlio ter grande simpatia pelo positivismo,
autoritario e conservador. Neste sentido, com os ideais “progressistas”
do positivismo, de carater evolucionista social (darwinismo social),
aliados ao mesmo tempo com 0 normativismo, aumentava-se por um
lado a arbitrariedade juridica, legislativa e executiva do Estado ditador
de Vargas, na qual se amplia a submissao as leis mais rigorosas aqueles
considerados ameacadores da ordem, ou seja, os desajustados, 0s
delinquentes; e por outro lado se consolida as tendéncias democraticas
ao se formar uma Constituicdo isenta de moralismos (a0 menos em parte
ou em tese™).

41A discusséo acerca da influéncia da moral no direito € um paradigma que se estende aos dias
de hoje, passando por diversas novas fases, como o neokantismo e o pés-positivismo,
originados na década de 30, que procuram reintegrar os debates sobre a orientagdo moral no
direito devido & expanséo autoritaria dos governos fascistas e nazista nessa época, que sobre a
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4.2 DO RETRIBUCIONISMO PENAL AO SISTEMA MISTO DA
PENA

Todavia, se o positivismo juridico-normativista instalado no
codigo de 1940 ndo tem nenhuma preocupacdo com o seu conteldo
moral na aplicagdo da lei, se inspirando em Kant, que diz que “o ato
moral consiste na adesdo a norma por respeito a prépria norma” (Kant
apud Bobbio 1995, p. 152) eque considera que o Direito é coercéo, e,
portanto, ndo moral; assim ao replicar esse dogma em nossos codigos
legais e se reduzir o Direito Penal brasileiro a um dever-ser excludente
de valoracdo moral, que prescreve orientagdes meramente normativas,ao
haver a consonancia das leis penais com critérios como o de
periculosidade, forjou-se um sistema penal arbitrariamente seletivo e
destituido de artifices que pudessemimpedir um descarrilamento do
abuso de poder estatal de punir sobre os mais vulneraveis, prevalecendo,
portanto, o retribucionismo nesse codigo penal.

A reforma do codigo penal em 1940 ndo previa sequer alguma
alternativa a pena de prisdo, alega Bitencourt (2006). Por conseguinte,
foram feitas algumas modificacGes nas formas de execucdo penal, que
pode se considerar a0 menos uma delas como abusiva e inadequada,
acarretando numa degradacdo da seguranca juridica. Neste cddigo foi
atribuido o chamado sistema do duplo binario*, onde a cominacio da
pena era efetuada ndo somente pela gravidade do ato criminal, mas
também pela suposta periculosidade do acusado, somando-se assim a
pena a aplicacdo da medida de seguranca por tempo indeterminado,
sendo suprimido esse sistema somente no codigo de 1969(DE SOUZA,
2005).

Outras mudangas mais razoaveis foram agregadas a este codigo.
Dividem-se as penas em principais e acessorias: as primeiras se incluem
a reclusdo, a detencdo e a multa. As segundas consistem na perda de
funcdo publica, em interdicdes de direito, na publicacdo da sentenca,
etc.. A pena de reclusdo é executada sobre o regime progressivo,
abarcando os regimes fechados, aberto e semiaberto, aplicados em

protecdo da legalidade, justificavam seus abusos e absurdos cometidos sobre a alegagdo de ser
a vontade do povo (BICALHO e FERNANDES, 2011).

Em 1969, suprimiu-se o sistema do duplo-binario, adotando-se o chamado Sistema
Vicariante, para os inimputaveis ou semi-imputaveis, ndo se permitindo mais a aplicacdo de
pena cumulada com medida de seguranca. Mas ainda assim a medida de seguranca continua
com prazos indeterminados.
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crimes como homicidio doloso, furto, roubo, trafico de drogas etc.; a
detencdo em crimes de homicidio culposo, de dano fisico ou material e
outros crimes menos graves com condenacdo de regime aberto ou
semiaberto, com ressalva de possivel regressdo de regime
(BITENCOURT, 2012).

Assim, enquanto o Brasil se mantinha sob um dogma
majoritariamente retribucionista, comecava a florescer em alguns
lugares da Europa politicas penais mais flexiveis e com a existéncia de
penas e medidas alternativas. Na Russia em 1926 surgiu a prestagdo de
servicos a comunidade, e em 1960 a pena de trabalhos correcionais, sem
privagdo de liberdade; na Inglaterra se introduziu a prisdo de fim de
semana em 1948 (BITENCOURT, 2006). As propostas alternativas a
prisdo e outras maneiras de combate ao crime ganharam espaco nas
discussdes globais, principalmente ap6s a crise de 1929 e, sobretudo,
nos paises que implantaram o WelfareState (Estado de Bem-estar,
Estado-providéncia ou Estado Social). Varios paises se comprometeram
introduzir penas e medidas alternativas em suas execucles penais,
devido & dinamizacdo das politicas assistencialistas nestes paises
(BITENCOURT, 2006).

Estas reformas penais, segundo Bitencourt (2011), estdo
diretamente ligadas as intervencdes de organizacdes globais apés a Il
Guerra Mundial, como a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos de
1948, onde no art. V afirma que ninguém deve ser submetido a tortura,
nem a tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes; a Organizacao das
NacBes Unidas que em 1955 aprovaram as condigdes minimas para o
tratamento dos presos, devido os sérios problemas verificados nos
carceres ao redor do mundo; e O Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos que ocorre em 1966 e defendem “que toda pessoa privada da
sua liberdade devera ser tratada com humanidade e com respeito a
dignidade inerente a pessoa humana” (BITENCOURT, 2011, p13).

Nessa mesma linha de superacdo do modelo penal cléssico, As
Regras de Tdquio em 1986 definiram parametros para as medidas penais
conforme a ideologia das penas e medidas alternativas, promovendo o
emprego de medidas que evitassem a privacdo de liberdade, assim como
fomentar que os Estados cumpram com as garantias minimas declaradas
nos Direitos Humanos e também conceda ao réu o devido processo
legal. Nesta assembleia é também defendido o uso extrajudicial de
resolucdo de conflitos, com a participacdo da comunidade em casos
menos graves. Em suma, tudo que a ideologia garantista e do direito
penal minimo reivindicam (CARVALHO, 2010b).
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No Brasil as novas e atuais reformas penais em direcdo a um
relativismo penal ocorreram pincipalmente apds as discussdes de
diversos projetos de Cddigo de Processo Penal e de Execugdes Penais
realizadas no V Congresso Nacional de Direito Penal e Ciéncias Afins,
ocorrido em 1975. Conclui-se nesse evento a necessidade da execucao
penal individualizada e a protecéo dos direitos ndo atingidos pela sangédo
(CHAVEZ & SANCHES, 2009). De acordo com Chavez& Sanches
(2009) a verdadeira humanizacdo do Direito Penal Brasileiro, comegou
em 1977 com a Lei n. 6.416. Nela se estabeleceu algumas reformas nos
institutos penais como: 1) a supressdo do isolamento celular continuo;2)
a possibilidade da suspensdo condicional da pena e do livramento
condicional;3) a revisdo do instituto da reincidéncia, na qual foi
cancelada a distingdo reincidéncia genérica e especifica*;4) a
institucionalizacdo da prisdo-albergue, como uma espécie do regime
aberto;5) a regulacdo do trabalho externo para os condenados;6) a
instauracdo de novos meios para o condenado obter perddo judicial;7) a
previsdo genérica de concessdes, como o trabalho externo; 8) a
oportunidade de frequéncia a cursos fora da unidade prisional; 9) o
direito a licenca para visitar a familia; 10) a Instalacdo da liberdade sob
observacgdo cautelar e protecdo social do detento por meio do patronato;
11) a extin¢do da punibilidade de ofensa ao moral no matrimonio, que
eram até entdo vistos como afronta a familia e costumes e instituigdes
cristas; 12) e o abandono da periculosidade como presumida por lei, que
passou a ser por investigacdo especial e somente apds transito em
julgado.

No entanto, as mais proeminentes alternativas a pena privativa de
liberdade vieram somente com a reforma do codigo penal de 1984, que
tomou inclusive a parte geral do Direito Penal, e que fora redigido em
1995 (LEI n. 9.099, Lei dos Juizados Especiais) e 1998 (LEI n. 9.714,
Lei das penas alternativas). Institui-se, portanto, na LEP, penas e
medidas alternativas como: 1) a prestacao pecuniéria; 2) a perda de bens
e valores; 3) a prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades
publicas, 4) a interdicdo temporaria de direitos; 5) e a limitacdo de fim
de semana (BATITUCCI et al., 2011)

Com o codigo penal atualmente vigente (de 1984 e atualizagdes)
ndo tem mais a distin¢do entre penas principais e acessorias. Sendo

43 . . . - . .

Reincidéncia genérica é considerada quando criminoso comete mais de um crime durante o
periodo de cinco anos, independente da condenacéo. A Reincidéncia legal ou especifica ocorre
quando se comete um mesmo tipo de crime dentro do periodo de 5 anos.
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assim, as penas podem ser cominadas em penas privativas de liberdade,
restritivas de direito ou multa. Elas podem ser aplicadas isoladas ou
cumuladas, sendo que os dois Ultimos tipos servem também de medida
alternativa e podem substituir a detencéo ou recluséo e até mesmo serem
alternadas(BITENCOURT, 2012).

Aplica-se as medidas alternativas em de crimes de baixo ou
moderado potencial ofensivo como substituto as penas de curta duragédo
com até 4 anos, além de que o réu ndo pode ser reincidente, deve ser
julgado como crime culposo, ter bons antecedentes e boa conduta social
e uma personalidade sem demonstragdo de perigo (BITENCOURT,
2012). “Entretanto, ndo ha fiscalizacdo na aplicagdo destas penas,
ocasionando, muitas vezes, 0 seu ndo cumprimento e quando sao
cumpridas esbarram em verdadeira burocratiza¢do” (BATITUCCI et al.,
2011).

Na Lei de Execucdes Penais (LEP) de 1984*, instituiu-se ainda a
“reabilitacdo” do preso como primordial para a “reinsercdo social” apds
o carcere. A reforma penal brasileira de 1984 é marco do direito penal
nacional. Mas apesar de erigida como finalidade preventivo-especial
(socioeducativa), a reforma ainda passa por varios entraves na sua
execucdo, se comportando de forma mista (relativa em discurso e
absoluta na pratica). Na Lei 7.209/84 estad também presente o artigo 59
gue prevé uma execugdo penal em direcdo as diretrizes globais da pena,
onde a sentenca penal deve ser concedida por um juiz que deve atender
aos principios de culpabilidade do réu, decretada e conferida em Gltima
instancia, respeitando a proporcionalidade e tipificacdo da pena diante
de critérios como: antecedéncia criminal, conduta social, personalidade
do agente delituoso (vestigio do positivismo), motivacéao a infracdo legal
além das circunstancias e consequéncias do crime, para assim analisar a
possibilidade, de se aplicar um substituto a pena de privacdo de
liberdade.

Dentro deste mesmo viés de abrandamento e substituicdo das
penas, caso cabivel, a Lei 9.099/95 institui no ordenamento juridico
brasileiro medidas despenalizadoras com suspensdo condicional do
processo criminal. Nessa mesma lei os Juizados Especiais Criminais
promovem a reparagdo dos danos sofridos pela vitima, por meio de
procedimentos menos formais, onde possibiliza 0 encontro entre vitima
e réu para um acerto da composi¢do dos danos materiais e/ou morais.
Essa reparagdo fica a critério das partes. Poderd ser concedida essa

44Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210compilado.htm acesso em:
15 de jun. de 2016.
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possibilidade de mediacéo reparadora nos delitos em que a pena minima
coincidir a igual ou inferior a 1 (um) ano. Caso ndo haja acordo, 0
processo prosseguira adiante regularmente. O processo penal, caso haja
acordo, estard extinto apds um periodo probatério sem revogacao, ndo
havendo assim a condenacao penal ou registro na ficha de antecedentes
criminais.

Houve, portanto, nas tltimas décadas “uma gradual flexibilizagdo
do cumprimento de pena, na qual fora incluido uma série de
substitutivos penais pelo modelo correcionalista de forma a
descentralizar a pena de sua modalidade exclusivamente carceréaria”.
(CARVALHO, 20104, p.16).

4.3 MEDIDAS REINTEGRADORAS

Segundo diretrizes ditadas pelo Departamento Penitenciario
Nacional — DEPEN:

[...] as acBes de reintegracdo social podem ser
definidas como um conjunto de intervengdes
técnicas, politicas e gerenciais levadas a efeito
durante e ap6s o cumprimento de penas ou
medidas de seguranca, no intuito de criar
interfaces de aproximagdo entre Estado,
Comunidade e as Pessoas Beneficiérias, como
forma de lhes ampliar a resiliéncia e reduzir a
vulnerabilidade frente ao sistema penal®.

Partindo-se desse entendimento, o Conselho Nacional de Justica
alega que:

[...] um bom “tratamento penal” ndo pode residir
apenas na abstencdo da violéncia fisica ou na
garantia de boas condi¢cBes para a custddia do
individuo, em se tratando de pena privativa de
liberdade: deve, antes disso, consistir em um
processo de superacdo de uma historia de
conflitos, por meio da promocgao dos seus direitos
e da recomposicdo dos seus vinculos com a

45Disponl'vel em: http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/arquivos/reintegracao-
social-1 acesso em: 12 de jun de 2017.
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sociedade, visando criar condigBes para a sua
autodeterminago responsavel®.

Nesse sentido, cada vez mais se verifica a necessidade de aplicar
penas e medidas alternativas, principalmente em crimes de baixo teor
lesivo, assim como para réus primarios. Para isso, se estabeleceram leis
gue ajudam a implantar uma forma de dar condicOes e orientagdes que
criem oportunidade, autonomia e senso cidaddo aos detentos. Temos
como exemplo o instituto da remicdo de pena que estd previsto nos
artigos 126 a 130 da Lei 7.210/84 (remicéo por trabalho*’) da LEP e em
sua atualizaglo, a Lei 12.433/11, que permite a remicdo pelo estudo.
Trata-se da possibilidade do condenado ou preso provisério computar
dias de pena cumprida por participar de programas de estudo ou
trabalho. O trabalho pode ser realizado dentro ou fora do presidio, sendo
que a atividade externa exige o cumprimento de pelo menos 1/6 da pena.
O critério de direito a participacdo é feito pela progressao penal e bom
comportamento principalmente. Faltas normativas sdo puniveis com a
perda do beneficio. Ha a possibilidade também de acumulacéo das duas
formas de remicdo desde que exista a disponibilidade e compatibilidade
dos horérios (art. 126 83°) (NEVES, 2011).

As atividades educacionais poderdo ser desenvolvidas de forma
presencial ou por metodologia de ensino a distancia, sendo certificadas
por autoridades competentes (art. 126, 82° da LEP). A assisténcia prevé
instrucdo escolar e formacdo profissional, sendo que a oferta de ensino
de 1° grau deve ser obrigatéria nos estabelecimentos penais. Os ensinos
profissionalizantes podem ser de nivel iniciante ou de aperfeicoamento
(NEVES, 2011).

O trabalho deve servir como fins educativos e profissionalizantes,
ajudando ainda na socializagdo e ao retorno a vida civil, capacitando e
ampliando as oportunidades de arranjar trabalho pds-carcere. Todavia, a
auséncia de oportunidades de trabalho para os presos enfraquece a
credibilidade do projeto de reintegracdo social via insercdo no mercado
de trabalho. Geralmente o presidio faz algumas atividades de

46
Idem.

47Na remicdo por trabalho A computacéo é feita de 1 dia remido por 3 de trabalho, sendo
obrigatdrio no minimo 6 horas de trabalho diaria, ndo podendo exceder 8 horas diarias. Aos
sdbados e domingos fica resguardado direito ao descanso obrigatério. E no caso do estudo, a
cada 12 horas aulas, 1 dia é reduzido da pena. A remigdo é viavel em todos os tipos de regime
prisionais (fechado, semiaberto e aberto), inclusive na fase final do cumprimento (livramento
condicional).
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laborterapia dentro das proprias celas, como atividades artesanais ou de
baixo nivel de instrucdo de profissionalizacdo, como a producdo de
bolas, grampos e outros produtos manufaturados manualmente. As
vagas de trabalho fora das celas sdo eventualmente impetradas mediante
algum convénio com a administragdo publica ou com a participacao de
acordos com entidades privadas ou filantrépicas (NEVES, 2011).

A parcela de participantes destes programas de reintegracao €
pequena comparada ao numero total de presos nas instituicdes. Em
2014, segundo o relatério estatistico do DEPEN®®, dos pouco mais de
607 mil presos, 58.414 mil participavam de atividades de trabalho,
sendo que ndo constam os dados do Estado de Sdo Paulo, e 38.381 mil
participavam em atividade educacional, também sem contar os dados de
Séo Paulo, que ndo estdo presentes no relatério por omissdo. O Gltimo
relatério em que Sao Paulo aparece é em 2013 e constam 48.028 pessoas
presas trabalhando. O que daria um total aproximado de 106.636
detentos trabalhando. Rondbnia é o estado com maior porcentagem de
presos trabalhando (37%), seguido pelo Acre (31%), Mato Grosso do
Sul (30%) e Santa Catarina (30%).

Cerca de 70% dos presos estdo vinculados a atividades no préprio
estabelecimento penal, 1/3 deles em servi¢cos na cozinha, limpeza e
manutencao da estrutura fisica. Ou seja, atividades que exigem pouca ou
nenhuma habilidade, salvo aquelas de manutencdo que podem incluir
especializacdes técnicas, que, no entanto ja é de conhecimento do
detento. Outros 13 mil desenvolviam, em 2011, atividades ligadas ao
artesanato dentro das celas (NEVES, 2011). Somando, temos quase
metade do contingente em exercicio de remicdo de pena por trabalho
com baixo ou nenhum nivel de aperfeicoamento profissional. Se esta for
a intencdo da remicdo, certamente serd um fracasso.

A outra parcela de 1/3 dos presos estd vinculada a parcerias de
iniciativa privada, 6rgédos publicos e entidades filantrépicas em remicéao
por trabalho. N&o ha detalhes sobre que tipo de atividades. Pode se
supor que nem todas tenham necessidade de capacitacdo para empenhar
a funcdo ou cargo trabalhista. Outros presos trabalhavam ainda ligados a
ONGs ou em setores agricolas e industriais. Estes dois Gltimos somados
chegavam, em 2011, a aproximadamente 5.000 presos. Havia ainda algo
em torno de 3.000 presos prestando servicos a Orgdos do Estado,
também neste mesmo ano.No trabalho prisional externo temos em torno

48Relatc’)rio DEPEN 2014 disponivel em: <http://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-
novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-feira/relatorio-depen-versao-web.pdf> acesso em 20 de
jun. de 2017.



http://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-feira/relatorio-depen-versao-web.pdf
http://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-feira/relatorio-depen-versao-web.pdf

107

de apenas 20 mil presos, menos de 20% dos presos com disponibilidade
a este direito (presos em regime aberto e semiaberto).E mesmo o nivel
de escolaridade sendo muito baixo entre os presos, menos de 10 % esta
vinculado ao ensino educacional (NEVES, 2011).

Pode se ver a existéncia de limitagcOes para se alcangar alguma
eficacia destes programas assistenciais aos presos. E consideravel a
baixa oferta de vagas para remicdo com alguma profissionalizacdo que
renda alguma utilidade ao egresso, que ndo somente e redu¢do da pena.
O baixissimo indice participativo dos detentos nessas atividades e o
ignobil investimento na qualidade desses programas servem apenas que
a remicdo funcione como meio de reduzir o tempo da pena (NEVES,
2011).

Sugerir efeitos eficazes das medidas ditas profissionalizantes
executadas no instituto da remic&o se torna algo oneroso de concretude,
guando a maioria dessas atividades ndo tem utilidade na vida
extramuros. Muitos dos servigos executados pelos presos tém a relagéo a
trabalhos antes ja executados fora das prisdes, como servi¢os de “bico”,
como eletricista, pintor, auxiliar de pedreiro, e, portanto, ndo sao
capazes de sustentar os anseios destes individuos, que como antes, ndo
conseguiram, perpetuando o interesse por atividades ilegais para assim
aumentarem seu poder de consumo. Assim devolvemos um detento que
passa aprender novas técnicas fraudulentas na “escola do crime”
(COMISSAO DE FORMACAO TEORICA E PRATICA DO PRESP,
2013).

Certamente que ndo se conseguira, como deseja o texto da LEP,
transformar um detento num cidaddo que transite dentro da lei, ja que as
condicBes as quais esses individuos se encontravam na sociedade ndo
conseguiram antes, e, portanto, ndo serd com medidas precérias que ira
conseguir desestimular um reincidente ao crime. Sendo assim, estas
medidas devem valer mais como subcumprimento dos direitos
fundamentais, na tentativa de amenizar o trauma e aculturagéo prisional
sobre os detentos, quando aplicados de acordo com o prescrito. Nessa
diretriz, o melhor é evitar prender e se prender deve se auxiliar egresso
no retorno aos costumes da sociedade civil, ndo na tentativa, quase
sempre frustrada, de romper o ciclo criminal na vida destes individuos,
mas no dever social que o Estado deve ter com todo cidadao,
independente do seu histérico.

Para isso, como no sistema idealizado por Bentham o sistema
penal brasileiro prevé no artigo 61 da LEP, o Patronato como 6rgao da
execucdo penal destinado a prestacdo de assisténcia aos egressos do
sistema penitenciario, incumbindo-lhe a orientacdo destes ao retorno a
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sociedade civil. Fica a critério desta instituicdo ou outra substituta
andloga a responsabilidade de acompanhar os ex-detentos a se
adaptarem as novas rotinas externas a prisdo, no intuito de auxiliar a
conseguirem autonomia para a propria subsisténcia. E oficio do
Patronato, conceber moradia provisdria, caso o assistido ainda ndo tenha
recursos proprios, assim como auxiliar na busca de emprego e facilitar o
convivio na sociedade dando o suporte necessario para que possa viver
sem que tenha de tomar atitudes criminosas novamente. Por lei esta
também sancionado que o patronato deve prestar orientacdo aos
condenados a penas restritivas de direito e fiscalizar o cumprimento de
penas de prestacdo de servicos a comunidade. No entanto muitos
Estados brasileiros ndo hé a presenga de um 6rgéo que auxilie no retorno
dos presos a sociedade civil ap6s o cumprimento da pena, e nos poucos
Estados que tem, funcionam precariamente®.

Logo, se faz necessdrio pensarmos a constatagdo da
impossibilidade de subsisténcia para aqueles que saem da prisdo sem
qualquer auxilio e tentam manter-se afastados do crime. Como afirma a
Comissdo De Formacdo Tedrica E Pratica Do Programa de Incluséo
Social de Egressos do Sistema Prisional — PRESP (2013), a populacéo
carceraria brasileira é composta em sua maioria por jovens, homens, de
baixa escolaridade e com pouco ou sem qualquer contato familiar
externo, ou seja, a grande maioria ndo tem sequer uma qualificagdo, nem
suporte que possa dar autonomia para se estabelecer no mercado de
trabalho. Sendo o trabalho considerado o meio principal de reinsercéo
do egresso do sistema penal a sociedade, quando o ex-detento se depara
com as barreiras do mercado de trabalho, como a alta taxa de
desemprego, a alta concorréncia e exigéncia de qualificacdo, tendo que
enfrentar a infima quantidade de ofertas e o estigma para contratacéo de
ex-detentos, aliados ainda as suas baixas capacitacbes ou até
desqualificacdo completa para servigos mais bem remunerados, temos
por resultado a possibilidade elevadissima de 0s egressos desprovidos de
qualquer recurso ou assisténcia ndo deixarem a vida do crime.

Os programas de apoio lidam com um puablico de cultura
prisional oposta a qual se passa na liberdade da vida civil. Enfrentam-se
estigmas de periculosidade e desconfianca mutuas Sdo pessoas que
poderiam exercer cidadania se ndo a tivessem sido negada. A maior

49Informa(;(")es contidas no Relatério da Situacdo Atual do Sistema Penitenciério feito pelo MJ-
DEPEN datado de 2008, disponivel em: <http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-
penal/arquivos/plano-diretor/anexos-plano-diretor/meta0l1 patronatos.pdf> acesso em 12 de
out. de 2016.
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parte dos detentos ndo possui caracteristicas criminologicas que
justifiquem um regime disciplinar e medidas de seguranca mais rigida,
mas estes ndo tem acesso a um advogado particular que auxilie a busca
de seus direitos e ficam dependendo dos poucos advogados publicos
disponiveis (COMISSAO DE FORMACAO TEORICA E PRATICA
DO PRESP, 2013).

Lembrando que cerca de 20 mil pessoas se tornam egressas do
sistema penitencidrio por ano, provenientes de indultos, alvaras de
soltura e habeas corpus (Dados do Sistema Nacional de Informagéo
Penitenciaria — Infopen - junho/2011), como se pode esperar que uma
pessoa, mesmo que cumprindo toda a pena conforme preceitos legais
venham se sentir integrado a sociedade civil quando este é visto sob um
rétulo que o distingue negativamente e que passa integrar sua identidade
pessoal perpetuamente. “Contraditoriamente a todas as barreiras
impostas aos egressos, todos almejam que 0s mesmos retornem ao
convivio social de forma pacifica, ordeira e sem reincidéncia na
ocorréncia de novos delitos” (COMISSAO DE FORMAGCAO
TEORICA E PRATICA DO PRESP, 2013, p.13). Contudo, ainda assim
continua-se a enviar a prisdo individuos que ndo demonstram perigo real
a sociedade.

O CNJ estima ainda que em média 60 a 70% dos presos sdo
reincidentes. Estes altos percentuais revelam a ineficacia do sistema
penitenciario em fazer da pena de reclusdo uma medida socioeducativa.
Corroborando com essa analise, Rafael Damaceno de Assis (2007)
afirma que a atual realidade do baixo indice de contencdo da
reincidéncia criminal atingido pelo sistema penitenciario brasileiro:

[...] & um reflexo direto do tratamento e das
condicbes a que o condenado foi submetido no
ambiente prisional, durante o seu encarceramento,
além do sentimento de rejeicdo e de indiferenca
sob o qual ele é tratado pela sociedade e pelo
préprio Estado ao readquirir sua liberdade. O
estigma de ex-detento e seu total desamparo pelas
autoridades faz com que o0 egresso do sistema
carcerario se torne marginalizado no meio social,
0 que acaba levando-o de volta a0 mundo do
crime, por falta de melhores op¢es. (DE ASSIS,
2007).

4.4 CRISE DO SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL
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A prisdo, nas palavras de Foucault (1987), ja nasce falida, pois
ndo ha como fazer algo de bom pelo detento dentro dela, somente como
tomar medidas que fagcam esta passagem néo ser ainda mais traumatica,
deste modo, é de importancia avaliar a situacdo na qual Estado se dispde
a “recuperar” os detentos. Segundo o relatorio -SITUACAO DO
SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO- realizado em 2006 pela
Comissdo de Direitos Humanos e Minorias da Camara dos Deputados,
verificou-se o seguinte: O Sistema Penitencidrio Nacional encontra-se
superlotado de modo que as celas da maior parte dos presidios nao
comportam o nUmero de presos adequadamente. H& registro de
problemas estruturais em inimeros edificios prisionais, nos quais se
encontra esgotos a céu aberto, expondo o0s presos a condigdes
insalubres, ocasionando doencas de pele e outros problemas de salde.
Inclusive a caréncia de assisténcia € comum em quesito amplo, faltam
médicos, medicamentos, psicélogos, assim como qualquer outro tipo de
amparo ao preso. Também néo faltam reclamacdes sobre a precariedade
da alimentacdo. Sem contar a ma atuacdo e preparo dos agentes
penitenciarios, que é registrada em varias unidades prisionais. Surgem
denuncias regularmente em relacdo a pratica de revistas vexatorias e a
falta de autorizag@es para visita. O que causa desrespeito e humilhacéo
aos familiares dos presos, que acabam punidos por tabela. Tortura e
espancamentos aos presos também séo delatados por eles.

Outra grave falha acusada no sistema penitenciario se refere a
questdo da revisdo dos processos criminais. A morosidade da Justica é
um problema cronico que revela a ineficiéncia do judiciario, na qual
resulta, dentre alguns tantos problemas, num excesso de presos
provisorios. Ou seja, presos sem julgamento por demora dos processos
acumulados nos Tribunais de todo Brasil e pela precariedade da
Defensoria Publica devido a falta de advogados publicos que possam
defender aqueles que néo tém recursos (GOMES, 2013).

O acumulo de presos provisdrios estd diretamente ligado ao
abuso do uso da “prisdopreventiva”, que ¢ uma espécie de medida
cautelar que pode ser emitida nos casos de flagrante ou como medida
preventiva, temporaria ou processual. A rigor, sdo prisdes processuais
porque assumem uma conotacdo técnica que pretende garantir a
efetividade da investigacdo policial, evitando a ocultacdo ou destruicdo
de provas para a formulagdo dos inquéritos, além de evitar fugas ou
ameagas possiveis (GOMES, 2013). A custddia de tais presos
geralmente ¢é feita em instalagBes carcerarias inapropriadas para tal
funcdo, ja que a maioria das prisdes esta superlotada, ndo considerando,
claro, os crimes do “colarinho branco”, para estes ¢ quase garantido
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responder em liberdade ou em domicilio como deveriam ocorrer com a
grande maioria (GOMES, 2013).

Ha uma tendéncia inadequada da utilizacdo da priséo preventiva,
pois 0 que vem ocorrendo é uma politica criminal de punicdo antecipada
e ndo de carater puramente cautelar. Mais de 1/3 dos presos sdo
provisorios (ver Figura 3), revelando mais uma ilegitimidade frente aos
direitos mais basicos, como ampla defesa e presuncéao de inocéncia.

Figura 3 - Vagas e pessoas privadas de liberdade, por natureza da prisdo
ou tipo de regime.
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Fonte: Infopen, junho/2014.

A aplicagdo descomedida da prisdo cautelar traz custos
incalculaveis a sociedade, ndo somente pelo custo financeiro destas
operacdes, mas também nos efeitos sociais que reverberam em todo o
sistema judiciério, e por consequéncia em toda a sociedade. E uma grave
distorcdo do entendimento desta ferramenta, pois ao invés de ser medida
excepcional torna-se medida automatica, ndo funcionando como medida
cautelar voltada a garantia da lei em casos de crimes com indicios de
gravidade. Por isso, foge do seu principal objetivo que seria a protecdo
dos bens juridicos e a efetivacdo da lei penal. Por fim o que temos é um
circulo vicioso de morosidade dos julgamentos, pois mais presos a
espera de julgamento mais lento o sistema judiciario, mais lento o
judiciario mais presos concentrados nas prisdes e piores as suas
situacBes, e o0 agravante central é firmado com a alta taxa de
aprisionamento (GOMES, 2013).



112

Nos ultimos anos, entretanto, o Conselho Nacional de Justica tem
experimentado o uso de “Audiéncias de Custédia” como medida de
contencdo da prisdo provisoria irregular. Com esse instituto o:

[..] o cidaddo preso em flagrante é levado a
presenca de um juiz no prazo de 24 horas, de
acordo com o previsto na Convencdo Americana
de Direitos Humanos — Pacto de San Jose de
Costa Rica. Na audiéncia, acompanhado de seu
advogado ou de um defensor publico, o autuado
sera ouvido, previamente, por um juiz, que
decidiré sobre o relaxamento da prisdo ou sobre a
conversdao da prisdo em flagrante em prisdo
preventiva. O juiz também avaliard se a prisdo
preventiva pode ser substituida por liberdade
proviséria até o julgamento definitivo do
processo, e adotara, se for o caso, medidas
cautelares como monitoramento eletrénico e
apresentacdo  periddica em juizo. Podera
determinar, ainda, a realizacdo de exames médicos
para apurar se houve maus-tratos ou abuso
policial durante a execucéo do ato de prisao®.

Todavia, Carvalho (2010b) alerta dos riscos que 0s substitutos
penais e medidas alternativas podem levar, pois, ao invés de enfraquecer
0 sistema penal, pode reforca-lo, expandindo assim suas formas de
controle; pois que, com o desenvolvimento de novas medidas
substitutivas ao carcere, dependendo das formas de execugdo, servirdo
ao seu oposto, expandindo assim ainda mais as ferramentas e técnicas de
controle, que ao nao eliminar o abuso do poder punitivo estatal, amplia-
lo-a.

Deste modo, o Estado ao estabelecer uma politica criminal de
intolerancia sob o discurso da inseguranca publica, legitima o aumento
da criminalizacdo, o aumento do contingente e abuso policial, e com as
medidas e penas alternativas aumentasse o controle e a vigilancia e a
abrangéncia da punicéo, totalizando o controle de todos 0s movimentos
sociais suspeitos, propositalmente direcionados as periferias. Por
consequéncia tém-se altas taxas de encarceramento (ver Figurad)

50Definigélo retirada do site disponivel em: http://emporiododireito.com.br/audiencia-de-
custodia-voce-sabe-0-que-e/, Acesso em 21 de abr., 2015.
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transformadas em indicadores de eficacia do trabalho policial, para
justificar a expansdo dos mecanismos repressores (ALVAREZ & DE
MORAES, 2013, p.10).

Figura4 - Evolucdo da taxa de aprisionamento no Brasil
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Fonte: Infopen, junho/2014.

N&o obstante:

[...] por mais de cento e cinquenta anos atribuiu-se
0 insucesso da pena carcerdria recuperadora a
sovadas causas: deficiéncia de verbas, nimero
reduzido de terapeutas, falta de qualidade dos
guardas, arquitetura inadequada, caracteristicas
crimindginas dos internos e outras correlatas.
Enquanto  tais explicagbes se  repetiam
monotonamente as estruturas da instituicdo
tornavam-se cada dia mais firmes e menos
inclinadas a se deixarem modificar (THOMPSON,
2002, p.8).

Como diz Arantes (2002), a difusdo em massa de problemas
relacionados a violéncia e ao trafico drogas tem sido utilizada como
justificativas para o alargamento do aparato punitivo estatal. Delitos de
perigo abstrato com suposicao de perigo estdo sendo criminalizadas sem
mesmo ter a ocorréncia de danos efetivos. A criminalizagéo do porte de
drogas, por exemplo, esta incidindo uma tendéncia legalista com
pretensdo de satisfazer as necessidades de ordem multipla, recorrendo ao
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direito penal como solugdo em prima ratio, assumindo uma funcéao
iminentemente alegorica como forma de tranquilizar a opinido puablica
(ARANTES, 2002).

Este mesmo autor (ARANTES, 2002) destaca a preponderancia
conservadora da formacéo e execucado de politicas publicas relacionadas
a justica penal brasileira. Segundo a pesquisa conduzida por ele, dos
entrevistados em sua amostragem de integrantes do Ministério Publico,
qguando perguntados sobre qual corrente de politica criminal tinham
mais afinidade, 54% responderam identificar-se com a “Tolerancia
Zero” como forma de combater as altas taxas de criminalidade. Noutra
pesquisa feita por Azevedo (2009) com promotores e procuradores do
Estado do Rio Grande do Sul, revelou mais de 50% de adeptos ao
endurecimento penal, tendo somente em torno de 8% de defensores da
corrente garantista.

O judiciario, por sua evidéncia punitivista registrada no
encarceramento em massa, segue no mesmo caminho. Neste sentido, os
juizes, que sdo os atores centrais do sistema de justica criminal, devem
ser questionados na forma como tém orientado suas decisGes. Pois é
necessario considerar que o encarceramento em massa tem apresentado
um aumento sem precedentes da populacdo carceréaria e fortes indicios
revelam sua relacdo para com a contribuicdo do aumento do nivel de
organizagdo criminal dentro e fora dos presidios.

Como diz Gilberto Ferreira (1995) punir em obediéncia cega a
um dogmatismo ético normativista ndo faz sentido. Castigar porque
errou, retribuindo o mal pelo préprio mal, é disfarcar a pena num talido
moderno, que ndo passa de sentimento de vinganca que oculta o desejo
de sofrimento alheio manifestado pela apatia. Ocorre que a vinganga ndo
leva a nada a ndo ser mais vinganga, além de oferecer pretexto a um
circulo vicioso sem fim. Abolir a pena de prisdo, no entanto, ndo ¢ algo
gue se possa fazer, ela ainda se faz necessaria para obter-se 0 respeito a
ordem juridica e seguranga publica minima. Destarte, ja nem é mais
guestionavel se a pena, tal como vem sendo executada, se presta aos tao
grandes e importantes objetivos da LEP, como tentar evitar a
reincidéncia ou reintegrar o criminoso (FERREIRA, 1995).

Segundo Bitencourt em ‘“Novas Penas Alternativas” (2006)
“grande parte das criticas e questionamentos que se fazem a prisdo
refere-se a impossibilidade - absoluta ou relativa - de obter algum efeito
positivo sobre o apenado” (BITENCOURT, 2006, p.29). Ele ainda alega
que “[...] o encarceramento, a ndo ser para os denominados ‘presos
residuais’ € uma injustica flagrante, principalmente porque, entre eles,
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ndo se incluem os agentes da criminalidade n&o-convencional (os
criminosos de colarinho branco)” (BITENCOURT, 2006, p.30) .
Portanto, como diz Baratta:

[...] a discussdo atual parece centrada em dois
polos: um realista e outro idealista. No primeiro
caso, 0 reconhecimento cientifico de que a prisao
ndo pode ressocializar, mas unicamente
neutralizar; No segundo, é certa a impossibilidade
de recuperar o delinquente, mas abdicar de
mecanismos ressocializadores ndo fara a prisdo
melhor, pelo contrério. Desta forma apresentam-
se duas faldcias uma naturalista, onde se deduz
uma norma pelos fatos, e outra idealista, que ndo
pode ser concretizada (BARATTA, 1990, p.1-2).

Entdo se a prisdo fracassa em recuperar o delinquente, e ainda é
capaz de formar os que ndo sdo, fica a questdo: H4 como superar o
fracasso da prisdo? Ou ainda, porque ainda se opta pela opcéo
neutralizadora e intolerante dos crimes em larga escala? A resposta
plausivel para esta Ultima pergunta pode ser dada devido a uma utilidade
obscura desses diversos fendmenos que a critica continuamente
denuncia: serve para a manutencdo da delinquéncia, a inducdo a
reincidéncia, a transformacdo do infrator ocasional em delinquente
(FOUCAULT, 1987). Pois como diz Foucault:

Se tal é a situagdo, a prisdo, ao aparentemente
“fracassar”, ndo erra seu objetivo; ao contrario,
ela o atinge na medida em que suscita no meio das
outras uma forma particular de ilegalidade, que
ela permite separar, pér em plena luz e organizar
como um meio relativamente fechado, mas
penetravel. (FOUCAULT 1987, p. 304).

A penalidade de detencdo e reclusdo acaba, portanto,
reproduzindo um circuito de formacao da delinquéncia. Pois ela é efeito
direto do sistema penal e ndo o subproduto social, na qual a prisdo ao
punir ndo consegue corrigir. Trata-se de um gerenciamento das préaticas
ilegais (FOUCAULT, 1987). Para Foucault (1987), ha investimento em
algumas delas que induz um mecanismo de “puni¢do-reproducdo”, na
qual o encarceramento é uma das pegas principais.
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A explicacdo desta inversdo de fungdo da prisdo decorre de uma
intencdo oculta, pois, segundo Foucault (1987), ao funcionar como
fabrica de delinquentes ao invés de combater, consegue se subverter a
ordem penal, deixando de perseguir e punir 0s criminosos mais danosos
a sociedade: a cifra dourada, os crimes de “colarinho branco”.

Pois como temos visto, o trafico de drogas nas favelas, os furtos e
assaltos consumados parecem ainda mais constantes e brutais quando a
midia se esforca em apelar na culpabilizagdo da violéncia somente aos
delinquentes. Estes mecanismos mostram da mesma maneira 0
funcionamento da “delinquéncia til” (FOUCAULT, 1987).

Portanto, as tipificacdes das ilegalidades criam uma cortina que
divide e oculta parte do sistema juridico-penal. Pois que:

[...] ndo é a sociedade inteira que julga um de seus
membros, mas uma categoria social encarregada
da ordem sanciona a outra fadada a desordem:
Percorrei os locais onde se julga, se prende, se
mata... Um fato nos chama a atencdo sempre; em
toda parte vedes duas classes bem distintas de
homens, dos quais uns se encontram sempre nos
assentos dos acusadores e dos juizes, e 0s outros
nos bancos dos réus e dos acusados. O que é
explicado pelo fato de que os ultimos, por falta de
recursos e de educacdo, ndo sabem permanecer
nos limites da probidade legal, tanto que a
linguagem da lei que se pretende universal é, por
isso mesmo, inadequada; ela deve ser, se é para
ser eficaz, o discurso de uma classe a outra, que
ndo tem nem as mesmas ideias que ela, nem as
mesmas palavras (FOUCAULT, 1987, p. 303).

Deste modo, acreditar que a lei é aplicada em igualdade para
todos os réus pode ser visto como uma declaracdo hipocrita ou ingénua.
E mais “prudente reconhecer que ela é feita para alguns e se aplica a
outros; que em principio ela obriga a todos os cidaddos, mas se dirige
principalmente as classes mais numerosas ¢ menos esclarecidas”
(FOUCAULT, 1987, p.229).
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4.5 PUNICAO DOS POBRES: O ESTADO PENAL E A PUNIGCAO
SELETIVA

Estado Penal é a denominacgdo que LdicWacquant (2001) deu a
configuragdo de Estados que elegem politicas publicas de
endurecimento policial e penal, passando a encarcerar cada vez mais
individuos. A policia, nestes casos, &€ empregada como instrumento da
politica de coer¢do do Estado e, portanto, deve seguir uma politica geral
de repressdo a criminalidade, prendendo aqueles que consideram o0s
causadores da desordem. No entanto, a policia ndo flutua além dos
valores segregadores, preconceituosos e hierarquizados da sociedade,
aplicando aquilo que de devia combater, a violéncia descomunal. A
policia deveria ser instrumento de protecdo a cidadania, capacitada para
lidar com conflitos, mas ao aplicar sua violéncia, justifica o uso da sua
propria violéncia no outro, tratando-o como inimigo e ndo como
cidaddo.

Esse discurso se associa ao “populismo penal”, onde criminosos
“sdo vistos como favorecidos a expensas das vitimas de crimes e em
particular daqueles que seguem as leis em geral. Isto alimenta as
expressbes de raiva, desencantamento e desilusdo com o sistema
criminal vigente” (GAIO, 2011, p.4). A desmoralizagdo do sistema
penal coloca em cheque o prdprio, dai surgem as reagbes de cunho
vingativo que defendem que “a punigdo dura e a certeza da punigdo
diminuiriam o niamero de crimes” (GAIO, 2011, p.7).

A indiferenca ao sofrimento do outro distancia a realidade alheia,
transforma a realidade, visibilizando o outro como um ser maligno,
demonizando, segregando e punindo a alteridade. Sem reconhecer o
outro como semelhante e as semelhancgas entre si, incitasse o édio sobre
0s que tém valores e condicdes diferentes, isolando-os num sistema
pouco permeavel. A no¢do de uma moral tida como verdadeira aos
moldes do jusnaturalismo despético gera uma intolerancia abismal,
sendo a sacralizagdo da vinganga pelo castigo a marca da moralizacdo
nas comunidades nas quais valores morais sdo absolutos e inegociaveis;
a caracteristica marcante destas é a maximizagéo das respostas punitivas
(Carvalho, 2006, p.76).

Nesse sentido, ndo é incomum ver pelos cantos de todo o Brasil o
discurso positivista de Esmeraldino Bandeira feito em 1912, que negava
a relagdo de igualdade em abstrato dentre os homens, como pode se ver
nessa sua declaragdo sobre os “perigos crimindgenos da pobreza™:
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“O individuo que ndo trepida em arriscar a sua
reputacdo e sua liberdade na prética de um roubo
de pequeno valor, por certo que ndo vacilara em
arrisca-los para a execu¢do de um roubo ou um
furto de valor maior. Apropriou-se de pouco
porque ndo se pode apropriar muito. Mais
intrinsicamente criminoso € o homem que
delinque por um motivo de pequena importancia
material do que aquele que outro que s6 a
perspectiva de uma grande fortuna o fard
delinquir. Em hipoteses semelhantes, a verdadeira
proporgdo a observar entre 0 crime e a pena é a
propor¢do inversa: quanto menor a gravidade
material do delito, tanto maior a gravidade legal
da pena” (BANDEIRA apud QUEIROZ, 2011).

Com esta declaracdo percebemos que a cultura da punicdo do
comeco do século passado ndo se distingue tanto da dos dias de hoje,
pois mesmo o cddigo penal atual sendo concebido sob valores
democraticos, apresentando, ao menos teoricamente, avangos
epistemolégicos em relagdo a conceituagdo etiolégicado crime, na
pratica;

[...] o funcionamento da justica penal é altamente
seletivo, seja no que diz respeito a protecdo
outorgada aos bens e aos interesses, seja no que
concerne ao processo de criminalizagdo e ao
recrutamento da clientela do sistema (a
denominada populacéo criminal). Todo ele esta
dirigido, quase que exclusivamente, contra as
classes populares e, em particular, contra os
grupos sociais mais débeis, como evidencia a
composicao social da populagdo carceraria, apesar
de que os comportamentos socialmente negativos
estdo distribuidos em todos os extratos sociais e
de que as violagdes mais graves aos direitos
humanos ocorrem por obra de individuos
pertencentes aos grupos dominantes ou que fazem
parte de organismos estatais ou organizacdes
econdmicas privadas, legais ou ilegais. [...] [Deste
modo], o sistema punitivo produz mais problemas
do que pretende resolver. No lugar de compor
conflitos, reprime-os e, amilde, esses adquirem
um carater mais grave do que 0 seu proprio
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contexto originario [...] (BARATTA, 1987, p.626-
627).

Como diz Dallari (1987), ao se pensar sobre 0 processo
legislativo é necessario levar em consideragdo que este € uma criacdo
artificial, baseada na conveniéncia que se refere as necessidades e
valores de determinados interesses sociais ligados aos proprios
fabricadores das leis. Por isso, mesmo o regime politico sendo o
democratico, a legislagdo comtempla prioritariamente a vontade dos
grupos dominantes, tanto que “a ideia de um mesmo castigo nio tem a
mesma forga para todo mundo; a multa néo é temivel para o rico, nem a
infimia a quem ja esta exposto” (FOUCAULT, 1987, p51).

Com isso temos a obstaculizagdo do processo de
desinstitucionalizagdo progressiva do sistema penal estabelecido, devido
aos sancionamentos de leis que seguem o padrdo do endurecimento
penal na linha da “tolerancia zero”, como as Leis dos Crimes Hediondos
(Lei n° 8.072/90, Lei n® 8.930/94, Lei n® 9.677/98 e Lei n° 9.695/98), a
Lei Contra o Crime Organizado (Lei n° 9.034/95), a Lei do Regime
Disciplinar Diferenciado (Lei 10.792/03) e a Lei de Drogas (Lei n°.
11.343/06). Com leis deste teor cria-se uma falsa impressdo de
seguranca publica, e ao se investir na ampliacdo da coer¢cdo como
medida de combate ao crime, sdo escamoteadas as raizes dos problemas
criminais. Leis deste tipo vao na contramdo da propria LEP, que prega a
recuperacdo do condenado e a reintegragdo social dos detentos,
aproximando sua ideologia e praxis as antigas finalidades penais de
neutralizagdo do delinquente irrecuperavel e maligno por sua natureza.

E como as leis contra os crimes de “colarinho branco” pouco
alcancam os seus objetivos, o clamor popular punitivista se direciona
onde atinge a sua realidade, ja que o crime financeiro causa sofrimento
abstrato, pouco comove, nem causa drama na memoria, e deste modo é
mais facil de ser absolvido pelo perddo do esquecimento. Por outro lado,
uma Unica lei, como a Lei de Drogas, atinge a maior parcela carceraria
(Ver Figura5),sendo os alvos majoritariamente traficantes de pequeno
porte, posicionados nas camadas mais pobres da sociedade. O problema
maior da Lei de Drogas é que ela ndo define claramente quem é usuario
e quem é traficante, fincando a critério do juiz resolver esse dilema, que
assim além de julgar também legisla.
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Figura5 - Distribuicéo de crimes tentados/consumados entre 0s registros
das pes

Fonte: Infopen, junho/2014.

Uma lei deste tipo:

soas privadas de liberdade.

trafico

quadrilha ou bando
roubo
furto

receptacao

homicidio
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desarmamento
violéncia doméstica

m outros

[...] ndo pode proteger o cidaddo da arbitrariedade
porque ndo implica uma autolimitagdo do ius
puniendi estatal, ao qual se possa recorrer.
Ademais, contraria 0 principio da divisdo dos
poderes, porque permite ao juiz realizar a
interpretacdo que quiser, invadindo, dessa forma,
a esfera do legislativo (ROXIN apud
BITENCOURT, 2012 p.59).

O mais lastiméavel, é que ninguém sabe ao certo porque se pune o
trafico de drogas, nesse sentido é razoavel o pensamento de
Stratenwerth (apud BITENCOURT, 2012, p66) de que é a0 menos

questionavel “criminalizar

uma conduta s6 porque se opde a concepgao

da maioria ou ao padrdo médio de comportamento”.

Nesse sentido, a fun

¢do instrumental da lei significa:

[...] uma funcéo de operacionalizagdo do controle
penal, que converte a ciéncia penal dogmatica em
um dos instrumentos para o seu exercicio efetivo
de poder, ao nivel judicial (ciéncia do controle
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social). A funclo racionalizadora-garantista,
conectada a ela, significa, por sua vez, uma
funcdo de limitagdo do controle penal, traduzindo
0 compromisso da ciéncia penal controlar o
proéprio controle que objetiva operacionalizar
(ciéncia controladora do controle penal).
(ANDRADE, 1999, p. 126).

Pois, o exercicio do poder de punir, como alega Poulantzas,
nunca é um fim em si mesmo e também ja ndo se funda mais no poder
fisico, mas numa manipulagcdo logico-simbdlica e na inducdo ao
consentimento que revigora a dominagdo. Deste modo, como o Estado
detém o monopdlio da repressao institucional (juspuniendi), tem-se por
meio legitimador, o discurso do interesse popular (POULANTZAS,
1977, p. 221).

A estrutura juridico-legal passa, portanto, pela necessidade de
legitimacdo da forca coercitiva estatal, que nunca ira satisfazer a
vontade geral, mas apenas a algumas partes, devido a incompatibilidade
de interesses e a multiplicidade cultural.

Nesse sentido, se considerarmos as teorias do conflito, que
consideram a sociedade desigual, com interesses divergentes e com 0
sistema penal funcionando como meio de controle social
institucionalizado de uma parte da sociedade a outra, servindo de meio a
manutencdo das relacBes de poder, pode-se observar que as relagdes
juridicas sdo em sua maior parte assimétricas (SABADELL apud
CARVALHO 2013a, p.154)

Destarte, no juspositivismo, para Kelsen, “o problema da coergdo
(coacdo, sancdo) ndo é o problema de assegurar a eficacia das regras,
mas sim o problema do conteudo das regras” (KELSEN apud BOBBIO,
1995, p.157), portanto para Kelsen, a legitimidade das regras ndo é mais
um problema meramente juridico, mas politico e, portanto foge da
alcada do direito.

Assim, se 0 positivismo juridico excludente (sem valoracdo
moral) se dispfe a ser um dever-ser do texto descrito no proprio codigo
legal instituido, o argumento que o0 legitima é a tautologia. Essa
autolegitimacdo, no entanto, s6 serve para manutencao das relagbes de
poder instituidas e ndo permite dar muita abertura para os problemas da
assimetria juridica. Portanto, é sabido que o positivismo excludente,
procura se afastar das valoragOes externas (morais) no direito,
noentanto, ¢ indiscutivel que, como diz Giacomolli (2010, p.285), “ha
um juizo valorativo emitido no plano legislativo, no momento da
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elaboracdo da norma, no instante da law in action e também no
momento de sua execucdo (exigibilidade)”. A valoragdo é parte do
direito, pois como disse uma vez o juiz, Oliver Wendell Holmes, da
suprem corte norte-americana, em 1881: “A vida do direito ndo ¢é a
légica, mas a experiéncia” (SHIRLEY, 1987, p.12).

A valoracdo moral segue na contramdo do juspositivismo. O
Neokantismo originado na Alemanha no fim do século XIX, com o
discurso de introducdo de consideracfes axioldgicas e materiais no
direito positivista, ndo aceita o carater puramente formalista e legalista
do juspositivismo. Entretanto, na tentativa de conciliar
metodologicamente os conceitos do Direito Positivo e Natural sobre um
conceito de justica, “foi levado a extremos tais que a atribuicdo de
conteldo valorativo ao Direito Penal derivou em um subjetivismo
epistemolégico e um relativismo axiolégico dificeis de sustentar”
(BITENCOURT 2012, p. 153).

O velho solipsismo que assolava o direito natural passou a assolar
o0 direito positivo, pois como se ter uma decisdo juridica que objetive
uma sentenga, sem que recaia sobre a prdpria consciéncia, nocdo de
realidade e valores morais subjetivos do juiz. Este € um assunto muito
debatido na ciéncia e filosofia do direito, mas que se demonstra bastante
problematico a encontrar uma saida vidvel & mudanca das praticas e
cultura juridicas de forma a atingir uma objetividade que dé conta de
manter uma razodvel seguranca juridica. Ainda assim, é reconhecivel a
importancia da ruptura com o formalismo e o pragmatismo do
pensamento positivista, no entanto, o método do neokantismo n&o
permite que o processo de conhecimento das categorias do delito —
tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade — alcancem resultados
estaveis (BITENCOURT, 2012, p.154).

No entanto, como aduz Ferrajoli (apud CARVALHO S
CARVALHO A., 2003):

[...] a missdo do direito penal ndo é impor ou
reforgar determinada moral, mas impedir condutas
danosas a terceiros. A punigdo deve incidir sobre
condutas previstas em lei e aplicadas conforme o
processo legal previsto. O Estado, em suma, ndo
deve imiscuir-se coercitivamente na vida moral
dos cidaddos nem tampouco  promover
coativamente sua moralidade, mas apenas tutelar
sua seguranca, impedindo que se lesem uns aos
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outros (FERRAJOLI apud CARVALHO S
CARVALHO A., 2003, p.12).

Salientam ainda, esses mesmos autores, que a justificacdo da
pena e a sua execucdo ndo devem ter conteddos nem fins morais e ndo
deve tampouco tender a transformagdo moral do condenado
(CARVALHO S.; CARVALHO A., 2003).

No meio termo, temos, portanto, os principios, que segundo
Dworkin:

[...] além da caracteristica de abstracdo e
indeterminacgdo (vaguidade de contetdo) que lhes
é inerente, e o fato de servirem de formulagéo de
diretrizes a aplicacdo e desenvolvimento do
direito, possuem uma dimenséo que ndo € propria
das regras juridicas: seu peso, importancia ou
valor (sdo axiologicos). Sua carga valorativa
emana o fundamento de eticidade adotado pelo
Estado, indicando uma direcéo a seguir na busca
de um imperativo de justica e equidade. Os
principios tornam-se, entdo, a ponte que liga a
moral ao direito, abrindo-o aos valores que foram
afastados pelo rigor légico-formal do periodo
juspositivista(apud BALTAZAR, 2009 p.91).

Os principios denotam uma orientacdo finalista a dogmatica
juridico-penal, que rompe com o fetichismo legalista e formalista do
positivismo juridico, nem deixa a dogmatica dependente do relativismo
axiologico do neokantismo e a volatilidade de suas consideracdes
valorativas. Com a dogmaética principialista pode se ter o compromisso
ético do juiz com a justica concretizada, € ndo puramente com a lei
(BITENCOURT, 2012).

Portanto, a interpretacdo judicial da lei tem o dever de decidir
sobre a prépria disposicdo legal, as leis que correspondam aos
significados validos e compativeis com o menor dano ao desviante e a
sociedade, presando antes de tudo os direitos fundamentais por elas
estabelecidos (CARVALHO S.; CARVALHO A., 2003). Nesse
sentido, como defende Roxin (apud BITENCOURT, 2012), o direito
penal ndo deve ser estruturado deixando de lado os efeitos que produz
na sociedade. Se o Direito natural carece de eficacia, o direito positivo
deve, por outro lado, suprir essa falha, pois a lei € um meio, sendo que
osdireitossdo os fins.
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O poder de punir do Estado esta colocado assimetricamente nas
relagBes juridicas entre as partes de um conflito criminal como regra
pré-estipulada, mas se desequilibra ao injusto quando a interpretacdo
da lei é feita com a aplicacdo ponderada de principios sob leis inferiores
as normas constitucionais, pois ndo ha norma que obrigue a
interpretacBes garantistas (que protege 0s principios constitucionais).
Por conseguinte, o poder punitivo so tende a se concentrar se nao
houver fontes de contencdo. Portanto, os principios podem e devem
servir como meio de completar as lacunas do ordenamento juridico,
mas sem que se faca uma vinculagdo subjetiva na decisdo entre o direito
e a propria moral.

O garantismo, deste modo, impetra um funcionalismo teleoldgico
moderado a fim de conter os abusos de poder e resguardar o interesse
social democratico. Nesse sentido, Carvalho (2006b, p.332) levanta:

[...] a necessidade de novo processo secularizador
no direito pena, ndo mais voltado a separacdo
entre direito e moral e/ou direito e natureza
(processo ainda inconcluso), mas,
fundamentalmente, no sentido de conferir
primazia aos valores e principios, objetivando
efetivar o conteido constitucional das normas.

Essa seria, portanto uma saida para a dessubstancializacdo do
direito, evitando com que os aplicadores do direito mantenham eficazes
normas isentas de conteddo constitucional (invalidas materialmente)
(CARVALHO 2006b p332).
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Com o0 aumento da criminalidade e, sobretudo, da taxa de
aprisionamento nas Ultimas décadas, percebemos uma vertiginosa
expansdo da politica criminal de repressao policial e de “tolerancia zero”
em nosso pais, principalmente depois da Ultima heranca ditatorial e
reestruturacdo da policia militar. Surgiu, portanto, no Brasil na década
de 90, a era dos aprisionamentos em massa, superlotando presidios e
estabelecendo uma crise sem precedentes no nosso  sistema
penitenciario.

Concluimos que mesmo a LEP de 1984 sendo de orientacdo
preventiva da pena, existem dois polos opostos que permeiam o discurso
e a pratica no sistema penal brasileiro. O Brasil adota um sistema penal
misto (eclético), herdado do inicio da era republicana, que converge
duas vertentes ideol6gicas da pena, uma de discurso de reintegracéo
social e outra de repressdo, intimidacdo e retribuicdo. E como diz
Carvalho (2006, p.71), ambas geram invariavelmente aporias, questdes
sem saida, j& que ndo sdo passiveis de comprovabilidade de eficacia e,
portanto, de refutabilidade. Analises deste tipo dependem de variados
fatores, e excluem a possibilidade de se obter alguma informacéo
concreta sobre a experiéncia e assimilacdo do sujeito em relacdo a tais
medidas (retributivas ou reeducadoras).

Na préatica, usa-se quase que integralmente a retribuicdo como
meio de buscar prevenir o crime, é intimidando e aplicando penas nem
um pouco razoaveis, para os “cidaddos” menos desassistidos pelo
Estado, que se procura nos programas juridico-penais e policiais a
desestimulagdo ao crime, mas ndo cabe, no entanto, esse mesmo rigor,
como se percebe na vida cotidiana, aos “crimes que compensam” (os de
“colarinho branco”).

Com isso o direito penal brasileiro ¢ seletivo e tende a privilegiar
0s interesses das classes dominantes, imunizando-os na medida do
possivel, e dirige sua intensidade a criminalizacdo e penalizacdo de
comportamentos socialmente danosos tipicos dos individuos das classes
subalternas.

Se o crime ndo é privilegio de classe, a punicao
parece sé-lo. [...] O funcionamento normativo do
aparelho penal tem, por efeito, a objetivacdo das
diferencas e das desigualdades, a manutencdo das
assimetrias, a preservacdo das distancias e das
hierarquias (ADORNO, 1994, p.149).
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O Retribucionismo anula a prépria ideia de justica ou mesmo de
direito no sentido positivo (regras pré-concebidas por convencéo).
Invocar a retribuicdo como meio de resolver um conflito é o mesmo que
legitimar a criminalidade, pois se da razdes para o infrator usar de seus
préprios valores como justificativa de acometimento criminal, como
posicionamento contra os sistemas que Ihe oprimem.

O resultado disso é uma expansdo de faccBes criminosas que
aliciam cada vez mais recrutas sob o manto da sua prdpria protecdo
contra o Estado ilegitimo. Se o direito ndo for uma forga reguladora de
conflitos, ampliar-se-d0 as fontes de poder para aqueles mais bem
posicionados na sociedade, retroalimentado suas vantagens e
aumentando 0s numero de individuos marginalizados e ndo
identificados com os valores convencionais da sociedade civil. A
vulnerabilidade econdmica necessaria & subsisténcia, as reduzidas
oportunidades e as dificuldades de insercdo no mercado formal de
trabalho colocam o0s egressos em situagfes que vitimas e algozes
simultaneamente. E preciso perceber que politicas penais retributivas
marginalizam, e retornam na forma de mais violéncia, hum ciclo sem
fim. Somente com politicas sociais integradoras pode-se ter algum
avanco na prevencdo da violéncia e da criminalidade.

Como afirma Baratta:

Sociedade desigual é aquela que teme e
reprime o diverso, porque a repressdo do
diverso, em todos os sistemas normativos
particulares em que ocorre, € uma técnica
essencial para a conservagdo da desigualdade
e do poder alienado (BARATTA, 1997,
p.208).

Assim ao se relativizar os valores morais ao extremo se dispde
que os valores das classes dominantes convirjam a ditar uma moral
Como superior e, portanto, protetora dos seus prdprios valores, usando
da retribuicdo penal negativa como meio de dissuadir 0s que consideram
como ameaca. Desse modo, a moral relativizada ao extremo é na
verdade absoluta, pois se forcas legislativas e juridicas sdo cunhadas a
partir de uma ideologia de dominacdo, s6 se pode assumir uma ordem
social injusta. Deste modo, ao abandonar critérios morais convergentes a
um ponto comum a sociedade em geral, como fazem os principios
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fundamentais previstos na Constituicdo, o sistema legal ficard a deriva
daqueles que o regem.

O sistema penal sem a garantia dos direitos fundamentais, nao é
mais que um sistema vindicativo moderno, na medida em que o clamor
popular punitivista é atendido pelo poder judiciario nas sentencgas
condenatérias, atingindo o mais alto teor retributivo naqueles que a
grande massa social rejeita. O sentido do sistema penal repousa,
portanto, na assimetria deliberada das relagdes juridicas como fonte de
manutencdo da ordem social hierarquizada.

Revisitando Hobbes, podemos dizer que o sistema penal ndo pode
servir para preservar posi¢des privilegiadas (a auséncia de impedimentos
ao poder), procurando subjugar os mais débeis, ou emitir resisténcia as
elites as tentativas de serem subjugadas, de modo que paire nos
individuos dominantes a possibilidade de uma conduta criteriosa de
preservacdo das fontes de dominio. No entanto, combater o crime dos
poderosos ndo significa levar a guerra contra 0os pobres aos ricos,
rompendo também com os direitos destes, criando um Estado
Totalizador. Mas exercitar uma politica publica penal que néo priorize
0S crimes comuns aos crimes de “colarinho branco”, porém dentro dos
parametros legais, sem atropelar direitos e principios fundamentais a
dignidade humana.

A garantia dos direitos fundamentais corresponde as condicdes
prévias de convivéncia, sendo que seu descumprimento pelo Estado
legitima a rebelido e a guerra civil.

Para Ferrajoli (apud SILVA E ROCHA,2012, p.8):

[...] a legitimidade minima do sistema de direito é
necessaria por evitardanosmaioresque poderiam
originar dos sentimentos incontrolaveis de
vinganga, mesmo dentro de uma sociedade
aparentemente democratica. A atengdo social deve
se voltar para os custos que podem resultar de
uma “anarquia punitiva”, cujo conceito nos
remete as préticas de reacdo vindicativa e ao
perigo de uma intensificagdo de mecanismos
disciplinares, seja pela extrema autocensura ou
por um rigido policiamento e controle tecnoldgico
nas mdos estatais. Com isso, a prevencdo dos
delitos se daria pela legalidade de um minimo de
pena e 0 maximo deprevengaodereacoes
desproporcionais.
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Nesse sentido, o renomado jurista argentino, Eugenio
Raulzaffaroni (apud SILVA E ROCHA, 2012) considera a
reapropriacdo do direito pela comunidade, por meios extrajudiciais
como meio potencial a resolugcdo de conflitos, pois geram consciéncia
politica e ética,

[...] na afirmacdo do compromisso social e
responsabilizagdo coletiva pela busca por
alternativas as necessidades reais da existéncia.
Assim, propfe-se uma reconstru¢do de vinculos
solidérios e comunitarios, que permitam a solugéo
de impasses sem a apelagcdo de uma arbitragem
punitiva (ZAFFARONI apud SILVA E ROCHA,
2012, p.9).

Deste modo, quando falharem todas as demais formas de controle
social ou nos casos extremos e de impossibilidade de solucéo pacifica,
deve se apelar para a resposta estatal ao fendmeno criminal, pois nesses
casos, somente com a intervencdo do Direito Penal € possivel obter mais
seguranca e garantia de método democratico como solucdo do conflito
(BITENCOURT, 2006, p.24).

Assim sendo, “para uma politica de reintegracdo social dos
autores de delitos, o objetivo imediato ndo é apenas uma prisao
‘melhor’, mas também e, sobretudo menos carcere.” (BARATTA, 1990,
p3). Em conformidade a este raciocinio ClausRoxin diz “ndo ser
exagero dizer que a pena de privativa de liberdade de curta duracéo, em
vez de prevenir delitos, promove-os” (ROXIN apud BITENCOURT,
2006, p.31). Bitencourt declara que por esse viés, “recomenda-Se as
penas privativas de liberdade de longa duragdo aqueles condenados
efetivamente perigosos e de dificil recupera¢do” (BITENCOURT, 2011,
p.20).

Concluimos, portanto, que este trabalho ndo tendo em sua
possibilidade de lidar com toda a extensdo da problematica penal,
levanta ainda mais a necessidade de estudos de pesquisas na area
criminoldgica e do direito penal, para se alcangar a efetivacdo daquilo
gue chamamos de Estado Democratico de Direito.
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