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verdade. As pessoas pensam que prisao perpétua € a Unica
pena que se estende por toda a vida: eis uma outra ilusdo.
Sendo sempre, nove em cada dez vezes a pena jamais
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RESUMO

O objetivo do presente trabalho € demonstrar que as garantias asseguradas pela Constitui¢ao
Federal de 1988 e as normas penais, se efetivadas no cumprimento da pena privativa de
liberdade, possuem condi¢cdes de minimizar a despersonalizacdo gerada pelo cércere ao
apenado. O sistema prisional ndo vem cumprindo os fins previstos na Lei de Execucdo Penal,
assim como ndo respeita os principios constitucionais ao submeter o apenado a situagdes
degradantes, ferindo o fundamento do Estado Democrético de Direito, ou seja, a Dignidade da
Pessoa Humana. Por isso, os efeitos efetivamente exercidos pelo carcere estabelecem relacao
de desigualdade e exclusdao. Nao sé a prisao produz efeitos negativos ao apenado, como
também a sociedade, que ao ter uma percepcao errada de seguranca, acaba por consentir a
arbitrariedade do sistema penal e hostilizar o egresso. Assim, justifica-se a presente
abordagem para expor que € possivel reduzir os efeitos carcerdrios, uma vez que hd
tendéncias de grupos isolados cumprindo integralmente a lei, ndo apenas no que se refere a
prisdo do transgressor, mas também da efetivacio de seus direitos. Logo, medidas de urgéncia
e postergacdo da prisdo combinada com uma politica de reduc¢do de danos e minimizacdo dos
efeitos do carcere, a longo prazo, podem fazer a diferenca no sistema prisional. Assim, o
estudo baseia-se no método de procedimento comparativo, utilizando-se o método de
abordagem hipotético-dedutivo para construcao da pesquisa realizada.

Palavras-chave: Dignidade da pessoa humana. Pena privativa de liberdade. Principios
constitucionais. Reagdo Social. Sistema prisional.
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INTRODUCAO

O sistema penal atualmente € arbitrario. Encontra-se num movimento de puni¢do
generalizada e excessiva, precisando adequar-se a realidade social apresentada,
acompanhando a evolucao da sociedade e adaptando suas leis e medidas, sob pena de ndo ser
eficaz. O carcere € o reflexo de como esse sistema de controle se encontra, sendo a
desagradédvel exigéncia da qual ndo se pode abrir mdo, na falta de outro instituto que

realmente possa cumprir as expectativas um dia almejadas na legislacdo brasileira.

O presente estudo analisa a fun¢do efetiva desempenhada pelo carcere, precisamente a
invisibilidade gerada ao apenado, que sofre de todo tipo de preconceito e degrada¢do humana,

tanto dentro como fora dos muros da prisao.

Inicialmente, o primeiro capitulo traz um conceito de pena, sendo fundamental para
caracterizacdo da pena privativa de liberdade, a qual é o enfoque principal do presente

trabalho, uma vez que o cércere € a sua exteriorizacao.

Tenta-se justificar a necessidade da pena no ordenamento juridico perante os delitos.
Também, sdo demonstrados os aspectos que a definem, juntamente com as diversas doutrinas

e correntes majoritarias no ambito penal.

Abordam-se questdes em torno das teorias penais, desde os primeiros sistemas penais
conhecidos através de fendmenos naturais e manifestacdes divinas, passando pela vinganca
privada, o tratamento proporcional, a vinganca publica e a influéncia da religido. As teorias
mais aceitas e estudadas se classificam em trés: retributivas, preventivas e mistas, as quais
procuram buscar justificativas para a existéncia da pena, explicando seu sentido, fungdo e

finalidade.

Acerca da evolucdo da pena de prisdao no mundo, sd@o conhecidos os aspectos da pena
junto aos povos antigos, na idade média e moderna, a partir da revolug@o francesa em 1789

com o inicio do luminismo e atualmente.

Quanto ao surgimento da pena privativa de liberdade no Brasil, sdo destaques as
transformacoes ocorridas nos periodos da histéria, apontando antecedentes e bases legislativas

a qual o ordenamento juridico se espelhou, elaborando as primeiras codificacoes.



Em relacdo a finalidade e funcdo da pena perante a Constituicdo Federal de 1988, é
feita uma andlise critica do que realmente a Carta Maior amparou em sua estrutura € aos

discursos a que se filiou.

Em um segundo momento, € apresentado um estudo sobre a criminologia e as escolas
criminais, que buscam explicar as teorias sobre o crime e as transformacdes que o ser humano
vem sofrendo. E retratado o objeto de estudo da criminologia e suas variadas modificacdes,

ndo se limitando apenas ao homem e ao crime, mas também a vitima e ao controle social.

Além disso, as dire¢des doutrindrias que formam o estudo das escolas criminais se ddo
através de concepgdes bioldgicas, psicoldgicas e sociolégicas. As escolas criminoldgicas
dividiram-se em tradicionais, modelos sociolégicos e modelos alternativos (atuais e criticas),

sendo que esta passou a ver o homem e o delito através de um angulo inovador.

Ao fato delitivo € atribuido outro enfoque, aplicando-se marcos tedricos diferentes,
onde se proporciona a ruptura de paradigmas, emergindo o questionamento sobre toda a

legitimidade dos 6rgdos de controle social.

O capitulo final trata dos efeitos colaterais do sistema carcerério brasileiro, através dos
processos estigmatizantes e de seletividade, em decorréncia da criminalizacdo de condutas e
da persecu¢do penal. Demonstra-se a carreira delitiva que se forma no ambito carcerario, bem
como os processos degradativos e de despersonalizacdo que o individuo sofre ao ingressar na
prisao.

Sdao expostos os efeitos provocados pela prisdo, assim como os provocados pela
sociedade, optando pela distancia social e reducdo de oportunidades para os individuos que se

envolvem com o sistema penal, surgindo assim, a invisibilidade do apenado.

Analisa-se a lei de execugdo penal, lei n. 7.210 de 1984, que prevé um contetddo
ressocializador, de inclusd@o do apenado, onde é demonstrado que na prética ndo € possivel
cumpri-la, pois hd uma relacdo de exclusdo para quem se quer incluir. Do mesmo modo a
Constituicdo Federal de 1988, posterior a lei de execucdo penal, consagra os direitos e

garantias fundamentais da pessoa e assegura que nao haverd penas cruéis.

Confronta-se se as garantias asseguradas pela Magna Carta e as normas penais, caso
efetivadas no cumprimento da pena privativa de liberdade, possuem condi¢des de reverter ou

minimizar a despersonaliza¢io gerada pelo carcere no apenado.



z

Enfim, € apresentada a verdadeira estrutura que vigora no sistema penal acerca da

prisao e diante da situacdo do apenado no cércere.

Justifica-se o trabalho pela importancia do tema abordado. Percebe-se que o problema
criminal nunca serd amenizado sendo com uma ampla visd@o da sociedade e valoracdo dos
principios gerais de direito, insculpidos na Magna Carta. Portanto, tal pesquisa ndo deve ser
entendida como posicionamento contra ou a favor do cdrcere, mas tdo somente em relacdo aos

seus efeitos.

O estudo baseia-se no método de procedimento comparativo, utilizando-se o método

de abordagem hipotético-dedutivo para construcao da pesquisa realizada.
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1 DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

Inicialmente, neste capitulo, serdo abordadas as teorias da pena, que influenciaram na
elaboracdo do Cddigo Penal vigente e suas possiveis funcdes. Ainda, serd feita uma evolugdo
da pena de prisdo no mundo, chegando ao surgimento da pena privativa de liberdade no Brasil

e como o ordenamento juridico a expde e dispde sobre sua finalidade.

Antes de adentrar na questdo da funcdo da pena privativa de liberdade, é necessario
discorrer sobre suas generalidades. H4 diversas distin¢cdes entre sancdo, san¢do penal, pena,
medida de seguranca e medidas alternativas. Sancdo € o género a que pertencem as penas, as
medidas de seguranca e medidas alternativas, sendo que nem sempre tem natureza penal.
Sancdo penal é a espécie, onde a pena privativa de liberdade é uma subespécie, a qual vai ser

objeto do trabalho.

A pena € uma das consequéncias juridicas do delito, consistindo na privagdo ou
restricdo de bens juridicos. E utilizada como forma de controle social, sendo necesséria para a
efetiva solucdo de conflitos sociais. Assim, a concepcao da pena € a “privacdo ou restricdo de
bens juridicos estabelecida pela lei e imposta pelo 6rgdo jurisdicional contra quem cometeu

(culpavelmente) um delito”. (GARCfA—PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2007, p. 658).

De acordo com a doutrina penal majoritaria e/ou seguindo as teorias de Estado
inspirados no contratualismo, a pena seria justificivel uma vez que sem ela ndo haveria
maneira de organizar o ordenamento juridico, sendo ela, segundo esse pensamento, um meio

eficaz de resposta frente aos delitos.

Pelo fator psicossocial, a pena seria necessdria para realizar o desejo de justica, pois
sem ela vigoraria o sistema da autodefesa, ou seja, vinganca privada, ja superada pelo

ordenamento juridico.

Ja pelo aspecto ético-individual, a pena se justificaria porque faz com que o
delinquente reflita a sua conduta, seus atos pessoais, para que eventualmente, alivie o

sentimento de culpa.

Segundo Luiz Fldvio Gomes e Antonio Garcia-Pablos de Molina:
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Pena € a san¢ao (castigo) imposta pelo Estado (pela autoridade judicial competente),
quando necessdria (para fins de repressdo e de preven¢do), de acordo com o devido
processo legal, ao agente culpdvel de um fato punivel [...] e justifica-se como
instrumento insubstituivel (frente a determinados ataques a bens juridicos) de
controle social. (2007, p. 654-657).

Considerando a definicdo dos autores acima citados, a pena se justificaria como a
unica forma eficaz de combater o crime, onde ndo haveria outro meio de resolver um litigio

sendo impondo um castigo a alguém.

Consoante a esséncia da pena, tem-se ressaltado uma série de elementos que seriam
inerentes ao conceito da mesma, resultando como implicacdo de um sofrimento e reacdo de

uma violagdo da lei.

Sustentam Gomes e Garcia-Pablos de Molina que:

Pena ndo é, desse modo, qualquer “mal” que se aplica a uma pessoa, sendo s6 aquele
que tem sua origem e fundamento em uma conduta delituosa. A “pena”, de outro
lado, é retribui¢do, mas retribuicdo in malam partem: é aplicagdo de um “mal” como
resposta a outro “mal” (prévio). (2007, p. 658).

Assim, a pena € um mal destinado a conduta (outro mal) praticada por um agente,
ainda que este ndo a experimente, ndo a sofra na mesma medida de quem foi lesado, dentro de
uma proporcionalidade entre gravidade do fato cometido e gravidade do castigo estabelecido.

Uma forma de intimidacao do sujeito.

Deve-se observar, conforme os autores, que esse mal ndo se coaduna com a vinganga,
que também € uma espécie de mal, sendo que esta ndo tem forma social e cultural reconhecida

e praticada dentro de uma medida.

Mir Puig faz uma ressalva:

Convém antes de mais nada, para evitar graves e freqiientes equivocos, distinguir a
fungdo do conceito de pena [...] Segundo seu ‘conceito’ a pena é um ‘mal’ que se
impde ‘por causa da pritica de um delito’: conceitualmente, a pena € um ‘castigo’.
Porém, admitir isto ndo implica, como conseqiiéncia inevitdvel, que a fun¢do — isto
¢, fim essencial — da pena seja a retribuicio. (apud BITENCOURT, 2003, p. 66).
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A pena, podem ser atribuidos significados distintos, contendo fins de retribuicao,
assim como de prevencao, pois, em tese, ¢ um mal que deve ser atribuido ao individuo que
comete o delito para que exima a sua culpa, ou seja, um castigo a pessoa que cometeu ilicito,

visando prevenir e reparar o mal causado a alguém.

A seguir, trabalhar-se algumas teorias que explicam melhor os diversos significados da

pena.

1.1 Teorias Penais

Existem diversas teorias e concepg¢des acerca das justificativas para a existéncia da
pena, as quais explicam o sentido, fun¢do e finalidade. Grande parte dos doutrinadores, assim
como Luiz Flavio Gomes e Antonio Garcia-Pablos de Molina, normalmente classifica essas

teorias em trés, as quais sdo chamadas de teorias absolutas, relativas e de unido:

As teorias penais costumam-se ser distinguidas em teorias absolutas (a pena nao é
um meio de prevencdo do delito, sendo um fim em si mesma; apena € um castigo),
relativas (a pena existe para evitar futuros delitos) e de unido (ou unitdrias ou
ecléticas ou mistas — a pena tem finalidade dupla: serve para reprimir e também para
prevenir delitos). (2007, p. 663).

Inicialmente, nas sociedades primitivas, os primeiros sistemas penais tiveram origem
com os fenOmenos naturais que eram recepcionados como manifestacdes divinas — fotem —
diante de comportamentos, prdticas ou simbolos, os quais eram consideradas regras,
proibi¢des sagradas, que eram temidas (tabu), uma vez que a préopria sociedade (tribo, cla)
castigava os infratores para reparar a divindade. Por isso, os primeiros sistemas penais

humanos podem ser remontados ao totem e tabu.

Freud, no estudo das sociedades primitivas, acerca do totem e do tabu, concluiu que:
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[...] para as tribos estudadas, muito do horror desencadeado pelas préticas de um
individuo contra as leis do tabu e do totem provinham, simplesmente, do embate
inconsciente nos proprios individuos, entre a barreira da proibicao consciente quanto
a aquelas condutas, e a inafastavel vontade interior de praticd-las. (DIVAN, 2010, p.
138).

Cada individuo tinha o desejo de violar as leis (tabus), mas o medo, o temor que
existia, impedia de realizar a sua vontade. Assim, as tribos eram regradas pelo fabu, uma
forma de lei, que ndo poderia ser violada. Aquele que o violasse, era tido como mau exemplo
perante o seu cla, passando a ser modelo de repressdo para possiveis desvirtuamentos das

regras de seu grupo.

A punicao desse sujeito que infringia a lei daquela sociedade se tornava visivel aos
demais membros do cld, onde ndo apenas se via uma violagdo ao tabu, como também
intimidava o restante do grupo a nao realizar aquele desregramento, que era o desejo interior
de cada um. “A punicdo do sujeito transgressor era, a0 mesmo tempo, seguranca € alerta a
esfera psiquica dos demais, no sentido de reforco da proibicdo e contencdo dos impulsos

violadores”. (DIVAN, 2010, p.139).

Posteriormente, houve uma tendéncia acerca da gestdo da puni¢cdo em certos
ambientes culturais, passando-se a adotar o método da vinganca privada, onde se punia desde
o individuo isoladamente, como também todos os membros do grupo, causando verdadeiras

guerras, batalhas entre si e entre individuos estranhos as tribos.

ApOs essas guerras entre grupos, as quais levavam a morte centenas de individuos, e
para evitar a exterminag¢do das tribos, surgiu a lei de talido ‘“determinando a reagdo

proporcional ao mal praticado”. (BITENCOURT, 2003, p. 22).

O tratamento igualitirio entre transgressor e vitima permitiu essa espécie castigo-
espelho, que é conhecida pela expressdao “olho por olho, dente por dente”. Por isso, o
criminoso € punido de maneira proporcional ao dano causado a vitima. Mas com o nimero
elevado de infratores, a lei de talido acabou nao vingando, dando lugar a composi¢ao, sistema

pelo qual o individuo compra sua liberdade para se livrar do castigo, da pena:

[...] com a melhor organizacdo social, o Estado afastou a vindita privada, assumindo
o poder-dever de manter a ordem e a seguranca social, surgindo a vinganca piiblica,
que, nos seus primérdios, manteve absoluta identidade entre poder divino e poder
politico. (BITENCOURT, 2003, p. 22) (grifo do autor).
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A sociedade passou a ser regida incisivamente pela religido, uma vez que diante da
simbiose entre Direito e religido, confundia-se a figura do Rei e do Sacerdote. Havia uma
identidade entre a religido, a sociedade, a moral, o direito e o Estado. Assim, a no¢ao de pena
passou a se transformar, lentamente, como guerra particular a ser gerida e administrada pelo
Estado soberano, assumindo o monopdlio da gestdo dos conflitos, passando-se a considerar

atingido quando uma infracdo era praticada.

A religido, o Estado e a politica confundiam-se entre si. O direito divino estava
extremamente ligado com o poder soberano do rei, o qual se concentrava o Estado, o poder
legal e a justica. “Até para fins utilitdrios era obrigatério encontrar-se um fundamento

religioso se se pretendesse ter aceitacdao”. (FIGGIS apud BITENCOURT, 2003, p. 67).

Com a transicdo do Estado absolutista para o Estado burgués, que se deu através do
surgimento do mercantilismo, a ideia de pena nio se fundava mais na religido, pois no Estado

burgués, predominava a teoria do contrato social, surgindo a divisdo de poderes.

Assim, o estado burgués adotou, em partes, e desenvolveu uma justificativa
retributiva para a pena, onde a mesma passou a ser concebida como “a retribuicdo a
perturbacdo da ordem (juridica) adotada pelos homens e consagrada pelas leis. A pena € a
necessidade de restaurar a ordem juridica interrompida. A expiacdo sucede a retribui¢io, a

razdo Divina € substituida pela razdo de Estado [...]”. (BITENCOURT, 2003, p. 68).

Passando de um estado divino a um estado de justica, a teoria absoluta ou retributiva
define a pena com o fim de fazer justica, estabelecer a ordem social, sendo que o autor do fato
delituoso deve ser castigado com a imposi¢ao de um mal, ou seja, pura compensagdo, fazendo

um mal, impde um mal ao agente culpdvel.

As teorias absolutas ou retributivas sdao definidas por Gomes e Garcia-Pablos de

Molina como mera retribuigao:

A pena s6 se justifica por razdes de justica ou de necessidade moral; € concebida
como retribui¢@o divina, moral ou juridica; ndo interessa se a pena, ademais, cumpre
outros fins, que seriam alheios a sua esséncia. A pena € retribui¢cdo, um mal que se
comina e se aplica ao culpdvel para compensar o mal que este causou previamente
(como delito): é pura “compensacdo” (retribuicdo), sem que a valoracdo do fato
culpavel possa ter consideracdes utilitarias ou de diversa indole, alheias a idéia de
justica. (2007, p. 663-664).
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Destacam-se dois dos maiores e mais influentes pensadores do idealismo alemao,
defensores das feorias absolutas, os filésofos Immanuel Kant e Georg W. F. Hegel. Segundo
Kant, a fundamentacio da pena € de ordem ética, moral. Ja Hegel, fundamenta-se pela ordem
juridica.

Diante das concep¢des de Kant acerca da pena, para ele “quem ndo cumpre as
disposicdes legais ndo € digno do direito de cidadania. [...] € obrigacdo do soberano castigar
‘impiedosamente’ aquele que transgrediu a lei [...]”". (BITENCOURT, 2003, p. 69). Por isso, a
pena seria uma retribuicdo moral, pois o individuo que comete delitos, viola a justica e a

ordem publica e consequentemente deve ser castigado.

Nao ha para Kant a ideia de preven¢do da pena — o que é prevencao e como funciona
essa ideia, sdo conceitos que logo mais serdo explicados - bem como a punicdo como forma
de exemplo aos demais individuos para inibi-los de praticas delitivas, pois 0 homem nao €
mero objeto, instrumento a servigo do poder punitivo. A aplicacdo da pena ndo visa procurar

um outro bem, nem mesmo em beneficio do culpado ou da sociedade:

[...] o homem, na tese kantiana, ndo € uma coisa suscetivel de instrumentalizag¢do. O
homem ndo ¢é, pois, “algo que possa ser usado como simples meio: deve ser
considerado, em todas as agdes, como fim em si mesmo”. (BITENCOURT, 2003, p.
71).

Apenas pune-se pelo fato de haver delinquido, por ter havido uma infringéncia a lei. O
réu deve ser castigado pela simples pratica do delito, sem nenhuma consideracdo acerca dos

fins da pena imposta diante dele e da sociedade. A aplicagc@o da pena € a realizacdo da justica.

Kant também se manifestava acerca da quantidade e qualidade da pena, mas com uma
diferenca apenas quanto a aplicacao, no sentido de que a pena deveria ser estabelecida por um

tribunal e nao por um particular:

Em sintese, Kant considera que o réu deve ser castigado pela tnica razdo de haver
delinqiiido, sem nenhuma considerag@o sobre a utilidade da pena para ele ou para os
demais integrantes da sociedade. Com esse argumento, Kant nega toda e qualquer
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funcao preventiva — especial ou geral — da pena. A aplicacdo da pena decorre da
simples infringéncia da lei penal, isto ¢, da simples pratica do delito.
(BITENCOURT, 2003, p. 72).

Quanto a Hegel, ligado a ordem juridica da pena, pode-se resumir a sua tese na
seguinte frase: “a pena € a negacdo da negacdo do Direito”. A pena para Hegel ndo serve para

fazer justica, mas sim, seria a reafirmacao do direito.

Quanto a justificacdo da pena, Hegel afirma que “a pena encontra sua justificacdo na
necessidade de restabelecer a vigéncia da “vontade geral”, simbolizada na ordem juridica e

que foi negada pela vontade do delinqiiente”. (BITENCOURT, 2003, p. 72).

Assim, se a vontade geral (da sociedade) que € representada pela lei, é negada pela
vontade particular do delinquente (através do delito), deve-se negar aquela negacdo (do

delinquente) através da pena, para que predomine a afirmacao da vontade geral.

Nas palavras de Mir Puig, acerca da teoria de Hegel, explica que “se a ‘vontade geral’
€ negada pela vontade do delinquente, ter-se-a de negar esta negagdo através do castigo penal

para que surja de novo a afirmacdo da vontade geral”. (BITENCOURT, 2003. P. 72).

O crime € a negacdo do direito, ou seja, o delito confronta o ordenamento juridico.
Portanto a pena € a negacdo do crime, ou seja, a negacdo da negagdo, concluindo-se assim,

que a pena € a reafirmacdo do direito lesado:

Aceitando que a pena venha a restabelecer a ordem juridica violada pelo
delingiiente, igualmente se deve aceitar que a pena nio é apenas um “mal” que se
deve aplicar s6 porque antes houve outro mal porque seria — como afirma o préprio
Hegel — “irracional querer um prejuizo simplesmente porque ja existia um prejuizo
anterior”. A imposi¢do da pena implica, pois, o restabelecimento da ordem juridica
quebrada [...]. (BITENCOURT, 2003, p. 73).

Para Hegel ndo importava as fun¢des da pena, pois esta ¢ um direito imposto. O que
prevalece é o ordenamento juridico, o direito em si, que é a vontade manifesta da sociedade.
Hegel também demonstrava a equivaléncia da agdo realizada pelo transgressor com a sua

punic¢do.
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J& as teorias relativas ou preventivas da pena ndo visam uma simples compensacao ou
retribuicdo ao fato delitivo, mas sim, a pena existe para evitar futuros delitos, com ideia de

prevencao, para que o agente nao volte a delinquir.

Cesare Beccaria, em 1764, quando apresentou sua obra Dos Delitos e das Penas, ja

apontava um contetddo preventivo da pena:

E preferivel prevenir os delitos a ter de puni-los; e todo legislador sébio deve antes
procurar impedir o mal que repard-lo, pois uma boa legislacdo ndo € mais do que a
arte de proporcionar aos homens a maior soma de bem-estar possivel e livrd-los de
todos os pesares que se lhes possam causar, conforme o cdlculo dos bens e dos
males desta existéncia. Contudo, os processos até hoje utilizados sdo geralmente
insuficientes ou contrarios a finalidade que se propdem [...]. (2007, p. 101).

Enquanto nas duas teorias a pena € considerada um mal necessdrio e sendo que nas
teorias retributivas a pena € considerada diante de sua necessidade, nas feorias preventivas a
pena se fundamenta pela sua utilidade, como instrumento necessario para prevenir a

criminalidade, tendo como fim o controle da delinquéncia.

As teorias preventivas da pena dividem-se em duas direcdes, segundo Feuerbach, as
quais sdo a prevengdo geral e prevengdo especial. A prevencdo geral se baseia na teoria da
coacdo psicoldgica, de Feuerbach, onde a solucdo do problema da criminalidade se resolve
por meio da ameaga de pena, perante os membros da sociedade, e sua aplicacdo em concreto,

diante da ameaca realizada.

A pena € uma ameaca da lei, diante dos cidaddos, para absterem-se de cometer crimes,
com a qual se pretende evitar o fendomeno delitivo, nada mais é do que “uma ‘coagdo

psicoldgica’”. (BITENCOURT, 2003, p. 76).

Assim, a teoria da prevencdo geral, visa coibir a sociedade de cometer ilicitos através
da intimidacao ou utilizacdo do medo, sendo a pena o fator de coer¢do psicoldgica, contra os

impulsos que motivam o agente a realizar a conduta delitiva.

As ideias prevencionistas desenvolveram-se no periodo do Iluminismo, na passagem
do Estado absoluto ao Estado liberal, tendo como consequéncia a fundamentacio da pena no

principio do livre arbitrio ou medo.
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Existe dupla finalidade da prevencao geral, sendo uma positiva ou de integracdo, “que
lhe atribuem a funcdo positiva de reforcar a fidelidade dos cidaddos a ordem constituida”, e a
negativa ou de intimidacgdo, “que lhe conferem a funcdo de dissuadir os cidad@os por meio do

exemplo ou da ameaga que a mesma constitui”. (FERRAJOLI, 2006, p. 245).

Deste modo, quanto a prevencao geral negativa ou de intimidacao, a pena é concebida
como forma de intimidac¢do do grupo social, através da ameaca e consequente sofrimento de

sua imposi¢ao (condenagdo) ao transgressor, com o fim de ndo cometer ilicitos penais.

De outro lado, a pena pode ser entendida, como forma de integracdo social através da
confianca e fidelidade que o Estado transmite a comunidade, com validade e forca de suas
normas ao ‘“reestabelecer a confianca coletiva abalada pelas transgressoes”. (FERRAJOLI,
2006, p. 256). Assim, estabiliza o ordenamento juridico, através da prevencgao geral positiva

ou de integracao.

Por isso, nesse periodo, utilizou-se o poder pelo corpo, alma e psicologico do
individuo, onde o mesmo refletia acerca dos beneficios e prejuizos de cometer delitos e sofrer

a aplicacdo da pena.

No que diz respeito a teoria da prevencdo especial, também visa evitar a prética de
delitos, mas se direciona exclusivamente ao sujeito que comete o ilicito, para que ndo volte a
delinquir. Nao busca a intimidagdo da coletividade, mas de uma determinada pessoa, ou seja,

o delinquente.

A prevengdo especial se direciona ao delinquente concreto, em que ja houve a
aplicagdo da pena, com o fim de evitar que o mesmo cometa novos crimes, buscando
prevenir, de certa forma, a reincidéncia. Ao contrdrio da prevengdo geral, ndo busca a
intimidacdo do grupo social nem a retribuicdo do fato praticado, visa apenas o sujeito

delinquente, para que ndo volte a transgredir o ordenamento juridico.

Também, existem duas finalidades da prevencdo especial, sendo uma positiva
(ressocializadora), no sentido de reeducacdo e correcdo do sujeito, assim como a negativa
(inocuizadora), de sua eliminac¢ao ou neutralizacdo, diante das personalidades ndo corrigiveis

e nem intimidaveis dos condenados.

Segundo Ferrajoli, ha tendéncias na doutrina da prevencdo especial, as quais a

duplicidade do fim (positiva e negativa) € comum a todas:
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Por mais diversas e até mesmo antitéticos que possam ser as matrizes ideoldgicas,
todas estas orientacdes dizem respeito no tanto ao crime, mas ao réu, ndo aos fatos,
mas aos seus autores, diferenciados segundo as suas caracteristicas pessoais antes
mesmo que pelas suas agdes delitivas. [...] o uso do direito penal ndo apenas para
prevenir delitos, mas também para transformar as personalidades desviantes por
meio de projetos autoritirios de homologacao ou, alternativamente, de neutraliza¢ao
das mesmas mediante técnicas de amputagdo e de melhoria social. (2006, p. 247).

Von Liszt justifica a pena com critérios preventivos especiais, onde a aplicagdo da
pena visa a ressocializacdo e reeducagdo do transgressor, bem como a intimidacdo dos
sujeitos ja corrigidos e, neutralizacao dos incorrigiveis. Na medida em que o castigo e a

intimidacao ndo tém efeito, o que se busca € a corre¢ao, ressocializa¢do ou a segregacao.

Conforme lecionam Gomes e Garcia-Pablos de Molina, acerca da prevengdo geral e

especial:

A primeira (prevengdo geral) se alcangaria por meio de um efeito, contramotivador,
psicoldgico, sobre a comunidade, sobre o criminoso potencial ou latente: seja
mediante a cominagdo penal frente ao delinqiiente concreto. O criminoso deve ser
intimidado, o cidaddo honrado hd de ser fortalecido em seus bons propdsitos, o
cidadao duvidoso tem que se decidir pelo bem diante da ameaga e do medo da pena.
A prevenc¢ao especial incide sobre o autor concreto, isto ¢, frente a quem ja falhou a
eficdcia preventiva (geral) da pena, a fim de evitar futuros delitos, e poderia atuar —
sempre no momento da “execucdo” da pena — seja como mera “intimidacdo, seja
como ‘corre¢do, seja como inocuizagdo (enclausuramento). Fator decisivo é,
sempre, a adaptabilidade a prevencdo (do autor concreto) em cada caso. (2007, p.
669-670).

O ponto de partida das teorias mistas ou de unido (unificadoras) estd no que de
melhor decorre das teorias retributivas e preventivas, diferenciando o fundamento do fim da
pena. Acerca do fundamento da pena, a teoria mista sustenta que deve limitar-se quanto ao

delito, o fato praticado pelo delinquente e nao aquilo a que ele pode vir a realizar.

Quanto aos fins, estes seriam ligados ao de realizacdo da justica e, principalmente ao
de protecdo da sociedade, sendo por meio da ameaca de pena dirigida ao grupo social, assim
como para evitar a reincidéncia do delinquente. A partir da fun¢do de protecdo da sociedade,

foi que as correntes doutrindrias dividiram-se.

De um lado, a posi¢do conservadora, representada pelo Projeto Oficial do Codigo

Penal Alemao de 1962, caracterizada pelos que acreditam que “a prote¢do da sociedade deve
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basear-se ‘na retribuicio justa’ e na determinacdo da pena, concedem aos fins de preven¢dao

um mero papel complementar dentro do marco da retribui¢ao”. (MIR PUIG, 2007, p. 71).

Por outro lado, o setor progressista da ciéncia alema, com base no Projeto Alternativo
Alemao de 1966, segue o inverso da posicao anteriormente definida. O fundamento da pena é
a defesa da sociedade, e a retribui¢do tem apenas funcao de limite maximo das exigéncias de

prevencdo, impedindo que as mesmas apliquem uma pena superior a merecida pelo fato

cometido.

Assim, diante da posic@o conservadora, a pena cumpre dupla func¢ao, ou seja, protecao
da sociedade e realizacdo da justica, fungdo retributivo-preventiva, enquanto a corrente
progressista acredita que a pena tem somente fun¢do de prote¢do dos bens juridicos, sendo

essencialmente preventiva.

Por isso, as teorias mistas, combinam a retribui¢do, na medida da sua culpabilidade e
na necessidade de evitar futuros delitos, bem como a ressocializacdo do agente, sendo
indispensavel que a pena seja justa e proporcional a gravidade do delito praticado, para

manuten¢do da ordem social.

Nesse sentido, Bitencourt afirma que as teorias mistas “aceitam a retribuicdo e o
principio da culpabilidade como critérios limitadores da intervencdo da pena como san¢ao
juridico-penal. A pena ndo pode, pois, ir além da responsabilidade decorrente do fato

praticado”. (2003, p. 83).

Com objecdes e criticas acerca das feorias de unido, surgiram orientagdes atuais, num
sentido de andlise global da pena, colocando em evidéncia as fun¢des desempenhadas por ela

em diversos momentos.

Podem-se tripartir essas novas construcdes da doutrina juridico-penal, sendo em
relacdo a norma, na cominacgdo legal, aplicacdo judicial (sentenca) e execucdo (feoria
dialética de Roxin), ou a funcdo que ela empenha enquanto instituicdo e o sentido da pena
para os diversos sujeitos que a intervém (teoria diferenciado de Schmidhduser), ou ainda,

analisando a pena como forma de controle social (teoria de Stratenwerth).

Luiz Fldvio Gomes e Antonio Garcia-Pablos de Molina seguem a corrente das feorias
mistas quando afirmam que “(quase) sempre nossos doutrinadores mantiveram-se filiados as
teorias ecléticas (ou mistas ou de unido ou unitdrias), que unificam as idéias de retribuic¢do (ao
mal do crime o mal da pena) e prevencao, tanto geral (ameaca a todos para que nao venham a

delinqiiir) como especial (evitar que o criminoso volte a delinqiir)”. (2007, p. 702).
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Nessa mesma senda, Bitencourt demonstra o bindmio prevengao/retribui¢do aduzindo
que “ainda que se reconhecam fins preventivos — gerais ou especiais — para a doutrina
tradicional a pena é concebida como um mal que deve ser imposto ao autor de um delito para

que expie sua culpa”. (2003, p. 65-66).

Dessa forma, tendo em vista a doutrina dominante, pode-se dizer que a funcao da pena
no ordenamento juridico-penal brasileiro € filiada nas teorias unitdrias, ou seja, punitur, quia

peccatum est, ne peccetur (pune-se porque pecou e pune-se também para nao pecar).

Vale lembrar, que este posicionamento influenciou na elaboracdo do Cdédigo Penal
vigente, onde assumiu o duplo sentido para a pena, retribui¢do e preven¢do, conforme artigo

59:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstincias e conseqiiéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja necessdrio e
suficiente para reprovacao e prevencao do crime:

[...]. (BRASIL, Decreto-Lei n. 2.848, 1940).

1.2 Evolucao Histérica da Pena de Prisao

A pena de prisdo é a forma de puni¢do por exceléncia, desde a Modernidade, sendo
enfocada, inclusive, por ser questdo atinente ao objeto de trabalho de pesquisa desenvolvido.
Cabe lembrar que, antes disso, a pena privativa de liberdade era desconhecida, ndo tendo
carater de prisdo e servindo apenas para controlar o individuo, repousando suas finalidades

em outras razoes.

2

De acordo com a histéria e evolugdo da pena de prisdo, esta € considerada uma

z

“exigéncia amarga, mas imprescindivel”’, onde € concebida como um ‘“mal necessario”.

(BITENCOURT, 2003, p. 407).
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Para isso, se faz necessaria uma exposi¢do de como surgiu a pena de prisdao ao longo
dos anos, permitindo avaliar suas escolas criminolégicas, modelos penitencidrios e todas as

formas de puni¢des, desde as mais cruéis, nos periodos da histéria da humanidade.

Os povos antigos desconheciam a privacdo de liberdade como sang¢do penal em si,

conforme assevera Bitencourt:

Embora seja inegdvel que o encarceramento de delingiientes existiu desde tempos
imemoraveis, ndo tinha cardter de pena e repousava em outras razdes. Até fins do
século X VIII a prisdo serviu somente a contenc¢do e guarda de réus para preserva-los
fisicamente até o momento de serem julgados. Recorria-se, durante esse longo
periodo histérico, fundamentalmente, a pena de morte, as penas corporais
(mutilagdes e agoites) e as infamantes. (2003, p. 408).

Assim, a prisdo visava apenas garantir o controle do individuo, sua limitagdo até o
momento da aplicac@o das penas, até a execucdo das condenagdes, seja de morte, corporais ou
infamantes. Os prisioneiros apenas aguardavam o dia em que seriam supliciados, penalizados,

pois se usava da tortura para chegar a verdade.

O sacrificio, castigo imposto ao delinquente, se expressava através das mais atrozes
penalidades, como a morte, mutilagdo, tortura, trabalhos for¢ados, entre outros, onde a prisao
se caracterizava apenas como “antecipagdo da extingdo fisica do individuo”. (BITENCOURT,

2003, p. 408).

A prisdo como custddia foi a inica forma efetivamente empregada na antiguidade. A
Grécia e a Roma, definitivamente desconheceram a pena como privacao de liberdade, sendo
que ao mesmo tempo, havia as prisdes como meio de deter os devedores até o pagamento de
suas dividas, ou seja, penalidade civil, onde os devedores ficavam a mercé do credor se ndo

honrassem com suas dividas:

Os lugares onde se mantinham os acusados até a celebragdo do julgamento eram
diversos, ja que nessa época nio existia ainda uma arquitetura penitencidria prépria.
Os piores lugares eram empregados como prisdes: utilizavam horrendos calabougos,
aposentos freqiientemente em ruinas ou insalubres de castelos, torres, conventos
abandonados, paldcios e outros edificios. A prisdo mamertina era um pogo d’4gua,
um coletor de 4guas, que se transformou em carcere. Na Sicilia houve depdsitos de
dgua desse tipo, dentre os quais um deles é chamado, ainda hoje, de a “fossa dos
condenados” [...]. (BITENCOURT, 2003, p. 410).
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Como se nota, os piores lugares para custddia dos delinquentes eram degradantes, sem
infraestrutura alguma, nao muito diferente das instituicdes atuais. A pior espécie de lugar era

destinada aos infratores, até a hora de sua execucao.

Na Idade Média, a lei penal tinha como verdadeiro objetivo provocar o medo coletivo.
Na Europa medieval, a tendéncia da pena privativa de liberdade era de uma prisdo apenas

como custddia cautelar antes da aplicacao da verdadeira punigdo.

Foi no periodo medieval que surgiu uma verdadeira codificacdo de demologia
chamada Malleus Maleficarum (Martelo das Feiticeiras), onde era defendido o exterminio dos

hereges e bruxas, que atentavam contra a fé catdlica:

O texto redigido pelos dominicanos Kramer e Sprenger, publicado em 1484, quando
de sua instauragdo como manual punitivo pela Bula Papal de Inocéncio VIII,
instrumentalizou o primeiro modelo integrado de repressao na histéria do Ocidente a
partir da conexdo de categorias criminolégicas, criminalisticas, penais e processuais
penais. (CARVALHO, 2008, p. 64).

Nesse periodo prevaleciam as penas fisicas, sendo das mais variadas formas e,
dependiam dos costumes, a natureza dos crimes, e da posi¢do social do condenado, entre
outros. Destacam-se as penas de galés, acoite, forca, membros arrebentados, roda, fogueira,

ou seja, um verdadeiro arsenal de horror.

Nio eram apenas nas penas corporais, nas grandes execugdes, que se aplicavam essas
espécies de atrocidades. Nas penas mais leves, ndo corporais, também havia uma pena
acessoria, com uma medida de suplicio. O suplicio € “pena corporal, dolorosa, mais ou menos
atroz [dizia Jaucourt]; e acrescentava: ‘¢ um fendmeno inexplicavel a extensao da imaginacao

dos homens para a barbarie e a crueldade’”. (FOUCAULT, 2007, p. 31).

A técnica do suplicio produzia sofrimento intenso, o qual era precisamente calculado e
regulado conforme o crime cometido, o tipo de ferimento, a qualidade, quantidade, o tempo
de sofrimento, a pessoa do criminoso, assim como a pessoa da vitima, sendo apreciados pelos

demais cidaddos, numa espécie de ritual.
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O Suplicio de Damiens, que foi condenado em 02 de marco de 1757, relata exatamente

o ritual realizado naquela época:

[...] a pedir perddo publicamente diante da porta principal da Igreja de Paris [aonde
devia ser] levado e acompanhado numa carroga, nu, de camisola, carregando uma
tocha de cera acesa de duas libras; [em seguida], na dita carroca, na praca de Greve,
e sobre um patibulo que af serd erguido, atenazado nos mamilos, bracos, coxas e
barrigas das pernas, sua mao direita segurando a faca com que cometeu o dito
parricidio, queimada com fogo de enxofre, e as partes em que serd atenazado se
aplicardo chumbo derretido, 6leo fervente, piche em fogo, cera e enxofre derretidos
conjuntamente, e a seguir seu corpo serd puxado e desmembrado por quatro cavalos
e seus membros e corpo consumidos ao fogo, reduzidos a cinzas, e suas cinzas
lancadas ao vento [...]. Uma vez retiradas essas quatro partes, desceram oS
confessores para lhe falar; mas o carrasco informou-lhes que ele estava morto,
embora, na verdade, eu visse que o homem se agitava, mexendo o maxilar inferior
como se falasse. Um dos carrascos chegou mesmo a dizer pouco depois que, assim
que eles levantaram o tronco para o lancar na fogueira, ele ainda estava vivo. Os
quatro membros, uma vez soltos das cordas dos cavalos, foram lancados numa
fogueira preparada no local sito em linha reta do patibulo, depois o tronco e o resto
foram cobertos de achas e gravetos de lenha, e se pds fogo a palha ajuntada a essa
lenha. [...] Em cumprimento da sentenca, tudo foi reduzido a cinzas [...].
(FOUCAULT, 2007, p. 9-10).

Além disso, o suplicio ndo era uma ostentacdo apenas até a morte do condenado, mas
também se dilatava apds sua morte, onde o caddver era queimado, lancada suas cinzas ao

vento ou, os corpos ficavam expostos para admiracdo do publico.

Nota-se assim, o poder de puni¢do além do corpo do supliciado, onde “a morte-

suplicio € a arte de reter a vida no sofrimento”. (FOUCAULT, 2007, p. 31).

As concepgdes sociais acerca do homem e da sociedade, gradualmente sofreram
mudancgas, onde os abusos cometidos através da pena corporal, de forma cruel, tornaram-se
ultrapassados. Com o passar dos anos o suplicio logo se tornou inadmissivel, devido aos
excessos, sendo que os cidadaos puderam perceber a grande desproporcdo entre o castigo

estabelecido, a justica realizada e o rancor da populacdo que era lesada.

Foi o Estado e o poder constituido que passou a exercer seu dominio sobre os
membros da sociedade de forma diferente e mais util, disciplinando e amedrontando os

individuos ao invés de matando e ferindo.

Se antes a privacdo tinha como Unico objetivo apenas custodiar os condenados até o

momento de sua exposicao aos suplicios ou a qualquer outro fim a que fosse submetido, apos,
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a puni¢cdo fisica deu espaco para a privacdo da liberdade, desaparecendo o corpo como

principal alvo da repressao penal. E preciso punir em vez de se vingar:

O poder sobre o corpo, por outro lado, tampouco deixou de existir totalmente até
meados do século XIX. Sem ddvida a pena ndo mais se centralizava no suplicio
como técnica de sofrimento; tomou como objetivo a perda de um bem ou de um
direito [...]. Se ndo € mais ao corpo que se dirige a puni¢do, em suas formas mais
duras, sobre o que, entdo, se exercer? [...] pois ndo é mais o corpo, é a alma. A
expiagdo que tripudia sobre o corpo deve suceder um castigo que atenue,
profundamente, sobre o coracdo, o intelecto, a vontade, as disposi¢des. Mably
formulou o principio decisivo: “que o castigo, se assim posso exprimir, fira mais a
alma do que o corpo”. (FOUCAULT, 2007, p. 18).

Por mais que a pena fisica tenha sido deixada pra trds, o corpo ainda serviu de
instrumento intermedidrio acerca das puni¢des. Tendo em vista a pena privativa de liberdade,
perda de bens ou de direitos, o corpo ainda figurava no cumprimento da pena, uma vez que

era privado e forcado a sofrer a interdicdo ou obrigacdo determinada.

Bitencourt menciona que “ndo importava a pessoa do réu, sua sorte, a forma em que
ficaram encarcerados. Loucos, delinquentes de toda ordem, mulheres, velhos e criangas
esperam, espremidos entre si em horrendos encarceramentos subterrineos, ou calabougos de

paldcios e fortalezas, o suplicio e a morte”. (2003, p. 410-411).

A diferenca nessa época, € que surgem a prisao de Estado e a prisdo Eclesidstica. A
prisao de Estado apanhava adversdrios do poder, que tivessem cometido delitos de traicao ou
adversdrios politicos do governo. J4 a prisdo Eclesidstica atribufa-se aos sacerdotes que se
rebelavam, fazendo com que meditassem e, por meio de peniténcia e oracio se arrependessem
do mal cometido. Nesse sentido, a prisdo candnica era mais humana do que o regime da
época, baseado em suplicios e mutilagdes, sendo uma excec¢do, pois esse tipo de reclusdo s6

era aplicado a casos especiais a alguns membros do clero:

Nos primeiros tempos, o Direito Penal candnico teve cardter disciplinar, passando,
ao depois, com o enfraquecimento do poder estatal, a abarcar religiosos e leigos.
Nesse contexto evolutivo, a jurisdi¢do eclesidstica aparecia dividida em ratione
personae e ratione materiae. Pela primeira — em razao da pessoa -, o religioso era
julgado sempre por um tribunal da Igreja, qualquer que fosse o delito cometido. Na
segunda — em razdo da matéria -, firmava-se a competéncia eclesidstica, ainda que o
crime fosse praticado por um leigo. (PRADO, 2007, p. 54).
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Com isso, o Direito Candnico contribuiu incisivamente para com o surgimento da
prisao moderna e a humanizac¢do das penas, ainda mais com o vocdbulo “peniténcia”, de
estreita vinculacao com o Direito Candnico, inspirou a constru¢io de penitencidrias, utilizadas

atualmente.

Ja na Idade Moderna, durante os séculos XVI e XVII houve grandes modificacdes, em
especial na Europa. Com o desenvolvimento das cidades, o aumento da criminalidade e a
impossibilidade de combater todos os delitos, as autoridades foram obrigadas a limitar os

casos em que utilizavam a pena de morte.

“As guerras religiosas tinham arrancado a Frang¢a uma boa parte de suas riquezas. No
ano de 1556 os pobres formavam quase a quarta parte da populacdo. Estas vitimas da escassez
subsistiam das esmolas, do roubo e assassinatos”. (GROOTE apud BITENCOURT, 2003, p.
413).

Devido a tanta criminalidade, foram testadas todas as formas de reacdes penais,
principalmente as puni¢des quanto ao corpo do individuo, mas todas falharam. Era evidente
que a pena de morte ndo era mais uma solucdo eficaz. Nao seria possivel aplicar a pena

capital a tanta gente, visto que o aumento da criminalidade era exacerbado.

Diante dessa conjuntura social, “iniciou-se um movimento de enormes propor¢des
com o escopo de desenvolver as penas privativas de liberdade, sobretudo com a construgdo de
prisdes originalmente destinadas a esse fim e que acolhiam, de inicio, toda sorte de pessoas

(mendigos, vagabundos, prostitutas)”. (PRADO, 2007, p. 448).

A partir das mudangas socioecondmicas em 1552, surgiu em Londres o primeiro
estabelecimento utilizado como prisdo, chamado de house of correction ou bridwell, ou seja,
Casa de Corregdo criada no castelo de Bridwell, visando a reforma dos delinquentes por meio

do trabalho, da disciplina e da correcao.

Diante do éxito daquela institui¢do, a qual tinha objetivos relacionados a prevencao
geral, ampliaram-se por toda a Inglaterra as Casas de Corre¢do, nos moldes do bridwell, onde
se “pretendia desestimular a outros da vadiagem e da ociosidade”. (BITENCOURT, 2003, p.
414).

Nesse mesmo sentido, na Inglaterra, em 1697, surgiram as chamadas workhouses, nos

mesmos moldes das casas de corre¢do, onde se estabeleceu a relacdo entre a prisao e a
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utilizacdo da mao de obra do apenado. Outros exemplos foram as casas de correcdo para

homens as Rasphuis e, as casas de corre¢do para mulheres, a Spinhis, em Amsterda.

Ainda que destinadas a pequenos delitos, continuavam a existir as penas capitais e
corporais, bem como o exilio, acoites e pelourinho, para os delitos de maior relevancia.

Bitencourt menciona ainda a pena de galés, surgida nesse mesmo periodo:

Ela foi uma das mais cruéis dentre as aplicadas nesses tempos. A galé foi uma prisao
flutuante. Grande ntimero de condenados a penas graves e prisioneiros de guerra
eram destinados como escravos ao servico das galés militares, onde eram
acorrentados a um banco e ficavam, sob ameaga de um chicote, obrigados a remar.
(2003, p. 417).

Ja em meados do século XVII, vale lembrar do Hospicio de San Felipe Neri fundado
em Florenca no ano de 1667, pelo sacerdote Filippo Franci, onde a institui¢do dedicava-se a
criancas e jovens rebeldes e desorientados. Apresentava sinais do regime celular estrito. “A
pessoa do interno era desconhecida para seus companheiros de reclusdo gracas a um capuz

com que se cobriam a cabega nos atos coletivos”. (BITENCOURT, 2003, p. 416).

Também foi criada a Casa de Correcdo de Sao Miguel em Roma, por Clemente XI, em
1703, visando educar e reabilitar o delinquente através da pena privativa de liberdade, com
aspectos de regime misto: trabalho durante o dia e isolamento em cela a noite. O ensino
religioso prevalecia naquela institui¢do, assim como o isolamento e o trabalho para fins de

correcao do individuo.

No entanto, diante da evolu¢do dos estabelecimentos prisionais espalhados por toda
Europa, a partir do século XVIII, comeca uma verdadeira reestruturagdo acerca das prisoes,
baseado em um movimento que acarretou em concepgdes politicas, sociais, filoséficas e
juridicas de valoriza¢do da razdo e do homem, em contraposicdo as trevas medievais, o qual
foi definido como Illuminismo. A humanizacdo do sistema prisional € apenas uma das

tematicas de alguns dos [luministas que escreviam e pensavam sobre isso.

Foi nesse periodo que ocorreu o marco inicial para a reforma do sistema punitivo, que
era embasado em excessiva crueldade, com penas corporais e pena de morte, formando um

sistema repressivo rigoroso. Os iluministas defendiam o fim dos excessos na legislacdo
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criminal, assim como a pena “menos cruel para o corpo do delinqiiente”. (BITENCOURT,

2003, p. 32).

O iluminismo se intensificou com a Revolucdao Francesa, pois havia uma série de
pessoas lutando pelos mesmos fins, ou seja, um conjunto de reformas sociopoliticas, juridicas,
culturais, que se caracterizou por ampliar o dominio da razdo a todas as dreas do

conhecimento humano.

Neste periodo surgiram os primeiros defensores da liberdade do individuo,
principalmente no campo da politica criminal, dando enfoque aos principios da dignidade de

homem, os quais se destacaram Cesare Beccaria, John Howard e Jeremias Bentham:

Com o Iluminismo e a grande repercussdo das idéias dos reformadores (Beccaria,
Howard e Bentham) a crise da sanc@o penal comegou a ganhar destaque. A pena
chamada a intimidar ndo intimidava. A delingii€ncia era uma conseqii€ncia natural
do aprisionamento. A tradicional funcdo de corrigir o criminoso retribuindo sua falta
ndo se cumpria, ao contrdrio, provocava a reincidéncia. Enfim, a prisdo fracassava
em todos os seus objetivos declarados. (BITENCOURT, 2003, p. 418).

Diante do fracasso da pris@o, a pena de morte ndo cumpria mais seu principal objetivo,
de exemplo de realizac¢do da justica, assim como a domestica¢do do corpo ja ndao ameacava o
grupo social. Surgiu assim, a pena privativa de liberdade e seus sistemas penitenciarios, como

nova opg¢ao de controle social.

Além de antecedentes religiosos, cabe ressaltar a importante participacdo dos
estabelecimentos espalhados por toda a Inglaterra, os Bridwells, dos quais se originaram os
sistemas penitencidrios, baseados na segregacio e no siléncio, com o objetivo de regenerar o
individuo, marcando o nascimento da pena privativa de liberdade e a superacao da prisao

como simples meio de custddia.

Foi no século XIX, com a pena privativa de liberdade, que os modelos prisionais que
até hoje vigem e discutem-se, tomaram as mais variadas formas. Sao trés sistemas penais, ou
seja, Sistema Pensilvanico ou Celular, Sistema Auburniano e o Sistema Progressivo, cada um

com caracteristicas Unicas, conforme se estuda a seguir.

No tocante ao sistema pensilvanico ou celular, este “foi implantado na Filadélfia no

século XVIII, e consistia num absoluto isolamento do interno, porque considerava ser isso
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moralmente benéfico, sendo complementado pela educacdo e assisténcia oferecidas pelo

‘visitador’ do preso”. (ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2011, p. 682).

Assim, foi construida a primeira prisdo norte-americana denominada Walnut Street
Jail, em 1776, onde apds a associacdo de cidaddos da Filadélfia, fez com que as autoridades
comegassem a organizar uma nova instituicdo, onde tinha como principal caracteristica o
isolamento em uma cela, a oracdo, o siléncio e a abstinéncia total de bebidas alcodlicas.
Assim, através de uma lei, foi determinada a constru¢do de um edificio celular no jardim da

prisao de Walnut Street, com o fim de aplicar o isolamento total aos prisioneiros.

A propdsito, esse sistema celular ndo foi aplicado totalmente, onde apenas foi imposto
o isolamento em celas individuais aos prisioneiros mais perigosos, sendo que os demais foram

mantidos em celas comuns e, era permitido o trabalho em grupo durante o dia.

Em poucos anos, a prisdo de Walnut Street sofreu graves estragos e transformou-se
num grande fracasso. A principal causa foi o imensurdvel crescimento da populacdo

carceraria que estava recolhida em Walnut Street.

Bitencourt afirma que:

[...] ao enfrentarem esses fracassos e retrocessos, a Sociedade de Pensilvinia e a
Sociedade de Filadélfia, para o alivio das misérias das prisdes publicas, ambas
inspiradas nos quacres, solicitaram uma nova oportunidade a um sistema fundado na
separagdo. As pressdes foram aceitas e construidas duas novas prisdes, nas quais os
prisioneiros foram encarcerados separadamente: a penitencidria ocidental — Western
Penitenciary — em Pittsburgh, em 1818, seguindo o desenho pandético de J. Bentham,
e a penitencidria Oriental — Eastern Penitenciary -, que foi concluida em 1829,
seguindo o desenho de John Haviland. (2003, p. 93).

Na prisdo ocidental foi utilizado o regime de isolamento total, ndo se permitindo nem
o trabalho nas celas. J4 na prisdo oriental, quando de sua inauguracdo em 1829, foi decidido
abrandar o isolamento individual, permitindo o trabalho na prépria cela, visto que o regime

ocidental era rigido demais.

Acerca do regime celular implantando no sistema pensilvanico, este demonstrou que
ndo se tratava de um sistema penitencidrio propriamente dito, pois criado como um “eficiente
instrumento de dominacdo servindo, por sua vez, como modelo para outro tipo de relagdes

sociais”. (BITENCOURT, 2003, p. 94).
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Partindo para a andlise do sistema auburniano, o qual surgiu com a ideia de superar os
defeitos do regime celular, foi autorizada em 1816, a constru¢do da prisdo de Auburn, uma
vez que a prisdo de Newgate, construida em 1797, era mintscula e impossivel de desenvolver

o regime de isolamento.

Assim, a prisdo de Alburn tinha como propdsito absorver o nimero crescente de
delinquentes, destinando-se uma parte do edificio ao regime de isolamento. Os prisioneiros de
Alburn foram divididos em trés categorias: uma composta pelos mais velhos e persistentes
delinquentes, destinando-se ao isolamento continuo; outra era composta por delinquentes
menos incorrigiveis, sendo destinados ao isolamento apenas trés dias da semana e tinham
permissdo para trabalhar; e a terceira categoria era integrada pelos transgressores com maiores
esperancgas de correcdo, havendo apenas o isolamento noturno e sendo permitindo o trabalho

juntamente com os demais durante o dia ou destinados a cela individual um dia na semana.

As celas eram muito pequenas e sem iluminacdo, ndo sendo possivel trabalhar nelas,
restando essa experi€ncia, de estrito confinamento, em um grande fracasso, pois uns

enlouqueceram, outros morreram ou alguns conseguiram o perdao:

Tanto o sistema filadélfico (dominante na Europa) quanto o auburniano (difundido
nos Estados Unidos) ndo alcangaram €xito nos métodos empregados, o que acarretou
o completo exterminio de suas concepgdes originais em algumas décadas. E isso
porque ambos “importavam em um tratamento de massa, que ndo atendia em nada
as peculiaridades de cada criminoso, e sacrificava os interesses da disciplina o
objetivo superior da sua recuperacdo social”’. (PRADO, 2007, p. 452).

O sistema de Auburn adotou, além do trabalho em comum, a regra do siléncio
absoluto. Os prisioneiros podiam apenas dirigir a palavra aos guardas, com licenga prévia e
em voz baixa. Esse siléncio foi um instrumento de poder, onde permitia que poucos

privilegiados (carcereiros) controlassem a multiddo de detentos.

Foucault nao aceitou o sistema auburniano como meio de reforma ou corre¢do do
transgressor, mas ao contrdrio, criticou esse sistema no sentido de que apenas constituiu

“meio eficaz para imposi¢dao e manutencdo do poder”. (apud BITENCOURT, 2003, p. 95).

O fracasso desse sistema era previsivel, pois além do siléncio, apoiava-se no trabalho

prisional, o qual foi rejeitado pelas associa¢des sindicais na época, uma vez que eram contra o
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desenvolvimento de um trabalho penitencidrio, onde representava menos custos € competicao

aos demais trabalhadores.

Mais um aspecto negativo foi o rigoroso regime disciplinar aplicado aos apenados,
com base na disciplina e mentalidade da vida militar, que organiza e rege a vida da
coletividade presente no estabelecimento. A aplicacdo de castigos cruéis e excessivos se
refletia no modelo auburniano, que tinha como objeto o constante “desejo de impor um

controle estrito, uma obediéncia irreflexiva”. (BITENCOURT, 2003, p. 96).

Com o abandono dos regimes celular e auburniano, houve a adoc@o dos sistemas
progressivos, no decorrer do século XIX, onde definitivamente imperou a pena privativa de

liberdade, que foi adotada pela legislacdo brasileira e predomina o sistema penal atual:

A esséncia deste regime consiste em distribuir o tempo de duragdo da condenacdo
em periodos, ampliando-se em cada um os privilégios que o recluso pode desfrutar
de acordo com sua boa conduta e o aproveitamento demonstrado do tratamento
reformador. Outro aspecto importante € o fato de possibilitar ao recluso
reincorporar-se a sociedade antes do término da condenacio [...]. (BITENCOURT,
2003, p. 98).

Ao contrario dos demais regimes, o sistema progressivo inovou quando considerou
relevante a vontade do recluso, além de diminuir a severidade na aplicacdo da pena privativa
de liberdade. Desse modo, podem-se citar trés dos mais significativos desdobramentos do
sistema progressivo, sendo o sistema progressivo inglé€s ou mark system, sistema progressivo

irlandés e sistema de Montesinos.

O sistema progressivo inglés (mark system) foi desenvolvido pelo capitdo Alexander
Maconochie, em 1840, na Ilha de Norfolk, Austrdlia. Para essa ilha australiana a Inglaterra
enviava os criminosos reincidentes, ou seja, que apds o cumprimento de pena, voltavam a

delinquir.

Esse sistema ficou conhecido como mark system (sistema de vales), pois consistia em
o condenado poder “obter vales ou marcas conforme sua conduta e rendimento de seu
trabalho. Poderia o sentenciado ir, pouco a pouco, melhorando sua condi¢do e, assim, reduzir

a duracao da pena inicialmente imposta”. (PRADO, 2007, p. 452).

O sistema implantado por Maconochie, dividiu-se em trés periodos:
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1°) Isolamento celular diurno e noturno — chamado periodo de provas, que tinha a
finalidade de fazer o apenado refletir sobre seu delito. O condenado podia ser
submetido a trabalho duro e obrigatério, com regime de alimentacdo escassa. 2°)
Trabalho em comum sob a regra do siléncio — durante esse periodo o apenado era
recolhido em um estabelecimento denominado public workhouse, sob o regime de
trabalho em comum, com regra do siléncio absoluto, durante o dia, mantendo-se a
segregacdo noturna [...]. 3°) Liberdade condicional — neste periodo o condenado
obtinha uma liberdade limitada, uma vez que a recebia com restri¢des, as quais devia
obedecer, e tinha vigéncia por um periodo determinado. Passo esse periodo sem
nada que determinasse sua revogacdo, o condenado obtinha sua liberdade de forma
definitiva. (BITENCOURT, 2003, p. 99-100) (grifo do autor).

Apesar de obter grande sucesso, o sistema progressivo inglés foi posteriormente
substituido pelo irland€s, pois havia a necessidade de uma melhor preparaciao do recluso para

volta a sociedade.

Walter Crofton, diretor das prisdes na Irlanda, aperfeicoou o sistema progressivo
inglés de Maconochie, sendo que em 1854 introduziu as denominadas prisdes intermedidrias,
unica diferenca incorporada no sistema progressivo irlandés, que era a fase intermedidria entre

o periodo de trabalho do condenado e o de liberdade condicional.

Deste modo, o regime irlandés ficou integrado por quatro fases, penas com a diferenca
de inclusdo do periodo intermedidrio, que ocorria entre a prisdo comum em local fechado e a
liberdade condicional. “Esse periodo era executado em prisdes especiais, onde o preso
trabalhava ao ar livre, no exterior do estabelecimento, em trabalho preferencialmente

agricolas”. (BITENCOURT, 2003, p. 101).

Esse periodo criado por Walter Crofton, ficou conhecido pela disciplina suave, onde o
apenado cumpria suas tarefas em prisdes sem muro, ndo sofria castigos corporais, podia
comunicar-se com as demais pessoas e recebia remuneracdo pelo seu trabalho, podendo

dispor de uma parte.

Apesar de sua efetividade ter sido constantemente questionada, o sistema progressivo
irlandés sofreu indmeras modificacdes importantes, recebendo maior flexibilidade ao longo

dos anos.

Ainda, em 1835, o Coronel Manuel Montesinos e Molina foi nomeado governador do

Presidio de Valéncia, na Espanha. A partir dai surge um novo regime, o sistema Montesinos,
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visto as qualidades pessoais, forca de vontade e capacidade do Coronel, para influir no

pensamento dos apenados.

Manuel Montesinos e Molina partiu dessa vontade pessoal para reestruturar o sistema
progressivo, onde ‘“‘sua penetrante vontade e grandes dotes de lideranca lograram disciplinar
os reclusos, ndo pela dureza do castigo, mas pelo exercicio de sua autoridade moral”.

(BITENCOURT, 2003, p. 102).

Por este sistema foram suprimidos, definitivamente, os castigos corporais. Essa acdo
penitencidria de Montesinos gerou um sistema com base no respeito a pessoa do apenado, na
dignidade humana, prevendo um fim ressocializador da pena. Aspecto interessante foi a
importancia com que Montesinos conduziu as relagdes com os reclusos, fundadas em

confianca e estimulo, reorientando e permitindo a reabilitacdo do segregado.

Tendo em vista a diversidade de sistemas e o passar dos anos, pode-se assegurar que o
sistema progressivo € ilusorio e atualmente encontra-se em faléncia, sendo substituido por um

tratamento de “individualizagdo cientifica”.

Algumas das causas da crise do sistema devem-se ao crescimento transbordante da
populacdo carcerdria e dos conhecimentos criminolégicos os quais propiciaram a diversidade
de especialistas que integraram o regime cldssico, além do regime de controle rigoroso do

encarcerado e aniquilacao inicial da pessoa.

Essa crise do regime progressivo levou a transformagdo do sistema carcerario, que se
realizou através de dois fatores: a individualizacio penitencidria (cientifica) e o desejo que o

regime penitencidrio permitiria uma vida mais racional e humana:

Durante muitos anos imperou um ambiente otimista, predominando a firme
conviccdo de que a prisdo poderia ser um meio idoneo para realizar todas as
finalidades da pena e que, dentro de certas condi¢des, seria possivel reabilitar o
delingiiente. Esse otimismo inicial desapareceu e atualmente predomina certa atitude
pessimista, que ja ndo se tém muitas esperangas sobre os resultados que se possa
conseguir com a prisdo tradicional. (BITENCOURT, 2003, p. 419).

O que se pode afirmar € que houve uma crescente sensibilidade social por parte de
alguns 6rgaos dedicados as relagdes de direitos humanos e a dignidade da pessoa, sendo que
essa conscientizacao nao tem ignorado os problemas enfrentados pelo céarcere e o respeito que

essa instituicdo merece, pois antes de tratar-se de criminosos, sdo seres humanos.
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Atualmente domina a conviccdo de que “o encarceramento, a ndo ser para OS
denominados presos residuais, é uma injustica flagrante, principalmente porque entre eles nao
se incluem os agentes da criminalidade ndo convencional (os criminosos de colarinho

branco)”. (BITENCOURT, 2003, p. 420).

1.3 Pena Privativa de Liberdade no Brasil

Se anteriormente a pena de prisdo era utilizada apenas como meio de custddia
proviséria do acusado, para assegurar a execu¢do da pena de morte, mutilagio, exilio, penas
corporais entre outros suplicios, a partir do século XVII ocorreram diversas transformacoes,
em especial com o Direito Canbdnico e a crise econdmica que se estendeu pela Europa,

passando-se a seguir novas tendéncias.

A partir dessas significantes transformacgdes € que surgiram os primeiros antecedentes
da pena privativa de liberdade. As casas de correcdo criadas naquela época, até hoje

persistem, ndo nos mesmos moldes, mas com adaptagdes criadas ao longo do tempo.

No tocante ao Direito Penal Brasileiro, a pena privativa de liberdade primeiramente
regeu-se pela legislacio portuguesa e apds, por uma legislacio puramente brasileira,
dividindo-se em trés escopos, o Periodo Colonial, Cédigo Criminal do Império e Periodo
Republicano. Bitencourt esclarece que “antes do dominio Portugués, na primitiva civilizagdao
brasileira adotava-se a vinganca privada, sem qualquer uniformidade nas reagdes penais”.

(2003, p. 40).

Com o descobrimento do Brasil, o ordenamento incorporou o Direito Lusitano,

passando a utilizar as ordenagdes que vigoravam em Portugal.

No Periodo Colonial, compreendido entre 1500 a 1822, vigorou inicialmente as
Ordenagdes Afonsinas, primeiro conjunto normativo-penal, herdado de Portugal, sob o

reinado de D. Afonso V, publicada em 1446 e expirada sua vigéncia no Brasil em 1521.

As Ordenagdes Afonsinas foram divididas em cinco livros e apresentavam conteido
do Direito Candnico e do Direito Romano de Justiniano. Era integrado de legislacdo civil,
bem como penal e processual penal. No que diz respeito as penas, as Ordenacdes Afonsinas

assim se compunham:
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As penas eram impostas como forma de intimidacdo pelo terror. A finalidade
preventiva da pena nio era observada e, tampouco, a sua propor¢do com a gravidade
do delito. As penas previstas eram severas e cruéis. Aos nobres sempre eram
impostas penas menos graves do que aos plebeus [...]. A prisdo raramente surgia
como tipica reacdo de natureza repressiva, com previsdo de duracio por tempo certo.
Em algumas situacdes, a quantidade de pena de prisdo ficava a critério do rei (que,
desse modo, e sobretudo em razdo do seu poder de perddo, conseguia ter a na¢do sob
seu dominio). (BIANCHINI; GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2007, p.
154) (grifo nosso).

Pode-se observar que, naquela época ja era previsivel a distin¢do entre a nobreza e a
plebe, através de disposicdo legal expressa. Nao € muito diferente da atual situagdo
encontrada no pais, mas ao contrdrio, a distin¢cdo é uma questdo cultural, econdmica e politica.
Penas menos gravosas aos nobres, o que pode ser equiparado aos crimes de colarinho branco,

cifra oculta que geralmente, esse tipo de sociedade, fica impune ou se beneficia.

Contudo, as Ordena¢des Afonsinas ndo chegaram a ter aplicabilidade no Brasil, pois o
pais ainda ndo havia sido colonizado, sendo que somente em 1532 foi fundada a cidade de
Sdo Vicente por Martim Afonso de Souza, ocasido em que as Ordenagdes Afonsinas ja

haviam sido substituidas pelas Ordenacdes Manuelinas.

Partindo para as Ordenacdes Manuelinas (1521-1603), também divididas em cinco
livros, sob a regéncia de D. Manuel 1, vigoraram até 1603, formalmente, sendo que em 1569
também passou a ter validade paralelamente, as Ordenagdes Sebastidnicas, que advieram da
Compilagdo de Duarte Nunes de Ledo, leis extravagantes que complementaram as

Ordenag¢des Manuelinas:

As leis extravagantes nao alteraram, substancialmente, o sistema penal anterior. A
prisdo continuava a ser prevista como um meio para obrigar o pagamento de dividas
(natureza coercitiva) e também como expressdo retributiva, com fixa¢do em tempo
certo. No tocante a execugdo da pena, as leis extravagantes continham muitas regras
sobre o cumprimento da pena privativa de liberdade. (BIANCHINI; GARCIA-
PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2007, p. 155).

Por fim, surgiram as Ordenacdes Filipinas, editadas por D. Felipe 11 em Portugal que
vigoraram de 1603 a 1830, quanto a parte criminal. Em relacdo a legislacao civil, estas foram

revogadas somente em 1916 com a vinda do Cédigo Civil.
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Destacavam-se nas Ordenacdes Filipinas, a luta contra a vinganca privada tentando
substitui-las pela justica publica. Ainda, o crime muitas vezes era confundido com pecado e
com as ofensas morais onde se castigava severamente os hereges, os feiticeiros, as bruxas e

benzedores:

As penas eram desproporcionais e cruéis. Dentre as espécies de sancdes graves,
porque revestidas de contetido infamante, estavam as chamadas penas vis,
destacando-se as de acoite, corte de membro (pena corporal), galés ou trabalhos
publicos, o baragco e pregdo, dentre outras. Também eram previstas as penas de
multa e de degredo [...]. A pena de morte era cominada para a maior parte dos
delitos e podia ser executada mediante quatro formas, numa variacio entre a mais
grave ¢ a mais leve: morte cruel, morte atroz, morte simples e morte civil.
(BIANCHINI; GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2007, p. 156).

Desta forma, € clara a finalidade da pena nas OrdenacOes Filipinas: castigar
cruelmente o criminoso e intimidar as pessoas com as penas brutais aplicadas. Além do mais,
muitas vezes as penas ficavam sob o arbitrio do julgador, pois muitas vezes havia
contradi¢cdes acerca da aplicacdo do castigo-pena, sendo assim, definido e aplicado conforme
entendimento do nobre julgador, que tinha o livre arbitrio para a aplicacio da execugdo penal.

Nota-se que o principio da legalidade ndo é observado nas Ordenacoes.

Assim, nasceu um Direito Penal aberrante que se exteriorizou no Brasil, por meio das
Ordenagoes até o periodo de 1930, tendo como caracteristicas essenciais a desumanidade, a
crueldade, desigualdade, arbitrariedade e violagdo do principio da legalidade. As sancdes
penais foram largamente utilizadas por quem tinha autoridade, ndo sé para aplicacdo da pena,

mas também como meio de excluir inimigos e tomar conta do poder.

Com a chegada do Periodo Imperial, houve o projeto do Primeiro Cédigo Criminal em

1830, determinado pela Rainha D. Maria I, a fim de reformar a legislacao vigente.

Em 1824, dois anos apds a Independéncia do Brasil, D. Pedro I outorgou a primeira
Constituicao brasileira, com principios que vieram a orientar as leis penais e processuais
penais. A Constituicdo Imperial de 1824 instituiu em seu art. 179, § 18, a urgéncia na
organizacdo de um cédigo civil e criminal, “fundado nas sélidas bases da justi¢a e equidade”.

(BIANCHINI; GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2007, p. 159).

Tendo em vista o dispositivo na Constituicdo de 1824, os juristas Bernardo Pereira de

Vasconcellos e José Clemente Pereira apresentaram projetos de elaboracdo de um c6digo na
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area penal. O projeto de Bernardo Pereira de Vasconcellos se apresentou de forma mais
completa incluindo ndo s6 a parte de direito penal como também a de processo penal, sendo

assim, o mais completo.

Em 16 de dezembro de 1830, foi sancionado por D. Pedro I o Cédigo Criminal do
Império Brasileiro, inspirado ndo s nos principios consagrados na Constitui¢cdo de 1824,
como também na mais atualizada legislacdo dos Cddigos Criminais do século XIX, como o da
Austria, Franca, Espanha, entre outros. Fundou-se também nas ideias de Beccaria, Bentham e

Mello Freitas.

O Codigo Criminal do Império foi o primeiro Cédigo Penal autbnomo na América
Latina, contendo 313 artigos e dividindo-se em quatro partes: Dos Crimes e Das Penas; Dos
Crimes Publicos; Dos Crimes Particulares e Dos Crimes Policiais. Havia onze espécies de
penas, a morte, galés, prisdo com trabalho, prisdo simples, banimento, degredo, desterro,
multa, suspensdo e perda do emprego e acgoite. Regulava também a imprescritibilidade das

penas e o perddo, concedido pelo imperador e pelo ofendido.

Adotou o critério bipartido de crime e contravencdo, apresentando progressos acerca
da pena, os quais se pode mencionar, a sua individualizacdo, previsdo da existéncia de
atenuantes e agravantes e julgamento especial para os menores de quatorze anos. O que de
mais significativo apresentado no Cédigo Criminal foi o sistema do dias-multa implantado
nas penas patrimoniais. Posteriormente, foi promulgado o Cddigo de processo criminal, em

1832:

O Cédigo Criminal teve como caracteristica basica no quadro das sangdes a reducdo
das hipédteses da pena de morte bem como a eliminacdo da crueldade de sua
execug¢do, sem contar a supressio das penas infamantes, exceto a de acoites, aplicada
aos escravos [...]. Reduziu as hipéteses de aplica¢do da pena de morte a somente trés
infracdes (insurreicdo de escravos, homicidio agravado e latrocinio), mas desde
1855 ndo foi (mais) aplicada a sang@o capital [...] A privacdo da liberdade passaria a
ser uma auténtica e propria sancdo penal para substituir as penas corporais.
(BIANCHINI; GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2007, p. 162).

Com a abolic@o da escravatura em 1888, a qual gerou alteracdes no Codigo de 1830 e
com chegada do Periodo Republicano, em meados de 1890, foi aprovado e publicado um

projeto de Codigo Penal, apresentando vérios defeitos de técnica.
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Joaquim Nabuco, lider do abolicionismo, apresentou em 1888 um projeto no
parlamento imperial, onde seria republicada uma nova edi¢do do Cdédigo Criminal, pois havia
exclusdes a serem feitas, relativas a escraviddo que fora abolida. Assim, foi aprovada uma
reforma geral da legislacdo penal, sendo nomeado Baptista Pereira para elaborar o projeto de

reforma.

Com a proclamacio da republica em 15 de novembro de 1889, recomendou-se com
urgéncia a elaboracdo do novo Cddigo, atribuida a Baptista Pereira, onde foi apresentado o
projeto, sofrendo poucas alteracdes e convertido em lei. Em 11 de outubro de 1890, foi

expedido o Decreto n. 847 que observava o novo Codigo Penal do Brasil.

O novo Codigo Penal de 1890 trazia inimeras inovagoes, sendo a principal delas a
abolicdo da pena de morte, a prisdo celular, a reclusdo, prisao com trabalho e prisao
disciplinar. Outro avanco foi a institui¢do do sistema penitencidrio de caréter correcional. Foi
prevista também, em seu artigo 44, que “ndo ha penas infamantes” e que a privacdo da

liberdade individual ndo poderd exceder de trinta anos.

Alice Bianchini, Antonio Garcia-Pablos de Molina e Luiz Fldvio Gomes apontam

algumas caracteristicas fundamentais do Cédigo Penal de 1890, dentre as quais:

[...] inspirou-se nos principios da escola cldssica, estabelecendo estrita
proporcionalidade entre delito e a pena. Na determinacdo da pena, adotou um
critério de absoluta rigidez, com o fim de excluir qualquer arbitrio judicial. A
responsabilidade tem o seu pressuposto no agente culpavel e este sé existe, como tal,
sendo moralmente imputavel [...]. Estabeleceu que a inimputabilidade absoluta s6
vai até os nove anos de idade. Entre nove e quatorze anos a inimputabilidade é
relativa [...]. Os maiores de quatorze anos até dezessete sdo punidos apenas como
cumplices. Até vinte e um anos gozam de circunstancias atenuante. (2007, p. 166).

Em suma, as caracteristicas fundamentais do Coédigo Criminal se sintetizam em
responsabilidade penal decorrente da imputabilidade moral, proporcionalidade da pena,

tratamento diversificado entre autores e cimplices e a extin¢do da pena de morte.

Ap6s o grande nimero de leis complementares que surgiram depois do Cddigo de
1890, se tornou necessdria a sua revisdo para posterior revogagdo e criagdo de um novo
instituto de direito penal. Houve inimeros projetos de elaboragdo de um cédigo completo,
sendo o primeiro deles o Projeto de Vieira de Aratjo, em 1893, o qual foi aprovado, mas nao

tomou seguimento no Senado.
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J4 em 1913, Galdino Siqueira apresentou seu projeto de Codigo Penal, mas este ndo
prosperou, devido a atencdo para os problemas politicos do pais naquela época. Virgilio de Sa
Pereira, em 1927, foi encarregado de elaborar o Projeto de Cédigo Penal, também falho,
sendo submetido a alteracdes diversas, ndo obtendo sucesso. Devido a revolucdo de 1930, o
Congresso Legislativo foi dissolvido. O governo provisério na €poca organizou uma
subcomissdo, tomando por base o projeto de Sa Pereira, para criacdo do novo Cddigo Penal.

Este trabalho converteu-se no projeto 118-A de 1935.

Neste mesmo tempo, surgiram ainda a Consolidacdo das Leis Penais de Vicente
Piragibe, em 1932, onde reuniu os diversos aditamentos realizados ao Cddigo de 1890 e, a
Constituicao de 1934, de significativa importancia para elaboracdo futura do Cddigo entdao

vigente:

A Constitui¢do de 1934 viria dar nova configuragdo ao nosso Estado de Direito.
Incontdveis textos garantistas aplicdveis ao processo penal (institui¢do do juiz
natural; proibicdo de detencdo ou prisdo arbitrdrias, de foro privilegiado e tribunais
de excecdo; a concessdo generosa da fianca; a garantia da plenitude da defesa e os
mecanismos de protecdo de direitos como o habeas corpus e o direito de peti¢do —
cf. art. 113, §§ 1° a 38) lhe davam um certo sentido liberal [...]. (BIANCHINI,
GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2007, p. 170).

Com o golpe de Estado em 1937, foi declarado o Estado Novo e outorgada a
Constituicdo de 1937, onde o Parlamento é dissolvido e o Congresso Nacional fechado,
passando os poderes Legislativo e Executivo ao presidente Getilio Vargas. Assim, o projeto

118-A nao foi mais aproveitado.

Apenas em 1937, Alcantara Machado apresentou um projeto de Cddigo Criminal
Brasileiro, acabando sendo sancionado por decreto de 1940, como Cédigo Penal, passando

vigorar desde 1942 até os dias atuais.

Com o advento do Cdédigo Penal de 1940, vigente até hoje, que teve origem no
anteprojeto de Alcantara Machado, tem como principais caracteristicas as suas categorias de
penas, sendo principais e acessorias, com reclusdo, deten¢do e multa. Apés, houve algumas
reformas, acerca da parte geral do diploma, no sentido de humanizagdo das san¢des penais,
adotando varias penas alternativas a prisdo, mas deixando de lado o sistema penitencidrio e

sua estrutura inviavel.
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O Codigo Penal Brasileiro, em seu artigo 32, estabelece as espécies de pena, sendo a
privativa de liberdade, restritiva de direitos e multa. A partir das espécies de pena privativa de
liberdade, as quais sdo reclusao e detencdo, surgem vdarios elementos, como o regime inicial
de cumprimento da pena. Nele sdo incluidos os regimes fechado, semiaberto e aberto. Tendo
em vista o sistema progressivo adotado pelo nosso Codigo Penal, também prevé a progressao

gradual da liberdade do apenado como também a regressdo do regime estabelecido.

No Cédigo de Processo Penal, também estd prevista a execucdo das espécies de pena e
algumas formalidades essenciais para decretar a prisao do individuo. O art. 312 do CPP define
que prisdo € exce¢do e ndo regra, delimitando os casos em que cabe a prisdo, para nao ter sua

liberdade cerceada sem fundamento.

Nesse sentido, prisdo enquanto exce¢do e liberdade enquanto regra, a Constituicao

Federal Brasileira, dispde em seu art. 5°, inciso LXI que:

Art. 5°[...].

LXI - ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo nos casos de transgressao
militar ou crime propriamente militar, definidos em lei;

[...]. (BRASIL, Constituicao da Republica Federativa do Brasil, 1988).

A Constitui¢do Federal traz em seu artigo 5°, os direitos e garantias fundamentais da
pessoa. Consolida o principio da legalidade, no inciso XXXIX, mencionando que “ndo hi
crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal”’. (BRASIL,

Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, 1988).

Em seu inciso XLVI, elenca os tipos de penas adotados no ordenamento juridico,
como a privagdo ou restricdo da liberdade, perda de bens, multa, prestacdo social alternativa e

suspensao ou interdi¢do de direitos.

Prevista a pena privativa de liberdade na Constituicao Federal vigente, ainda assegura
que nao haverd penas de morte, de cardter perpétuo, de trabalhos for¢ados, de banimento e
penas cruéis. Mas, diante de todos os problemas sociais enfrentados, a pena privativa de

liberdade muitas vezes se torna uma dessas penas previstas no rol taxativo do inciso XLVII,
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no art. 5°. Além disso, assegura que ninguém serd submetido a tortura nem tratamento

desumano ou degradante, em seu art. 5, inciso III, da CF/88.

Com relacdo a Lei de Execugdo Penal, lei n. 7.210 de 1984, esta prevé a execugdo das
penas em espécie, regimes de cumprimento da pena, bem como a assisténcia ao preso, seus
direitos, deveres e disciplina. Foi através da edicdo dessa lei, no ano de 1984, que surgiu
algum conteddo atribuido ao apenado, prevendo a integracdo social e o retorno em

convivéncia com a sociedade.

1.4 Teoria Agnéstica e Funcao da Pena

As teorias penais tradicionais procuraram delimitar o debate acerca da punibilidade,
nio apenas excluindo o enfoque sociolégico da pena no ordenamento juridico, mas como
também se preocuparam apenas a direcionar as ciéncias criminais a partir do fundamento dos

castigos, sobrevindo as mais variadas teorias de direito penal.

Com o advento da lei de execugdo penal em 1984, fixada nos moldes do movimento

da nova defesa social, esta se constituiu a partir das ideias de ressocializa¢do do apenado.

J4 com a vinda da Constitui¢do Federal em 1988, os fundamentos punitivos da pena de
prisdo ficaram omissos, atendo-se exclusivamente quanto a forma sancionatdria e seus limites,
ou seja, abdicando da resposta “por que punir?”, direcionando para a resposta de ‘“‘como

punir?”.

O ordenamento constitucional brasileiro permaneceu com a auséncia de qualquer
discurso legitimador da pena, ndo havendo previsao alguma de fundamentacdo, assim como

critérios limitativos a interpretacdo, aplicacio e execugdo penal.

Diante disso, a consequéncia no cendrio constitucional, foi a proje¢ao de uma politica

punitiva de reducao de danos:

O delineamento das penas na Constituicdo em momento algum flerta com ‘fins,
fungdes ou justificativas’, indicando apenas ‘meios’ para minimizar o sofrimento
imposto pelo Estado ao condenado. Nos incisos XLV, XLVI, XLVII, XLVIII, e
XLIX do art. 5° estd tracada a forma constitucionalizada de humanidade e respeito a
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integridade fisica e moral. Mas o dispositivo mais exemplar da configuracdo
constitucional da politica penaldgica de redu¢do dos danos € encontrado na alinea
‘e’ do inciso XLVII. Ao determinar vedacdes a algumas espécies de pena (morte,
prisdo perpétua, trabalhos forcados e banimento — alineas ‘a’, ‘b’, ‘c’, e ‘d’,
respectivamente), a Constitui¢do estabelece, na referida alinea (‘e’), o principio da
proibicdo do excesso punitivo, ao negar, em qualquer hipétese, a aplicacdo e
execugdo de penas cruéis. (CARVALHO, 2007, p. 19).

Por isso, percebe-se uma falta de afirmacdo do ordenamento juridico quanto a
atribuicdo de alguma finalidade a pena de prisdo. As justificativas para a sancao penal, até o
momento, por mais humanas e ressocializadoras, nunca chegaram ao seu objetivo

previamente estabelecido.

Na verdade, o que se observou até agora, foi a violéncia realizada pelas agéncias de
punitividade, sempre mascarados pelo falso humanismo sustentado por elas. Nunca houve

perfeita harmonizagdo entre poder punitivo e a prética real dos fins almejados para a pena.

Nietzsche afirma que “o ‘sentido’ do castigo é fluido, podendo ser utilizado e
interpretado para os mais diversos propdsitos: cristaliza-se em uma espécie de unidade que
dificilmente se pode dissociar, que € dificilmente analisdvel e, deve ser enfatizado,
inteiramente indefinivel — hoje € impossivel dizer ao certo porque se castiga [...]”. (apud

CARVALHO, 2007, p. 20).

Nesse sentido, pode-se dizer que a unica certeza € a violéncia institucional realizada
unilateralmente, no sujeito penalizado, devendo ser de relevancia o meio do que o fim
projetado a pena. Rejeitar as funcdes e focar a preocupacio nas formas de punicio, a partir do
expendido pela Constitui¢do, pode ser uma das poucas formas de frear o poder penalizador

€XCessivo.

Assim, diante da forma definida pela Constituicio Federal de 1988, a qual apenas
preocupou-se em fixar limites a0 meio empregado para punir, “aparenta reconhecer a
tendéncia natural do poder punitivo em extravasar os limites da legalidade, preocupando-se
essencialmente, em reduzir ao maximo as hipdteses de transbordamento punitivo”.

(CARVALHO, 2007, p. 21).

Desse modo, pode-se destacar dois questionamentos acerca da san¢ao penal, ou seja,
se é possivel o operador do direito tomar decisdes sem um modelo penaldgico referencial e,
quanto ao magistério, lecionar sem as teorias penais, uma vez que ndo ha estruturas

doutrindrias que justifiquem a imposicao da san¢ao penal.
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As teorias penais ao tentarem justificar a pena, demonstraram-se inuteis, pois a
tentativa de demonstrar alguma legitimacdo, esta se atribuiu ao poder do juiz e ndo ao poder

de punir.

Ana Messuti menciona acerca das justificativas penais que:

[...] praticamente todas as teorias que foram elaboradas em torno da pena buscam
justifica-la demonstrando que esta consiste apenas num meio que leva a um fim —
qualificado como um bem [...]. O delito ndo sé constitui uma lesdo a um dos
membros da comunidade de pessoas, mas a lei dessa comunidade de pessoas. Altera
o equilibrio em dois planos: o individual e o social. A reparagcdo pertencente ao
primeiro e a retribuicdo ao segundo. (2003, p. 19-21).

Sem resultados quanto a justificacdo da pena, Zaffaroni menciona que ¢é
“absolutamente dispensdavel qualquer teoria da pena, visualizando a possibilidade de (re)
construir o direito penal com a precipua finalidade de reducdo da violéncia do exercicio do

poder”. (apud CARVALHO, 2007, p. 22).

A Unica justificativa para a pena de prisdo seria a reducdo de sofrimento e de danos
causados pela aplicacdo e execucdo da pena, tendo em vista as circunstancias de como ela é
exercida atualmente. Abandonar a ideia de uma teoria de justificacdo do direito de punir e
concentrar estratégias em uma forma de contracdo dos poderes emanados das agéncias de

punitividade:

O projeto de minimizacdo do sofrimento imposto pela pena, agregado a negacio das
violéncias publica e privada ilegitimas, possibilita a negativa explicita de qualquer
modelo justificacionista, relocando o problema da sang@o penal da esfera juridica a
politica. Neste quadro, a estratégia de reducdo de danos capacita o direito no seu
papel de limite a politica, atuando como barreira de conten¢do da acdo punitiva,
judicial ou administrativa. (CARVALHO, 2007, p. 23).

Desta forma, o problema da pena é retirado do plano juridico e redirecionado a esfera
politica, sendo que as teorias existentes acerca da pena a consideram como uma consequéncia

do direito, o que ndo mais predomina.

Cada vez mais o fundamento da pena se afasta do ordenamento juridico, sendo

recolocado no ambito politico. Encontrar um fundamento juridico da pena seria a mesma
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hipétese de procurar o “fundamento juridico da guerra”. (BARRETO apud CARVALHO,
2007, p. 23).

Com essa nova orientacdo acerca da legitimacdo da pena, tendo em vista a
identificacdo da politica punitiva e as estratégias de guerra, a aplicabilidade da pena de prisao

estd se aprimorando, ampliando seus efeitos:

Entendida como realidade politica, a pena nao encontra sustentacdo no direito, pelo
contrdrio, simboliza a prépria negacdo do juridico. Pena e guerra se sustentam,
portanto, pela distribuicdo de violéncia e imposicdo incontrolada de dor. Nao
obstante, seu cardter incontroldvel, desmesurado, desproporcional e desregulado
reivindica, no Ambito das sociedades democriticas, limite. (CARVALHO, 2007, p.
25).

Assim, além da realidade politica, as formas de minimiza¢do da violéncia e do poder
punitivo sdo realizadas através do direito penal e processo penal, uma vez que se capacitam

como instrumentos para alcangar o objetivo da redu¢do de danos, limitando a violéncia.

Sob a dptica da teoria agndstica, sdo abandonadas quaisquer teorias de justificacdo da
pena, sendo o primeiro passo para uma politica de reducao dos danos penais. A minimizagao
dos poderes arbitrarios e a reducdo dos danos decorrentes da punitividade, alcanca todas as
fases de individualizacdo penal (cominagdo, aplicacdo e execucgdo), observando os principios

constitucionais da proporcionalidade, razoabilidade e proibi¢do do excesso punitivo.

Salo de Carvalho afirma que o projeto de reducdo dos danos permite ao operador
garantista “atuar ciente da institucionalizacdo deteriorante do cércere, voltando a sua agdo a
neutralizar a0 maximo o efeito da prisionaliza¢do e a vulnerabilidade do individuo submetido

ao sistema executivo [...]”. (2007, p. 26).

A pena de prisdo se caracterizou pela privacao do delinquente com o mundo externo,
encontrando-se fora do espacgo social, surgindo para humanizar o direito e substituir a barbarie
dos castigos corporais. Se antigamente, as prisdes serviam para alojar os criminosos a espera
de julgamento ou para serem torturados, a partir do século XVIII, passou a ser de isolar e

tentar recuperar o infrator.

Houve um direcionamento novo da arte de sofrer, nas palavras de Foucault,
“conhecem-se todos os inconvenientes da prisdo, e sabe-se que ela € perigosa quando nao

inatil [...]”. (2007, p. 196).
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No século XXI, a pena estd em outra dimensdo. Se antigamente visava um castigo
como meio de puni¢do, planejando a recuperacdo e ressocializacdo do individuo, hoje, aquela
funcdo estd desviada, ndo atendendo a nada do que um dia foi almejado. Apenas anula o

individuo que nela se submete.

A pena como retribuicdo atribuida ao autor do delito € controversa, pois sendo
retribuicdo negativa ao transgressor, a sociedade estd a infligir um mal ao individuo na

medida em que aplica essa reacdo ao delito, ou seja, a retribui¢do, a punicao.

Essa contradi¢ao é bem observada por Durkheim, diante da suavizac¢do das penas:

[...] H4, diz ele, uma verdadeira e irremedidvel contradicio no ato de vingar a
dignidade humana ofendida na pessoa da vitima, violando-a na pessoa do culpado
[...]. Uma possivel solucdo seria considerar que a pena ndo significa “violar a
dignidade humana” do delinqiiente, mas, ao contrdrio, respeita-la, considerando-o
um ser racional que recebe o que merece segundo seus atos. Assim se justificaria a
pena em fungdo da simetria necessdria para a vida social. (apud MESSUTI, 2003, p.
22-23).

Nao hd mais nada de castigo, ressocializacdo ou reparacdo do individuo perante a
criminalidade. O que hd, € uma coisificacdo da pessoa, deixando de ser sujeito e passando a

ser objeto, aniquilado na esfera social.

Portanto, a Unica maneira de impedir o excesso de violéncia do poder punitivo e acao
criminalizadora do individuo quando inserido ao cdrcere € a politica de minimiza¢do dos
poderes arbitrdrios e a reducdo dos danos da punitividade, como meio de justificativa para

uma pena que corresponda os direitos e garantias asseguradas pela Magna Carta.

E absolutamente dispensdvel qualquer teoria da pena, onde apenas visualiza-se a
possibilidade de reconstruir o direito penal com a finalidade de reducao da violéncia utilizada
pelo poder. Abandonar os modelos ressocializadores € o primeiro passo para a adocdo da

perspectiva agndstica de reducao dos danos penais.
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2 DA EVOLUCAO DAS ESCOLAS CRIMINOLOGICAS: O CRIME COMO
FENOMENO SOCIAL

O crime € um fato tdo antigo como o homem, eis que sempre lhe fascinou. Cada
civilizagdo passou por uma experiéncia cultural construindo uma imagem ou representacao
em relacdo ao crime e ao criminoso. Por isso, a criminologia ndo € nenhuma descoberta
recente, nao podendo ser atribuida a ela datas concretas para afirmar seu nascimento, uma vez
que seu objeto € constituido por um fendmeno humano e social que ndo € possivel precisar

um marco inicial.

A criminologia € uma disciplina cientifica que surge com o0 positivismo
criminolégico, mas antes dessa etapa, existiu o periodo pré-cientifico, marcado pela escola
classica. Houve uma longa evolugdo das ideias e teorias sobre o crime e o delinquente,
deslocando-se dos centros de interesses e do proprio método empregado, desde a Biologia a
Psicologia e Psiquiatria, e destas a Sociologia, que desencadeou inimeras teorias que

explicam as transformagdes que o homem vem sofrendo.

As teorias mais modernas e criticas lapidaram o estudo do crime na sociedade e
agregaram elementos ao objeto criminal que serd estudado. As escolas criminoldgicas
demonstraram a evolucdo do pensando acerca do crime, moldado as diretrizes que hoje

vigoram a da pena de prisdo e a situacdao do apenado.

Com as teorias da criminalidade, da reacao social e as teorias conflituais, houve uma
passagem da antiga criminologia tradicional positiva a criminologia critica. Nesse sentido, a
criminologia contemporanea prioriza seus estudos deslocando-se para questdes objetivas,
estruturais e funcionais, que originam o fendmeno do desvio, além do que, mecanismos
sociais e institucionais, através do qual € construida a realidade social e realizado os processos

de criminalizagdo.

Alessandro Baratta explica que:

[...] na perspectiva da criminologia critica a criminalidade nao ¢ mais uma qualidade
ontolégica de determinados comportamentos e de determinados individuos, mas se
revela, principalmente, como um status atribuido a determinados individuos,
mediante uma dupla selecdo: em primeiro lugar, a selecio dos bens protegidos
penalmente, e dos comportamentos ofensivos destes bens, descritos nos tipos penais;
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em segundo lugar, a sele¢do dos individuos estigmatizados entre todos os individuos
que realizam infra¢des a normas penalmente sancionadas. A criminalidade é um
“bem negativo”, distribuido desigualmente conforme a hierarquia dos interesses
fixada no sistema socio-econdmico e conforme a desigualdade social entre os
individuos. A criminalidade € [...] um “bem negativo”, distribuido desigualmente
conforme a hierarquia dos interesses fixada no sistema sécio-econémico e conforme
a desigualdade social entre os individuos. (2002, p. 161).

As diversas escolas criminoldgicas passaram por vdrias transformacdes até a chegada
de uma criminologia critica. Antes disso, hd védrios desdobramentos quanto ao estudo da

criminologia.

Em primeiro lugar, criminologia é o nome genérico dado a um conjunto de fatores
ligados entre si, ou seja, o estudo da infracdo legal, os meios de que a sociedade se utiliza para
lidar com o crime e com os atos de transgressdao, 0 amparo as vitimas e, especialmente, o

criminoso e seu comportamento desviante.

Nao se tem uma exata definicio do que venha a ser a criminologia. Pode-se dizer,
geralmente, que € uma ciéncia que envolve o estudo do crime, do criminoso e,
consequentemente, da criminalidade. Ainda, a criminologia é um campo de estudos e
pesquisas em diversas dreas que trabalham em conjunto (integradas), como a psiquiatria,

psicologia, medicina, sociologia, antropologia, politica e a drea juridica.

Antonio Garcia-Pablos de Molina define a criminologia como:

[...] uma ciéncia empirica e interdisciplinar, que se ocupa do estudo do crime, da
pessoa do infrator, da vitima e do controle social do comportamento delitivo, e que
trata de subministrar uma informagao valida, contrastada, sobre a génese, dindmica e
varidveis principais do crime — contemplado este como problema individual e como
problema social -, assim como sobre os programas de prevencao eficaz do mesmo e
técnicas de intervengdo positiva no homem delinqiiente. (apud SHECAIRA, 2004, p.
40).

Tendo em vista a criminologia como uma ciéncia empirica e interdisciplinar, como a
maioria dos autores define, pode-se afirmar que ela tem seu préprio método, seu objeto de
estudo e uma fungdo, reunindo informacgdes relevantes e confidveis acerca do problema
criminal. Baseia-se em um método empirico de andlise e observagao da realidade, sendo que

seus estudos nao fornecem informacdes de forma totalmente absoluta, definitiva, pois ndo €
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uma ciéncia exata, ¢ uma ciéncia do “ser”, adaptdvel a realidade e compativel com as

evolugdes histdricas e sociais.

“A moderna teoria da ciéncia e o crescente auge dos métodos estatisticos e
quantitativos demonstraram o triunfo avassalador de um novo modelo de saber cientifico,
mais relativo, provisorio, aberto e inacabado”. (GARCfA—PABLOS DE MOLINA; GOMES,
2006 p. 29).

A criminologia ndo traz um saber absoluto, definitivo, sobre o problema criminal, mas
um saber relativo, limitado e provisério, onde a experiéncia demonstra com o tempo e
progresso, que as teorias se superam, onde muitas das concepcdes mais aceitas caem no

esquecimento. Pode-se dizer que a criminologia é uma busca sem fim, nunca definitiva.

Dessa maneira, a ciéncia criminolédgica é dedicada ao estudo do delito, do delinquente,
da vitima e do controle social do delito, pretendendo conhecer a realidade para poder explica-
la, assim como transformé-la, diferente do direito penal, que se limita ao crime como fato
descrito na norma legal, interpretando e aplicando ao caso concreto, uma ciéncia do “dever

99

Ser

[...] ao contrdrio da criminologia, que é uma ciéncia empirica, o direito tem um
método juridico-dogmatico e seu proceder ¢ dedutivo sist€mico. O direito penal tem
natureza formal e normativa [...] A criminologia reclama do investigador uma
andlise totalizadora do delito, sem media¢des formais ou valorativas que relativizem
ou obstaculizem seu diagndstico. Interessa a criminologia nao tanto a qualificacdo
formal correta de um acontecimento penalmente relevante, sendo a imagem global
do fato e de seu autor: a etiologia do fato real, sua estrutura interna e dindmica,
formas de manifestacdo, técnicas de prevencao e programas de intervencao junto ao
infrator. (SHECAIRA, 2004, p. 39).

Dessa forma, o direito penal e a criminologia aparecem como duas ciéncias que
estudam o mesmo objeto, mas com meios diversos. De um lado a criminologia com o
conhecimento da realidade, de outro, o direito penal com a valoracdo normativa dessa
realidade. Pode-se dizer que ndo ha subordinacdo de uma ciéncia com relagdo a outra, pois a

criminologia atual dedica-se aos estudos criticos do direito penal.

Uma vez definido um conceito provisério de criminologia e suas diferengcas com a
ciéncia do direito penal, também cabe definir o papel desempenhado pela politica criminal,

juntamente com as demais ciéncias em questao.
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Por politica criminal entende-se que é uma “disciplina que oferece aos poderes
publicos as opcdes cientificas concretas mais adequadas para controle do crime, de tal forma a
servir de ponte eficaz entre o direito penal e a criminologia, facilitando a recepcao das
investigacoes empiricas e sua eventual transformagdo em preceitos normativos”.

(SHECAIRA, 2004, p. 41).

Sérgio Salomao Shecaira aponta que a politica criminal ndo € uma ciéncia, mas sim,
uma disciplina, tendo em vista que nao possui um método préprio, como a criminologia e o
direito penal. Alids, seu propdsito € transformar a experi€ncia trazida pela criminologia, em
opg¢Oes e estratégias concretas a serem suportadas pelo legislador e pelos poderes publicos,

onde ao direito penal incumbe transformar em preceitos juridicos.

Nao obstante, essas trés ciéncias estudarem o fendmeno criminal, o mesmo objeto,
mas com meios diversos, sdo todas disciplinas distintas, conhecimentos auténomos, com
caracteristicas proprias, mas com uma interdependéncia reciproca. E um modelo tripartido de

uma ciéncia conjunta.

Nesse sentido, Figueiredo Dias afirma acerca da criminologia, direito penal e politica

criminal:

[...] uma ciéncia conjunta, esta que compreenderia como ciéncias autdbnomas: a
ciéncia estrita do direito penal, ou dogmatica juridico-penal, concebida, ao sabor do
tempo como o conjunto dos principios que subjazem ao ordenamento juridico penal
e devem ser explicitados dogmatica e sistematicamente; a criminologia, como
ciéncia das causas do crime e da criminalidade; e a politica criminal, como ‘conjunto
sistemdtico dos principios fundados na investigacdo cientifica das causas do crime e
dos efeitos da pena, segundo os quais o Estado deve levar a cabo a luta contra o
crime por meio da pena e das institui¢des com esta relacionada’. (apud SHECAIRA,
2004, p.35).

Portanto, € evidente que a criminologia, o direito penal e a politica criminal ttm uma
interdependéncia e uma estrita ligacdo para o estudo das ci€ncias criminais. Sao os pilares de

sustentacdo desse sistema integrado.
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2.1 Objeto de Estudo da Criminologia

Feitas essas consideracdes iniciais acerca da natureza e definicdo da criminologia,
assim como sua ligagdo com a ciéncia do direito penal e a disciplina de politica criminal,
passa-se ao estudo do seu objeto, que ao longo dos anos foi se aperfeicoando, sofrendo

modificagcdes e incorporando uma visao mais socioldgica.

A Criminologia contemporanea tem como principal caracteristica a ampliagdo e
problematizagdo do seu objeto. Com sua evolug@o, houve uma ampliacdo do seu objeto, uma
vez que a criminologia tradicional se restringia apenas na pessoa do delinquente e sobre o
delito. Atualmente houve a inclusdo do estudo acerca da vitima e sobre o controle social do
crime, sendo composto seu objeto pelo estudo desses quatro vértices, ou seja, crime, O

criminoso, vitima e controle social.

A problematizacdo do objeto de estudo da criminologia trouxe inimeras mudangas
levando a uma brusca modificagdo no modelo de ciéncia (paradigma) até entdo estudado
sobre o fendmeno criminal. A criminologia tradicional tinha por fundamento firme e

indiscutivel:

[...] o conceito legal de delito, ndo questionado; as teorias etiologicas da
criminalidade, que tomavam daquele seu auténtico suporte ontolégico; o principio
da diversidade (patoldgica) do homem delingiiente (e da disfuncionalidade do
comportamento criminal); e os fins conferidos a pena, como resposta justa e ttil ao
delito. (GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2006, p. 60).

Com a moderna Criminologia, todos esses fundamentos se viram questionados de
modo que a defini¢do de delito e a pena, reconsiderando a questao criminal e tendo uma visao
mais realista do que ocorre na sociedade, sdo concebidos como probleméticos e conflitivos,

despojando a historicidade e o mito criado pelas escolas tradicionais.

Deve-se observar que ndo existe um conceito unico e pacifico de delito, onde a sua
definicdo ndo € a mesma para o direito penal e para a criminologia. Para o direito penal o
conceito de delito € formal e corresponde a expectativas normativas, sendo o delito toda

conduta prevista em lei penal.
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Desse modo, Shecaira define o delito como toda *“acdo tipica, ilicita e culpavel,
observando que essa visdo de crime € ‘centrada no comportamento do individuo’”. (2004, p.

43).

Ja a criminologia ndo pode operar com um conceito juridico-penal, formal de delito,
visto que se ajusta a um sistema de expectativas cognitivas. Ela considera o crime um
fendmeno/problema social e comunitério, procurando saber quais sao 0s critérios que ensejam

a fixacdo de uma conduta como criminosa:

N

Interessa a Criminologia ndo tanto a qualificacdo formal “correta” de um
acontecimento penalmente relevante, sendo “a imagem global do fato e do seu
autor”: a etiologia do fato real, sua estrutura interna e dindmica, formas de
manifestagdo, técnicas de preven¢do do mesmo e propagandas de intervencdo no
infrator, etc. (GARCfA—PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2006, p. 62).

Tendo como referéncia atos humanos oriundos desde a sociedade primitiva, muito
antes de um ordenamento penal estabelecido, € necessdria que concorram certas
circunstancias abrangidas pela populacdo para o reconhecimento de um determinado fato ou

fendmeno como problema social, ou seja, o delito.

O primeiro critério para diagnosticar um problema social € que este incorra
massivamente na sociedade. Fatores isolados, tnicos, que ndo se reiteram, ndo configuram
para reconhecer um fato como delituoso. O segundo fator, concorrendo com os demais, € que
ocorra grande sofrimento, abalo social, pelo fato praticado, uma vez que € natural que o delito
produza dor e sofrimento tanto a vitima, como a comunidade. Por isso, é contrdrio ao bom

senso que um fato irrelevante socialmente, seja punido penalmente.

O terceiro elemento que constitui o conceito criminolégico de crime é que o fato
delituoso perdure no tempo e no espago. “Nao ha que ter como delituoso um fato, ainda que
seja massivo e aflitivo, se ele nao se distribui por nosso territério, ao longo de um certo tempo

[...]”. (SHECAIRA, 2004, p. 45-46).

Por fim, o dltimo elemento exigido para a configuracdo de um fato como problema
social — crime - € que haja um evidente consenso, ndo restando duvidas quanto a sua origem,

técnicas de intervencdo, bem como quais seriam mais eficientes para combaté-lo:
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Todas estas notas proprias de um “problema social” podem ser observadas
efetivamente no delito. Afeta toda sociedade (ndo s6 os 6rgdos e instancias oficiais
do sistema legal), isto é, interessa e afeta todos nds. E causa dor a todos: ao infrator,
que receberd seu castigo, a vitima, a comunidade. Somos conscientes, sem embargo,
de que temos que aceitar a realidade do crime como insepardvel da convivéncia. Que
ndo existem solucdes milagrosas nem definitivas. Que sua explicagdo tem muito
mistério e seu controle, razodvel ou satisfatério, bastante de utopia, de irrealidade
[...]. Por tudo isso, ele é um problema social e comunitdrio. E um problema “da”
comunidade, nasce “na” comunidade e nela deve encontrar férmulas de solucdo
positivas. (GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2006, p. 64).

Assim, concorrendo todas as circunstancias expostas anteriormente, ou seja, incidéncia
massiva na populacio; que essa incidéncia seja dolorosa, aflitiva; persista no espaco-tempo;
falta de um inequivoco consenso a respeito de sua etiologia e eficazes técnicas de intervengdo
no mesmo e, consciéncia social generalizada a respeito de sua negatividade, o delito se

configura.

Shecaira destaca que “qualquer reforma penal deveria averiguar o preenchimento dos
critérios elencados para a verificacdo do juizo de necessidade da existéncia de cada fato

delituoso”. (2004, p. 47).

E errado afirmar que o delito reflete um simples ataque entre infrator e lei penal,
interessando e preocupando apenas os sistemas de controle, como a policia, juizes,
promotores, administracdo penitencidria, entre outros. Pelo contrdrio, o delito — a obra do
delinquente — € um problema da comunidade, ndo s6 do sistema legal, tendo em vista que
delinquente e vitima, assim como demais participantes do processo penal, sdo membros ativos

da sociedade.

O crime ndo é nenhum corpo estranho na sociedade, “ndo € um tumor nem uma
epidemia ou doenga social, muito menos [...] uma an6nima magnitude estatistica referida ao
ficticio e irreal “delinquente médio”, sendo um doloroso problema humano e comunitério”.

(GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2006, p. 64).

Alids, o centro dos estudos da criminologia, primeiramente se fixou apenas no crime,
definido como ente juridico pelos pensadores da escola cldssica. Apds, com a vinda dos
doutrinadores positivistas, o delito foi deixado de lado, passando-se a estudar o delinquente.
Assim, com a moderna criminologia, o delinquente passa a ser examinado em conformidade

biopsicossocial e ndo de uma perspectiva biopsicopatolégica.
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Na perspectiva dos cldssicos, o criminoso era visto como um pecador, que optava pelo
mal, mesmo indo contra as leis estabelecidas, as quais deveria respeitar. Nesse sentido,
contribuiram as ideias de Jean Jacques Rousseau, baseadas em sua obra O contrato social,
afirmando que as primeiras formas de sociedade convencionaram a celebracdo de um pacto

social, como forma de organizacao.

Dessa forma, os individuos renunciavam parte de sua liberdade para seguir o acordo
fixado pelo grupo social. Qualquer um que nio obedecesse ao convencionado fazia-o por seu
livre-arbitrio, uma vez que todos que concordaram com tal pacto. Por isso, se uma pessoa
cometesse um crime, estava cometendo a quebra do pacto, devendo ser punido, uma vez que

compreendiam as ideias e consequéncias para querer se submeter a tal situacao:

O dogma da liberdade — no esquema classico — tornou iguais todos os homens (ndo
h4 diferencas qualitativas entre o homem delingiiente e o nao-delingiiente) e
fundamentou a responsabilidade: o absurdo comportamento delitivo sé pode ser
atribuido ao mau uso da liberdade em uma concreta situacio, ndo a razdes internas,
nem a influéncia externas [...]. (GARCfA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2006,
p. 65).

Posteriormente, com o positivismo criminolégico, passou-se a estudar o criminoso,
que se transformou no protagonista das investigacdes, formando assim o bindmio

crime/criminoso.

Do ponto de vista dos doutrinadores positivistas, contrariando os cldssicos, “o livre-
arbitrio era uma ilusdo subjetiva, algo que pertencia a metafisica. O infrator era um
prisioneiro de sua prépria patologia (determinismo biolégico), ou de processos causais alheios

(determinismo social)”. (SHECAIRA, 2004, p. 48).

Nessa concepcdo, o homem era privado de seu livre controle sobre seus atos,
inserindo-se seu comportamento na dindmica de causas e efeitos as quais constitui 0 mundo
natural e social. Por isso, ndo sdo apenas os fatores internos, biol6gicos, que interferem no
delinquente, mas os fatores externos, ou seja, sociais, também explicam de modo implacavel a
sua conduta. O criminoso era um ser forte e estipido, comparado a um animal selvagem e

perigoso.
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Partindo para a filosofia correcionalista, o delinquente € visto como um ser inferior,
deficiente, incapaz de conduzir livremente a sua vida, sendo que dessa deficiente vontade,

resultaria numa intervencao estatal eficaz, com postura pedagdgica e de piedade.

O criminoso € considerado para os correcionalistas, como uma figura débil, “cujo ato
precisa ser compreendido e cuja vontade necessita ser direcionada”. (SHECAIRA, 2004, p.
48). Assim, o Estado toma frente a tutela do delinquente, pois ele € visto como um menor de

idade, um invalido.

Por fim, o marxismo, atribui a responsabilidade de um crime como uma consequéncia
natural, que advém de estruturas econdmicas, onde o delinquente se torna mera vitima
inocente e sucumbe ao delito, por motivos econdmicos. Aqui, a sociedade é culpada por essa

situacdo, criando-se dessa maneira um determinismo social e econdomico:

O individuo ndo € um ser solitdrio, desarraigado, que se enfrenta com sua liberdade
existencial sem condicionamentos, sem histéria (tese dos cldssicos); porém,
tampouco € uma mera concatenagdo de estimulos e respostas, uma maquina de
reflexos e hdbitos ou um prisioneiro de seu cédigo biolégico e genético (tese
positivista), que olha s6 o passado; nem uma peca insignificante na engrenagem do
universo social, mero observador passivo do acontecimento histérico ou uma vitima
das estruturas que ele mesmo criou. Pelo contrdrio, o homem € um ser aberto e
inacabado [...]. (GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2006, p. 66).

O homem nido é o pecador dos cldssicos, que infringe as leis, nem mesmo o animal
selvagem e perigoso dos positivistas, que dissemina medo; também ndo € o invdlido que
necessita ser amparado pelo Estado, pela concep¢do correcionalista ou, a piedosa vitima da
sociedade, com o fim aparente de uma reforma absoluta de suas estruturas, conforme

postulam os marxistas.

Enfim, depois de analisadas todas as diferentes perspectivas em torno do estudo do
delinquente, entende-se que ele € um ser historico, real, complexo e enigmatico. Ainda que
seja absolutamente normal, na maioria das vezes, o homem pode estar sujeito as influéncias
do ambiente em que reside, cumprindo ou ndo as leis, por razdes muitas vezes alheias a

mente:
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O postulado da normalidade do homem delinquente — e o da normalidade do crime —
s6 pretende expressar um claro rechago a tradicional correlacdo crime-anormalidade
do infrator (...). Dificilmente cabe afirmar, hoje, que sé um ser patolégico pode
atrever-se a violar as leis, pois a experiéncia didria — e as estatisticas — constata o
contrdrio: os individuos “normais” sdo os que cada vez mais delingiiem [...].
(GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2006, p. 66-67).

Qualquer sociedade, independente do seu modo de organizacdo ou estrutura ao longo
do tempo, produz uma taxa inevitdvel de crime. O comportamento delitivo € previsivel, tipico

e esperado, ou seja, normal.

Na criminologia tradicional, o delinquente permaneceu no centro exclusivo dos
estudos. Ja nos modernos estudos criminoldgicos, foi deixado um pouco de lado, passando

prioritariamente para a conduta delitiva em si, como também a vitima e o controle social.

Estabelecer um conceito tnico de vitima € uma tarefa dificil, pois existem diversas
defini¢des, conforme o ambito de estudo da mesma. Edgard de Moura Bittencourt expde as

inimeras defini¢cdes de vitima, em seus varios sentidos:

[...] o sentido origindrio, com que se designa a pessoa ou animal sacrificado a
divindade; o geral, significando a pessoa que sofre os resultados infelizes dos
proprios atos, dos de outrem ou do acaso; o juridico-geral, representando aquele que
sofre diretamente a ofensa ou ameaca ao bem tutelado pelo direito; o juridico-penal-
restritivo, designando o individuo que sofre diretamente as conseqiiéncias da
violacdo da norma penal; e, por fim, o sentido juridico-penal-amplo, que abrange o
individuo e a comunidade que sofrem diretamente as conseqiiéncias do crime. (apud
SHECAIRA, 2004, p. 50).

A vitima, que suporta todos os efeitos do crime, sejam eles fisicos, psiquicos,
econdmicos ou sociais, teve seu dpice no periodo da vinganga privada, compreendido entre os
primérdios da civilizacdo, até o fim da Alta Idade Média. Esse periodo de protagonismo da

vitima foi denominado de “idade de ouro”.

Ap0s esse periodo, com a adoc@o do processo penal inquisitivo, a vitima perde o papel
principal no processo, passando a ter fungdo acessdria, sendo severamente ‘“neutralizada,”
pelo sistema legal moderno, enfrentando a indiferenca dos poderes publicos e o rechaco da

comunidade.
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O abandono da vitima se manifestou em todos os ambitos, seja no Direito Penal
contemporaneo, que € voltado para a pessoa do infrator, ou na Criminologia, que centrou seus
esfor¢os, em um primeiro momento, na pessoa do delinquente, como também o Estado, que
deixou a vitima totalmente desamparada, com mero papel testemunhal no processo. Além
disso, os investimentos publicos sempre foram insuficientes e, constantemente destinados ao

punido e a infraestrutura das prisdes, esquecendo a figura desfavorecida da vitima.

O sistema legal - o processo -, ja surgiu com a finalidade de neutralizar a vitima,
afastando os seus protagonistas — delinquente e vitima — do conflito criminal, como garantia

de aplicagdo da lei, uma vez que hé certa rivalidade entre as partes contendoras.

Nessa fase, a vitima deixou de ter o poder de reacdo ao delito, sendo este
monopolizado pelo Estado, de modo que a mesma € proibida de vingar-se e de castigar o
infrator, de acordo com seus interesses. Apenas poderia haver reacdo da vitima, de modo

proporcional a acdo do delinquente e dentro de certos limites.

Shecaira menciona que “com o fim da autotutela, da pena de talido, da composi¢ao e,
fundamentalmente, com o declinio do processo acusatdrio, hd uma certa perda do papel da

vitima nas relagdes processuais decorrentes de delitos”. (2004, p. 51).

Em um terceiro momento, a vitima tem o papel no processo penal resgatado e
revalorizado, com o estudo da vitimologia. Tendo em vista o fracasso do Estado no combate a
criminalidade, a sociedade se impds exigindo o direito a maior prote¢do em relagdo aos

delitos.

Por isso, frequentemente surgem propostas onde se tenham penas mais severas ou
prisdes mais penosas como medidas de compensagdo ao fato ocorrido com a vitima. Shecaira
observa que “ndo se propugna um c6digo mais punitivo, mas sim que os operadores do direito

eliminem certos desvios comuns aqueles que se ocupam das coisas da Justica”. (2004, p. 52).

Se antes, no periodo de neutralizacdo da vitima, foi assumida a natureza publica do
delito, da pena e do processo, sendo que o Estado tomava frente aos interesses da mesma, com
o seu redescobrimento (da vitima), os papéis se inverteram. Agora a vitima compreende
dentro de seus proprios interesses, os interesses da sociedade, assumindo a representacao dos

interesses publicos.

Desta forma, apenas com a recente abordagem da criminologia, foi que a questao da
vitima suscitou novamente no processo penal, de maneira que os estudos vitimoldgicos se

tornaram imprescindiveis, uma vez que permitem o exame do papel desempenhado pelas
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vitimas em decorréncia do fato criminal, bem como proporcionar a andlise de diversos
problemas, como a assisténcia juridica, moral, psicoldgica e terapéutica e, também, tomar as

medidas de protecdo necessarias e medidas para indenizacao:

A Vitimologia impulsionou, durante os udltimos anos, um processo de revisdo
cientifica do “papel” da vitima no fendmeno delitivo, sua redefini¢do a luz dos
acontecimentos empiricos atuais e da experiéncia acumulada. Protagonismo,
neutralizacdo e redescobrimento sdo, pois, trés fases que poderiam refletir o status
da vitima do delito ao longo da histéria. (GARCIA-PABLOS DE MOLINA;
GOMES, 2006, p. 67) (grifo do autor).

Esse movimento de valorizagdo da vitima insculpiu uma redefinicdo global de seu
status e suas relacdes com o infrator, com o sistema legal, com a sociedade, os poderes

publicos e com a politica.

Os estudos cientificos desmentiram as expectativas monetdrias em que a vitima
consistia, demonstraram que ela exige e espera por justica, do que uma compensacdo de
ordem financeira ou programas de reparacdo com prestacdes pessoais do ofensor, em favor da
vitima. Os poderes publicos tém a competéncia exclusiva para delinear planos, normas e

procedimentos especificos para a politica criminal.

Por isso, aos poucos, a vitimologia foi ganhando espago e mostrando uma nova
realidade acerca da vitima, sendo muito mais enérgica como sujeito ativo, influindo
significativamente no fato delitivo, em sua estrutura e na prevencao, deixando de ser objeto

no sistema legal. A vitima se tornou uma fonte insubstituivel de informag¢des sobre o delito.

Nao sé o delito, delinquente e vitima sdo objetos de estudo da criminologia, como
também o controle social do delito, que s@o os mecanismos disciplinares que asseguram a
convivéncia interna do grupo social, através de instrumentos que garantam a harmonia dos

objetivos designados no plano social.

Shecaira define o controle social como o “conjunto de mecanismos e sang¢des sociais
que pretendem submeter o individuo aos modelos e normas comunitdrios” (2004, p. 56).
Antonio Garcia-Pablos de Molina e Luiz Flavio Gomes definem o controle social como “o
conjunto de instituigdes, estratégias e sangdes sociais que pretendem promover € garantir

referido submetimento do individuo aos modelos e normas comunitéarios”. (2006, p. 97).
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Com a moderna criminologia e, pela orientagdo cada vez mais socioldgica e dinamica,
o controle social do delito englobou as teorias do labeling approach e da reacdo social, sendo
de grande importancia essas novas concepgdes socioldgicas, as quais distinguiram certos

processos e mecanismos no controle da criminalidade.

A criminologia positivista concentrou seus esforcos em torno da pessoa do infrator,
deixando de lado os problemas em torno do controle social. Nao questionaram as defini¢des
legais, nem mesmo o quadro normativo ao qual pertenciam, pois reconhecem que representam
os interesses gerais. Acreditam que as normas ensejam um problema de interpretacdo

exclusivo do magistrado, reputando o caso concreto ao modelo tipico descrito na norma:

O noticiante, a policia, o processo penal, etc. sdo concebidos como meras “correias
de transmissd@o” que aplicam fielmente, com objetividade, a vontade da lei, de
acordo com os interesses gerais nela refletidos. A populacdo reclusa, em
conseqiiéncia, oferece uma amostra confidvel e representativa da populacio criminal
(real), ja que os agentes do controle social (policia, juizes, processo etc.) orientam-se
pelo critério objetivo do merecimento (o fato cometido) e limitam-se a “detectar” o
infrator, qualquer que seja este. (GARCfA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2006,
p. 96).

De acordo com labeling approach, que adota uma posi¢dao contrdria a criminologia
positivista, o estudo do controle social é fundamental. Ndao basta somente analisar a
interpretacdo das normas, mas como também, a aplicacdo delas a realidade social. Os agentes
do controle social formal, ndo sdo meras correias de transmissao da vontade geral, mas filtros
seletivos e discriminatérios, agindo de acordo com o status social do infrator, desviando

assim, o conteido real da norma, provocando a desigualdade social e a injustica.

Para atingir seus objetivos, a comunidade serve-se de dois sistemas de controle. Hd o
controle social informal, que passa pela instancia da sociedade civil, composto pela familia,
escola, profissdo, opinido publica, entre outros. A outra instancia € a de controle social formal,
que € o controle realizado por intermédio da policia, da justica, do ministério publico, da
administra¢do penitencidria e demais agéncias ligadas a estrutura politica do Estado. Quando
as instancias informais de controle social falham, sdo substituidas pelas agéncias de controle

formais.

Dessa forma, se o individuo ndo consegue se adaptar em conformidade com as

condutas transmitidas pelas agéncias de controle informais, tendo em vista o processo de
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socializagdo, as instdncias formais comecam a atuar, de maneira coercitiva ¢ impondo

sancoes, diferentemente da esfera informal.

“Norma, processo e sancdo sao trés componentes fundamentais de qualquer instituicao
do controle social, orientada a assegurar a disciplina social, ratificando as pautas de conduta

que o grupo reclama”. (GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2006, p. 97).

Por isso, o controle social possui certa formalidade, sendo previsivel e controlado em
conformidade ou ndo, com os principios e normas. Essa formalizacao cumpre vérias funcoes,
selecionando, delimitando e estruturando as possibilidades de acdes dos individuos

envolvidos nos conflitos:

Este controle social formal é seletivo e discriminatério, pois o status prima sobre o
merecimento. Ademais, € ele estigmatizante, desencadeando desviagdes secundarias
e carreiras criminais [...]. A efetividade do controle social formal é muito menor do
que aquela exercida pelas instincias informais. E isso que explica, por exemplo, ser
a criminalidade muito maior nos grandes centros urbanos do que nas pequenas
comunidades (onde o controle social informal é mais efetivo e presente). De outra
parte, nas grandes cidades, onde os mecanismos de controle informais nao sdo tdo
presentes, ha de se buscar uma melhor integracdo das duas esferas de controle.
(SHECAIRA, 2004, p. 56).

Assim, pode-se dizer que a efetividade das instincias de controle social € sempre
relativa, pois mesmo com mais leis ou penas, mais policiais ou prisdes, nao significam menos
delitos. Uma eficiente prevencdo dos delitos ndo importa em uma maior efetividade do
controle social formal, mas sim, de um ajuste, uma integracdo entre o controle social informal

e formal.

Na sociedade, a pena envolve em “um vinculo de autoridade entre quem reprova e
quem ¢ reprovado”. (SHECAIRA, 2004, p. 57). Quem dita essa autoridade, responsabiliza o
transgressor pelo fato delituoso, devendo ser condenado, sendo que este acata o determinado,

consente a sua culpa e reconhece o vinculo de autoridade.

A partir disso, reconhece-se que o direito penal é um dos instrumentos de controle
social, desempenhando o mesmo papel de outros instrumentos de controle, com a diferenca de
que leva consigo a ameaca concreta e racional da penalidade/punicao, fazendo parte, entdo, do
controle social primario. Ao contrdrio, € o controle social secundério, que regula as normas e

modelos de comportamento social adequados, de forma interna, sem recorrer a sangao penal.
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O controle social penal € um subsistema dentro do sistema global do controle social,
se diferenciando apenas quantos aos seus fins, meios de que se utiliza e grau de formalizacao
que requer. A investigacdo minuciosa da atuacdo do controle social constitui um dos objetivos
primordiais do labeling approach, que destaca trés principais caracteristicas do sistema de
controle social penal: comportamento seletivo e discriminatério, sua funcdo produtora da
criminalidade, onde o infrator ndo € detectado, mas € criada a infracdo e vinculado um
culpado como o sendo e, o efeito estigmatizador, marcando o individuo e criando carreiras

criminais.

Desta maneira, surge na sociedade moderna um conceito dual acerca do Estado,
composto pela sociedade civil e pela sociedade politica, conforme as licbes de Antonio
Gramsci. Essa concep¢ao conduz a duas formas de dominacdo, sendo uma representada pela

hegemonia (sociedade civil) e outra pelo poder coercitivo (sociedade politica).

Como o Estado € um 6rgdo complexo, a dominacdo habitual assumida é em relagdo a
hegemonia. Quando o Estado se encontra em crise, o controle da sociedade civil se apoia na
sociedade politica, para firmar sua dominacao. Se na sociedade civil, a supremacia € exercida
através da politica e do consenso, na sociedade politica, € ao contrario, a dominagdo se da

através da coercao.

Shecaira aduz que, na esfera juridico-penal, esse sistema ndo atua de forma isolada:

[...] ele deve ser visto como um subsistema encravado dentro de um sistema de
controle social e de selecio de maior amplitude existente dentro do Estado.
Identificar esse sistema de penas com a repressdo extremada da criminalidade é
aproximar o direito penal do sistema coercitivo das sociedades politicas [...] A
contradi¢do entre o controle penal absoluto e o direito penal, usada como udltima
instancia de controle, € reflexo direto da dualidade existente entre sociedade politica
e sociedade civil, entre o regime ditatorial e o regime democratico. (2004, p. 59).

Utilizar a pena como forma de impor condutas a sociedade € irreparavel, pois conduz a
arbitrariedade e autoritarismo do regime que se implanta. Um exemplo dessa conduta extrema

sao as ditaduras, que expuseram as mais variadas formas de controle social e penal.

“As prisdes ndao diminuem a taxa de criminalidade: pode-se aumenté-las, multiplicd-
las ou transforma-las, a quantidade de crimes e de criminosos permanece estdvel, ou, ainda

pior, aumenta”. (FOUCAULT, 2007, p. 221).
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A pena de prisdo se tornou a forma mais extremada de controle penal e, tendo um
regime penitencidrio rigoroso, regula todos os movimentos do apenado, despersonalizando-o
e convertendo-o em uma madaquina, controlado pelo sistema, onde ndo tem pensamentos €

vontade propria.

“O castigo s6 € funcional quando se limita a0 comportamento de uma minoria: em
outro caso, perde — tal como o crime — sua fungdo integradora”. (GARCIA-PABLOS DE
MOLINA; GOMES, 2006, p. 99).

O modelo prisional induz no detento um estado consciente e permanente de
visibilidade, de vigilancia, onde € assegurado o seu controle total, de todas as suas acdes. A
pena privativa de liberdade € a o instrumento garantidor da ordem pelo Estado, quando todos

os controles sociais fracassam:

A puni¢do é uma técnica de coercdo dos individuos; ela utiliza processos de
treinamento do corpo — ndo sinais — com os tragos que deixa, sob a forma de habitos,
no comportamento; ela supde a implantacdo de um poder especifico de gestdo da
pena. O soberano e sua forca, o corpo social, o aparelho administrativo. A marca, o
sinal, o traco. A cerimdnia, a representagdo, o exercicio. O inimigo vencido, o
sujeito de direito em vias de requalificacdo, o individuo submetido a uma coercao
imediata. (FOUCAULT apud SHECAIRA, 2004, p. 59-60).

Dessa forma, a pena € o sistema de controle e repressdo do Estado, somente podendo
ser utilizada quando as demais formas de controle social falharem, em ultima ratio, ou seja,
como ultima medida punitiva. Antes de utilizar o Direito Penal devem-se esgotar todos os

meios extrapenais de controle social.

As novas tendéncias do controle social penal, modalidade mais agressiva de controle
formal, seguem um histérico de racionaliza¢do do direito penal, como a avaliacdo de seus
efeitos, seus objetivos e a real necessidade de sua intervencdo, limitando-se aos casos mais

graves apenas, conforme o postulado pelo direito penal minimo.

Se de um lado, o controle social pondera a necessidade evidente da presenca do direito
penal como instrumento eficiente de solu¢do dos problemas sociais, de outro, demonstra
também o grave custo que sua interven¢do proporciona. Prever seu desaparecimento ainda €

surreal.

Dessa forma, asseveram Antonio Garcia-Pablos de Molina e Luiz Flavio Gomes:
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O certo é que ndo se deve confundir o controle da criminalidade com seu
exterminio. A criminologia pretende um controle razodvel do delito, pois sua total
erradicacdo da sociedade é uma meta invidvel e utépica. De outro lado, a prevencdo
realista do delito obriga refletir sobre os custos sociais dos meios empregados para
seu controle. Seria inadmissivel pagar qualquer prego. (2006, p. 115).

Ainda, ndo se pode dizer que o processo de racionalizacdo desta forma de controle

social formal, ataca apenas seus pressupostos, pois também ao seu conteido, uma vez que:

[...] ndo se trata de exclusivamente delimitar e restringir a0 maximo as condi¢des e
requisitos do ius puniendi sendo de controlar seu exercicio: o conteido, extensdo e
formas concretas de reacdo penal. Decisivo € ndo s6 quando (sob que pressupostos)
pode intervir o Direito Penal sendo como ha de fazé-lo, entdo. (GARCiA-PABLOS
DE MOLINA; GOMES, 2006, p. 99-100) (grifo do autor).

Assim, esse processo histdrico vai abrindo espaco para uma forma de interven¢ao mais

humana, mais racional, que limita o arsenal punitivo do controle social penal.

Além disso, também se observa uma inclinacdo a mudang¢a com relagdo aos pequenos
conflitos, de pouca relevancia social, sendo substituidos da intervencdo do sistema legal e
suas instancias oficiais por outros mecanismos informais, ndo institucionalizadores, mais
ageis e que ndo possuem efeitos estigmatizadores. Essa estratégia diversificada pretende que
os mecanismos informais e desinstitucionalizados, sejam destinados para os conflitos menos
graves, onde somente os modelos mais repressivos elaborados pelas instdncias formais de

controle social, sejam utilizados para os casos irreparaveis, de transgressores perigosos.

Visto que, atualmente ndo hd algum sistema capaz de assumir a fun¢cdo do Direito
Penal, suprindo a necessidade do controle social formal, resta por em pratica a substitui¢ao da

intervencdo formal, no que couber, pela informal:

O controle social “formal” tem, desde logo, aspectos negativos, mas assegura pelo
menos uma resposta racional, igualitdria, previsivel e controldvel, o que ndo
acontece sempre com os controles informais ou ndo institucionalizados. E
sobretudo: o controle social formal € fiel a uma filosofia “garantista” irrenuncidvel.
Substituir o velho Direito Penal por outros controles sociais supostamente menos
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repressivos e estigmatizadores renunciando ao marco de garantias que aquele
preserva ndo significaria progresso algum. (GARCIA-PABLOS DE MOLINA;
GOMES, 2006, p. 100).

Nao se pode esquecer também que as instancias de controle social informais,
apresentam algumas deficiéncias, pelas quais ndo se pode dar uma maior efetividade.
Exemplo disso € a instituicdo familiar e a comunidade, que se encontram enfraquecidas, de

modo que ndo conseguem atuar de modo eficaz.

Por fim, cabe asseverar que, muitos autores indicam que hd de certa forma uma
transformacao do aparelho de controle social e de sua forma operacional, do que uma reducao
da pressao deste, com o surgimento de novas tendéncias e uma nova visao acerca do delito e

do castigo, guiados pela psicologia, trabalho social e sociologia.

2.2 Nascimento das Escolas Criminolégicas Tradicionais

Nao hé unanimidade em afirmar acerca do nascimento da criminologia, bem como em
que momento histérico passou a se firmar com autonomia cientifica. Boa parte dos
doutrinadores afirma que seu estudo cientifico, de fato, iniciou com a escola positivista, onde
tem destaque Cesare Lombroso, com a edicdo do livro O Homem Delingiiente, de 1876.
Juntamente com Lombroso, se destacaram Gardfalo e Ferri no estudo do positivismo

criminolégico.

Mas a criminologia é marcada também por uma etapa pré-cientifica, uma forma de
pré-histéria da criminologia. O periodo pré-cientifico foi determinado pelo pensamento
dogmatico da escola cléssica, tendo como principal anfitrido Cesare Bonesana, Marqués de
Beccaria, que publicou sua obra Dos Delitos e Das Penas, em 1764. Beccaria € reconhecido

por muitos doutrinadores como o primeiro pensador da criminologia.

Com duas etapas de evolucao nas ideias sobre o crime, um periodo pré-cientifico e um
cientifico, o nascimento da criminologia, foi delimitado pela escola positivista, com a
transicdo do método empirico dedutivo, do pensamento abstrato-dedutivo para a observacao,

z

o método empirico indutivo, positivo. A famosa obra lombrosiana, € o marco de
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transformacgdo entre esses dois periodos, sendo citada como a certidio de nascimento da

criminologia empirica cientifica.

Deste modo, com os fendmenos que aconteciam naquela época, de cunhos filoséficos
e sociologicos, o pensamento bioldgico cientifico ndo era capaz de explicar tais
transformagdes, onde cldssicos e positivistas tinham respostas diferentes para um tnico

problema:

[...] classicos focaram seus olhares no fendmeno e encontraram o crime; positivistas
fincaram suas reflexdes nos autores desse fendmeno, encontrando o criminoso.
Classicos e positivistas, na realidade, sdo distintas faces da moeda iluminista, tese e
antitese que ndo podem superar essa relacdo dialética de oposi¢do sendo quando
produzem a sintese; e esta é muito diferente dos fatores que lhe deram origem.
(SHECAIRA, 2004, p. 76).

Diante da longa evolucdo de ideias e teorias sobre o crime, houve grandes
transformagdes quanto aos interesses e métodos utilizados, através da Biologia, Psicologia e
Psiquiatria e, destas, a Sociologia, que predomina atualmente. O pensamento criminoldgico

sofreu inimeras transformagdes, desde teorias simples, a modelos complexos e integrados.

2.2.1 Escola Classica

A Escola Cléassica (etapa pré-cientifica) assumiu o legado liberal, racionalista e
humanista do Iluminismo, com orientacdo jusnaturalista. Para essa escola, o crime ¢é

concebido como:

[...] fato individual, isolado, como mera infracdo a lei: € a contradi¢do com a norma
juridica que da sentido ao delito, sem que seja necessdria uma referéncia a
personalidade do autor (mero sujeito ativo do fato) ou a sua realidade social, para
compreendé-lo. O decisivo é mesmo o fato, ndo o autor. (GARCfA-PABLOS DE
MOLINA; GOMES, 2006, p. 135).
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A decisdo de infringir a lei, que € igual para todos, € exclusiva do delinquente, pois é
um ser soberano e tem o livre arbitrio para tomar suas decisdes. A Escola Classica ndo se
preocupa em estudar quais as origens que determinam o comportamento cCriminoso, mas sim,
se ocupa apenas da ideia jusnaturalista, onde o ato delitivo € uma decisao livre do autor, uma

no¢do mais reativa do que etioldgica.

O pensamento cldssico € composto por trés bases fundamentais, ou seja, a imagem do
homem é concebida como um ser racional, igual e livre; a teoria do pacto social, como

fundamento da sociedade civil e do poder; e o conceito utilitario do castigo, com apoio ético.

Por isso, a escola classica representa “o transito do pensamento magico, sobrenatural,
ao pensamento abstrato, do mesmo modo que o positivismo representard a passagem ulterior
para o mundo naturalistico e concreto”. (GARCfA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2006,
p. 1395).

O método de estudo utilizado pelos cléssicos era o l6gico-abstrato ou o dedutivo, onde
optava pela especulacdo, pelos sistemas filosoficos e metafisicos, onde deduzia dos mesmos

seus principais postulados.

Cesare Beccaria foi quem deu inicio aos pensamentos e teorias do classicismo, no
periodo Iluminista, em 1764, quando publicou a obra Dei delitti e delle pene (Dos Delitos e
das Penas), onde pregava a humanizagdo das penas, defendendo o fim das penas cruéis e da
pena capital, a existéncia de lei simples conhecidas e obedecidas pela sociedade. Além disso,
mencionava que apenas as leis, poderiam fixar as penas, ndo sendo permitido ao juiz aplicar

sangOes arbitrariamente.

Com as imposicdes politicas querendo limitar o livre arbitrio do cidaddo e a opressao
de um poder autoritdrio e concentrado, que encontravam no castigo um instrumento legitimo
de controle do crime, corroboraram com as exigéncias filoséficas do jusnaturalismo de Grécio
e do contratualismo de Rousseau, pois “a necessidade de reafirmar a existéncia de um direito
estranho e superior as forgas histdricas, resultante da prépria natureza do homem, imutdvel na
esséncia ou, ainda, que fosse produto de um livre acordo de vontades entre os seres racionais,

€ que vai orientar tal pensamento”. (SHECAIRA, 2004, p. 91).

As concepcdes de carater filoséfico penal de Beccaria tiveram grande impacto no
plano das ciéncias penais, as quais foram motivadas pelas necessidades de transformacdes

politicas e econdmicas. Sua obra Dos Delitos e Das Penas foi a pedra fundamental do direto
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liberal e da criminologia cldssica, assim como foi alvo de muitas criticas dos pensadores

positivistas.

Beccaria criticou severamente o sistema de provas no processo penal, mencionando
sempre que as leis ndo precisavam ser tdo rigorosas, mas sim, deveriam ser efetivamente

cumpridas:

O rigor do castigo faz menor efeito sobre o espirito do homem do que a duracdo da
pena, pois a nossa sensibilidade é mais facil e mais constantemente atingida por uma
impressdo ligeira, porém freqiiente, do que por abalo violento, porém passageiro.
Todo ser sensivel estd dominado pelo império do habito; e, como € este que ensina o
homem a falar, a andar, a satisfazer as suas necessidades, também ¢ ele que inscreve
no coracdo humano as idéias morais por meio de impressdes reiteradas. (2007, p.
53).

Eis que o ponto fraco da escola cldssica foi a abordagem acerca do problema criminal,
desprezando a pessoa do delinquente e seu meio social, sendo que, por isso, nao pdde oferecer
elementos e informacgdes tteis aos poderes publicos para implementacio de programas
politicos-criminais de prevencdo e combate ao crime. Da mesma forma, era impossivel a
aplicagdo rigorosamente igual da lei, pois ha inumeras instincias que se encontram desde a

concepc¢do do legislador até chegar a aplicacdo concreta.

Quanto a contribuicdo que esta escola proporcionou ao estudo da criminologia, pode-
se dizer que foi no contexto penal que obteve mais alcance, do que na prépria criminologia,
pois a Escola Clédssica “se enfrenta muito tarde com o problema criminal: limita-se a
responder ao comportamento delitivo com uma pena justa, proporcional e ttil, mas, ndo se
interessa pela génese e etiologia daquele nem trata de preveni-lo e antecipar-se a0 mesmo”.

(GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2006, p. 136).

O pensamento cldssico se espalhou por toda Europa, mas foi na Itdlia que essa
perspectiva se consolidou, tendo como representantes desse pensamento Filangieri (1752-
1788), Pellegrino Rossi (1768-1847), Carmignani (1768-1847), Romagnosi (1761-1835) e

Francesco Carrara (1805-1888), o principal autor na época.

A partir da obra de Carrara, pode-se afirmar que “o crime ndo é um ente de fato, ¢ um
ente juridico; ndo € uma acdo, € uma infracdo. E um ente juridico porque sua esséncia deve

consistir necessariamente na violagao de um direito”. (SHECAIRA, 2004, p. 93-94).
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Desta forma, o crime € a violacdo de um direito como exigéncia racional, que emana
da liberdade de cada individuo, ou seja, o livre-arbitrio. A pena € uma retribui¢do juridica,
proporcional ao delito cometido, que tem como finalidade o restabelecimento da ordem

violada.

2.2.2 Escola Positivista

Em meio a muitas criticas advindas da escola cldssica, surge uma alternativa quanto
aos métodos e paradigmas da criminologia. A escola positivista surge no ano de 1876, com a
publicacdo da obra L’uomo delingiiente, de Cesare Lombroso (1835-1909) emergindo um
novo periodo, chamado de cientifico. O método dos classicos, que era abstrato e dedutivo,

agora na etapa cientifica, passou a ser o empirico-indutivo, baseado na observacado dos fatos.

Lombroso ndo inovou € nem mesmo criou uma nova teoria. Apenas foi “alguém que
teve a capacidade de recolher o pensamento esparso que vicejava a sua volta para articuld-lo

de forma inteligente e convincente”. (SHECAIRA, 2004, p. 95).

No entanto, a escola positiva italiana apresentou dois caminhos distintos. Uma fase
antropoldgica, guiada por Lombroso e, uma socioldgica conduzida por Ferri, ressaltando a
relevancia etiolégica dos fatores individuais e sociais sobre as circunstancias do delito. O
positivismo criminoldgico representa o periodo cientifico, as fases do conhecimento humano,

superando assim o momento mégico e o metafisico (racionalismo).

O delito passa a ser visto de forma diferente. Se antes os cldssicos lutavam contra o
castigo, a irracionalidade do sistema penal, por outro lado, os positivistas lutavam contra o

delito, por meio do conhecimento cientifico de suas causas, para proteger a ordem social.

A contribui¢do do positivismo se deu em fungdo da consolidacdo e defesa da nova
ordem social que se fortaleceu, diferente do [luminismo, que se limitava a criticar o antigo
regime. A teoria do contrato social e da funcdo preventiva da pena, como era postulado pelos
classicos, ndo era suficiente para firmar a nova ordem social, pois era essencial fortalecer e

legitima-la, como foi feito pelos positivistas, que tornou soberana a ordem burguesa.

A escola positivista defendia rigorosamente a ordem social, visto que se espelhava na

pena de morte e, na lei da selecdo natural das espécies. Também, se baseou no principio da
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diversidade do homem delinquente, onde o criminoso, sob um ponto de vista qualitativo, € um

individuo distinto (patolégico) do cidadao normal.

As leis naturais também eram compreendidas nesta escola, mas de um modo diferente

dos classicos:

Estas leis ndo t€ém sua origem numa instancia jusnatural ou metafisica, sendo no
outro absoluto: a ordem fisica ou social. Ndo ha mais realidade que a dos fatos. O
conhecimento ¢ objetivo: o individuo que a observa deve esvaziar-se de seu proprio
mundo subjetivo. Nao obstante, a observacdo mesma fica permanentemente
superada por sua relatividade. A finalidade da ciéncia nio se esgota no acimulo de
dados, sendo na inter-relacdo deles, formulando as leis que regulam os fendomenos.
(GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2006, p. 146).

O fundamento no direito de castigar, para a escola positivista, € na necessidade da
conservagdo social e ndo na mera utilidade. Primeiro se buscam as causas do delito e depois

sdo construidas teorias em relagdo ao mesmo. O delito € considerado um fato real e histérico,

[¢N

natural, que deriva das exigéncias da vida social, sendo que para sua compreensio

(€N

indispensavel o estudo do delinquente e de sua realidade social. A finalidade da lei penal

combater o fendmeno social do crime, ou seja, defender a sociedade.

Alids, a criminologia positivista ndo se preocupa apenas no estudo antropolégico do
criminoso, pois surgiu como uma renovacao no pensamento da época, assim como do método
cientifico, fundando-se, além da antropologia, na psicologia, psiquiatria, estatistica criminal,
direito penal e estudos penitencidrios, aplicando o método positivo, da observagao, no estudo

do delito, delinquente e seu meio.

Lombroso € considerado o fundador da criminologia cientifica, devido aos seus
estudos e pesquisas, com base também na antropologia, publicando a obra Tratado

Antropologico Experimental do Homem Delingiiente, em 1876.

Desenvolveu uma tipologia do delinquente, dividindo-se em seis grupos distintos: o
delinquente nato (atdvico), o louco moral (doente), o epilético, o louco, o ocasional e o
passional. Essas classificagdes foram adicionadas em outra obra de sua autoria, El crimen,
causas 'y remedios, que posteriormente se aprimoraram e foram reconhecidas na

transformacdo dos fatores sociais e externos, no delito.
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Sua teoria do delinquente nato foi formulada “com base em resultados de mais de
quatrocentas autdpsias de delingiientes e seis mil andlises de delinqiientes vivos; e o atavismo
que, conforme seu ponto de vista, caracteriza o tipo criminoso — ao que parece -, contou com
o estudo minucioso de vinte e cinco mil reclusos de prisdes européias”. (GARCIA-PABLOS

DE MOLINA; GOMES, 2006, p. 148).

A categoria do delinquente nato merece especial destaque, uma vez que é marcado por
diversos estigmas, que lhe revelam e se transmitem por via hereditdria. As investigacdes de
Lombroso iniciaram com a andlise dos cranios de delinquentes e demais caracteristicas
fisiondmicas e frenoldgicas, assim como o “atavismo” foi baseado no comportamento de
animais e plantas, tribos primitivas e selvagens e civilizagdes indigenas, afirmando que o
criminoso era uma espécie ndo evolucionada, um ser atavico que representa a regressao do

homem ao primitivismo:

Ao autopsiar Villela, assaltante calabrés, verifica que este possuia uma fossa
occipital igual a dos vertebrados superiores, mas diferente do homo sapiens. Aplica
a teoria da degeneracdo de Benito Morel que o leva ao conceito de atavismo. Mais
tarde, ao examinar os crimes de sangue praticados pelo soldado Misdea, constata
que o ataque epiléptico, que causa convulsdes, podia ser substituido por impulsos
violentos, especialmente nas situacdes em que a pessoa fosse portadora da chamada
“epilepsia larvar”. (SHECAIRA, 2004, p. 97).

Para Lombroso, o criminoso era um ser selvagem, que ja nasce delinquente e sofre
estigmas degenerativos comportamentais, psicoldgicos e sociais, bem como afirmava ser o
crime um fendmeno biolégico e ndo um ente juridico, como sustentavam os cldssicos, razao
pela qual o método empregado para estudo deveria ser o experimental (indutivo). A causa
dessa degeneracdo que atinge o homem e o leva ao nascimento do criminoso € a epilepsia, da

qual ocorrem lesdes cerebrais.

Assim, para explicar os impulsos criminosos, Lombroso utiliza sua teoria com base no
atavismo, na degeneragdo pela doenca e criminoso nato, sendo que este ultimo possuia certas
caracteristicas especiais, como fronte fugidia, assimetria craniana, cara larga e chata, muitas
vezes 0s criminosos eram canhotos, cabelos abundantes, olhar errante, mével e obliquo para
ladrdes e olhar duro, injetado de sangue para assassinos e, a mulher delinquente também tinha
especial destaque em sua obra. Ambos os sexos eram considerados espécies retardatarias,

atrasadas, que ja haviam evoluido na humanidade.
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O pensamento positivista de Lombroso considerava a analise do criminoso muito mais
relevante do que o estudo do préprio crime, por ser o criminoso um subtipo humano, de
ordem prioritdria. Ainda, afirma que os fatores exdgenos serviam apenas para desencadear os

fatores endogenos, ou seja, clinicos, pois 0 criminoso ja nascia criminoso em sua concep¢ao.

O determinismo bioldgico € a marca do positivismo de Lombroso, onde a liberdade do
individuo — livre arbitrio — € uma mera fic¢io. Por conta disso, sua teoria foi marcada por uma
série de criticas, como o cardter atdvico do delinquente nato assim como ao significado
atribuido por ele aos estigmas, o qual seria degenerativo. Nao hd como afirmar que exista uma
ligacdo, uma interdependéncia entre os “estigmas” e a tendéncia criminosa. Esses tracos sao
encontrados em muitos individuos, sem que tenham uma explicacio atdvica, primitiva € muito
menos crimindgena, pois € evidente que nem todos 0Os criminosos apresentem essas

caracteristicas, bem como 0s “nao criminosos” podem possuir tais “anomalias”.

Se fosse verdade que o homem delinquente fosse um selvagem, uma espécie ndo
evoluida, haveria altos indices de criminalidade nas tribos primitivas, o que ndo era
verdadeiro. Ademais encontrar algumas caracteristicas consideradas de criminosos natos, em
pessoas tidas como “normais”, era comum, por isso € evidente que nem todos os criminosos

apresentam tais caracteristicas que podem diferencia-los dos individuos ndo criminosos.

Dessa maneira, ndo existe um tipo criminoso de cardter antropoldgico, dotado de
caracteristicas especificas que seja diferente do individuo ndo criminoso. Por isso, ndo se pode
analisar o crime somente por essa perspectiva de Lombroso, pois ndo podemos desprezar a

relevancia dos fatores sociais € externos.

Na escola positivista, também se destacou com seus estudos Ferri (1856-1929),
trazendo a sociologia criminal. Ferri também acreditava no positivismo, mas com um
diferencial, contestava a tese do livro arbitrio do homem, definindo-a como de mera fic¢ao,
substituindo a responsabilidade moral pela social. Ficou conhecido por sua equilibrada teoria
da criminalidade (com énfase socioldgica), por seu avido programa de politica criminal,
através dos substitutivos penais e por sua tipologia criminal. Ao contréario da escola cldssica,

sugeria um estudo etioldgico do crime, a origem da criminalidade para buscar as suas causas.

Enrico Ferri acredita que, o delito, ndo € produto exclusivo de nenhuma patologia
individual, mas sim, como qualquer outro acontecimento natural ou social, resultado da

contribuicdo de diversos fatores, sejam individuais (antropoldgicos), fisicos ou sociais,
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contrariando Lombroso, que acredita ser o delito uma patologia, conforme sua tese

antropolégica.

Acerca do crime, Ferri aduz que:

[...] € um fendmeno social como outros, que se rege por sua propria dindmica, de
modo que o cientista poderia antecipar o nimero exato de delitos e a classe deles,
em uma determinada sociedade e em um momento concreto, se contasse com todos
os fatores individuais, fisicos e sociais antes citados e fosse capaz de quantificar a
incidéncia de cada um deles. (apud GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES,
2006, p. 150).

O programa de politica criminal elaborado por Ferri, conforme a teoria dos
substitutivos penais dispensa a colaboracdo do Direito Penal na luta e prevencdo do delito,
sustentando que o delito ¢ um fendmeno social, tendo uma dindmica prépria e etiologia
especifica, onde prevalecem os fatores sociais. Em decorréncia desses fatores, a luta e
prevencdo do crime devem ocorrer através de uma agdo dos poderes publicos, que se antecipe
ao crime e que incida eficientemente nos fatores crimindgenos que o produzem, nas diversas

esferas, impedindo-os de se dissipar.

Ainda, a pena, para Ferri seria ineficaz se ndo fosse seguida das reformas de carater
econdmico, social, entre outros, uma vez que seriam orientadas por uma andlise cientifica e
etioldgica do delito, tendo como instrumento de combate ao crime uma Sociologia Criminal

integrada, e ndo apenas o Direito Penal.

“A razdo e fundamento da reacdo punitiva € a defesa social, que promove mais
eficazmente pela prevencao do que pela repressao aos fatos criminosos”. (SHECAIRA, 2004,

p- 99).

Diferente de Lombroso, onde a tipologia original sustentava seis tipos de delinquentes,
Ferri dividiu-os em cinco, os quais sdo: nato, louco, habitual, ocasional, passional e mais
tarde, acrescentou o delinquente involuntdrio (imprudente). Admitia a combinacdo das
caracteristicas dos tipos mencionados em uma mesma pessoa, demonstrando em sua tipologia

uma grande flexibilidade entre as opgoes.

Em seu legado, também surgiram criticas e contradi¢des, uma vez que Ferri se dizia
sentir marxista, mas tinha aspiracdes totalitarias através das teorias positivistas. Sustentava

defender a justica da ordem social a todo custo:
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[...] incluindo o sacrificio dos direitos individuais, da seguranca juridica e da prépria
humanidade das penas. Dai sua ingénua confianca no regime fascista (que reforgaria
o principio da autoridade, freio do individualismo liberal), sua preferéncia pelo
sistema de medida de seguranca (livres do formalismo e da obsessdo pelas garantias
individuais dos juristas) e pela sentenca indeterminada [...]; sua hostilidade em
relag@o aos jurados [...] e, inclusive, a admissdo, ainda que s6 em alguns casos, da
pena de morte. (GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2006, p. 150).

Ja Rafael Garo6falo (1852—1934) sustentava um positivismo moderado, reformulando o
pensamento da escola positivista e, difundindo seus postulados, com uma melhor recep¢ao
pelas leis, sem excessos doutrindrios. Afastou-se da antropologia de Lombroso como também
do sociologismo de Ferri. Os aspectos fundamentais de sua passagem pela escola positiva
eram trés: formulou um conceito de delito natural, sua teoria da criminalidade e a teoria da

pena (fundamento do castigo).

Introduziu o conceito de temibilidade, o qual era a perversidade constante e ativa do
criminoso e a quantidade do mal previsto que se deve temer por parte do mesmo. Em
decorréncia disso, surgiram formulacdes acerca da intervencdo penal, propostas pelos
positivistas, ou seja, a medida de seguranca, como instrumento de conten¢do do mal causado

pelo delinquente.

Até os estudos de Garéfalo, o positivismo tinha apenas se concentrado para definir as
caracteristicas do criminoso, em vez de definir o préprio conceito de crime, como objeto
especifico da Criminologia. Visto isso, inovou com uma categoria exclusiva da Criminologia,

onde poderia ter autonomia em delinear seu objeto.

Essa categoria consistia no chamando “delito natural”, “com o qual se distingue uma
série de condutas nocivas per se, em qualquer sociedade e em qualquer momento, com
independéncia, inclusive, nas préprias valoragdes legais mutantes”. (GARCIA-PABLOS DE
MOLINA; GOMES, 2006, p. 151).

Mas, a defini¢do de delito natural decepcionou, uma vez que era impossivel elaborar
um rol universal prevendo todos os tipos de crimes possiveis com uma conceituagdo de

cardter duvidoso, ambiguo.

Para explicar a teoria da criminalidade, Gardfalo nega a teoria de Lombroso, de base

antropoldgica, mas reconhece o significado de alguns dados anatdomicos. O marco de sua
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teoria reside no campo da fundamentacdo do comportamento e do tipo criminoso em uma

suposta anomalia, ndo patoldgica, mas psiquica ou moral.

“Trata-se de um déficit na esfera moral da personalidade do individuo, de base
organica, endégena, de uma mutacdo psiquica (porém, ndo de uma enfermidade mental),
transmissivel por via hereditdria e com conotacdes atdvicas e degenerativas”. (GARCIA-

PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2006, p. 151).

Diferente dos demais pensadores do positivismo, Gardfalo distinguiu quatro tipos de
criminosos, 0 assassino, o criminoso violento, o ladrdo e o lascivo. Mas sua contribui¢ao no
estudo da criminologia foi decisiva através de sua filosofia do castigo, ou melhor, dos fins da

pena e toda sua fundamentacio acerca da prevengdo e repressao do crime.

Para a eficaz defesa da ordem social, Garéfalo admitia o rigor do direito penal:

Do mesmo modo que a natureza elimina a espécie que nao se adapta ao meio,
também o Estado deve eliminar o delinqiiente que ndo se adapta a sociedade e as
exigéncias da convivéncia. Essa defesa radical da ordem social leva-lhe a aceitar a
pena de morte em certas hipdteses (criminosos violentos, ladrdes profissionais e
criminosos habituais, em geral), assim como penas de particular severidade [...].
(GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2006, p. 151).

A pena para ele deve existir em virtude das caracteristicas concretas de cada
criminoso, sem atribuicao de outro contetido que o classifique. Rejeitou a ideia de propor¢ao
como medida da pena, assim como a ideia de responsabilidade moral e liberdade humana.
Gardfalo era contrario a finalidade de correcdo e ressocializagdo imposta pela pena, pois

impede a parte essencial, inerente e psiquica do ser humano, da personalidade criminosa.

Visto as principais diferencas entre os principais autores do positivismo, podemos
destacar algumas de suas principais ideias convergentes: o crime passou a ser considerado
como um fendmeno natural e social, com influéncias do meio e de outros varios fatores,
fazendo com que o método utilizado para o estudo da criminalidade fosse o experimental. A
responsabilidade penal também € social, por ser o delinquente um membro da sociedade, com
base na periculosidade. A pena € uma medida de defesa social visando a recuperagdo do
delinquente, assim como a medida de seguranca surge tendo tempo indeterminado, até a

recuperagdo do criminoso. O criminoso € tido psicologicamente como anormal.
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Vale mencionar, ainda, o positivismo criminoldgico espanhol, representado por trés
autores de especial destaque: Dorado Montero, Salillas e Bernaldo de Quirds. Dorado concilia
os postulados positivistas com a filosofia correcionalista. Postulou um direito protetor dos
criminosos € nao um direito repressivo. Salillas, caminhava para uma orientagdo mais
socioldgica, preocupando-se com o estudo do meio social do delinquente. Ja Bernaldo,

destacava a importancia dos fatores antropoldgicos e socioldgicos do crime.

2.2.3 Escolas Intermediarias e Teorias Ambientais

Com o pensamento de Enrico Ferri e os postulados da Estatistica Moral, surgiu uma
nova concep¢do criminoldgica, que mais tarde viria a reunir seus estudos e colaborar com a
Sociologia Criminal. As escolas intermedidrias que se sobressairam foram a Escola Francesa
de Lyon, os pensamentos ecléticos da Terza Scuola italiana, da Jovem Escola Alema

socioldgica e, da Defesa Social.

A escola de Lyon, também chamada de Escola Antropossocial ou Criminal-
sociologica, era composta, pela maioria, de médicos. Esta escola foi influenciada pelo
quimico Pasteur, onde seus representantes, Lacassagne e Aubry utilizaram o simil do

micrébio para explicar a importancia do meio social para a criminalidade.

“O micrdbio € o criminoso, um ser que permanece sem importancia até o dia em que
encontra o caldo de cultivo que lhe permite brotar”. (LACASSAGNE apud GARCIA-
PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2006, p. 152).

Lacassagne (1843-1924) distinguiu duas classes de fatores criminégenos, com a ajuda
de Aubry, os predisponentes (corporais) € os determinantes (sociais). Também € de sua
autoria a conhecida frase: “As sociedades tem os criminosos que merecem”, ressaltando a

importancia do meio social.

Ainda, dividiu o ser humano em trés classes, a partir de topografias cerebrais, sendo os
intelectuais (regido frontal), os afetivos (occipital) e os volitivos (parietal). Com isso, o
desequilibrio de algumas dessas zonas classificava o delinquente, juntamente com 0s aspectos
socioecondmicos do individuo. Reconheceu que o criminoso possuia anomalias corporais e

animicas, mas ao contrario de Lombroso, seriam produtos do meio social.
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Quanto as Escolas Ecléticas, essas tentavam conciliar os postulados das escolas
positivista e cldssica, em ambos os planos metodolégicos quanto de suas ideias. Ndao tomaram
parte de nenhuma das teorias da criminalidade, mas abordavam problemas relevantes e

atraentes para a visio criminoldgica.

A Terza Scuola, tinha como representantes importantes nomes como Alimena,

Carnevale e Ipallomeni. Dentre seus postulados:

[...] nitida distin¢ao entre disciplinas empiricas (método experimental) e disciplinas
normativas (que requeriam um método abstrato e dedutivo); contemplacao do delito
como produto de uma pluralidade muito complexa de fatores endogenos e exdgenos;
substituicdo da tipologia positivista por outra mais simplificada, que distingue os
delinqlientes em “ocasionais”, “habituais” e “anormais”; dualismo penal ou uso
complementar de penas e medidas de seguranga, frete ao monismo cldssico
(monopdlio da pena retributiva) ou ao positivismo (exclusividade das medidas de
seguranga); atitude eclética a respeito do problema do livre arbitrio, conservando a
ideia da responsabilidade moral como fundamento da pena, e a de temibilidade
como fundamento da medida; atitude de compromisso, também, quanto aos fins da
pena, conjugando as exigéncias de retribui¢do com as de correcdo do delingiiente.
(GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2006, p. 153-154).

Alimena menciona que a Terza Scuola foi significativa para a Criminologia, uma vez
que o Direito Penal ndo pode ser absorvido pela Sociologia, mas sim, deve haver uma
integracdo das demais ciéncias e disciplinas ndo juridicas, para um enriquecimento do exame

dogmitico.

Outra importante escola que colaborou com o estudo da criminologia foi a Escola de
Marburgo ou Jovem Escola Alema de Politica Criminal, a qual teve como representante de
suas ideias F. von Liszt, juntamente com Prins e Van Hamel, onde ressaltaram a necessidade
de investigacdes socioldgicas e antropoldgicas, com base na investigacdo cientifica do crime,
de suas causas e dos meios para combaté-lo. Foi Liszt que propugnou uma concepcao finalista

da pena com influéncia do pensamento evolucionista.

O Programa de Marburgo de Liszt (1872) foi essencial no ambito da Politica Criminal
e a sua teoria criminoldgica desenvolvida, deu importancia a predisposi¢do individual do
delinquente, assim como afirmou que “o delito € o resultado da idiossincrasia do infrator no

momento do fato e das circunstincias externas que lhe rodeiam nesse preco instante”.

(GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2006, p. 154).
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Nao menos importante foi a Escola ou Movimento da Defesa Social, a qual ndo
abracou nenhuma teoria, ndo € uma escola propriamente dita, mas uma filosofia penal, um
modo de politica criminal. Esse movimento surgiu na época do Iluminismo sendo
posteriormente articulado como modo de defesa da sociedade mediante a acdo integrada do

Direito Penal, Criminologia e da Ciéncia Penitenciaria, com fins humanitarios.

As metas desejadas pelos representantes do Movimento de Defesa Social, Gramatica e
Mark Ancel, ndo era castigar o delinquente, mas proteger a sociedade, de forma que nao fosse
utilizado unicamente o direito penal para isso, partindo do conhecimento da personalidade do
individuo, neutralizando sua periculosidade de modo humanitario e singular. Por isso, esse
movimento segue com a finalidade ressocializadora da pena, protegendo a sociedade e
transmitindo uma imagem do delinquente como membro da sociedade, devendo ser

reincorporado nela.

O pensamento do francés Gabriel Tarde (1843-1904) foi interessante para o estudo
preliminar da sociologia criminal. Qualificado como psicossocioldgico, antecipou muitas das
teorias posteriormente desenvolvidas, criticando e enfrentando a escola positivista e
postulando por uma teoria da criminalidade com &nfase nos fatores sociais. Mencionava que
os “fatores fisicos e bioldgicos podem ter alguma incidéncia na génese do comportamento
delitivo, porem, nunca a decisiva que tem o meio social”. (GARCfA—PABLOS DE MOLINA;
GOMES, 2006, p. 155).

z

Para ele, o delinquente é um tipo profissional, que precisa de um periodo de
aprendizagem, assim como o0s diversos profissionais que estudam ao longo do tempo, em um

meio especifico, com técnicas de intercomunicacio e convivéncia com os demais individuos.

Uma frase de Tarde expressa muito bem essa teoria da aprendizagem, como critica ao
positivismo antropoldgico: “todo mundo € culpavel, exceto o criminoso”. (apud GARCIA-

PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2006, p.155).

O meio social influi de modo mais eficaz no comportamento delitivo, espalhando suas
ideias, do que a hereditariedade, o clima, as enfermidades ou a epilepsia. Outro estudo de
Tarde também manteve destaque, chamado de “as leis da imitacdo”, o qual o delito, como
qualquer outro comportamento social, comeca sendo moda, transformando-se em costume e

depois, imitagao.

Apesar de ter consciéncia do efeito preventivo da pena, Tarde era adepto da pena de

morte e contra o sistema de jurados no ordenamento juridico, pois faltava preparacdo
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cientifica para os jurados tomarem decisdes inteligentes e por ser a justica mais técnica e
profissionalizada. Ja a responsabilidade penal do delinquente tem uma dupla exigéncia: a
identidade pessoal do individuo e a similitude social, ou seja, a adaptacdo do individuo ao seu
grupo, o que, sem isso, nao seria possivel a aplicacdo da pena. Sua teoria da pena tem uma
base psicoldgica e, a seu ver, uma equipe de médicos e psicdlogos deveria decidir sobre a

responsabilidade do infrator, na administracdo penal.

Pela visdo da politica criminal, considerando que o delinquente ¢ um profissional,

Tarde sustenta que:

[...] a criminalidade €, entdo, uma indistria especial exercida por uma determinada
classe de individuos que produzem delitos de acordo com as leis gerais do mercado.
O aumento ou a diminui¢do da produgdo (delingiiéncia) serd regida pelas mesmas
normas da economia geral e do concreto mercado ao que pertence essa industria ou
atividade em particular. (apud GARCIA-PABLOS DE MOLINA:; GOMES, 2006, p-
156) (grifo do autor).

2.3 Modelos Tedricos da Sociologia Criminal: Criminologia Moderna

Com o movimento das escolas criminoldgicas, surgiram nesse ambito algumas
orientagcdes e diversas teorias acerca do problema da criminalidade. As direcdes doutrindrias

que se formaram com o estudo das escolas sdo trés, bioldgicas, psicoldgicas e socioldgicas.

As primeiras tendéncias que explicam o comportamento criminal cuidam do homem
delinquente, localizando e identificando os problemas com seu corpo ou seu funcionamento,
onde a conduta delitiva é entendida como consequéncia de uma patologia, disfuncdo ou

transtorno organico do ser humano.

Diversas sdo as especialidades no contexto cientifico que a explicam, como a propria
antropologia, ja vista, biotipologia, endocrinologia, genética, neurofisiologia, bioquimica e
demais. As de ordem psicoldgicas tentam explicar o comportamento delitivo no préprio
interior do homem, seu mundo animico, seus processos psiquicos anormais bem como nas

experiéncias de seu subconsciente que s6 podem ser captadas através da psicandlise. Ainda,
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acreditam que o comportamento delitivo em sua génese, estrutura e dindmica tem
caracteristicas idénticas e se impulsionam pelos mesmos fatores do comportamento nao

delitivo.

Quanto as orientagdes socioldgicas, esta atribui o fato delitivo como um “fendmeno
social”, aplicando diversos marcos tedricos diferentes de tudo que ja foi estudado. E a partir
da sociologia criminal que se deixa de lado o paradigma etiologico, que busca as causas do
delito, se deslocando para a teoria da criminaliza¢do, buscando os fatores e varidveis que

decidem o curso seletivo e discriminatério dos processos de criminalizacao.

Podemos agrupar duas visdes principais da macrossociologia, influentes no
pensamento criminoldgico, uma funcionalista, denominada de teorias da integracdo ou do
consenso, € outra visdo argumentativa chamada de teorias do conflito. Para as teorias
consensuais, a finalidade da sociedade € atingida quando hd um perfeito funcionamento das
suas instituicdes de forma que os individuos aceitem as regras vigentes e compartilhem as

regras sociais.

Ja para a teoria do conflito, a ordem da sociedade ¢ fundada na forca e coercdo, na
dominacdo de uns sujeitos sobre outros, ignorando-se qualquer tipo de acordo entre os
cidaddos. A Escola de Chicago, teoria da Associacdo Diferencial, teoria da Anomia, e a teoria
da Subcultura Delinquente sdo exemplos de teorias do consenso. As teorias do Labeling
Approach e critica partem para uma visdo conflitiva da realidade, onde o conflito que garante

a manutenc¢io do sistema e que promove as alteracdes necessdrias para seu desenvolvimento.

2.3.1 Escola de Chicago (Teoria Ecolégica)

Sao diversas as formulagdes tedricas que serdo estudadas. Comecamos pela Escola de
Chicago (teoria ecoldgica ou da desorganizacdo social) que € o ponto de partida da sociologia
americana em 1890. John Rockefeller apoiou a criagdo da escola, que estava ligada
diretamente ao Departamento de Sociologia da Universidade de Chicago, dando o pontapé
inicial, juntamente com Harper, que foi o primeiro presidente da fundacao, surgindo demais

SUCeSSores posteriormente.
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A teoria Ecoldgica, que foi representada inicialmente por jornalistas, professores e
socidlogos, caracterizou-se por seu empirismo e por sua finalidade pragmatica, isto é, “pelo
emprego da observacdo direta em todas as investigacdes (da observacdo dos fatos sdo
induzidas as oportunas teses) e pela finalidade prética a que se orientavam: um diagndstico
confidvel sobre os urgentes problemas sociais da realidade norte-americana de seu tempo”.

(GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2006, p. 258).

Pode-se dizer que referida escola pregava a “sociologia da grande cidade” com a
andlise do desenvolvimento urbano, da civilizagcao industrial e a morfologia da criminalidade

nesse meio:

Atenta ao impacto da mudanga social, especialmente evidente nas grandes cidades
norte-americanas (industrializa¢do, (i)migracdo, conflitos culturais etc.), e
interessada pelos grupos e culturas minoritarios, conflitivos, soube aprofundar-se no
coracdo da grande urbe, conhecer e compreender “desde dentro” o mundo dos
desviados, suas formas de vida e cosmovisdes, analisando os mecanismos de
aprendizagem e transmissdo das referidas culturas “desviadas” [...]. (GARCIA-
PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2006, p. 258).

Com o nascimento da escola de Chicago, surgiu a teoria ecoldgica, representada por
diversos doutrinadores, como Park, Burgess, Mckenzie, Thrasher, Shaw e McKay. Para eles, é
a grande cidade uma unidade ecoldgica, sendo paralelo os processos de criagdo de novos
centros urbanos e sua criminalidade, denominada criminalidade urbana. Dessa forma, a cidade

produz delinquéncia e dentro de certas areas da cidade essa producdo € muito concentrada.

Assim, para a teoria ecoldgica a grande cidade tem efeito criminégeno, tendo em vista
a debilidade do controle social nas zonas de concentragdo da delinquéncia. Algumas
circunstancias influem essas dreas, criando um meio desorganizado e criminégeno, como o
desgaste da instituicao familiar, as relacdes interpessoais cada vez mais superficiais, crise nos

valores tradicionais e familiares e o enfraquecimento do controle social.

Visto isso, 0 esquema ecoldgico assumido pelos seus representantes sustentou que “o
crime € produto da ‘desorganizacdo’ propria da grande cidade, na qual se ‘debilita’ o controle
social e se deterioram as relacdes humanas, propagando-se um clima de vicio e corrupcao

‘contagioso’”. (GARCiA—PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2006, p. 259).
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A ideia da desorganizacdo social ocupou lugar muito especial na teoria ecoldgica,
chamando a aten¢do para o impacto crimindgeno do desenvolvimento urbano, observando os
fatores que desencadeiam a delinquéncia nos grandes nicleos. Também a teoria da escola de
Chicago foi censurada, pois agravou a forca atrativa dessas dreas delitivas, atribuindo um
papel que realmente nio empenhavam. Essas dreas atraem a criminalidade, mas ndo a

produzem.

Essa andlise foi gradualmente sendo substituida, pelo estudo das “dreas sociais” e por
métodos estatisticos multivariados, os quais relacionavam a estrutura interna das cidades com
as mudancas globais ocorridas na sociedade, através de trés fatores, o nivel social, a
urbanizacdo e o isolamento. Os métodos estatisticos atuam com diversas variaveis
independentes nos indices da criminalidade e andlise fatorial para constatar a

interdependéncia entre as mesmas.

Também, a partir de uma importante obra de Newman — Defensible Space — as
investigacoes ecoldgicas passaram a prevenir o delito através do desenho arquitetdnico do
espaco urbano e buscam uma correlacdo entre determinados lugares da cidade e as

manifestacoes delitivas:

[...] a moderna teoria ecoldgica opera com um conceito mais dindmico, aberto e
complexo de drea, bairro ou comunidade e dos fendmenos que acontecem em seu
seio. Hoje, assume que ndo se trata d espacos fechados, isolados e auto-suficientes.
Que, desde logo, contam com sua organizacdo, mas que a criminalidade, seus
indices e transmissdo ndo dependem tanto dos grupos humanos que os habitam
como das mudangas estruturais e fendmenos externos que influenciam
decisivamente tais Ambitos ecolégicos. (GARCIA-PABLOS DE MOLINA;
GOMES, 2006, p. 261).

Outro aspecto importante na escola de Chicago é a chamada Psicologia Comunitdria,
que surgiu na década de 60, estimulando as acdes das instituicdes mediadoras entre a vida
privada do cidad@o e a esfera publica, propondo um novo conceito de intervencdo, seu objeto,
os destinatérios e as técnicas utilizadas. Assim, sugere uma reestrutura¢ao da vida urbana e de
determinados centros sociais, familiares e comunitdrios, os quais s@o importantes na

socializag¢do do individuo e a participagdo do mesmo na comunidade.
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2.3.2 Teoria Estrutural-Funcionalista (da Anomia e da Criminalidade)

A teoria estrutural-funcionalista da anomia e da criminalidade foi introduzida por
obras classicas de Emile Durkheim (1858 — 1917) e posteriormente desenvolvida por Robert
Merton, marcando a etapa da nova orientacdo socioldgica da criminologia moderna. Seus
postulados pregam a nova orientacdo socioldgica a partir da normalidade e funcionalidade do
crime. O crime é normal porque nio tem origem patoldgica individual e nem social, mas no

regular e normal desenvolvimento funcional da ordem social.

A teoria da anomia e da criminalidade aposta em uma direcdo alternativa, afirmando
que o desvio causado ndo deve ser atribuido em fatores bioantropolégicos e naturais, nem em
fatores de ordem patoldgica da estrutura social. O desvio, o crime, € um fendmeno natural de
toda sociedade, onde somente quando se ultrapassa o limite determinado, € que o desvio se
torna prejudicial e acaba por desorganizar a estrutura social e todo o sistema de regras de
conduta, perdendo seu devido valor. Ao contririo do que se pensa, o comportamento

desviante € necessdrio e util para o equilibrio e desenvolvimento sociocultural.

O fendmeno criminal é encontrado em todos os tipos de sociedades e estd ligado as
condi¢des da vida coletiva, onde “o delito é ndo s6 um ‘fendmeno inevitivel, embora
repugnante, devido a irredutivel maldade humana’, mas também ‘uma parte integrante de toda

sociedade sa’”. (DURKHEIM apud BARATTA, 2002, p.60).

Na teoria da anomia, Durkheim parte do pressuposto que a existéncia da delinquéncia
¢ inevitdvel e, consegue extrair duas consequéncias: ndo hd como extinguir a conduta
irregular desde o momento em que a conduta social ¢ denominada de conduta regrada, ou
seja, regulada por normas e, que as condutas desviantes estdo determinadas pelo tipo social e

seu estado de desenvolvimento.

Nao hd como separar duas formas que se completam, duas faces de uma moeda, pois
elas t€m uma interdependéncia, uma nao existe sem a outra. Entdo, se existe uma conduta
regrada pelas normas, a conduta irregular também faz parte da estrutura social e, por ela deve
ser analisada, e ndo pelas anomalias do individuo. E como o delito ¢ um comportamento
normal, também € cometido por qualquer pessoa, ndo importando o nivel social e em qualquer

modelo de sociedade.
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Por isso, Durkheim ndo tinha mais a visdo do delinquente como “‘ser radicalmente
anti-social, como uma espécie de elemento parasitirio, de corpo estranho e inassimilédvel,
introduzido no seio da sociedade’, mas, principalmente, como ‘um agente regulador da vida

social’”. (BARATTA, 2002, p. 61).

Uma sociedade sem delitos seria uma sociedade primitiva, pouco desenvolvida. Por
i1sso, o crime tem uma fun¢do inovadora e integradora, devendo ser visto como produto do
normal funcionamento da sociedade, assim como o delinquente, que nao é um sujeito
patolégico ou antissocial, mas um fator do desenvolvimento regular da vida social. Ademais,
o delito atinge os sentimentos coletivos, ndo € um fator individual, de cada sujeito, porque o

transgressor infringe o que a sociedade impde, aquilo que € considerado como bom e correto.

O modelo europeu da teoria da anomia de Durkheim foi transformado pela sociologia
norte-americana, em 1938, através de Robert Merton, que também criticava com as
concepgoes patoldgicas do desvio e as visdes do mundo tidas como andrquicas na sociedade.
Converteu a teoria da anomia em teoria da criminalidade, para explicar o comportamento
desviado e, ampliou a concep¢do de anomia, ndo sendo apenas a perda da efetividade das
normas e valores vigentes em uma sociedade (Durkheim), mas também a expressdo do vazio
que se produz quando os meios socioestruturais existentes ndo conseguem satisfazer as

expectativas culturais da sociedade.

A conduta irregular para Merton, era o sintoma da discordincia entre as expectativas
culturais que existiam e os caminhos oferecidos pela estrutura social, para satisfacdo das
primeiras. Por isso, aqueles que ndao alcancavam as oportunidades que eram oferecidas,
através dos meios legitimos, eram pressionados demasiadamente, para que cometessem
condutas irregulares com a finalidade de alcancar essas metas determinadas, para se elevarem

aos niveis de bem estar desejados.

Assim havia uma despropor¢do entre os fins culturais e os meios legitimos a
disposicao dos individuos, que restava na origem do comportamento delitivo e que nao era

considerado anormal, mas necessaria na estrutura social.

Como a estrutura social ndo proporciona um comportamento a0 mesmo tempo, a todos
os individuos, na mesma medida, conforme as normas e valores, essa possibilidade varia,
conforme a posi¢ao que os membros da sociedade ocupam. Por isso cria uma tensdo existente
entre as estruturas, cultural e social, forcando o individuo a escolher entre as vias que existem,

sendo cinco modelos de adequagdo individual: conformidade, inovagdo, ritualismo, apatia e
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rebelido, onde com excecdo da primeira, todas as outras constituem meios delitivos, para

chegar aos fins almejados.

Enfim, para Merton, a anomia é “aquela crise da estrutura cultural, que se verifica
especialmente quando ocorre uma forte discrepancia entre normas e fins culturais, por um
lado, e as possibilidades socialmente estruturadas de agir em conformidade com aquelas, por

outro lado”. (BARATTA, 2002, p. 63).

2.3.3 Teoria da Associacao Diferencial

A teoria da associacdo diferencial foi formulada por Edwin Sutherland (1883-1950),
na década de 30, seguindo posteriormente com Cressey. Seu estudo € origindrio das
formulacdes de Gabriel Tarde, bem como de seu primeiro contato com a criminologia em
1906, a partir da Escola de Chicago. Foi Sutherland que propagou a expressao White-Collor
crime (crime de colarinho branco), para identificar os autores de crimes diferenciados que,

apresentavam uma disparidade de caracteristicas com os criminosos ditos “‘comuns”.

Sutherland, em suas investigacdes sobre os crimes de colarinho branco, criminalidade
econOmica e profissional e os niveis de inteligéncia do delinquente, concluiu que “o crime nao
pode ser definido simplesmente como disfuncdo ou inadaptacdo de pessoas de classes menos

favorecidas, ndo sendo ele exclusivamente destas”. (SHECAIRA, 2004, p. 193).

Ainda que tenha uma influéncia da desorganizacdo social (postulado da Escola de
Chicago), a teoria da associacdo diferencial supera essa ideia e admite uma organizagdo social
diferencial e a aprendizagem dos valores criminais. Ao contrdrio do positivismo, que tinha
seus estudos centrados num perfil biolégico do delinquente, a presente teoria traz uma
perspectiva social, sendo que o individuo aprende a conduta desviada e associa-se com
referéncia nela, n@o nasce criminoso. A delinquéncia € o resultado de uma socializagao

incorreta.

Entende-se como organiza¢do social diferencial aquela comunidade onde existem
diversas associagOes estruturadas, com distintos interesses e objetivos. Esses interesses em
comum se comunicam com os demais membros gerando o vinculo de unido que integra os

individuos pertencentes aos grupos e subgrupos. E como toda organizagdo social, sempre ha
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divergéncias, das quais resultam que qualquer um dos grupos concorde com os modelos de
conduta delitivos. Assim, a teoria parte do principio de aprendizagem mediante associagdes

em uma sociedade pluralista e conflitiva.

Sutherland sustenta que o comportamento delitivo é aprendido através de processos de
interacdo e comunicacdo e que, os valores dominantes no dmago dos grupos ensinam a
delinquir. Com base nesse processo pelo qual o individuo € levado a praticar crimes, sdao

elencadas nove afirmacdes pela teoria da associacao diferencial:

1. O comportamento criminal ¢ um comportamento aprendido, aprende-se a
delinqiiir assim como se aprende o comportamento bom, de prestigio ou qualquer
atividade [...]. 2. Esta conduta criminal é aprendida através da interacdo com as
pessoas, resultando num processo de comunicagdo [...]. 3. A parte decisiva do
processo de aprendizagem ocorre no seio das relagcdes sociais mais intimas, ou seja,
familiares e pessoas do seu meio, onde a influéncia criminégena depende do grau de
proximidade desse contato entre as pessoas [...]. 4. Quando o comportamento
criminal é aprendido, inclui a técnica de cometimento de delitos, bem como a
orientacdo especifica das correspondentes motivacdes, impulsos, atitudes e da
propria justificacdo da conduta delitiva [...]. 5. A direcdo especifica dos motivos e
dos impulsos se aprende com as defini¢des favordveis ou desfavordveis aos
preceitos legais, sendo que nas sociedades diferenciadas, nunca ¢ uniforme a
resposta aos cédigos legais, gerando um conflito de valores que € inerente ao
sistema, produzindo conflitos culturais em relagdo aqueles preceitos [...]. 6. O
individuo se converte em delinqiiente quando as defini¢des favoraveis a violagdo da
lei superam as defini¢des desfavordveis, de modo que, os principios do processo de
associacdo pelo qual se desenvolve o comportamento criminoso € 0 comportamento
legal sd@o os mesmos, apenas diferem nos conteidos. Esse processo de interacdo
chama-se associacao diferencial [...]. 7. As associagdes diferenciais podem variar
conforme a freqii€ncia, duragdo, prioridade e intensidade [...]. 8. O conflito cultural é
a causa fundamental da associa¢@o e, do comportamento criminoso sistemadtico, pois
a sociedade se compde de vdrios grupos com culturas distintas, onde a cultura
criminosa € tdo real como a cultura legal, prevalecendo em muitas ocasides [..]. 9. A
desorganizacdo social € a causa bdsica do comportamento criminoso sistematico,
como a perda de suas raizes, a falta de controle social informal sobre as pessoas,
fazendo com que elas se inclinem a prética de delitos. (SHECAIRA, 2004, p. 194-
197).

A partir dessas formulacdes, Sutherland passou a operar com um novo conceito, mais
especifico e destinado para aquelas pessoas que, por determinadas caracteristicas, ndo se
esperava que viessem a cometer delitos. Por isso surge uma nova categoria de criminosos
chamada de criminosos do colarinho branco, ou seja, € aquele crime cometido no ambito da

sua profissdo, por uma pessoa respeitdavel e de elevado estatuto social.

Alguns aspectos se destacam nessa modalidade de crime:
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O crime de colarinho-branco é um crime. E o é porque suas conseqiiéncias sdo tdo
gravosas como quaisquer condutas criminais. Algumas vezes € até mais gravosas.
Ademais, é cometido por pessoas respeitdveis. Com elevado estatuto social. Ele é
praticado no exercicio da sua profissdo, o que evidentemente exclui todos os demais
crimes que, embora realizados por aqueles agentes acima nomeados, relacionam-se
com sua vida privada. Ocorre, em regra, com uma violacio de confianca.
(SHECAIRA, 2004, p. 198).

Os crimes de colarinho branco nédo se justificam pela pobreza, assim como € dificil
constata-los, pois a cifra negra € alta e ainda tem a protecdo das autoridades governamentais
que ocultam alguns fatos. Esses crimes geralmente ndo trazem consequéncias diretas para a
comunidade, eis que raramente vém a tona. Importante mencionar que, uma vez que esses
crimes sdo praticados por pessoas bem sucedidas, ndo podem mais identificd-los como uma
anormalidade, prejudicando assim a ideia pela qual somente os desfavorecidos eram autores

de crimes, levando em conta a pobreza e falta de insercdo social.

2.3.4 Teoria das Subculturas Criminais

As teorias das subculturas criminais surgiram nos anos 50, com o intuito de resolver o
problema que existia em rela¢do a certos grupos marginalizados, localizados principalmente
nos Estados Unidos, como minorias étnicas, politicas, raciais, entre outras. As teorias regem-
se por trés elementos fundamentais, ou seja, o cardter pluralista da ordem social, a cobertura

da conduta desviada e a semelhanca na estrutura do comportamento regular e irregular.

A ordem social na teoria das subculturas ¢ uma reunido de grupos e subgrupos
conflitivos, sendo que cada um desses grupos ou subgrupos possui seu proprio cédigo de
valores que muitas vezes ndo corroboram com os valores oficiais, de forma que todos os
membros dessas unidades tratam de fazé-los valer frente aos demais, ocupando o espaco

social.

Sobre a conduta delitiva, ao contrario das teses ecoldgicas, seriam reflexos e
expressoes de outros sistemas de normas e de valores: os subculturais. “A constitui¢do de

subculturas criminais representa, portanto, a reagdo de minorias desvaforecidas e a tentativa,
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por parte delas, de se orientarem dentro da sociedade, ndo obstante as reduzidas possibilidades

legitimas de agir, de que dispdoem”. (BARATTA, 2002, p. 70).

Desse modo, a conduta regular e a conduta desviada presente no Direito, sdo definidas
em conformidade com os sistemas de normas e valores oficiais e subculturais, que sao
interiorizados nos individuos pertencentes a esses grupos, os valores da cultura ou subcultura
a qual pertencem. Esses valores se interiorizam, do mesmo modo e pelos mesmos
mecanismos de aprendizagem e socializacdo, tanto da conduta normal, como da conduta

irregular.

O conceito de subcultura advém da existéncia de uma sociedade pluralista, com

diversos sistemas de valores divergentes, pois:

[...] a teoria das subculturas criminais nega que o delito possa ser considerado como
expressdo de uma atitude contrdria aos valores e as normas sociais gerais, e afirma
que existem valores e normas especificas dos diversos grupos sociais (subcultura).
Estes, através de mecanismos de interac@o e de aprendizagem no interior dos grupos,
sdo interiorizados pelos individuos pertencentes aos mesmos e determinam,
portanto, o comportamento, em concurso com os valores e as normas
institucionalizadas pelo direito ou pela moral “oficial”. (BARATTA, 2002, p. 74).

Para as teorias subculurais ndo interessa tanto a estrutura interna dos grupos e
organizacoes, mas a origem deles, que estdo ligados aos problemas da estratificagdo social, da
mesma fora que nio sdo algumas dreas desorganizadas que geram a criminalidade das baixas
classes sociais que ali vivem, mas as subculturas nascem do acesso limitado dessas classes
sociais oprimidas, que ndo conseguem alcancar seus objetivos, que pertencem a classe média,

partindo para meios alternativos.

Outra questdo relevante é que o sujeito ndo tem a sua disposicdo a livre escolha do
sistema de valores ao qual prefere aderir. Essa escolha ja é imposta através das condi¢des
sociais do mesmo, estruturas € mecanismos de comunicagdo e aprendizagem, que classificam

em qual sistema ou subcultura, ele estd caracterizado.

Essas concepcdes subculturais se deram através dos estudos de importantes
representantes, como Albert Cohen (Delinquent boys), Whyte (Street corner society), Richard
A. Cloward e L. E. Ohlin. Cohen analisa a subcultura de bandos juvenis, onde “é descrita

como um sistema de crengas e valores, cuja origem ¢é extraida de um processo de interacao
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entre rapazes que, no interior da estrutura social, ocupam posi¢cdes semelhantes”.

(BARATTA, 2002, p. 73).

Com esse estudo, ficou provado que as dreas de maior concentracdo criminal ndo eram
desorganizadas e que ndo careciam de normas, de controles sociais. Sdo dreas onde vigoravam
normas distintas das oficiais, em perfeito estado de funcionamento. Os indices da
criminalidade sempre foram elevados nessas zonas, nesses bairros pobres (s/um), de maneira
que Cohen verificou que o delito reflete como um protesto contra as normas das classes altas
da cultura. Os jovens das classes baixas sdo propensos aos conflitos e frustracdes porque se
acham em desvantagem ao sistema de valores, se sentem atraidos aos modelos da classe
média.

As investigacdes de Cohen afirmaram que a subcultura delinquente se caracteriza por
trés fatores: nao utilitarismo da a¢@o, malicia da conduta e seu negativismo. Muito dos atos de
transgressao nao tem utilidade alguma, ndo tem um fim racional, uma motivagdo pelo grupo
delinquente, apenas por puro prazer e obtencao de status, cometem delitos. A intencionalidade
também estd presente nesses atos. O dolo, a vontade de atingir metas proibidas e se
satisfazerem com o desconforto alheio. Ja o negativismo, se apresenta como um rechago aos
valores correlativos da classe dominante, para que os meios de controle os reconhecam como

tais.

Esses delinquentes juvenis resolvem “sua ‘frustracdo de status’ enfrentando de forma
aberta os padrdes da sociedade oficial, porque a subcultura criminal ndo ‘pactua’ nem tolera
ambigiiidades e, ademais, precisamente referida rebeldia confere-lhes prestigio”. (GARCfA—

PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2006, p. 272).

Também, nio se pode esquecer o processo psicolégico que explica as caracteristicas
da delinquéncia subcultural, denominada de técnicas de neutralizagdo, desenvolvida por
Gresham M. Sykes e David Matza, os quais rejeitam as teorias anteriormente estudadas, as
quais aduziam que os grupos de delinquentes criam seu proprio cédigo moral deixando de
lado o cdédigo moral social imposto pela sociedade. Trata-se de uma correcdo acerca das
teorias j4 analisadas, as quais afirmavam que um individuo se transforma em delinquente
através das formas de aprendizagem interiorizadas, como os valores, atitudes e técnicas

vividas por eles em seu grupo.

Pela teoria das técnicas de neutralizagdo, as pessoas que cometem delitos, neutralizam

temporariamente aqueles valores éticos pertencentes a cada individuo que normalmente os
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impediriam de cometer esses atos. O infrator “desliga” a censura que existe em si, para
praticar o crime, sendo que o mesmo sempre estd ciente de suas obrigacdes com a lei e de

evitar atos ilegitimos.

O mecanismo psicoldgico de neutralizacdo faz com que o delinquente retenha seus
valores morais neutralizando e racionalizando o comportamento desviante. Essas técnicas de
neutralizacdo sdo mecanismos de defesa do infrator, o qual autojustifica e legitima a sua

conduta, extraindo seu complexo de culpa quanto ao crime.

Com a andlise desses grupos de jovens, ficou constatado que esse comportamento
desviante é considerado de uma forma vélida pelo delinquente, mas ndo pelos sistemas

oficiais:

[...] o jovem delinqiiente “reconhece”, pelo menos em parte, a ordem social
dominante, na medida em que manifesta sentimento de culpa ou de vergonha
quando viola as normas de tal ordem, mostra frequentemente admiracao por pessoas
respeitosas da lei e distingue entre fins adequados e inadequados para o préprio
comportamento desviante. (BARATTA, 2002, p. 78).

Desse modo, com a observacao desses elementos especificos, podem-se classificar as
principais técnicas de neutralizacdo utilizadas pelo delinquente: a exclusdo da
responsabilidade do autor (ele foi a vitima das circunstancias do sistema); negacao da ilicitude
(suas acdes ndo causam danos, apenas sdo proibidas); negacdo de vitimizacdo (a vitima
merece sofrer a acdo); condenac@o dos que condenam (as instancias de controle social, os que
condenam, transferem a sua culpa para os delinquentes); apelo a instancias superiores (a a¢ao
praticada pelo delinquente foi por um “bem maior”) e as consequéncias irdo justificar o ato, a

longo prazo, em razdo da solidariedade ao seu grupo social e seus amigos.

As técnicas de neutralizacdo, ndo sao uma alternativa tedrica em relacao as teorias das
subculturas, mas uma correcao, uma integracao delas. A partir desse pensamento, pode-se
afirmar que a reagdo negativa em face da classe média e ndo apenas em cima de um sistema

de valores, faz parte do contetido das subculturas dos grupos jovens.

O estudo das justificagcdes do comportamento desviante é um elemento importante das
reacOes negativas, bem como os elementos constitutivos para a formagao de uma subcultura, a

qual é a “mais difusa e a mais eficaz das técnicas de neutralizacdo, visto que nada permite
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uma tdo grande capacidade de atenuar os escripulos e de procurar protecdo contra 0s
remorsos do superego, quanto o apoio enfatico, explicito e repetido, e a aprovagdo por parte

de outras pessoas”. (BARATTA, 2002, p. 81).

Muitas criticas acerca das diversas teorias surgiram, em especial, com a teoria das
subculturas criminais, pois tanto elas como as teorias estruturais funcionalistas ndo explicam
o problema das relacdes sociais e econOmicas das quais a lei e os mecanismos de
criminalizacdo e de estigmatizacdo se fundam, bem como ndo conseguem explicar a
criminalidade e seus sujeitos criminalizados. Nao justificam a delinquéncia que € produzida e
os comportamentos regulares encontrados nas sociedades, pois parece que apenas selecionam
um tipo de criminalidade generalizando para as demais e transferindo algumas caracteristicas

que talvez nao lhe fossem aplicdveis.

Baratta menciona que “permanece, pois, limitada a um registro meramente descritivo
das condi¢Oes econdmicas das subculturas, que ndo se liga nem a uma teoria explicativa, nem

a um interesse politico alternativo, em face destas condicdes”. (2002, p. 82).

Deste modo, estas teorias se caracterizam como teorias criminoldgicas de médio
alcance, pois analisam apenas determinados setores do fendmeno da criminalizacdo e da pena,
permanecendo assim, apenas nos limites do setor examinado, ou seja, com mecanismos
tradicionais, ndo ampliando para o horizonte de mecanismos alternativos que surgem para

combater o crime.

“O jovem delingiiente ndo € um estranho no corpo social, sendo um reflexo ou

caricatura inquietante deste”. (GARCfA—PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2006, p. 272).

2.4 Alternativa as Teorias Sociolégicas Criminais: O Labeling Approach como Ruptura

no Paradigma das Teorias Tradicionais — Criminologia Critica

A Criminologia Critica trata de uma questdo dispar da Criminologia Tradicional, onde
questiona toda a ordem social, sua legitimidade, demonstrando aten¢@o as minorias desviadas,
excluidas e principalmente, ataca o fundamento moral do castigo, pois culpdvel é a sociedade,

propagando a ndo interven¢do punitiva do Estado.



90

Esta nova criminologia parte de trés postulados bem distintos que contam com 0 apoio
cientifico - a intrinseca nocividade da intervencao penal, a maior complexidade do mecanismo
dissuasorio e a possibilidade de ampliar o ambito da intervencgao, antes circunscrita ao infrator

potencial, incidindo em outros elementos presentes no ambito criminal:

Hoje parece obvio reservar a “pena” a casos de estrita necessidade, porque uma
interveng¢do desta natureza (penal) é sempre traumdtica, cirirgica e negativa para
todos, por seus efeitos e elevado custo social. Em razdo da falta de outros
instrumentos, a pena pode ser imprescindivel, porém, ndo é uma estratégia racional
para resolver conflitos sociais: ndo soluciona nada. De fato, os acentua e
potencializa, estigmatiza o infrator, desencadeia a sua ‘“carreira criminal”,
consolidando seu status de “desviado” (desviagdo secunddria) e faz que se cumpram
fatalmente as sempre pessimistas expectativas sociais a respeito do comportamento
futuro do ex-punido. (GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2006, p. 118).

Esse modelo critico, que questiona o concreto funcionamento do sistema e se preocupa
com a reagdo social, amplia o campo de investigacdo, para abranger as instancias formais de
controle como fator crimindgeno, fazendo um estudo detalhado com os objetos tradicionais da
criminologia juntamente com a politica criminal, transformando em programas estratégicos

adequados ao controle e preven¢do da criminalidade.

Essa nova criminologia se deslocou para o estudo do processo de criminalizacdo
identificando nele um dos maiores nds tedricos e praticos das relacdes sociais de
desigualdades préprias da sociedade capitalista, e perseguindo, como um de seus objetivos
principais, estender ao campo do direito penal, de modo rigoroso, a critica do direito

desigual”. (BARATTA, 2002, p. 197).

z

A principal teoria criminolégica presente nesse novo paradigma é a Teoria do
Labeling Approach (rotulacio social ou etiquetamento), da qual surgem movimentos politicos
criminais, além dos movimentos punitivistas. Esse movimento criminolégico iniciou-se nos
anos 60, marcando a criminologia de cunho critico e, as chamas teorias do conflito,
abandonando o paradigma etioldgico, de modelo monolitico, por um paradigma de reacao

social, de modelo democratico.

A teoria da reac@o social ou interacionista, como também € chamada, surge apds a
ruptura econdmico-politica naquela década, bem como ao rechaco as leis penais, que
deveriam conter e controlar as condutas problemadticas, mas ao contrario, ao tentar reprimir os

movimentos sociais, transformava pessoas comuns em criminosos.
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O labeling approach tem o controle social como seu principal objeto de estudo - o
sistema penal e o fendmeno do controle - pois a criminalidade € criada através dos agentes do

controle social formal que estdo a servico de uma sociedade desigual.

Baratta explica a direcdo que toma esse novo modelo critico da criminalidade:

[...] ndo se pode compreender a criminalidade se ndo se estuda a acdo do sistema
penal, que a define e reage contra ela, comecando pelas normas abstratas até a acdo
das instancias oficiais (policia, juizes, instituicdes penitencidrias que as aplicam), e
que, por isso, o status social do delinquente pressupde, necessariamente, o efeito da
atividade das instancias oficiais de controle social da delinqiiéncia, enquanto nao
adquire esse status aquele que, apesar de ter realizado o mesmo comportamento
punivel, ndo é alcangado, todavia, pela agdo daquelas instancias. (2002, p.86).

Ademais, é a partir da teoria da reagcdo social que a pergunta feita pelos seus
defensores muda de sentido. Nao se pergunta mais, como os crimindlogos tradicionais, o
porqué de o criminoso cometer crimes e quem € ele. Passa-se a indagar, por que é que
algumas pessoas sdo tratadas como criminosos? Quem € definido como desviante? Quais as
consequéncias desse tratamento e qual a fonte de sua legitimidade? Portanto, quem define

quem?

Estas perguntas conduziram a duas direcdes: ao estudo da formacdo da identidade
desviante e do desvio secunddrio. Ainda, se preocupa com a constituicio do desvio como
qualidade atribuida, o problema da distribuicdo do poder de definicdo, e de quem detém esse
poder. Becker ja aponta uma resposta quando afirma que “a sociedade separa e cataloga os

multiplos pormenores das condutas a que assiste”. (apud SHECAIRA, 2004, p. 295).

Quanto a orientacdo a que segue o labeling approach, pode-se dizer que segue duas
correntes da sociologia americana, ou seja, o interacionismo simbodlico de George H. Mead e,
a etnometodologia de Alfred Schutz. De acordo com o interacionismo simbdlico, a realidade
social € constituida por uma imensidade de interacOes concretas entre as pessoas. Pela
etnometodologia entende-se que a sociedade ndo ¢ uma realidade que pode ser conhecida
sobre o plano objetivo, mas produto da construcao social, através de um processo de definicao
e atribuicdo por parte dos grupos diversos. Os conceitos que o individuo tem de si mesmo, da
sociedade e da situacdo que nela ostenta, é imprescindivel para chegar ao significado da

conduta desviante.
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A teoria da reacdo social juntou os estudos das teorias da aprendizagem e do controle
social, deslocando o problema criminolégico do plano da a¢do, para o da reagdo, incidindo
quase totalmente na desviacdo secunddria, ou seja, delinquéncia resultante do processo causal
desencadeado pela estigmatizacdo. A desviagdo primdria seria a consequéncia advinda das
variedades sociais, culturais, econdmicas, psicoldgicas e raciais, onde o desviado sofre apenas

uma marginalizacao.

Essa conduta desviante é originada pela sociedade, que dita as regras, cuja infracao
constitui desviagdo. Seguindo essa linha de raciocinio, a desviacdo é a consequéncia da

aplicacao pelas instituicdes de controle social, dessas regras e sang¢des para o delinquente.

O desviante € alguém a quem foi atribuido o rétulo social de criminoso, assim como as
condutas desviantes sdo aquelas que algumas pessoas da sociedade aplicam como rétulo
aquele que comete um ato ilicito. “A conduta desviante € o resultado de uma reagdo social e o
delinqiiente apenas se distingue do homem comum devido a estigmatizacdo que sofre”.

(SHECAIRA, 2004, p. 293).

Quem tem esse poder de aplicar essas regras, ou seja, tem o poder de definicdo, sdo as
agéncias de controle social representadas pela esfera estatal, através do sistema penal (policia,
magistratura, administracdo penitencidria). E o controle social que cria a criminalidade,
através dos processos de criminalizacdo que sdo seletivos e discriminatdrios, onde as pessoas
ou instituicdes que definem o individuo como desviado, atribuem um status aquela pessoa,
que passa a ser nao aceita como membro da sociedade. Esse individuo rejeitado, na qualidade
de desviado, demonstra o sucesso da aplicac¢do da estigmatizacio por parte das instituicoes de

controle social.

Assim, se observa que o comportamento que permite mandar alguém a prisdo, é o
mesmo que autoriza a qualificar uma pessoa como honesta, sendo a defini¢cdo de desviacao
muito relativa, dependendo da carga valorativa do ato praticado, das circunstancias em que se

realiza e da apreciacao da quem decide.

Dessa forma tem-se a quimica necessdria para uma situacao explosiva e para a quebra
dos padrdes tradicionais. Cometido o impulso desviante pelo agente, uma reagdo social vird
como consequéncia e, a mais importante delas € a drastica mudanca na identidade pessoal que
o individuo tem diante da sociedade, pois surge um novo status para revelar o agente
desviado, agora com o rétulo de criminoso, passando a sofrer tudo que se tem de referéncia

estigmatizante e negativa desse status. O desviante passa a ser identificado através do rétulo
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gerado, sendo que cada vez mais ele passard a se identificar e aproximar dos seus “iguais”,

gerando o inicio de uma carreira criminal.

Cada vez mais fica nitida a real funcdo das agéncias de controle social. A finalidade
delas foi almejada com o intuito de proteger a sociedade e prevenir a delinquéncia, mas tem
ocorrido ao contrario, alimentam as condutas desviantes, uma vez que seriam programadas
para inibi-las. Operam assim, de modo a perpetuar a conduta desviante reunindo pessoas que
estdio a beira da sociedade, em grupos segregados, oportunizando a aprendizagem e
habilidades dos comportamentos da carreira delinquente, provocando o uso dessas habilidades

para reforcar a exclus@o do resto do grupo social.

Outro aspecto das agéncias de controle sdo as cerimOnias degradantes que os agentes
desviados sofrem. “Sdo os processos ritualizados a que se submetem os envolvidos com um
processo criminal, em que o individuo é condenado e despojado da sua identidade, recebendo

uma outra degradada”. (SHECAIRA, 2004, p. 298).

Muitas vezes o individuo sofre essa cerimoOnia degradante antes mesmo de uma
condenacao, como por exemplo, o sensacionalismo da midia, que o apresenta ja com o rétulo
de criminoso. A Constituicdo Federal € muito clara em seu art. 5°, inciso LVII, onde afirma
que ninguém € considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria,
bem como o agente transgressor ndo pode ser privado de sua vida, de sua liberdade, sem o

devido processo legal.

Antes de uma condenac¢do ndo se pode imputar a ele os termos que a midia geralmente
emprega, Como criminoso, assassino, ladrdao. Sua identidade deve ser preservada até o ultimo

instante, pois vige no ordenamento o principio da presuncio da inocéncia.

Quando submetido ao cércere, o apenado passa a ser tratado de uma maneira padrao,
sob uma autoridade unica, passando a sofrer um processo degradativo, chamado de
desculturamento, ou seja, sofre progressivamente uma série de rebaixamentos, humilhagdes e
degradacdes pessoais. O apenado assume uma nova imagem de si mesmo, redefinindo sua
personalidade conforme o papel de desviado, provocando a denominada desviagcdo

secundaria.

Esse mecanismo inicia-se com o processo de recep¢do do condenado ao cércere,
sendo desculturado, em primeiro lugar com a perda do nome e atribuicdo de um nimero, um
codigo que passard a ser sua nova identidade. Serd privado de seus pertences pessoais e passa

z

a vestir um uniforme padrdo. Entdo, o desviado ¢ medido, identificado, fotografado,
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examinado por um médico e, finalmente, despido de sua identidade de origem para assumir a
nova, de condenado. Além da deformacdo pessoal, o apenado passard também por uma perda
da seguranca pessoal, onde viverd um ritual didrio do medo, sem ter sua integridade fisica

garantida.

Dessa forma, o condenado € constantemente vigiado, tanto pelo sistema pandptico, de
visibilidade total, quanto pelos sistemas atuais de controle através de cameras de vigilancia.
Foucault explica a finalidade desse controle absoluto e permanente do agente desviado como
meio de “induzir no detento um estado consciente e permanente de visibilidade que assegura
o funcionamento automatico do poder. [...] Os detentos se encontrem presos numa situacao de

poder de que eles mesmos sdo os portadores”. (2007, p.166).

Diante de todos os anos no cércere, sob a visibilidade do sistema, quando chega o
momento de sua saida da casa prisional, acontece o contrdrio: a invisibilidade. E dificil —
diga-se quase impossivel - a readaptacdo e o convivio em sociedade apds o cumprimento da
pena, pois o desviado, em sua permanéncia na institui¢do, foi socializado para viver na prisao

e, ndo ressocializado para sair dela.

O individuo passa a ser um homem prisonizado, institucionalizado, pois € tido como
inadaptdvel para o convivio em sociedade, por se identificar com a instituicio a que foi
recolhido, até mesmo por necessidade de sobrevivéncia, tudo isso devido a sua nova

identidade, consequéncia do estigma da prisdo.

A decorréncia l6gica da criminalizacdo de condutas é desse modo, o surgimento de um
processo estigmatizante para o condenado, pois a pena age como geradora de desigualdades,
criando uma reacdo por parte da sociedade, gerando uma marginaliza¢do. A conduta desviada
¢ levada para a esfera da reprovacgdo estigmatizante, a qual é a funcdo reprodutora do sistema

do controle social.

A repressdo punitiva, em especial a prisdo, funciona como elemento de criminalizac¢do,
gerando um processo em espiral onde sdo sugados os clientes do sistema penal. A
criminalizacdo primdria produz rotulacdo, a consequéncia disso € a criminalizacdo secundaria,

ou seja, a reincidéncia.

Shecaira afirma que o rétulo criminal “produz a assimilagdo de suas caracteristicas
pelas pessoas rotuladas, a geragdo de expectativas sociais de condutas correspondentes ao seu
significado, a perpetuacdo do comportamento criminoso e a aproximagdo reciproca de

individuos estigmatizados”. (2004, p. 301).
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A conduta desviada cometida pelo individuo toma uma dimensdo demasiada quando
repercutida na sociedade, em face da pena e de seu efeito crimindgeno, transformando-se em

uma carreira delitiva permanente e irreversivel.

Em sintese, a tese interacionista explica que o individuo se converte em criminoso
porque determinadas institui¢des sociais etiquetaram-lhe como tal, tendo ele assumido um
status de delinquente, que as ditas institui¢des (agéncias de controle social formal), distribuem
de forma seletiva e discriminatéria. Desse modo a teoria da reacdo social ndo é uma teoria da
criminalidade (pratica de atos definidos como crime), mas da criminalizacdo (acdo operada
pelo sistema e sustentada pela sociedade, o etiquetamento), das desviagdes secunddrias e das

carreiras criminais.

“O individuo é sem divida o atomo ficticio de uma representacdo ideoldgica da
sociedade; mas também uma realidade fabricada por essa tecnologia especifica de poder que

se chama a disciplina”. (FOUCAULT, 2007, p. 161).

Portanto, de fundamental importancia o estudo da criminologia que, ndo € um saber
absoluto sobre o problema criminal, mas que estd em constante mutagdo, com o tempo e

progresso nos estudos criminais.

Com sua evolugdo, houve a ampliagdo de seu objeto de estudo, que comecou pelo
crime em si € 0 criminoso, com as escolas tradicionais. Apds a moderna criminologia, seu
objeto de estudo se estendeu ao estudo da vitima e das formas de controle social, onde a
sociologia criminal definiu o crime como um fendmeno social, deslocando o enfoque do
homem criminoso para o campo social, tanto dos mecanismos de definicdo e selecdo de

individuos quanto da sociedade excludente.

Dito isso, a prética de crimes ndo rotula nenhuma pessoa, pois ndo € a inclinac¢io
negativa pertencente aos delitos o fator que determina o estigma. S3o certos mecanismos €
procedimentos sociais de definicao e selecao que produzem os desviantes, sendo que ndo sdao
todos que infringem a lei, que sao delinquentes, mas sim, quem preenche esses requisitos e

etiquetas, definidos pelas instancias criminalizadoras.
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3 DOS EFEITOS COLATERAIS DO SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO

O que pode ser entendido até o momento € que a decorréncia légica da criminalizac¢do
de condutas e da persecucdo penal é o surgimento de um processo estigmatizante para o
apenado, gerando desigualdades, criando reagdes, seja no ambito familiar, no mercado de

trabalho, na escola, bem como pela sociedade e suas agéncias de controle social.

O rétulo criminal faz com que cristalize as expectativas sociais de condutas
correspondentes ao seu significado, eternizando o comportamento criminoso e fazendo com
que as pessoas estigmatizadas se aproximem de forma reciproca. Apoés ingressar no sistema
carcerdrio, todos os aspectos da vida do transgressor se desenvolvem naquele local, sob
comando de uma unica autoridade, onde todas as atividades diarias sdo realizadas na

companhia de outras pessoas, estritamente programadas.

Ademais, o individuo encarcerado sofre vdrios processos gradativos, como de
desculturamento, onde é submetido a uma série de humilhac¢des, rebaixamentos, degradacdes
pessoais e fisicas. Sofre tanta deformacgdo pessoal, que chega a se perguntar se conseguird se

readaptar quando de sua saida da institui¢ao, visto sua interacdo com o presidio ser tdo ampla.

Salo de Carvalho, acerca do assunto, aponta que:

[...] a anamnese realizada pela criminologia evidencia, portanto, ser puramente
retérico o discurso da reproducdo igualitdria da criminalizacdo, pois apesar de
estabelecidas universalmente (igualdade formal) as normas definidoras de ilicitos, a
atuacdo das agéncias ocorre, invariavelmente, de forma seletiva (desigualdade
material). (2008, p. 81).

O apenado estd longe de ser ressocializado como almeja a Lei de Execuc¢do Penal em
vigor — Lei n. 7.210 de 1984 -, mas estd sendo socializado para viver na prisdo. O tempo do
homem preso é diferente daquele que vive fora da prisdo, tendo falta de espaco para um
excesso de tempo, condenando-se assim, os homens a uma condi¢ao imposta pela sociedade,

a ociosidade.
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Todos os fatores expostos até agora, revelam a tnica finalidade possivel do carcere, ou
seja, da prisdao: de despersonalizar o individuo, despojar a sua alma e projetar uma carreira

negativa, impossivel de reversao.

E muito dificil quebrar a inexordvel consequéncia produzida pela marginalidade. Na
teoria seria possivel obstar a continuidade desses processos estigmatizantes, de modo que se
todos os problemas sociais, culturais, existenciais e psicologicos fossem eliminados. Afi, se
estaria diante de uma situacio possivel de impedir esses processos e cerimoOnias degradantes,

mas em realidade utépico.

Ainda, hd a distancia social que cria uma reduc@o de oportunidades para os individuos
que se envolvem com o sistema da justica criminal, pois ficam evidentes todas as marcas do
processo, como a folha de antecedentes criminais, documentos indicativos de processos

anteriores, que dificultam a reinser¢do social.

Ap06s inumeros estudos e evidéncias, fica claro que:

[...] as pessoas criminalizadas significam, em termos quantitativos, concentrada
minoria em relacdo ao quadro geral dos delitos, sendo a condi¢do de criminalizado
definida a partir de varidveis relativas aos fatores de risco acerca do maior ou menor
grau de vulnerabilidade do sujeito em adequar-se aos esteredtipos que orientam a
programacao do sistema penal. (CARVALHO, 2008, p. 81-82).

E dificil viabilizar todos esses fatores para deixar de se intentar um processo
estigmatizante e de seletividade, seja pelo custo altissimo que se daria, como também pelo
fato de que apenas com o fim da institucionalizacdo seria possivel acabar com os rétulos

aplicados pelas agéncias de controle social.

Um meio de amenizar, por hora, todos esses problemas, seria reduzir a utilizacdo do
carcere, proveniente de um processo penal condenatério com pena privativa de liberdade, por
medidas alternativas a prisao. Para que se tenha essa diminui¢do das carreiras criminais, €
necessdria a criagdo de mecanismos que facilitem a transi¢cdo entre a prisdo fechada e a
sociedade aberta, proporcionando condi¢des ao egresso de ofertas de emprego, atividades

remuneradas , entre outros.
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Shecaira mostra que “aplicado esse receitudrio, poder-se-ia ter uma sensivel redugdo
desse processo em espiral diagnosticado pelo Labeling e que inevitavelmente leva a

criminalizacdo secundadria, a reincidéncia e ao cometimento de novos crimes”. (2004, p. 308).

Na opinido majoritaria dos doutrinadores, o direito penal se legitimaria porque protege
interesses sociais, que sdo constituidos dos bens juridicos mais relevantes. Para a teoria da
reacdo social, ndo existe um conceito material de delito, sendo puramente “definitorial”,
definida como tal pelas institui¢des que detém esse poder de definicdo. Assim, ndo interessam
as caracteristicas ou a natureza da conduta, mas a etiqueta que certos processos sociais de

defini¢do conferem ao crime e ao seu agente.

J4 a corrente da criminologia critica marxista afirma que o principio dos bens juridicos

e dos interesses gerais possui um cardter capitalista, por que:

[...] na origem dos processos de criminalizacido primdria (cria¢do da lei) e secundaria
(aplica¢do da lei) ndo contariam mais que os interesses dos grupos que detém o
poder. A Justica penal € instrumento paradigmadtico a servico da classe dominante.
Seus 6rgaos (policiais, juizes, etc.) sdo “administradores” da criminalidade, pois ndo
se organizam para lutar realmente contra o crime senfo para “recrutar’” a populacdo
desviada dentre as classes trabalhadoras, que constituem sua fonte natural.
(BIANCHINI; GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2007, p. 234).

Existem duas tendéncias no enfoque criminoldgico pela teoria do labeling approach,
uma radical e outra moderada. A primeira intensifica a funcao constitutiva da criminalidade,
que ¢ atribuida as instancias de controle social. A segunda, afirma que a justi¢a penal integra

o processo do controle social geral da conduta desviada.

Seguindo o pensamento marxista, o direito penal que € capitalista ndo protege os bens
juridicos gerais, muito menos os valores éticos bdsicos, servindo apenas de instrumento para a
classe privilegiada explorar as classes menos favorecidas e trabalhadoras. A atuacdo do
controle social € altamente seletiva e discriminatdria, em detrimento sempre das classes
oprimidas, onde os juizes ou legisladores ndo apresentam ser neutros, pois a justi¢a apenas ¢é

um 4libi para esconder a sua submiss@o aos interesses das classes dominantes.

Dessa forma, o direito penal, a criminologia e as politicas criminais evoluiram e
experimentaram a forgas de grandes movimentos antagdnicos. De um lado, estes movimentos

garantistas (leia-se também minimalistas) resultantes das teorias conflituais, sendo a principal
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delas o labeling approach, que sustentam a progressiva racionalizacdo e limitagdo do uso do
direito de punir. De outro lado, aqueles movimentos punitivistas que acreditam no direito

penal como instrumento supremo (mais alto grau) e eficaz de controle social.

Observando ambas as perspectivas, € certo afirmar que o direito penal ndo
desaparecerd. Deveria interferir menos nos conflitos sociais, mas na pratica ndo € isso que
ocorre. “Na era da globalizacdo usa-se o Direito penal cada vez com mais intensidade, como
se fosse “panacéia” capaz de conter os conflitos sociais”. (BIANCHINI; GARCIA-PABLOS
DE MOLINA; GOMES, 2007, p. 236).

3.1 A Execuciio Penal sob a Optica Minimalista

Pode-se dizer que, a futura tendéncia seja no sentido de acelerar e aprofundar o
processo de racionaliza¢do da intervencdo penal, onde o direito penal € inclinado a se retirar
dos pequenos conflitos e, “que se reserve a “cirurgia penal” — a maquinaria pesada do Estado
— para os casos de particular gravidade, onde sua presenca seja absolutamente

imprescindivel”. (BIANCHINTI; GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2007, p. 237).

Com a politica criminal instaurou-se o conjunto dos procedimentos por meio do qual o

corpo social organiza as respostas ao fenomeno criminal:

[...] chamam-se, de outro lado, processos politico-criminais as vias, os caminhos, o0s

instrumentos ou métodos pelos quais se concretizam os movimentos criminais (de
criminalizacdo ou descriminalizagdo, de penalizacdo ou despenalizacdo, de
desprisionizagdo cautelar, de institucionalizagdo ou desinstitucionalizagdo e de
diversificagdo). (BIANCHINI; GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2007,
p- 251).

As consequéncias da teoria do labeling approach podem ser definidas com base nesses
processos que marcaram os movimentos politicos criminais, com a descriminalizacdo de
certas condutas, a diversificacdo, onde desvia o agente do delito do sistema estigmatizante, a

despenalizacdo, o devido processo legal, e a desinstitucionaliza¢do da pena.
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Mas o principal legado criminolégico da teoria em questdo foi chamado de Direito
Penal Minimo ou minimalismo penal, como também € definido, onde prega a intervencao
minima do direito penal, com médximas garantias. Ferrajoli, Baratta, Zaffaroni e Hassemer sdo
adeptos dessa corrente, que surgiu da necessidade de repensar o ordenamento penal no
contexto de uma sociedade democratica, com o propdsito de superar os conflitos e as tensoes

sociais.

Com a necessidade de um processo de modernizacdo da legislacdo criminal, os
minimalistas pensam que nao apenas uma modernizacdo, mas mais que isso, uma grande
inspiracdo humanitdria, para que as penas sejam previstas ou aplicadas apenas em ultimo
caso. Percebe-se assim que essa necessidade de modernizacdo na legislacdo criminal esta

vinculada ao conceito e fungdo atribuidos a pena.

E marcante no moderno direito penal de que todas as teorias da pena se acham em
crise, ou seja, a propria pena de prisdo, estd numa “profunda crise, como menciona Cervini,
ou deslegitimada, como cita Zaffaroni, ou falida, como sustenta Bitencourt”. (apud

BIANCHINI; GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2007, p. 252).

O fendmeno da crise penal, especialmente da pena privativa de liberdade, da ideia de
ressocializacdo e do proprio direito penal, tem provocado inumeras tendéncias e reacdes. As
mais significantes passam, desde o punitivismo clédssico e totalitdrio até o mais atual e
excessivo; o abolicionismo radical que sustenta o desaparecimento do direito penal e do
carcere; e, o abolicionismo moderado ou minimalismo, que propde a interven¢do minima com
garantias méaximas. E nessas duas dltimas correntes que foca-se a um primeiro estudo, onde

posteriormente passa-se ao olhar clinico do punitivismo.

Na atualidade sdo observadas essas duas tendéncias politico-criminais ndo punitivistas,
uma abolicionista, outra minimalista. A corrente abolicionista mais radical afirma que a pena
e o proprio direito penal possuem efeitos mais negativos que positivos, postulando pela
eliminacdo total de qualquer forma de controle social formal dos delitos, dando espaco aos
modelos informais para solucdo dos conflitos. Nao reconhecem justificagio nenhuma ao
direito penal, tendo como meta o desaparecimento do sistema penal, liderado por Louk

Hulsman.

Para os defensores desse movimento, o direito penal é excessivamente arbitrario,

devendo ser abolido porque € evidentemente dualistico, onde os agentes do sistema sao
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“bons” enquanto os desviados sdo os “maus” na histdria, atuando de forma desconexa entre as

instancias e seus agentes.

O carcere para os abolicionistas € indtil, despersonaliza e dessocializa o preso e o
sistema penal € extremamente burocratizado. Percebe-se que hd uma ligacdo muito estreita
entre o abolicionismo e as teorias do etiquetamento e os postulados da criminologia critica.

Hulsman afirma que:

[...] a lei cria o crime e o criminoso, pois aquele ndo existe como realidade
ontoldgica; que o sistema penal € seletivo, daf o alto indice de cifra negra e, por isso
mesmo, cria e reforca as desigualdades sociais [...], € uma “fdbrica de culpados™;
que ele estigmatiza o culpado, provocando sua exclusao definitiva do agrupamento
social. (apud BIANCHINTI; GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2007, p.
273).

Assim, a abolicdo do sistema penal seria possivel mudando a linguagem e aceitando a
relatividade do conceito de crime, ou seja, o crime na verdade nio € nada mais do que uma
“situac@o problemdtica”. Também, acerca da reparacdo civil, deveriam ser aceitas e
incrementadas as regras da indenizacdo, assim como a resposta estatal punitiva para as
situacdes problemadticas deveriam ser desregradas, sem uma uniformizagdo, pois a vitima na
maioria das vezes deseja a reparacdo dos danos e prejuizos sofridos e ndo a punicao formal do
culpado. E, por fim, a diminui¢do da intervencdo estatal e ampliando espaco para o consenso,

através da tolerancia e respeito as diversidades pessoais.

As conclusdes abolicionistas, apesar de muitos acertos, deixam de levar em conta a
anarquia punitiva que seria provocada, pois induzem ao desaparecimento do direito penal.
Vale lembrar que ao monopolizar a forca, delimitar seus pressupostos e modalidades e excluir
seu exercicio arbitrdrio por quem nao tem autoriza¢do, agem como ameaca penal protegendo
possiveis partes ofendidas contra delitos, enquanto o “juizo e a imposi¢do de pena protegem,
por paradoxal que possa parecer, aos réus (e aos inocentes de quem se suspeita como réus)
contra vingangas e outras reacdes mais severas”. (FERRAJOLI apud BIANCHINI; GARCIA-
PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2007, p. 276).

Apresenta-se como melhor solucdo aderir aos postulados do movimento politico-

criminal fundado no direito penal minimo, conhecido como minimalismo, que € aquele onde
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ha minima intervencdo estatal com maximas garantias, que deveria ser colocado em pratica

nos trés poderes, legislativo, executivo e judicidrio.

Cabe ao legislador trabalhar com o conceito de merecimento da pena promovendo a
descriminalizacdo, despenalizacdo e desprisionizagdo. Ao executivo cabe adotar uma politica
de prevencdo do delito e, ao judicidrio, que “leve até suas ultimas consequéncias a eficdcia
limitadora dos principios intradogmadticos (dmbito penal) [...], bem como a eficicia
garantidora dos principios constitucionais, internacionais e processuais (ambito processual

penal)”. (BIANCHINI; GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2007, p. 254).

A doutrina do direito penal minimo reconhece certa utilidade social ao sistema, mas
nio concorda integralmente com a corrente mais radical do abolicionismo penal, pois se o
direito penal desaparecesse, ndo terminaria a reacdo contra o delito, podendo ser ocupado em
seu lugar outras formas de controle social, mais instdveis e vingativas, provavelmente sem

garantias minimas, que sdo estabelecidas no nosso ordenamento.

Zaffaroni aparece como um dos mais renomados doutrinadores acerca do

minimalismo, afirmando que:

E absurdo pretender que os sistemas penais respeitem o principio da legalidade, de
reserva, de culpabilidade, de humanidade e, sobretudo, de igualdade, quando
sabemos que, estruturalmente, estdo preparados para os violar a todos. O que se
pode pretender — e fazer — é que a agéncia judicial empregue todos os seus esforcos
de forma a reduzir cada vez mais, até onde o seu poder permitir, 0 numero e a
intensidade dessas violacdes, operando internamente a nivel de contradi¢cdo com o
proprio sistema, a fim de obter, desse modo, uma constante elevacdo dos niveis
reais de realizacdo operativa desses principios. (1991, p. 235) (grifo do autor).

A proposta do minimalismo (abolicionismo moderado) nao pretende acabar com o
sistema penal, sendo minimizar sua utilizacdo para a resolu¢do dos conflitos, bem como

diminuir a intensidade da resposta estatal.

A tendéncia a intervengdo penal minima surge como uma forma de diminuicdo
progressiva da intervencdo penal, onde apenas “é admissivel a medida que os conflitos sejam
subtraidos da programacdo deciséria pelo modelo punitivo para proporcionar-lhe outra

solugd@o ou para deixd-lo a mercé de instancias informais”. (ZAFFARONI, 1991, p. 177).
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O direito penal na perspectiva constitucional é uma das faces de tantos outros
instrumentos do qual se utiliza o Estado, para efetivar uma de suas funcdes que € de diminuir
a violéncia que atinge inimeros individuos e a sociedade. Isso decorre do carater subsidiario e
da natureza fragmentdria que representa o modelo de direito penal criado a partir das bases

minimalistas.

Seguindo uma teia de principios orientadores, como os principios da adequacio social,
insignificancia, interven¢do minima, ofensividade e da exclusiva prote¢do de bens juridicos,
pela corrente minimalista, que se constitui da fragmentariedade e subsidiariedade do direito
penal, a intervencdo estatal somente se daria em alguns casos mais relevantes e a situacdes
que ndo possam ser resolvidas por outros meios ao dispor do Estado. “Assim, apenas quando
alguns fragmentos do ordenamento — fragmentos esses conhecidos como mais relevantes —

forem atingidos € que se desencadeard a reacdo penal punitiva”. (SHECAIRA, 2004, p. 311).

Dessa forma, os bens juridicos mais relevantes € que seriam tutelados pelo direito
penal, sendo que as violagdes mais indesejaveis seriam punidas com sancdo penal, onde o
Estado, através de seu instrumento de coercdo, interferiria apenas quando efetivamente
necessario. Também, ha casos em que, apesar de uma conduta se ajustar a algum tipo penal, é

possivel desconsiderd-la tipica, quando socialmente adequada com a ordem social.

N3ao € bem isso que € visto e realizado pelo Direito Penal, que deveria ser reconhecido
pelo carater de ultima ratio da politica social, autorizado a agir somente quando fracassam
todos os outros meios de conteng¢do. Mas o intervir do Estado, além de ser minimo, deve ser
racional, como € esperado sob a visdo do Estado social e democratico de direito, podendo ser

usado um recurso mais brando, com idéntico resultado.

Nilo Batista, acerca do direito penal minimo e racional, informa que este estd
nitidamente vinculado a funcdo da pena, ressaltando que “se o fim da pena é fazer justica,
toda e qualquer ofensa ao bem juridico deve ser castigada; se o fim da pena € evitar o crime,
cabe indagar da necessidade, da eficiéncia e da oportunidade de comina-la para tal ou qual

ofensa [...]”. (apud BIANCHINI; GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2007, p. 281).

Constituindo-se a pena como a forma de intervengdo mais radical na liberdade do
individuo, que o ordenamento juridico permite ao Estado, entende-se que o mesmo ndo deva
recorrer ao sistema penal e sua pesada sang¢do se ha possibilidade de garantir uma protecao
eficaz com os outros instrumentos juridicos ndo penais. Observa-se que esse recurso o qual

deveria ser utilizado de forma litigiosa, cada vez mais vem reunindo forgas e se expandindo,
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de modo que onde surjam problemas na sociedade, estes j& venham acompanhados de ideias

que remetem ao Direito Penal.

Assim, a almejada minima intervencao nunca teve, bem como atualmente tem, menos
aplicabilidade de que ja foi pretendida, visto o excesso de leis e o equivocado pensamento de

que dessa forma chegariam a por fim aos conflitos relativos a criminalidade.

Da mesma forma, Ferrajoli afirma:

[...] no desenvolvimento do Estado social € perceptivel a produgdo cadtica e
aluvisional de leis, regulamentos, institutos e praticas politicas e burocriticas que
foram sendo sobrepostas as velhas e elementares estruturas do Estado liberal. Sua
conseqiiéncia: a deformacdo e a perda de operacionalidade. (apud CARVALHO,
2008, p. 87).

Por isso, o sistema punitivo estd hipervalorizado, com centenas de leis em vigor que
regulamentam o ambito penal, mostrando que essa tendéncia é contrdria ao entendimento do
minimalismo penal, onde o Direito Penal s6 € legitimado a intervir nos conflitos penais de

modo fragmentério e subsididrio.

Alice Bianchini, Antonio Garcia-Pablos de Molina e Luiz Flavio Gomes mencionam
que ‘“cabe ao Estado criar um modelo de Direito Penal mais apto a diminuir a violéncia que se
fixa no interior da sociedade sem se fazer, do mesmo modo — ou mais -, violento, sempre
cuidando de s6 atingir no minimo possivel a liberdade individual da qual € garante”. (2007, p.

282).

Assim, a puni¢do € um sofrimento que deve ser resguardado ou minimizado a todo
custo, por meios alternativos para resolucdo de conflitos, descentralizando o poder estatal

penal.

Zaffaroni assegura de uma forma precisa, o que cabe ao legislador, visto que pode

¢

resolver inimeras situacdes, mas uma em especial ele ndo tem alcada, pois “ndo tem o poder
para dizer que o doloroso ndo doi [...]. Logo, toda sancdo juridica ou imposi¢do de dor a
titulo de decisdo de autoridade, que ndo se encaixe nos modelos abstratos de solucdo de

conflitos dos outros ramos do direito, é uma pena”. (1991, p. 202-203) (grifo do autor).

Mas o processo de racionalizacdo do Direito Penal, com sua evidente tendéncia a

minima intervencdo, nunca foi uniforme, constante, igual ou linear. Ao revés, sofre
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instabilidade, retrocessos e interrup¢des, ndo tendo é€xito na sua histérica inclinacdo

racionalizadora e minimalista.

Ainda que ndo predominante no ordenamento e nos programas de politica criminal,
pode-se admitir e almejar a validade da férmula sugerida por Ferrajoli, “um Direito penal
minimo que assegure a maxima reducdo quantitativa da interven¢do penal, a mais ampla
extensdo de seus vinculos e limites garantistas assim como a rigida exclusdo de outros
métodos de intervengdo coercitiva”. (apud BIANCHINI; GARCIA-PABLOS DE MOLINA;
GOMES, 2007, p. 238).

Em contrapartida, também ha um processo expansivo e de regressdo do direito penal
contemporaneo, denominado direito penal do inimigo e defendido por Giinther Jakobs. Por
isso, ndo hd muitas razdes para otimismo, pois a base que move essas tendéncias punitivistas
de diversos estados € a “perene emergéncia [...] que constitui, neste novo milénio, o marco
central do chamado Direito penal do terror, esse Direito penal de emergéncia estd sempre

»

pronto para justificar todo tipo de ingeréncia estatal indevida na liberdade do cidadao [...]”.

(BIANCHINI; GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2007, p. 240-241).

3.2 O Armamento Juridico Penal do Punitivismo e seus Excessos

Em oposicao aos movimentos até entdo estudados, ou seja, ndo intervencionistas, estd
a corrente repressiva, a qual confia na resposta estatal penal, procurando incrementé-la, para
solugdo dos conflitos, adotando os procedimentos autoritdrios ou totalitdrios de politica

criminal.

O movimento intervencionista com tendéncias punitivistas, pode ser sintetizado assim:

[...] tem vocacdo autoritdria e € mais confortdvel em suas certezas. A cidade pune
para permanecer cidade. Ela pune para sobreviver. Ela pune para manter o direito de
estabelecer regras, limites, prote¢des para a liberdade. Ela pune para definir o que é
licito e o que ndo o é. Nenhuma duivida sobre o elo entre a seguranga dos cidadaos e
a existéncia de penas suficientemente terriveis para apaziguar o horror provocado
pelo crime. Resumindo, trata-se de promover as escolhas inversas: criminalizar,
estatizar, penalizar, cortar. (MEIRELLE DELMAS-MARTY apud BIANCHINI;
GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2007, p. 258).
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Os punitivistas acreditam veemente no Direito Penal, pelo qual a resolucdo de
conflitos apenas seria alcangada por meio da intensificacdo do castigo e consequente
distribuicdo de penas. Admitem que o sistema penal seja o mais eficaz instrumento de
controle social, surgindo ndo como um ultimo instrumento a ser utilizado para protecdo de
bens juridicos (ultima ratio), mas sim, como principal e dnico instrumento de conten¢do

(prima ratio).

Essa corrente repressiva trabalha por um modelo de Politica criminal que serve de
base para um Direito penal médximo, onde tem destaque sete grupos punitivistas na atualidade,
os quatro primeiros grupos definidos como predominantemente retribucionistas, os outros trés

grupos restantes, preponderantemente prevencionistas.

O primeiro grupo usa o direito penal como instrumento de dominagdo ou opressao,
intensamente, para controle dos desviados e, inclusive para infracdes de menor potencial
ofensivo. Uma das dltimas versdes desse movimento pode ser atribuida ao programa realizado
em Nova York, na década de 90, pelo ex-prefeito Rudolph Giuliani, chamado de “Tolerancia
Zero” que nada mais € do que a criminalizacio da pobreza, demonstrando o caréter
conservador-burgués da ideologia de direita, orientando esse discurso ao movimento de Law
and Order nos Estados Unidos desde a década de 70, inicialmente criado pelo alemdo Ralf

Dahrendorf e difundindo por todo o mundo.

A ideologia do movimento de Law and Order surgiu a partir da reviravolta das
questdes de seguranga publica nos Estado Unidos, que passou a ser gerida pela mao direita do
Estado — politica, justica e prisdo, aplicando a doutrina francesa do laissez-faire, laissez-
passer (deixai fazer, deixai passar) ao tratar das desigualdades sociais, mas que se revela

extremamente punitivista quando se trata de assumir as consequéncias disto.

Augusto Jobim do Amaral refere que o centro da questdo do movimento apresentado

estd na criminalizacdo da miséria e no tratamento social/penitenciario dos pobres:

Desde trés décadas atrds, depois de enormes confrontos sociais que abalaram os
grandes guetos das metrépoles americanas, houve sucessivamente a substituicao de
um (quase) Estado-providéncia por um Estado-penal-policial, no eixo do qual a
criminalizacdo da marginalidade e a repressdo das categorias deserdadas fizeram as
vezes de politica social. (AMARAL, 2004, p. 220).
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Ao certo seria falar de um Estado de compaixdo (caritativo) e ndo de solidariedade, ja
que seu objetivo ndo € fortalecer os lagos sociais, mas aliviar a pobreza mais evidente. Os
programas voltados as populagdes vulnerdveis sempre foram limitados, isolados e meramente
moralizantes, surgindo assim um Estado hibrido, onde nio protege e ndo usa da minima

intervencdo, mas autoritarista para certos casos.

O declinio desse Estado caritativo, desencadeou uma guerra contra a pobreza e
avanco ao Estado-penal para substituir o espaco social deixado por ele. Assim, a politica de
criminalizacdo da miséria foi reailzada em duas modalidades: a primeira atingindo aos
servicos sociais, executados como instrumento de vigilancia das novas classes perigosas,
condicionadas a certas formas de conduta, onde deve-se aceitar qualquer tipo de trabalho sob
pena de ser vedada a assisténcia e a assisténcia modulada a pseudo-estigios e formacao sem
perspectivas; a segunda, claramente “estd o recurso macico ao encarceramento,
primordialmente de negros e latinos, capitaneado por uma maquiada ‘guerra a droga’ que
apenas camufla uma perseguicao penal a juventude dos guetos para quem o comércio a varejo

de toxicos € a fonte de emprego mais diretamente acessivel”. (AMARAL, 2004, p. 220-221).

Essa politica do “tudo penal” demonstra o deslocamento social provocado pelo
punitivismo, onde seis internos em cada dez s3o negros ou latinos, onde metade ndo
completou seus estudos secundarios e menos de um quarto se beneficiou de algum apoio do
Estado, passando o aprisionamento ser muito familiar, onde na metade das vezes ou se tem ou

jé se teve um parente na prisao.

O movimento de “Lei e Ordem” difundido na América do Norte, visa encarcerar o0s
pobres, onde na sua grande maioria sdo da classe operdria, que ndo consegue sair da miséria
embora trabalhe, mas que o Estado mantém distante da cobertura social por terem um
emprego de miséria. Por isso tais condenacdes ndo se explicam pela gravidade do fato, mas
sim, quando muito, pelo seu cardter ofensivo, onde a gestdo policial e carcerdria tem o poder

de controlar essas “pessoas indesejdveis”, confirmar o status social e recompor esses classes.

Assim, a prisdo no movimento de Law and Order tem o fim de restauracdo da ordem,
diante da inseguranga social e das doengas urbanas (miséria). Encarcerar os pobres é muito
mais rentdvel, pois demonstra um falso combate a criminalidade, ficando visivel ao

eleitorado. Ainda, sustentou-se que prestar assisténcia ao pobre, s serve para manté-lo na
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ociosidade e no vicio os habitantes do gueto, por isso ndo é mais enfrentada as causas

econdmicas da pobreza, pois mais comodo, atacar os pobres e puni-los.

A consequéncia deste discurso publico acaba por impor um triplo estigma na
populacdo menos favorecida: moral, pois ao violar a lei eles s@o banidos; de classe, sdo pobres
numa sociedade que vé o sucesso como resultado do esforco individual; de casta, na sua

marioria sao negros, provenientes de uma comunidade onde ndo tem honra étnica.

Desssa forma, a elite social fez questdo de “manter o abismo social e simbdlico agora
se voltando contra o Estado-providéncia oferecendo, ao contrdrio, um apoio entusidstico as
politicas de seguranca do Law and Order que deveriam reprimir com firmeza as desordens

urbanas percebidas como ameacas sociais”. (AMARAL, 2004, p. 222).

Este conduta irracional apontou uma outra institui¢do especial - a prisdo - capaz de
garantir dois resultados desejados: explorar a forca de trabalho e a exclusdo social.
Comparando a prisdo e o gueto, ambas sdo organizacdes de controle constituidos por quatro

objetivos semelhantes: estigma, coercdo, confinamento e segregacao.

Em decorréncia dessa administracdo da miséria com o desenvolvimento excessivo e

anormal do sistema penal americano, uma coisa é certa:

[...] contribui para regular os segmentos inferiores do mercado de trabalho, tendo
dois efeitos distintos: retirar pontos estatisticos sensiveis dos niveis do desemprego
americano, bem como acelerar o desenvolvimento do trabalho assalariado da miséria
e da economia informal produzindo incessantemente um grande contingente de mao-
de-obra submissa disponivel. (AMARAL, 2004, p. 223).

Destaca-se, nesse sentido o Manhattan Institute — fébrica de ideias do governo
americano - o qual langcou Charles Murray, chefe da administracdo de Ronald Reagan em
matéria de bem estar, o qual popularizou o discurso e os dispositivos que visavam reprimir a

desordem oriunda das classes subalternas.

No inicio da década de noventa, o instituto consagrou em uma conferéncia o seguinte
método para combater os distirbios enfrentados pelo Estado americano: “‘o cardter sagrado
dos espagos publicos’ € indispensdvel a vida urbana e, ao contrario, a ‘desordem’, no qual se

comprazem as classes pobres, € o terreno natural do crime”. (AMARAL, 2004, p. 224).
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Com esse novo método de seguranca, Rudolph Giuliani, que participou do evento do
Manhattan Institute, esmiugou a ideia e a doutrina de Law and Order a qual sofreu uma

ramificacdo, em meados de 1991, e ficou conhecida também como Tolerancia Zero.

O trabalho policial realizado em prol da seguranca foi reorganizado e realizado por
Willian Bratton, chefe da policia municipal de Nova lorque, nos novos moldes do movimento
de Tolerancia Zero, almejando “refrear o medo das classes médias e superiores (os que
votam) por meio da perseguicdo permanente dos pobres nos espagos publicos”. (AMARAL,

2004, p. 224-225).

Em outras palavras, o que se realizou foi uma verdadeira contencdo da classe
miserdvel em espagos publicos como os metr0s e parques da metropole, onde a policia

~ 9

colocou em pratica um “arrastdo” das pessoas pobres presentes nesses lugares, 0s quais

ameacam a seguranga das classes nobres.

Esta legitimacdo policial e judicial da pobreza globalizou-se rapidamente em vérias
direcdes. O dominio policial e penal foi se espalhando como um processo de metastase,
saindo de Nova lorque, chegando a Londres, Escécia, México, Argentina, Alemanha, Itdlia,

Nova Zelandia, Austria, entre outros.

Fica evidente que a ideologia dos movimentos de Lei e Ordem e Tolerancia Zero
fazem uso da exploracdo do medo, a criagdo de panico e o alarme social. O crime ¢é
compreendido como o lado patolégico do convivio social, a criminalidade como uma doenca
infecciosa e o delinquente como um ser danoso, sendo que tais concepcdes sdo reproduzidas
pelos meios de comunicagdo em massa, pela midia, que atualmente ndo € um instrumento

democrético, mas um obstdculo & populagdo marginalizada:

A prisdo, que supostamente deveria respeitar a lei, é de fato, na linguagem de
Wacquant, uma institui¢do fora-da-lei por sua prépria organizacdo. Devendo dar
remédio a pretensa ‘inseguranca’ e a precariedade, ela ndo faz sendo concentrd-la e
intensificd-la, mas na medida em que as torna invisiveis, nada mais lhe € exigido.
(AMARAL, 2004, p. 227).

E em virtude dessa mesma tendéncia que a lei torna, de modo esquizofrénico a
institui¢do penitencidria distante dos principios minimos de humanidade e ausente de qualquer

controle democratico, baseados na arbitrariedade da administra¢io e na indiferenga geral.
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Nao se pode esquecer a matriz ideoldgica da politica da Tolerancia Zero, a chamada
Broken Windows Theory (teoria das janelas quebradas), de James Wilson e George Kelling, a
qual sustenta que “é lutando passo a passo contra os pequenos distirbios cotidianos que se faz

recuar as grandes patologias criminais”. (WACQUANT, 2001, p. 25).

Essa estratégia de policiamento da dita teoria, foi implantada por Giuliani e seu chefe
de policia William Bratton, pois visa o combate agressivo de pequenas infracdes ou meros
atos desviantes, como pichacdo, beber em publico, catar papel, mendicancia e prostituicao,

pois se esses pequenos delitos forem tolerados, podem levar a crimes maiores.

Assim, em Nova lorque essa iniciativa produziu “de 40 a 85 mil (dependendo da
estatistica) novas prisdes — pelas tais infragoes menores — no periodo de 1994 a 1998 (Estado
de Nova York, Relatério da Divisdo de Servigcos de Justica Criminal de 2000)”.
(COUTINHO; CARVALHO, 2003, p. 06) (grifo do autor).

A Broken Windows Theory prega a ideia de que se um criminoso pequeno nao €
punido, o criminoso maior estard seguro para atuar na regido da desordem, pois quando uma
janela estd quebrada e ninguém conserta, € sinal de que ninguém liga para o local, logo,
demais janelas serdao quebradas. Desordem e crime estdo intimamente ligados, num tipo de

desenvolvimento sequencial.

O movimento de Tolerancia Zero, em outras palavras € a mania de encarceramento,
através da mudanca do Estado do bem estar para o Estado penal, onde os desordeiros de
dentro — do sistema - precisam ser controlados, os de fora excluidos. De acordo com o artigo,
“sao os ‘forasteiros’ ou ‘estranhos’ que cometem crimes. Os ‘regulares’, por sua vez, tendem

a ndo causar problemas”. (COUTINHO; CARVALHO, 2003, p. 07).

A teoria € muito ing€nua, pois tem certeza que controlando os desordeiros, os
rebeldes, prendendo-os e excluindo-os, o problema estard resolvido e a ordem retorna a pairar
sobre a sociedade, desaparecendo o crime. Essa ordem cria uma nitida separagdo entre
pessoas boas e ruins, ordeiros e desordeiros, seguidores da lei e criminosos, onde essas
categorias sdo produtos dos processos de puni¢do, onde o homem € um objeto de

demonstragcdo exemplar.

A queda do crime em Nova lorque é apontada como prova de que a teoria funciona,
mas embasada em falsas premissas, pois os dados naquela época indicavam ao contrério.
Outras grandes cidades nos Estados Unidos, como Los Angeles, San Diego, Houston,

Pittsburgh e Washington, com indices de criminalidade superiores aos de Nova lorque,
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experimentaram uma queda notdvel, sem ao menos terem implantado a sedutora teoria, pois
algumas até adotaram politicas contrarias. “Em Nova Iorque houve uma queda de 51% na
taxa de homicidios, no periodo de 1991 a 1996, enquanto em Houston, 69% e Pittsburgh,
61%”, visto que ndo implementaram a Broken Windows Theory. (JOANES apud
COUTINHO; CARVALHO, 2003, p. 07).

Acontece que, coincidentemente foram  implantados novos  sistemas
computadorizados, duplicacio do nimero de novos policiais, condi¢des econdmicas

favoraveis aos anos 90, a mudanca no consumo de drogas e a prisdo de grandes traficantes.

O que foi observado € que a “taxa de homicidios em Nova lorque vem aumentando
desde 1998, de 633 para 671 em 1999, um acréscimo de 6%”, conforme o Relatorio

Preliminar Anual Uniforme de Crimes. (COUTINHO; CARVALHO, 2003, p. 07).

A politica da Tolerancia Zero, como maior simbolo da Broken Windows Theory, é
marcada pelo excesso do poder soberano e desumanidade das penas. Nao postula pela reforma

da pessoa rebelada, mas tao so sua puni¢do, sua exclusdo do meio social.

Foucault, em sua obra Vigiar e Punir, ambientada em 1840, em Mettray, prisdo juvenil
mais rigorosa da Franca, ja delineava o argumento da Teoria das Janelas Quebradas, no
sentido de que “a minima desobediéncia € castigada e o melhor meio de evitar delitos graves é

punir muito severamente as mais leves faltas; em Mettray reprime-se qualquer palavra inutil”.

(2007, p. 243).

Os marginalizados, flanelinhas, bébados, catadores de papel, sdo considerados
verdadeiras ameacas, os quais se devem punir logo, antes que fiquem piores. Consoante essa
essas teorias interligadas, Law and Order, Tolerancia Zero e Bronken Windows, o garoto da
esquina é transformado num monstro, num maniaco, numa ameaca para a sociedade. E a
cultura do medo, pois a sociedade (classe alta) ndo pode sair as ruas, pois infectadas desse
tipo de gente, pessoas assustadoras, que percebem esse medo e passam a delinquir cada vez
mais, promovendo a desordem. Um verdadeiro circulo vicioso, onde a desordem gera medo, o

medo gera crime e o crime gera desordem.

Esses movimentos bem simbolizaram a que ponto a desproporcionalidade pode

chegar, em relacdo a pena de prisdo:
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O senso comum reconhece que por detrds dessa criminalizagdo da pobreza reside
grande desprezo pelas politicas sociais de integracdo. A prisdo entra no lugar da
educacdo, saude, lazer, esporte, habitacdo etc. Produto inevitavel dessa politica
repressiva desproporcional é o encarceramento de grande parcela da populacdo
marginalizada [...]. (BIANCHINI; GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES,

2007, p. 285).

Tendo como titulares os seguimentos conservadores, a corrente punitivista faz o uso
do direito penal contra as classes menos favorecidas. Alids, o legislador pactua-se muitas
vezes com os interesses dos movimentos punitivistas, pois o uso constante do direito penal
atende os interesses do legislador, bem como conta com o apoio de grande parte da

populacdo.

Conforme o segundo grupo, o direito penal € usado como instrumento de contrapoder,
de revanche, revolugdo, de transformagcio da sociedade. E concebido como vilido para punir e
controlar as classes poderosas. Se o primeiro segmento se baseava na puni¢do dos pobres, este
se encarrega de responsabilizar o alto escaldo social, os poderosos. “O Direito penal é
inadequado e injusto para os powerless (pobres, marginalizados), somente deve incidir contra
os powerful (poderosos)”. (BIANCHINI; GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2007,
p- 287).

Ha o terceiro grupo punitivista, que acredita no direito penal como instrumento de
reforco das funcdes estatais, pois o Estado exerce uma série de funcdes fundamentais, sendo
que para desempenhd-las, muitas vezes busca a ajuda do direito penal para promover
operacdes para a contencdo de delitos ou de um determinado tipo de delinquente. J4 o quarto
grupo punitivista encara o direito penal como instrumento de tutela de interesses de alguns
seguimentos internacionais, que se preocupam com as reformas legislativas nos paises, pois
fica nitida, muitas vezes, a interferéncia de organismos internacionais, que impdem suas

regras punitivistas.

A quinta corrente punitivista considera o direito penal como meio adequado para
controlar a forca integradora da norma penal, ou seja, sua estabilizacio. E liderada por Jakobs,
que sustenta que a pena cumpre a funcao de prevencao geral positiva, reforca a confianca no

sistema, no Estado e no direito penal, além de agir como coagdo e resposta ao fato criminoso.

O discurso de Jakobs difunde a ideia do “direito penal do inimigo”, como serd visto a
seguir e visa atingir o publico em geral e fazendo-os acreditar no prestigio, na imagem € na

eficdcia do poder estatal. Assim, a prevencdo geral positiva acaba por convencer o homem
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comum, através de sua ignordncia, a abrir mdo de garantias para ter maior efetividade de

seguranga.

O sexto movimento punitivista enxerga o direito penal como meio promocional de
especificos bens juridicos e de transformacao da sociedade. Fazem parte desse movimento os
atuais gestores atipicos da moral coletiva, que sdo constituidos por grupos e subgrupos
emergentes, como associacdoes progressistas de ecologistas, grupos feministas, de
consumidores, de vizinhos, pacifistas, defensores da ndo discriminagdo contra as minorias,
grupos antidiscriminatérios, organizagdes ndo governamentais que defendem direitos, como

por exemplo, os direitos humanos.

Todas essas entidades postulam por mais aplicacdo do direito penal, visando proteger
os interesses especificos que cada uma defende e luta. Mas apesar de ser mais adequado o
direto administrativo ou civil para resolucao desses interesses, acabam por buscar solucdes de

carater punitivo, na esfera penal.

Dessa forma, mantendo o discurso punitivista, com o apoio de grande parcela da
populacdo e dos meios de comunicacdo “descobriu-se que a aprovacao massiva de novas leis
penais se traduz em um vetor eleitoral de suma relevincia”. (BIANCHINI; GARCIA-
PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2007, p. 289).

Assim acontece com o discurso da Law and Order, que é extremamente rentdvel e,
antes era exclusivo do movimento de direita, onde a esquerda igualmente passou a achar mais

conveniente.

A esquerda e os progressistas que criticavam ferrenhamente o uso e abuso do direito
penal pela direita de burgueses conservadores, passaram a ser a esquerda punitiva ou grupos
progressistas punitivos. Esses mesmos grupos politicos de esquerda que denunciavam a
inutilidade e o prejuizo da intervencdo estatal por meio da pena, agora intentam através dela
se servir para obter seus fins almejados, demonstrando o cariter ambivalente de politica

criminal desse movimento.

Esse duplo objetivo mencionado, que apela pela radical ilegitimidade e inutilidade do
direito penal, conforme os postulados da intervencdo minima, assim como propugna pela
maxima intervencdo, antigarantista e seletiva, como mecanismo de transformagdo da
sociedade e de sua defesa, pode ser descrito como um direito penal do cidaddo e outro do

inimigo.
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Visto isso, pode-se dizer que a era da globalizacdo vem se caracterizando rapidamente
como a era da médxima intervencdo do direito penal. A todo o momento sdo encontrados
diferentes “inimigos” do direito penal e, por isso, se faz necessdria sua presencga intensa no

sistema de controle social.

Por fim, tem-se o dltimo grupo, onde o direito penal € tido como instrumento de
seguranca contra os riscos da sociedade moderna, ou seja, pds-industrial, seguindo uma

verdadeira linha expansionista que age contra a criminalidade expressiva.

Desse modo, se o controle no século XIX ocorria apds o fato e mediante indenizacao,
no século XX o que se impde na sociedade dos riscos € o modelo de antecipagdo do dano

através de medidas preventivas, conforme lembra Francois Ost:

[...] entramos numa terceira fase da histéria do risco — a do risco enorme
(‘catastrdfico’), irreversivel, pouco ou nada previsivel, que frustra as nossas
capacidades de prevengdo e de dominio, trazendo desta vez a incerteza ao coracio
dos nossos saberes e dos nossos poderes. (apud CARVALHO, 2008, p. 88).

Essa sociedade de riscos compreende o crescimento econdmico, que tem avancado
cada vez mais, com a inegéavel evolucdo da tecnologia, tanto na industria, na biologia, na
genética, na informdtica, na drea nuclear e nas comunicacdes. Essa evolucdo rdpida gera
riscos para a convivéncia humana, pois a decisdo de uma pessoa pode colocar em risco uma

comunidade ou até mesmo um pais.

Dessa mesma ideia, Alice Bianchini, Antonio Garcia-Pablos de Molina e Luiz Flavio

Gomes apontam que:

O Estado ndo estd em condicdes de controlar todos esses avancos nem de prevenir a
criminalidade que lhe € inerente, logo, deve se valer do Direito penal seja para evitar
a criacdo de riscos, seja para conter a criminalidade organizada. J4 ndo se trata de
um Direito penal preocupado em evitar lesdes a bens juridicos: agora o que importa
¢ a antecipagdo da tutela penal, para ndo deixar que se criem riscos. (2007, p. 290).

Assim, a puni¢do pelos atos que antecedem o crime, ou seja, 0s atos preparatorios

estdo se tornando a regra. Essa medida antecipatéria de tutela trata de punir um perigo



115

abstrato. Surge entdo um novo direito penal, de cunho acessorio, visando proteger novos bens

juridicos, assim como novos ataques que caracterizam a sociedade de riscos.

Esse direito penal moderno se caracteriza pela administrativizacdo, globalizag¢do e
desconstrugdo do paradigma liberal, orientando-se em sentido contrario do direito penal velho
(liberal), que segue uma politica criminal de minima intervencdo e de base garantista. Esse
movimento neocriminalizador ou punitivista da sociedade de riscos se inspira no principio da
maxima intervencdo penal, interessando-se especialmente pelos crimes dos poderosos, pela
criminalidade organizada (narcotrdfico, terrorismo, pornografia), pela criminalidade de
empresa (delito fiscal, ambiental, contra os interesses dos consumidores e da satide publica),

pela corrupg¢do politico-administrativa e pelo abuso de poder.

A corrente intervencionista d4 margem para o aparecimento de novas figuras
delituosas, assim como prolifera as figuras de perigo abstrato e presumido, criando-se figuras

delituosas desnecessdrias e contraproducentes, sustentando um rigor penal desproporcional.

A politica criminal da era da globalizacdo (sociedade pés-industrial) “advoga sem
nenhum pudor por um fervoroso antigarantismo e clama, ademais, por estabelecer ‘as novas

regras do jogo’”. (BIANCHINI; GARCIA-PABLOS DE MOLINA:; GOMES, 2007, p. 291).

Assim inicia-se um desenfreado movimento neocriminalizador, que tem como
consequéncia a incriminacdo de condutas atipicas ou com a ampliacdo desmesurada de figuras

delituosas preexistentes.

Visto os efeitos da globalizacdo assim como as novas regras estabelecidas pela
sociedade moderna, de cunho antigarantista e de intervencdo maxima, pode-se dizer que estas
eram inevitdveis. Karl-Ludwig Kunz, citado na obra de Alice Bianchini, Antonio Garcia-

Pablos de Molina e Luiz Flavio Gomes, comenta acerca do assunto:

S6 os cinicos podem aceitar — diz Kunz — que a legislacdo penal atual contra a
macro-criminalidade, que j4 ultrapassou todas as barreiras da estrita vinculagdo com
os principios tradicionais, pode prosseguir, na luta contra as mega-ameacas, de
maneira conseqiiente e sem dedicar a devida atencdo ao lastro formalista do Estado
de Direito, que vem sendo corroido pela intervengdo profildtica (antecipada) que nao
espera producdo de lesdes aos direitos, pela responsabilidade coletiva (da pessoa
juridica), que renuncia a imputa¢@o individual, pela inversao do 6nus da prova assim
como pelos delitos de mera suspeita (que ndo exigem a realizacdo de uma conduta),
que desprezam a presungdo de inocéncia bem como o principio in dubio pro reo,
pela dotac@o das instituicdes de persecucdo penal de competéncias andlogas as dos
servicos secretos, que s6 podem ser controladas judicialmente de modo limitado.
(2007, p. 291).
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Nao se pode esquecer também um dos tragos caracteristicos do perfil que oferece o
processo punitivista (neocriminalizador), que € a administrativiza¢do do Direito penal, através
da profunda transformagdo, bem como sua aproximacdo ao direito administrativo no
momento de delimitar seu objeto, técnicas e instrumentos de intervencdo e fins. Essa
administrativizacdo mencionada ndo significa despenalizacdo ou descriminalizacdo, mas o

contrdrio, uma mutagao de sua estrutura.

O direito penal estd se transformando, seguindo os fendmenos de dimensodes
estruturais, globais e sist€micas, para um direito puramente promocional, passando a retratar
um novo paradigma de perigo, abstrato e presumido, a bens supraindividuais, se antecipando
cada vez mais. Pune-se cada vez mais na sociedade moderna de riscos. Do crime de lesdo
passa-se a punir o de perigo. Do perigo concreto para o perigo abstrato e deste para o

presumido.

O direito administrativo opera com o dano cumulativo e se conforma com uma
ponderacdo do perigo global. O direito penal ndo, pois s6 pode responsabilizar o sujeito
determinado pelo concreto significado da conduta isolada que realizou. Entretanto, em virtude
da administrativizacdo do direito penal, ja é possivel a sancdo penal de uma conduta
individual, mesmo que esta ndo lesione nem coloque em perigo o bem juridico, operando-se

com o efeito somativo ou perigo global, que resulta da eventual generalizacdo dessa conduta.

Entre todos os grupos punitivistas ja& mencionados, o que os liga e sé lhes interessa € a
sede pelo Direito penal da prisdo. A prisdo sem garantias, ¢ a tendéncia atual que segue no
ordenamento, qualificando-o como direito penal de terceira velocidade, ou conforme Jakobs

denomina, direito penal do inimigo, oposto ao direito penal do cidaddo.

Giinther Jakobs sustenta a tese de que o Direito penal tem a funcdo essencial proteger
a norma, aplicando a isso a pena, onde reforcaria a confianca no direito penal, que é tido
como subsistema do sistema social. Trouxe para o direito penal o funcionalismo sistémico,
empunhando uma tese afirmativa, legitimadora e justificadora dessa linha de pensamento,

desde 1999.

No direito penal do inimigo podemos extrair que o0s criminosos econdmicos,

terroristas, delinquentes organizados, entre outras infragdes penais perigosas, sao 0s inimigos
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do direito penal. S3o esses inimigos que se afastam permanentemente do Direito e ndo

oferecem garantias cognitivas de que continuariam leais a norma.

Dessa forma, o inimigo nao € considerado pessoa, pois este individuo que nao ingressa
no estado de cidadania, ndo pode participar dos beneficios do conceito de pessoa. O inimigo €
tido como uma ndo pessoa, ndo podendo ser sujeito processual e, por conseguinte, ndo pode

contar com direitos processuais:

Civilidade, humanidade, unidade sao uma s6 coisa: trata-se da possibilidade
alcancada pelos homens de viver em paz. Todos nds temos um pouco de ilusdo de
que os delinquentes sdo os que perturbam a paz e de que a perturbacdo pode
eliminar-se, separando-os dos outros; assim, o mundo se divide em dois setores; o
dos civis e dos incivis; uma espécie de solucao cirurgica do problema da civilidade.
(CARNELUTTI, 2009, p. 119) (grifo do autor).

Os fundamentos filoséficos desse direito penal do ndo cidaddo sdo: 1. O inimigo ao
infringir o contrato social, deixa de ser membro do Estado, estando contra ele; 2.
Abandonando o contrato de cidaddo, perde todos os direitos previstos nele; 3. O cidaddao que
trai o Estado passa a ser castigado como inimigo; 4. Quem ameaca o Estado e a sociedade

deve ser tratado como inimigo.

O inimigo consoante esse direito penal, ndo é um sujeito de direito, mas um objeto de
coag¢do, perdendo a condi¢do de pessoa ao delinquir. O que interessa € a sua periculosidade e
ndo sua culpabilidade, impulsionando a puni¢cdo nao pelo que fez, no passado, mas pelo que
representa de perigo no futuro. E um direito penal prospectivo, visando medidas futuras,

combatendo perigos, antecipando a tutela penal, para atingir os atos preparatdrios do crime.

Os primeiros “inimigos” na histdria foram encontrados no periodo Inquisidor, quando
da “caca as bruxas”, onde puniam severamente os hereges, feiticeiros, bruxas e curandeiros,
como também alguns cientistas da época, pessoas que eram perseguidas por razdes
infundadas, pois atentavam contra a igreja catdlica, por fazerem descobertas que eram

consideradas absurdas naquele tempo, bem como o uso de culturas diversas.

A mulher foi severamente punida na inquisi¢ao, por ser acusada de bruxaria, sendo a

verdadeira inimiga naquela época:
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[...] mas o pecado que veio da mulher destréi a alma por privé-la da graca, e entrega
0 corpo a puni¢do pelo pecado [...]. Poderiamos ainda aditar outras razdes, mas ja
nos parece suficientemente claro que ndo admira ser maior o nimero de mulheres
contaminadas pela heresia da bruxaria. E por esse motivo convém referir-se a tal
heresia culposa como heresia das bruxas e ndo a dos magos, dado ser maior o
contingente de mulheres que se entregam a essa pratica [...]. (KRAMER;
SPRENGER, 2009, p. 121).

O cidadao e o inimigo sdo diferenciados quanto a realizacao de um crime, visto que o
cidaddo mesmo depois de delinquir, continua com seu status de pessoa, ja 0 inimigo nao,

sendo banido da sociedade:

[...] ao cidaddo (autor de um homicidio ocasional), espera-se que ele exteriorize um
fato para que incida a reacdo (que vem configurar a vigéncia da norma); em relacdo
ao inimigo (terrorista, por exemplo), deve ser interceptado prontamente, no estigio
prévio, em razio de sua periculosidade. (BIANCHINI; GARCIA-PABLOS DE
MOLINA; GOMES, 2007, p. 295-296).

Assim, ha dois direitos penais para Jakobs, um do cidaddo, que deve ser respeitado e
contar com todas as garantias penais e processuais, € outro do inimigo devendo ser tratado
como fonte de perigo, servindo para intimidar outras pessoas. O Estado pode proceder de duas
maneiras contra os delinquentes, isto é, pode vé-los como pessoas que delinquem ou como

individuos que apresentam perigo.

Pode-se concluir dos postulados do direito penal do inimigo que “o Direito penal do
cidaddo é um Direito penal de todos; o Direito penal do inimigo € contra aqueles que atentam

permanentemente contra o estado: € coagdo fisica, até chegar a guerra”. (BIANCHINI;

GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2007, p. 296).

O cidaddao é aquela pessoa em que mesmo depois de cometer o ilicito, oferece
garantias de que continuard como uma pessoa fiel ao Direito, ao contrario do inimigo, que ndo

oferecerd mais essas garantias.

Esse direito penal intitulado “do inimigo”, de longe ndo € um sistema penal ordenado
e légico. E um conjunto de normas dispersas pelo ordenamento juridico-penal, que se
caracterizam por violar direitos e garantias fundamentais da pessoa, ndo tendo como esséncia

um fato criminoso, sendo um determinado tipo de autor.
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Na verdade esse direito penal do inimigo é composto de manifestagdes avulsas, mas
introduzidas com frequéncia pela legislacdo especial. E um conjunto de anomalias e discrasias
que o formam, tendo como caracteristicas o tratamento diferenciado, antigarantista,

discriminador e injustificado de alguns autores de crimes.

Tendo como vdlida a ideia de que o Direito penal do inimigo € caracterizado pelo
tratamento diferenciado e antigarantista, a que alguns criminosos sdo submetidos, percebe-se
que todos os movimentos punitivistas visam punir uma determinada parcela de criminosos,
tornando-se apenas direito penal do ndo cidaddo quando retinem a gana punitiva alguma

flexibilizacdo das garantias.

Portanto, o Direito penal do inimigo é um conjunto normativo que revela uma nova
modalidade de Direito penal de autor, punindo o sujeito pelo que ele é e ndo pelo que ele fez,
“6 uma nova ‘demonizagdo’ de alguns grupos de delinquentes”. (BIANCHINI; GARCIA-
PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2007, p. 299).

Ademais, ndo € seguido um processo democratico, mas um verdadeiro procedimento
de guerra, de intolerancia contra o inimigo, o qual ndo se harmoniza com o Estado de Direito,
com as garantias penais, processuais e constitucionais. Esse direito penal do legislador &
claramente inconstitucional, mas que nos ultimos tempos tendem a se intensificar, visto o
consenso que se obtém entre direita e esquerda punitivas e, o apoio incondicional dos meios

de comunicagdo, tendo como reflexo também, parcelas da sociedade.

O que pode ser constatado por Bianchini, Garcia-Pablos de Molina e Gomes, acerca
do criminoso comum que € tratado como “de guerra” é que essa “logica [...] da intolerancia
excessiva, do ‘vale tudo’, conduz a excessos. Destroi a razoabilidade e coloca em risco o

Estado Democratico. Nao é boa companheira da racionalidade”. (2007, p. 300-301).

O direito penal do inimigo também pode ser encontrado no direito penal brasileiro.
Incide um Direito penal como forma de eliminar o sujeito da convivéncia social, com a
flexibilizacdo das garantias, tanto penais, processuais ou constitucionais, conferindo maior
eficcia possivel ao castigo, a sancdo, sem se importar com os direitos e garantias individuais

€ processuais.

Também € seletivo, pois elege alguns criminosos para que incida contra eles um
direito emergencial, discriminatdrio, ou seja, de tratamento diferenciado. Sdo exemplos desse
tratamento diferenciado no direito penal brasileiro, os autores de crimes hediondos e os

condenados por crime organizado, tidos como inimigos. No primeiro caso, os autores desses
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crimes nao podem ter indulto individual ou coletivo e, no segundo caso, nao podem apelar em

liberdade, nem contam com o direito de liberdade provisdria.

Mas a forma mais evidente de direito penal do inimigo estd no chamado regime

disciplinar diferenciado — RDD - introduzido na lei de execugdo penal, em seu art. 52:

A primeira situagdo que permite tratamento diferenciado ao preso decorre da prética
de crime doloso que ocasione a subversdao da ordem ou disciplina internas. Até aqui,
pune-se o sujeito pelo que ele ‘fez’. S6 resta ver a questdo da proporcionalidade da
medida. Nos §§ 1. e 2. (tratamento diferenciado ao preso que apresente alto risco
para a seguranga ou quando revele fundadas suspeitas de envolvimento com o crime
organizado) ndo ha como deixar de divisar exemplos de Direito penal do inimigo:
pune-se o preso pelo que ‘é’(ou pelo que se pensa que ele ‘€’), ndo pelo que ele fez.
(BIANCHINI; GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2007, p. 297).

Esse endurecimento penal € ofensivo a dignidade humana, constituindo-se em
expressdo desse modelo de direito penal denominado “do inimigo” o qual se enquadra no
movimento punitivista simbdlico e emergencial, que pune por antecipacdo, atos preparatorios
ao crime e sob suspeitos. Ninguém pode sofrer algum tipo de punic@o por suspeitas, pois viola
o principio da presun¢do da inocéncia, agravando as condi¢des de cumprimento da uma pena

em razdo de suposicdes ou desconfiangas.

Acerca do RDD, “o plus que se pretende agregar ao falido sistema prisional brasileiro
consiste em transformd-lo em mdquina de fabricar loucos. Nossos presidios ja fabricam
organizacoes criminosas (PCC, CV, etc., todas nascidas dentro deles). Agora querem que
deles saiam alguns loucos”. (BIANCHINI; GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES,
2007, p. 299).

Visto todos esses movimentos punitivistas, a equacdo a que se chega € a seguinte: o
direito penal punitivista, que tem como consequéncia a puni¢do intensa e desproporcional aos
individuos marginalizados, pobres, excluidos, etc., somado a doutrina do inimigo, onde aplica
o direito penal sem garantias penais e processuais, mais o encarceramento exagerado dessa
clientela desfavorecida, resulta no incremento das prisdes, no nascimento das industrias do

crime e na violacdo de todas as garantias conquistadas pelo homem no percurso do tempo.
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3.3 Sistema Prisional Frente a Execu¢ao Penal

O sistema penitencidario € uma das questdes mais complexas e problematicas
enfrentadas no estudo tripartido do fendmeno criminal. Antes de tudo, é uma questdo social e

do Estado, ndo se limitando apenas ao interior das casas prisionais.

A Lei de Execugdo Penal, lei n. 7.210 de 1984, surgiu muito antes da Constitui¢ao
Federal vigente até entdo, promulgada em 1988. Esta omitiu qualquer fundamento ou fim da
pena de prisdo, adotando uma teoria agndstica da pena, direcionando resposta apenas a

pergunta “como punir?”, deixando em aberto a resposta de “por que punir?”.

Entdo, a LEP deu um passo gigante, prevendo um conteddo ressocializador a ser
atribuido ao delinquente, quatro anos antes da Carta Magna. Foi o primeiro diploma
codificado, com o propésito de regular a execugdo penal de forma ampla, assegurando os

direitos dos presos, com um aspecto humanista.

A execugdo penal visa cumprir o comando resultante da sentenga penal condenatéria
ou absolutéria imprépria, assim como podem estar sujeitas a execucgdo, as decisdes que

homologam transa¢@o penal nos Juizados Especiais Criminais.

Tem o objetivo de integracdo social do condenado ou do internado “ja que adota a
teoria mista ou eclética, segundo a qual a natureza retributiva da pena ndo busca apenas a
prevencdo, mas também a humanizacdo. Objetiva-se, por meio da execugdo, punir e

humanizar”. (MARCAO, 2009, p. 01) (grifo do autor).

Em seu primeiro artigo, a lei de execucdo penal prevé um conteddo de integracio

social, preconizando o seguinte:

Art. 1°. A execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposicdes de sentenga ou
decisdo criminal e proporcionar condi¢cdes para a harmdnica integragdo social do
condenado e do internado. (BRASIL, Lei Federal n. 7.210, 1984).

Igualmente, evitando tratamento discriminatério, resguarda a dignidade da pessoa

humana, conforme disciplina o art. 10:
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Art. 10. A assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado, objetivando
prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em sociedade. (BRASIL, Lei
Federal n. 7.210, 1984).

Outra caracteristica importante da Lei de Execucdo Penal foi o novo modelo de
execucdo, sendo este jurisdicional, onde tem como finalidade assegurar aos reclusos seus
direitos fundamentais, com base no principio da legalidade previsto na Constituicdo Federal,

em seu art. 5°, inciso XXXIX.

Ao transitar em julgado a sentenca penal, comeca a surgir entre o condenado e o
Estado “uma complexa relacdo juridica, com direitos, expectativas de direitos e legitimos
interesses, de parte a parte [...] e, como em qualquer relacdo juridica, os conflitos, para serem

dirimidos, demandam a intervencio jurisdicional”. (MIOTTO apud MARCAO, 2009, p. 03).

Almejava a LEP que o recluso fosse o sujeito da execugdo, o que nio ocorria antes,
quando sua natureza era apenas administrativa e arbitrdria, pois o apenado era apenas objeto.
Nao vingou o desejo, pois o apenado continua a sofrer arbitrariedades e a ser tratado como

objeto do sistema, numa verdadeira coisificacdo da pessoa humana.

O principio da legalidade ensejou fundamental importancia na execuc¢do penal, pois
reforcaria que a autoridade administrativa prisional deveria observar e se conter dentro dos
seus limites. Abrangendo a fase mais importante da atuagdo da justica, ndo seria digno
abandonar os individuos que sucumbiram ao cdrcere, nem degradar a funcdo penal

ressocializadora prevista na lei de execucao penal, o que por si s6 o cédrcere jd4 vem fazendo.

Com o advento da Constituicio em 1988, o principio da humanizacdo da pena foi

sacralizado, em seu art. 5°, inciso XLVII:

Art. 5° [...].

XLVII — Nao haverd penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de cardter perpétuo;

¢) de trabalhos for¢ados;

d) de banimento;

e) cruéis;

[...]. BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988).
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Com esse principio, a execu¢do penal deveria obedecer aos parametros reconhecidos
pelo topo do ordenamento juridico brasileiro, bem como internacionalmente consagrado,

sustentando a dignidade humana do homem.

Da leitura do artigo acima referido, extrai-se que, apesar da tortura do corpo ter sido
expressamente proibida pela Constitui¢cdo Federal e pela LEP, no interior das penitencidrias
nao é bem assim que funciona. Sao varios os rastros de torturas e as evidéncias do sofrimento
de violéncia fisica e psicoldgica, os quais sdo contidos pelas paredes e os agentes carcerarios

que criam suas regras internas para reprimir, vigiar € demonstrar o poder.

Corroborando com essa ideia, Foucault menciona sobre o dominio do corpo:

Uma anatomia politica, que é também igualmente uma mecanica do poder, estd
nascendo; ela define como se pode ter dominio sobre o corpo dos outros, nao
simplesmente para que facam o que se quer, mas para que operem como se quer,
com as técnicas, segundo a rapidez e a eficidcia que se determina. A disciplina
fabrica assim corpos submissos e exercitados, corpos déceis. (2007, p. 119).

Observando o principio da humanizacdo da pena, “entende-se que o condenado é
sujeito de direitos e deveres, que devem ser respeitados, sem que haja excesso de regalias, o
que tornaria a punicdo desprovida da sua finalidade”. (NOGUEIRA apud MARCAO, 2009, p.
04).

Nesse mesmo nivel estd o principio da personalidade, também chamado de principio
da intranscendéncia, segundo o qual a pena nio pode ir além da pessoa do autor do crime,

conforme art. 5°, inciso XLV, da Constitui¢do Federal.

Nos artigos 12 a 27 da LEP estdo previstos os tipos de assisténcia que o apenado faz

jus, dividindo-se em assisténcia material, a saide, juridica, educacional, social e religiosa.

Ademais, o artigo terceiro da Lei de Execugdo Penal, prevé o seguinte:

Art. 3. Ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os direitos ndo
atingidos pela sentenca ou pela lei.

Parédgrafo tnico. Nao haverd qualquer distingdo de natureza racial, social, religiosa
ou politica. (BRASIL, Lei Federal n. 7.210, 1984).
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Mesmo tendo a legislagdo brasileira uma das mais evoluidas leis de execucao penal, os
direitos fundamentais dos reclusos continuam sendo severamente violados. O apenado vem
sofrendo violacdes de cardter pessoal que na maioria (senio sempre) € encoberta, afastando os

principios e direitos ja consagrados.

O detento acaba despojado de sua identidade, isento de sua dignidade, a partir do
momento em que fica a mercé do Estado, bem como da sociedade, que tentam lhe moldar
uma recuperacdo revelando funcdo ressocializadora da pena marcada por uma orientagdao

humanista.

Na verdade, essa realidade humanista é mascarada pelo uso da dominagdo que € usada
por exceléncia pelos agentes detentores do poder, para atingir a consciéncia e a dignidade do
delinquente. As modificacdes feitas acerca do cumprimento da pena apenas alimentam a
violéncia exercida pelo sistema, que continua a confirmar o sentimento de inferioridade

daqueles submetidos a vigilancia da prisdo.

Salo de Carvalho argumenta que:

Qualquer ser humano inadequado a moral punitiva ou a estética criminolégica passa
a ser percebido como objeto a ser eliminado, como inimigo. E para estes seres
objetificados pelo sistema periculosista, os direitos humanos ndo podem e ndo
devem ser garantidos. (2008, p. 123).

Desse modo, a finalidade ressocializadora da pena oferece uma seguranca juridica
utdpica, discriminatdria, onde foi incutido na sociedade, desde sua evolucao, o desejo de punir
os infratores que rompiam as regras sociais. Observa-se que a reintegracio social do apenado
€ um falso discurso proposto pelo Estado, pois ele ainda esta ligado a concepcdes arcaicas de

punic¢do.

A prépria sociedade consente a violagdo praticada pelo Estado, estigmatizando e
excluindo o agente transgressor da norma, de forma que essas arbitrariedades ficam apenas no
interior das prisdes, pouco se sabe da real situacdo que enfrentam dentro do céarcere, de modo

silencioso.
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Nao se pode permitir que o Estado imponha um tratamento coativo na execucdo da
penal, visando transformar o homem delinquente em uma pessoa boa e apta para ingressar na

sociedade novamente, pois fere os direitos fundamentais, ou seja, sua dignidade humana.

Assim afirma Carnelutti:

[...] entdo compreendi ndo s6 que os homens ndo se podem dividir em bons ou maus,
sendo que tampouco se podem dividir em livres e presos, porque hd fora do cércere
prisioneiros mais prisioneiros dos que estdo dentro dele, e os hd, dentro do carcere,
mais livres quando estdo na prisao do que os que estdo fora. Presos, estamos todos,
mais ou menos, entre os muros de nosso egoismo; quigd, para evadir-se, ndo ha
ajuda mais eficaz que a que nos podem oferecer aqueles pobres que estdo
materialmente fechados dentro dos muros da penitencidria. (2007, p. 126-127).

A violéncia estatal entdo € destinada ao objeto do processo de execugdo penal, que
recai no homem, e este por sua vez nao sofre apenas com a pena privativa de liberdade, mas
toda uma série de subpunicoes, que vao se somando durante o trajeto da execugdo. O apenado
nada mais € que um mero objeto para a execucdo penal, tem seus direitos fundamentais
violados e ignorados, escondidos sob falsa aparéncia estatal, de poder extremamente

arbitrario.

Por isso hd uma via de mao dupla entre o que a Lei de Execu¢do Penal propde em seus
artigos e a realidade apresenta pelo sistema. E muito dificil efetivar o cumprimento da LEP,
devido ao ritual adotado pelo sistema e pelos aborrecimentos cotidianos amplamente

exteriorizados pela sociedade, chegando perto de tornar-se uma lei inerte.

Ingo Wolfgang Sarlet afirma que os direitos fundamentais, “na qualidade de direitos
de defesa, constituem, em primeiro plano, direitos de defesa do individuo contra ingeréncias

do Estado em sua liberdade pessoal e propriedade”. (apud SCHROEDER, 2007, p. 475).

A Constituicdo Federal, em seu art. 1°, inciso III, assegura a dignidade da pessoa
humana, bem como o art. 5°, inciso III, onde menciona que ninguém serd submetido a tortura

nem a tratamento desumano ou degradante.

Portanto, os operadores da execucdo penal devem respeitar os direitos fundamentais,
que sdo também assegurados aos presos, pois “apesar da restricdo de direito fundamental,

como a liberdade, a dignidade da pessoa humana deve ser respeitada, eis que serao



126

asseguradas a qualquer individuo, independente da situacdo fética peculiar que lhe sobrevier”.

(SCHROEDER, 2007, p. 481).

Mesmo perdendo a liberdade, todos os outros direitos permanecem, devendo o
apenado ser tratado com um respeito invioldvel, o qual deve nortear toda a atividade
jurisdicional, com base nos valores constitucionais inerentes a qualquer cidaddo e mais, nos

direitos humanos de esfera universal:

A ideia de direitos humanos, portanto, desprega-se das institui¢cdes, constituindo-se
patrimonio da humanidade conquistado no processo historico de afirmacdo da
dignidade de toda pessoa humana. Os direitos humanos, longe de ser visto como
regalo, existem independentemente do seu reconhecimento formal, visto que, em
grande medida, legitimam acgdes (politicas, sociais, econdmicas, culturais e,
inclusive, juridicas), contra as institui¢des mesmas. (CARVALHO, 2008, p. 111)
(grifo do autor).

Embora algumas garantias previstas e a jurisdicionalizacdo instituida na Lei de
Execucgdo Penal, as reclamacdes dos apenados sdo geralmente ignoradas pelas autoridades,
tanto administrativas como judicidrias pelo simples argumento de manutencdo da ordem,
através da disciplina e seguranca, bem como as responsabilidades, que vao sendo transferidas,
cada poder joga para o outro o problema, assim como os juizes nas fases de conhecimento e

execucdo, num verdadeiro circulo vicioso.

Ademais, os 6rgdos da execucdo penal deixam de cumprir os deveres impostos
também porque “incorporam desejo de vinganca da sociedade, apavorada com a sensacao de

inseguranca, agindo assim, com excessivo rigor”. (SCAPINI, 2007, p. 312).

Na prética, € visto o completo descaso com o sistema carcerario brasileiro. Apds uma
sentenca condenatdria transitada em julgado, o que resta para os condenados é expiar a sua
culpa, na sucursal do inferno, um lugar precério, em condi¢des sub-humanas, onde o apenado

¢ despido de qualquer coisa que lhe pertenga, como a dignidade:

Isto basta para dizer que o processo penal, o qual ndo cessa com a condenacio
sendo que segue com a expiacdo, pode durar até a morte. A eventualidade da morte
no carcere € o risco mais grave do encarceramento. E ndo porque uma interpretaciao
benévola da disciplina carcerdria ndo consinta ao moribundo o tdltimo adeus de seus
entes queridos, sendo porque aquele morrer lhe trunca a esperanga do retorno a
sociedade humana. Esta, a esperanga de entrar de novo na sociedade humana, de
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despojar-se finalmente do horrivel uniforme, de assumir de novo o aspecto do
homem livre, de retomar seu posto na sociedade, é o oxigénio que alimenta o preso.
Desde o momento em que entrou na prisdo, esta é a razdo de sua vida. Ao priva-lo
dela, estd o desumano da condenacgdo por toda a vida. (CARNELUTTI, 2009, p.
112).

E uma afronta a Constituicdo Federal e a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
aonde se chega a conclusdo que, apesar de expressamente previsto que nio existirdo penas
cruéis, elas estdo em muitos lugares, através das condicdes humilhantes enfrentadas pelos

reclusos nos presidios.

E evidente que o sistema carcerdrio é cruel, arbitrario e possui péssimas condi¢des de
sobrevivéncia. O Estado deveria observar que “as pessoas presas ndo foram condenadas a
passar fome, a passar frio, a viver amontoadas, a virar pasto sexual, a contrair AIDS e
tuberculose nos estabelecimentos penais. Toda essa realidade que vigora no mundo dos

excluidos significa inconcebivel exacerbacdo da pena”. (SCAPINI, 2007, p. 311).

A LEP ndo cumpre o proposto em seu discurso, nem mesmo a Constituicio Federal
que € a lei mdxima, quando realmente vendam os olhos e permanecem inertes a esse descaso
com o sistema prisional, como se nao fosse nada ou como se os apenados fossem merecedores

de tais violacoes.

A sociedade confunde os direitos e garantias fundamentais com os beneficios os quais

alguns apenados podem alcancar. Nesse sentido, Salo de Carvalho leciona:

A teoria tradicional dos direitos humanos, fundada na perspectiva romantica quanto
as virtudes dos poderes constituidos pelos Estados Modernos (Legislativo,
Executivo e Judicidrio), pressupde a normatizagdo dos direitos e a previsdo de
garantias como suficientes para frear ou anular os excessos das agéncias punitivas.
O efeito perverso da incorporacdo acritica desta concepcao de filosofia politica €
tornar consensual a idéia de constituirem os direitos humanos status individuais e
coletivos regalados a cidadania pelo lupus artificialis. Diferentemente de serem
encarados como direitos submetidos a criacdo e ao reconhecimento no processo
histérico, os direito humanos sdo invariavelmente confundidos com beneficios que o
poder publico concede. (2008, p. 105).

As condi¢cdes dos presidios e penitencidrias no Brasil, muito bem conhecidas,
transformam as penas privativas de liberdade em medidas de extrema crueldade, o que é

pratica corriqueira no sistema. Essa € a crueldade oficial que faz do pais um dos maiores



128

violadores dos Direitos Humanos, sendo reconhecido oficialmente perante a Organizagdo das

Nagdes Unidas (ONU).

Mesmo com a criagdo de penas alternativas e beneficios, o sistema carcerdrio

permaneceu 0 mesmo:

Solugdes alternativas ao encarceramento foram propostas e aperfeicoadas no
decorrer do século passado, com a criagdo de indmeros institutos como a pena
pecunidria, as penas restritivas de direito e a suspensdo condicional da pena. A
prépria ideia de sistema progressivo e do livramento condicional sdo reflexos da
constatacdo do processo dessocializador operado na prisdo. (CARVALHO, 2008, p.
132).

Mas a histéria do sistema punitivo é muito mais complexa do que o castigo, do que a

‘

prisao em si e o desenvolvimento das instituicdes juridicas, “é a histéria das relacdes das
“duas nagdes”, como a chamava Disraeli, das quais sdo compostos 0s povos: 0s Ticos € 0S

pobres”. (RUSCHE apud BARATTA, 2002, p. 171).

Em uma cultura da brutalidade, sdo rarissimas as iniciativas com tendéncia a amenizar
o choque no sistema penitencidrio. A lei de execu¢do penal define categoricamente os direitos
dos apenados nos artigos 40 a 43, bem como as condi¢des dos estabelecimentos prisionais,

nos artigos 82 a 95.

O cumprimento da pena nos presidios cada vez mais € degradante. A mesma lei que
protege o cidaddo, da mesma forma protege o apenado, mas ndo € cumprida efetivamente. Um
exemplo contrdrio a essa situacdo, de cunho garantista e humanitério € o acérdao da apelacao
crime de n°® 70029175668, exarado pelo Desembargador Relator Amilton Bueno de Carvalho,
da Quinta Camara Criminal, do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul,

conforme ementa a seguir:

Roubo majorado. Condenagdo: mantida ante a solidez probatéria. Atenuante: pode
deixar a pena aquém do minimo (o artigo 65, Cdédigo Penal, fala em sempre, e
sempre € sempre, pena de sempre ndo o ser. Majorante do uso de arma: excluida por
inexisténcia de prova da potencialidade ofensiva do aparato. Recolhimento
prisional: o condenado somente sera recolhido a estabelecimento prisional que
atenda rigorosamente aos requisitos impostos pela legalidade - Lei de Execucao
Penal. Legalidade: nao se admite, no Estado Democratico de Direito, o
cumprimento da lei apenas no momento em que prejudique o cidadao,
sonegando-a quando lhe beneficie. Missao judicial: fazer cumprir, apesar de
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algum ranger de dentes, os direitos da pessoa - seja quem for, seja qual o crime
cometido. A unanimidade, deram parcial provimento ao apelo para reduzir a pena
do acusado. Por maioria, determinaram que o apenado cumpra pena em domicilio
enquanto ndo houver estabelecimento que atenda aos requisitos da LEP, vencido o
Relator, que determinava a suspensdo da expedicao do mandado de prisdo enquanto
nao houver estabelecimento que atenda a tais requisitos. (Apelacdo Crime N°
70029175668, Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Amilton Bueno de Carvalho, Julgado em 15/04/2009). (RIO GRANDE DO SUL,
Tribunal de Justi¢a, 2009) (grifo nosso).

No referido acérdado, ha discuss@o quanto ao cumprimento da pena de prisdo auferida
ao réu, pois fixado o regime semiaberto, ndo hd local adequado para cumprimento. O
desembargador relator Amilton Bueno de Carvalho menciona no acérdao que, o cumprimento
da pena imposta é “a primeira face do sistema — a san¢do sofrida por agressdo a lei penal.
Aqui estd a dor a ser infligida a ele. A segunda face [...] estd no limite que o Estado impde a
ele mesmo, para que a arbitrariedade ndo se faga presente [...]”. (RIO GRANDE DO SUL,
Tribunal de Justica, 2009).

Notoria € a atividade Estatal que, deve punir aquele que agride a lei penal, bem como
deve cumprir rigorosamente com as normas estabelecidas para o cumprimento das penas que
ele impde. Ao mesmo tempo em que a Lei Maior determina a prisdo (ato contra o cidaddo),

também o protege.

Essa lei, que tem o conddo de barrar o limite ao poder que extrapola todas as medidas,
também determina as condi¢des que devem predominar quanto ao cumprimento da sancao
corporal. Nao se pode esquecer que esse mesmo Estado veda constitucionalmente penas
cruéis, prevé que o cumprimento da pena serd em estabelecimentos distintos, de acordo com a
natureza do delito, idade e sexo do apenado, assegura aos presos o respeito a integridade fisica
e moral, assim como impde que ninguém serd submetido a tortura ou a tratamentos

desumanos e degradantes, preceitos esses de feicao fundamental.

Amilton Bueno de Carvalho continua:

[...] tem acontecido — mdxime no Estado Gaidcho — verdadeira autofagia sist€mica:
com base na lei se condenam pessoas a pena de prisdo (para prejudicar) mas no
momento em que se deve beneficid-las (condi¢des prisionais), nega-se a legalidade.
Algo intolerdvel, beirando a hipocrisia. Todos, absolutamente todos, sabemos que o
Estado € violador dos direitos da populacdo carcerdria. Todos, absolutamente todos,
sabemos das condicdes prisionais. E mesmo assim confirmamos o sofrimento gético
que alcanga os apenados. (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica, 2009).
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Na era da globalizagdo, tudo cai nas gracas da imprensa, que distorce a outro rumo a
responsabilizacdo da fissura no sistema penitencidrio. Alguns tentam responsabilizar os
juizes, os promotores, pelas condi¢des prisionais; as instancias repassam as responsabilidades
umas as outras, os poderes (legislativo, executivo e judicidrio) se eximem da
responsabilizacdo e, ninguém é culpado pelo estado vergonhoso do carcere, onde os presidios
gaichos estdo como os piores da nagdo, comandados por faccdes e ndo por agentes

penitenciarios.

Até agora os Orgdos publicos t€ém sido cimplices com esse sistema prisional, ndo
fazendo nada para, pelo menos “adocar” a situagdo. Por outro lado, ha casos (com tendéncia a
elevar) de grupos isolados cumprindo integralmente a legalidade, ndo apenas naquilo que

prejudica o apenado.

Ainda, o desembargador frisa que hd “contradicdo insuportdvel em se condenar
alguém com base na lei e, depois, negd-la no momento da execucdo da pena! [...]. Nao se
pode, jamais, tratar pessoa alguma (seja quem for, seja qual o delito cometido) como meio

(coisa), mas como fim (pessoa) [...]”. (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica, 2009).

O Estado tem condig¢des financeiras de executar as penas de acordo com a lei, apenas
ndo a tem como prioridade, por isso, uma vez ndo cumprida a lei que favorece, entdo que nao

se cumpra a lei que desfavorece.

Previsto na Lei Maior o principio da humanizacio das penas, o Estado deve cumprir
rigorosamente com as normas estabelecidas para o cumprimento das penas que ele préprio
impde, a quem agride a lei penal. H4 dois lados dessa legalidade, sendo que apenas uma face
estd em constante aplicacdo, a que determina a prisdo do cidaddo. O lado que protege o

apenado estd dormente.

Essa questdao é muito antiga, sendo que sempre estd sendo denunciada, presenciada, e
vivida pelo seu agente, o apenado. Mas o sistema da execugao penal estd acomodado, fazendo
o problema desaparecer dos olhos dos espectadores antes que os mesmos percebam, eludindo
assim os ecos da populagdo carcerdria e dos 6rgdos humanitdrios, que buscam por solugdes

incessantemente.

Os desembargadores da Quinta Camara Criminal ousaram em afirmar sua falha com o
sistema, mencionando que o grupo “faz ‘mea culpa’ por ter sido conivente com o sistema

prisional”. (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica, 2009).
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Essa postura talvez tenha chegado em um momento tardio, mas totalmente relevante
para o sistema prisional, pois nota-se que tem alguém, em algum lugar, que preza pelos
direitos e garantias que sao estendidos a todos, inclusive ao condenado, que nao perde em

nenhum momento suas garantias fundamentais, apesar de esquecidas.

O caminho seguido pelos desembargadores da 5* Camara Criminal foi no sentido de
uma solugdo inovadora, onde permitiram que os condenados em regime semiaberto, em locais
onde a casa de albergado ndo cumpre as minimas condi¢des de higiene e estao superlotadas,
cumpram pena em regime domiciliar, conforme orientacio da Suprema Corte e decisdo no

Habeas Corpus n° 95332/RS, de 03 de marco de 2009.

Esta decis@o soou grande repercussao no Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul, ao se cumprir integralmente a legalidade nio tao somente acerca do que prejudica o
apenado, abrindo precedentes para formagcdao de uma mesma opinido em outras Camaras que

compdem O mesmo.

Apenas estd sendo cumprida a lei, sendo que com o voto do desembargador Amilton
Bueno de Carvalho, sua decisdo foi no sentido de que o condenado somente iria ao presidio se
e quando fosse preservada a vida prisional de acordo com a lei. Enquanto isso ndo fosse

possivel, o mandado de prisdo ficaria suspenso e incorrendo a prescri¢ao.

No mesmo sentindo, mas com proposta diversa, os desembargadores Luis Gonzaga da
Silva Moura e Aramis Nassif optaram pela alternativa de que enquanto inexistir
estabelecimento destinado ao regime semiaberto, que atendesse a todos os requisitos da LEP,
ao invés de suspensdo do cumprimento do mandado de prisdo, seria imposta a pena em

regime de prisdo domiciliar.

Esta decisdo é um exemplo perfeito de que se efetivamente respeitados os direitos e
garantias constitucionais e as normas penais, no cumprimento da pena privativa de liberdade,

possuem a condi¢do de minimizar a despersonalizacio gerada pelo cdrcere no apenado.

Dessa forma, ndo se admite no Estado Democrético de Direito, o cumprimento da lei
apenas no momento em que prejudique o cidadao, sonegando-a quando lhe beneficie. Por
isso, faz-se necessario cumprir o que dispde a lei, prevalecendo os direitos da pessoa, seja
quem for ou qual o crime cometido, apesar das objecdes existentes por parte de juristas,

legisladores e da prépria sociedade.

E inaceitdvel o cumprimento de pena em prisdes que ndo atendem aos requisitos

minimos estabelecidos na LEP e assegurados constitucionalmente. Essa prisdo domiciliar
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como alternativa, acaba protegendo a integridade fisica e moral dos apenados, onde da mesma
forma garante o interesse da propria sociedade, na medida em que essa decisdo minimiza os

efeitos do carcere.

Essa medida permite, mesmo que por um breve momento, alguma forma de
reintegracdo do apenado, de convivio com a sociedade, pois esses conteudos (fins) estdo

escancarados nas leis desde 1984, mas s6 a partir de 2009 vém sendo parcialmente cumpridos.

Assim, a decisdo proferida naquela Corte, deixou bem claro que:

[...] seguir ignorando tal situag@o e atirar um jovem, com as condigdes pessoais do
ora acusado, ou seja, menor de 21 anos e primdrio, em um dos atuais ‘depésitos de
presos’ - com superlotagdo, condi¢des subumanas e dividido por fac¢des criminosas
-, € priva-lo ndo s6 da liberdade (pena a que foi condenado a cumprir), mas também
da dignidade e da esperanca, ja que nula a possibilidade de ressocializacao. (RIO
GRANDE DO SUL, Tribunal de Justi¢a, 2009).

O carcere diante da situagdo miserdavel em que se encontra, faz a pena exaurir num rito
de expiacdo, passando a uma coer¢do puramente negativa, detendo-se apenas em sua

retributividade, portanto, equiparando-se a vinganga.

Ninguém mais se ilude com a ideia de ressocializacdo, mas o que se espera é que o
sistema prisional ndo dessocialize o preso. Com isso o Estado sempre foi negligente, pois ele
acredita que com a construcdo de presidios, seria a solu¢do para amenizar o problema
carcerdrio e a violéncia, o que € equivocado, pois ndo basta a construcdo de mais presidios
para acabar com a violéncia, quando ainda nascem organizacdes criminosas dentro deles e

muitos agentes penitencidrios acabam se corrompendo

Ainda, hd o confronto com a sociedade, pois esta tem a visdo de que estao discutindo-
se dois tipos de direitos, os do cidadao e os do condenado, quando na verdade se trata de um
unico. A sociedade é composta da soma de diferentes pessoas, de uma singularidade, onde o

direito de um € o direito de todos.

Nesse viés, o juiz também é peca fundamental no momento do cumprimento da pena,
uma vez que faz valer a lei. Responsabiliza-se pela vida prisional e representa o Estado que
condena e encarcera. Deve preocupar-se para garantir toda a legalidade, bem como seja

eficazmente cumprida, pois ele € o garantidor, e ninguém mais o é.
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Sabido &, desde a década de 60, que o sistema prisional brasileiro naufragou e, “pelo
que retrata de violéncia, crueldade e desumanidade, converteu-se numa tragédia nacional (e
mundial), que ainda gerard muito sofrimento inutil (e, seguramente, novas organizacdes

criminosas)”. (BIANCHINI; GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2007, p. 299).

Essa situacdo cadtica do sistema penitencidrio brasileiro € prova da falta de
planejamento, de incentivo e investimento nos setores da educagdo e cultura, que deveriam ser
vistos como prioridade pelo governo. Como consequéncia disso, cada vez mais fica dificil
procurar uma solucdo para o problema carcerdrio, aumentando a violéncia, e tendo como

efeito, a superlotacao dos presidios.

Enfim, a ressocializacdo no ambiente carcerdario € utdpica, visto que os apenados
vivem em condi¢des sub-humanas, amontoados em celas milimétricas e sem nenhum
incentivo a educacdo. Abolir a prisdo ndo adianta e continuar com ela ndo se vé progresso

algum na pessoa do apenado, conforme menciona Foucault:

[...] em pouco mais de um século o clima de obviedade se transformou, ndo

-

desapareceu. Conhecem-se todos os inconvenientes da prisdo, e sabe-se que é
perigosa quando ndo iniitil. E, entretanto, ndo ‘vemos’ o que por em seu lugar. Ela
é a detestdvel solugdo, de que ndo se pode abrir mdo. (apud CARVALHO, 2008, p.
132) (grifo do autor).

3.4 Realidade Penitenciaria Brasileira: Caédtica, Desumana e Medieval

O que se verifica, entdo, é que nem a Lei de Execugdes Penais, muito menos a Carta
Magna sao seguidas conforme planejadas. Constata-se uma verdadeira sonegagao de direitos
ao cidadao, seja ele quem for ao invés de protecdo. Por isso, a execu¢do penal é o “patinho

feio” do sistema penal, com um irrepardvel legado, pois nunca se transformard em um cisne.

O detento estd predestinado a viver em um espago cadtico e coberto de estigma. Por

mais que se tenham normas referentes a tutela dos direitos dos encarcerados e as tendéncias
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garantistas, hd a desidia do Estado e a escassez de investimentos no sistema penitencidrio,

onde progresso algum € previsto.

Diante das condi¢des de sobrevivéncia no cércere, podemos afirmar que a dignidade
da pessoa humana, insculpida no art. 1°, inciso III, da nossa Constituicio Federal, como

fundamento desse Estado Democratico de Direito, nao reflete 1a.

O que se percebe é que o Estado tem se apoiado nas tendéncias de
hipercriminalizacdo, para desviar o foco da realidade, uma vez que é mais facil demonstrar a
punicdo excessiva e efetiva, veiculada pela midia sensacionalista, do que dar explicacdes

quanto a situacao problemaética e desumana do cércere.

Assim, o poder publico simboliza o combate a violéncia no pais, demonstrando acao,
efetiva repressdo de delitos, punindo exageradamente quaisquer desvios de condutas,
enchendo os presidios de possiveis delinquentes, onde o povo tem a falsa ideia de justica, de

eficacia do sistema penal.

Desse modo, a sociedade, frustrada com tanta violéncia e crime, tem uma percepcao
errada da acdo do poder publico, agravado pelo sensacionalismo, inebriando-se de
preconceito, o que faz esquecer as posturas humanistas, tratando o homem como objeto e ndao

como sujeito de direitos.

Evoluir assim, ndo € possivel:

Por mais violento que seja o crime perpetrado, o sangue derramado ndo mancha
irreversivelmente todo o ser de quem o cometeu. Isso porque esse ser, esse sujeito
ndo € uma coisa, um objeto pronto e acabado, fechado, nem uma miquina, mas uma
fonte, uma fonte sempre pulsante e aberta, imprevisivel, inconstante, surpreendente,
problemdtica, indecifravel, de treva e luz, de vida e morte, amor e 6dio, grandeza e
perversao, civilizacdo e barbdrie. (BILL; SOARES, 2005, p. 117).

A reagdo do grupo social € uma posi¢cdo negativa, vingativa, indiferente, que reproduz
claramente na maneira de como os meios de interven¢do abordam e tratam os apenados, e
como consequéncia, a falta de interesse na busca de medidas que efetivem os direitos

fundamentais daqueles que cumprem penas.

O Estado promove o desinteresse aos direitos dos apenados, a sociedade o preconceito,

que provoca “invisibilidade na medida em que projeta sobre a pessoa um estigma que a anula,
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a esmaga e a substitui por uma imagem caricata, que nada tem a ver com ela, mas expressa

bem as limitacdes internas de quem projeta o preconceito”. (BILL; SOARES, 2005, p. 176).

A tUnica verdade € que tanto para a sociedade ou para o Estado, as condi¢cdes ou
situacdes que os apenados passam no cdrcere sdo sem importancia, desde que estejam
segregados. Na visdo repressiva do poder publico e da sociedade, os encarcerados
representam uma ameaga € como forma de repressdo devem ser excluidos da convivéncia

social:

Até chegarmos a uma situag@o de relativa humanizacao do sistema penitencidrio ha
um longo e doloroso caminho, que passa pela evolugdo cultural (ndo seriam os
presidios, retratos do nivel cultural da sociedade?), por uma nova mentalidade, que
faca nascer e uma a vontade social (ja expressa na lei) a vontade politica de mudar.
Passa, também, pela superacdo de nossa notéria incompeténcia, sem falar da
corrupg¢do que assola esse Pais. (SCAPINI, 2007, p. 313).

De nada adianta tentar evitar que delitos sejam praticados se, ndo forem oferecidas
condig¢des de reabilitacdo ao preso. Deixar o apenado esquecido em uma cela, quando se quer
“readaptd-lo”, terd um efeito nulo. A funcdo do Estado ndo € apenas evitar os delitos,
promover a seguranca social, mas proporcionar condicdes dignas, humanas, enfim, direitos

basicos de qualquer pessoa, sejam presos provisorios, condenados ou nao.

A realidade carceraria brasileira € medieval, incapaz de cumprir e assegurar condi¢des
basicas de sobrevivéncia do preso, que, alids, foram resguardadas na Lei de Execucdo Penal,

de 1984, até entdo ndo efetivadas.

Quem afirma que a era dos suplicios foi superada se engana. E quem assegura que ndo
haverd penas cruéis € ingénuo. A pena privativa de liberdade no pafs é uma aberracdo,

arbitraria, excessiva e dessocializadora.

A acdo a ser aplicada junto aos apenados deveria ter iniciativa politico-cultural, bem
como socioeducativa para a liberdade, em prol deles e nao sobre eles, de forma que “a
vulnerabilidade emocional e social, fruto da situagdo concreta da dominagao e exclusao em
que se encontram, gera uma visao inauténtica, ingénua e violenta que serve para realimentar a
dependéncia/rejeicio de um mundo opressor, nesse caso, o proprio contexto que exclui e o

estigmatiza”. (GUINDANI, 2007, p. 186-187).
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E de suma importincia que a sociedade, os poderes publicos e os operadores do direito
tenham retiddo em perceber e proceder na diminui¢io do encarceramento € os danos

enfrentados pelo sistema punitivo, restringindo a medida prisional, que hoje é regra.

O individuo fica vulnerdvel quando adentra no sistema prisional, devendo, portanto ser
levado a essa medida apenas quando esgotada as possibilidades de defesa de um condenado
ou a acusados que tenham a necessidade de aguardar julgamento por motivos relevantes e

gravissimos. Essas medidas ndo sdo entendidas pela sociedade:

Ha uma demanda por maior ‘seguranca publica’ que do ponto de vista de uma
politica populista se reflete em apenas buscar aumentar o encarceramento, enquanto
medidas que procurem promover melhorias no sistema carcerario sdo sempre vistas
como ‘investir dinheiro em bandido’. Seguimos com essa ilusdo de que uma maior
taxa de encarceramento acarreta simples e diretamente em ‘maior seguranga’, o que
nao pode se faz verdadeiro, isoladamente. (DIVAN apud SCARIOT, 2011, p. 10).

A populagdo carcerdria no Brasil € exorbitante e as melhorias que se buscam no
sistema de execu¢do penal nunca sdo vistas como prioridade e de bom agrado, pois ndo € o
que a populacdo deseja e, politicamente falando, ndo atrai votos. Devido aos fatores sociais,
culturais e econdmicos, tem-se uma tendéncia enorme a criminalidade e, consequentemente,

ao encarceramento.

Conforme Divan, a “situagdo que chegou os presidios em maior parcela se deve ao
descaso com o setor. Amontoamos pessoas como lixo e por elas serem chanceladas como
‘bandidos’ parte da opinido publica ndo v€ nisso um problema dos mais graves”. (apud

SCARIOT, 2011, p. 10).

Tais praticas almejadas até entdo e, expostas no decorrer do capitulo, podem ser
consideradas utdpicas, mas perfeitamente cabiveis. Prender menos seria a tdtica para
desafogar os presidios, refletindo na seguranca da sociedade, pois quanto menos pessoas
ingressando na escola do crime corresponderiam a menos individuos ligados a facgdes e

presos em rétulos.

O problema da criminalidade ndo tem como ser resolvido num passe de magica. Como

assevera Divan:
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Nao existe solucdo que ndo seja de longo, muito longo prazo e que nao envolva
investimentos pesados em vdrios setores para tentar comprimir os nimeros da
criminalidade. Ao invés disso, tem-se, infelizmente, a ideia de que aumentar o rigor
aprisionante vai resolver alguma coisa, quando na verdade apenas estufa mais o
sistema carcerdrio e ironicamente contribui para o caos. (apud SCARIOT, 2011, p.
10).

E, em se tratando de excesso de puni¢do com pena de reclusdo, o inevitdvel acontece —
a invisibilidade. Talvez seja apenas um botdo para acionar aquela invisibilidade que j4 ocorria
em ambito escolar e familiar, através da rejeicao e sob o acimulo de manifestacdes continuas

de abandono, indiferenca e desprezo, chegando a figura da estigmatizacao.

O cércere entdo representa “a ponta do iceberg que € o sistema penal burgués, o
momento culminante de um processo de selecdo que comeca ainda antes da intervencdo do
sistema penal, com a discriminacdo social e escolar, com a interven¢do dos institutos de

controle do desvio de menores [...]”. (BARATTA, 2002, p. 167).

Quanto a esse individuo vulneravel e exposto ao risco de envolver-se com a violéncia,
a tentativa é de humanizd-lo e possibilitd-lo a abrir-lhe alternativas, prevenindo a
criminalizacdo repressiva que estigmatiza e o condena a voltar a criminalidade, circulo

vicioso dessa drea espinhosa.

Pois bem, é vilido lembrar que ndo € sé a repressdo estatal excessiva e a prisdo que
fazem o individuo seguir carreiras criminais, pois como bem visto, a rejei¢do na seara familiar
e escolar que jd internalizam, nutrem um sentimento que poucos sabem que ali exista e
também contribuem para a inferiorizacdo da pessoa e o preconceito, onde “antes do bandido,

€ o estigma que assalta a consciéncia”. (BILL; SOARES, 2005, p. 188).

Essa carreira criminal tem uma equagdo muito simples, verificando apenas a
disposic@o de alguém para violar as normas impostas pela sociedade, como também a posicao
da sociedade para ndo permitir que o individuo transgressor volte a fazer parte dela,

fomentando assim, a continuar com esse modo de sobrevivéncia.

Pode-se dizer assim que a relagc@o entre o preso e sociedade “é uma relac@o entre quem
exclui (sociedade) e quem € excluido (preso)”. (BARATTA, 2002, p. 186). Toda a técnica de
reinser¢dao do apenado se choca contra a natureza dessa relacdo de exclusdo, uma vez que as
caracteristicas da sociedade capitalista sdo de relacdes sociais baseadas no egoismo e

violéncia ilegal, onde os individuos mais débeis sao for¢cados a um papel de submissao.
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Dessa maneira, a sociedade ndo pode ser ao mesmo tempo excludente e querer
submeter o individuo a programas de ressocializaciao ou de inclusdo social - que sdo raros no

plano de politica criminal -, pois € contraditdria a assertiva:

[...] invisibilidade que é sindnimo de rebaixamento da auto-estima. Quando
socialmente invisivel, a maior fome do ser humano é a fonte de acolhimento, afeto e
reconhecimento. Pressionado por esta fome profunda, os jovens recorrem aos
expedientes acessiveis, até a violéncia. [...] Mas a tese da invisibilidade é forte o
suficiente para justificar algumas propostas que dirigimos a vocé, a sociedade e aos
governos. (BILL; SOARES, 2005, p. 284-285).

Com a marginalizacdo do transgressor, a estigmatizagdo e a reclusdo do mesmo ao
carcere, em condi¢des miserdveis e sem um pingo de dignidade, sendo desrespeitado e
assistindo seus direitos bdsicos e fundamentais, irem por dgua abaixo, direitos que sdo
previstos na Magna Carta, mas meramente ornamentais, € 6bvio que assim ndo haverd como

poder reverter essa situacao cadtica.

Nem com pena privativa de liberdade, nem com alternativas a prisdo hd solucdo em
curto prazo, pois antes de tudo a sociedade tem que estar preparada para enfrentar esses
problemas. A coisificagdo macica transforma o homem em enfermo, debilitado, em

imprestavel para viver com a sociedade altamente inabalavel.

Pode haver, sim, uma minimiza¢ao dos efeitos do carcere, com medidas de urgéncia e
a postergacdo da prisdo em si — diga-se reclusdo — mas, mesmo assim nao ha uma finalidade
para ela, nem mesmo o ordenamento juridico patrio cumpre as suas definicdes do que “ndo

havera” no sistema.

A pena privativa de liberdade transmuta o homem e se transforma. Ela € apenas um
disfarce, pois adentrando no cércere, ndo ha garantias, direitos fundamentais nem piedade,
passando a funcionar como um velho sistema medieval suplicioso e cruel, contrario a todas as
garantias constitucionais asseguradas no pais € no mundo, sem ter uma virgula de

humanidade.

Z 13

O grande efeito nocivo dentro da prisio € mencionado por Carvalho como “a
descartabilidade do valor pessoa humana. Compreende-se, neste quadro politico, a formagao
de condicdes de irrup¢do de politicas criminais igualmente sustentadas na exclusdo, para

determinadas pessoas, do status de cidadao [...]”. (2008, p. 95) (grifo do autor).
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A prisdo forma carreiras delitivas e alicia o homem a voltar a delinquir, ndo insere na
sociedade, ndo tem um fim e nem um meio, mas estd ali. A lei de execucdo penal tentou
buscar uma finalidade, mas na prética observamos que ¢ muito pouco provavel ressocializar,

dada as condi¢des atuais do sistema carcerdrio brasileiro.

Dessa forma, o punitivismo em excesso passa uma falsa imagem de resolucdo da

criminalidade, de seguranca, enganando a populacao:

O sonho narcisico de resolugdo das grandes questdes da civilizacdo, tutelando a
Humanidade de sua prépria extingdo, ao mesmo tempo em que entorpece O
pensamento juridico-penal, ofusca a realidade, fornecendo elementos irreais para o
diagnéstico e, conseqiientemente, para o progndstico. (CARVALHO, 2008, p. 93).

Nesse aspecto, as teorias garantista, agndstica e critica sdo convergentes, construindo
discursos sobre o limite da pena, apoiando a politica de reducdo de danos, causados pelas

intervengdes arbitrarias excessivas.

Para contrair os poderes das agéncias de punitividade, apostam nas estratégias de
diminuicdo de dor e de sofrimento causados pela aplicacdio e execug¢do da pena,
reconhecimento da pena na esfera politica e, amparo do réu (parte mais frigil) no processo,
para que nao seja punido ou retaliado através de vingancga desproporcional dos entres publicos

e privados, ou da prépria sociedade.

Para enquadramento no circulo social, tendo em vista as sociedades democréticas de
primeiro mundo e seus valores com bem-estar econdmico, coesdo social e liberdade politica,

Dahrendorf profetiza que:

[...] a globalizagcdo econdémica parece estar associada a novos tipos de exclusdo
social. As renovadas formas de exclusdo seriam caracterizadas pelo fato de algumas
pessoas perderem o sfatus de cidaddo, ndo somente em razdo das restrigdes
econdmicas, mas por qualquer caracteristica que as possa diferenciar (raga,
nacionalidade, religido, etc.). Contudo Dahrendorf é mais drastico ainda em sua
anamnese: certas pessoas (por mais terrivel que seja colocar no papel)
simplesmente ndo servem: a economia pode crescer sem a sua contribui¢do; de
qualquer ponto de vista que se considere, para o resto da sociedade essas pessoas
ndo sdo um beneficio, mas um custo. (apud CARVALHO, 2008, p. 95) (grifo do
autor).
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O que se tem visto na atualidade € a implantagdo de um Estado social minimo e, em
contrapartida, um Estado penal maximo. Isso porque, deve haver um lugar para acomodar os
“inconvenientes”, pois o confinamento ¢ uma das alternativas para utilizar uma parte da
populacdo que ndo € necessdria, ndo produz e que ndo h4 trabalho para reintegrar-se. Assim, €
a destinacdo daqueles que ndo servem para a sociedade, sdo pessoas inutilizadas, que

perderam seu status de cidaddao ou que nunca chegaram a ter uma cidadania.

A madaquina repressora potencializa a marginalidade social e econdmica devido ao
processo de globalizagdo, concentrando entdo sua for¢a na preservacdo da ordem e da
seguranca. Ainda € importante ficar atento aos riscos imensurdveis da sociedade pos-
industrial, que estd além da capacidade de controle do sistema penal, onde “a era da seguranca
(juridica) foi soterrada pelo préprio projeto que a construiu: a Modernidade”. (CARVALHO,

2008, p. 98).

A exclusdo € o produto social da moderna civilizacdo e sua extensdo varia de acordo
com a velocidade a qual pode ser vencida. Os outros fatores sociais produzidos de
constitui¢do, separacdo e manutencdo de identidades — as barreiras culturais — sdo efeitos
secundérios dessa velocidade. Por isso, “a globalizacdo é a nova desordem mundial [...]”.

(BAUMAN, 1999, p. 67).

O isolamento carcerdrio vivido pelo apenado comprime a visdo do outro, pois as
qualidades individuais que deveriam se tornar visiveis e destacadas, raramente sdo percebidas
quando o cdrcere acompanha o egresso, tornando irrelevante a singularidade das pessoas e dos

Casos.

Em toda a histdria da pris@o, jamais alguém saiu reabilitado, na prética, possibilitando
sua reintegracdo. Ao contrdrio, foi posta em pratica a prisonizacdo dos internos, encorajando
os mesmos a adotar habitos e costumes tipicos do meio penitencidrio, diversos do
comportamento cultural pertencente ao mundo fora dos muros. Esse mecanismo coercitivo €
“exatamente o oposto da reabilitacdo e o principal obsticulo no caminho de volta a

integracdo”. (MATHIESEN apud BAUMAN, 1999, p. 119).

Ao Estado tende apenas a limitar-se a tarefa de combate ao crime, criando a politica de
confinamento, o qual por si sé ndo explica o “boom” penitencidrio. O governo ndo pode
prometer nada, pois o crime é um fendmeno social, ndo havendo como erradicar a

criminalidade de uma vez e bem feito. A tunica coisa que se pode afirmar € que ha
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inseguranca, sempre haverd, e a incerteza € o que predomina no futuro, na sociedade de

riscos.

Zygmunt Bauman traduz exatamente o pensamento de Nils Christie, quando aponta
que “ndo ¢é inteiramente inesperada a tendéncia de nossa sociedade moderna de dar ‘o
significado de crime’ aos atos que ‘cada vez mais sdo vistos como indesejados ou pelo menos

dubios’ e de cada vez mais punir esses crimes com a prisao”. (1999, p. 115).

Colocando mais gente na pris@o e por mais tempo, até agora nao mostrou uma maneira
eficaz, com resultados ao combate a criminalidade. Caircere serve apenas para uma
imobilidade for¢ada, como maior simbolo de impoténcia, de incapacidade, criando relagdes
de desigualdade, de subordinacdo, de disciplina ao controle total do individuo. A sociedade

assume assim, o modelo de fabrica, gerando os proprios sujeitos passivos desta relacdo.

Bauman faz um comparativo aos campos de concentragdo e a prisao de Pelican Bay,
como uma versao atualizada e sofisticada do Pandptico, verdadeiro sistema de controle total

através da vigilancia, arquitetado pelo filosofo e jurista inglés Jeremy Bentham:

Se os campos de concentracdo serviram como laboratérios de uma sociedade
totalitdria nos quais foram explorados os limites da submissdo e serviddo e se as
casas de correcdo pandpticas serviram como laboratérios da sociedade industrial
nos quais foram experimentados os limites da rotinizacdo da a¢do humana, a prisio
de Pelican Bay é um laboratério da sociedade “globalizada” no qual sdo testadas as
técnicas de confinamento espacial do lixo e do refugo da globalizacdo e explorados
os seus limites. (1999, p. 121).

A prisdo se revela num verdadeiro sistema de exclusdo, expulsdo do individuo que por
ali passou, ndo tendo como outra finalidade sendo a rejeicdo do agente transgressor, que ao
deixar a casa prisional recorre ao tinico meio a sua disposi¢do, ja que o Estado e a sociedade

lhe impuseram um estigma: a violéncia.

O apenado apenas se prende a esse Unico recurso que lhe foi apresentado na prisao e
agora usa desse poder para alcangar alguma visibilidade e opor ao poder opressor dos que

rejeitam e excluem.

Também, ndo significa que ndo haja outras causas de crime nem verdadeiros

(194

criminosos, pois a exclusido praticada pelo sistema penal “é parte integrante da producdo
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social do crime e que sua influéncia ndo pode ser claramente separada das estatisticas gerais

de incidéncia criminal”. (BAUMAN, 1999, p. 135).

Entdo, a finalidade da pena de prisdo que seria ressocializar o apenado conforme
prevista na LEP, nao acontece. E muito dificil, mas nio impossivel, reverter essa situacao,
onde as casas prisionais deveriam ajudar os detentos com penas socioeducativas, ter acesso a
cultura, a cursos profissionalizantes, enfim, que pudessem se preparar para ingressar no
mercado de trabalho quando deixarem as prisdes. Tudo isso € assegurado e garantido no

ordenamento juridico, mas por que nao funciona?

Também se pergunta: “qual € a base moral para punir alguém, talvez severamente,
para impedir que pessoas inteiramente diferentes cometam atos semelhantes?”. (BAUMAN,
1999, p. 122). Apenas € certo afirmar que aqueles que sdo punidos sdo geralmente pessoas

pobres, estigmatizadas, que precisam mais de assisténcia do que punig¢ao.

Nao ha como ressocializar alguém em um ambiente prisional existente no Brasil, mas
podem ser minimizados os problemas de infraestrutura, realizando melhorias nas prisoes, pois
ndo hd como pensar na diminui¢do da violéncia num lugar onde os apenados vivem em

condi¢des degradantes.

Uma série de fatores devem ser trabalhados e desenvolvidos juntos para tentar estancar
o problema da criminalidade. Mas antes disso “o investimento pesado em ressocializacdo

poderia iniciar muito antes e para fora dos muros da cadeia”. (DIVAN apud SCARIOT, 2011,
p. 11).

Para efetivacdo dos diretos humanos e melhores condi¢des prisionais € necessdrio o
desenvolvimento de estratégias politicas voltadas a reducdo de danos causados pelas
violéncias dos poderes. Ainda, deve haver uma harmonizacdo das esferas culturais,
educacionais, sociais, econdmicas e politicas, pois se cada um trabalhar sozinho, sem
nenhuma direcdo, ndo serd possivel mudar algo, mas se todos agirem conjuntamente ha

grandes chances de significativas mudangas no ambiente prisional.

Uma politica de reducao de danos e minimizacao dos efeitos carcerarios € o caminho a

ser percorrido pelo sistema penal:

Assim, se a resposta a pergunta por que punir?, mesmo em se tratando de sistemas
garantistas, configura modelos de intervencdo, fundamental abdicar da tarefa,
delineando teoria agndstica que represente politica criminal de reducdo dos danos
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causados pelas agéncias de punitividade. Reduzir dor, tendo o sofrimento de outro
como representagdo, seria a Unica alternativa ética, tedrica e instrumental possivel na
atual condicdo que o direito penal € aplicado. (CARVALHO, 2008, p. 119-120).

O programa de politica criminal desenvolvido no pais precisa de grandes reformas
sociais e institucionais desenvolvendo a igualdade e a democracia das formas de vida
comunitdria e civil, e ndo se prender apenas a perspectivas vagas e tedricas de humanizagao

apoiada em substitutivos penais.

H4 um atraso gigantesco da ciéncia juridica em relacdo a ciéncia social
contemporanea, onde é insuperdvel o alcance de uma a outra, pois a ciéncia juridica nio é
capaz de construir uma estratégia de controle dos comportamentos socialmente probleméticos

que seja alternativa ao atual sistema repressivo.

Estd intimamente ligada a colaboragdo da ciéncia social para organizacdo de novas
estratégias politico-criminais, observando a realidade social. Socializacdo e educagdao andam

juntas:

Certamente hoje, em uma sociedade na qual o problema da educacdo tornou-se o
problema social por exceléncia, a politica social ndo pode ser feita sem politica
educacional, e isto significa que as sangdes penais devem sempre vir consideradas
também como uma parte da politica da educacdo. Os processos reguladores do
direito penal ndo podem ser compreendidos fora dos outros processos sociais da
socializa¢do e da educacdo. (CALLIES apud BARATTA, 2002, p. 169).

A estratégia elaborada por Baratta previa um refor¢o da tutela penal, em dreas de
interesse essencial para a sociedade, como a saide, educagdo, seguranca no trabalho,
integridade ecoldgica, entre outros. O foco apenas mudava de direcdo, dirigindo-se a
mecanismos de reacdo institucional para confronto da criminalidade econdmica, dos desvios

dos 6rgidos e do quadro Estatal, a verdadeira criminalidade organizada.

Mas a populacdo € induzida ao erro e o Estado impede muitas vezes, a visibilidade do
barbarismo cometido nas institui¢cdes, pois “as pessoas ndo sabem qudo irracionais sdo
nossas prisoes. As pessoas sdo levadas a acreditar que as prisoes funcionam. A
irracionalidade verdadeira da prisdo é um dos segredos melhor guardados em nossa

sociedade”. (MATHIESEN apud CARVALHO, 2008, p. 128) (grifo do autor).
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O caércere retrata um recrutamento, principalmente de individuos pertencentes as zonas
mais pobres da sociedade, um verdadeiro setor de marginalizacdo social, qualificado para a
intervencdo estigmatizante e realizacdo de processos, influenciados pela interacdo social e
opinido publica, que sdo ativados pela pena, num verdadeiro efeito atomizante. Faz parte de
“um continuum que compreende familia, escola, assisténcia social, organizagdo cultural do
tempo livre, preparacdo profissional, universidade e instru¢do dos adultos”. (BARATTA,

2002, p. 169).

O sistema punitivo realiza exatamente o que a escola retrata no extremo inferior desse
conjunto de elementos: “a separagdo do joio do trigo, cujo efeito ao mesmo tempo constitui e

legitima a escala social existente e, desse modo, assegura uma parte essencial da realidade

social”. (STEINERT apud BARATTA, 2002, p. 171-172) (grifo do autor).

Entre o individuo que recebe o status de criminoso e cumpre uma pena e a sociedade
ha uma enorme barreira, que a propria estigmatizagdo determina, chamada de “proibicao de
coalizao”, proibindo a alianca entre os mundos dos excluidos e excludentes, rompendo assim
a solidariedade entre a sociedade e apenados, onde os efeitos efetivamente exercidos pelo

carcere sdo consolidados.

Por isso o sistema penal age em funcdo dos mais fracos e marginalizados, mas no
sentido inverso, pois em vez de integracdo proporciona a distancia social, isolando a
populacdo criminosa do resto da sociedade. A comunidade carcerdria tem caracteristicas
proprias, seguindo seu proprio modelo, onde o instituto de detencdo tem como caracteristica a
producdo de efeitos contrarios a reeducacdo e reinsercao do apenado, sendo contrério a todo
“moderno ideal educativo, porque este promove a individualidade, o auto-respeito do

individuo, alimentado pelo respeito que o educador tem dele”. (BARATTA, 2002, p. 184).

O apenado € submetido a cerimdnias de degradacdo no inicio da deten¢do, com a qual
€ despojado dos simbolos de sua prépria autonomia, como seus vestudrios e objetos pessoais.
Se a educacdo promove o sentimento de liberdade e de espontaneidade do individuo, no
carcere € o oposto, pois projeta um universo disciplinar, com cardter repressivo e

uniformizante.

Diante de todos esses processos de socializacdo ao carcere, com a desculturacdo e
prisionizacdo do apenado, foi possivel demonstrar os efeitos negativos do encarceramento,
aonde a conclusdo a que chegam diversos estudos e pesquisas € que “a possibilidade de

transformar um delinqiiente anti-social violento em um individuo adaptdvel, mediante uma
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longa pena carcerdria, ndo parece existir € que o instituto da pena ndao pode realizar a sua

finalidade como institui¢do de educacdo”. (BARATTA, 2002, p. 184).

Os tnicos processos caracteristicos acerca da prisioniza¢do do individuo tem sido a
educagdo para ser criminoso e a educagcdo para ser bom preso, verdadeiros objetos da
instituicdo.

Nesse mesmo contexto, Louk Hulsman refere que a justica penal € “incontrolavel,
distribuidora de sofrimento desnecessario, materialmente desigual e expropriada dos direitos
dos envolvidos no conflito, principalmente das vitimas. Assim, ‘o sistema penal é
especificamente concebido para fazer mal’”. (apud CARVALHO, 2008, p. 130) (grifo do

autor).

Da andlise do sistema penal na sociedade contemporanea, apenas duas observacdes a
fazer. O sistema punitivo tem funcio de golpear uma ilegalidade invisivel para encobrir uma

oculta e, fomentar uma zona de marginalizados criminais, propiciando a industria do crime.

Portanto, é impossivel enfrentar o problema da marginalizacdo criminal e os efeitos
negativos que o cdrcere reflete, sem incidir na estrutura da sociedade, por onde a verdadeira
reeducacdo deveria comecar, antes do condenado, pois € preciso modificar a sociedade
excludente antes de querer modificar os excluidos, atingindo assim na raiz do mecanismo de

exclusao.

Nao podemos esquecer da ampliagdo do universo carcerario, como forma de controle
total e observacdo do individuo, pois aquele cuidado que a sociedade punitiva escusa ao
apenado depois do fim da deten¢do, “continuando a seguir sua existéncia de mil modos
visiveis e invisiveis, poderia ser interpretado como a vontade de perpetuar, com a assisténcia,

aquele estigma que a pena tornou indelével no individuo”. (BARATTA, 2002, p. 187).

Enfim, encontramos “‘teorias de todos os dias” acerca da criminalidade, mas a Unica
certeza que podemos ter é que o cdrcere ndo tem mais aquela fun¢do programada em sua
origem, para reeducacdo, reinsercdo e disciplina do apenado, reduzida agora, a mera

ideologia.

Portanto, ao longo do trabalho, consegue-se identificar os principais problemas acerca
do cércere, onde o apenado € socializado para viver na prisdo, sendo que esta despersonaliza o
individuo, cria carreiras criminais e produz uma distancia social, que prevalece a etiqueta que

certos processos sociais de definicdo conferem ao crime e ao seu agente.
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Ficou claro que hd uma contradicdo no que a Lei de Execu¢do Penal propde e a
realidade apresenta pelo sistema, bem como a faldcia de que ndo existirdo penas cruéis, se elas

sao vistas em muitas das condi¢des humilhantes enfrentadas pelos apenados.

O cumprimento da pena de prisdo cada vez mais é degradante. A mesma lei que
deveria proteger o cidaddo e o apenado, ndo € cumprida efetivamente, pois a lei que prevé
conteddo punitivo, também prevé os direitos minimos para cumprimento adequado da pena.

Assim, constatou-se uma sonegacao de direitos ao invés de protecao.

Também foi visto que, muito embora o Estado tenha condicdes financeiras de
melhorar o sistema de execucdo penal, ndo o faz, porque a drea penal ndo € vista como
prioridade, onde ndo se gasta dinheiro com criminoso. Falta de planejamento, incentivo e
investimento com educacdo e cultura, faz com que o cendrio carcerdrio acabe superlotado

diante do aumento da violéncia.

E a sociedade acaba acreditando na falsa ideia de justica, de eficdcia do sistema penal.
A realidade que lhes € apresentada € distorcida, pois embasada na puni¢do excessiva como

meio de demonstrar efetivacdo e eficicia do Estado na luta contra a criminalidade.

Com o Estado promovendo o desinteresse aos direitos dos apenas, a sociedade cumpre
a funcdo de exclusdo social filiando-se ao preconceito a populacido carceraria e gerando a

invisibilidade do apenado.

Precisa-se de mais agdes de iniciativa politico-cultural e socioeducativas em prol dos
apenados para ndo realimentar a rejeicdo que ele sofre fora dos muros da penitencidria e,
principalmente, reeducar a sociedade para recebé-los. O apenado, antes de tudo é um ser
humano, como qualquer outro cidaddo, ndo merece qualquer distin¢cao ou represdlia, nem ter

os seus direitos reduzidos a nada.

Como qualquer pessoa, o recluso é sedento por visibilidade, sendo que o cércere s6
gera o efeito oposto. Como disse José Saramago, “dentro de nds hd uma coisa que ndo tem

nome, essa coisa € o que somos”. (2002, p. 262).
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CONCLUSAO

O carcere cada vez mais proporciona o efeito contrdrio do que se espera de um
apenado, em vez de ressocializar e reinserir o transgressor novamente a sociedade, acaba
afastando-o. O sistema penal, como legitimo detentor do direito de punir, continua
reproduzindo a violacdo dos direitos do apenado, passando por cima do principio da

Dignidade da Pessoa Humana, norteador do Estado Democrético de Direito.

A legitimidade do sistema penal estd condicionada a sua capacidade de atingir a sua
finalidade protetora, no sentido de reduzir a violéncia que paira na sociedade, da mesma
forma que cumpre os fins de garantia formal e material a ele incumbido, sem ultrapassar os
limites impostos pelo mesmo Estado. Ndo € uma tarefa facil conciliar todos esses interesses,

principalmente porque os temas penais encontram-se em constante mutacao.

Direito Penal, Criminologia e Politica Criminal representam trés momentos incindiveis
da resposta social frente ao problema do crime, ou seja, o momento instrumental (direito

penal), o explicativo-empirico (criminologia), e o programacional (politica criminal).

E como bem se sabe, o direito penal € o instrumento de controle mais dréstico e
violento, que conta com o0s meios coativos mais intensos € ameacadores aos direitos
fundamentais das pessoas, sendo que desde o Iluminismo a preocupacdo do penalista

garantista foi de observar os naturais limites ao exercicio do poder.

O fendmeno da crise penal tem provocado diversas tendéncias e reacdes. As mais
expressivas vao desde o punitivismo cldssico e totalitdrio até o mais atual e excessivo, assim
como do abolicionismo radical, que sustenta o desaparecimento do direito penal e do cércere,
ao abolicionismo moderado ou minimalismo, que propde a intervencdo minima do sistema

punitivo.

O certo € que hoje o Direito Penal enfrenta um evidente processo de expansdo e de
involucdo, que vem atingindo os seus e desarmando a orientacdo de base liberal da

intervengdo minima e garantista.

Esse direito penal em expansdo quer se transformar em resposta eficaz na atual era
globalizada. Dessa forma emerge o direito penal punitivista, de terceira velocidade, que nao

se preocupa com as formas e garantias, postulando por uma intervencdo méaxima, seletiva e
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enderecada tanto a criminalidade dos poderosos como também dos marginalizados, passando

a ser inimigos da sociedade.

A principio, o punitivismo € tdo antigo quanto a propria existéncia humana, alinhando
suas ideias também com os movimentos de direita, que se expandiram exageradamente com a
criminalizacdo de infragdes bagatelares no direito penal. Atualmente, vem ganhando forca
essa onda de punitivismo com a alianga feita entre esquerda e progressistas com a direita

(burgueses conversadores), no uso do direito penal.

A antiga férmula vigente na década de oitenta era a seguinte: esquerda politica com
demandas de descriminalizacdo e direita politica com demandas de criminalizacdo. Apds o
movimento politico de esquerda assumir o poder, percebeu que era mais conveniente manter o
discurso punitivista, o qual conta com o apoio de grande parcela da populacao, bem como dos

meios de comunicagao.

N3ao se pode concordar com o excesso de punitivismo, assim como nao se reivindica a
ruptura total do sistema penal, sendo que se apresenta como melhor solu¢do os postulados ao
direito penal minimo garantista, que t€ém por fundamento trés constatacdes evidentes: o
fracasso no almejado tratamento ressocializador e nas prisdes, o elevado custo na
operacionalidade do sistema penal que, em contrapartida, ostenta mais efeitos negativos do
que beneficios, e a tendéncia na deslegitimacdo do sistema tendo em vista sua inerente

seletividade e discriminatoriedade.

Com as consequéncias da teoria da reacdo social, foram definidos processos que
marcaram os movimentos politicos criminais, como a descriminalizacdo de certas condutas, a
despenalizacdo, desprisionizacdo cautelar, desinstitucionalizacdo da pena, diversificacio e o
devido processo legal. Mas o principal legado criminoldgico das teorias que romperam
paradigmas foi o Minimalismo Penal, o qual tem como ideologia a minima intervengdo do

direito penal com méximas garantias.

Como forma de humanizar a justica criminal e melhorar a sua atuacdo, impde-se
urgentemente uma deflagcdo penal, que deve ocorrer através desses processos politicos

criminais, onde afetam diretamente no input do sistema penal.

A descriminalizacdo consiste no processo de retirar o cardter criminoso ou ilicito do
fato, ou retird-lo do sistema penal, diferentemente da despenalizacdo, que por seu turno,

significa adotar medidas substitutivas ou alternativas, de natureza penal ou processual,
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visando dificultar, evitar ou restringir a aplicacdo da pena de prisdo ou sua execucdo, ou

ainda, sua reducdo, sem tirar o cardter ilicito do fato.

Ja a desprisionizacao cautelar, também chamada de descarcerizacdo, caracteriza-se por
todos os processos que possibilitam evitar a decretagdo, manutencdo da prisao cautelar ou sua
efetiva execucdo em um carcere. Exemplo desse processo € a lei n. 12.403 de 2011, que
coloca a prisdo preventiva como ultimo recurso apds a utilizacdo de outras medidas

alternativas.

Quanto a desinstitucionalizacdo, visa conferir a instancias informais a resolucdo de
problemas, ou seja, pela propria sociedade. E, pelo instituto da diversificagdo, entende-se o
movimento politico-criminal que postula a abdicagdo das instincias informais na resolug¢do de
conflitos penais (desinstitucionaliza¢do), atribuindo essa resolucdo a pessoas envolvidas
diretamente ou a 6rgdos especiais, sem oposicdo da manuten¢do da competéncia formal do

estado.

Como se vé, a diversificacdo, que decorre do movimento de desinstitucionalizacdo, é
um dos caminhos mais aptos a alcancar a meta politico-criminal tracada pela corrente
minimalista, ou seja, ndo intervencionista. Pode-se dizer, ainda, que esse tltimo movimento
tem um ar reformista, uma vez que incita na revisdo de toda a legislacdo vigente, onde propde

uma sociedade mais comunicativa.

Assim, as cerimOnias degradantes que envolvem um processo criminal deveriam ser
repensadas, para que houvesse garantias protetivas a fim de ndo divulgarem a reacio estatal
junto aos 6rgdos de imprensa ou poderiam eliminar o processo por meio do mecanismo da
diversificacdo, maneira através da qual desviariam os agentes de delitos do sistema

estigmatizante da justica criminal, partindo para solucdes informais e ndo institucionais.

Ha leis prevendo a puni¢do em caso de transgressdo das normas, como também ha leis
que asseguram local adequado para cumprimento dessas penas. Se uma funciona, de modo
excessivo até entdo, por que a outra € esquecida? Deve-se pensar no futuro daqueles que
ingressam no sistema penitencidrio para evitar a presente realidade de caos, aonde apenas eles

sdo enxergados trancafiados em cubiculos sem destinagdo certa.

Niao € a toa que muitas vezes acontecem rebelides e motins dentro das penitencidrias,
pois absurdas sdo as condi¢des de sobrevivéncia 14 dentro. Adentrando ao carcere, €
indispensavel ao individuo que lhe sejam garantidos e respeitados os direitos fundamentais,

como a qualquer outra pessoa.
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Mas sabe-se que esse Estado do “tudo penal” visa punir excessivamente, ao estilo de

« . . e . L .
quanto mais melhor”. Isso ndo significa efetividade, seguranca e justica, mas, sim, fracasso
diante da impossibilidade de reverter a situac@o carcerdria. Dessa forma, o poder publico tem
que mostrar “servico”, abarrotando os presidios, violando os direitos fundamentais e fazendo

o discurso de limpeza das ruas.

Nas suas atuais condicdes, a prisdo deteriora o homem, dessocializa, incita a fabricar
criminosos, diante de sua situacio degradante. E um cofre humano, onde cada vez mais sdo
depositados infratores que ndo tendem a reverter o quadro ao qual ensejou a prisao. Nao basta
punir, prender e vigiar o criminoso para conter a criminalidade nem para mudar a situagdo

apresentada pelo sistema penitencidrio, de total fracasso.

E importante e necessdrio que o Estado conceda ao apenado acesso a meios e formas
de sobrevivéncia, proporcionando condicdes reais para reabilitacdo moral e social do mesmo.
A sociedade deveria se colocar no lugar de um detento, pelo menos uma vez na vida, onde
talvez assim tenha um minimo de compreensao do que acontece dentro dos muros silenciosos

construidos por ela em torno da prisao.

Os direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal de 1988 também sao
ignorados pela sociedade quando se trata de apenados, pois a mesma faz questdo de que essas

pessoas indesejadas fiquem longe de seu meio.

A sociedade simplesmente fecha os olhos para aqueles que j4 passaram pela justica
criminal, associando o efeito negativo que a prisdo impde ao condenado ao preconceito e,
somando-se a isso o medo, produzem fatores que autorizam a exclusdo do apenado, pois sdo

vistos como nao merecedores de direitos.

Diante de um quadro de direitos e garantias assegurados constitucionalmente e através
da lei de execugdo penal vigente, constata-se que nao sdo permitidas aos apenados, de forma
adequada, as etapas idealizadas na Lei de Execucdo Penal. Por isso o sistema prisional
brasileiro, diante de seu fracasso, além de fabricar organizacdes criminosas, € visto também
como uma madaquina de fabricar loucos, uma vez que € uma organizacdo de controle

constituida apenas para provocar estigma, coer¢ao, confinamento e segregacao.

Ainda, € certo afirmar que o direito penal ndo desaparecerd. Deveria ser reconhecido
pelo cardter de ultima medida da politica social, agindo somente quando fracassassem os
outros meios de contenc¢do, mas cada vez mais se torna excessivo, desmedido, intensificando

o castigo e distribuindo penas, sendo o principal instrumento de repressao do individuo.
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Com o efeito da globalizacdo, os meios de comunicacdo em massa ndo sao
instrumentos democréticos, mas um obstiaculo a populacdo marginalizada, onde o apenado €
visto como inimigo da sociedade. O recluso € tido como objeto do sistema penal e ndo como
sujeito, iniciando um processo de coisificagdo da pessoa, sendo que a tortura do seu corpo

ainda € constante no interior das penitencidrias.
Pode parecer utdpica a tentativa de amenizar os efeitos da prisdo, mas nao é.

E possivel sim minimizar os efeitos de despersonalizacdo exercidos pelo cédrcere no
apenado, se as garantias asseguradas constitucionalmente e as normas penais forem efetivadas

no cumprimento da pena privativa de liberdade.

Foi o que a 5 Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul demonstrou através do acérdao objeto de estudo. Ainda hd esperancas, basta que os
julgadores efetivamente cumpram o que a lei dispde. Aliado a isso, também deverdo ser
adotadas medidas socioeducativas, assim como politicas voltadas para cultura e uma melhor
infraestrutura da prisdo, com lugares condizentes para uma pessoa poder cumprir a pena.
Sabemos que recursos o Estado tem, apenas ndao tem prioridade para resolucdo desse

problema.

Estado e sociedade esquecem do ser humano que o apenado é, que privado de sua
liberdade paga por um mal cometido, apenas com conteudo retributivo, onde a prevencao
almejada pouco foi possivel ser vista. Cumpre uma pena cruel no aparelho carcerdrio, ndo
apenas torturando o corpo, mas a alma, sendo que essa sim lembrard desse sistema esmagador
que impede qualquer um de ter consciéncia do que ocorre dentro daqueles muros, pois fora

deles o apenado ja € invisivel.



152

REFERENCIAS

AMARAL, Augusto Jobim do. Breve Ensaio sobre o Law and Order em Loic Wacquant.
In: Ponencias - 2° Jornadas Interdisciplinarias sobre el Castigo - Aportes para una Sociologia
del Castigo. Mar del Plata: Universidad Nacional de Mar del Plata, 2004, p. 219-229.

ATHAYDE, Celso; BILL, Mv; SOARES, Luiz Eduardo. Cabeca de Porco. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2005.

BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal. Introdugdo a
Sociologia do Direito Penal. Tradu¢do de Juarez Cirino dos Santos. 3. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2002.

BAUMAN, Zygmunt. Globalizacdo: As Consequéncias Humanas. Traducdo de Marcus
Penchel. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editora, 1999.

BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e Das Penas. Volume 48. Sao Paulo: Martin Claret, 2007.

BIANCHINI, Alice; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio; GOMES, Luiz Flavio.
Direito Penal. Introdugdo e principios fundamentais. v. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte Geral. v.1. 8. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2003.

. Faléncia da Pena de Prisdo. Causas e alternativas. 3 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2004.

BRASIL. Constituicao da Repiblica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Vade
Mecum. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

. Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Vade Mecum. 6. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2008.

. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Vade
Mecum. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

. Lei Federal n. 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execucao Penal. In:
PLANALTO. Brasilia, 1984. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LL7210.htm>. Acesso em: 10 jan. 2011.

. Lei Federal n. 12.403, de 4 de maio de 2011. Altera dispositivos do Decreto-Lei n®
3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cédigo de Processo Penal, relativos a prisao processual,
fianca, liberdade provisdéria, demais medidas cautelares, e da outras providéncias. In:
PLANALTO. Brasilia, 2011. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/1ei/112403.htm>. Acesso em: 25
jul. 2011.



153

CARNELUTTI, Francesco. As Misérias do Processo Penal. Traducido da versdo espanhola
do original italiano por Carlos Eduardo Trevelin Millan. 2. tiragem. S3o Paulo: Editora
Pillares, 2009.

CARVALHO, Amilton Bueno de; CARVALHO, Salo de. Aplicacdo da pena e Garantismo.
3. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2004.

CARVALHO, Salo de. Anti-Manual de Criminologia. 2. ed. Rio de Janeiro: Limen Jris,
2008.

. Teoria Agndstica da pena: entre os supérfluos fins e a limitacdo do poder punitivo.
In: CARVALHO, Salo de (Coord.). Critica a Execucao Penal. Rio de Janeiro: Limen Juris,
2007, p. 3-28.

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; CARVALHO, Edward. Teoria das janelas
quebradas: e se a pedra vem de dentro? Boletim IBCCRIM n. 131. Sao Paulo, v.11, p. 6-8,
2003.

DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa Andrade. Criminologia. Coimbra:
Editora Coimbra, 1997.

DIVAN, Gabriel Antinolfi. Decisao judicial nos crimes sexuais: o julgador e o réu interior.
Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2010.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao. Teoria do Garantismo Penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006.

FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisdo. Tradu¢do de Raquel Ramalhete.
34. ed. Petrépolis: Vozes, 2007.

GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio; GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal. Parte
Geral. v. 2. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

. Criminologia. Introducdo a seus fundamentos tedricos. Introducdo as bases
criminoldgicas da Lei 9.099/95 — Lei dos Juizados Especiais Criminais. 5. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.

GUINDANI, Miriam Krenzinger A. Tratamento Penal: A Dialética do Instituido e do
Instituinte. In: CARVALHO, Salo de (Coord.). Critica a Execucao Penal. Rio de Janeiro:
Limen Juris, 2007, p. 175-187.

KRAMER, Heinrich; SPRENGER, James. O Martelo das Feiticeiras. Tradu¢do de Paulo
Frées. 20. ed. Rio de Janeiro: Rosa dos Tempos, 2009.

LOMBROSO, César. O Homem Delinquente. Porto Alegre: Ricardo Lenz, 2001.
MARCAO, Renato. Curso de Execucao Penal. 7. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2009.
MESSUTI, Ana. O Tempo Como Pena. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003.

MIR PUIG, Santiago. Direito Penal. Fundamentos e Teoria do Delito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007.



154

PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Parte Geral. v. 1. 7. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007.

PRADO, Geraldo. Sistema Acusatorio. A Conformidade Constitucional das Leis Processuais
Penais. 4. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2006.

RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdao criminal n. 70029175668, da 5*
Céamara Criminal. Relator: Des. Amilton Bueno de Carvalho. Porto Alegre, 15 de abril de
2009. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 06 ago. 2011.

SARAMAGTQO, José. Ensaio sobre a cegueira. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2002.

SCAPINI, Marco Antonio Bandeira. Execucdo Penal: Controle da Legalidade. In:
CARVALHO, Salo de (Coord.). Critica a Execucao Penal. Rio de Janeiro: Liumen Juris,
2007, p. 307-318.

SCARIOT, Beatriz. Caos e vergonha nos presidios brasileiros. Didrio da Manha, Passo
Fundo, 2 e 3 jul. 2011, p. 10-11.

SCHROEDER, Simone. Regressdo de Regime: uma releitura frente aos principios
Constitucionais. Abordagem critica. In: CARVALHO, Salo de (Coord.). Critica a Execucao
Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 473-503.

SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004.

ZAFFARONI, Eugénio Radl. Em busca das penas perdidas. A perda de legitimidade do
sistema penal. Tradu¢do de Vania Romano Pedrosa e Amir Lopes da Conceicdo. Rio de
Janeiro: Editora Revan, 1991.

ZAFFARONI, Eugénio Radl; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro.
Direito Penal Brasileiro: teoria geral do Direito Penal. v.1. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora
Revan, 2003.

ZAFFARONI, Eugénio Raidl; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal
Brasileiro. Parte Geral. v.1. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2011.

WACQUANT, Loic. As Prisoes da Miséria. Tradugao de André Telles. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Editora, 2001.



