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RESUMO

A presente pesquisa busca entender o desenvolvimento histérico do poder punitivo
prisional, tendo em vista sua seletividade estrutural, bem como a crise da ideologia
legitimante da pena privativa de liberdade, apontando para sua funcdo oculta que
sustenta 0 processo evolutivo do sistema capitalista e que se materializa,
historicamente, na atuacéo da jurisdicdo penal. Para tanto, o trabalho se fundamenta
na revisao bibliografica pautada em classicos da criminologia contemporanea
perpassando também por bases da criminologia radical. Nesta Gtica, sera adotada
uma abordagem dialética, e mais especificamente materialista historica, para
fundamentar a estrutura do texto na perspectiva de luta de classes, na medida em
que essa contradicdo perpassa, também, no exercicio jurisdicional como constituida
por uma elite econdmica. Em um primeiro momento, reflete-se sobre como se deu o
exercicio do poder jurisdicional punitivo na passagem do sistema feudal para o
capitalista (séc. XVI), verificando quais as mudancas sensiveis entre um momento e
outro, no que tange aos mecanismos de punicdo. Serdo analisadas as teorias
legitimantes da pena e seus contrapontos levantados pela criminologia critica e pela
criminologia radical ao evidenciarem a existéncia de discursos antagonicos (oficial e
oculto). Posteriormente, serd analisada a perda da legitimidade dos seus discursos
juridico-penais legitimantes e, especificamente, em relacdo aos dados de
encarceramento em massa do Brasil. O ultimo capitulo, por sua vez, tratara acerca
do poder punitivo que é exercido de forma fragmentada por diversos agentes que
compdem toda estrutura de funcionamento do sistema penal, mas,
excepcionalmente, o jurisdicional, bem como da seletividade estrutural deste poder
por meio do carcere, apontando a marginalizacdo do inimigo (classe social) e
manutencdo do sistema de mecanismo de acumulacdo capitalista. Assim, se
colocard a necessidade de reflexdo acerca do fim utopico do cércere, seja o fim
(finalidade) que ndo se concretiza de ressocializacdo e reeducacéo, seja ele o fim
(exting@o) no sentido abolicionista, a partir de critérios de factibilidade capazes de
orientar, inclusive a atuacéo dos juizes penais.

Palavras-chave: Poder Punitivo. Criminologia Critica. Seletividade.



ABSTRACT

The present research seeks to understand the historical development of punitive
prison power, considering its structural selectivity, as well as the crisis of the
legitimating ideology of the custodial sentence, pointing to its hidden function that
supports the evolutionary process of the capitalist system. For this, the work is based
on the bibliographical revision that is based on the classic of contemporary
criminology also permeating the bases of radical criminology. In this perspective, we
will adopt a dialectical, and more specifically a historical materialist approach to
support the structure of the text from the perspective of class struggle. At first, it is
reflected upon how punitive power was exercised in the passage from the feudalism
to capitalism (16th century), verifying the sensible changes between one moment
and another, regarding the mechanisms of punishment. The legitimating theories of
punishment and its counterpoints raised by critical criminology and radical
criminology will be analyzed by evidence of antagonistic discourses (official and
occult). Subsequently, it will analyze the loss of the legitimacy of its legitimating legal-
penal discourses specifically in relation to the data of Brazil's mass incarceration. The
last chapter in sum will address the punitive power that is exercised in a fragmented
way by various agents that make up all the penal system’s functioning structure, as
well as the structural selectivity of this power through imprisonment, pointing to the
marginalization of the enemy (social class) and maintenance of the system of
mechanism of capitalist accumulation. Thus, it is necessary to reflect on the utopian
end of imprisonment, whether it is the end (resolution) that does not materialize of
resocialization and reeducation, or is the end (dissolution) in the abolitionist sense,
based on feasibility criteria.

Key words: Punitive Power. Radical Criminology. Selectivity.
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INTRODUGCAO

A pesquisa que ora se desenvolve tem como objeto a analise do exercicio
do poder punitivo por meio do carcere desde o seu surgimento, ou seja, do periodo
feudal até o presente momento, atuando como instrumento fundamental da garantia
do sistema econbmico vigente.

A metodologia que sera utilizada no presente trabalho fundamenta-se na
revisdo bibliografica pautada primeiramente em trés classicos da criminologia
contemporénea que serdo referéncias obrigatérias a pesquisa: a obra de Georg
RUSCHE e Otto KIRCHHEIMER, a contribuicdo de Michel FOUCAULT e a tese
econdmico-politica de Dario MELOSSI e Massimo PAVARINI.

Seré necessario também revisitar as bases da criminologia critica bem
apontada por Eugenio Raul ZAFFARONI, Alessandro BARATTA, Juarez CIRINO
DOS SANTOS, Luigi FERRAJOLI, Nilo BATISTA, Vera MALAGUTI BATISTA, Vera
ANDRADE, Amilton BUENO DE CARVALHO, Salo de CARVALHO, André Peixoto
de SOUZA, Féabio da Silva BOZZA, dentre outros que analisaram e construiram suas
teses criminoldgicas para além das ideologias iluministas e ideologias igualitarias.

Nessa Otica, adotaremos uma abordagem dialética, e mais especificamente
materialista historica, para fundamentar a estrutura do texto na perspectiva de luta
de classes, demonstrando que

o desenvolvimento dialético dos conceitos juridicos fundamentais néo
apenas nos oferece a forma do direito em seu aspecto mais exposto e
dissecado, mas, ainda, reflete o processo de desenvolvimento histérico real,

gue ndo é outra coisa sendo o processo de desenvolvimento da sociedade
burguesa. (PACHUKANIS, 2017, p. 76)

Entre o final do século XVIII e inicio do século XIX ocorreu uma grande
reducdo do espetaculo punitivo, desvinculando, finalmente, a ideia de que a
violéncia estivesse ligada ao exercicio da justica. Submerge, assim, no decorrer das
décadas, o ritual do “corpo supliciado, esquartejado, amputado, marcado
simbolicamente no rosto ou no ombro, exposto vivo ou morto, dado como
espetaculo. Desapareceu o corpo como alvo principal da repressao penal”, dando
espaco ao carcere. (FOUCAULT, 1982, p. 12)



Supera-se, assim, a era dos corpos dilacerados ou marcados publicamente,
passando o foco central da incidéncia do poder punitivo a ser o tempo de vida livre
restringido, como forma de repressdo e exemplo negativo social em virtude da
conduta criminalizada a qual o sujeito houvera incorrido.

Neste cenario, a prisdo - que antes era apenas cautelar a fim de garantir que
0 sujeito ndo se evadisse até sua eventual sentenca condenatoria a ser executada
sobre seu corpo fisico - apresenta-se, na historia das penas, como uma pena
aparentemente mais humanizada e garantidora de um sistema econdmico
condizente com o principio do paradigma moderno.

Tendo isso em conta, estrutura-se a presente pesquisa a partir de um
primeiro capitulo, que abordara o0 momento histérico no qual a prisdo passou a ser
utiizada como pena principal do sistema de justica criminal que garante a
manutencdo dos privilégios de uns contra outros, baseado na constante luta de
classes. O primeiro capitulo buscard vislumbrar a perspectiva nua e crua da
realidade, para além dos discursos que propdem e buscam sustentar o sistema
carcerario. Por tal razdo, € indispensavel que o trabalho seja erigido sob o
fundamento materialista historico da criminologia critica radical.

O segundo capitulo irA versar sobre o0s conceitos e limites da
(res)socializacdo com base nos discursos oficiais e ocultos expostos pela
criminologia radical. Certamente que aqui se aponta a primeira critica ao sistema
carcerario, qual seja, a impossibilidade de ressocializar aquele que nunca esteve
socializado, mas que vivendo a margem da sociedade, foi intencionalmente
selecionado pelo sistema de justica criminal.

Sera apresentado um panorama geral do fracasso do céarcere como
instituicdo educadora e ressocializadora no Brasil, por meio de dados levantados
pelo Departamento Penitenciario Nacional dos anos de 1990 a 2016, relatorios
anuais (2015 — 2017) do Conselho Nacional do Ministério Publico e, ainda, um raio-x
da atual conjuntura carceraria brasileira do ano de 2018, extraida do Banco Nacional
de Monitoramento de Prisbes do Conselho Nacional de Justica. Todos estes dados
tém a finalidade de demonstrar empiricamente a completa disfuncdo das prisdes

brasileiras no cumprimento de suas promessas ressocializadoras, uma vez que



contamos apenas com o0 aumento cada vez mais assustador da populagéo prisional
e que a taxa de ocupacédo de aproximadamente 166,04%.

O terceiro capitulo tem o condao de firmar os pontos ja alinhavados sobre a
deslegitimagdo que os fundamentos da prisdo enfrentam diante da sua funcgao
eminentemente criminégena — para aquele que |4 se encontra - e protecionista de
bens e interesses de uma classe social predeterminada, bem como de incidéncia
especifica a uma classe subalterna e manutencdo do poder de uma elite social
dominante.

Ser& analisado o poder punitivo em suas formas fragmentadas de atuacao
por meio de agéncias reguladoras, judiciais, executoras e, ainda, contando com o
auxilio da midia popular punitiva. Toda essa teia criminolégica como ja
fundamentado, incide diferencialmente sobre as estruturas sociais da sociedade
desigual capitalista, assim, sera possivel compreender para que e para quem o0
direito penal serve, observando a incidéncia especifica de suas normas a uma
classe muito bem definida.

Por fim, apresenta-se a necessidade de reflexdo sobre o real fim utépico do
carcere, ou seja, sua finalidade de existéncia diante de tudo que fora apresentado e
que ndo se concretiza na realidade empirica social, em contraponto ao seu fim real
utopico, sua extingdo a ser estabelecida por meio de critérios de factibilidade e,
assim, de politicas criminais a serem adotadas de forma mais humana para antes do

carcere, além dele e apesar dele.



1 REVISITANDO A CRIMINOLOGIA CRITICA

O primeiro passo da analise que ira se estruturar no decorrer da presente
pesquisa é desmistificar as abstracfes e os idealismos politicos, juridicos, sociais e
econdmicos, refutando uma confianca cega em relacéo ao sistema de justica penal e
as narrativas justificantes de seu exercicio punitivo. Afastando-se, portanto de meras
conjecturas acerca das finalidades em razdo das quais se construiram os muros do
carcere e sobre as quais ele se mantém. Isto por que a constituicdo do céarcere como
um instrumento de controle, de repressdo e estigmatizacdo de uns em detrimento de
outros, ndo aconteceu de forma linear no curso da histéria das penas, e tampouco
se legitima por seus aparentes intentos de retribuicdo, prevencao, repressao,
ressocializacao e neutralizagéo social.

Seu surgimento como pena mais humanizada, no curso histérico que apenas
tinha as vingancas de sangue (privadas) e os suplicios (publicos) no outro extremo —
das alternativas punitivas até entdo propostas —, aparentemente se apresentou
como um grande avanco de condicdo em uma sociedade que se julgava civilizada.
Contudo, a estratégia politico-econémica engenhada ocultamente para tal intento —o
encarceramento —, talvez seja mais voraz e tao “coisificadora” quanto.

A tradicdo tedrica que se utilizou do materialismo historico como fundamento
metodoldgico para pensar (ou repensar) a criminologia, mediante expresso ataque
(dialético) a criminologia tradicional ou positivista, remete a presente pesquisa a
primeira metade do século XX, com os tedricos PASHUKANIS, BARATTA, RUSCHE
e KIRCHHEIMER, MELOSSI e PAVARINI. A partir destes marcos, serdo
estabelecidas as principais diretrizes que influenciaram a origem histérica do carcere
e sua manutencdo, proporcionando a base fundamental de todo o pensamento
criminoldgico critico posterior.

Diversas foram as teorias de justificacdo da pena que buscaram legitimar o
exercicio do poder punitivo — retribuicdo, represséo, reeducacgdo, ressocializacao,
prevencdo e neutralizacdo - e diferente ndo poderia ser, uma vez que refletem a
mutabilidade historica de valores e parametros sociais de cada contexto. Contudo,

partindo das premissas materialistas historicas, a criminologia critica deslegitimou



cada uma de suas narrativas, demonstrando que seus discursos nédo se sustentam
guando a andlise da realidade empirica se impde frente a eles.

A criminologia radical, por sua vez, parte da corrente critica criminologica
gue expOs 0 constante intento e esforco da classe dominante em manter-se no
poder ao longo da histéria, encontrando no cércere for¢a suficiente para atuar como
instrumento principal desta manutencao e fazendo do sistema politico econdmico a
razao oculta de sua existéncia. Neste sentido, a incidéncia seletiva do poder punitivo
sobre a camada social marginalizada pde em xeque o mito do direito penal
igualitario e traz a baila a antinomia existente entre os discursos oficiais e o0s

discursos ocultos que justificam o sistema penal, demonstrando que

o fracasso histérico do sistema penal limita-se aos objetivos ideol6gicos
aparentes, porque 0s objetivos reais ocultos do sistema punitivo
representam éxito histérico absoluto desse aparelho de reproducdo do
poder econdmico e politico da sociedade capitalista. (CIRINO DOS
SANTOS, 2008, p. 128).

O centro da critica radical é a dupla reproducdo promovida pelo sistema
carcerdrio, seja ela a separacao de classes — reproduzindo as desigualdades das
relacbes sociais capitalistas — e, a reproducdo de um setor de estigmatizados pela
posicdo marginalizada e pela superestrutura penal. Por outro lado, indica que o
sistema de justica criminal, fundamenta-se precipuamente sob os alicerces do
carcere, que € por esséncia instrumento de garantia e manutencdo do sistema
politico-econémico vigente, ndo alcancando empiricamente nenhum dos intentos

que promete cumprir.

1.10 marco teérico materialista histérico

A pena publica substituiu a vinganca privada, dando origem ao sistema
penal durante o periodo medieval, que por sua vez, se apresentou como um
verdadeiro ritual de poder — e se estende até hoje —, no qual o objeto do castigo
imposto pelo soberano em razéo do delito cometido — uma vez que este substituia o
“‘lugar da vitima” — recaia sobre o préprio corpo do condenado, 0 que projetava por si

um efeito social de terror.



Neste sentido, ZAFFARONI explica que

Desde o século Xlll, quando, definitivamente, deixou de ser um julgamento
de partes com mediacdo da autoridade para converter-se em um exercicio
de poder no qual a autoridade suprimiu uma das partes (a vitima), e mais
ainda, desde sua reformulagdo moderna a partir do século XVIII, o discurso
juridico-penal sempre se baseou em ficcbes e metéaforas, ou seja, em
elementos inventados ou trazidos de fora, sem nunca operar com dados
concretos da realidade social. (ZAFFARONI, 2017, p. 48)

Isso se dava, pois “na vigéncia dos modelos punitivos do medievo, as
massas criminalizadas nada possuiam além de seus corpos. Mas, ao mesmo tempo,
0 exercicio da pena sobre o corpo do culpado por meio de mutilacGes, de
esquartejamentos e da propria destruicao fisica, ndo correspondia a pretensdo de
racionalizacdo do sistema punitivo”, ou seja, nada mais era do que a mera
“vinganca”. (CARVALHO, 2013b, p. 54)

Diante desta perspectiva, pode-se dizer que a execucdo da pena
guantificava o sofrimento do delinquente de forma a corresponder ao mal causado
em virtude do cometimento do crime. Ou seja, o crime representava um desafio
declarado ao poder do soberano e que deveria ser extinto pelo castigo da pena,
expressando a absoluta vitéria deste sobre o criminoso, o que impunha uma
evidente politica de terror para intimidacao do povo e a manutencdo de seu poder se
fundamentava na producdo do medo. (FOUCAULT, 1987, p. 33-61)

Sobre ritual punitivo que marcava deliberadamente os corpos por meio de
suas execucdes, pode-se ter como parametro o espetaculo repugnante que ocorreu

em Berlim, no ano de 1800:

A mulher foi amarrada e rapidamente sufocada, e seus membros e pescoco
foram quebrados por uma série de golpes com o carrinho de mao pesado
empurrado pelo executor. De acordo com a pratica habitual de manejo dos
corpos foi entdo desamarrada e presa a roda, que foi colocada na horizontal
em um poste vertical longo fixado no chdo ao lado do andaime (...) e depaois,
foi cortada a sua cabega e colocada em cima do poste. (EVANS, 1997, p.
194)

Assim sendo, a imposi¢cao dos castigos — pelourinho, mutilacdes, chicotadas

publicas, enforcamentos, execucdes, dilaceragcdes, cozimento em 0Oleo —



eram uma espécie de teatro de propaganda em que o condenado tinha que
desempenhar seu papel como antagonista derrotado por quem exercia
aquele (poder soberano), a ponto de ser esmagado na frente de um publico
impressionado que justamente sentia que |lhe estava sendo ensinada uma
licdo importante da lei e da sua violacdo, do poder e da subordinacéo.
(GENELHU. SCHEERER, 2017, p. 28)

Posteriormente, a sociedade feudal trouxe consigo a divisdo do trabalho e a
especializacédo de fungbes na producdo manufatureira, diante do que, a perspectiva
da punicéo precisou ser outra. Neste sentido, RUSCHE explica que o mercado de
trabalho constitui a base fundamental e determinante que explica e define o sistema
de justica criminal, desde a instituicdo das penas corpoOreas. Essa relacdo dialégica
€ apontada pela criminologia critica, que desenvolve este conceito em duas

hipéteses antagdnicas, quais sejam:

a) se a forca de trabalho é insuficiente para as necessidades do mercado, a
punicdo assume a forma de trabalho forcado, com finalidades produtivas e
preservativas da mao-de-obra; b) se a forca de trabalho é excedente das
necessidades do mercado, a puni¢cdo assume a forma de penas corporais,
com destruicdo ou exterminio da mao-de-obra: a abundancia torna
desnecesséria a preservacdo. (CIRINO DOS SANTOS, 2008, p. 61-62)

Assim sendo, para “que surgisse a ideia da possibilidade de pagar pelo
delito com a privacdo de uma quantidade predeterminada de liberdade abstrata, foi
preciso que todas as formas concretas de riqueza social estivessem reduzidas a
forma simples e abstrata — trabalho humano medido pelo tempo”. (PACHUKANIS,
2017, p. 177)

Isto, pois, por exemplo, durante o regime manufatureiro, o artesdo poderia
impor limites ao poder do capital, pois ndo havia como ser substituido, todavia na
indUstria, a maquina acarreta uma mudanca qualitativa, ou seja, produz o

trabalhador abstrato, substituivel e a disposicdo do mercado.

O despotismo da fabrica determina a criagdo da ‘massa de trabalhadores’, a
constituicdo do trabalho abstrato, a transformacgéo da forca de trabalho em
mercadoria (trocada por seu pre¢o de mercado) e a substituicdo da coacéo
fisica (ainda necessaria na manufatura) pela fome como instrumento de
controle, que pacifica o animal mais feroz, ensina habitos de decéncia,
civilidade e obediéncia, exercendo a pressdo mais silenciosa e mais eficaz.
Em poucas palavras, o controle do trabalho é produzido pela lei, que
garante a propriedade, generaliza o contrato de trabalho e disciplina o
mercado, onde circula o trabalhador abstrato, esse sujeito ‘livre’ e ‘igual’ da



sociedade capitalista (Kinsey, 1979, p. 54-57 apud CIRINO DOS SANTOS,
p. 103)

A abstracdo das relacbes econémicas e do proprio trabalho humano foi o
que possibilitou que as “transformacdes econémicas da sociedade feudal, primeiro
pela divisdo do trabalho e especializacdo de funcdes na producdo manufatureira,
depois pela industrializacdo e formagéo da burguesia e do proletariado na producéo
capitalista” provocassem o efetivo abandono da ‘liturgia dos castigos’. (CIRINO DOS
SANTOS, 2008, p. 73-74) Afinal, extinguir ou dilacerar a m&o de obra, muitas vezes
especializada, ndo fazia mais sentido, em virtude do proprio sistema econdémico que
ora se estabelecia.

Ou seja, a pena deixou de recair sobre o corpo do individuo e passou a
suprimir seu tempo de vida, por meio da privacdo de liberdade, como pena por
exceléncia. Fabio da Silva BOZZA explica o que ora vem sendo exposto com base
na emblematica obra de RUSCHE e KIRCHHEIMER. Para ele, a légica por tras

dessa grande mudanca encontrou fundamento

nas sociedades mercantilistas do século XVII, a mao de obra especializada,
necessaria para a producao manufatureira, era escassa. A consequéncia foi
uma mudanca nas relagfes de mercado, com o aumento dos salarios e
nivel de vida dos trabalhadores. O sistema penal se adequou a essa
situacdo: extingue as penas corporais, institui a pena de trabalho, e a prisdo
se torna a principal modalidade de punicao. (BOZZA, 2013, p. 130)

Neste interim, que permeia a passagem do medievo a modernidade, “a
funcdo de expropriacdo da pena se materializa no sequestro do tempo, pois a
capacidade de trabalho e a liberdade do culpado seriam 0s Unicos objetos passiveis
de conversao da divida em um bem tangivel” (CARVALHO, 2013b, p. 54).

Isto se da, pois como bem fundamenta PACHUKANIS, neste momento o
delito passa a ser “considerado uma variante particular de circulagdo, na qual a
relacdo de troca, ou seja, contratual, € estabelecida post factum, ou seja, depois de
uma acéao arbitraria de uma das partes”, de modo que “a proporcao entre o delito e a
reparagao se reduz a mesma proporgao da troca”. (PACHUKANIS, 2017, p. 167)

Diante disso, o proletariado estaria trabalhando para o seu senhor
devidamente inserido em suas fungbes, ou como reserva deste modelo

manufatureiro,eventualmente escasso. Ou seja, a pena deixou de recair sobre o



corpo do individuo e passou-se a suprimir o tempo de vida do condenado, por meio
da privacdo de liberdade, como pena por exceléncia ndo por ser apenas uma
condicao de castigo “mais humanizada”, mas por ser um verdadeiro instrumento de
garantia do sistema econdmico vigente.

O sistema penal protegeria por meio do carcere o patrimoénio do senhorio, 0
modelo de sistema econdmico e até mesmo a manutencdo do poder nas maos da
burguesia juntamente com a igreja catdlica, como bem aponta FERRAJOLI ao
declarar que a “a prisdo como pena em sentido proprio nasceu no seio das
corporacdes monasticas, da Alta Idade Média, recebendo depois o apoio da Igreja
catdlica (...), em razdo da sua especifica adequacao as funcbes penitenciais e
correcionalistas”. (FERRAJOLI, 2014, p. 359)

Assim sendo, a pena era vista também como um instrumento de
manutencao da disciplina, da autoridade sacerdotal e militar e do dominio de classe,
diante da qual, “a casta sacerdotal, que surge na qualidade de guardia da ordem,
perseguia, novamente, ndo apenas um ideal, mas também interesses materiais
bastante substanciais, pois 0s bens do culpado eram confiscados em seu favor”.
(PACHUKANIS, 2017, p. 170)

Por outro lado, com fundamento em estudos aprofundados a respeito da
relacdo que se constitui entre carcere e fabrica (MELOSSI. PAVARINI, 2010), é
possivel constatar que em virtude da expropriacdo dos meios de producdo e
expulsdo do campo, nos séculos XV e XVI, muitos camponeses que se
concentraram nos grandes centros urbanos ndo conseguiram se inserir ou se
adaptar a nova disciplina de trabalho, dando origem a formacdo de massas
desocupadas.

Este grande grupo de pessoas que forcadamente se encontrava
desabrigada, desempregada, desocupada, converteu-se entdo em mendigos e
ladrdes, muitos ndo por opcdo, ndo porque assim quiseram, mas por imposi¢ao de
uma estrutura econdémica falida.

Resta claro, portanto, que o0s sistemas de politicas punitivas trazem
impressos em si 0s interesses historicos da classe que o instituiu, na medida em que

durante o feudalismo,
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o senhor feudal condenava a execucdo alguns camponeses e cidadaos
rebeldes contrarios a sua dominagdo. Na ldade Média, era considerado
infrator da lei todo aquele que queria exercer artesanato sem estar numa
oficina; a burguesia capitalista, que mal acabara de nascer, declarou como
crime o desejo dos trabalhadores de se unirem em associacoes.
(PACHUKANIS, 2017, p. 172)

No século XVI, buscando reduzir o problema da exclusdo social decorrente
do capitalismo, foram criadas as chamadas workhouses: casas de trabalho forcado
como método pedagdgico para disciplinar e adequar os desviantes em prol do
trabalho assalariado. O projeto apresentava duas exigéncias: exclusdo de penas
breves, pois ndo daria tempo para aprender suficientemente e; a exclusao de penas
perpétuas, pois certamente geraria um desinteresse no referido aprendizado.
(FOUCAULT, 1987, p, 107)

Importa observar que, se a prisdo € considerada como pena equitativa, no
sentido de uma sancao igualmente imposta a todos, em tese, sem distingdo —
levando-se em consideragcdo que o tempo passa igualmente para todos, — aquele
gue se submete a ela e as condi¢cdes nas quais esta sera cumprida se diferem
grandemente. Na medida em que o proprio capitalismo é desigual, a forma de
punicao por ele criada forja um rigor desigual destinado a disciplina.

E, desta forma,

ao fazer da reclusdo pena por exceléncia, ela introduz processos de
dominagédo caracteristicos de um tipo particular de poder. Uma justica que
se diz ‘igual’, um aparelho judiciario que se pretende ‘autbnomo’, mas que é
investido pelas assimetrias das sujei¢cdes disciplinares, tal € a conjun¢éo do
nascimento da prisdo, ‘pena das sociedades civilizadas’. (FOUCAULT,
1987, p. 195)

Neste sentido, PACHUKANIS ressalta que “o verdadeiro sentido da acgao
punitiva do Estado de classe é possivel, apenas, partindo de sua natureza
antagonista”. (PACHUKANIS, 2017, p. 172) A forma “igual” do Direito nas
sociedades de producdo de mercadorias é inseparavel de seu conteudo desigual:
regula relacdes entre sujeitos desiguais. Assim, “a forma igual significa, de fato,
direito desigual para trabalho (duracdo e intensidade) e homens (capacidades e
necessidades) desiguais, que somente podem ser iguais com um direito desigual’.
(CIRINO DOS SANTOS, 2008, p. 94)
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Em sintese, a pena de prisdo constitui premissa do ideario capitalista de um
s6 tratamento para toda espécie de crime, numa quantificacdo que apenas faz
sentido pela medida burguesa de tempo-producdo que se instaurou ao longo da
histéria. Para a disciplina opressora que une carcere e fabrica, MELOSSI e
PAVARINI ao discorrerem sobre a passagem das workhouses — tipicas do periodo
mercantilista e de caracteristicas marcadamente produtivas —, ao carcere, cuja
preocupagao cada vez mais ideoldgica € “imprimir nos corpos e nas mentes das
classes subalternas a marca a fogo da obediéncia disciplinada. Esse se torna o
anico objetivo da punicdo, a Unica preocupacdo dos seus idealizadores e
administradores.” (MELOSSI. PAVARINI, 2014, p. 127)

Verifica-se assim, um movimento constante da classe dominante, detentora
do poder econémico, proprietaria de bens e riquezas, em afastar quaisquer riscos
aos seus patrimdnios. Separar os “bons” dos “maus”, a ponto de “a pena privativa de
liberdade ser considerada como caracteristicamente burguesa. (FERRAJOLI, 2014,
p. 359)

Destarte, a doutrina € incisiva ao apontar como objetivo principal do carcere
a reafirmacao da ordem social burguesa — fazendo a distin¢géo nitida entre 0 mundo
dos proprietarios e dos ndo proprietarios —, que deve educar, ou até mesmo
reeducar o criminoso — ndo proprietario — a ser um proletariado ndo perigoso
socialmente, ou seja, que nao seja proprietario, mas que ndo ameace a propriedade
alheia. (MELOSSI. PAVARINI, 2010)

Todo esse conjunto de relagbes, que principia e exterioriza o poder
dominante da burguesia ao estipular o sistema punitivo — a fim de manter os seus
préprios privilégios — nada mais € do que a praxis da luta de classes observada
desde a teoria do reconhecimento hegeliano até os textos mais panfletarios de
MARX e ANGELS.

Neste sentido, Vera MALAGUTI BATISTA sustenta que a colaboracéo
marxista para a analise criminolégica critica foi capaz de desvelar “a aparéncia
legitimadora da norma juridica sobre os modos e as lutas que se produzem nas
relagdes sociais de classe”. Passando-se a compreender, portanto, que “o discurso

criminolégico surge historicamente como uma ciéncia burguesa nascida com o
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processo de acumulagéo do capital para ordenar e disciplinar o contingente humano
que vai produzir a mais-valia”. (MALAGUTI BATISTA, 2011, p. 80)

No que se refere a dindmica gerada pela oposi¢cdo das classes sociais, 0s
estudos filosoficos desenvolvidos por Karl MARX (1818-1883) indicaram que a
existéncia de conflitos no processo histérico fundamenta-se na reparticdo desigual
do controle pela producao dos bens materiais.

Em outros termos, a continua luta de classes é decorrente ndo apenas da
condi¢cédo de que uns possuem o controle da producao e outros serem dele privados,
mas da tentativa de manutencdo e perpetuacdo da posicdo hegemonica da classe
dominante que confronta com os esforcos constantes da classe dominada de se
emancipar.

Essa relagdo se estende em todos os ambitos sociais, numa “luta ‘total”,
onde “todos os meios, desde o poder econémico até a ideologia, eram utilizados.
Pelo que, em Ultima instancia, todas as manifestacfes da histéria do homem se
explicariam por esta tensdo fundamental gerada pela forma de organizar a
producdo”. (HESPANHA, 2012, p. 488)

Por essas razbes, para o materialismo histérico, tanto o conteddo como o
carater do exercicio do poder punitivo, ambos constituem um verdadeiro instrumento
de defesa da dominacdo de classe, pois “sua forma, surge como elemento da
superestrutura juridica, integrando a ordem juridica como um de seus ramos”, de
forma que “delito e pena sédo o que sao, ou seja, adquirem natureza juridica no solo
das operacoes de transacdo. Enquanto essa forma se conserva, a luta de classes se
realiza como jurisdigao”. (PACHUKANIS, 2017, p. 173)

E preciso repensar o direito sob uma analise critica, tendo por base a nocdo
de que ndo se esta a aplicar a letra da “lei geral e abstrata” a uma sociedade
igualitaria; entendendo a complexidade das relacdes ndo com base no discurso
oficial que busca legitimar as instituicdes, em especifico, o carcere, mas conhecendo
e reconhecendo a existéncia de um discurso oculto, fundamentada na manutencao
do dominio de uns em detrimento de outros; tendo em mente que se esta diante de
uma realidade social completamente antagonica, fragmentada em classes e castas,

na qual aqueles que pouco tém, nada tém.
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1.2 A recepcdo criminologica critica

A existéncia e manutencdo do sistema penal deve se justificar por alguma
raz&o. Afinal, por que punir? Qual o sentido e o fim da pena? O discurso juridico-
penal se constréi e reconstroi ao longo da histéria das penas cada vez que é
deslegitimado: Pagar pelo crime cometido, repreender, reeducar, ressocializar,
consertar, tornar docil o delinquente para a convivéncia em sociedade ou
restabelecer a ordem juridica e a confianga na lei penal.

A grande questdo € que hd um abismo entre as teorias justificantes da pena
— que trabalham no ambito do “dever ser” — e as funcbes exercidas pelas agéncias
punitivas — que, por sua vez, atuam na realidade letal do “ser” nos sistemas penais
concretos — e € sobre esta profunda discrepancia que criminologia critica se
debruca.

A primeira teoria que buscou justificar a imposicdo da pena sob aqueles que
transgredissem a lei surgiu no contexto iluminista de contrato social, foi a tipologia
absoluta da pena, ou retributivista. Para ela, a pena possuia finalidade auténoma,
desvinculada de qualquer razdo social, pois 0 crime representava a mera quebra do
contrato social e sua consequéncia juridica seria a pena (suplicio), como
indenizacao pelo mal praticado.

Sobre o assunto, Salo de CARVALHO afirma que “a relacdo entre crime e
pena se estabelece a partir de uma nocao de divida, e a l6gica obrigacional fixa a
necessidade da reparagédo do dano em razdo do inadimplemento (descumprimento
das regras sociais)”. (CARVALHO, 2013b, p. 53)

Trés correntes filoséficas merecem especial destaque desta doutrina, quais
sejam a de KANT, HEGEL e LESH. De maneira sintética, o retributivismo kantiano
sustenta que a lei penal é um “imperativo categdrico que deve ser respeitado sob
quaisquer condicdes” e, neste sentido, ndo haveria qualquer justificativa para o seu
ndo cumprimento. Portanto, a pena criminal “teria como exclusivo objetivo a
imposicdo de um mal decorrente da violagdo do dever juridico, encontrando neste
mal (violagao do direito) sua devida propor¢ao e a sua prépria justificacdo”, de modo

que esta devesse ser compreendida apenas como absoluta retribuicdo a
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culpabilidade do agente, o que a torna, em tese, proporcional ao dano provocado.
(CARVALHO, 2013b, p. 55)

Para KANT a pena é vista como 0 castigo necessario proveniente de uma
exigéncia ética irrenunciavel da execucdo de determinada conduta reprovéavel
socialmente que merece igual consequéncia sancionatdria do Estado. (BOZZA,
2013, p. 18)

Afastando-se do modelo kantiano fundamentado na retribuicdo ética e moral,
HEGEL canaliza suas fundamentacdes a esfera juridica e sustenta que a pena teria
a finalidade do restabelecimento do estado de Direito e que, diante do método
dialético, o crime constituiria uma negacdo do proprio direito e “a pena, como
resposta a esse mal, seria a negagao da negacgao do direito” (BOZZA, 2013, p. 21).

A dialética de HEGEL se alicerca considerando que o delito,

Como evento que é, a violacdo do direito enquanto direito possui, sem
davida, uma existéncia positiva exterior, mas contém a negagdo. A
manifestacdo dessa negatividade € a negacao desta violacdo que entra por
sua vez na existéncia real; a realidade do direito reside na sua necessidade
ao reconciliar-se ele consigo mesmo mediante a supressdo da violagcao do
direito. (HEGEL, 1997, p. 87)

Logo, para o retributivismo hegeliano a pena seria “ustificada pela
necessidade de recomposicao do direito violado. A violéncia da pena corresponderia
aguela violéncia perpetrada contra o ordenamento juridico” (CARVALHO, 2013b, p.
55) e, assim, cumpriria um papel restaurador da ordem ou retributivo do dano na
exata propor¢céao da negacéao do direito. (BOZZA, 2013, p. 21)

Heiko H. LESH, por sua vez, com base na sociologia de Niklas LUHMANN,
sustenta que a pena deve servir para reestabilizar as expectativas normativas, pois
uma vez violado o direito, por meio do crime, pois a sociedade precisa voltar a crer
na sua eficiéncia e protecdo. (BOZZA, 2013, p. 21)

Os modelos de retribuicdo consideram que aquele que causou determinado
mal a sociedade deva sofrer o mesmo mal — medida de proporcionalidade —, de
maneira que a sua fundamentagcdo se solidificou principalmente por trés razdes,
quais sejam o psiquismo popular, a forte influéncia religiosa e o contrato social.
(BOZZA, 2013, p. 9)
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A construcdo da dogmatica juridico-penal, especialmente no que tange a
teoria do delito, foi fortemente influenciada pelo retributivismo, uma vez que esta
teoria constituiu o critério da proporcionalidade do dano causado, estabelecendo
uma relagdo “justa” entre crime e castigo e, portanto, impondo limite ao poder
punitivo estatal.

Por outro lado, é importante destacar o posicionamento de SANCHEZ
RUBIO ao considerar a crenca na suposta existéncia de um nexo de causalidade
essencial entre culpa e castigo uma redugédo arcaica que tende a “naturalizar e
normalizar a pena como sancao por exceléncia, tornando-a evidente, inquestionavel
e evitando possibilidades n&o punitivas de resposta as situagdes problematicas”.
(SANCHEZ RUBIO apud CARVALHO, 2013b, p. 59)

Para além do ponto de vista normativo-filoséfico exposto acima,
ZAFFARONI redireciona a critica ao retributivismo para o aspecto empirico,
sustentando que “tanto a funcdo de garantidor externo do imperativo categorico
(KANT) quanto a de reafirmacéo do direito (HEGEL) sdo funcdes que ndo podem ser
respondidas devido a auséncia de evidéncias faticas”. (ZAFFARONI apud
CARVALHO, 2013b, p. 59)

Em meados da década de 1970, torna-se evidente o desgaste das teorias
retributivistas em virtude da auséncia de finalidade, uma vez que se a fungédo do
direito penal é a protecdo subsidiaria de bens juridicos. (CARVALHO, 2013, p. 57-
58) Isso, porque, primeiro, o direito penal sempre chega atrasado, pois € incapaz de
impedir a ocorréncia do fato criminoso e, por outro lado, a pena prospera apenas no
sentido de o Estado tomar para si a vinganca da vitima. O que expressa, de maneira
geral, que a pena diante da teoria absoluta da pena estd constantemente atrelada a
um fim, ora o de uma falsa reparag¢ao do dano, mas sempre o de vinganca.

Rompendo com o pensamento retributivista, BECCARIA desenvolve uma
teoria da pena baseada em critérios utilitaristas, cuja finalidade pode ser
equacionada na maxima de proporcionar “a maxima felicidade ao maior numero
possivel de pessoas”, no sentido de que “é melhor prevenir os crimes do que ter de
puni-los; e todo legislador sabio deve procurar antes impedir o mal do que repara-lo,

pois uma boa legislacdo ndo € sendo a arte de proporcionar aos homens o maior
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bem-estar possivel e preserva-los de todos os sofrimentos que se Ihes possam
causar’. (BECCARIA, 1959, p. 193 apud CARVALHO, 2013b, p. 63)

Esta perspectiva concedeu a pena uma funcdo intimidatéria, que estaria
necessariamente atrelada a atuacdo politico-criminal do Legislativo, bem como
condicionada também a eficacia do Judiciario e do Executivo, pois a aplicacédo
inequivoca da pena € o que garantiria seu carater simbalico.

Assim sendo, ZAFFARONI classificou os modelos de prevencdo geral da
pena em duas funcdes: a primeira, na qual se pretende que “o valor positivo da
criminalizacado atue sobre os que nao delinquiram”, que constituem as chamadas
teorias da prevencdo geral, que por sua vez se subdividlem em negativas
(dissuasorias) e positivas (reforcadoras); Enquanto que a teoria preventiva especial
formaliza a segunda vertente, diante da qual o referido valor atua sobre os que
delinquiram, subdividindo-se em negativa (neutralizante) e positiva (que reproduzem
um valor positivo na pessoa — ressocializar, reeducar, reinserir, etc.). (CARVALHO,
2013b, p. 61)

Em outras palavras, as teorias de prevencdo geral buscam, tendo a pena
criminal como exemplo, inibir a pratica de crimes daqueles que ndo cometeram
delitos de duas formas, primeiramente sendo utilizada como meio de desestimular
potenciais delinquentes (prevencdo geral negativa), ou de modo a reforcar a
confianca da populacdo no ordenamento juridico (prevencéao geral positiva).

A prevencdo especial, por sua vez, destina-se aqueles que cometeram
delitos e também se fraciona em duas vertentes: a primeira, neutralizando o
delinquente para que durante o cumprimento da pena ndo possa/consiga cometer
novos delitos (prevencéo especial negativa) e por outro lado, que seja, por meio da
pena ressocializado, reeducado, reinserido, etc. (prevencao especial positiva).

Para a prevencao geral negativa, a finalidade da pena n&do pode ser a
correcdo do delinquente, pois o Estado ndo € tutor e nem tampouco garantidor de
ética, moralidade e cultura, mas sim protetor dos bens juridicos da sociedade civil.
Por esta razdo, FEUERBACH defende que cumpre ao Estado, por meio de suas
instituicdes politicas e juridicas criar condicdes que impecam o individuo — membro

desta sociedade civil organizada —, submetido a vontade comum representada pelas
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leis, de provocar lesbes aos direitos de outrem. (FEUERBACH, 1972, p. 104-106
apud CARVALHO, 2013b, p. 64)

A critica que se faz neste ponto é que a teoria estabelece para a condi¢céao
humana idealizagBes simplificadoras de determinismo para a dogmatica penal. E,
ainda, a possibilidade da extens@o das hipoteses incriminadoras e aumento de
penas em razao da adocao da perspectiva intimidatéria.

Ademais, pode-se dizer que empiricamente, ndo ha relacdo causal entre o
aumento de penas e a diminuicdo dos crimes ou entre a descriminalizagcdo e o
aumento da criminalidade, o que pde em xeque a eficacia dos discursos de coacao
psicolégica. Diante disto, constata-se que “os sistemas de prevengao geral negativa
partem de uma ilusdo panpenalista que confunde os efeitos da ética social com o0s
do direito penal”, de modo que “legitima as agéncias de punitividade a utilizar o
sujeito criminalizado como um simples objeto de exemplaridade”. (CARVALHO,
2013b, p. 71)

Ancorada na ideia iluminista do livre-arbitrio, a Iégica punitiva desta teoria
parte do pressuposto de que, tendo conhecimento das consequéncias negativas de
sua conduta, o possivel autor do delito realizaria antes de cometé-lo, um calculo
racional, ponderando os custos e beneficios do ato ilicito para entdo decidir por
realiza-lo ou ndo. Contudo, preocupado com a preservacdo da liberdade individual
em relacdo aos abusos dos poderes, especialmente em sociedades marcadamente
desiguais, MARAT antecipa varios aspectos da criminologia radical do século XX no
que se refere a formulacdo de um modelo socioldgico estruturado no dissenso. Para
ele, a sancdo apenas seria justa quando o Estado assume suas responsabilidades
no sentido de reduzir eficazmente as diferencas sociais.

Neste sentido, sustenta que “a sociedade ndo tem o direito de punir aqueles
que violam suas leis, se nédo tiver se organizado de modo a cumprir as suas proprias
obrigagdes em relacdo a todos os seus membros”. Isso por que “quem rouba para
viver, desde que nao possa agir de outra maneira, ndo faz mais do que exercer 0s
seus direitos” (MARAT apud CARVALHO, 2013b, p. 74)

A prevencao especial positiva, por sua vez, acompanha a sobreposicédo da

forma de atuacao do Estado intervencionista ao Estado liberal, redimensionando o
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modelo de justificacdo da pena e inaugurando a perspectiva punitiva centrada no
individuo.

Esta teoria substitui a ideia de pena retributiva ou dissuasiva pela
perspectiva preventiva especial de “pena-tratamento”, de modo que o sistema
punitivo intervencionista (welfare) buscou naguele momento a analise reconstrutiva
da personalidade do criminoso e das condi¢des que influenciaram ou impulsionaram
a delinquir.

Dentro desta nogéo, tem-se claro dois efeitos principais no campo da teoria
da pena e do delito:

Primeiro, a culpabilidade, ancorada no livre-arbitrio (fundamento material), é
substituida pela periculosidade, entendida como a poténcia individual que
se transforma em ato delitivo; segundo, a pena, anteriormente concebida
como retribuicdo da culpabilidade (ou prevencdo geral negativa), €
reprogramada como terapéutica voltada a correcdo dos déficits individuais
gue determinam ou potencializam a prética do crime. (CARVALHO, 2013b,
p. 77)

Em sintese, como o foco central do correcionalismo penal é o individuo mal
socializado ou inadaptado, sua forma de atuacdo se da por meio da analise
etiologica e do estabelecimento de tratamento correcional.

A criminologia critica deflagrou o processo de deslegitimacdo do modelo
correcionalista em razdo da “estrutura do paradigma etiolégico, seus discursos
configuradores e suas praticas decorrentes”, dividindo-se especificamente em dois
planos, primeiramente sob o ponto de vista juridico-normativo e, também, sob a
perspectiva empirica de suas disfuncdes. (CARVALHO, 2013b, p. 81-82)

A grande discussédo que se instaura diante da perspectiva juridico-normativa
correcional € a de que seus postulados legitimaram praticas autoritarias para o
exercicio do poder punitivo no interior das instituicdes totais que colidem diretamente
com 0s preceitos constitucionais.

No que se refere a analise das instituicdes prisionais, a criminologia critica
fundamenta seus argumentos com base na obra de referéncia “Pena e Estrutura
Social” (RUSCHE. KIRCHHEIMER, 1939, p. 100), diante da qual “os autores, apos
identificarem no sistema mercantilista produzido e elaborado pelo Illuminismo a
funcionalidade do sistema carcerario para neutralizar os considerados indesejaveis,

apontam sua virtude na regulamentacdo do mercado de trabalho nas sociedades
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capitalistas e na contengcdo dos dissidentes politicos” (CARVALHO, 2013b, p. 80-
81), constituindo um verdadeiro instrumento degradante do ser humano em razéao da
manutencao do sistema capitalista.

A segunda critica é erigida sobre a incapacidade do welfarismo penal e do
carcere preservar minimamente os direitos humanos de seus perseguidos e
condenados, além de ndo cumprir seu prometido intento ressocializador.

A partir de observacdes empiricas acerca do funcionamento do sistema
punitivo, verificam-se “os efeitos deteriorantes e mortificadores da prisionalizagéo,
notadamente o da fixacdo de papéis que induzem desempenhos de acordo com
esteredtipos que ressignificam a identidade criminosa e retroalimentam a violéncia”,
por meio da classificacdo dos delinquentes, da medicéo da periculosidade e do grau
de ressocializagdo. (CARVALHO, 2013b, p. 81- 82)

Neste sentido, o delinquente seria categorizado diante das tipologias por
meio de caracteristicas “fisicas e psiquicas, propensao do delito (periculosidade) e
gravidade do crime cometido”. (CARVALHO, 2013b, p. 82) Essa individualizacdo
seria 0 primeiro passo para estabelecer a anamnese do criminoso, que por sua vez
constitui — diante do modelo correcionista — diretriz central para sinalizar seu grau de
periculosidade, que seria diagnosticado por meio de laudos e pareceres
criminolégicos.

Em sintese, “individualizado cientificamente segundo a sua patologia e
definida a extensdo da poténcia delitiva, a intervencao penal (meio) se projeta sobre
o condenado (objeto) como terapéutica reconstrutora (fim)”. (CARVALHO, 2013b, p.
82) Contudo, o padrdo das técnicas de classificacdo delinquencial possibilitou a
personificacdo do “criminoso ideal” com base em conteddos moralistas
segregadores e racistas — rétulos e estigmas —, resgatando a perspectiva
lombrosiana novamente a execucao punitiva.

Partindo de uma perspectiva tedrico-normativa, a classificacao delinquencial
deu ensejo ao chamado “Direito Penal do Autor” que, por sua vez, fomentou praticas
inquisitorias com a reducdo progressiva do controle jurisdicional e das garantias
processuais penais executorias, pois “os processos de criminalizagao e de punigao

nao sdo direcionados as consequéncias de um fato previamente proibido como
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lesédo de um bem juridico tutelado, mas séo voltadas a conversao da identidade e ao
julgamento moral do criminoso”. (CARVALHO, 2013b, p. 86-87)

Pode-se dizer, portanto, que na melhor das opcbdes, este modelo penal
funciona com base em uma legalidade atenuada, ou seja, fundamentado em
tipificacdes elasticas e indeterminadas que possibilitam analogia in malam partem, e,
na pior hipotese, dando espaco a doutrinas antiformalistas que constituiriam base
tedrica de ordenamentos penais totalitarios. E, neste sentido, “a recorréncia de
juizos baseados em categorias abertas como periculosidade e personalidade delitiva
amplia de forma superlativa os niveis de decisionismo judicial, situacao que legitima
praticas caracteristicas de sistemas inquisitérios”. (CARVALHO, 2013b, p. 90)

Diante dos elevados numeros do encarceramento, bem como das violacdes
aos direitos humanos, evidenciou-se a falibilidade das teorias justificantes da pena
provenientes da primeira e segunda modernidade penal, que deram ensejo
principalmente na academia, ao surgimento de tendéncias abolicionistas.

Como contrapartida a crise de legitimidade das penas, houve a necessidade
de revitalizacdo das grandes narrativas nos discursos contemporaneos de
justificacdo da pena. Contudo, a constituicdo destes novos modelos se baseou na
renovagcado ou readequacdo dos antigos, seguindo, portanto, o padréo e a tradicao
dos fundamentos iluministas ja rechacados.

Surge assim, em resposta ao exercicio do poder punitivo ilimitado decorrente
do correcionalismo penal, a teoria justificante da pena pelo justo merecimento,
evidenciando a necessidade do estabelecimento de limites quantitativos e
qualitativos do poder de punir por meio de “critérios precisos, homogéneos e
equanimes de aplicagcdo das sancgbes” com fundamento na censura ao dano
causado. (CARVALHO, 2013b, p. 98)

Para tanto, o funcionamento do modelo neorretributivista fundamentou-se
em mecanismos de orientacdo (guidelines) por meio da previsdo legal de sancdes a
fim de reduzir a discricionariedade e possibilitar o controle da atividade jurisdicional,
tornando a aplicacéo judicial (senttencing) da pena proporcional quantitativa (tempo)
e qualitativamente (espécie) a gravidade do crime cometido e conforme a
reprovabilidade da conduta. (CARVALHO, 2013b, p. 98-100)
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Este sistema prop0e que atividade punitiva se dé dentro dos parametros de
legalidade, anterioridade, culpabilidade, proporcionalidade e, principalmente, tendo
como fulcro principal um direito penal do fato e ndo do autor.

Entretanto, uma vez que este discurso juridico penal mantém suas raizes
firmadas no retributivismo, ainda que se busque a proporcionalidade da pena, a
imposicado do sofrimento dela decorrente novamente ndao tem qualquer finalidade
utilitaria, mas apenas a de reprovacao do autor pela leséo causada.

Salo de Carvalho explica que a crise do correcionalismo deflagrou o cenario
tedrico de fragmentacdo decorrente da proliferacdo de discursos hibridos e o
reposicionamento de perspectivas ja desgastadas que, por sua vez, projetou a crise
dos préprios paradigmas nas ciéncias criminais e abriu alas ao populismo punitivo
com o consequente grande encarceramento. (CARVALHO, 2013b, p. 102)

Sobre o assunto, PAVARINI sustenta que “a nova penologia se desenvolve a
partir da pulverizacdo da cultura repressiva nas falas da populacéo, difundida pelos
meios de comunicacdo e incorporada por importantes teéricos da comunidade
académica”, ou seja, a edificacdo do punitivismo surge de uma cultura populista
onde a pena se legitima a partir do senso comum. (PAVARINI, 2009, p. 264)

O novo discurso gerencialista inspirado nos regimes de tolerancia zero foi
gestado nos Estados Unidos, na década de 90, tendo como base normativa a
institucionalizacdo do thee-stikers! nos regramentos penais norte-americanos que,
prestigiando as instituicdes carcerdrias, apelou a ideia de controle e gestdo dos
riscos sociais gerados por determinadas pessoas.

Segundo GARLAND, “uma das caracteristicas desta nova penologia é que o
discurso criminolégico torna-se mais estatistico, mais atuarial, inclusive mais
preocupado em agregar grupos e populagdes, reduzindo o interesse no individuo
como caso clinico” (GARLAND, 2004, p. 55). Esta nova relagdo se fundamenta néo

mais por uma “patologia individual’”, mas sim diante de uma ldgica econdbmica

1 “As Three-Strikes Laws foram adotadas nos Estados Unidos ao longo da década de 1990(...). Trata-
se da transposicdo de uma conhecida regra do baseball: se a pessoa for condenada por trés crimes
graves recebera pena de prisdo perpétua, sem possibilidade de liberdade condicional”. Contudo, em
alguns estados, as trés condenacgfes passaram a ser sobre delitos graves ou ndo, o que resultou na
aplicacdo da regra para delitos de pequeno potencial ofensivo, incluindo cheques sem fundos, furto
de automdéveis, produtos de lojas, cigarros e no mais extremo, furto de uma pizza. (CARVALHO,
2013b, p. 103)
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estabelecida por um célculo racional valorativo entre o 6nus da pena e o bénus do
crime.

Para esta corrente, o criminoso seria uma espécie de “consumidor
oportunista”, cujo agir delitivo estaria pautado em um calculo racional entre o bénus
proveniente de sua conduta violadora da norma e o 6nus da possibilidade da pena e,
assim, “a alta probabilidade de prisdo, em consequéncia, diminuiria as taxas de
criminalidade”. (CARVALHO, 2013b, p. 105) E neste sentido, torna-se necessario
identificar o0s potenciais infratores ou criminosos profissionais, pois S&ao
eminentemente “grupos de risco” e neutraliza-los.

Como corrente maxima desta logica, JAKOBS propde a intervencédo de um
direito penal bélico sobre aqueles que demonstrem uma periculosidade social, sendo
— para ele — legitima a intervencdo penal desde os atos preparatérios da conduta e
até mesmo a supressédo das garantias processuais do acusado. (JAKOBS, 2013)

Dentro desta légica, “a politica criminal é convertida em uma fungao
instrumental de identificacdo dos riscos sociais; a pena é potencializada como
ferramenta de neutralizacdo ou eliminacédo de dissidentes” (CARVALHO, 2013b, p.
112) e, desta forma, a racionalidade punitiva do estado ndo encontra limites para a
suposta eficiéncia repressiva.

Todos os discursos supracitados atuam em uma pretensa fundamentacéo e
instrumentalizacdo da resposta punitiva, constituindo o fundamento declarado da
finalidade da pena que, por outro lado, diante da andlise estatistica e criminologica,
sdo um fracasso notorio considerando que a pena néo inibe o crime, ndo restaura o
direito ou a confianca no ordenamento juridico e, tampouco reeduca ou ressocializa
o “delinquente”.

A grande questdo que se implica neste contexto, € de que a aparente
incompatibilidade tedrica das narrativas legitimantes e relegitimantes da pena frente
a realidade social é sanada apenas pela utilidade politica destes discursos ao atingir
deliberadamente apenas uma classe de indesejaveis, pobres, miseraveis e de
carater incorrigivel.

Desfaz-se, diante da incidéncia especifica do controle penal, o mito de que o
direito penal € um direito igualitario. A sua tendéncia é privilegiar os interesses das

classes dominantes na protecao juridica de bens especificos, imunizar o processo
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de criminalizacdo de comportamentos sociais tipicos dos individuos pertencentes a
tais classes e, finalmente, direcionar o processo de criminalizacdo as formas de
desvio de conduta tipicas das classes subalternas.

Por tais razbes é que a criminologia critica sustenta que as promessas
inatingiveis ditadas pelo Estado séo as oficiais, enquanto que o discurso oculto que
motiva a manutencdo do carcere é um sucesso implacavel, como bem fundamenta
BOZZA, referenciando FOUCAULT e RUSCHE e KIRCHHEIMER:

A prisdo garante a existéncia das sociedades de classes e das

desigualdades sociais. O objetivo oculto/real da prisdo é manter as
desigualdades sociais. Assim, pode-se dizer que o fracasso da prisdo se
limita aos seus objetivos aparentes, porque, em relacdo aos seus objetivos
ocultos, ela é um sucesso, um retumbante éxito histdrico, pois vem
mantendo a desigualdade social, a exploragdo, a opressa da classe
capitalista sobre os assalariados. (BOZZA, 2013, p. 156)

Nesta mesma vertente, bem acentua JUAREZ CIRINO DOS SANTOS, ao
declarar que “o fracasso historico do sistema penal se limita aos objetivos
ideolégicos aparentes, porque 0sS objetivos reais ocultos do sistema punitivo
representam éxito historico absoluto desse aparelho de reproducdo do poder
econdbmico e politico da sociedade capitalista.” (CIRINO DOS SANTOS, 2008, p.
128)

Assim, apesar de tudo, de toda a critica ao aparato construido para justificar
legalmente a pena, h4 de se enxergar que, socialmente, a pena privativa de

liberdade ainda vigora como mero instrumento da continua luta de classes.

1.3 Criminologia Radical

O trabalho desenvolvido pela criminologia critica se estruturou
principalmente rumo a analise do processo de criminalizagdo, tendo-o como um dos
maiores entraves tedricos e praticos das sociedades capitalistas por se tratar de
instrumento que, diante da relagdo antagonica entre a classe dominante e a classe
subalterna, torna-se garantidor da manutencao de interesses politicos e econdmicos
especificos da primeira (classe) em detrimento da outra. No que se refere a este

constante conflito, Alessandro BARATTA explica que
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Enquanto a classe dominante esta interessada na contencédo do desvio em
limites que ndo prejudiguem a funcionalidade do sistema econdmico-social
e 0s proprios interesses e, por consequéncia, na manutencao da propria
hegemonia no processo seletivo de definicho e perseguicdo da
criminalidade, as classes subalternas, ao contrério, estdo interessadas em
uma luta radical contra os comportamentos socialmente negativos, isto €, na
superacao das condi¢cdes préprias do sistema socioecondmico capitalista.
(BARATTA, 2013, p. 198)

Isso se explica, pois “o paradigma etiolégico que cultiva o mito da conexao
causal é superado, ja que a criminalidade ndo é ontolégica, mas atribuida por um
processo de dupla selecdo: dos bens protegidos e dos comportamentos dos
individuos entre todos os que realizam infragdes”. (MALAGUTI BATISTA, 2011, p.
89)

Além desta seletividade apontada por Vera MALAGUTI BATISTA, no que se
refere aos bens juridicos cuja protecdo incumbe ao sistema penal perseguir e
executar e, por outro lado, a selecdo do comportamento dos individuos, a
criminologia radical aprofunda suas analises sobre a sele¢cdo da massa sobre a qual
é direcionada a atuacao do poder punitivo, que se da primeiramente no momento da
definicdo legal do que constitui ou ndo uma conduta delitiva.

Ou seja, o crime constitui fato complexo e qualificado, ndo sendo por si, mas
sendo porque assim foi definido. E em razdo disto que a criminologia radical,
apontada por Juarez CIRINO DOS SANTOS sustenta que “o crime é o que a lei, ou
a justica criminal, determina como crime, excluindo comportamentos nao definidos
legalmente como crimes, por mais danosos que sejam, ou comportamentos que,
apesar de definidos como crimes, nao séo processados nem reprimidos pela justica
criminal”. (CIRINO DOS SANTOS, 2008, p. 11)

Esta premissa se da como resultado do que a corrente declara se tratar de
uma criminalizacdo primaria, em que a previsdo legislativa penal é direcionada
principalmente aos delitos patrimoniais préprios da classe média e baixa,
demonstrando, em um segundo ponto, no que concerne a criminalizagcédo secundaria
que a realidade convencional é constituida por diversos delitos que sequer sao
denunciados, investigados, processados e condenados, tais como “a fixagc&o
monopolista de precgos, evasdo de impostos, corrupcado governamental, poluicdo do

meio ambiente, fraudes ao consumidor, e todas as formas de abuso de poder
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econdmico e politico, que ndo aparecem nas estatisticas criminais”. (CIRINO DOS
SANTOS, 2008, p. 11) Até porque a grande maioria deles se da as escuras e/ou
passam impunes por conveniéncia do poder politico e econdémico.

Neste sentido, o rol de delitos seria estabelecido diante de um processo
legislativo que afirma constituir uma norma penal abstrata e de alcance (im)parcial a
uma sociedade (nada) igualitaria. Na realidade, pelo contrario, trata-se de uma gama
de delitos marginais positivados, definidos por uma elite que busca proteger seus
bens e interesses por meio da manutengéo do sistema penal estratificado. Pode-se
dizer, portanto, que

a producgdo de normas penais promove uma simultanea sele¢do de tipos
legais e de individuos estigmatizaveis: a estrutura de interesses protegidos
(elites de poder econémico e politico) e as condutas ofensivas desses
interesses pré-selecionam o0s sujeitos estigmatizaveis. (CIRINO DOS
SANTOS, 2008, p. 45)

Em outras palavras, é correto afirmar que a criminalidade constitui “um bem
negativo, distribuido desigualmente conforme a hierarquia de interesses fixada no
sistema socioecondémico, conforme a desigualdade social’, (BARATTA, 2013) que se
comprova diante das estatisticas indicativas de que além de mais de 80% dos

delitos perseguidos, sdo crimes contra o patriménio, de modo que

nos paises de capitalismo avangcado, a grande maioria da populagao
carceraria € de extracdo proletaria, em particular, de setores do
subproletariado e, portanto, das zonas sociais ja socialmente
marginalizadas como exército de reserva pelo sistema de produgéo
capitalista. (BARATTA, 2013, p. 198)

Resultado pratico € que o direito penal se destina, desde a origem de sua
existéncia, a protecdo dos interesses politico-econdmicos dos poderosos, dos
proprietarios, donos de meios de producdo, da classe que “ndao comete crimes”.
Esses, sim, recebem protecéo estatal e “merecem” estar protegidos dos subalternos
gue possam vir a delinquir contra o seu patriménio e em desfavor dos seus
privilégios.

O que significa dizer, como aponta Juarez CIRINO DOS SANTOS, ao citar
CHAMBLISS e LYRA FILHO, que diferentemente da abordagem critica

criminolégica,
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a questdo aparentemente neutra e incontroversa da definicao legal de crime
— ou da atuagdo da justica criminal indicaria, nas estatisticas criminais -,
como base do trabalho tedérico da criminologia tradicional, um contetdo
ideoldgico nitido, que condiciona e deforma toda a teoria e pesquisa,
reduzida a descoberta das causas do comportamento criminoso. (CIRINO
DOS SANTOS, 2008, p. 11)

Este desfalque nos indices de criminalidade é causado pelo que a doutrina
aponta como cifra negra do crime, que constitui a diferenca entre a demanda delitiva
gue vem a conhecimento oficial da justica criminal — por investigacdo, processo ou
condenacéo criminal — e a realidade de crimes que ocorrem, as escuras, sem sequer
dendncia as vezes; bem como pela cifra dourada, que reflete a criminalidade do
‘colarinho branco’ que é cometida em prejuizo da coletividade e dos cidaddos e em
proveito das oligarquias econdémico-financeiras. (CIRINO DOS SANTOS, 2008, p.
13) E, por estas razdes, o crime se torna conceito oscilante diante da sociedade que
se apresenta, configurando-se apenas diante da incidéncia seletiva de investigacdes
e condenacdes criminais, e ndo como reflexo de uma realidade criminal.

Tal fenbmeno denuncia o mito do direito penal igualitario, demonstrando
gue sua consequéncia politica criminal apresenta uma dupla funcédo ideoldgica, na

qual

a protecdo geral de bens e interesses existe, realmente, como protecdo
parcial, que privilegia os interesses estruturais das classes dominantes; a
igualdade legal, no sentido de igual posicdo em face da lei, ou de iguais
chances de criminalizacdo, existe, realmente, como desigualdade penal: os
processos de criminalizacdo dependem da posicdo social do autor e
independem da gravidade do crime ou do dano social (BARATTA, 1978, p.
10)

Demonstra-se, assim, o carater fragmentario do direito penal, caracterizado
pela incidéncia especifica das normas incriminadoras sobre determinadas
condutas,que disfarca uma protecdo majoritaria de interesses de classes e grupos
sociais detentoras do poder econdmico e politico, normas estas que variam desde a
sua tipificacdo até as variacdes de natureza — multa, detencdo e reclusdo — e
intensidade — tempo.

Diante desta estrutura estratificada e desigual, a corrente da criminologia

radical evidencia que “a lei se destina a protecdo dos interesses dos poderosos,
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enquanto a politica e a prisdo sdo garantias violentas de uma ordem social injusta”,
reproduzindo a realidade e aprofundando a desigualdade. (CIRINO DOS SANTOS,
2008, p. 28)

Assim sendo, historicamente, pode-se verificar que enquanto no século
XV, em que a méo de obra era abundante, o sistema penal direcionava-se contra as
massas empobrecidas, por meio de execucles fisicas, mutilacbes e acoitamentos,
diante do mercantilismo, a mao de obra passa a ser engrenagem de funcionamento
da priséo, transformando os métodos punitivos.

O sistema punitivo refletia tanto as necessidades do mercado, que neste
periodo foram constituidos crimes de vadiagem e duas penas fundamentais foram
reinventadas neste momento histérico, quais sejam, o de galés, que constitui remar
a forca nas grandes explorac6es mercantis, e o de degredo, que nada mais é do que
povoar as terras.

As casas de correcdo que surgiram no século XVII e comecaram a ser
lucrativas no intento de adestrar trabalhadores desqualificados sem custo de méao de
obra praticamente, constituindo-se assim, a perspectiva que se tem de prisdo
moderna. Como observado nas discussfes legitimantes da pena, o pensamento
juridico liberal buscou impor uma proporcionalidade entre o delito e a pena,
enguanto que o utilitarismo econdmico direcionou seus argumentos juridico penais a
protecdo de bens juridicos tutelados, em especial a propriedade, pois se trata de
interesses da burguesia.

A Revolugéo Industrial transformou a base do sistema em raz&o da fase
de acumulacado de capital, pois tendo como premissa a necessidade intensa de mao
e obra e a miséria da classe trabalhadora, o capitalismo gera um exército industrial
reserva, em razdo do qual o proprio mercado se encarrega da opressdo que
possibilita o surgimento da industria e da expanséo da mais-valia.

Ja no século XX, o trabalho na prisdo perderia seu valor econdmico, 0
gue influenciou o Estado a atuar por outros mecanismos como técnicas de vigilancia,
controle informal, liberdades condicionadas, dentre outras. A ampliacdo do poder
punitivo foi analisada por Foucault, a0 desvendar a microfisica do poder, ou seja,

desmitificar o poder exercido como estratégia nas instituicdes disciplinares.
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Como bem analisa Vera MALAGUTI BATISTA, para FOUCAULT, a ideia
de defesa da sociedade estaria pautada nas “disciplinas como férmulas gerais de
dominagédo presentes no controle formal e também no informal”’, demandando
“‘métodos de controle minucioso das operagdes do corpo: é o conceito de mais-
valia”, que vai fundar o biopoder. (MALAGUTI BATISTA, 2011, p. 95)

Muito embora tenham sido construidos varios discursos que buscaram
justificar o carcere no decorrer dos contextos historicos, torna-se possivel afirmar
que a razao que o fundamenta efetivamente é apenas uma: a separacao de classes.
Em virtude disto, a doutrina critica aponta que “a politica criminal € convertida em
uma funcao instrumental de identificacdo dos riscos sociais; a pena € potencializada
como ferramenta de neutralizacdo ou eliminagcao dos dissidentes”. (CARVALHO,
2013, p. 112)

O controle social seletivo de classe que exerce a prisdo denota a existéncia
de discursos oficiais, apresentados como narrativas legitimantes e relegitimantes do
carcere enquanto que, por outro lado, esconde um discurso oculto, que se firma na
historia das penas desde o surgimento das relacBes mercantilistas e do sistema
capitalista, pois € o carcere fruto e garantidor destes.

Isso se da, pois como bem fundamenta Juarez CIRINO DOS SANTOS,

A burguesia e classe trabalhadora sao as forcas historicas que definem os
polos dialéticos da controvérsia tedrica sobre o conceito de crime, uma
qguestdo cientifica decidida nas lutas sociais pela hegemonia ideolégica e

politica da formag&o s6cio econdmica capitalista. (CIRINO DOS SANTOS,
2008, p. 49)

Neste sentido, Juarez CIRINO DOS SANTOS afirma que o objetivo oculto do
carcere seria instituir uma ameaca constante contra as classes sociais, objeto de
exploracdo econémica e de dominacgao politica, perpetuando o terror e a cultura do
medo. Ele esclarece que:

Esse objetivo é disfargado pelas ‘mistificacdes positivistas’ do tratamento
penitenciario, da reabilitacdo pessoal ou da ressocializacdo, pseudo-
cientificismo que esconde o rigor punitivo e, de fato, aumenta o castigo,
mediante técnicas de isolamento, privacdo sensorial ou administracdo de
drogas psicotropicas. (CIRINO DOS SANTOS, 2008, p. 28-29)
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E por tal razdo que o sistema carcerario € o mote sobre o qual se
desenvolvem as criticas radicais ao sistema de justica criminal, diante de sua dupla
reproducdo de desigualdades das relagbes sociais tipicas do sistema capitalista.
Primeiramente, pela garantia da separagdo dos trabalhadores dos meios de
reproducado e, em segundo plano, em virtude da manutencao e reproducao de uma
massa estigmatizada socialmente. Estes ultimos, por sua vez, formam um exército
industrial de reserva, “qualificado negativamente em dois sentidos: pela posicao
estrutural de marginalizado social (fora do mercado de trabalho) e pela imposicao
superestrutural de sang¢des estigmatizantes (dentro do sistema penal)”. (CIRINO
DOS SANTOS, 2008, p. 46)

Na medida em que 0 pre¢o a ser pago para manutencao do aparato penal
ndo é baixo, e que ele ndo serve para melhorar as pessoas, e na medida em que
todos esses custos sdo caros para o Estado — e ele arca com eles sem mudar de
estratégia, com o aval do senso comum da sociedade —, € porque a prisao seria —
ao menos sob o ponto de vista do discurso punitivista — aparentemente funcional
em algum sentido; e o sentido é que, sopesando todo o custo econémico e humano
da prisédo, ela, no final das contas cumpre com o seu objetivo-mor: a pena de prisdo
se tornou um elemento fundamental na credulidade da opinido publica em seus
efeitos, encaixa-se devidamente nas instituicdes estabelecidas e nas tradicbes
sociais, que apregoam a liberdade ao mesmo tempo em que valorizam a seguranca
(liberdade mitigada pelo amor a vigilancia).

Em sintese, os custos sdo altos e, portanto, a pena nao seria exitosa nem
funcional — seria, no exato sentido do termo, disfuncional. Mas ndo se pode olvidar
0 objetivo de segregacao. Ainda que ndo costumeiramente expressa no discurso
penal oficial, a pena cumpre com a neutraliza¢@o do individuo. Assim, como assinala
Vera MALAGUTI BATISTA, “o aparente fracasso dos sonhos corretivos
penitenciarios esconde seu principal objetivo: a organizacdo das transgressdes das
leis numa tatica geral de sujei¢cdes”, diante da qual “a justica criminal e o poder
punitivo se transformam em um instrumento para o controle diferencial para as
ilegalidades populares”. (MALAGUTI BATISTA, 2011, p. 96)

Ou seja, € possivel verificar que os discursos oficiais quando

minuciosamente analisados camuflam interesses ocultos, manobras politicas e
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econdmicas, teorizagbes juridicas e ‘histérias inveridicas’, contadas pelos
vencedores e, neste sentido, buscar-se-a constatar as incongruéncias.

Pode-se dizer que dentre os movimentos realizados, dois deles tornaram-se
fundamentais, quais sejam “o deslocamento do autor para as condi¢gdes objetivas,
estruturais e funcionais, e o segundo, o deslocamento das causas para 0s
mecanismos de constru¢ao da realidade social”. (MALAGUTI BATISTA, 2011, p. 89)
Assim, 0 crime passou a ser visto ndo como uma patologia individual, mas como
fruto das condi¢fes sociais, econémicas, culturais e da aprendizagem.

Neste sentido, a criminologia radical debrugou-se especificamente sobre o
carcere, compreendendo-o como instrumento principal do sistema penal que
sustenta e mantém a reproducdo das desigualdades sociais, garantindo a separacao
da classe trabalhadora e daquela que detém os meios de producdo. Além do que,
reproduz o setor de estigmatizados sociais ao recrutar um exército industrial de
reserva qualificado negativamente em razdo da posicdo de marginalizado — quando
fora do mercado de trabalho — ou pela imposicdo das sancfes penais — engolido
pelo sistema penal. (CIRINO DOS SANTOS, 2008, p. 46)

Apenas uma analise radical dos mecanismos e das reais fun¢des do sistema
de (in) justica criminal, na sociedade capitalista pode possibilitar uma politica criminal

das classes atualmente subordinadas.
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2 CONCEITOS E LIMITES DA RESSOCIALIZACAO

A ressocializagéo constitui o fundamento principal do modelo de prevencéo
especial positiva, que surgiu em meados do século XX e, teoricamente, perdurou até
o final da década de 1970 (CARVALHO, 2013, p. 75). Por mais que o discurso
juridico-penal ja tenha sido redesenhado para manter-se vigente na sustentacdo do
sistema penal, a crenca nas promessas deste discurso juridico-penal é uma das
razdes pelas quais o carcere ainda se mantém incolume.

Se o0 objetivo do direito penal € manter sob controle os indices de
criminalidade, isolando e “reabilitando” o sujeito encarcerado, — 0 que por si ja € um
contrassenso — é certo afirmar que o discurso ndo se sustenta frente as estatisticas
de reabilitacdo e de reincidéncia.

Assim sendo, o0 presente capitulo analisara os principais pontos trabalhados
por Eugenio Raul ZAFFARONI ao demonstrar a completa perda da racionalidade
dos discursos justificantes do sistema penal, em especial da pena de prisdo e, por
conseguinte, da sua legitimidade. Esse autor sugere que a colisdo entre os
discursos politico-juridicos penais justifica o carcere frente as analises criminologicas
criticas que os denunciam como falidos com base em dados reais de violéncia,
tortura, crueldade, sofrimento, estigmatizacéo, seletividade estrutural, etc.

Tendo os fundamentos supracitados como parametro, sera realizada uma
analise dos dados carcerarios brasileiros, apontando a completa impossibilidade de
se atingir os fins prometidos pelos discursos oficiais. Ainda neste ponto, cabe tecer
uma breve andlise a respeito da ADPF 347 MC/DF de 2015, que declarou estado de
coisas inconstitucional e violagéo a direito fundamental no que se refere ao sistema

carcerario.

2.1 A busca pelas penas perdidas

Estudando mais a fundo os discursos juridico-penais que buscam

legitimar teoricamente a existéncia e manutencdo do carcere, especificamente na

Ameérica Latina, ZAFFARONI propés a deslegitimacdo da pena de prisdo. Para ele,
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esta funcéo — deslegitimante — decorre dos proprios fatos que permeiam a aplicacao
da pena privativa de liberdade, quais sejam a crueldade, a tortura, o sofrimento, a
morte e a dose de violéncia do aprisionamento periférico, que é quantitativa e
qualitativamente diferenciada, como condi¢do histérica concreta da formagéo social
e economica.

Neste sentido, pode-se dizer que seu trabalho se desenvolve sobre a

perspectiva de que

na América Latina a deslegitimacéo da prisdo é fatica, ou seja, advém dos
préprios fatos, e o fato empirico mais deslegitimante das prisdes latino-
americanas, incluindo a prisdo brasileira, € a crueldade, a tortura e a morte
e a dose de violéncia do aprisionamento periférico € quantitativamente
maior e qualitativamente diferenciada em relagdo ao centro capitalista, o
gue tem a ver com as condicdes histdricas concretas da nossa formacgéo
social e econdmica. (ANDRADE, 2016, p. 790)

Ou seja, a incidéncia desta furia punitiva recai diferenciadamente sobre a
marginalidade social, constituindo o que ZAFFARONI chama de realismo juridico
penal marginal, além de todas as violacBes a dignidade da pessoa humana, as
condicbes minimamente dignas de existéncia para o detento, todo sofrimento a ele
infligido e que atinge também a sua familia e a sociedade como um todo;

Isso se da, pois por um lado o discurso juridico penal busca justificar-se sob
0 manto da seguranca publica, tendo como argumentos ja desgastados o da
repressado, prevencao, neutralizacdo; por outro lado, o exercicio do poder prisional
de todos os sistemas penais esta fundamentado estruturalmente na seletividade,
reproducdo da violéncia — que causa mais mortes do que a totalidade dos
homicidios dolosos—, na elevada gama de condutas lesivas, corrupgao
institucionalizada, concentracdo do poder, verticalizacdo social e a destruicdo das
relac6es horizontais ou comunitarias.

Neste sentido ele sustenta que a realidade dos sistemas penais latino-
americanos “jamais podera adequar-se a planificacdo do discurso juridico penal e
qgue, por constituirem marcas de sua esséncia, ndo podem ser eliminadas, sem a
supressao dos proéprios sistemas penais”. (ZAFFARONI, 2017, p. 15)

Diante desta evidente quebra de racionalidade, é que se sustenta a perda da
legitimidade do exercicio do poder punitivo por meio de seus 0rgdos no que se

refere ao céarcere. Ademais, deve-se considerar que a auséncia de legitimidade
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decorrente de um discurso vazio, que nao pode ser suprida pela legalidade almejada
por meio de normas penais cada vez mais rigidas, amplas e abstratas.

Fica, portanto, a cargo do poder legislativo estabelecer “enormes esferas de
exercicio arbitrario do poder de sequestro e estigmatizacdo, de inspecao, controle,
buscas irregulares”. Os o6rgdos executores, por sua vez, agirdo no sentido de
selecionar os sujeitos sobre os quais tais normas incidem, que serdo por fim,

julgados e condenados judicialmente. Por tais razdes,

o verdadeiro e real poder do sistema penal ndo € o poder repressor que tem
a mediacdo do 6rgéo judicial. O poder ndo é mera represséo (...); pelo
contrdrio, seu exercicio mais importante é positivo, configurador, sendo a
repressdo punitiva apenas um limite ao exercicio do poder. (ZAFFARONI,
2017, p. 22)

Desta forma, verifica-se que é o exercicio do poder de cada um destes
orgaos (legislativo, executores e judiciario) que viabiliza a seletividade estrutural do
sistema penal e seu funcionamento perfeito a fim de garantir desta forma a
estabilidade econdmica do sistema vigente.

A fundamentacdo tedrica que sustentou a deslegitimacdo dos sistemas
penais e o desprestigio desenvolvido em relagdo aos discursos juridicos-penais é
resultado de um longo processo de revelacédo de dados reais que desmistificaram as
ficcdes e metaforas constituidas no sentido de uma sociedade organicista.

Tendo como pano de fundo o materialismo histérico, as correntes criticas da
criminologia assumiram importante papel para deslegitimar o sistema penal,
demonstrando o invaridvel exercicio do poder punitivo no sentido de manutencao
das posicdes das classes sociais e do atual sistema econémico.

Neste sentido, apresenta-se a polémica formulada por PACHUKANIS ao
definir o direito como “uma forma capitalista” burguesa e, por conseguinte,
desqualificar a autoridade do direito juridico em face do proletariado. Para o jurista
soviético, o direito penal ndo pode e ndo deve ser entendido como apenas uma
construgdo racional, uma vez que € fruto mistificado “de regras técnicas sociais”.

Neste sentido, ele mesmo sustenta:

A jurisdicao criminal do Estado burgués € o terror de classe organizado que
apenas em certo grau diferencia-se das assim chamadas medidas
excepcionais aplicadas no momento da guerra civil (...). Assim as chamadas
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teorias do direito penal, que deduzem os principios da politica penal dos
interesses da sociedade como um todo, estdo praticando, consciente ou
inconscientemente, uma deformacdo da realidade (...). Qualquer sistema
historicamente dado de politicas punitivas traz impresso em si 0s interesses
de classe daquela classe que o realizou. (PACHUKANIS, 2017, p. 172)

Para ele, os dados reais que demonstram uma consideravel verticalizacdo
social sdo decorrentes de uma luta armada pela concentragdo de poder.
(ZAFFARONI, 2017, p. 54) Esta relacédo incide-se diretamente no sistema penal,
tornando a pena uma medida capitalista de manutencédo do poder nas méaos de uma
classe especifica, em detrimento de outra, sob a qual incidem verticalmente as
medidas punitivas.

Ja a teoria critica da sociedade proveniente da Escola de Frankfurt teve
como precursora a obra de RURSHE e KIRCHHEIMER a qual sustentava que “os
castigos variam segundo o sistema de producdo a que correspondem: que recaem
sobre o0s pobres, reduzindo mais ainda suas jA miseraveis condicbes de
subsisténcia”. (ZAFFARONI, 2017, p. 56)

Cuida-se, ainda, de demonstrar que a eficacia intimidante dos castigos
depende da situagdo do mercado, ou seja, “a abundancia de oferta corresponderia
maior crueldade nos castigos, pois em caso de diminuicdo de oferta, operar-se-ia um
maior aproveitamento da mao de obra inclusive prisional”. (ZAFFARONI, 2017, p.
56) O gque indica que a respeito do discurso juridico penal, a pretendida funcéo
manifesta da prisdo e da pena, sdo falsas, pois na realidade, estdo voltadas a
manutencdo do sistema de producdo a partir da exploragdo do proletariado,
mantendo-o em sua miserabilidade e dependéncia do sistema.

Apontando a crise do direito penal como um sinal da crise do proprio
capitalismo, uma vez que os discursos juridico-penais sao o “desenvolvimento e a
forma como atua a sociedade capitalista”, QUINNEY indica “a existéncia de uma
politica econémica do direito penal com custos astrondmicos que recaem sobre a
populacdo excedente” (ZAFFARONI, 2017, p. 57) indicando, por sua vez, a
verticalizagdo do poder punitivo. Ademais, diante de sua compreenséo, o fim do
sistema penal apenas se tornaria possivel com o fim do capitalismo, em razdo da
crise de legitimidade de seu poder.

A deslegitimacdo do sistema penal é também apontada por Alessandro

BARATTA ao reclamar uma ciéncia que va além da mera descricdo da desigualdade
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juridica no campo penal, mas que compreenda a fungdo penal como reprodutora das
relacbes sociais que geram a desigualdade, partindo da premissa de que estas
relacbes ndo se baseiam apenas na distribuicdo desigual de bens e valores, mas
nas préprias relacdes de producdao.

Assim, os detentores de propriedades e dos meios de produgcao garantem a
protecdo de seus bens e sua posicao politico-econdmica gracas ao sistema penal,
mantendo os pobres e despossuidos em seus miseraveis lugares a marginalidade
social.

Para ZAFFARONI, a funcdo deslegitimante mais importante e irreversivel do
discurso juridico-penal é realizada pelo interacionismo simbdlico, cuja tese central
define-se em razdo de que tornamo-nos aquilo que os outros veem em nds, de
maneira que a prisdo cumpre, portanto, uma funcéo reprodutora: “a pessoa rotulada
como delinquente assume, finalmente, o papel que Ihe é consignado”. (ZAFFARONI,
2017, p. 60) Assim sendo, as investigacOes interacionistas e fenomenolégicas
evidenciaram uma criminologia etiologica diante da qual a estigmatizacdo que recai
sobre o sujeito objeto do exercicio do poder punitivo torna-o também objeto do
processo de producgéo e reproducao do delinquente com base na teoria da rotulacéo.

Neste interim, faz-se essencial para analise de ZAFFARONI a contribuigédo
de FOUCAULT erigida sobre a critica do saber e sua intima vinculacdo com o poder.
Esta relacao, transformada pela revolugao mercantil, sustenta que “a verdade passa
a ser estabelecida pelo poder de um terceiro ‘acima’ das partes” e, considerando o
delito um dano ao soberano, surgem as denominadas “instituicbes de sequestro”,
guais sejam a priséo, o asilo, o manicémio, o hospital, a escola.

Na medida em que cada uma dessas instituicbes gera seu proprio saber, é
este saber que da amparo ao seu “micropoder”. Esta relacdo é o que possibilita que
as instituicbes de sequestro exergam suas fungdes militarizantes e verticalizantes,
nao havendo distincdo entre o que seja ‘infra’ ou ‘superestatal’, ou seja, sem um
controle efetivo, sem um limite real.

Finalmente a corrente que mais se aproximou do realismo marginal de
ZAFFARONI partiu do descrédito das teorias do desenvolvimento que prometiam a
extensdo do progresso capitalista e bem-estar as regides marginais frente ao néo

cumprimento de suas promessas e, pelo contrario, detendo-se bruscamente o
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crescimento econdmico e caido o produto bruto em relacdo a estas regides. Frente a
esta realidade, se fundamentou a teoria do paradigma da dependéncia, por meio da
qgual se sustenta que os fendbmenos ndo sdo analogos aos centrais, mas, sim, deles
derivados.

Em outras palavras, em virtude dos problemas estruturais — e nao
meramente conjunturais — demonstrados no desenvolvimento social, é possivel

constatar que

o capitalismo central parece ser ‘centripeto’, acentuando-se cada vez mais,
por um lado, a distancia tecnolégica entre o centro e as regides marginais e,
por outro, o contraste entre o eshanjamento de nossas classes médias e o
endividamento de toda a regido entre a desprote¢éo da producdo nacional”
(ZAFFARONI, 2017, p. 64)

E dentro desta perspectiva que ZAFFARONI indica que o controle social
exercido na regido latino-americana - como resultado da transculturacdo promovida
primeiramente pela revolucdo mercantil, pela revolugcédo industrial e pela revolugéo
tecnocientifica - representa uma dominacao e exploracao ilimitada que imputa seus
efeitos especialmente sobre a regido marginal em decorréncia de sua condicéo de
subdesenvolvimento, mantendo, assim, sua respectiva inferioridade.

Em que pese as fundamentacfes deslegitimantes apresentadas em relacéo
aos argumentos tradicionais de repressao e prevencao, o sistema penal se mantém
operante com fundamento no discurso juridico-penal relegitimante sistémico, que
nao se diferencia, em sua esséncia, da concepg¢ao organicista.

Dentro da concepgao sistémica, “o discurso juridico penal seria o regulador
do ‘contrato social’ frente as condutas ‘desviadas’, impondo-se autoritariamente de

maneira que

a pena deixa de perseguir fins preventivo-gerais (admite-se que nado evita
gue outros cometam delitos, mas isso ndo interessa), nem especiais
(também se admite que ndo evita que o autor cometa novos delitos, e
tampouco isso importa) tendo apenas o objetivo de garantir o consenso, isto
€, de contribuir para o equilibrio do sistema. (ZAFFARONI, 2017, p. 86-87)

Verifica-se, nestes termos, que o discurso sistémico admite a falsidade do
discurso tradicional em face dos dados reais deslegitimantes do exercicio do poder

punitivo, entretanto, expde como necessario, ou seja, “dos males o menor’ que
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assim seja por ser funcional para a manutengédo do “sistema social”’. (ZAFFARONI,
2017, p. 87)

Contudo, é importante ressaltar que o sistema penal deve ser analisado a
partir da perspectiva da realidade de sua destrutividade em acao e poténcia, uma

vez que

a histéria das penas é mais horrenda e infamante para a humanidade do
gue a prépria histéria dos delitos. Isso se for levando em consideracdo que
o delito costuma ser uma violéncia ocasional, as vezes impulsiva ou
necessaria, enquanto que a violéncia imposta pelas penas é programada,
consciente, organizada, por muitos, pelo Estado, pela estrutura, contra um.
(FERRAJOLI, 2014, p. 355)

E, portanto, assumir que a prisdo ndo cumpre a funcdo erigida por seu
discurso oficial de existéncia € admitir o seu efetivo fracasso — deslegitimado — é
reconhecer sua crise irreversivel e estabelecer como meta inadiavel a necessidade
da busca por uma nova resposta a criminalidade.

Afinal, o sistema penal “deve ser lido ndo como arma de ataque, e sim como
conjunto de garantias, pensando principalmente na parte mais fraca das relacdes
processuais penais, que é o réu”. (DIMOULIS, 2016, p. 9.) Nao deve ser, portanto,
utilizado como arma para o fortalecimento do poder repressivo, mas sim, como
conjunto de procedimentos e garantias de direitos fundamentais de todas as

pessoas.

2.2 Sentido e Alcance da Ressocializag&do no Brasil

Na perspectiva do discurso juridico-penal que justifica e fundamenta o
sistema penal e a aplicacdo de suas penas, dentre elas a sua principal, qual seja a
pena de prisdo, perpassamos por fundamentos de teses retributivas, repressivas,
preventivas (gerais e especiais) e por fim, buscando relegitimar o sistema,
neutralizantes.

Contudo, ainda que seja amplamente disseminado que a pena de priséo
busca repreender, reeducar, ressocializar, consertar, neutralizar, ou seja, tornar docil

e submetido ao trabalho o delinquente para retornar a convivéncia em sociedade,
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sabe-se que tais intentos ndo passam de paradigmas ficticios do discurso juridico-
penal autoritario, completamente alienado da vida real.

Para demonstrar a falibilidade do sistema prisional brasileiro e a inocorréncia
de qualquer ressocializacdo, basta que vejamos a perspectiva do encarceramento
que foi levantada pelo Departamento Penitenciario Nacional, diante do qual a
populacao prisional brasileira aumentou oito vezes entre 1990 e 2016, conforme o

Grafico 1 a seguir:

Gréfico 1. Expanséo da populagdo prisional brasileira (nimeros absolutos
em milhares, 1990-2016)
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Em que pese o aumento exponencial do nimero de encarcerados até o final
de 2016 ter atingido a terceira posicdo dos paises com maior populagédo prisional
mundial, contando com 726 mil pessoas, a capacidade do sistema prisional, por sua
vez era de 367.217 vagas em todo o pais, 0 que corresponde a um déficit de
359.058 vagas. (INFOPEN, 2016, p. 20-21)

A grande questdo € que, ainda que o encarceramento em massa tenha
superlotado os presidios brasileiros, ndo houve reducédo dos indices de violéncia,
mas sim o seu aumento, ou seja, ndo houve qualquer impacto positivo no sentido de

ressocializacédo, pois

o0 modelo de encarceramento que praticamos, infelizmente, alimenta um
ciclo de violéncias que se projeta para toda a sociedade, reforgcado por uma
ambiéncia degradante em estabelecimentos que pouco ou minimamente
estimulam qualquer proposta de transformacdo daqueles que ali esto.
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2017)
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Ainda que a prisdo reforce a criminalidade pela convivéncia com outros
agentes, ou que sua violéncia institucional intramuros, fisica e psicoldgica, tenha
efeitos devastadores com profundezas desconhecidas do grande publico, seu
fracasso por um lado €, por outro, um éxito, no sentido de poder retribuir, incapacitar
e excluir criminosos como sendo algo “socialmente justo” — pela perspectiva
sistémica e punitiva.

Neste sentido a perspectiva critica se posiciona ao identificar a ineficacia dos
principios e discursos juridico-penais da ideologia punitiva — de correcao, trabalho,
educacdo penitenciaria, modulacdo da pena, controle técnico da correcdo, etc. —
declarando que a prisdo “néo reduz a criminalidade, provoca a reincidéncia, fabrica
delinquentes e favorece a organizagao de criminosos”; de modo que “o ‘poder
penitenciario’ se caracteriza por uma ‘eficacia invertida’, através da producédo da
reincidéncia criminal, e pelo ‘isomorfismo reformista’, com a reproposicdo do mesmo
projeto fracassado em cada constatacdo historica do seu fracasso”. (CIRINO DOS
SANTOS, 2008, p. 81)

Em 2015, as mazelas do sistema carcerario brasileiro tornaram-se parte da
pauta de andlise pelo Supremo Tribunal Federal na qual, por meio da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 347), se discutiu a configuracao
do “estado de coisas inconstitucional e violagao a direito fundamental”.

O estado de coisas inconstitucional> se fundamentou na “violacéo
generalizada e sistémica de direitos fundamentais; inércia ou incapacidade reiterada
e persistente das autoridades publicas em modificar a conjuntura; transgressdes a
exigir a atuacdo ndo apenas de um 0Orgdo, mas sim de uma pluralidade de
autoridades”. (STF, 2015) Ademais, foi objeto de analise também para sanar as
lesbes sofridas pelos presos — seja por acdo ou omissdo estatal — a adocédo de
medidas e providéncias estruturais.

Em sintese, o Partido Socialista e Liberdade (PSOL) fundamentou seu

requerimento em razdo da superlotacdo dos presidios e das condi¢cdes degradantes

2 O ‘estado de coisas inconstitucional’ pode ser compreendido como uma técnica ou mecanismo
juridico por meio do qual a Corte Constitucional reconhece e declara um “quadro insuportavel de
violagdo de direitos fundamentais, decorrentes de atos comissivos e omissivos praticados por
diferentes autoridades publicas, agravado pela inércia continuada dessas mesmas autoridades, de
modo que apenas transformacdes estruturais da atuacdo do Poder Publico podem modificar sua
situagao inconstitucional”. (CAMPQOS, 2015)


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=347&classe=ADPF&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M

40

do sistema prisional, que tornam as prisées “verdadeiros infernos dantescos’,

chamando a atencéo da Corte para

Celas superlotadas, imundas e insalubres, proliferacdo de doencas
infectocontagiosas, comida intragavel, temperaturas extremas, falta de agua
potavel e de produtos higiénicos basicos, homicidios frequentes,
espancamentos, tortura e violacdo sexual contra 0s presos, praticadas tanto
por outros detentos quanto por agentes do Estado, auséncia de assisténcia

judiciaria adequada, bem como de acesso a educacdo, a salde e ao
trabalho. (PEREIRA, 2017)

Da andlise do instrumento, o relator, apds terem sido verificadas as
preliminares e entendida como cabivel a acdo, entendeu que de fato, ocorreria
violagdo generalizada de direitos fundamentais dos presos no que se refere a
dignidade, higidez fisica e integridade psiquica em decorréncia das condi¢cdes do
sistema prisional brasileiro. Neste sentido, teriam sito transgredidos diversos
dispositivos constitucionais como o art. 1°, inc. lll, art. 5°, inc. Ill, XLIl, XLVIII, LXXIV
e art. 6% normas internacionais de protecao aos direitos dos presos, dentre elas o
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, a Convencao contra a Tortura e
outros Tratamentos e Penas Cruéis, Desumanos e Degradantes e a Convencao
Americana de Direitos Humanos e; ainda, normas infraconstitucionais como a Lei de
Execucbes Penais e a Lei Complementar n°® 79/1994, que criou a FUNPEN. (STF,
2015)

A medida liminar? foi deferida parcialmente, em um primeiro momento, para

determinar que decretacbes ou manutencdes de prisdo provisérias devessem ser

3“Postulava-se o deferimento de liminar para que fosse determinado aos juizes e tribunais: a) que
lancassem, em casos de decretacdo ou manutencgado de priséo provisdria, a motivacdo expressa pela
gual ndo se aplicam medidas cautelares alternativas a privacao de liberdade, estabelecidas no art.
319 do CPP; b) que, observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da
Convencao Interamericana de Direitos Humanos, realizassem, em até 90 dias, audiéncias de
custddia, viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria no prazo maximo de
24 horas, contadas do momento da prisdo; c) que considerassem, fundamentadamente, o quadro
dramético do sistema penitenciario brasileiro no momento de implemento de cautelares penais, na
aplicacdo da pena e durante o processo de execucdo penal; d) que estabelecessem, quando
possivel, penas alternativas a prisdo, ante a circunstancia de a reclusdo ser sistematicamente
cumprida em condigbes muito mais severas do que as admitidas pelo arcabougo normativo; e) que
viessem a abrandar os requisitos temporais para a fruicdo de beneficios e direitos dos presos, como a
progressdo de regime, o livramento condicional e a suspensdo condicional da pena, quando
reveladas as condi¢Bes de cumprimento da pena mais severas do que as previstas na ordem juridica
em razdo do quadro do sistema carcerario, preservando-se, assim, a proporcionalidade da sancao; e
f) que se abatesse da pena o tempo de prisdo, se constatado que as condicbes de efetivo
cumprimento séo significativamente mais severas do que as previstas na ordem juridica, de forma a
compensar o ilicito estatal. Requeria-se, finalmente, que fosse determinado: g) ao CNJ que
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motivadas expressamente; que as audiéncias de custédia fossem realizadas em até
90 dias; que fosse viabilizado o comparecimento do preso perante a autoridade
judiciaria em até 24 horas, a partir da prisdo;que a situacdo carceraria dramatica
fosse levada em consideragédo no momento de concesséo de cautelares penais, na
aplicacdo da pena e durante o curso do processo de execucao penal; que fossem
estabelecidas, sempre que possivel, penas alternativas a prisdo, pois 0 cumprimento
desta tem estado em condicdes muito mais severas do que as admitidas pelo
ordenamento juridico patrio; que o Conselho Nacional de Justica coordenasse
mutires carcerarios a fim de viabilizar a imediata revisao de todos os processos de
execucado penal que estivessem em curso no Brasil e que se tratassem de pena
privativa de liberdade. (STF, 2015)

Contudo, muito embora se tenha comparado as prisbes brasileiras as
“‘masmorras medievais” e admitido que “a circunstancia de a reclusdo” vem sendo
“sistematicamente cumprida em condicbes muito mais severas do que as admitidas
pelo arcabouco normativo”, pois tem se apresentado como cruéis e degradantes, foi
“‘indeferido o pedido de abrandamento dos requisitos temporais e abatimento do
tempo de prisdo em razdo de condigdes desumanas do sistema carcerario”, sob o
fragil argumento de que “a disciplina legal a respeito dessa questdo nao poderia ser
flexibilizada em abstrato”. (STF, 2015) E, posteriormente, diversos outros pedidos de
extrema relevancia foram indeferidos, rejeitados e julgados como prejudicados.*

N&o sendo mais possivel sustentar o ficticio discurso de que a prisdo exerce
na sociedade a funcao de ressocializar e reeducar aquele que delinquiu, 0 Supremo
Tribunal Federal muito embora tenha “lavado suas maos” no que se refere a

algumas das medidas que poderia ter deferido, declarou que

Os carceres brasileiros, além de ndo servirem a ressocializacdo dos presos,
fomentariam o aumento da criminalidade, pois transformariam pequenos
delinquentes em “monstros do crime”. A prova da ineficiéncia do sistema
como politica de seguranca publica estaria nas altas taxas de reincidéncia.
E o reincidente passaria a cometer crimes ainda mais graves. Consignou

coordenasse mutirdo carcerario a fim de revisar todos os processos de execugdo penal, em curso no
Pais, que envolvessem a aplicacdo de pena privativa de liberdade, visando a adequa-los as medidas
pleiteadas nas alineas “e” e “f’; e h) a Unido que liberasse as verbas do Fundo Penitenciario Nacional
— Funpen, abstendo-se de realizar novos contingenciamentos.” — v. Informativos 796 e 797. (ADPFE
347 MC/DF, rel. Min. Marco Aurélio, 9.9.2015)

4 O Colegiado deferiu o item “b” e “h”; indeferiu os itens “a”, “c”, “d” e “e”; rejeitou o pedido da alinea

“f”; julgou o pleito prejudicado em relagéo a alinea “g”. (vide ref. 9)
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que a situacdo seria assustadora: dentro dos presidios, violagdes
sistematicas de direitos humanos; fora deles, aumento da criminalidade e da
inseguranca social. (STF, 2015)

Registrou, ainda, que os trés poderes — Legislativo, Executivo e Judiciario —
em todas as esferas séo responsaveis pela situacdo atual, de modo que ha
problemas de formulacdo e implementacdo de politicas publicas, bem como de
interpretacéo e aplicacdo da lei penal. Ademais, teria também como responsavel a
coordenacdo institucional no que tange a falta de medidas legislativas,
administrativas e orcamentarias que ocasionam a iminente falha estrutural ofensa
aos direitos humanos e fundamentais, bem como perpetuacdo e agravamento
destas violagoes.

No que se refere a atuacdo do poder publico em relagédo a politicas criminais
adotadas no Brasil, como bem fundamenta Juarez CIRINO DOS SANTOS,
infelizmente, ndo se leva em consideracdo programas oficiais como politicas
publicas de emprego, salario digno, escolarizacdo, moradia, salude, dentre outros,
capazes de alterar ou reduzir as condigOes adversas da populacdo marginalizada-
definiveis como determinagfes estruturais do crime e da criminalidade. Assim, o que
deveria ser politica criminal do Estado se da, na pratica, como simples politica penal
legislativa fundamentada basicamente na “definicdo de crimes, [na] aplicacdo de
penas e [na] execugdo penal, como niveis sucessivos da politica penal do Estado,
que representam a Unica resposta oficial para a questdo criminal”. (CIRINO DOS
SANTOS, 2007, p. 453)

Aparentemente a Corte deu dois passos a frente e trés para tras, haja vista
reconhecer que as condi¢cdes prisionais sdo precarias, que o tratamento das
pessoas que estdo sob a custddia do estado é degradante, ultrajante e indigno, que
Ihes sdo negados quaisquer direitos a existéncia minima segura e salubre; Por outro
lado, contrariamente as argumentacdes expostas, negou-se a considerar que o
tempo na priséo nestas condi¢cdes € punicdo que extrapola a razoabilidade da pena,
tornando-a inconstitucional.

O Conselho Nacional do Ministério Publico, por sua vez, emitiu relatorios
anuais sobre capacidade e ocupacao do carcere por meio do “Sistema Prisional em

Numeros”, diante dos quais temos as perspectivas abaixo (Tabelas 1, 2 e 3):
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Tabela 1. Capacidade e ocupacgédo do cércere no Brasil (2015)

Pais Regigo Capacidade Ocupacdo Taxa de Ocupacao
BRASIL CENTRO-OESTE 34.747 53727 e

(Fonte: CNPM, 2018)

Tabela 2. Capacidade e ocupacéo do carcere no Brasil (2016)

Pai= Regido Capacidade Ocupacéo Taxa de Ocupacao

BRASIL

(Fonte: CNPM, 2018)

Tabela 3. Capacidade e ocupacédo do carcere no Brasil (2017)

Pais Regido Capacidade Ocupacgéo Taxa de Ocupagdo

BRASIL

(Fonte: CNPM, 2018)

No que se refere ao ano de 2015 (Tabela 1), verifica-se que a capacidade
prisional era para 204.141 pessoas e, contudo, o sistema era ocupado por 683.180
pessoas, 0 que correspondia a uma taxa de ocupacado de 169,89%. Ja em 2016
(Tabela 2), a capacidade carceréria era para 413.477, enquanto que o numero de
pessoas que as ocupavam era de 668.997, perfazendo uma taxa de 161,80% de
ocupacdo. Em relacdo ao ano de 2017(Tabela 3), com base nos dados levantados
pelo mesmo sistema, a capacidade carceraria era de 421.748 e contava com a
ocupacao de 701.985, o que correspondeu a uma taxa de ocupacéo de 166,45%.

Por outro lado, de acordo com o relatério emitido pelo “Banco Nacional de
Monitoramento de Pris6es” emitido pelo Conselho Nacional de Justica, em 6 de
agosto de 2018, foram cadastradas 602.217 pessoas privadas de liberdade no

sistema. Contudo, a pesquisa fez a ressalva de que os estados do Rio Grande do
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Sul e de Sdo Paulo ndo lograram éxito em concluir a alimentacdo dos dados
necessarios a tempo da publicacdo. (CNJ, 2018)

Com base nos relatorios apresentados pelo Conselho Nacional de Justica,
contudo, temos a propor¢cdo de aproximadamente 40% dos presos “sem
condenagao” e, ainda 24% de presos em condigao de execugdo provisoria (cf.
Grafico 2). Neste sentido, o quadro de superlotacdo prisional poderia ser facilmente

solucionado, se este fosse efetivamente o interesse do poder publico.

Gréfico 2 — Situacdo dos presos brasileiros em 2018.

Presos - Penais

® Presos Condenados em Execucdo Provisoria = Presos Condenados em Execucdo Definitiva

® Presos Sem Condenacgio

(Fonte: Conselho Nacional de Justica, 2018)

Porém, além dos indices carcerarios demonstrarem uma constante de
aproximadamente 166,04% de taxa de ocupac¢éo dos presidios nos ultimos 4 anos, o
relatério emitido pelo Infopen do ano de 2016 demonstrou que apenas cerca de 12%
dos presidios dispdem de atividades educacionais (cf. Tabela 4). Este quadro, por
sua vez também causa espanto, haja vista que um dos discursos juridico-penais que

buscam justificar o carcere é o da reeducagéo e reeinsercao.
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Tabela 4. Indicadores da pretensa ressocializacdo da populacéo carceréria brasileira

(atividades educacionais)

Pessoas em atividades de ensino

AC 226
AL 367
A 07
Ap 45
BA 2.296
CE 1.701
DF 1.600
ES 3.660
GO 506
MA BaT
MG 8.060
M5 1.239
T 1.316
PA 1.259
(2] 1.089
PE 5.062
M 382
PR 3. 723
1] NI
RN B7
RO o976
RR 330
3 21.185
sC 1.945
SE 240
5P 19.0592
T0 458

escolar

11%
19%

12%
13%

13%
9%
10%
15%

14%
NI
1%

14%
6%
9%

8%
13%

Pessoas em atividades educacionais

complementares

ﬁm%maﬁngac

1.833

111

12

2.316

% total de pessoas presas em

atividades educacionals

11%
23%
3%

13%
15%

14%

15%
11%
19%
NI
2%
11%
14%

13%
5%

10%
25%

(Fonte: Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias. Infopen, junho/2016)

Nesta mesma toada, o levantamento da Infopen (2016) demonstrou que

apenas 15% das pessoas privadas de liberdade estdo em atividades laborais,

conforme se verifica na Tabela 5 abaixo:
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Tabela 5. Indicadores da pretensa ressocializa¢cdo da populagéo carceraria brasileira

(atividades laborais)

Pessoas % de pessoas
trabalhando trabalhando
ALC 462 9%
AL 669 10%
AM 1.291 13%
AP 351 22%
BA 1.409 11%
CE 1.045 5%
DF 2,388 16%
ES 1.760 9%
GO 1.821 11%
MA 1.008 13%
MG 18.889 30%
M5 4.607 25%
MT 1.9%4 19%
Pa 1.637 12%
ra T16 6%
PE 2.677 8%
P 364 14%
PR 3. 777 14%
Rl NI NI
RN 89 1%
RO 1.364 1%
RR 156 8%
RS 7.847 4%
SC 3.577 17%
SE 474 9%
sp 31.756 13%
TO 711 21%
Brasil 050190 15%

(Fonte: Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias — Infopen, junho/2016)

Contudo, mesmo diante das medidas adotadas pelo poder publico a fim de
regularizar o estado de coisas inconstitucional, verifica-se que a ideia de impor ao
criminoso o “pagamento” pelo descumprimento do contrato social com o mal que
cometera ou tentar reestabelecer a ordem juridica e a confianga na lei penal por
meio da execucdo de pena seletiva sobre uma classe determinada, tem apenas
aumentado cada vez mais a populacdo carceraria, bem como os indices de
criminalidade.

A questéao é: se tais finalidades n&o se cumprem, como, entao, e para que, a
pena de carcere se mantém? Afinal, se manter o crime sob controle é o objetivo do

direito penal, reduzindo a criminalidade e reabilitando o individuo, a estatistica ndo
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se mostrou até o momento favoravel ao discurso justificante da pena, em especifico,

do carcere.
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3 CRISE DA LEGITIMACAO DO CARCERE

O discurso oficial que busca legitimar a pena, e, em especifico, o céarcere,
apresenta evidentes incoeréncias, falhas ou discrepancias ao atuar como fator
crimindgeno e, ndo pedagdgico, como declarado. Invariavelmente, o que se tenta &
adaptar a pena, a fim de que a legitime em todos 0s seus aspectos — declarados e
nao apenas o0s ocultos — mesmo que seja a forca.

Sendo, portanto, incapaz de realizar seus fins declarados de ressocializar e
reeducar o dissidente, a pena de prisdo encontra finalmente o pico da sua crise e
procura funcdes ou utilidades secundarias para sua existéncia, a fim de relegitima-la.
As fungbes do sistema prisional estdo no plano discursivo de uma maneira e, no

plano féatico, de outra, de forma que a funcéo latente e real

do sistema penal ndo é [como se afirma,] combater e reduzir a
criminalidade, protegendo bens juridicos universais e gerando seguranga
publica e juridica, mas, ao invés, construi-la seletiva e estigmatizantemente,
e neste processo reproduzir, material e ideologicamente, as desigualdades
e assimetrias sociais (de classe, de género, de raca). (ANDRADE, 2012, p.
136)

A perspectiva de protecdo a classe dominante permanece vigente no atual
cenario econdmico politico, pois diante do sistema capitalista aquele que nao
consegue nele se inserir ou se manter, seja como empreendedor, seja como
trabalhador, € lancado automaticamente nas malhas do sistema penal. Como bem
sustenta André Peixoto de SOUZA ao diagnosticar o sistema capitalista como o
responsavel pela  organizacéo de um sistema penal que captura
os excluidos (aqueles que ndo interessam ao sistema capitalista) a fim de proteger a
propriedade privada de todos aqueles que pertencem ao sistema capitalista.
(SOUZA, 2016).

Para tanto, o poder punitivo é fragmentado e atuante desde a criminalizacéo
de condutas, a investigacao delitiva, o processamento e a condenacao judicial, sua
execucao e a rotulacao que todo este ciclo gera, e que da inicio a ele novamente, ao
estigmatizar e rotular o delinquente.

Contudo, além de o poder punitivo ser exercido de forma fragmentada e sua

incidéncia ocorrer especificamente sobre uma classe predeterminada, as razdes que
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0 justificam ndo se cumprem na realidade, de modo que as consequéncias do
insucesso das suas ficces legitimantes podem ser averiguadas diante dos dados de
encarceramento do Brasil dentre os anos de 1990 a 2018.

Neste mesmo sentido, Amilton BUENO DE CARVALHO provoca
repetidamente em suas obras a colisédo de todas e quaisquer teorias da pena que
visem justificar, legitimar e relegitimar o carcere por meio de apenas um critério: a

realidade.

A existéncia do carcere nao logrou ter sustentagdo racional até hoje: todas
as suas promessas legitimadoras sdo destruidas pela realidade (...) que
demonstra ser ele destinado a vinganca e néo inibe o crime, ao contrério: é
fator criminégeno ante o pioramento do cidaddo que para la é destinado.
(BUENO DE CARVALHO, 2013, p. 100)

Tal constatagdo ndo é novidade. E, infelizmente, um fato ja declarado por
FOUCAULT ao afirmar que “conhecem-se todos os inconvenientes da prisao, e
sabe-se que é perigosa quando nao inutil”. (FOUCAULT, 1987) Assim, assumir que
a prisdo nao cumpre a funcéo erigida por seu discurso oficial de existéncia é admitir
o fracasso dos discursos que a sustentam do que decorre, por conseguinte, a sua
deslegitimidade empirica irremediavel.

Contudo, néo basta perceber que o fim utdépico ao qual o carcere se destina,
jamais se cumprira, por uma incongruéncia eminente e contraditoria, € preciso,
portanto, tracar o utdpico fim das jaulas humanas medievais. Mas este fim (extincéo)
do carcere deve ser a busca final, uma vez que diante dos critérios de factibilidade, é
preciso adotar primeiramente o chamado minimalismo penal.

Neste sentido, coloca-se o abolicionismo do sistema penal como fim utépico
para sua verdadeira extingdo. Contudo, como tal medida ndo € possivel, algumas
estratégias de politica criminal merecem atencdo, dando-se destaque especial a
deciséo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, proferida dia 22 de novembro
de 2018, que proibiu o ingresso de mais presos no Instituto Penal Placido de Sa
Carvalho, localizado no Rio de Janeiro e conhecido como Complexo Penitenciario de
Bangu e, ainda, estabeleceu que cada dia de pena cumprida no referido

estabelecimento, devera contar como dois dias na contagem do periodo cumprido.
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3.1 Poderes deslocados: qual poder?

A violéncia que é empregada para garantir o exercicio do poder punitivo - a
fim de sustentar sua realidade letal - é inversamente proporcional ao nivel de
deslegitimacdo que o discurso juridico-penal apresente. Ou seja, uma vez
deslegitimada a narrativa que fundamenta sua existéncia e sua manutencao, a
consequente relegitimacao se fara principalmente pelo exercicio da forca.

Neste sentido, o cércere se transformou na principal ferramenta para
reafirmar o poder de punir do Estado e sob o qual gira todo aparato penal, sendo,
portanto, resultado direto do exercicio do poder punitivo como instrumento de
verticalizagao social cuja finalidade € “proporcionar a organizagao econdmica, social
e militar dominante”. (ZAFFARONI, 2007)

Pode-se dizer que o poder punitivo € fracionado, ou atua mediante o
empenho de seus “micropoderes”, dependendo da atuagao de diversos agentes
para o seu efetivo exercicio (do poder punitivo). Contudo, a criminologia critica indica
gue de forma geral, o “sistema punitivo concentra-se no processo de criminalizacéo,
destacando os mecanismos de producédo e de aplicacdo de normas penais e de
execugao das penas criminais”, (CIRINO DOS SANTOS, 2008, p. 45) o qual é
propagado e incentivado pelos meios de comunica¢do de massa.

Portanto, este sistema inicia-se pela atuacdo do poder legislativo —
composto, em regra, por uma elite social -, ao criminalizar um vasto rol de condutas
— principalmente acdes tipicas da classe subalterna, marginalizada — a fim
possibilitar a selecdo dos delinquentes pelas agéncias de execucdo, saciar ao
anseio punitivo de seguranca nacional, por meio do qual, inclusive, possa angariar
votos e garantir sua estabilidade politica; a producdo legislativa gerada pelo
parlamento responde ao anseio punitivo popular, que, por sua vez, é encenado e
declarado pelos meios de comunicacdo de massa, que tém a finalidade de propagar
campanhas de ‘lei e ordem’, manter uma ilusdo social sobre a realidade sendo
favoravel ao poder das agéncias penais e criar um estere6tipo do criminoso que se
concretizara pela propria previsdo dos tipos penais e pela posterior perseguicao

policial; selecionado o deliquente, este passa a responder perante as agéncias



o1

judiciais que atuam de modo a corresponder a toda falta de seguranca social por
meio da condenacao, em geral, a pena de prisao.

Verifica-se que a origem de todo o exercicio do poder punitivo ndo € bem
definida, mas pode-se dizer que “o verdadeiro exercicio de poder de um sistema
penal n&o € o negativo ou repressivo, mas, ao contrario, o positivo ou configurador”
(ZAFFARONI, 2017, p. 125), de forma que a repressao punitiva seria apenas um
limite ao exercicio do poder. Ou seja, exercido por meio das funcdes legislativas ou
incriminadoras midiéticas, que rotulam, estigmatizam e s&o os verdadeiros
responsaveis pela criminalizagdo primaria.

Neste sentido, pode-se dizer que

levando-se em conta a programacéo legal, deve-se concluir que o poder
configurador ou positivo do sistema penal (o que cumpre a funcdo de
disciplinarismo verticalizante) é exercido a margem da legalidade, de forma
arbitrariamente seletiva, porque a prépria lei assim o planifica e porque o
orgéo legislativo deixa fora do discurso juridico-penal amplissimos ambitos
de controle social punitivo. (ZAFFARONI, 2017, p. 25)

Para tanto, os meios de comunicacdo de massa funcionam como o0s
principais aparelhos de propaganda do sistema penal exercendo a fungcédo de
verdadeiras ‘fabricas da realidade’, conforme preconiza o teorema de Thomas,
segundo o qual se os individuos definem as situagBes como reais, sao reais as suas
consequéncias. Isso se da, pois sua exposicdo atua diretamente no plano
psicolégico da sociedade, tendo poderes de definir o delinquente, reforcar o poder
punitivo e o controle social e criar a necessidade de um “herdi” para proteger a
sociedade de uma realidade fantasiada.

A encenacao midiatica se da pelo mero intento de lucratividade em
correspondéncia ao anseio popular punitivista, sem, contudo responsabilizar-se pela

propagacédo do medo — criando uma realidade social violenta —, pela rotulacdo de

delinquentes — seguindo padrbes de uma criminologia etiologica —, e pela
criminalizacdo seletiva marginalizada — reforcando as desigualdades sociais
existentes.

A nova gestdo da ‘lei e ordem’ transforma a luta contra o crime em um
titilante teatro burocratico midiatico que, simultaneamente, sacia e alimenta
os fantasmas da ordem do eleitorado, reafirma a autoridade do Estado
através de sua linguagem e de sua mimica viris, e erige a prisdo como
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ultimo baluarte contra as desordens, que irrompendo de seus pordes, sao
vistas como capazes de ameacar os proprios fundamentos da sociedade.
(WACQUANT, 2015, p. 11)

E por esta razdo que ZAFFARONI sustenta que “os aparelhos de
propaganda dos sistemas penais latino-americanos (...) sdo hoje elementos
indispensaveis para o exercicio e poder de todo sistema penal’ e atuam em dois
niveis, o transnacionalizado e o que corresponde as conjunturas nacionais.
(ZAFFARONI, 2017, p. 127-128)

O primeiro nivel viabiliza a introdu¢cdo do modelo penal como um instrumento
de solucdo heroica aos conflitos sociais por meio das mais famosas e divertidas
séries policiais, filmes, documentarios e afins. A partir destes padrbes ficticios,
baseados em uma criminologia etiolégica, uma realidade criminal marginal e uma
incidéncia violentamente seletiva, a realidade do sistema penal é encenada em favor
do reforco do poder e do controle social verticalizado e militarizado de toda a
sociedade.

Ja& no que se refere ao nivel das conjunturas nacionais, os meios de
comunicagcdo de massa geram a ilusdo de eficacia do sistema e desencadeiam
campanhas de ‘lei e ordem’, que tratam de inverter a realidade social, difundir
fotografias e adiantar-se as sentencas com qualificacdes pejorativas ao investigado,
interferindo e confundindo a producédo de provas e, muitas vezes influenciando o
convencimento daqueles que poderdo participar do conselho de sentenca do jari,
proferindo investigacdo jornalistica superficial sobre casos complexos, declarando
gue a punicao é pouca, que é preciso criminalizar, punir, condenar, encarcerar e por
outro lado, glorificam ‘justiceiros’ — ainda que em detrimento do préprio sistema de
garantias constitucionais, principios processuais penais, direitos humanos e
fundamentais. (ZAFFARONI, 2017, p. 129)

A midia trabalha, portanto, no sentido de fabricar os “estereédtipos do
criminoso”, enquanto que o sistema penal, por sua vez, “atua sempre seletivamente
e seleciona de acordo com os estereotipos fabricados pelos meios de comunicagao
de massa” (ZAFFARONI, 2017, p. 130). Destarte, as pessoas selecionadas
terminam correspondendo automaticamente aos papeis que lhes sdo impostos e,

por consequéncia, assumindo-os como pessoais, de forma que “a carga estigmatica
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ndo € provocada pela condenacao formal, mas pelo simples contato com o sistema
penal”. (ZAFFARONI, 2017, p. 134)

Além da funcdo de estereotipar individuos previamente definidos pelo
sistema penal, a midia enaltece a violéncia — estatal (policial) —, estimulando
condutas agressivas, violagdes a direitos humanos, aclamando pela efetividade dos
discursos de “lei e ordem” e “tolerancia zero”; a midia cria, para tanto, uma realidade
gue muitas vezes ndo existe, mas que a partir da sua projecéo, torna aparentemente
real a ilusdo de que é necessaria mais punicdo, mais criminalizacdo, mais
condenacgfes, mais aprisionamentos, mais e mais violéncia como resposta a
criminalidade.

O apelo midiatico forma a opinido publica e, por outro lado, reclama do
legislativo, do judiciario e das agéncias executivas uma resposta violenta a violéncia
criminal que a sociedade enfrenta nas ruas, seja tipificando novas condutas
marginais, seja condenando os ja estigmatizados pela midia ou, seja pela policia,
perseguindo os rotulados. Assim, todo “este conjunto contribui para conservar um
sistema simbdlico ‘fechado’, cujas consequéncias mais notorias sao a reproducao e
o fortalecimento da verticalizagdo corporativa da sociedade”. (ZAFFARONI, 2017, p.
132)

Correspondendo aos reclames punitivos midiaticos e populares — ou seja,
seus proprios eleitores — o Poder Legislativo, — dentro da nocéo apresentada pela
criminologia radical de que o crime ndo € crime por si, mas porque o tipificaram
como tal, — passa a criminalizar um rol delitivo cada vez mais extenso, cada vez
mais inchado e repleto de condutas de cunho administrativo, moral ou simplesmente
indenizatério (civel), cujo conflito poderia ser resolvido em outras esferas. Contudo,
se agisse 0 legislativo na contramdo destas proposicées, no minimo duas
consequéncias Obvias seriam possiveis, primeiramente, o descontentamento de
alguns de seus eleitores - da parcela que desconhece a toxidade do discurso
punitivo — em raz&o da resposta negativa aos seus insaciaveis desejos de vinganga,
punicdo e castigo; ademais, limitaria a atuagdo seletiva dos demais poderes (em
julgar e perseguir os indesejaveis) a fim de garantir o “enjaulamento” dos

marginalizados, a limpeza das ruas, retirando os pobres, “flanelinhas” e mendigos, o
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cumprimento lento e degradante da pena junto ao carcere e, se possivel 0 seu ndo
retorno a sociedade.

Neste sentido, Amilton BUENO DE CARVALHO aponta as consequéncias
violentas decorrentes da apologia que se faz sobre a relagcdo “lei-prisdo” como
“resposta sadia” a criminalidade, demonstrando que na realidade, o excesso de leis
se destina a “cominagdo abstrata, a redugdo das garantias processuais e a
diminuicdo dos direitos do apenado durante a execucdo penal” (BUENO DE
CARVALHO, 2013, p. 43), por meio do

aumento acentuado das penas, criagdo irracional de tipos novos, penas
severas em agressao a proporcionalidade entre crime-castigo, crimes mais
graves punidos com penas mais leves de que crimes menos agressivos, o
endurecimento do sistema fica cada vez mais presente, a pena passa a ser
mero castigo e retribuicdo (leia-se: vinganca organizada); cada vez mais é
imposto obrigatoriamente o cumprimento de pena em regime fechado, com
transformacgéo seguida de crimes em hediondos: tudo apontando para um
futuro em que a hediondez sera a regra; a prisdo proviséria cada vez mais
banalizada; reducdo dos poderes do juiz ao fixar a pena e o regime em que
ela sera cumprida. (BUENO DE CARVALHO, 2013, p. 44)

Pode-se dizer que existe uma incongruéncia notavel em se buscar reprimir a
“criminalidade incontrolada” — sendo que, uma imensa quantidade de condutas
sociais, dentre elas civeis, administrativas, morais ou éticas, sao tipificadas como
delitivas — criminalizando e reprimindo cada vez mais por meio de leis cruéis. E,
neste sentido, “por mais que a realidade demonstre o contrario (dane-se, pois, a
realidade), a crenca de que leis cruéis derrotardo a criminalidade (real ou imaginaria)
continua vencedora, espetacularmente vencedora.” (BUENO DE CARVALHO, 2013,
p. 43)

A criminalizacdo secundaria, por sua vez, se da por meio da atuacéo

daqueles que

municiados com um poder discricionario (conveniéncia e oportunidade =
adequacdo ao interesse publico), autoexecutério (dispensa pedidos de
permissao), e coercitivo (impde a sua vontade sob pena de prisdo), os
policiais, que sdo os agentes diretamente responsaveis pela implementacéo
das prisbes, encontram-se legitimados para atuar dentro dos limites legais.
Ocorre que a legalidade tem sido palco para as maiores injusticas.
(GENELHU. SCHEERER, 2017, p. 229)
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Dentro desta dinamica, a policia atua com completa discricionariedade,
escolhendo aqueles sobre os quais exercer seu poder, realizando abordagens,
fazendo revistas, prendendo em flagrante delito, tudo “dentro dos limites da lei”, que
por sua vez sdo bem amplos — talvez, propositalmente. Este mero cumprimento do
dever legal dentro dos parametros etioldgicos ja definidos estabelece e seleciona os
inimigos sociais, decidindo, inclusive sobre o seu destino sendo que o magistrado,
por sua vez, nas raras vezes em que € convocado, o € apenas para homologar (dar
seu aval — a versao do policial — ja rascunhada, forjada — que foi o responsavel pela
diligéncia. “Na pratica, a autonomia do policial é superior a do magistrado, a do
promotor de justica e a do delegado”. (GENELHU. SCHEERER, 2017, p. 219)

Ademais, quando em virtude de alguma crise legitimante de seu poder, por
reforma legal ou posicionamento jurisprudencial, as agéncias nao judiciais, como a

policia, notam a ameaca a seu poder,

imediatamente o aparelho de propaganda do sistema penal — os meios de
comunicacdo de massa — lancam uma campanha de ‘lei e ordem’, cujo
objetivo ndo € outro sendo atemorizar a populacdo e provocar um protesto
publico para pressionar as agéncias politicas ou judiciais e assim deter a
ameaca a seu poder. (ZAFFARONI, 2017, p. 126)

Esta mesma politica de “lei e ordem” e “tolerancia zero” apregoada pela
midia e, por conseguinte, pelo anseio punitivo popular, incide também sobre a
atividade jurisdicional que, a fim de corresponder a estes anseios conta com um
modelo processual penal que faca vigorar o pandptico inquisitério medieval, dirigido

a realizacdo da panpenalizacdo. Para tanto,

ao juiz é possivel a iniciativa probatéria (magistrado atuando de oficio);
profunda desigualdade entre acusacgéo e defesa (o simbdlico da localizagao
das partes, na sala das audiéncias, tudo demonstra, gerando a relacdo
incestuosa entre julgador e acusacdo); a coleta da prova dirigida a extragao
da verdade maxima, ou seja, a qualquer curso, ao ponto de justificar
eventual tortura, mediante a validacdo de elementos coligidos no inquérito
policial, onde as garantias classicas da defesa sdo esquecidas; apropriacédo
indevida de institutos de outros ramos do direito, permitindo-se
condenagdes com base em meros indicios e presungbes. (BUENO DE
CARVALHO, 2013, p. 44)

s

Contudo, é importante relembrar que diferentemente dos parlamentares, a

by

legitimidade do magistrado ndo esta vinculada a vontade da maioria e este é o
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7

fundamento pelo qual ndo € eleito e tem para sua atuagcdo as garantias
constitucionais da magistratura, devendo atuar de forma desvinculada ao senso
comum popular ou midiatico sobre os casos que estejam sob a sua alcada.

Logicamente que, em virtude do exercicio do poder punitivo ser
fragmentério, cada aplicador — seja ele um policial, um agente penitenciario, diretor
de presidio, delegado, promotor de justica, magistrado, um politico importante, um
empresario influente agindo por representacdo - que atua no processo de
criminalizacdo (priméria e secundaria), o faz de acordo com as suas proprias
convicgdes, ou seja, alguns possuem uma aderéncia maior ao Estado policial e, na
outra ponta, outros (uma minoria) seguem ao menos a razao constitucional do
exercicio da sua parcela de poder. Contudo, o resultado final torna-se sempre
pasteurizado, resumindo-se ao provavel aprisionamento de alguém, o que evidencia
que, “apesar de fragmentario, ele ndo é subsidiario’. (GENELHU. SCHEERER,
2017, p. 209)

Por tais razdes, o poder punitivo estd sempre sujeito a arbitrariedade,
condicao diante da qual se torna possivel se concretizar a seletividade, o tratamento
desigual e até mesmo a injustica para ndo desagradar tantas preferéncias e
decepcionar a grande massa punitivista e, por outro lado, “como o Estado punitivo
deseja permanecer no poder, ele frequentemente amplifica a histeria febril para
assustar as pessoas e apresentar a prisdo como unico fetiche que conseguira
atender aos nossos desejos mondtonos de expiagdo” (GENELHU. SCHEERER,
2017, p. 198)

O funcionamento da grande engrenagem por meio da qual o poder punitivo,
fundamentado no carcere — com seus defeitos e inutilidades —, ainda permanece
vigente s6 € possivel, pois aqueles que administram a prisdo sdo 0s mesmos que a
divulgam como util e adequada, que sdo os mesmos também que se beneficiam de

toda a sua contradicédo. Afinal, eles

produzem criminosos e desconformes (mal educados, hereges, imorais e
amorais, etc.) e edificam uma prisdo para recebé-los, a titulo de
superconcentrar neles os seus esforcos estatais e que dizem ser voltados
para a sua melhora, sem a qual a sociedade se esclerosara. Imediatamente
elas e seus associados midiaticos divulgam para o publico sadico que a
prisdo resolverd a questdo ndo s da criminalidade, mas do ensino, da
religiosidade, da moral, etc. (GENELHU. SCHEERER, 2017, p. 271)
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O carcere constitui o principal instrumento de exercicio do poder punitivo,
diante do qual todos os seus agentes atuam discricionariamente voltados a um fim
comum, qual seja, estigmatizar, rotular, investigar, perseguir, processar, condenar,

aprisionar os indesejaveis.

3.2 Quem prender e por que prender?

Muito embora os discursos juridico-penais que buscam justificar a
existéncia do carcere tenham como fundamento de legitimidade a premissa de que a
norma incriminadora € geral e abstrata, pautada na igualdade de todos os seus
destinatarios perante a lei, esta narrativa ndo se confirma quando confrontada com
0s processos de criminalizacdo e aprisionamento, pela incidéncia especifica do
poder punitivo sobre uma determinada classe social. Isto ocorre, pois o sistema
penal — que se sustenta sobre a pena de prisdo — reflete a desigualdade de seu
sistema econbmico para o qual foi criado e o qual busca constantemente garantir a
manutencgao.

Para tanto, ao sistema de (in)justica criminal apenas cumpre se utilizar

dos

métodos punitivos concretos, e cada estrutura social descobre e reproduz,
coloca em prética, o(s) método(s) punitivo(s) adequado(s) as suas forgas
produtivas e as suas relagdes de producao, porque a fungdo dos métodos
punitivos é precisamente coconstituir e reproduzir a estrutura social que lhe
corresponde: dai a nogdo funcional existente entre pena e estrutura social.
(ANDRADE, 2016. p. 75)

Ou seja, ndo se trata apenas de uma deliberacdo casual do Estado ou do
Soberano no decorrer das mutacdes historicas que cada sociedade enfrentou, a
questdao € que “o sistema penal tornou-se territorio sagrado da nova ordem
socioeconbmica, atualizando a reflexdo de RUSCHE: sobram bracos e corpos no
mercado de trabalho, aumentam os controles violentos sobre a vida dos pobres”.
(MALAGUTI BATISTA, 2011, p. 100)

Os estudos historicos acerca da incidéncia verticalizada e especifica do

poder punitivo, principalmente sobre determinada classe social, indicam que a taxa
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de criminalidade esta intimamente ligada a estabilidade econémica e politico-social.
E nesse sentido que RUSCHE e KIRCHHEIMER assinalam que:

O periodo de estabilizacédo trouxe uma queda da criminalidade para o nivel
do pré-guerra, e a politica penal mostrou uma tendéncia pronunciada de
suavizacdo. A crise trouxe uma nova onda de criminalidade em 1932 e uma
ligeira severidade nas penas. A conclusdo é inegavel. Uma vez mais, vemos
gue a taxa de criminalidade ndo é afetada pela politica penal, mas esta
intimamente dependente do desenvolvimento econdmico. (RUSCHE e
KIRCHHEIMER, 2004, p. 273)

Em virtudes destas premissas estruturais e da incidéncia seletiva do
sistema penal em razdao de fungdes econdmicas, Loic WACQUANT afirma que “a
prisdo simboliza divisbes materiais e materializa relacbes de poder simbdlico; sua
operacdo reune desigualdade e identidade, funde dominacdo e significacdo, e
conecta as paixdes e o0s interesses que perpassam e agitam a sociedade”.
(WACQUANT, 2015, p. 16)

A seletividade estrutural basilar sobre a qual incide fortemente o poder
punitivo desde os primoérdios evidencia-se no decorrer dos contextos historicos, os
guais giram em torno da passagem do medievo para a modernidade, apresentando
de maneira latente o conflito de classes em problematicas sociais que necessitam se
aprimorar, desde o campo cultural até o campo juridico e politico.

Como bem fundamenta Ricardo GENELHU e Sebastian SCHEERER, de
modo geral, pode-se dizer que o sistema penal é dividido em duas classes de
pessoas, a primeira € composta por pessoas influentes, resistentes e invulneraveis
que provavelmente jamais serdo encarceradas, até por que, o carcere funciona a
seu favor, — 0 que néo significa dizer que ndo cometam crimes, mas que por alguma
razdo nao sdo selecionadas pelo sistema —, enquanto que a segunda classe
constituida de pessoas dominadas, resignadas e vulneraveis, “(pessoas sem papel,
invisiveis sociais, traficantes de droga, afrodescendentes, desprovidos de renda,
etc.), que podem ser encarceradas a qualquer momento e independente de um
motivo”. (GENELHU. SCHEERER, 2017, p. 207)

Para Amilton BUENO DE CARVALHO, a selecéo dos indesejados se dé& por
meio de trés momentos distintos. No primeiro, em razdo da tipificagdo dos crimes em
abstrato — cuja extensdo de delitos é extensa e seu foco se concentra em crimes

marginais —, posteriormente em virtude do estabelecimento das penas
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correspondentes aos delitos — em um grande ndamero de restricdo de liberdade — e,
por fim, mediante a perseguicao direta, objetiva, tanto pelo inquérito policial — que
escolhe e persegue o delinquente —, quanto pelo processamento, condenacao e
cumprimento prisional. “Neste espetaculo (...), 1& no carcere sdo encontradas, em
espetacular maioria, pessoas (...) maravilhosamente bem selecionadas pelo sistema:
jovens, pobres, pretos, analfabetos, moradores da periferia, do sexo masculino”.
(BUENO DE CARVALHO, 2013, p. 130)

Por sua vez, sustenta Alessandro BARATTA, que a criminalidade né&o
seria mais uma qualidade ontolégica de determinados comportamentos ou
individuos, mas se revela como um status atribuido e direcionado a determinados

individuos, mediante uma dupla selecéo:

em primeiro lugar, a selecdo de bens protegidos penalmente, e dos
comportamentos ofensivos destes bens, descritos nos tipos penais; em
segundo lugar, a selecdo dos individuos estigmatizados entre todos os
individuos que realizam infracdes a normas penalmente sancionadas. A
criminalidade € (...) um ‘bem negativo’, distribuido desigualmente conforme
a hierarquia dos interesses fixada no sistema socioecondmico e conforme a
desigualdade social entre os individuos. (BARATTA, 2011, p. 161)

Pela perspectiva de BARATTA, a verticalizacdo do poder punitivo se da
primeiramente pela selecdo dos bens a serem protegidos pelo direito penal e, como
consequéncia, pela criminalizacdo das condutas ofensivas a tais bens, definindo
automaticamente os individuos a serem estigmatizados desigualmente.

No que se refere a definicdo de crimes, cumpre lembrar que eles séo
constituidos em prol das necessidades e interesses das classes hegemonicas nas
relacdes de producdo/circulacdo econbmica, e do poder politico das sociedades
capitalistas, voltados assim a protecdo especifica de bens juridicos especificos.
(CIRINO DOS SANTOS, 2017)

A definicdo privilegiada da elite no que se refere ao rol de condutas
tipificadas como crime, bem como o terror da perseguicao da classe que 0s comete,
é evidenciado por PACHUKANIS ao sustentar que a jurisdicdo criminal do Estado
burgués apenas em certo grau se diferencia das chamadas medidas excepcionais

aplicadas a guerra.
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Assim as chamadas teorias do direito penal, que deduzem os principios da
politica penal dos interesses da sociedade como um todo, estéo praticando,
consciente ou inconscientemente, uma deformagdo da realidade (...).
Qualquer sistema historicamente dado de politicas punitivas traz impresso
em si os interesses de classe daquela classe que o realizou.
(PACHUKANIS, 2017, p. 172)

A sua tendéncia, €, portanto, privilegiar os interesses das classes
dominantes — que os definem e estabelecem o quantum da pena — na protegcéo
juridica de bens especificos, imunizar o processo de criminalizacdo de
comportamentos sociais tipicos dos individuos pertencentes a tais classes e,
finalmente, direcionar o processo de criminalizagdo as formas de desvio de conduta

tipicas das classes subalternas. De modo que

a prisdo ocupa um lugar central na construcéo seletiva do criminoso porque
a ela compete a funcado de perpetuar a estigmatizacdo dos individuos
selecionados, rotulados e aprisionados como criminosos pelo sistema penal
(“marginalizacao secundaria”’, manutencéo da escala vertical hierarquica da
sociedade), no baixo status social e na posi¢do de inferiorizacdo racial do
qual provém, (“marginalizagcéo primaria), cocriando as condi¢gdes subjetivas
para o seu eterno retorno a prisdo (“carreiras criminais”’, “desvio
secundario”), na linguagem do sistema, “reincidéncia”. A prisdo é o rosto
empirico mais fidedigno e mais dramatico da teoria criminolégica critica.
(ANDRADE, 20186, p. 76)

Em outras palavras, a priséo torna o processo de criminalizacdo ciclico ao
nao cumprir suas promessas de ressocializacdo e marcar — ndo mais o corpo, mas a
alma da — sua clientela com o estigma de criminoso, indigno e ndo merecedor de
qualquer piedade ou chance de retorno a sociedade ainda que ja tenha cumprido a
pena que lhe foi imputada. Isso, pois o carcere nada mais é do que um verdadeiro

espaco

gue serve para confinar, a forca, uma populagdo legalmente estigmatizada,
no interior da qual esta populagdo desenvolve instituicbes, uma cultura e
uma identidade desonrada que lhe sdo especificas. A prisdo, portanto, é
composta pelos mesmos quatro elementos fundamentais que conformam
um gueto — estigma, coer¢éo, confinamento fisico, paralelismo e isolamento
organizacionais — e isso ocorre por objetivos similares. (WACQUANT, 2015,
p. 346)

E neste sentido, ao tipificar condutas especificas de uma determinada classe
social, como bem fundamenta DIMOULIS, o direito penal inventa o criminoso. O

desenha e constréi desde a tipificacdo de condutas ao definir modelos de etiqueta
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comportamentais desviados, partindo-se da premissa da criminologia etioldgica.
(DIMOULIS, 2016)

Assim, o ciclo de criminalizacédo seletiva do sistema penal carcerario vigente
no modelo econdmico capitalista constréi o0 criminoso, o rotula, o seleciona, o
persegue, 0 condena, o aprisiona, o0 estigmatiza, o despersonaliza, finalmente
liberta, para que ndo sabendo mais conviver livremente, retorne para sua carreira
criminal e continue o ciclo que lhe foi imposto, ensinado, imputado desde o primeiro
contato com as amarras das teias penais. Mas isto, pouco importa — para a
sociedade punitiva —, pois faz parte do controle dos riscos manter os subordinados,
pobres, sem patriménio, sem bens, sem dignidade, malquistos, indesejados. Isso,
porque “ndo nos permitimos aniquila-los fisicamente, entdo reservamos para eles um
local menos indigno (a morte aos poucos): o carcere”, (BUENO DE CARVALHO,
2013, p. 129) bem longe dos bons, ricos, poderosos, influentes e dignos. E vai além
daquele que é para o céarcere lancado, atinge seus amigos, familiares e toda sua
descendéncia.

Contudo, ndo é apenas a protecao de bens juridicos especificos, interesses
e privilégios de uma classe econdmica dominante que racionalizam a existéncia real
do carcere, mas no plano mais baixo da escalada social, o encarceramento “serve
para neutralizar e estocar fisicamente as fracdes excedentes da classe operaria,
notadamente os membros despossuidos dos grupos estigmatizados que insistem
em se manter ‘em rebeli&do aberta contra seu ambiente social”. (WACQUANT, 2015,
p. 16)

Reforca-se, assim, a funcdo desigual do sistema penal efetivamente no
carcere, ou seja, ao nivel da “execucgao penal”, que conclui a dinédmica de “represséao
seletiva de marginalizados do mercado de trabalho e, portanto, sujeitos sem
utilidade real para expandir o capital nas relacdes de producao/distribuicdo material
da vida social”’. (CIRINO DOS SANTOS, 2017, p. 457)

Nao se pode ignorar o fato que mesmo sendo definidas como crimes,
determinadas condutas ndo s&o investigadas e processadas, nem tampouco
reprimidas pela justica criminal ou torna-se fundamento para aplicacdo da pena de
prisdo. Isto se da ndo por falta de previsdo legal, mas em virtude do que Juarez

CIRINO DOS SANTOS aponta como sendo o “nivel da aplicagao de penas”, que
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constitui uma evidente “estigmatizagéo seletiva de individuos excluidos das relagdes
de producao e de poder politico na formagao social”’. (CIRINO DOS SANTOS, 2017.
p. 457)

Neste sentido, é possivel constatar que, efetivamente, o exercicio do
poder punitivo por meio da “a arbitrariedade e a seletividade da prisdo demonstram
que o seu conceito ndo é juridico, mas sim politico e econdmico”. (GENELHU.
SCHEERER, 2017, p. 254) E é em virtude desta natureza discriminatéria decorrente
do sistema econdmico desigual da sociedade hodierna, que “os tentaculos penais
atingem a esséncia do estere6tipo do criminoso, qual seja: pessoa pobre; negra;
originaria de regides mais frageis economicamente; desviada dos padrbes da
fabricada normalidade social.” (BIZZOTTO, 2015, p. 37)

E preciso se por em pauta a critica cientifica a ineficacia dos principios da
ideologia punitiva consubstanciada na corre¢cdo, no trabalho forgcado, educacgéo
penitenciaria, modulacdo da pena, controle técnico e pedagdgico da correcéo,

dentre outros, uma vez que

a seletividade, a reproducdo da violéncia, a criacdo de condicdes para
maiores condutas lesivas, a corrup¢ao institucionalizada, a concentracéo de
poder, a verticalizacdo social e a destruicdo das relagbes horizontais ou
comunitarias ndo sdo caracteristicas conjunturais, mas estruturais do
exercicio do poder de todos os sistemas penais. (ZAFFARONI, 1991, p. 15)

A sociedade, como um todo, tem que comecar a compreender as relacdes
que se dao por trds das cortinas do teatro medieval que € o céarcere, perceber que
aguele que foi preso talvez nao teve uma série de servigos e condicdes minimas de
sobrevida, mas que ao cumprir sua pena, vai retornar a sociedade e, quando voltar,
apenas possui duas possibilidades — que ndo dependem so dele - ser efetivamente
(re)ssocializado — pois, talvez nunca tenha sido socializado — ou, retomar a “carreira
delitiva”. Afinal, mais do que culpaveis (...) “0 Estado e a sociedade sdo os grandes
responsaveis pela falta de oportunidades subtraidas daquele que sera arremessado
em um lugar claustrofébico com a finalidade de que se (re) socialize. (GENELHU,
SCHEERER, 2017, p. 172)

E neste sentido que, para DUSSEL, a coacéo do Estado transforma-se em
violéncia ao perder a sua legitimidade; isso ocorre quando “vitimas de um sistema

formal vigente ndo podem viver ou foram excluidos violenta e discursivamente de tal
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sistema”. (DUSSEL, 2000, p. 546) Esta crise de legitimidade significa, portanto, a
crise da reproducédo da vida (a miséria dos dominados e excluidos), tornando-se
intoleravel e insustentavel, diante do que se espera uma verdadeira “tomada de
consciéncia” quanto aos sistemas dominantemente opressores, que causam morte e
excluséo social.

Ora, € preciso repensar 0 sistema punitivo, desmistificando sua atuacéo
(nada) igualitaria, demonstrando que a finalidade que pretende legitima-lo ndo é a
que o mantém vigente e que o fim da sua histéria, € requisito essencial para a vida

humana digna, para uma verdadeira civilidade.

3.3 Fim Utépico do Cércere

Diante de tudo que fora anteriormente exposto, resta evidente a
destrutividade em acdo e em poténcia que o exercicio do poder punitivo possui
tendo o carcere como seu instrumento principal, instrumento este que na realidade
pratica — seja ela central ou marginal — ndo traz beneficios empiricos, mas apenas
discursos ficticios que diante de um ciclo de estigmatizacdo, criminalizacdo e
encarceramento, mantém as engrenagens de seu sistema em perfeito
funcionamento.

Neste sentido, como bem observa Amilton BUENO DE CARVALHO, muito
embora o atual cenario brasileiro apresente uma intensa “célera punitivista” diante
da qual se sustenta a criminalizacdo de um rol cada vez mais aberto e extenso de
condutas sociais como resposta indcua a inseguranca social e incredibilidade do
sistema penal, tem-se observado que as prisdes ainda que superlotadas né&o
diminuem a taxa de criminalidade; que a detencédo nao inibe a reincidéncia, mas a
provoca. Ou seja, 0 carcere, por si, favorece a organizacao indireta de um “meio de
delinquentes”, solidarios entre si, hierarquizados e prontos para quaisquer
cumplicidades futuras. (BUENO DE CARVALHO, 2013, p. 100)

Assim sendo, diante da analise aprofundada sobre as razdes politicas e

econdmicas que deram origem ao sistema de justica criminal — que tem a prisédo
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como pena principal — e que o mantém, pode-se dizer que se trata de um instituto
falido, demasiadamente violento, pejorativo, degradante e miseravel.

O carcere nao logrou éxito no que se refere aos discursos juridico-penais
apresentados para legitima-lo, mas apenas atingiu sucesso no que se refere a
manuten¢do de uma dinamica social de luta de classes diante da qual aqueles que
possuem a propriedade dos meios de produ¢cdo em suas maos sS40 0S mesmos que
definem os delitos — principalmente como condutas tipicas dos marginalizados — e,
por outro lado, raramente sdao chamados a responder por suas condutas na esfera
criminal.

Apos as mais profundas analises descritas pela criminologia critica e radical,
tendo estas sido ratificadas pela tese de ZAFFARONI ao deslegitimar o sistema
penal frente as realidades empiricas, o caminho se estreita em direcdo a uma

questao ética essencial que se impde:

pode-se escolher a vida — e desvalorizar 0 seu aniquilamento (do sistema
penal) — ou pode-se escolher a valorizacdo do sistema (com o consequente
negativismo ou indiferenga pelo aniquilamento da vida humana), mas
também pode-se escolher ndo pensar e, em semelhante alienac&o covarde,
cair no desprezivel otimismo irresponsavel.” (ZAFFARONI, 2017, p. 158)

O otimismo irresponsavel, (terceira opcdo) a que se refere ZAFFARONI,
sequer busca analisar as fungBes do carcere, as relacbes existentes por tras de
suas engrenagens, simplesmente por acreditar que jamais sera por ele requisitado.
Ou seja, “as poucas vezes em que as pessoas raciocinam sobre a prisdo e o seu
funcionamento elas o fazem de maneira ndo atuarial” sem, contudo, se dar conta de
que “tamanho desinteresse pela questao prisional tem sido um dos gatilhos para que
ela funcione cada vez mais autonomamente e com ainda mais discricionariedade.
Se dela nao discordamos €& porque estamos satisfeitos com seu trabalho”.
(GENELHU. SCHEERER, 2017, p. 287)

A escolha pela valorizag&o do sistema, por sua vez, encontra fundamento no
fim (finalidade oficial) utdpico do céarcere, qual seja de garantir a ordem, reduzir a
criminalidade, ressocializar, reeducar e neutralizar o delinquente. Contudo, tais fins
nao se cumpriram em toda a historia das penas e jamais se cumprirdo uma vez que
a existéncia do sistema econdmico capitalista alimenta-se do encarceramento da

massa excedente.
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Por outro lado, sabendo que a prisdo além de nao trazer beneficio algum, é
em sua esséncia violenta e degradante, — razdo pela qual ndo condiz com as
finalidades erigidas por seu discurso juridico-penal declarado, ndo condiz com uma
sociedade justa e solidaria e, ndo consegue sustentar a bondade dos atos
apregoada por Enrique DUSSEL. E, — tem, portanto, como fim (finalidade oculta) do
carcere a manutencdo do poder de uma classe hegemonica bem definida pelas
relacbes de mercado em detrimento da outra, ainda que custe a violéncia ou o
esmagamento dos dominados.

Diante disso, adota-se a primeira alternativa de ZAFFARONI, na escolha da
luta pela vida humana digna, desvalorizando o aniquilamento do sistema, em razéo
da qual a presente prospeccéao parte do estabelecimento de critérios de factibilidade
para que o fim (extingcdo) utdpico do carcere possa ser trilhado, tornando-o quica
possivelmente fatico tdo breve quanto seja possivel.

Para tanto, € importante estabelecer como ponto de partida que a priséo
“‘como todos os outros métodos punitivos, € um método histérico e contingente, e,
portanto, ndo é um meétodo ontologico” (ANDRADE, 2016, p. 75), de modo que o
aumento da insatisfacdo e de consciéncia critica constitui 0s primeiros passos para
gue a coacao legal punitiva perca efetivamente sua legitimidade e desmorone-se
moralmente, criando-se assim a necessidade da acédo em prol da ética da libertacéo
dos povos.

Posicionando-se contrariamente ao sistema vigente, torna-se necessaria a
proposicdo de uma nova legitimidade por meio de critérios de verdade, validade e

factibilidade criticos e intersubjetivos, de modo que

a praxis de libertagdo como tatica e estratégia, como realizacdo de uma
factibilidade ético-critica, caminha sempre sobre o fio da navalha: entre o
anarquismo antiinstitucionalista e o reformismo integracionista. Por isso se
deverao ter muito claros o critério e o principio geral da praxis de libertagédo
em referéncia as mediagbes para cumprir fins estratégicos enquadrados
dentro dos principios gerais prévios, ético e formal discursivo, como vimos,
a fim de que, com factibilidade ético-critico, se possa negar efetivamente as
causas da negacdo da vitima, como luta desconstrutiva que exige meios
proporcionados aqueles contra os quais se trava a luta. (DUSSEL, 2000, p.
558).

Assim sendo, a luta desconstrutiva do carcere, de suas desigualdades e

violéncias, impde-se como medida ética e necesséria para a libertacdo dos povos,
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em busca de uma verdadeira civilizagdo humanizada. A proposicdo de uma
mudanca real da situacao prisional em direcdo a sua abolicdo deve partir, portanto,
de critérios de factibilidade.

Nesta corrente, é importante se estabelecer que

La politica, como arte de lo posible, entra en la conciencia actual a partir del
momento en el cual el hombre empieza a modelar la sociedad segun
proyectos de una sociedad por hacer. Si bien ya antes se percibe el
problema de lo posible en relacién a la politica, este se presenta como
problema central en cuanto se empieza a modelar la sociedad segun
criterios derivados de algunas leyes sociales, cuya consideracion permite
proyectar una sociedad futura y pensarla en funcién de un ordenamiento
adecuado y humano de tales relaciones sociales. (HINKELAMMERT, 1984,
p. 11)

Portanto, o primeiro passo para se pensar em uma solucdo para o caos
prisional que esta instaurado, é refletir a respeito da projecdo da sociedade que esta
por vir. Caso 0s rumos que se tem tomado, como se viu desde 1990 até 2018, se
prolonguem por mais tempo, qual o resultado social que se pode esperar? Ao
estabelecer um ideal, ainda que aparentemente utépico, criticando o que é
“impossivel” é que se pode definir o que é possivel, ou seja, sem utopia, ndo ha
conhecimento da realidade.

Neste sentido, pode-se dizer que o aparente “problema da utopia” faz parte
do processo da praxis do conhecimento diante do qual se vislumbra o impossivel e

se projeta o possivel, pois

La razéon y la voluntad puras — es decir, la razén y la voluntad que
prescinden de todo lo que se refiere a su factibilidad —, buscando la mejor
realidade concebible, siempre conciben lo impossible, no importa a partir de
qué critérios definan esta mejor realidade concebible. La definicién y la
concepcion de lo imposible. Sujetando lo impossible al critério de la
factibilidade, resulta lo posible. (HINKELAMMERT, 1984, p. 24)

No caso, busca-se o definitivo fim do encarceramento de seres humanos, o
“abolicionismo radical do sistema penal, ou seja, sua radical substituicdo por outras
instancias de solugdo dos conflitos”. (ZAFFARONI, 2017, p. 97) Este é o fim
(extingdo) utdpico que se propde ao carcere, afinal, como bem fundamenta
Hulsman, o sistema penal € “um problema em si mesmo e, diante de sua crescente

inutilidade na solucdo de conflitos, torna-se preferivel aboli-lo totalmente como
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sistema repressivo” principalmente por trés razbes: “¢ um sistema que causa
sofrimentos desnecessarios que sao distribuidos socialmente de modo injusto; nao
apresenta efeito positivo sobre as pessoas envolvidas no conflito; e € sumamente
dificil de ser mantido sob controle”. (ZAFFARONI, 2017, p. 98)

MATHIESEN, por sua vez, “vincula a existéncia do sistema penal a estrutura
produtiva capitalista”, buscando a abolicdo ndo apenas do sistema penal, como de
todas as estruturas repressivas da sociedade. Enquanto que Nils CHRISTIE
“‘destaca expressamente a destrutividade das rela¢cdes comunitarias do sistema
penal, seu carater dissolvente das relacdes de horizontalidade e os consequentes
perigos e danos da verticalizagao corporativa”. (ZAFFARONI, 2017, p. 101)

Todas estas ponderacdes encontram fundamento no materialismo historico e
possuem bases tedricas solidas para serem efetivadas, contudo, partindo de
critérios de factibilidade, ndo se concretizam. E necesséario, portanto, o
enfrentamento de estratégias de uma politica criminal coerente, medidas de
descriminalizacdo e despenalizacdo, consumando-se a politica de substitutivos
penais em um movimento paulatino e seguro da prisdo para a sociedade.

Neste sentido, Vera MALAGUTI BATISTA (2011, p. 114) afirma que a
criminologia “abolicionista, aquela que conhece a histéria do sistema penal (seu
fracasso aparente e suas silentes vitérias), foi fértil em produzir projetos coletivos de
reducdo de danos do poder punitivo em seu apice, mas ndo conseguiu romper as
barreiras” da governamentalidade do capitalismo contemporaneo. Razao pela qual,
se propdem medidas de um direito penal minimo como pautas para os desafios
atuais.

Arquitetada por Luigi FERRAJOLI (2002) e Alessandro BARATTA (2013),
o direito penal minimo (minimalismo penal ou contracdo penal) “a exemplo do
abolicionismo, nega a legitimidade do sistema penal, tal como hoje funciona, mas
prope uma alternativa minima que considera como um mal menos necessario”
como unico meio de evitar danos maiores (vingancga ilimitada) (ZAFFARONI, 2017,
p. 89 e 95); visa promover a prote¢cao aos direitos fundamentais diante do Estado
Democratico de Direito, fazendo uso de critérios de racionalidade para limitar a
intervencao do poder punitivo do Estado, utilizando-se deste apenas e tdo somente

como ultima ratio efetivamente.
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E importante ressaltar que para ZAFFARONI, “o direito penal minimo &, de
maneira inquestionavel, uma proposta a ser apoiada por todos os que deslegitimam
o sistema penal, ndo como insuperavel e, sim, como passagem ou transito para o
abolicionismo, por mais inalcancavel que este hoje parega”. (ZAFFARONI, 2017, p.
106)

Neste viés, Alessandro BARATTA faz algumas indicacBes estratégicas
voltadas para a elaboracdo e o desenvolvimento de uma “politica criminal das
classes subalternas” (BARATTA, 2013, p. 200), que é tratada por ZAFFARONI como
“resposta politico-criminal a partir do realismo marginal’, buscando “reduzir o
exercicio do poder do sistema penal a fim de substitui-lo por formas efetivas de
solugao de conflitos”. (ZAFFARONI, 2017, p. 174)

Pontualmente, € importante esclarecer que politica penal ndo se confunde
com politica criminal. A primeira pode ser utilizada como resposta a questao criminal
no gue tange ao exercicio do poder punitivo do Estado, por meio da lei penal, sua
aplicacdo, a execucdo das penas e medidas de seguranca, por exemplo. Enquanto
que a politica criminal pode ser compreendida como a politica de transformacéo
social e institucional.

Neste sentido, Alessandro BARATTA indica a necessidade de que a politica
criminal a ser adotada possa partir de uma teoria que reconheca a ligacado existente
entre a questao penal e as contradi¢cdes estruturais que se exprimem sobre o plano
das relag@es sociais de distribuicdo e producdo. Sendo necessario, portanto, adog¢éao
de “uma politica criminal alternativa coerente com a prépria base tedrica (...) em vista
da transformacdo radical e da superacdo das relacbes sociais de producéo
capitalistas”. (BARATTA, 2013, p. 201)

O Estado deveria adotar politicas que atuassem diretamente na raiz dos
problemas sociais, tais como as relacionadas a saude, educacéo, trabalho, moradia,
acesso a justica, etc., do que politicas penais de criminalizacdo e penalizacdo. Seria
necessario valorizar os meios alternativos de controle sem, contudo, fazer deles uma
extensdo do direito penal, retornando ao sistema repressivo tradicional.

Ademais, se deveria promover a contragdo maxima do sistema punitivo
principalmente pelo estreitamento da legislacdo penal a fim de reduzir ao maximo

seus tipos penais que atualmente no Brasil gira em torno de 1688 crimes, o0 que
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torna quase humanamente impossivel ndo incorrer em nenhum delito ou conhecer a
todos eles. (BARATTA, 2013, p. 202)

A proposta cirirgica de GENELHU e SCHEERER consiste em reduzir os
tipos penais a “todos dolosos e consumados mediante o uso de violéncia”, sendo
eles: “a) homicidio; b) lesdo corporal grave; ¢) maus tratos; d) roubo; €e) latrocinio; f)
sequestro mediante extorsdo; @) estupro; h) tortura (prevista na legislacdo
extravagante) e mais um ou outro” (GENELHU. SCHEERER, 2017, p. 292),
realocando todas as demais condutas delitivas aos outros ramos do direito.
Infelizmente, a atual conjuntura da sociedade nao permite ainda este tipo de medida
“tdo extrema”, basta recordar das diversas discussdes que foram enfrentadas junto
ao Supremo Tribunal Federal ha pouco por meio da Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental n°® 442, referente a descriminalizacdo do aborto.

Contudo, o ideal é que aos poucos 0s crimes sejam absorvidos como ilicitos
por outras formas de controle legal ndo estigmatizantes, que se ddo no ambito de
outros ramos do direito, tais como direito civil, quando se tratasse, por exemplo, no
caso de crimes patrimoniais sem violéncia contra a pessoa, como o furto, poderiam
ser tratados como ilicitos civis passiveis de reparacdo do dano (indenizacao); os
crimes de transito poderiam ser classificados apenas como ilicitos administrativos;
0s crimes cometidos em razéo das relacdes de trabalho seriam julgados pelo direito
trabalhista como ilicitos trabalhistas; e assim, sucessivamente.

Ademais, ndo menos importante € a substituicdo das sancfes penais por

formas de controles ndo estigmatizantes, ndo encarceradoras, tais como o

alargamento do sistema de medidas alternativas, pela ampliacdo das
formas de suspensédo condicional da pena e de liberdade condicional, pela
introducdo de formas de execucdo da pena detentiva em regime de
semiliberdade, pela experimentacdo corajosa e a extensdo do regime das
permissdes, por uma reavaliacdo em todos os sentidos do trabalho
carcerario. (BARATTA, 2013, p. 203)

Partindo do projeto coletivo de reducéo dos danos do poder punitivo, dentro
de uma proposta minimalista penal, Vera MALAGUTI BATISTA propde a abertura
dos muros das prisdes “para sua comunicagao com o mundo, seus amores, suas
familias, seus amigos” (MALAGUTI BATISTA, 2011, p, 115), que para Alessandro

BARATTA, devera se dar “mediante a colaboracdo das entidades locais e, mais
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ainda, mediante a colaboracdo dos presos e das suas associacbfes com
organizagdes do movimento operario” (BARATTA, 2013, p. 203), buscando limitar as
consequéncias que o carcere tem sobre a divisao artificial da classe.

Tendo falhadas todas as tentativas supracitadas de limitacdo do exercicio do
poder punitivo, ainda como desafio de uma politica criminal alternativa, Alessandro
BARATTA sustenta que diante da perspectiva de um direito penal desigual, deve-se
promover “uma reforma do processo, da organizacao judiciaria, da policia, com a
finalidade de democratizar estes setores do aparato punitivo do Estado, para
contrastar, também de tal modo, os fatores da criminalizagdo seletiva que operam
nestes niveis institucionais”. (BARATTA, 2013, p. 203) Esta medida se impde como
necessaria, pois ndo apenas os aparatos de politica penal devem ser reformados,
mas também a consciéncia de todos aqueles que fazem parte da extensdo do
exercicio do poder punitivo e cumprem suas fun¢cBes pautadas em seus maiores
preconceitos de base criminoldgica e etiolégica. E preciso apresentar a criminologia
critica e radical para que haja uma verdadeira reducéo da seletividade estrutural por
meio da atuacdo dos agentes do Estado, ainda que as medidas antecessoras nao
possam ser implantadas.

Seguindo esta vertente, deve-se mencionar o movimento critico do direito
alternativo cuja finalidade é conter a intervencdo penal do Estado em relacdo aos
direitos e garantias fundamentais, principalmente em defesa do mais débil, seja ele a
vitima, num primeiro momento, seja ele o acusado, réu e/ou condenado durante e
apds a persecucao penal. Afinal, € sobre essa constante “danca de posicoes de
fragilidade” que “as garantias expressam os direitos fundamentais dos cidadaos
contra o poderio estatal das engrenagens punitivas, resguardando-se 0s
marginalizados frente as pessoas que compdem as maiorias socialmente
integradas”. (BIZZATTO, 2015, p. 25)

A corrente do direito alternativo teve origem na magistratura democratica
italiana, no final da década de 60 (ANDRADE, 2016, p. 71). Esta vertente atingiu
também a magistratura brasileira do Rio Grande do Sul, entre 1980 e 1990, que,
pautado no materialismo histérico, trouxe a dignidade da pessoa humana ao centro

das discussoes tedricas e dogmaticas, voltando-se a uma aplicabilidade da lei penal
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que vise assegurar a todo cidaddo de classe média e baixa, o acesso efetivo ao
direito, imunizando-se as imposicdes legislativas da burguesia.

Neste sentido, Amilton BUENO DE CARVALHO sustenta que o direito
alternativo conduz a “atuagédo juridica comprometida com a busca da vida com
dignidade para todos, ambicionando emancipagao popular com abertura de espagos
democraticos, tornando-se instrumento de defesal/libertacdo contra a dominacao
imposta”. (BUENO DE CARVALHO, 2003, p. 89) Desmistificou, portanto, a igualdade
apregoada pelo positivismo juridico, indicando que inexiste neutralidade do Estado
tanto na producao do direito quanto na sua aplicagdo, mas que o direito assume um
papel politico e é utilizado como instrumento de um aparelho de dominacédo que
trabalha a favor do poder que o criou.

Uma das principais téticas apontadas por ZAFFARONI para o intento que
aqui se constréi € “introduzir um discurso diferente e n&o violento nas fabricas
reprodutoras da ideologia do sistema penal”, partindo da premissa de criar uma
realidade e colher os reais resultados dela. Desta forma, o principal veiculo de
propagacédo do crime deveria ser contido, qual sejam 0s meios de comunicagéo de
massa. (ZAFFARONI, 2017, p. 175)

Para ele, os materiais de diverséo (séries, filmes, etc.) deveriam contar com
“‘exigéncia de papeéis menos violentos — ‘n&o psicoticos, nem paternalistas’ — para os
operadores dos sistemas penais, podendo proteger-se este material como se faz
com qualquer outro produto da industria nacional”’. (ZAFFARONI, 2017, p. 175) Por
outro lado, as noticias televisivas deveriam ser previamente submetidas a um
controle técnico a fim de evitar a difusdo de mensagens reprodutoras ou instigadoras
publicas de violéncias, de uso de armas, consumo de toxicos, condutas suicidas ou
atos delitivos em geral. Primeiramente, porque essas metamensagens tém o condao
de reproduzirem-se na realidade e, em um segundo plano, formam o convencimento
punitivista popular.

Sobre a narrativa de que tal medida seria lesiva a liberdade de expresséo,
ZAFFARONI argumenta que

O amplo direito a informacdo ndo é limitado quando nao se impede a
circulacdo das noticias, mas quando se proibe de inventar fatos violentos
ndo ocorridos, mostrar pela televisdo cadaveres despedacados, explorar a
dor alheia surpreendendo declaracbes de vitimas desoladas e
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desconcertadas, violar a privacidade de vitimas humildes e outros recursos
semelhantes (...), isto é a propagacdo de mensagens irresponsaveis que
constituem uma deslealdade comercial com o simples objetivo de obter
audiéncia. (ZAFFARONI, 2017, p. 176)

Neste aspecto, vale citar o programa Uruguaio “Estrategia por la vida y la
convivéncia” que foi criado em 2012, que buscando a redug¢do da criminalidade
conta com diversas acdes e, dentre elas, a ponderacdo sobre a atuacdo dos meios
de comunicacdo de massa televisivos. Fundamenta-se na justificativa de que este
ndo € um problema apenas quantitativo, como também qualitativo, na medida em
que a televisdo ndo apenas ‘“reflete a realidade como também pode amplia-la e
multiplica-la, ao gerar imagens e informacgdes” que ainda que despretensiosamente,
acaba “exaltando a violéncia e estimulando condutas agressivas”. (VEIGA DIAS,
2016)

Como resultado pratico da proibi¢cdo dos programas televisivos policialescos,
o Uruguai zerou as mortes por trafico de drogas. Isto porque “o efeito devastador
gue eles (veiculos televisivos de comunicacdo de massa) produzem ao fabricar
esteredtipos e ao remarcar estigmas € impressionante, embora no mau sentido”.
(GENELHU. SCHEERER, 2017, p. 278-279)

Uma medida que tem funcionado em diversos paises é a chamada numerus
clausus, que significa numero fechado, diante da qual o sistema prisional trabalha
com base na sua propria capacidade receptiva. Deste modo, s6 se pode receber
mais um dentro do carcere se nele houver vaga disponivel e, caso ndo haja, a
entrada daquele que fora selecionado por ultimo acarreta a liberacdo compulsoria de
outro.

Esta é uma das principais ferramentas que vai de encontro com o atual
cenario brasileiro de uma taxa de ocupacéo carceraria de aproximadamente 166% e,
neste sentido, “a Corte Interamericana de Direitos Humanos condenou o Brasil a
proibir a entrada de novos presos no IPPSC (Instituto Penal Placido de Séa
Carvalho), uma das 25 unidades prisionais do Complexo Penitenciario de Gericino,
em Bangu”. (FOLHA DE SAO PAULO, 2018)

Ao visitar o referido presidio, em 2016, a Corte constatou que muito embora
as instalacbes comportassem até 1699 detentos, contava com 3454 internos, o que

atualmente ja possui quase mil a mais. Por tal razdo, determinou também a reducao
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das penas dos presos que la estdo, sendo que cada dia de cumprimento deveria ser
computado como dois, exceto aos presos condenados por crimes contra a vida,
integridade fisica ou crimes sexuais.

Muito embora as recomendacbes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos n&o tenham sobre o Brasil forca jurisdicional, certamente que suas
determinacdes ensejam algum tipo de resposta das autoridades nacionais, assim
como foi o caso da Lei Maria da Penha (Lei n°® 11.340/06). Verifica-se, contudo, dois
caminhos para que as decis6es da Corte sejam colocadas em pratica, a primeira,
dependeria de um decreto presidencial, condicdo pouco provavel no atual cenério
politico e; por outro lado, poderia o juiz da vara de execucfes penais proibir novas
entradas no presidio com base no texto editado pela Corte Interamericana ou
apenas com fundamentos constitucionais e o proprio ordenamento juridico pétrio —
exercicio do direito alternativo.

Diante das mais complexas reflexdes sobre as medidas que podem ser
adotadas para o fim utépico do carcere, “nada é mais distdpico que as promessas
gue a prisdo ndo cumpre. E nada é mais real que o rastro de sofrimento que ela tem
deixado, inclusive naqueles que estdo supostamente distantes dela”. (GENELHU.
SCHEERER, 2017, p. 302)

Ademais, como bem fundamenta o filosofo Mokiti Okada sobre todo

maquinario punitivista e o carcere em relagéo ao ser humano,

embora se continue criando leis, policia, tribunais e prisdes para impedir a
ocorréncia de crimes, tudo isso € como construir jaulas e cercas de ferro, a
fim de nos proteger do perigo dos animais ferozes. Dessa forma, os
criminosos ndo estdo sendo tratados como seres humanos, mas como
animais. E haverd maior infelicidade para alguém do que terminar a vida
rebaixada a condigdo de animal (...)? (MOKITI OKADA, 1953)

Em sintese, a prisdo jamais podera cumprir seus intentos reformadores,
garantidores da ordem e construtores de uma sociedade civilizada, justa e ética, pois
dentre tantas disfuncbes, contradicdes e injusticas, as cicatrizes de sua violenta
estigmatizagcdo jamais se apagam na vida daqueles que foram de vitimas de suas
mazelas — até mesmo de seus descendentes — que foram tratados como animais

para que se humanizassem. Isso precisa acabar. Seu fim precisa ser concreto.
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CONSIDERACOES FINAIS

Superando o cenario de horror produzido pelas penas corporais, 0S
suplicios, as penas de morte por enforcamento, roda, cadeira elétrica, e as mais
diversas formas tipicas do periodo medievo de retribuir publicamente pelos delitos
cometidos, como instrumento de justica e ordem pelo contrato social infringido,
surge, na histéria das penas, o carcere.

Em virtude da divisdo do trabalho e especializacdo das funcbes na
producdo manufatureira tipica da sociedade capitalista, a fim de garantir mdo de
obra de reserva e evitar dilacerar os corpos, tornando-os improdutivos, a restricao da
liberdade tornou-se medida necessaria. Em outros termos, ndo podendo mais o
castigo recair sobre os corpos dos delinquentes, passou a sequestrar seu tempo de
vida nas prisfes.

Em razdo da grande concentracdo de massas desocupadas que foram
expulsas do campo para os centros urbanos, em meados dos séculos XV e XVI,
criaram-se casas de trabalho forcado como se a condicdo de miserabilidade dessas
pessoas fosse uma escolha pessoal ou tendéncia a mendicancia e ndo uma
imposicao decorrente da estrutura falida que os primeiros passos do capitalismo ja
vinham trilhando.

Muito embora pautado no ideario de um Unico tratamento para toda a
espécie de crime, o carcere se impde como verdadeira marca de obediéncia e
disciplina, cuja medida de tempo e producao projeta o rigor desigual das estruturas
do capitalismo, garantindo a manutencao dos privilégios da classe burguesa.

Para manter-se vigente, o sistema penal buscou legitimidade nas mais
variadas narrativas juridico-penais, que por sua vez foram sendo superadas ao
longo das alteragcbes de valores e principios que cada momento historico
apresentou. A primeira teoria que buscou justificar a pena foi a retributivista, diante
da qual a pena nada mais era do que uma divida a ser paga pela quebra de
contrato, o contrato social.

As correntes do pensamento utilitaristas ensejam a substituicdo desta
teoria absoluta da pena (retributiva) por sua evidente falta de finalidade que néo a

mera vingancga. Passou-se a projetar para a pena um carater simbélico, uma funcao
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intimidatéria diante dos novos modelos de prevencdo geral da pena, que se
subdividia em duas a geral e a especial.

A prevencao geral da pena tem a funcédo de desestimular as pessoas que
nao delinquiram a cometerem crimes e, por outro lado, reforcar a confianca da
sociedade no texto legal e em seu cumprimento. Enquanto que a previsao especial
atua diretamente sobre aquele que delinquiu, seja retirando-o da sociedade para que
nao mais cometa crimes, seja ressocializando-o, reeducando-o e reinserindo-o a
sociedade.

Em sintese, nenhuma das teorias, até mesmo as remodeladas — que nas
suas esséncias, continuam iguais - que buscam responder a simples questdo do:
"por que e para que punir?”, justificam a imposicdo da pena de prisdo, pelo contrario,
seus resultados empiricos demonstram seu completo fracasso, pois ndo previnem,
nao reeducam, ndo impedem que crimes sejam cometidos dentro ou fora das
prisbes e ndo ressocializam.

Contudo, a criminologia critica demonstra que o olhar atento as estruturas
sociais encontra nos vestigios da histéria 0 sucesso dos discursos ocultos da
existéncia do carcere quanto a protecdo dos interesses politico-econdmicos da
classe burguesa. De modo que a politica criminal foi convertida em mero
instrumento de separacéo de classes, onde a pena é utilizada como ferramenta de
neutralizacdo ou eliminacdo dos indesejaveis.

A tese de ZAFFARONI prop6s, diante das evidentes disfungcbes
maquinadas pelo sistema prisional, a sua deslegitimidade, uma vez que ao invés de
ressocializar, estigmatiza; ao invés de prevenir, possibilita um contato mais direto
com a criminalidade; ao invés de retribuir o mal causado, vai muito além dele, pois
violenta, tortura, afeta seus descentes e, ainda; seleciona a dedo quais serdo o0s
sujeitos a participar de todo este processo de despersonalizagcdo marginal.

Diante da analise dos dados apontados durante a pesquisa, foi possivel
verificar que entre o ano de 1900 e 2016 o encarceramento aumentou cerca de oito
vezes mais, chegando a taxa de encarceramento de aproximadamente 166% nos
trés ultimos anos. Esta situacdo cadtica e desumana foi pauta do Supremo Tribunal
Federal que reconheceu sobre o caso estado de coisas inconstitucional e violagao a

direito fundamental.
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O julgamento da ADPF 347, em 2015, imp6s ao poder publico — poder
legislativo, poder executivo e poder judiciario — a responsabilidade pela condicdo de
masmorras medievais que os presidios brasileiros se encontram, assumindo que
além de ndo servirem para a ressocializacdo dos presos, os carceres fomentam o
aumento da criminalidade em raz&o da violag&o sistematica aos direitos humanos.

Contudo, ainda assim as prisdes continuam abarrotadas de corpos, 0s
indices carcerarios continuam apresentando uma contingéncia desumana, as
condi¢cBes de aprisionamento violam direitos minimos de dignidade, no que se refere
a alimentacao, saude e higiene. Mas a onda punitiva ndo para. O exercicio do poder
punitivo continua latente, engolindo os excluidos do sistema capitalista, garantindo a
concentracdo dos meios de producdo nas maos da classe dominante e mantendo os
despossuidos longe das propriedades e dos interesses da elite.

Para tanto, o poder punitivo é exercido de forma fragmentada por meio da
atuacdo de diversos agentes, concentrando-se todos no processo de dupla
criminalizacdo, que consiste na definicdo legal dos delitos e aplicacdo da lei por
meio do seu longo processo que vai desde a investigacao penal até a execucao das
penas imputadas.

A criminologia critica ja sustentou que a criminalizacéo parte da tipificacédo
de um extenso rol de condutas sociais que busca proteger especialmente os bens
juridicos da elite que os define, possibilitando a selecdo dos delinquentes pela
policia. Esta, por sua vez, tem um gama de apenas 1688 delitos para imputar
aqueles que escolherem. Ou seja, quantidade de condutas delitivas é extensa a
ponto de permitir as autoridades policiais pincar os que serdo por ela perseguidos.

A investigacdo e processamento das condutas criminosas também
realizam a selecao dos malquistos, o que da ensejo as chamadas cifras ocultas do
crime, que é a diferenca entre os delitos efetivamente investigados, processados e
condenados e aqueles que ndo chegaram a ser objeto de incidéncia do poder
punitivo, por razdes das mais diversas possiveis, dentre elas, as de cunho politico
ou econdmico.

Por fim, o terceiro ponto que fundamenta a incidéncia seletiva €& a
execucao penal em si, o0 encaminhamento do condenado ao céarcere, ao invés de

tantas outras medidas alternativas. E todo este processo de selegéo, criminalizagcéo
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e estigmatizacdo é antecipado e refor¢cado pelos meios de comunicacdo de massa
ao criar realidades, rotular sujeitos e os lancar no sistema penal como cumprimento
simples de profecia.

Para que seja possivel compreender a dindmica que se encerra nos
processos incidéncia seletiva do poder punitivo, importa destacar a existéncia clara
de dois grupos de pessoas. O primeiro, formado pelos grandes empresarios,
parlamentares, investidores, proprietarios de grandes fortunas, pessoas influentes e
que provavelmente jamais serdo encarcerados. O segundo grupo € formado por
todo o resto da sociedade, ou seja, a grande maioria, de pessoas trabalhadoras,
vulneraveis, com baixa renda, invisiveis a sociedade, os afrodescendentes, 0s
marginalizados — muito embora poucos tenham ciéncia e reconhecimento desta
diviséo.

Como o primeiro grupo é o que compde os grandes cargos empresariais,
influentes, investidores e, inclusive, da administracdo publica como chefes do poder
executivo e parlamentares, € esta elite que define os rumos da politica criminal, os
bens juridicos penalmente protegidos, os tipos penais, a conducdo investigativa,
processual e executéria, reafirmando ainda — por meio da influéncia midiatica — a
iluséria necessidade de uma atuacdo cada vez mais abrangente e firme no sentido
de criminalizacdo e penalizacéo por meio do carcere.

Diante de todo exposto, resta claro que o fim (finalidade declarada)
utdpico do céarcere jamais se cumprird, até porque, confronta a sua real finalidade de
manutencdo do poder da classe economicamente favorecida, em detrimento dos
seus subalternos, pois é a prisdo que mantém o funcionamento das relacées
estratificadas de capital.

E necesséaria maturidade cientifica para assumir que o sistema de justica
criminal fracassou no que se refere ao seu discurso oficial de ressocializagédo e
reeducacdo. Admitir que de igualitario, ele ndo tem nada. Admitir que a fria letra da
lei atinge apenas os que ndo sdo “amigos do rei”. E preciso mais do que nunca a
consciéncia da crise carceraria, tanto com base na inconsisténcia do discurso,
quanto fundamentada nas condigdes faticas e desumanas que la se propagam.

E preciso olhar para a histéria por tras das cortinas do discurso oficial, que

se transmutou ao longo dos anos tentando esconder suas rachaduras e escancarar
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as janelas quebradas desde muito antes de terem sido (im)postas. E neste sentido,
nao resta alternativa que nao seja a de lutar pelo fim (extincdo) utépico do carcere
como medida unica de libertacdo dos povos, de civilizacdo, do fim de torturas,
tratamentos degradantes e reafirmacao violenta das desigualdades sociais.

Contudo, ndo se vislumbra possibilidade fatica de um abolicionismo
imediato, de modo cirtrgico como propdem GENELHU e SCHEERER, raz&o pela
qual se recomenda a adocdo do minimalismo penal como caminho factivel para a
extingao definitiva do poder prisional.

Destaca-se neste sentido, que a politica criminal deveria ter como base as
contradicbes estruturais decorrentes das relacfes de distribuicdo e producdo de
capital a fim de adotar politicas preventivas relacionadas a reducédo da desigualdade
social, & saude, a educacao, dentre outras, e ndo meramente repressivas.

Ademais, ainda que contra a corrente punitivista, os parlamentares deveriam
se empenhar em tornar os crimes de natureza patrimonial, indenizaveis, de perigo
abstrato, de natureza tentada, por exemplo, em ilicitos a serem julgados nas suas
respectivas areas de aderéncia (civil, administrativa, tributaria, trabalhista, etc.), que
nao a ultima ratio do sistema penal. Nesta mesma corrente, a alteracédo legislativa
poderia substituir as san¢gbes penais por formas de controle ndo estigmatizantes
como o aprisionamento.

Outra medida que se imp8e como necessaria e factivel é a conscientizacéo
acerca das premissas apresentadas pela criminologia critica radical no que tange a
constante luta de classes, aos discursos juridico-penais legitimantes da pena
(declarado e oculto) e a seletividade violenta do poder punitivo, ndo apenas do
publico académico, mas também daqueles que compBem a estrutura do poder
punitivo e da prépria populagdo. Esta conscientizacdo pode motivar aqueles que
atuam direta ou indiretamente junto as agéncias punitivas a fim de promover o0 uso
do direito alternativo como forma de assegurar aos mais vulneraveis protecdo as
garantias de dignidade da pessoa humana.

O Brasil pode também importar a estratégia adotada pelo Uruguai em 2012,
que reduziu a zero as mortes por trafico de entorpecentes ao proibir a exibicdo de
programas televisivos policialescos por entender que estes tém a prerrogativa de

ampliar e multiplicar a realidade, ou até mesmo criar uma nova realidade a partir de
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imagens e informagdes distorcidas, exaltando a violéncia e estimulando atitudes
agressivas.

De acordo com a segunda lei de Newton, dois corpos ndo podem ocupar o
mesmo lugar no mesmo espago e ao mesmo tempo. Esta € uma das maiores
premissas légicas da fisica. Contudo, aparentemente os juristas e o poder publico
brasileiro tém certa dificuldade nesta compreensao primaria a ponto de encarcerar
em torno de 602.217 pessoas em aproximadamente 421.748 vagas em seus
presidios. Neste sentido, a Corte Interamericana de Direitos Humanos condenou o
Brasil a proibir a entrada de novos presos em uma de suas unidades prisionais no
Rio de Janeiro.

A estratégia de numerus clausus € simples: o sistema prisional deve
trabalhar com base na sua capacidade carceraria, ou seja, dentro do limite de vagas
disponiveis. Neste sentido, para que haja o aprisionamento de um condenado, deve
haver vaga disponivel para ele. Caso ndo haja, outro(s) detento(s) tera(do) que
ser(em) colocado(s) em liberdade para que o novo condenado possa ingressar no
sistema.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos inovou ao estabelecer que em
virtude das graves violagcbes a dignidade da pessoa humana, cada dia de
cumprimento de pena deveria ser computado como dois para os detentos nédo
condenados por crimes contra a vida, integridade fisica ou sexuais.

Em busca da efetiva deslegitimacao e extingdo do carcere como instrumento
de controle social que garante privilégios de uns em detrimento de outros, a
discusséo acerca da matéria deve ser ventilada até que seu fim “utépico” se torne
possivel e assim, concreto. E preciso difundir a importancia de politicas criminais
alternativas que possam ser adotadas, como a estratégia de numerus clausus, a
contagem em dobro dos dias de cumprimento de pena para delitos ndo violentos e
culposos (por exemplo), requerer das autoridades legislativas que limitem o poder
punitivo por meio da restricdo do rol de condutas tipificadas como crime, da
despenalizacdo destes delitos, da promocdo de politicas preventivas e néo
repressivas pautadas na violéncia e no medo, incentivar o uso do direito alternativo

em todas as fungdes do exercicio do poder punitivo.
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