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RESUMO

O presente trabalho teve como objetivo a verificacdo do conceito de ressocializagao
inserido na Lei de Execucao Penal Brasileira, a partir de uma leitura da Criminologia
Critica. A escolha pelo tema se deu pelo alto indice de populacdo carceraria
apresentado pelo Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN), revelando a
insuficiéncia da Lei de Execucdo Penal Brasileira em efetuar o que dispde. No
andamento deste trabalho, utilizou-se do método de abordagem dedutivo, adotando
o procedimento monografico. As técnicas de pesquisa envolveram pesquisa
documental-legal e bibliografica. Os resultados obtidos apontaram que a Lei de
Execucdo Penal Brasileira, o Cédigo Penal e a Constituicdo da Republica Federativa
de 1988 preveem a ressocializacdo como finalidade da pena, sem, no entanto,
conceitua-la. A indefinicdo legal e doutrinaria esconde a real funcdo da pena ao
mesmo tempo que reforca seu discurso em torno de sua legitimidade. Assim,
verificou-se que o sistema prisional atua propagando funcdes que ndo declara
(funcdes ocultas), mas mantém sua legitimidade através das teorias justificacionistas
da pena, onde declara suas funcdes oficiais.

Palavras-chave: Ressocializacdo. Teorias justificacionistas. Criminologia Critica.



ABSTRACT

This study aimed to verify the concept of rehabilitation inserted into the Brazilian
Penal Execution Law, from a reading of Critical Criminology. The choice of theme
was due to the high rate of prison population presented by the National Penitentiary
Department (DEPEN), revealing the failure of the Brazilian Penal Execution Law in
effect what has. In the course of this work, we used the deductive method of
approach, adopting the monographic procedure. The research techniques involved
documentary-legal and bibliographic research. The results showed that the Brazilian
Penal Execution Law, the Penal Code and the Federal Constitution of 1988 provide
for the rehabilitation and purpose of punishment, without, however, conceptualize it.
The legal and doctrinal vagueness hides the real function of the sentence while it
strengthens his speech around their legitimacy. Thus, it was found that the prison
system operates spreading functions that do not declare (hidden functions), but
retains its legitimacy through justificacionistas theories of punishment, which
declared their official duties.

Keywords: Resocialization. Justificacionistas theories. Critical Criminology.
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INTRODUCAO

A Lei de Execucao Penal Brasileira (Lei n® 7.210/84) dispbe em seus
artigos 1°, 10 e 22 que o Estado deve garantir através da assisténcia social o retorno
harménico do apenado para a sociedade.

A sociedade em geral, espera por “justi¢a”, pela criacdo de mais prisbes e
leis mais severas, acreditando que o sistema prisional € efetivo e que a “solugcao”
para a questdo da criminalidade é a retirada da liberdade dos individuos que
cometem crimes, em nome da “segurancga publica”, da sociedade.

A midia, por sua vez, dettm um enorme poder de “convencimento” e
alienacdo de uma parcela da populacdo, onde inUmeras vezes apresenta dados
sobre a criminalidade de forma sensacionalista e controladora, fazendo com que
algumas pessoas acreditem que o sistema prisional realmente se preocupa e
combate a criminalidade de forma correta, respeitando os direitos humanos e
ressocializando-os.

Contudo, a Lei de Execucdo Penal Brasileira, o Cbédigo Penal e a
Constituicdo da Republica Federativa de 1988, dispdem em seus textos legais, que
a pena de prisdo tem como fungéo e objetivo, o reingresso do apenado de volta a
sociedade de forma ressocializada, sem, contudo, conceituar ou explicar de que
forma esta tarefa se dara.

Para tanto, o objetivo geral da monografia € pesquisar as consequéncias
da (in)definicdo de ressocializacdo na Lei de Execucdo Penal Brasileira (Lei n°®
7.210/1984) e quais os reflexos desse conceito na funcdo da pena, sob o enfoque da
Criminologia Critica.

Para cumprir com o objetivo exposto, esta monografia se divide em trés
capitulos. No primeiro capitulo abordar-se-a o contexto histérico da prisdo
examinando desde o seu surgimento, com a era dos suplicios (onde a pena dava-se
através do corpo) até o carcere como prisdo institucionalizada, apresentando os
modelos de pedagogia prisional utilizados.

Em um segundo momento, o objetivo ser4d examinar as teorias
justificacionistas da pena e do poder de punir estatal, para conhecer o fundamento
das teorias retributivas, que buscam retribuir o delito através de outro mal (que € a

pena) e preventivas, dedicando-se a teoria especial positiva e a fungéo reabilitadora
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da pena. Enfim, apresentar-se-a a teoria agnéstica da pena e sua critica em relacéo
as teorias justificacionistas.

No terceiro e ultimo capitulo sera estudada a juncéo entre a prisdo como
instituto que se declara legitimo e o poder de punir do Estado, abordando qual o
conceito de ressocializagdo para a doutrina penal. Serdo também apresentados
dados da atuacdo do sistema prisional e por fim, far-se-a uma critica ao discurso
oficial (declarado) do sistema carcerario.

No decorrer dessa pesquisa, utilizou-se do método de abordagem
dedutivo. A pesquisa é do tipo tedrica e qualitativa. As técnicas de pesquisa
utilizadas foram documental-legal e bibliografica.

A relevancia do estudo do tema é a verificacdo da definicdo de
ressocializacdo para a legislacéo penal, jA que a mesma é uma finalidade declarada
da pena e, por isso deveria influenciar toda a metodologia prisional, afetando
diretamente a vida de pessoas submetidas a prisdo, agentes e gestores prisionais.
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1 CONTEXTO HISTORICO DA PRISAO

O presente capitulo tem por objetivo expor o histérico da pena, desde a
era dos suplicios até a prisdo na sociedade moderna. Com isso, visa mostrar quais
as formas de punicdo que existiram no decorrer dos séculos.

Inicialmente, no século XVIII, havia os castigos fisicos (suplicio) onde a
pena era efetivada através do corpo do condenado. Apds esse periodo, surge a
prisdo, havendo um “novo” direcionamento da puni¢do, passando a restringir a alma
dos encarcerados. Posteriormente, surge a necessidade de explorar o trabalho de
guem estava ocupando tais estabelecimentos, dotado da ideia de carater produtivo,
0 que na pratica ndo ocorreu.

Sendo assim, o direito penal resta desigual e seletivo desde os primordios

até atualmente.

1.1 Breve historico da prisédo: da era dos suplicios ao carcere como pena

Durante a histéria da humanidade a prisdo passou por diversas
transformacdes, devido a isso, para que se possa compreender o modelo do carcere
enguanto pena, faz-se necessario realizar um apanhado da sua trajetoria, iniciando
pela era dos suplicios.

Segundo Foucault, o suplicio nada mais era que a aplicacdo de castigos
fisicos como forma de penalidade, ou seja, até o século XVIII havia a utilizacdo do
corpo enquanto parametro de proporcionalidade do sofrimento com a gravidade do

crime cometido pela pessoa.

Muitas coisas entretanto sdo novas nessas técnicas. A escala, em primeiro
lugar, do controle: ndo se trata de cuidar do corpo, em massa, grosso modo,
como se fosse uma unidade indissociavel, mas de trabalh4-lo
detalhadamente; de exercer sobre ele uma coergdo sem folga, de manté-lo
ao mesmo nivel da mecéanica (2013, p. 132-133).

Entretanto, é preciso que se compreenda este cenario que a Europa
vivenciava nos séculos XVII e XVIII, a partir da associacdo com diversos momentos

da histéria humana,
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Desde a punicdo de escravos nos regimes escravocratas, existentes ja na
antiguidade egipcia; passando por processos de mutilagdo ou crucificacédo
praticados tanto na época romana quanto na idade média; chegando,
finalmente, a idade moderna, que se em fase inicial fazia uso de castigos
corporais severos, mesmo apoés ter passado por uma moralizacdo que pedia
0 abandono dessas praticas, sofre ainda com esse tipo de castigo (DIAS,
2007, p. 02).

Portanto, o suplicio se configurava para Foucault (2013, p. 35) com base
em trés critérios, sendo eles a producdo do sofrimento, a consolidacdo de um ritual,
ou seja, de uma cerimbnia de exposicao do poder de punir do rei (poder politico) em
contraposi¢ao a insignificancia do sudito, e por fim, ser através de pompa, aplaudido
e ostentado por todos que o assistissem.

Todavia, a partir das transformacdes no contexto politico, isto €, a partir
do momento em que o suplicio passa a ser encarado como um teatro macabro que
nao reparava nem impedia que o0 crime ocorresse, mas era visto como algo pior do
que o proprio crime praticado, houve uma reconfiguracdo na ideia de punicdo
(ROCHA, 2006, p. 35).

Pois bem, esse redirecionamento da puni¢cdo € levantado por alguns
autores de modo enfatico, pois

Se ndo é mais ao corpo que se dirige a puni¢cdo, em suas formas mais

duras, sobre o que, entdo, se exerce? A resposta dos tedricos — daqueles
gue abriram, por volta de 1780, o periodo que ainda ndo se encerrou — &

simples, quase evidente [...]. Pois ndo € mais no corpo, é na alma
(FOUCAULT, 2013, p. 21).

O mesmo autor destaca esta mudanca a partir da passagem do antigo
regime para o iluminismo, onde a priséo torna-se o método de punicdo mais comum,
fazendo com que a alma, que para o referido autor € algo com voz e sem rosto,
entidades intangiveis, onde a pena deve atuar de forma rigida sobre o “coracéo, o
intelecto, a vontade, as disposi¢cdes” (FOUCAULT, 2013, p. 21), se submetesse a
dominacdo de um novo procedimento politico.

Ja Rusche e Kirchheimer (2004, p. 23) afirmam que os diversos sistemas
penais estdo ligados as fases de desenvolvimento da economia. Na Alta Idade
Média, por exemplo, ndo havia espaco para um sistema punitivo do Estado. A
indenizacdo e a fianca foram as penas da Idade Meédia, porém, foram
gradativamente substituidas pelo sistema de punicao corporal e capital, que acabou

abrindo portas para o aprisionamento, no século XVII.
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Notava-se a diferenca de classes sociais pelas diferengas nos valores da
fianca, ou seja, a fianga era calculada conforme o “status” social do infrator e da
parte ofendida. A classe subalterna néo tinha propriedade, muito menos a fianca em
moedas para pagar, entdo houve a substituicdo desse pagamento por castigos
corporais, em que o aprisionamento era caracterizado como uma forma de castigo.
Ainda neste sentido, na prética a fianca era reservada aos ricos enquanto o castigo
corporal era a pena dos pobres (RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 24-25).

Verifica-se entdo que a pena nesse “novo” cenario social voltou-se para a
supresséo de direito, no sentido de que se antes privilegiava a dor, os castigos, o
sangue, a tortura, agora, a privacéo da liberdade humana se consolidava enquanto
mecanismo mais eficaz para o impedimento de que o crime voltasse a ocorrer
(ROCHA, 2006, p. 37).

Tal sistema, por sua vez, dara lugar, a partir do século XVII, ao predominio
da pena privativa de liberdade. Finalmente, a tendéncia de humanizacéo
das penas, que ganha forca com o lluminismo, perdera sua fungdo com o
advento da Revolucao Industrial, que faz desaparecer a anterior penuria de
mao-de-obra e constitui um exército industrial de reserva (ALVAREZ, 2007,
p. 04).

Entretanto, ndo se pode ter uma visdo ingénua dessa mudanca de
paradigma, como lembra Foucault (2013), embora os procedimentos empregados
para punicao fisica tenham reduzido a partir do surgimento das prisdes, a violéncia a
pessoa do condenado néo foi extinta por completo. Ainda assim, no inicio do século

XIX, o encarceramento além de privar a liberdade, ainda transformava os individuos,

Uma coisa, com efeito, é clara: a prisdo ndo foi primeiro uma privagédo de
liberdade a que se teria dado em seguida uma fungéo técnica de corre¢éo;
ela foi desde o inicio uma “detencgdo legal” encarregada de um suplemento
corretivo, ou ainda uma empresa de modificagdo dos individuos que a
privacdo de liberdade permite fazer funcionar no sistema legal. Em suma, o
encarceramento penal, desde o inicio do século XIX, recobriu ao mesmo
tempo a privacdo de liberdade e a transformacdo técnica dos individuos
(FOUCAULT, 2013, p. 219).

Dessa maneira, o discurso reproduzido era de que a aplicacdo das penas
ndo deveria ser objeto de vingancgas coletivas, pelo contrario, deveria ter como foco
a justica, a prevencéo do crime e a recuperacéo do criminoso (BECCARIA, 2006, p.
43).
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Como bem lembra Feitosa (2014),

Os meios de punicao anteriormente utilizados como 0 acoite e a execucao
foram substituidos por instituices de correcdo, que consistiam na reforma
dos autores de delito por meio do trabalho forcado, disciplina, castigo
corporal e instrugao religiosa, tendo estas instituicbes o objetivo ndo s6 de
corrigir, mas igualmente o de prevenir o aumento da delinquéncia,
desestimulando a pratica de futuros ilicitos; ao tempo em que surge em
todas as camadas sociais atitudes de protesto contra os suplicios, surgindo
assim as primeiras correntes humanistas que visavam o desenvolvimento,
sendo determinada a construgcdo de casas de correcdo ou trabalho,
estabelecendo-se uma relacdo entre a utilizacdo de mé&o de obra dos
reclusos e a prisao (FEITOSA, 2014).

O modelo produtivo até o século XVIII era a manufatura, entretanto, havia
a concepcao de que cada detento deveria aprender apenas uma modalidade de
oficio, j& que eles teriam uma “inteligéncia limitada”, fazendo com que isso
economizasse tempo e dinheiro (MELOSSI; PAVARINI, 2006, p. 58).

Como bem lembra Anitua (2008, p. 202), as condi¢des de trabalho eram
desumanas, sendo que o0 objetivo era satisfazer o interesse privado, sempre
buscando aumentar o lucro, causando assim, um elevado niumero de injustica social
e de exploracdo da mao-de-obra dessa classe social trabalhadora.

A parte mais fragilizada da sociedade, como os pobres e mulheres
prostitutas, no século XVII, “coincidentemente”, lotaram a casa de correcao,
ocasionando a reproducdo da ideologia de que a estes grupos sociais caberia a
reeducagao (MELOSSI; PAVARINI, 2006, p. 57-58).

Percebe-se a préatica desumana e desigual que vigorou nessa €poca, em
gue apenas as pessoas que nao possuiam o poder (seja econdmico ou politico),
eram vitimas de arbitrariedades do Estado, justamente porque este mesmo Estado
opressor possuia o0 objetivo de controlar a vida dos encarcerados, aumentando seu
lucro e selecionando seus condenados.

Essa situacdo desumana das condicbes de trabalho tinha ainda outra
funcao, sendo que as casas de correcdo através de seus trabalhos pesados, tém um
efeito de “prevencédo geral” que significa uma ameaca, coberta de funcéo
intimidadora que naquela época era direcionada para os operarios “livres”. Porque
embora as condi¢Bes de trabalho fossem precarias, ainda assim, era preferivel ser
“livre” e aceitar tais condigbes, do que ir para a casa de trabalho ou para a prisao
(MELOSSI; PAVARINI, 2006, p. 46-47).
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[...] Porém, ja desde o inicio, o segredo da workhouse ou da hasp-huis
reside na interpretacéo, em termos ideais, da concepcao burguesa da vida e
da sociedade, na preparacdo dos homens — em particular, os pobres, os
proletarios — a aceitar uma disciplina que os transforme em dobceis
instrumentos da exploracéo [...] (MELOSSI; PAVARINI, 2006, p. 55).

E com base nisso que a puni¢do entra no ideario das pessoas enquanto
amedrontadora, mas esse processo se da de forma velada, onde sua “eficacia é
atribuida a sua fatalidade, ndo a sua intensidade visivel; a certeza de ser punido é
que deve desviar o homem do crime e ndo mais o abominavel teatro” (FOUCAULT,
2013, p. 39), ou seja, 0 mecanismo de poder vai transformando seu discurso.

No inicio do século XIX houve, portanto, grande insatisfacdo com o

sistema carcerario,

A critica ao sistema penitenciario, na primeira metade do século XIX (a
prisdo ndo é bastante punitiva: em suma, os detentos tém menos fome,
menos frio e privagdes que muitos pobres ou operéarios), indica um
postulado que jamais foi efetivamente levantado: € justo que o condenado
sofra mais que os outros homens? A pena se dissocia totalmente de um
complemento de dor fisica. Que seria entdo um castigo incorporal?
(FOUCAULT, 2013, p. 20).

Percebe-se que o monopdlio do direito de punir, era concentrado nas
maos do Estado, e este que determinava a maneira como o sistema penal iria se
desenvolver, visando sempre seus interesses politicos e econdmicos.

O cenério do século XIX era de extremo terror e inquietacdes, onde o0s
préprios ladrées, homicidas, vagabundos, indigentes, tinham suas mortes usadas
como forma de contestacdo a estrutura vigente, sendo que este pavor ao invés de
reprimir, gerava, um sentimento de injustica generalizado (ROCHA, 2006, p. 38).

A transformacdo do direito de punir foi acompanhada entdo pelo
desenvolvimento do Estado, que deixa de ser absoluto e se transforma em Estado
de Direito, no qual os mecanismos constitucionais acabam obstaculizando o
exercicio arbitrario e ilegitimo do poder (BOBBIO, 1994, p. 19), ou seja, pode-se
afirmar que o sistema punitivo ira se alterar dependendo do modelo de Estado que
se tem.

O que se presume na teoria, € que a partir do surgimento do Estado de
Direito haveria uma busca pela justica, no sentido de que o poder ndo deveria ser

exaltado como forma de vinganca, ja que o criminoso ndo seria um inimigo do
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Estado, pelo contrario, sua punicdo deveria vir atrelada ao respeito pelos seus
direitos dos homens (BECCARIA, 2006, p. 81).

Entretanto, o que se assistiu de forma intensa nas ultimas décadas do
século XX, foi um crescimento das taxas de encarceramento de forma arbitraria e
controladora, onde o Estado utiliza de seu poder para selecionar e oprimir seus
encarcerados, indo tal realidade de encontro com a ideia que se tinha do surgimento
do Estado de Direito (VIANNA, 2010, p. 23).

Portanto, partindo desse breve historico da prisdo, € possivel
compreender que a utilizacdo do carcere como pena se constitui de uma maneira
escolhida pelo Estado de preservar seu poder econdmico e politico, e
consequentemente selecionar seus sujeitos.

A partir disso, passa-se a analise dos modelos de pedagogia prisional
para que se torne mais claro, quais os métodos usados para controlar e dominar o0s

condenados.

1.2 Modelos de pedagogia prisional

Finda entdo a época do castigo diretamente ao corpo do preso como
anteriormente abordado, buscou-se a conservacao e economia do mesmo, iniciando
assim uma nova técnica de disciplinamento, através da dominacdo, submissao e
humilhacdo, estando bem distinto o grupo dos dominados (detentos) e dos
dominadores (agentes penitenciarios).

Houve na época classica, a descoberta do corpo como um alvo do poder
para manipular e fazer com que ele obedecesse as regras superiores para suas
forcas se multiplicarem (FOUCAULT, 2013, p. 58). Ou seja, € a partir do corpo docil
gue se observa, se vigia e se domina.

Goffman (2007) ao abordar sobre o objetivo de analisar os condenados
destaca que ndo € para orientar oS presos ou inspecionar suas atividades, e sim

apenas para vigia-los.

Quando as pessoas se movimentam em conjuntos, podem ser
supervisionadas por um pessoal, cuja atividade principal ndo € orientacao
ou inspecdo periddica (tal como ocorre em muitas relagdes empregador-
empregado), mas vigilancia [...] (GOFFMAN, 2007, p. 18).
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Foi Bentham quem desenvolveu a técnica de disciplina antes mesmo da

Revolucéo Industrial, como aponta Anitua,

[...] Em segundo lugar, o disciplinarismo como técnica politica de controle
social. Esta intencao disciplinadora, como se demonstrou, ja existia antes
dessa época industrializada. Mas foi em plena Revolucédo Industrial que
uma justificativa tedrica seria proporcionada com base na utilidade publica

entendida como felicidade (2008, p. 207).

Para Bentham, felicidade é o trabalho, o aciumulo de capital, sendo que
para atingi-la, era preciso explorar a méo-de-obra dos encarcerados, disciplinando-
0S e impondo novas regras.

Esse poder de disciplina tem como objetivo o adestramento, ou seja, € um
poder que adestra para conseguir retirar e apropriar-se ainda mais das forcas do
encarcerado. Ainda, associa a disciplina como uma forma de poder que domina a
origem do sistema prisional (FOUCAULT, 2013, p. 164).

A disciplina resulta em corpos ddéceis e submissos sendo muito facil de
serem manipulados e de suas forcas serem extraidas, configurando um poder
exercido de forma continua e ininterrupta. Sdo esses métodos que Foucault vai

chamar de disciplina,

[...] O objeto, em seguida, do controle: ndo, ou ndo mais, 0s elementos
significativos do comportamento ou a linguagem do corpo, mas a economia,
a eficdcia dos movimentos, sua organizacao interna; a coacao se faz mais
sobre as forcas que sobre os sinais; a Unica cerimbnia que realmente
importa € a do exercicio. A modalidade, enfim: implica numa coercao
ininterrupta, constante [...]. Esses métodos que permitem o controle
minucioso das operacfes do corpo, que realizam a sujei¢cdo constante de
suas forcas e lhes impdem uma relacdo de docilidade-utilidade, sdo o que
podemos chamar as “disciplinas” (2013, p. 133).

Para melhor implementacdo dessa disciplina, Bentham desenha o
panoptico (1791), acreditando ser o ideal para esse momento histérico, sendo uma
forma econdbmica com a possibilidade de ser aplicado na época do capitalismo
manufatureiro. Entretanto, o desenho dessa maquina disciplinar ndo saiu do papel,
pois o Parlamento britanico impediu tal construgéo (ANITUA, 2008).

Maquina essa que o referido autor define como

Uma “maquina” — insisto no termo, pois este € um momento histérico em
gue um homem de génio deveria criar maquinas para ser realmente
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considerado genial — que permitia, com o minimo de esforco, o melhor
resultado. O maximo controle deveria unir a finalidade da pena com o menor
gasto e os maiores beneficios para o individuo e para a comunidade no
futuro [...] (ANITUA, 2008, p. 208).

O modelo de pandptico caracteriza-se por uma torre com janelas em
vidro, que ficava bem no centro, onde o vigilante que ali ficasse, tinha o poder de
visdo e observava tudo que acontecia nas celas (anéis periféricos), sem jamais ser
visto. Como pontua Anitua (2008, p. 209), Bentham afirmava que “quem esta no anel
periférico € totalmente visto sem ver jamais; na torre interior, vé-se tudo sem jamais
ser visto”.

Foucault explica como na sociedade capitalista a prisdo evolui de um
aparelho marginal ao sistema punitivo a uma posi¢céo de centralidade como
aparelho do controle social, em razdo da necessidade da disciplina
(métodos para impor uma relacdo de docilidade/ utilidade) da forca de

trabalho, promovida pela singularidade do panoptico [...] (ARGUELLO,
2005, p. 14).

Esse poder é visivel e inverificavel, uma vez que é visivel a torre para o
detento e inverificavel no tocante a incerteza do detento de estar ou ndo sendo
vigiado (FOUCAULT, 2013). “Dai o efeito mais importante do pandptico: induzir no
detento um estado consciente e permanente de visibilidade que assegura o
funcionamento automatico do poder” (FOUCAULT, 2013, p. 191).

Ainda nesse contexto, a estrutura do pandptico serve para modificar
totalmente o “eu”, a identidade do condenado, fazendo com que ele seja treinado

para se comportar de determinada forma imposta pelo poder superior,

[...] O panéptico pode ser utilizado como maquina de fazer experiéncias,
modificar o comportamento, treinar ou retreinar os individuos. Experimentar
remédios e verificar seus efeitos. Tentar diversas punicfes sobre os
prisioneiros, segundo seus crimes e temperamento, e procurar as mais
eficazes (FOUCAULT, 2013, p. 193).

Goffman (2007, p. 25) identifica a retirada de personalidade do
encarcerado quando este vai para a prisdo, onde recebe um nimero e um cdédigo, e
a partir dai, € apenas “mais um”, para o sistema prisional. Isso € o que ele chama de
processos de admissdo, ou qui¢ca “arrumacado” ou até “programacao”, ja que ao

entrar, o individuo € despido de tudo que traz do mundo externo.



20

E ainda assim, na detencdo o preso perde suas referéncias pessoais no
momento em que € introduzido no carcere, ou seja, perde qualquer tipo de cultura e
habitos, que sdo os simbolos exteriores da propria autonomia, como por exemplo, o
vestuario e pertences pessoais (BARATTA, 2011, p. 184).

Contribuindo com tudo o que ja foi dito, Goffman (2007) define esses
estabelecimentos que priorizam a estrutura fisica do local como, por exemplo, as
paredes altas da prisdo, como instituicbes totais. E que essas sdao denominadas

“fechadas” por criarem uma barreira entre o preso e o mundo externo.

As instituicbes totais de nossa sociedade podem ser, grosso modo,
enumeradas em cinco agrupamentos. [...] Um terceiro tipo de instituicao
total é organizado para proteger a comunidade contra perigosos
intencionais, e o bem-estar das pessoas assim isoladas ndo constitui o
problema imediato: cadeias, penitenciarias, campos de prisioneiros de
guerra, campos de concentracédo (GOFFMAN, 2007, p. 16-17).

Ainda, afirma que na sociedade contemporanea ocidental os cidadaos
séo ensinados a se relacionar a todo momento com diferentes pessoas e passar 0s
momentos da vida em diferentes lugares, como por exemplo, dormir e trabalhar em
locais distintos. Entretanto, o aspecto das ditas instituicdes totais pode ser
caracterizado pela ruptura dessas barreiras que separam as esferas da vida
humana, levando em consideracdo que todos os momentos serdo realizados no
mesmo lugar. Ainda assim, toda atividade sera coletivamente realizada, visto que
participardo de um grupo relativamente grande (GOFFMAN, 2007, p. 17-18).

Sob essa instituicdo, forma-se um trabalho sobre o corpo do preso,
caracterizado como politica das coercdes, em que a dominacdo é baseada nos
gestos e nos comportamentos. Em razao disso, a disciplina “produz” corpos “doceis”,
aumentando e ao mesmo tempo diminuindo as for¢as do corpo. O surgimento desse
tipo de punicdo, a disciplina, foi uma descoberta paulatina, porém com diversas
origens e locais distintos, como nos colégios e nos estabelecimentos hospitalares
(FOUCAULT, 2013, p. 134).

Ainda assim, percebe-se que o objetivo central da punicdo em forma de
encarceramento, deu-se pelo lucro que o Estado teria mantendo estas instituicbes

em funcionamento,

De todas as motivaces da nova énfase no encarceramento como método
de punicdo, a mais importante era o lucro, tanto no sentido restrito de fazer
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produtiva a prépria instituigdo quanto no sentido amplo de tornar todo o
sistema penal parte do programa mercantilista do Estado (RUSCHE;
KIRCHHEIMER, 2004, p. 103).

Para Baratta (2011), o carcere representa um processo seletivo, mas
esse processo se inicia muito antes dessa instituicdo, estando presente nas
discriminagBes sociais, sendo que ao invés de recuperar, acaba incentivando uma
profissao criminosa.

O cércere representa, em suma, a ponta do iceberg que é o sistema penal
burgués, o momento culminante de um processo de selecdo que comeca
ainda antes da intervencao do sistema penal, com a discriminacao social e
escolar, com a intervencado dos institutos de controle do desvio de menores,

da assisténcia social etc. O cércere representa, geralmente, a consolidacéo
definitiva de uma carreira criminosa (BARATTA, 2011, p. 167).

Foucault (2013, p. 233) reafirma que essas estruturas punitivas nao tém
apenas um lado negativo, mas apresentam também efeitos positivos e muito Uteis
gue as sustentam. Nessa linha, para a legitimacdo do poder de punir do Estado,
surgiram algumas teorias denominadas preventivas e retributivas, as quais procuram
justificar a pena e que serao analisadas neste trabalho.

Em suma, as teorias preventivas buscam a prevencao de futuros delitos,
em contraponto, as teorias retributivas tém como objetivo, retribuir o mal causado
por consequéncia do delito, voltando-se para o passado (QUADROS, 1995, p. 07).

Tratar-se-a com mais énfase sobre as teorias justificacionistas da pena no
segundo capitulo do presente estudo.

Apoés esse historico das fases da prisdo, passa-se agora para analise da
finalidade da prisdo no contexto do capitalismo, em que a forca de trabalho era muito

valiosa e facil de ser explorada.

1.3 Afinalidade da prisdo no contexto do surgimento do capitalismo

Os métodos de punicdo comecaram a mudar de forma gradual no final do
século XVI. Surgiu entdo, a necessidade de explorar o trabalho de quem estava
aprisionado, através da escraviddo nas galés, deportacdo e trabalhos forcados
(RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 43).
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Apds todo esse historico da prisdo como pena, 0 sistema das penas
permaneceu inerte com sua duplice intengéo de punigéo (puni¢do corporal e fianca),
salvo pela diferente aplicacdo da lei, em que se levava em consideracdo a classe
social do condenado (RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p 31).

Entdo a pena s6 se consolidou a partir do século XVIII, onde nos paises
da Europa surgiram as casas de correcdo, que eram casas de trabalho forcado em
que os pobres, proletarios e as mulheres prostitutas foram o alvo e eram
disciplinados, sendo explorados. Pois eram eles que deveriam ser reeducados nos
bons costumes da classe burguesa (MELOSSI; PAVARINI, 2006, p. 55).

Rusche e Kirchheimer afirmam que os conflitos intensos entre os paises
hoje denominados Italia (norte), Toscana e da Alemanha (norte), foi o0 que marcou a
transicdo ao capitalismo entre o século XIV e o século XV, que elevou o grau de
severidade das leis criminais e 0 seu direcionamento, sempre voltado para as
classes subalternas. “O sistema de penas, com seu regime duplo de puni¢cdo
corporal e fiancas, permaneceu imutavel, exceto, no entanto, pelas diferentes
aplicacoes da lei, feitas de acordo com a classe social do condenado” (RUSCHE;
KIRCHHEIMER, 2004, p. 31).

Todavia, no século XIX o confinamento foi dotado de um axioma, ou seja,
surgiu a ideia de ocultar a justificativa real de que os condenados eram apenas
excluidos (o que continuou acontecendo) e valorizar a producédo dos confinados e a
utilizacdo de seus corpos, que eram transformados em matéria-prima. Entdo, a
Revolucdo Industrial se caracteriza por um discurso produtivo e ndo somente de
igualdade de uma nova prética de confinamento (ANITUA, 2008, p. 210).

Arguello (2005, p. 17) ao citar Santos, afirma que € perfeitamente visivel
verificar a centralidade da prisdo e da fabrica, juntamente com sua relacdo de
dependéncia nas sociedades capitalistas contemporaneas, ja que a prisdo tem por
finalidade a transformacdo do condenado (denominado sujeito real), em trabalhador
(denominado sujeito ideal).

A partir do século XIX entdo, tenta-se deixar de lado a exclusdo que o
confinamento oferece (pois retira o individuo da sociedade e o isola), colocando em

evidéncia a producéo desses confinados, como sendo algo util.

E desse momento histérico determinado, o da passagem ao capitalismo
industrial, que provém a relacdo necesséria entre carcere e fabrica. O
carcere se faria fabrica ou ganharia a representacao simbdlica da fabrica. A
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reestrutura arquitetdbnica que aqui se menciona serviria para produzir
trabalho, visto como mercadoria ou como forca de trabalho. [...] A prisdo
também seria vista como uma maquina, uma maquina de criar maquinas
para que trabalhem com outras maquinas (ANITUA, 2008, p. 210-211).

Esse grupo atingido pela casa de correcdo ndo podia recusar trabalho,
tendo um carater de politica social da época, que ensinava as pessoas a querer
trabalhar através da disciplina, transformando os corpos em corpos doceis. A logica
do Estado era simples: se nado tinha propriedade, tinha a forca de trabalho que o

préprio Estado precisava.

Todas essas instituicdes apresentavam caracteristicas semelhantes.
Hospedavam em geral mendigos, ociosos e vagabundos, prostitutas,
ladrées [...], jovens criminosos ou que deviam corrigir-se, loucos. [...] A
razdo imediata do sucesso da instituicdo foi sobretudo a sua capacidade de
assegurar lucros [...]. Em geral, a finalidade da instituicdo era dupla: por um
lado, havia uma tentativa puramente disciplinar e é este [...], 0 elemento que
dara continuidade a instituicdo; por outro lado, a escassez de mao-de-obra
na primeira metade do século XVII levava a enfatizar a necessidade de
fornecer aos internos uma preparacao profissional (MELOSSI; PAVARINI,
2006, p. 57-58).

Nesta época em que as casas de correcdo se constituiam de centros de
producdo, era preciso manter a reproducdo da forca de trabalho nas prisdes
(ARGUELLO, 2005, p. 13).

Logo, se verifica a distribuicdo desigual dos bens do sistema capitalista
com base nas caracteristicas pessoais, bioldgicas e sociais dos individuos, como por
exemplo, homem, branco e proprietario. Assim, os efeitos da lei penal também séo
distribuidos dessa mesma forma desigual (LEAL, 2013, p. 209).

Ainda nesse sentido, o referido autor afirma que

[...] Alguns grupos de individuos (como mulheres, negros, campesinos,
artesdos, ou 0s escravos e 0s proletarios industriais) careciam dos
pressupostos béasicos de pertenca ao mundo burgués (a propriedade), e,
portanto, eram compreendidos como destituidos dos atributos de civilidade
[...], e, assim, ndo fizeram parte do histérico contrato social. Essa classe de
individuos, por ser desprovida dos atributos de pertenca a sociedade
burguesa, necessita de intervencdo forcada do sistema, que oferece o
carcere e o trabalho forcado como processo de ensinamento da disciplina
protestante e da filosofia liberal (LEAL, 2013, p. 210).
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Rusch e Kirchheimer (2004, p. 84), falam sobre o publico alvo dessa
interferéncia do Estado, afirmando que as politicas publicas aos pobres e mendigos

s6 pode ser entendida, se associada ao direito penal.

Como as necessidades econdmicas basicas de uma sociedade produtora
de mercadorias ndo determinam diretamente a criacdo de penas, ou seja,
como os condenados ndo sao mais usados para preencher as lacunas no
mercado de trabalho, a escolha dos métodos fica bastante influenciada por
interesses fiscais (RUSCH; KIRCHHEIMER, 2004, p. 21).

O sistema penal, como ficou claro no que foi exposto anteriormente, é
desigual e seletivo (caracteristica estrutural). Nao possui o0 objetivo de punir todos os
cidaddos que praticam delito igualmente, apenas alguns que estdo na margem mais
fragilizada da sociedade (QUADROS, 1995, p. 55).

Santos ao citar Melossi, afirma que a transformacgdo do sistema penal
proposta por Rusche e Kirchheimer representa um grande avanco da teoria
criminolégica radical,

[...] S&o as rela¢des entre as classes sociais no mercado de trabalho que
explicam a generalizagdo da prisdo como método de controle e disciplina
das relacbes de producdo (fabrica) e de distribuicdo (mercado) da
sociedade capitalista, com o objetivo de formar um novo tipo humano, a

forca de trabalho necessaria e adequada ao aparelho produtivo (SANTOS,
2008-a, p. 62-63).

Para Rusche e Kirchheimer (2004, p. 58), a prisdo é uma instituicao
necessaria no presente, assim como foi no passado. Ou seja, ela é necessaria para
gue o sistema continue atuando com seu poder e gerando desigualdade social.

Schmidt, citado por Rusche e Kirchheimer (2004, p. 37) diz que com o
ndmero crescente de criminosos entre as classes menos favorecidas na Baixa Idade
Média, essa justica arbitraria produziu uma transformacdo na administracdo da
justica criminal.

Assim, até o século XV, a pena de morte era usada em casos extremos,
porém, essas penas tornaram-se uma medida comum entre as sentencas dos
juizes, e isso significou que ao longo do século XVI, houve um crescimento elevado
no namero de sentencas para pena de morte (RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p.
47).
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Neste sentido, a instituicdo carceraria no contexto das sociedades
capitalistas modernas, possui caracteristicas continuas em face das diferencas e
permite a criacdo de um modelo proprio (BARATTA, 2011, p 183).

A partir do século XVIII, em que a liberdade e o capital se tornaram 0s
bens que o Estado burgués tutelava, o tempo livre que o condenado tinha, tornou-se
quantificado conforme o tempo de privacao de sua liberdade (LEAL, 2013, p. 211).

Embora toda a historia do carcere focar no trabalho como algo produtivo,
€ inegavel que na pratica isso ndo ocorreu. Conforme Melossi e Pavarini (2006, p.
211), “como atividade econdmica, portanto, a hipotese penitenciaria nunca foi “util” e,
nesse sentido, ndo seria correto falar do carcere como manufatura ou do cércere
como fabrica (de mercadorias)”.

Em suma, os séculos XVII e XVIII foram criando, gradativamente, a
instituicdo que o lluminismo e posteriormente os reformadores do século XIX
chamariam de carcere (MELOSSI; PAVARINI, 2006, p. 58).

A forma geral de uma aparelhagem para tornar os individuos déceis e Uteis,
por meio de um trabalho preciso sobre seu corpo, criou a instituicdo-prisao,
antes que a lei definisse como a pena por exceléncia. No fim do século XVIII
e principio do XIX se d4 a passagem a uma penalidade de detencéo, €
verdade; e era coisa nova (FOUCAULT, 2013, p. 217).

Rusche e Kirchheimer explicam a relagdo que existe entre o0 mercado de
trabalho, o cércere e o sistema punitivo. E essa relacdo entre empregado e
criminalidade ndo acaba com todo o tema da marginalizacdo, pois se sabe que o
mercado de trabalho na sociedade capitalista se manifesta ndo apenas numa
dimensdo econdmica, mas sim, politica e econébmica ao mesmo tempo, fazendo
surgir o poder do Estado e seu status (BARATTA, 2011, p 189).

O poder deve ser analisado como algo que circula, ou melhor, como algo
gue s6 funciona em cadeia. Nunca esta localizado aqui ou ali, nunca esta
nas maos de alguns, nunca é apropriado como uma riqueza ou um bem. O
poder funciona e se exerce em rede. Nas suas malhas os individuos nédo s6
circulam mas estdo sempre em posicédo de exercer este poder e de sofrer
sua acéo; [...] Efetivamente, aquilo que faz com que um corpo, gestos,
discursos e desejos sejam identificados e construidos enquanto individuos é
um dos primeiros efeitos do poder (FOUCAULT, 2006, p. 183).
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Como observa Baratta (2011), ndo é possivel superar a questdo da
marginalizacdo sem recair sobre a sociedade -capitalista, que precisa ter o

desemprego para manter-se.

A esperanca de socializar, através do trabalho setores de marginalizagao
criminal, se choca com a légica da acumulacdo capitalista, que tem
necessidade de manter em pé setores marginais do sistema e mecanismos
de renda e parasitismo. Em suma, é impossivel enfrentar o problema da
marginalizacdo criminal sem incidir na estrutura da sociedade capitalista,
gue tem necessidade de desempregados, que tem necessidade, por
motivos ideoldgicos e econdmicos, de uma marginalizacdo criminal
(BARATTA, 2011, p. 190).

A tese que Rusche e Kirchheimer defendem é a de que o sistema
carcerario, na sociedade capitalista depende do desenvolvimento do mercado de
trabalho, ou seja, a medida da populacdo carceraria e 0 emprego dela como mao-
de-obra, depende também do aumento ou ndo, da forca de trabalho disponivel no
mercado. Nao levando em conta a disciplina (de Foucault), que é fundamental para
compreender a real funcdo do sistema carcerario, que coincide com o surgimento do
sistema capitalista (BARATTA, 2011, p. 192).

Ao mesmo tempo que havia a extensao dos mercados e o crescimento da
demanda , exigiam também mais investimentos de capital, onde o trabalho tornou-se
um bem escasso (RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 47). Para os autores
supramencionados, apo6s todo o sofrimento que o condenado passava, ficava muito
dificil para ele encontrar um novo emprego, logo, ele seria forcado a voltar para o
crime. E é exatamente o que ocorre atualmente. Enfim, a falta de fornecimento da
mao-de-obra e a baixa producéo do trabalho, foi 0 que mais significou para uma
mudanca nas classes proprietarias, juntamente com o crescimento na demanda por
equipamentos técnicos, que exigiam mais investimento de capital e o trabalho se
tornava algo raro.

A populacdo a partir do século XVII, foi crescendo de forma
descontrolada, e em razao disso, a populagdo ndo conseguiu se manter no campo e
os trabalhadores rurais acabaram migrando para as cidades, que atingiu seu apice
no inicio do século XIX. Levando em consideracao que a introducdo das maquinas a
vapor resultou em muito desemprego (RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 43).

Para Rusche e Kirchheimer (2004, p. 95), “as condicbes de

encarceramento desafiam qualquer descricdo. As autoridades usualmente nao
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previam nenhuma provisdo para a manutencéo dos presos, e o oficio de guarda era
um negocio lucrativo até os fins do século XVIII”.

Para Von Hentig, hd uma seletividade no sistema penal, mostrando que
ele age como um terremoto artificial, onde destréi aqueles que as classes altas
consideram inadequados para o convivio social (RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p.
39).

Pois como visto nos tépicos anteriores, na pratica, o castigo através do
corpo era reservado para o pobres, ja os ricos pagavam fianca e os pobres nao
tinham condi¢des para tal pagamento (RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 81).

Enfim, a crueldade ndo passa de um fendbmeno social, que sé pode ser
entendido nas relacdes sociais dominantes num periodo especifico (RUSCHE;
KIRCHHEIMER, 2004, p. 53).

Contudo, pode-se verificar as inumeras ilegalidades dos sistemas
punitivos de variadas épocas da historia, com leis sendo aplicadas de forma
arbitraria e desumana a certos grupos excluidos da sociedade.

Passa-se agora, para uma analise mais apurada das teorias

justificacionistas da pena e do poder de punir do Estado.
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2 TEORIAS DA PENA E PODER DE PUNIR

O presente capitulo tem por objetivo apresentar quais 0s reais
fundamentos do poder de punir do Estado, esclarecendo as teorias justificacionistas
(teoria da retribuicédo e teoria da prevencéo — geral e especial) e por fim, faz-se uma
critica ao fundamento do poder de puni¢gdo estatal através da criminologia critica.

Inicialmente, busca-se esclarecer as teorias justificacionistas, que
legitimam o poder de punicdo estatal, subdividindo-se em: teorias retributivas,
preventivas e mistas. As retributivas visam retribuir ao autor do delito (através da
pena) o mal causado, sendo que as preventivas buscam na propria pena prevenir
gue novos delitos ocorram. Posteriormente, da-se énfase a prevencdo especial
positiva, dedicando-se a funcao reabilitadora da pena.

Por fim, utiliza-se a criminologia critica para fazer uma critica ao

fundamento do poder de punicéo estatal abordado anteriormente.

2.1 Fundamentos do poder de punigcéo estatal

Nas sociedades primitivas, onde ndo havia a presenca do Estado, os
conflitos eram resolvidos pelos individuos, caracterizando a autodefesa ou a

autotutela.

Desde muitos séculos, ndo s6 o Direito penal, sendo a Filosofia, a
Sociologia e inclusive a Moral e a Etica tém se ocupado de qual é a
resposta que deve ser dada a pessoa que tenha cometido um delito, e se 0
delito, em geral, pode ser prevenido de algum modo, e, se ndo evitar
totalmente sua comissdo, pelo menos reduzi-la a limites suportaveis [...]
(CONDE; HASSEMER, 2008, p. 169).

A caracteristica diferenciada do poder punitivo € o que Zaffaroni (2007, p.
30) chama de confisco do conflito, ou seja, o poder publico (senhor) apodera-se do
lugar da vitima, submetendo-a a mera informacao para os dados da criminalizagéo.

O Estado intervindo na represséo, deveria respeitar os direitos humanos,
mas ao invés disso, ele vai de encontro a lei, ofendendo o direito de todos os
envolvidos no conflito, fazendo com que a vitima sofra uma revitimizagédo
(vitimizacdo secundaria), onde apesar de ter sido vitima de um delito, ainda precisa
se expor durante todo um processo (CARVALHO, 2013, p. 227).
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Por tratar de conflitos que envolvem lesdes irreparaveis, a justica penal foi
moldada para a puni¢do do autor do crime e, via de regra, ndo abrange os
interesses da vitima. O modelo de justica punitiva se distancia
consideravelmente da justica civil, porque ndo se prende a imperiosa
necessidade de suprir ou minorar os danos que a(o) ofendida(o) sofreu [...]
(CAMARGO, 2008, p. 31).

Camargo (2008, p. 32) deixa bem claro que ao final, a justica penal nédo
se importa em dirimir os danos que a vitima sofreu, estando voltada uUnica e
exclusivamente para a punicdo do autor do delito. O direito penal se ocupa da
retribuicdo do mal causado pelo delito, juntamente com a vinganca, sendo voltado
para a puni¢ao do autor do fato, abandonando a vitima e suas pretensoes.

Carvalho (2007, p. 09) acredita que a justica penal distribui sofrimento e
desigualdade material, além de expropriar o direito das partes envolvidas, em
especial, a vitima. Barreto (1977, p. 366) afirma que quando o direito € violado, a
vitima ndo tem outro interesse que ndo seja 0 desejo que o dano causado seja
satisfeito, reconstituindo seu direito.

Camargo (2008, p. 26-27), afirma que finda a atuacao da justica punitiva,
tem-se duas pessoas com seus direitos lesados. Uma por conta do crime (a vitima) e
a outra por conta da pena aplicada através do direito penal (o autor do delito). Para a
autora, na justica penal ha o que ela chama de negatividade de direitos, pois ambos

(o crime e a pena) constituem supressao e violagao.

[...] Prevalece o aparelho carcerario, com suas técnicas de coercdo e seu
poder exclusivo de gestdo da pena — e ndo o projeto da “cidade punitiva”,
com seus teatros de castigo: ndo é a requalificacdo do individuo como
“sujeito de direitos”, mas a reconstituicdo do “sujeito obediente” (as ordens,
as regras, a autoridade) da instituicdo carcerdria, que se institucionaliza na
moderna sociedade capitalista [...] (SANTOS, 2008-a, p. 77).

Segundo Zaffaroni (2007, p. 13), nas Ultimas décadas ocorreram
transformacdes na politica criminal, mais especificamente na esfera penal, onde os
debates entre politicas de abolicdo e de reducdo do sistema penal acabaram
passando ao debate da expansao do poder de punir estatal.

Atualmente, o Estado tem para si o papel de solucionar as demandas que

até ele chegam, tendo o “dever” de decidi-las.
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Sabe-se, entdo, a importancia de discutir e buscar as origens e o0s
fundamentos reais do poder de punigcao estatal, visualizando assim, na legislacao se

ha algum dispositivo esclarecendo o motivo de punir.

O certo é que, desde o0 momento da confiscacdo da vitima, o poder publico
adquiriu uma enorme capacidade de decisdo (ndo de solucdo) nos conflitos
[...]- Para tal, exerce um constante poder de vigilancia controladora sobre
toda a sociedade e, em especial, sobre os que supbe ser, real ou
potencialmente, daninhos para a hierarquizacdo social (ZAFFARONI, 2007,
p. 31).

Santos (2008-a, p. 64) refere-se a Foucault afirmando que ele € o autor
gue deve mostrar a mediacdo do sistema punitivo, como um dominio de forcas dos
corpos, extraindo utilidades para a classe dominante, objetivando a economia.

[...] O sistema penal representa uma estratégia de poder, definida nas
instituices juridico-politicas do Estado, explicavel como politica das classes
dominantes para produgcdo permanente de uma “ideologia de submisséo”

em todos os vigiados, corrigidos e utilizados na produgdo material [...]
(SANTOS, 2008-a, p. 64).

Carvalho ao citar Louk Hulsman, afirma que existiriam varias outras
formas de resolucao de conflitos além da punicéo,
[...] Existiiam, constata, inUmeras possibilidades de acertamento e de
reacBes possiveis além da punicdo como, p. ex., a compensacgdo, a
mediacdo, a conciliagdo, a arbitragem, a terapia, a educagdo etc. A

concentracdo do problema na coercéo punitiva traduz falsas solucgdes, pois
unilaterais e arbitrarias (2013, p. 253).

Percebe-se que tentar resolver o conflito na esfera penal ndo traz solucao
alguma, muito pelo contrario, traz uma falsa solucdo do problema, fazendo com que
as pessoas acreditem neste sistema.

Partindo desse pressuposto, de que o sistema punitivo ndo é a Unica, e
nem a melhor saida, o movimento abolicionista relne autores que propagam
diversas propostas para substituir o sistema penal por outros sistemas que néo
sejam punitivos para a resolucéo de conflitos (CARVALHO, 2007, p. 04).

Existe a indagacdo do “por que punir?” e juntamente com tal
guestionamento, existem duas teorias: as absolutas e as relativas, que procuram
responder a pergunta acima, acreditando serem as Unicas teorias habilitadas para
trazer tal resposta (CARVALHO, 2007, p. 03).
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No préximo topico do presente estudo, serdo analisadas algumas das
teorias que, teoricamente, fundamentam o poder de punigéo estatal.

No inicio do século XX a Escola Positiva ofereceu alguns mecanismos
para intervir no autor de crimes com o objetivo de estabilizar suas condutas. Sendo
assim, apresentaram-se formas como o castigo, por exemplo, para extrair o delito do
convivio em sociedade (CARVALHO, 2013, p. 348).

No entanto a ilusdo de encontrar método de melhoramento da humanidade
pela ciéncia criminal produziu, como efeito, a moralizacao dos castigos [...],
com a gradual transformacdo do sujeito punibilizado em objeto de
intervencdo repressiva ndo muito distante dos suplicios medievais [...]
(CARVALHO, 2013, p. 348).

Logo, pode-se fazer um paralelo entre o tratamento que os condenados
recebem atualmente com a era dos suplicios, que ocorreu ha muitos anos atras,
sendo que nestes dois periodos o encarcerado € comparado a um objeto, tendo sua
personalidade totalmente suprimida.

Nas Constituicdes espanhola e italiana, ndo h a previsdo do por qué? se
pune. Na Espanha, a Constituicdo prega como funcédo da pena, reeducar e reinserir
o condenado novamente a sociedade, criando uma condicédo, limitando assim, seus
direitos fundamentais (CARVALHO, 2013, p. 259-260).

Na Constituicdo brasileira, 0s principios que versam sobre punicdo

referem-se as formas de coacéao e os limites da punicéo

No ordenamento constitucional brasileiro, porém, os principios relativos a
punicdo referem exclusivamente formas de sancéo e limites punitivos, ou
seja, 0 constituinte, abdicando da resposta ao por que punir?, direciona 0s
esforgos para delimitar o como punir? [...] (CARVALHO, 2013, p. 260).

Logo, nas Constituicdes supracitadas, em especial na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, existem as funcbes que a pena deve
alcancar (ressocializacdo, reinsercdo social, etc) e os meios para reduzir o
sofrimento do condenado, sem mencionar em nenhum momento, o fundamento
(qual o motivo?) do poder de puni¢éo estatal.

O legislador ocultou a resposta para a pergunta “por que punir?”,
limitando-se em prever apenas o modo como se deve punir, ou seja, 0S meios que o

Estado tem para punir.
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Silva, et al (2015, p. 801) apontam a incapacidade do Estado de colocar
em pratica a finalidade da lei (ressocializagdo e reinser¢do do condenado),

demonstrando que este modelo punitivo é falido.

[..] E possivel verificar que sempre se reprimiu e controlou de modo
diferente os iguais e os estranhos, os amigos e os inimigos. A discriminacao
no exercicio do poder punitivo € uma constante derivada de sua seletividade
estrutural (ZAFFARONI, 2007, p. 81).

Para Carvalho (2013, p. 248-249), as pessoas sao induzidas a acreditar
que a prisdo realmente funciona, sem perceber que tal instituicdo é totalmente
irracional, sendo um segredo para a sociedade. O autor afirma ainda que se este
segredo fosse descoberto, isso faria com que o atual sistema prisional fosse

destruido.

A singularidade exacerbada mascarada pelo processo de normatizacdo e
legitimacdo do sistema penal mencionada pelo autor diz respeito a
reproducé@o das violéncias institucionais. Assim, se o discurso punitivo do
século XX apresenta técnicas pedagodgicas de ressocializacdo (vigilancia)
como advento humanizador face ao sistema de penas antecedente
(suplicio), Foucault demonstra como este novo mecanismo punitivo, préprio
dos modelos de Estado intervencionista, intensifica o sofrimento e a
violagéo aos direitos de personalidade do condenado (CARVALHO, 2013, p.
223).

Entretanto, o que Carvalho (2013, p. 254) propde é a substituicdo desse
sistema penal, pela justica civil e administrativa, que ele chama de mecanismos mais
informais e flexiveis, que consequentemente satisfariam as duas partes envolvidas
no conflito (vitima e autor).

Ainda assim, Barreto (1977, p. 366-367) retira a questdo do campo
juridico remetendo-a para o campo da politica. O referido autor afirma que o
conceito de pena ndo € um conceito juridico e sim politico. O defeito das teorias
existentes, € que consideram a pena como uma consequéncia do direito, porém, o
que se prova de fato, € que ela tem sido aplicada e executada muitas vezes, em
nome da religido, que é algo totalmente alheio ao direito.

Ocorre que o Estado legitima o exercicio da violéncia em desfavor do
condenado, tendo como objetivo defender a “sociedade como um todo”, sob o

fundamento de varias teorias.
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Sendo assim, a legislacdo se ausentando no que diz respeito ao
fundamento de punir e o Estado sendo incapaz de alcancar a finalidade que se
propde, surgem as teorias que buscam fundamentar/ legitimar a atuacado do Estado
na esfera penal.

Sabe-se, contudo, que o Estado utiliza das teorias justificacionistas como
uma “arma”, legitimando seu poder desenfreado e arbitrario para defender os
interesses de uma parcela minima da sociedade.

Como observa Conde e Hassemer (2008, p. 169), durante muitos anos o
direito penal ocupou-se de encontrar respostas validas sobre o fundamento do poder
de punir, as quais serdo examinadas no préoximo topico.

A partir disso, passa-se a analise das teorias justificacionistas da pena,

para que se tenha mais clareza sobre os fundamentos de punir.

2.2 Teorias justificacionistas

As teorias justificacionistas da pena servem para legitimar o poder de
punicdo por parte do Estado. Assim, para Quadros (1995, p. 06) “varias teorias
surgiram visando justificar o estabelecimento das penas em geral, ou seja, para
justificar o poder punitivo estatal.”

Roxin (2004, p. 15) questiona em que base de pressupostos se justifica a
privacdo da liberdade de um grupo estigmatizado pela sociedade, por outro grupo
ligado ao Estado. Ou seja, sob qual fundamento encontra-se a privacéo da liberdade
de alguns, por meio do Estado?

Karam menciona que existem diversos instrumentos ideol6gicos utilizados
na legitimacao da pena. “Girando em torno de duas ideias basicas — a retribuicdo e a
prevencdo — as diversas tentativas de fundamentar e legitimar a pena produziram
varias teorias, tradicionalmente classificadas como absolutas, relativas e mistas”
(KARAM, 1993, p. 173).

As teorias existentes buscam justificar, ou seja, validar o poder que o
Estado tem de punir agueles que cometem delitos.

Silva, et al (2015, p. 802), explicam que as teorias legitimatorias da pena,
séo subdivididas em absolutas e relativas. As primeiras veem a pena como uma

retribuicdo ao individuo que cometeu um delito e as segundas, consideram a pena
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como um mecanismo de defesa para a sociedade, juntamente com a ideia de
prevenir que outros crimes acontegam.
Para melhor entendimento sobre a teoria retributiva e preventiva, optou-se

por dividi-las em dois topicos, apenas para fins didaticos.

2.2.1 Teoria absoluta: retribuicao

Para a teoria da retribuicdo, a pena significa um mal que € imposto ao
individuo por ele ter cometido outro mal, que é o delito. A pena entdo, se reveste de
um senso de justica (QUADROS, 1995, p. 07).

Queiroz (2008, p. 22) afirma que as teorias absolutas (retribuicdo)
justificam a pena tendo ou ndo uma finalidade de prevencéo, sendo que a pena é
justa quando for legitima, mesmo ndo sendo util. Todavia, uma pena considerada
atil, se ndo tem legitimidade, torna-se injusta.

Queiroz (2008, p. 23), ao citar a teoria de Kant — que fala sobre a
retribuicdo moral — afirma que este concebe a pena como um fim em si mesmo, sem
finalidade alguma, rejeitando fins politicos (prevencéo geral ou especial), sendo que
“a fundamentacgao € de ordem ética” (QUADROS, 1995, p. 07).

Bitencourt (2011, p. 101) menciona que para Kant aquele que nao
respeitar a lei, ndo tem o direito de cidadania, logo, é dever do soberano castiga-lo.
Defende ainda que aquele que cometeu o delito deve ser castigado, pela razao de
ter delinquido, desconsiderando a utilidade da pena para o “réu” ou para a
sociedade. Com isto, 0 autor nega qualquer fungdo preventiva da pena.

Kant acredita que a prevencdo geral vai contra a dignidade humana, ja
gue defende que o ser humano nunca pode ser utilizado como meio para satisfazer
0 desejo de outra pessoa (ROXIN, 2004, p. 24).

Conde e Hassemer (2008, p. 174), afrmam que para Kant a teoria da
prevencdo reduz o individuo a mero objeto de direito das coisas.

Ja Hegel citado por Queiroz (2008, p. 24-26) — defende a retribuicdo
juridica —, afirma que a pena resulta de uma exigéncia da razao e que toda coacao
violenta é injusta, pois vai de encontro a liberdade individual. Sua conhecida formula
dialética, diz que a pena é uma negacdo da negacédo do direito, significando que o
crime é, nas palavras de Roxin (2004, p. 17), “aniquilado, negado, expiado pelo

sofrimento da pena que, desse modo, restabelece o direito lesado.” Conde e
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Hassemer (2008, p. 174) afirmam que para Hegel, as teorias relativas ndo respeitam
a honra e a dignidade do homem.

Bitencourt (2011, p. 104) afirma que para a teoria de Hegel, a pena tem
sua justificativa na necessidade de estabelecer novamente o valor da vontade geral.

A pena, para esta teoria, tem como objetivo realizar a justica e o
“fundamento da sancao estatal estd no questionavel livre-arbitrio, entendido como a
capacidade de decisdo do homem para distinguir entre o justo e o injusto”
(BITENCOURT, 2011, p. 100).

Para Kant (2008, p. 174), o chefe de Estado detém o direito de punir,
provocando dor ao cidadado que cometeu um delito e essa puni¢céo deve ser imposta,

sem beneficiar ninguém, sendo que o chefe ndo € punivel

A punicdo imposta por um tribunal (poena forensis) [...] jamais pode ser
infligida meramente como um meio de promover algum outro bem a favor do
préprio criminoso ou da sociedade civil. Precisa sempre ser a ele infligida
somente porque ele cometeu um crime, pois um ser humano nunca pode
ser tratado apenas a titulo de meio para fins alheios ou ser colocado entre
0s objetos de direito a coisas: sua personalidade inata o protege disso,
ainda que possa ser condenado a perda de sua personalidade civil. Ele
deve previamente ter sido considerado punivel antes que se possa de
gualguer maneira pensar em extrair de sua punicdo alguma coisa Util para
ele mesmo ou seus concidadéos [...] (KANT, 2008, p. 174-175).

As teorias retributivas tém como objetivo retribuir o mal feito, através da

pena, estando voltada para o passado, como uma forma de “compensar” o mal feito,

[...] A teoria retributiva s6 pretende que o ato injusto cometido por um
sujeito, culpivel do mesmo, seja retribuido através do mal que constitui a
pena. Existe também, uma variante subjetiva da teoria retributiva que
considera que a pena deve ser também para o autor do delito uma forma de
expiacao, entendida como uma espécie de peniténcia que deve cumprir 0
condenado para purgar (expiar) seu ato injusto e sua culpabilidade pela
conduta praticada (CONDE; HASSEMER, 2008, p. 171).

Nesta teoria hd uma variante subjetiva, considerando que a pena deve ser
uma espécie de peniténcia, cabendo ao individuo que praticou o delito, expurgar seu
ato ilicito.

Queiroz (2008, p. 29) tece algumas criticas em relacdo as teorias
absolutas, dentre elas esta a incompreensao de “pagar’” um mal cometido (um delito)

acrescentando outro mal (a pena). Na mesma linha, Quadros (1995, p. 08) afirma
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que esta teoria fracassa ao instigar o impulso de vinganca humana, pois de forma
compensadora, retribui o mal, aplicando outro.

Logo, as criticas dos autores mencionados constatam que acaba
prevalecendo uma “cultura de vinganga”, ja que, se cometeu um mal sera punido
com outro mal. Este € o objetivo de tal teoria.

Quadros (1995, p. 07-08) faz comentarios sobre a teoria absoluta,

afirmando que

Esta teoria ndo esclarece em que momentos se deve aplicar uma pena, pois
esta fundamentada na compensacdo da culpa humana e é exatamente ai
gue demonstra um de seus fracassos, pois sabemos muito bem que muitas
vezes as pessoas sentem-se culpadas frente a determinadas atitudes
dirigidas a outras pessoas, mas que nem sempre tais atitudes sdo puniveis.
Como se pode identificar, entdo, o momento da aplicagdo da pena
retributiva baseada na culpa, se existem condutas humanas que refletem a
culpa e que ndo sao passiveis de punicdo?

Roxin (2004, p. 16), afirma que para a teoria da retribuicdo, o sentido da
pena
[...] Assenta em que a culpabilidade do autor seja compensada mediante a
imposicdo de um mal penal. A justificacdo de tal procedimento ndo se
depreende, para esta teoria, de quaisquer fins a alcangar com a pena, mas
apenas da realizacdo de uma ideia: a justica. A pena nao serve, pois, para

nada, contendo um fim em si mesma. Tem que existir para que a justica
impere [...].

Menciona ainda que cada um de nos sente-se culpado perante outras
pessoas, mas nao somos punidos por isso, logo, ndo se pode esperar que o Estado
retribua através da pena, toda a culpa. A ideia de retribuir vai de encontro com o ato
de fé, sendo um procedimento ligado a vinganca humana e negar isto € exercer um
ato de fé, que respeitando nossa Constituicdo, ndo pode ser imposto a ninguém, nao
sendo valido para fundamentacéo (ROXIN, 2004, p. 17-19).

Ainda nesta linha, sobre teoria da retribuicdo Roxin (2004, p. 18) explica

que

Assim se explica também a sua utilizacdo, que perdurou sem qualquer
alteracao constitucional desde o absolutismo até hoje, e que revela sob este
ponto de vista ndo apenas uma debilidade teérica mas também um perigo
pratico.
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Resta claro que as teorias absolutas ndo tém um fundamento apropriado,
ja que buscam impor um mal sob outro praticado, sem nenhuma perspectiva em

relacdo ao apenado.

2.2.2 Teoriarelativa: prevencéo

Em contraponto as teorias absolutas, as teorias relativas (preventivas),
dividem-se em geral e especial, (conhecidas também como utilitarias), e veem a
pena como finalidade de prevenir que novos delitos acontegcam.

As teorias preventivas, tém como objetivo prevenir a pratica de um delito.
“Se o castigo ao autor do delito se impde, segundo a légica das teorias absolutas,
somente porque delinquiu, nas teorias relativas a pena se impde para que nao volte
a delinquir’ (BITENCOURT, 2011, p. 106).

Andrade (1994, p. 286) menciona que as teorias relativas (prevencao
geral e especial) foram sobrepostas as teorias absolutas, tendo como objetivo sanar
o déficit deixado pela teoria da retribuicdo (absoluta) em relacdo a funcdo de
legitimar o poder punitivo estatal.

A teoria da prevencéo, subdivide-se em prevencéo geral e especial.

A teoria da prevencéo geral negativa tem por finalidade da pena segundo
Feuerbach, citado por Queiroz (2008, p. 35), prevenir 0os crimes através da coacéo
psicolégica difundida sobre toda a sociedade, de modo com que as pessoas sintam
receio das leis penais e automaticamente, ndo cometam crimes. Para Feuerbach, a
solugdo para a criminalidade encontra-se no direito penal (BITENCOURT, 2001, p.
107).

Na prevencdao geral, a pena € destinada para a sociedade como um todo.
Neste caso, a pena cumpre a finalidade de impedir que os individuos pratiquem
novos crimes, através da coacao psicolégica, utilizando-se da lei penal para
intimidar, fundamenta Rico, citado por Quadros (1995, p. 09).

Tal teoria reveste-se de um carater intimidador, que visa ser aplicado em
uma pessoa, para que o restante da sociedade se abstenha de praticar qualquer ato
contrario a lei.

Contudo, Queiroz (2008, p. 37) levanta a questdo da justificagdo da

punicdo de um perante 0s outros, para que toda a sociedade se abstenha da pratica
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ilicita. Logo, para ele, ndo parece ser justo que se imponha o mal a alguém para que

assim, outras pessoas nao cometam delitos.

Todavia, nos nossos dias, a concepcao da prevencado geral ndo perdeu de
modo algum a sua importancia. Se na exposicdo de motivos do nosso
projecto de Cdédigo Penal de 1962 se pode ler sobre a <forca moderadora
dos costumes> da pena, e se, como sucedeu recentemente, o legislador
aumentou de modo drastico as penas para a embriaguez ao volante e
outros crimes de trafego, é porque por detras esta sempre presente a ideia
de que com a ajuda do Cédigo Penal se pode motivar a generalidade da
populacdo a comportar-se de acordo com as leis, ou seja, uma
consideracdo de natureza claramente preventivo-geral (ROXIN, 2004, p.
23).

Roxin (2004, p. 24) afirma ainda que as penas cruéis ocorridas nos
séculos passados (pena sobre o corpo e pena de morte), como o suplicio ou o
esquartejamento, ndo conseguiram efetivar a diminuicdo da criminalidade.

A teoria da prevencdo geral positiva tem o propdésito de introduzir na
consciéncia da sociedade o respeito por certos valores, promovendo assim a
integracao social (QUEIROZ, 2008, p. 38).

A teoria da prevencao especial, que sera abordada com maior atencéo no
préximo tépico, defende que a intervencdo penal deve evitar que os condenados
voltem a cometer algo ilicito, evitando assim a reincidéncia por meio da
ressocializacao do apenado (QUEIROZ, 2008, p. 53).

Welzel e Jakobs s&o autores que se destacam defendendo tal teoria.

Para Welzel, citado por Queiroz (2008, p. 39-41-42) o objetivo do direito &
a protecao do carater ético-social e dos valores de consciéncia. Entretanto, Queiroz
afirma que ndo se pode esperar que o direito penal seja capaz de introduzir valores
ético-sociais nos cidadaos, atuando de forma pedagdgica.

Ha, sem duavida, uma diferenga fundamental entre a teoria retributiva e as
teorias preventivas que aqui interessa ressaltar: s6 as teorias preventivas da
pena admitem a ideia de que o Direito penal tem que se ocupar sistematica
e conscientemente de dar uma solucdo eficaz ao problema da
criminalidade. Pelo contrario, a teoria retributiva (também chamada de
“absoluta”) ndao pretende um fim real, esgota-se em si mesma e nao se
preocupa com a menor das consequéncias que a pena possa ter tanto para
o condenado como para os demais cidadéos [...] (CONDE; HASSEMER,
2008, p. 173).
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Para Jakobs citado por Queiroz (2008, p. 44- 47) a lei penal é algo
funcional, ou seja, uma estabilizacdo das expectativas sociais. Porém, como observa
Queiroz, o Estado, detentor do “jus puniendi”, pode escolher outros meios que sejam
“equivalentes funcionais”, que nao a pena.

Barreto (1977, p. 363) menciona que as teorias que estudam o direito de
punir estatal, cometem uma falta. Falta de procurar o fundamento racional da pena,

sem observar o crime.

As teorias da pena surgiram em raz&o da necessidade tedrica e filoséfica de
se racionalizar o exercicio do poder punitivo, que remete a propria
legitimidade do Estado, de maneira a justificar a exclusdo da vitima na
persecucdo penal e a pratica de uma violéncia contra o individuo que
pratica uma infragdo penal [...] (SILVA, et al, 2015, p. 802).

As teorias preventivas tém como objetivo evitar a pratica de delitos

futuros, tendo uma dupla variante, como ensina Conde e Hassemer,

Uma “Preventiva Especial’, que dirige sua atengao ao delinquente concreto,
esperando que a pena tenha um efeito “ressocializador” ou, pelo menos, de
“inocuizagao”. Outra “Preventiva Geral”, que se dirige a generalidade dos
cidaddos, esperando que a ameaca de uma pena e, em Seu caso, a
imposicdo e execugdo da mesma sirvam, por um lado, para intimidar os
delinquentes potenciais [...] e, por outro lado, para robustecer a consciéncia
juridica dos cidaddos e sua confianca e fé no Direito [..] (CONDE;
HASSEMER, 2008, p. 170-171).

Essa dupla variante pode ser entendida como a “preventiva especial”’, que
espera que a pena tenha um efeito ressocializador e harmoénico. E a “preventiva
geral”’, que espera da pena um efeito intimidador, para que ela sirva de “exemplo”
aos demais, abstendo-se assim, da pratica de qualquer crime, como ocorria na era
dos suplicios.

Baratta (2015, p. 01) lembra sobre o0 momento de transicdo do discurso

sobre a priséo, passando da ideia de ressocializacéo para a incapacitacao,

[...] A crise do Welfare State, que se espalhou em todo o mundo ocidental
entre os anos 70 e 80, suprimiu boa parte da base material dos recursos
econdmicos destinados a sustentar uma politica prisional de ressocializagédo
efetiva. Portanto, hoje assistimos em muitos paises, e, sobretudo nos
Estados Unidos, uma mudanca do discurso oficial sobre a prisdo: de
prevencdo especial positiva (ressocializacdo) para prevencdo especial
negativa (neutralizacéo, incapacitacdo) (BARATTA, 2015, p. 01).
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Por fim, existe também a teoria unificadora, que combina as trés teorias, a
saber: a retribuicdo, a prevencao especial e a prevencéo geral. A teoria unificadora
observa que existem pontos aceitaveis em cada teoria supramencionada. Contudo,
a tentativa de anular os defeitos advindos de tais teorias, tem grande chance de

fracassar, ja que a soma de todas elas, destroi sua logica (ROXIN, 2004, p. 26).

A impossibilidade de cognicdo da pena como vinganca (teoria absolutista
kantiana) ou de sua comprovagdo empirico-cientifico como exato meio
compensatorio do delito (teoria absolutista hegeliana); a auséncia de
comprovacdo quanto a retracdo da reincidéncia e o desrespeito com a
autonomia volitiva do condenado em querer ser “corrigido” (teoria relativista
especial); assim como a imagem do homem como um meio para alcancar
objetivos e a perda do caréater proporcional na dosimetria da pena (teoria
relativista geral) fazem das Teorias Justificantes da pena meros discursos
desprovidos de qualquer razdo (SOARES, 2015, p. 11).

Para Bitencourt (2011, p. 108), nem as teorias preventivas nem as
retributivas conseguem explicar quais sdo os comportamentos em que o Estado tem
legitimidade para intimidar.

Visto isto, percebe-se que as teorias da pena séo incapazes de explicar o
motivo pelo qual se pune, demonstrando lacunas, existindo até hoje apenas para
legitimar o poder violento do Estado.

Passa-se entdo, a uma analise mais profunda da teoria da prevencao

especial positiva e sua fungéo reabilitadora.

2.3Prevencdao especial positiva (ressocializag&o): funcéo reabilitadora da pena

A teoria da prevencao especial busca transformar o homem criminoso em
uma nova pessoa, prevenindo que ocorram novas praticas criminosas, evitando
entdo, a reincidéncia (QUEIROZ, 2008, p. 53).

Em sua versdo mais radical, a teoria da prevencdo especial pretende a
substituicdo da justica penal por uma “medicina social’, cuja missdo é o
saneamento social, seja pela aplicagdo de medidas terapéuticas, visando ao
tratamento do delinquente, tornando-o, por assim dizer, docil, seja pela sua
segregacao, proviséria ou definitiva, seja, ainda, submetendo-o a um
tratamento ressocializador que anule as tendéncias criminosas (QUEIROZ,
2008, p. 53).
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Foi Liszt, citado por Queiroz (2008, p. 55), quem universalizou tal teoria,
afirmando que a finalidade da pena era prevenir futuros crimes, sendo que para 0s
delinquentes ocasionais, eles receberiam adverténcia (ja que ndo precisavam de
correcdo). Para os que precisavam de correcao, a solucéo seria ressocializa-los com
educacdo durante toda a execuc¢do. Ja para o delinquente que nao tinha correcéo
(incorrigivel), a solugéo seria torna-lo inofensivo por um tempo indeterminado.

A teoria da prevencdo especial individual aduz, em sua vertente positiva,
que a finalidade ultima das sang¢des penais, bem em sua forma de penas
propriamente ditas, bem nas medidas de seguranca e reabilitacdo, deve ser
a reinsercdo social ou a ressocializacdo do delinquente, evitando desta
forma que, uma vez cumprida sua pena, volte a delinquir. H4 também uma
versdo puramente negativa desta teoria, segundo a qual a pena deve

pretender a inocuizagdo (incapacitacdo) do delinquente [...] (CONDE;
HASSEMER, 2008, p. 179).

Para Liszt entdo, a funcdo da pena era incidir sobre a personalidade do
criminoso, para evitar futuros delitos, tendo como funcao proteger os bens juridicos.

Para Roxin (2004, p. 20), a teoria da prevengdo especial, ndo tem como
finalidade o passado tentando retribui-lo, mas tem como objetivo a prevencdo de
novos delitos. Podendo ocorrer de trés maneiras: por meio da correcdo (hoje
conhecida como ressocializacéo), da intimidacdo, e para aqueles que ndo sao nem
corrigiveis nem intimidaveis, a solucéo seria torna-los inofensivos.

Para Rico, citado por Quadros (1995, p. 08), a pena para a teoria da
prevencdo especial, direciona-se para o individuo que praticou o ato ilicito, sendo
caracterizada como um mecanismo adequado para evitar que a pessoa pratique o
crime novamente.

A teoria da prevencao especial teve influéncia na Constituicdo da
Espanha, onde declarou que as penas seriam dotadas de um carater
ressocializador. A Lei de Execucdo Penal Brasileira (Lei n® 7.210/ 84), em seu artigo
1°, estipula que a execucdo tem por objetivo a integracdo social do condenado
(QUEIROZ, 2008, p. 56).

Roxin (2004, p. 20-21-22) afirma que tal teoria defende a ideia de um
direito penal preventivo, mas que ndo fornece uma justificagdo valida para as
medidas estatais necessarias para a sua efetivacdo. O referido autor aponta que
outra dificuldade de tal teoria (que justifica, como ja mencionado, a pena na

prevencédo de novos delitos por parte do autor) seria a de punir 0s crimes que néo



42

serdo repetidos, ou seja, se nao houver chance de repetir o delito, como seria a
condenacdo do autor? Ninguém retiraria do individuo os resultados da impunidade.

Ainda assim, exemplifica

Consiste ela no fato de que, nos crimes mais graves, nado teria de impor-se
uma pena caso ndo existisse perigo de repeticdo. O exemplo mais
contundente é constituido, neste momento, pelos assassinos dos campos
de concentracdo, alguns dos quais mataram cruelmente, por motivos
sadicos, inimeras pessoas inocentes. Tais assassinos vivem hoje, na sua
maioria, discreta e socialmente integrados, ndo necessitando portanto de
<<ressocializacdo>> alguma; nem tao-pouco existe da sua parte o perigo de
uma reincidéncia ante o qual deveriam ser intimados e protegidos. Deveréo
eles, entdo, permanecer impunes? [...] (ROXIN, 2004, p. 21-22).

Queiroz (2008, p. 57), exemplifica o fracasso da teoria da prevencéo
especial, mostrando que um cidaddo que furtou algo e é reincidente, poderia ser
submetido a uma longa pena, se fosse considerado perigoso. Ja o cidadado que é
homicida ocasional, poderia ter uma pena razoavel, em razdo de sua nao-
perigosidade. Finaliza afirmando, que para tal teoria, 0 que importa é o autor e ndo o
fato em si mesmo. O que é um equivoco, ja& que nem todos os condenados
necessitam e desejam a ressocializagdo. Ainda mais, “é evidente também que
legitima a arbitraria seletividade do sistema penal, pois em geral os chamados
criminosos do colarinho branco nédo necessitam de ressocializacdo, especialmente
criminosos do poder” (QUEIROZ, 2008, p. 57).

J& que para esta teoria importa mais o autor do delito e ndo o fato, os
criminosos de colarinho branco ficariam sem pena alguma, ja que ndo apresentariam
um “perigo” para a sociedade, consequentemente, ndo haveria ressocializacéo para
eles.

Durante a execucado da pena, visualiza-se o carater ressocializante do tipo
preventivo especial, ou seja, a aplicacdo da pena de uma forma que esta sirva para
reinserir o condenado na sociedade, evitando que ele seja reincidente (CONDE;
HASSEMER, 2008, p. 172).

Todas as teorias estudadas vém com um prévio conceito de crime,
conceito este chamado de absoluto, pois atualmente o crime é construido, mudando
no tempo e no espago, perdendo este conceito absoluto (QUEIROZ, 2008, p. 31).

Enfim, nenhuma das teorias estudadas é capaz de fundamentar de fato, o
direito de punir do Estado, caracterizando-se de meros discursos vazios

reproduzidos para legitimar a punicao estatal. Como ensina Roxin (2004, p. 23) “[...]
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permanece em aberto a questdo de saber face a que comportamentos possui O
Estado a faculdade de intimidar [...].”

ApOs 0 esboco das teorias que procuram justificar a pena imposta através
do Estado, passa-se a andlise da critica ao fundamento do poder de punir do
Estado.

2.4 Criminologia critica e a critica ao fundamento do poder de punir

Barreto (1977, p. 350), conceitua direito de punir como um conceito
cientifico, “[...] isto €, uma férmula, uma espécie de notacdo algébrica, por meio da
qual a ciéncia designa o fato geral e quase cotidiano da imposi¢cdo de penas aos
criminosos, aos que perturbam e ofendem, por seus atos, a ordem social [...].”

Baratta (2011, p. 162) afirma que o direito penal é considerado como um
sistema ativo de funcdes, em que o autor distingue em trés mecanismos: producao
de normas, aplicagdo das normas e a execugao de tais normas. Realizou-se uma
série de pesquisas empiricas, as quais resultaram na critica do direito penal. Tal
critica se dirige ao mito que o direito penal emprega, ou seja, o de ser um direito
igual. Essa critica demonstra que o direito penal é um direito desigual por

exceléncia.

Em primeiro lugar, a aplicagéo seletiva das san¢fes penais estigmatizantes,
e especialmente o carcere, € um momento superestrutural essencial para a
manutencdo da escala vertical da sociedade. Incidindo negativamente
sobretudo no status social dos individuos pertencentes aos estratos sociais
mais baixos, ela age de modo a impedir sua ascensdo social (BARATTA,
2011, p. 166).

Barreto (1977, p. 360-361) menciona que o0s criminalistas que buscam
explicar o direito de punir, ou seja, o fundamento juridico da pena, estdo cometendo

um erro.

[...] Porquanto a vindita nao é um sistema; ndo €, como a defesa direta ou
indireta, e as demais féormulas explicativas ideadas pelas teorias absolutas,
relativas e mistas, um modo de conceber e julgar, de acordo com esta ou
aquela doutrina abstrata, o instituto da pena; a vindita é a pena mesma,
considerada em sua origem de fato, em sua génesis histérica, desde os
primeiros esboc¢os de organizacao social [...] (BARRETO, 1977, p. 360-361).
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Baratta (2011, p. 197) afirma que se identificaram no processo de
criminalizacdo os maiores tedricos e praticos da relacdo de desigualdade da
sociedade capitalista (nosso modelo econdmico), tendo como objetivo estender o
campo do direito penal, a critica do direito desigual. Barreto (1977, p. 252) defende
que o direito de punir se torna uma necessidade que é imposta a sociedade, por
forca do seu proprio desenvolvimento.

Construir uma teoria materialista do desvio, do comportamento ndo aceito
pela sociedade (considerado negativo), da criminalizacdo e a elaboracdo de uma

politica criminal alternativa das classes subalternas, ensina Baratta,

Estas sdo as principais tarefas que incumbem aos representantes da
criminologia critica, que partem de um enfoque materialista e estéo
convencidos de que sé uma andlise radical dos mecanismos e das fungbes
reais do sistema penal, na sociedade tardo-capitalista, pode permitir uma
estratégia autbnoma e alternativa no setor do controle social do desvio, ou
seja, uma “politica criminal” das classes atualmente subordinadas [...] (2011,
p. 197).

Alerta-se também para o tipo de pessoa que compde a classe subalterna.
Segundo Baratta (2011, p. 198), as estatisticas mostram que nos locais onde o
sistema capitalista € mais avangado, a maioria dos encarcerados sdo de setores do
subproletariado, ou seja, das zonas marginalizadas.

Zaffaroni (2001, p. 226) afirma que a quantidade de individuos presos é
maior que 0 numero que o sistema mata em época de guerra.

Ja& nos Estados Unidos, o aprisionamento em média, € cinco vezes maior
que a Europa. Este aumento, esta ligado a uma mudanca da politica repressiva e
das estratégias de controle, do que propriamente a criminalidade (GIORGI, 2006, p.
94-95).

Por outro lado, a criminologia liberal mostra através de suas pesquisas,
que o crime se distribui igualmente por todas as camadas sociais, tendo como
exemplo, a cifra oculta e a criminalidade do colarinho branco. Entretanto, a classe
social dominante acaba ficando imune de puni¢cbes, diferentemente da classe
socialmente perseguida (BARATTA, 2011, p. 198).

Por outro lado, o sistema das imunidades e da criminalizacéo seletiva incide
em medida correspondente sobre o estado das relacdes de poder entre as

classes, de modo a oferecer um salvo-conduto mais ou menos amplo para
as préticas ilegais dos grupos dominantes, no ataque aos interesses e aos



45

direitos das classes subalternas, ou de nagBes mais fracas [...] (BARATTA,
2011, p. 198-199).

Baratta (2011, p. 199) propde a compreensao da funcao historica e atual
do sistema penal em relagdo a reproducdo de desigualdades sociais. Tal exercicio
requer a superacgdo da visibilidade sociologica da desigualdade, incidindo na Idgica
da desigualdade em si, que reside, nas palavras de Baratta “na estrutura das
relacBes sociais de producéo, na sociedade tardo-capitalista, para apreender a lei
invisivel, mas efetiva, a qual estas relagbes obedecem: a lei do valor.”

Conforme Barreto,

O que é verdade do direito em geral, acentua-se com maior peso quanto do
direito de punir, cujo “processus” histérico tem sido mais rapido e mais cheio
de transformacg®es, trazendo contudo ainda hoje na face sinais evidentes de
sua origem barbara e tracos que recordam a sua velha mée: a necessidade
brutal e intransigente (1977, p. 358).

Anitua (2008, p. 658), menciona que Chambliss foi um dos primeiros
crimindlogos criticos norte-americano. Chambliss iniciou seu estudo analisando o
surgimento de alguns delitos em confronto com a necessidade do mercado de
trabalho da época. Logo, constatou que a lei (que era em desfavor dos pobres na
Europa absolutista) era modificada dependendo das necessidades econdémicas e de
trabalho (mé&o-de-obra). Em sua pesquisa, Chambliss vislumbrou que a sociedade
capitalista produz um alto niamero de criminalidade.

Schwendinger citado por Anitua (2008, p. 662), em sua pesquisa, verificou
que a criminologia critica deveria estar distante do conceito legal de delito, j& que
tais conceitos séo elaborados por pessoas tidas como “poderosas”.

O desvelamento da problematica geral ou sistémica presente na questao
criminal j& havia atribuido a sociologia anterior uma certa intencdo de

abandonar a nogéao de criminologia e uma reflexdo sobre a “sociologia do
desvio” (ANITUA, 2008, p. 688).

Ainda neste cenario Anitua (2008, p. 588), afirma que surgiu um
movimento denominado criminologia da reacdo social (teoria do etiquetamento —
Lablling Approach), onde o objeto de estudo de tal criminologia mudou de questao,
deixou de ser o “delinquente” e comegou a incidir nas instituicées que ministram a

delinquéncia.
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Ou seja, “ficaria claro, com ele, que a maneira pela qual as sociedades e
suas instituicdes reagem diante de um fato € mais determinante para defini-lo como
delitivo ou desviado do que a propria natureza do fato [...]” (ANITUA, 2008, p. 588).

Este enfoque, chamado de rotulagdo tem como fundamento a atribuicéo
de algumas caracteristicas a certos individuos, que serdo retirados do convivio
social e “colocados” na delinquéncia (ANITUA, 2008, p. 589).

Enfim, apds as diversas teorias que buscam justificar o direito penal, em
seus diversos fundamentos, elas tendem para o mesmo lado no que diz respeito a
necessidade de normas penais para controlar a criminalidade. Contudo, existem
teorias que surgiram recentemente, sob diversos argumentos (moral, politico, etc),
contra a forca punitiva, recusando a legitimacdo do Estado em impor o castigo. Sao
as chamadas teorias deslegitimadoras, sendo o abolicionismo penal e 0 minimalismo
radical duas de suas referéncias (QUEIROZ, 2008, p. 83-84).

Em resumo, o objetivo do abolicionismo e do minimalismo é o sistema
penal como um todo, onde se concentra o poder punitivo do Estado. O abolicionismo
nao significa Unica e exclusivamente a abolicdo das instituicdes formais de controle,
mas sim abolir a cultura punitiva que existe, comec¢ando pela linguagem e contetdo
das classes que sdo estigmatizadas. J& o minimalismo, busca um limite da violéncia
punitiva através da reducdo do sistema penal juntamente com a criacao alternativa
dos problemas sociais (ANDRADE, 2015, p. 172-174).

Ja Conde e Hassemer (2008, p. 281) afirmam que o abolicionismo penal
em sua versdo mais radical busca a erradicacao total do direito penal e de todas as
instituicBes dele derivadas (policias, juizes, funcionarios da prisdo, etc) e que este
pensamento € consequéncia das teorias do etiquetamento e das ideias da
criminologia critica. A ideia do abolicionismo € a de que todo o sistema penal € um
problema social, que ao invés de solucionar outros problemas, acaba por criar mais
conflitos e por essa razao esse sistema deve ser abolido (QUEIROZ, 2008, p. 86).

Para Conde e Hassemer (2008, p. 283), as propostas abolicionistas foram
atendidas parcialmente, estando presentes (em grande ou pouca intensidade) em
diversos paises. Citam que uma dessas propostas € a abolicdo da pena de morte,
que ainda persiste em alguns paises, mas que depois da Segunda Guerra Mundial
ela foi gradativamente abolida.

Tal vertente abolicionista acredita que o sistema penal ndo é capaz de

prevenir o delito através da imposi¢cao da pena. A reincidéncia deixa isso bem claro,
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verificando que a fungdo preventiva ndo ocorre e que a prevengao geral serve
apenas para legitimar o discurso penal (CONDE; HASSEMER, 2008, p. 87).

Igual objecdo se faz a prevencao especial ou ressocializacdo, porquanto a
pena de prisdo, a espinha dorsal dos sistemas penais contemporéaneos, ao
confinar o infrator num ambiente antinatural (artificial), que é a priséo, longe
de ressocializar, dessocializa, perverte, estigmatiza, indelevelmente
(CONDE; HASSEMER, 2008, p. 88).

Ja a ideia de minimalismo radical observa o direito penal como um
subsistema desigual e seletivo, ndo sendo capaz de realizar as funcdes que declara.
Todavia, tal tese sustenta que a supressdo desse sistema seria impossivel, sem

uma mudanca social (QUEIROZ).

Essa contragdo do sistema operar-se-a principalmente por meio da
descriminalizagcdo de condutas para cuja repressdo seja inadequada a
intervencdo do sistema penal, seja pelos custos sociais que dela resultam,
seja pela ineficicia dessa intervencdo, seja, ainda, pela possibilidade de se
poder submeter a controles mais apropriados, juridicos (civil, administrativo,
processual) ou ndo, como educagdo, assisténcia social, intervencdes
comunitarias, etc [...] (2008, p. 99).

Barreto relaciona a sociedade como um sistema de forcas e o estado de
equilibrio que ela procura é um estado de direito, ou seja,
Todo sistema de forgas vai atrds de um estado de equilibrio; a sociedade é
também um sistema de forcas, e o estado de equilibrio que ela procura, é
justamente um estado de direito, para cuja consecuc¢ao ela vive em continua
guerra defensiva, empregando meios e manejando armas, que nao Sao

sempre forjadas segundo os rigorosos principios humanitarios, porém que
devem ser sempre eficazes. Entre estas armas esta a pena (1977, p. 368).

Baratta (2011, p. 206) informa que falar em superar o direito penal, ndo
significa de maneira alguma, negar a existéncia de outras formas de controle social
(formas alternativas).

Baratta (2011, p. 206-207) ao diferenciar a sociedade com o modelo
econdmico capitalista da socialista, chega numa conclusédo, afirmando que substituir
o direito penal por algo melhor que ele so € possivel quando se substitui a sociedade

por uma melhor.

[...] Quanto mais uma sociedade é desigual, tanto mais ela tem necessidade
de um sistema de controle social do desvio de tipo repressivo, como o que é
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realizado através do aparato penal do direito burgués. Se o direito penal é
instrumento precipuo de producdo e de reproducdo de relagbes de
desigualdade, de conservacdo da escala social vertical e das relacfes de
subordinacao e de exploracdo do homem pelo homem, entdo nao devemos
hesitar em declarar o modelo da sociedade socialista como o modelo de
uma sociedade que pode prescindir cada vez mais do direito penal e do
Céarcere (BARATTA, 2011, p. 206-207).

Conde e Hassemer (2008, p. 282) afirmam que seria mais facil e tranquilo
solucionar os problemas com o dialogo, através de negociacfes longe da coacao
externa ou ainda, que as normas impostas fossem respeitadas por todos, porém,
isso ndo é possivel na atual sociedade, que é conflituosa.

Santos afirma que o sistema penal possui dois objetivos que reproduz,

quais sejam,

Os objetivos reais do aparelho penal consistem numa dupla reproducgéo:
reproducéo da criminalidade pelo recorte de formas de criminalidade das
classes e grupos sociais inferiorizados (com exclusdo da criminalidade das
classes e grupos sociais dominantes) e reproducdo das relacdes sociais,
porque a repressdo daquela criminalidade funciona como “tatica de
submissao ao poder” empregada pelas classes dominantes (2008-a, p. 81-
82).

O sistema penal atua de forma seletiva e seleciona com base em
esteredtipos induzidos pela midia, reforcando as relacdes de desigualdade, sendo
um sistema desigual (CONDE; HASSEMER, 2008, p. 90-91).

Percebe-se o0 quéo seletivo e desigual é o sistema penal, sempre agindo

de forma repressiva quando deveria agir de forma preventiva (evitando conflitos).

Argumenta-se que todo o sistema penal gira em torno da ideia de
culpabilidade individual (pessoal), desprezando por completo o ambiente ou
o0 sistema social em que se insere. Culpam-se os individuos; ignoram-se os
sistemas, as estruturas sociais [...] (CONDE; HASSEMER, 2008, p. 96).

Logo, verifica-se que o sistema penal € um subsistema que reproduz
desigualdades materiais, cujo sofrimento € imposto de forma seletiva e inutil, a
determinada camada social (CONDE; HASSEMER, 2008, p. 98).

A classe social predominante € quem impde o sofrimento de forma rigida
e seletiva as classes sociais menos favorecidas, visando sempre seus interesses em

detrimento dos demais.



49

Para Baratta, (2011, p. 86) a politica criminal adequada, é aquela que
pretende uma mudanca social e de poder, uma politica que busque diminuir as
desigualdades, destacando que dos mecanismos de politica criminal, em especial o

direito penal, € o mais improprio.

E natural, portanto, que sob uma influéncia comum ambos os movimentos
convirjam no essencial em seus pressupostos e criticas ao sistema de
justica penal; coincidem, por motivos varios [...], quanto a deslegitimacao
dessa instancia formal de controle social, seja por que ndo cumpre as
funcbes declaradas que Ihe séo tradicionalmente assinaladas, seja porque
cumpre funcdes latentes que o deslegitimam e, por consequéncia, legitimam
a sua supressdo. Por isso, sdo movimentos deslegitimadores do sistema
penal: tanto o abolicionismo quanto 0 minimalismo tém o sistema penal
como um subsistema funcional de reproducdo material e ideoldgica
(legitimagédo) do sistema social global, é dizer, das rela¢bes de poder e da
propriedade existentes. Consideram, em conclusdo, o sistema penal um
sistema estruturalmente seletivo, criminégeno e ineficaz (QUEIROZ, 2008,
p. 85).

Entende-se que além da existéncia das teorias que buscam legitimar o
sistema penal, existem as teorias deslegitimadoras que sé&o contra a autoridade e a
cultura punitiva, ndo aceitando com que o Estado mantenha o monopdlio do castigo
e da violéncia.

Apbs o esboco das teorias justificacionistas da pena juntamente com uma
breve pincelada sobre a criminologia critica e fazendo uma critica ao poder de

punicao estatal, passa-se agora para analise da teoria agndéstica da pena.

2.5 Teoria Agnostica da Pena

A teoria agnoéstica da pena pretende ndo dar legitimidade para as
doutrinas oficiais e declaradas (teorias justificacionistas da pena), sem negar o
direito de punir (SOARES, 2015, p. 09-11). Ainda, considera-se a teoria mais apta
para solucionar as questdes: “por que punir?” e “para que punir?”.

Batista, Zaffaroni, Alagia e Slokar, citados por Soares (2015, p. 09) dizem
gue dispensam as teorias justificacionistas da pena, tendo como objetivo a
reconstrucao do direito penal com a finalidade de diminuir a violéncia.

Santos (2008-b, p. 472) afirma que o que fundamenta a construgédo da
teoria agnostica, € a existéncia do estado de policia e estado de direito, de forma

pacifica.
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A teoria agnostica da pena, ao reputar como ilegitimas as bases oficiais que
justificam juridicamente a sancdo penal, tem como objetivo precipuo a
realizacdo de uma contengdo maxima do poder punitivo pela maximizagao
do estado democrético de direito, possibilitando, ao entender a pena como
fonte eminentemente politica, a realizagéo de politicas criminais voltadas ao
humanismo democratico (SOARES, 2015, p. 10).

Soares (2015, p. 10) afirma que através de tal teoria, busca-se uma
reorientacdo teleoldgica do direito e do processo penal, sendo fundada na néo
aceitacéo dos discursos oficiais declarados pelas teorias da pena, na reorganizagao
do conceito de pena, passando do conceito juridico para o politico.

Carvalho (2007, p. 26) afirma que ao abandonar todas as teorias
estudadas até aqui (teorias justificacionistas da pena), da-se o primeiro passo para
adotar a teoria agnoéstica da pena (reducéo de danos penais).

Permite, finalmente, ao operador preocupado em minimizar os danos do
sistema punitivo, atuar ciente da institucionaliza¢@o deteriorante do cércere,
voltando sua acdo a neutralizar ao méaximo o efeito da prisionalizacdo e a
vulnerabilidade do individuo submetido ao sistema executivo [..]
(CARVALHO, 2007, p. 26).

Para Junior e Rosa a teoria agndéstica da pena serve para acabar com 0s
discursos do justificacionismo, em especial o mito da ressocializagao. “Afinal, sera
possivel cogitar em alguma medida a vocagdo para ressocializar através da pena
privativa de liberdade, quando ela é na verdade um exercicio de poder voltado para
a dor e capacitado para o exterminio?” (2015, p. 02).

Para tal teoria, a punicdo tem sua fundamentacdo na vontade politica do
Estado, ndo existindo qualquer finalidade juridica para a puni¢éo, tendo o direito, 0
papel de limitar a politica, restringindo as punicbes ao maximo possivel e garantindo
ao condenado o direito de ser punido apenas pelo Estado que detém o “jus puniendi”
(SOARES, 2015, p. 12).

A teoria agnéstica da pena acredita que a pena é um direito do

condenado em ser punido apenas pelo Estado e ndo por outras pessoas,

Por derradeiro, impde salientar que a Teoria Agndstica da Pena propicia o
entendimento de que, em sendo o Estado moderno fundamentado no
contrato social, decorrente da disponibilidade das parcelas de autonomia
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dos individuos a ele pertencente, a pena passa a ser entendida, ndo so
como garantia da pessoa de ser punida somente pelo Estado, como
também a possibilidade de uma politica criminal voltada para a maxima
reducédo possivel na aplicacdo da sancdo penal, posto que ninguém doaria
parcela de sua autonomia para ser punido com a maior repressao possivel
(SOARES, 2015, p. 12).

Ainda nesta linha Carvalho (2007, p. 13-14) afirma que ndo € possivel
esquecer que uma das principais conquistas da modernidade foi estipular que s6 o
Estado detém o monopdlio do direito de punir, pois o individuo renunciou do seu
direito de resolver os conflitos, conferindo a terceiro (Estado), que atua como seu
substituto.

Para Amaral (2015, p. 06-08) a teoria agnostica surge a partir da
insuficiéncia e do fracasso das teorias positivas que pretendem atribuir & pena
alguma funcgdo. O papel do direito seria impor limite a politica e assim como na
guerra, teria o dever de preservar e salvar vidas.

Para Juanior e Rosa (2015, p. 02) a teoria estudada pode contribuir muito
para a reducdo de danos, diminuindo a dor provocada pelas praticas violentas do
sistema penal.

Contudo, verificam-se os reais fundamentos do poder de punir por parte
do Estado, amparados pelas teorias justificacionistas da pena, que ao final, nada
mais séo do que discursos vazios e legitimadores da violéncia estatal.

As teorias justificantes da pena puderam ser vistas sob outro viés,
observando que cada uma delas incorpora um discurso falso, ndo surgindo efeito
algum na prética, servindo apenas para ratificar o poder repressivo do Estado.

Passa-se agora para a andlise da definicdo de ressocializacdo para os

penalistas, bem como, quais as defini¢cdes inseridas nos cadigos e na lei.
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3 ANALISE DA COMPREENSAO DA RESSOCIALIZACAO NA LEGISLACAO
PENAL E NA PRATICA DO SISTEMA PENAL SOB O VIES DA CRIMINOLOGIA
CRITICA

O presente capitulo tem por objetivo verificar o conceito de
ressocializacdo para os penalistas, bem como para a Lei de Execucdo Penal
Brasileira (Lei n°® 7.210/84), para o Cddigo Penal e Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Posteriormente, a partir da analise da Criminologia Critica,
serdo apresentados dados da atuacao do sistema prisional no Brasil, através de um
estudo sobre o discurso da recuperagdo dos condenados por meio da
ressocializacdo. Por fim, sera analisado o discurso reabilitador enquanto expressao
dominante na sociedade e sua contradicdo acerca da realidade do sistema prisional

brasileiro.

3.1 Ressocializagao para a doutrina penal

Conceituar ressocializacdo nao é tarefa facil entre os penalistas, ja que
em suas obras predomina os procedimentos formais que o apenado deve cumprir,
passando pela sentenca e execucao desta. Entretanto, pouco se discute a maneira
pela qual essa pessoa sera reinserida novamente na sociedade.

Segundo Bitencourt (2011, p. 123), a principal preocupacdo dos
profissionais que integram o sistema penal brasileiro (juizes, promotores, agentes
prisionais) diz respeito a aplicacdo da teoria, dos principios e da prisdo em si, sem
no entanto, dar a atencéo devida para as fases posteriores, ou seja, a execugao da
pena.

Por outro lado, para Mirabete (2002, p. 60), o sistema penitenciario adota
como sua principal finalidade a reeducacgéo do apenado, transformando-se inclusive
em um ambiente de tratamento, uma vez que se aproxima da intervencdo meédica e

psicolégica. Nas palavras do autor o objetivo desse tratamento

E fazer do preso ou internado uma pessoa com a intencéo e a capacidade
de viver respeitando a lei penal [...]. Nas Regras Minimas para o tratamento
do preso da ONU, prevé-se que o tratamento dos condenados a uma pena
privativa de liberdade deve ter por objetivo, [...], inculcar-lhes a vontade de
viver na observacdo da lei, sustentando-se do produto de seu trabalho, e
criar nessas pessoas a aptidao para esse mister (2002, p. 60).
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A ressocializacdo nesse caso, se daria através de uma mudanca do
pensamento da pessoa submetida & prisdo, a qual seria de certa forma imposta ou
estimulada pelo Estado. O objetivo seria que a pessoa mudasse sua forma de
pensar, ndo por vontade propria, mas pela imposicdo da pena. O apenado seria
encaminhado para respeitar a lei do Estado e para que desenvolvesse uma aptidao
para o trabalho, ou seja, existe nessa concepc¢éo uma relagéo entre a obediéncia e a
recompensa, que de certa forma se exteriorizaria por meio de uma ocupacéo laboral.

Indo ao encontro a esse entendimento de Mirabete (2002), Prado defende
que o trabalho além de ser uma obrigacdo do condenado a pena privativa de
liberdade, conforme disp&e o proprio artigo 31 da Lei de Execucdo Penal Brasileira,
€ ainda uma atividade que possui como finalidade a educacdo e producéo,
possibilitando ao apenado o retorno para a sociedade com alguma capacidade
pratica, pois sua jornada de trabalho interno é entre seis e oito horas, havendo
descanso aos domingos e feriados.

Isso porque o trabalho prisional para Mirabete (2002, p. 98) acaba
formando profissionais com competéncia técnica, de modo que ao sairem da prisédo
estes apenados continuem a trabalhar de maneira honesta e responsavel,
impossibilitando com isso, o retorno deles a priséo (reincidéncia).

Entretanto, ndo se aponta as dificuldades que um apenado ao sair da
prisdo enfrenta, tanto em questdes sociais quanto laborais, ou seja, a possibilidade
deste individuo conseguir um emprego tendo tal antecedente é muito menor do que
qualquer outra pessoa que jamais encarou a realidade do sistema prisional.

Muita semelhanga se encontra com os séculos passados, onde o sistema
penitenciario tinha o poder de disciplinar e retirar a forca de trabalho dos
condenados, sendo que nas sociedades contemporaneas o que ocorre € uma busca
da utilizacdo deste preso para servir o sistema sob a mascara do “trabalho
ressocializador”.

Para Costa e Junior,

Se o objetivo da execugédo € propiciar condi¢cdes para a integracéo social do
condenado, devera o Estado ofertar-lhe oportunidades de ressocializacao.
Note-se, porém: o Estado democratico ndo pode impor ao condenado os
valores predominantes na sociedade, mas apenas prop6-los ao recluso. E
este tera o direito de refuta-los, se entender o caso [...]. Antes de cuidar da
recuperacdo do condenado, faz-se mister saber se ele a aceita, mesmo
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porque, em a rejeitando, impossivel sera a terapia de readaptacdo social
(2011, p. 219).

Para estes autores entdo, a ressocializacdo deve ser proporcionada pelo
préprio Estado, entretanto, este deve se preocupar com a opinido e vontade do
apenado no sentido de que se este néo tiver a intencdo de um dia vir a se reintegrar
a sociedade como as demais pessoas, 0 Estado ndo podera obriga-lo a tal
ressocializacao.

No entanto, Mirabete discorda de Costa e Junior (2011) pois para ele a

ressocializacao deve constituir finalidade basilar do sistema penal brasileiro, pois

€ evidente que os presos devem ter direito aos servigos que a possibilitem,
servicos de assisténcia que, para isso, devem ser-lhes obrigatoriamente
oferecidos, como dever do Estado. E manifesta a importancia de se
promover e facilitar a reinsercdo social do condenado, respeitadas suas
particularidades de personalidade, ndo sé com a remoc¢édo dos obstaculos
criados pela privagdo da liberdade, como também com a utiliza¢éo, tanto
guanto seja possivel, de todos os meios que possam auxiliar nessa tarefa
[...] (2002, p. 61).

Antes de uma opc¢éo para 0 apenado, as estratégias de ressocializacao
propostas pelo Estado se configurariam como um direito, devendo ser usufruido de
modo que traga contribuicdes para sua reinsercao posterior na sociedade.

Marcdo, citando Pimentel afirma que

[...] A pena aplicada com maior frequéncia é a de prisdo, e, ingressando no
meio carcerario, o sentenciado se adapta, paulatinamente, aos padrfes da
priséo. [...] Portanto, longe de estar sendo ressocializado para a vida livre,
esta, na verdade, sendo socializado para viver na prisdo. [...] Assim, um
observador desprevenido pode supor que um preso de bom comportamento
€ um homem regenerado, quando o0 que se da é algo inteiramente diverso:
trata-se apenas de um homem prisonizado (2001, p. 04).

Para este autor, portanto, a ressocializacdo induz que o apenado, apesar
de todas as dificuldades que passa no interior da prisdo, deve ainda ser uma pessoa
disciplinada, organizada, com bom comportamento, reproduzindo a ideia de que ao
sair terd uma vida completamente diferente daqui levava antes, o que na maioria das
vezes ndo acontece.

Bitencourt afirma que a finalidade da pena ndo é somente a

ressocializacao, logo:
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[...] N&o se pode atribuir as disciplinas penais a responsabilidade exclusiva
de conseguir a completa ressocializacdo do delinquente, ignorando a
existéncia de outros programas e meios de controle social de que o Estado
e a sociedade devem dispor com objetivo ressocializador, como sdo a

familia, a escola, a Igreja, etc [...] (2011, p. 143).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo
5° inciso XLVIIl prevé que a pena privativa de liberdade sera cumprida em
estabelecimentos distintos, conforme a natureza do delito, a idade e o sexo do
apenado. E no inciso XLIX, assegurou aos condenados o respeito a integridade
fisica e moral, juntamente com o artigo 38 do Cddigo Penal Brasileiro (BRASIL,
2015a; 2015c).

De acordo com a Lei de Execucdo Penal Brasileira (Lei n°® 7.210/84) o
objetivo da execucao € assegurar ao condenado sua integracdo, ou seja, reinseri-lo
de volta a sociedade, de forma harmdnica (Art. 1°) (BRASIL, 2015d).

Nesse sentido, Marcdo (2001, p. 03) menciona que tal lei possui uma
dualidade de objetivos, ou seja, ela adotou a teoria mista (eclética), onde a natureza
retributiva da pena aplicada busca a humanizacdo e ndo somente a prevencao.
Afirma ainda que a execucao tem por objetivo punir e também humanizar.

Por outro lado, Batista (2001, p. 113) afirma que perante o artigo 1° desta
lei (desde 1985), adota-se a teoria da prevencéo especial, ou seja, buscando a
reeducacdo do apenado. Ja o artigo 10 da Lei de Execucdo Penal Brasileira
estabelece que “a assisténcia ao preso e ao internado € dever do Estado,
objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em sociedade”
(BRASIL, 2015d).

Ainda assim, o artigo 22 da Lei de Execucao Penal Brasileira afirma que a
“assisténcia social tem por finalidade amparar o preso e o internado e prepara-los
para o retorno a liberdade” (BRASIL, 2015d).

Segundo o dispositivo acima, os condenados criminalmente tém o direito
de serem auxiliados para o retorno a liberdade, ja que essa foi retirada do individuo
guando se tornou parte do sistema prisional.

Mirabete (2002, p. 62) ao analisar a Lei de Execucao Penal Brasileira
afirma que a prestagéo de assisténcia ao liberado, € uma atividade complementar a
atividade desenvolvida dentro da instituicdo prisional. Caso contrario (se essa

atividade complementar nédo for efetiva) a sociedade pode anular os resultados
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obtidos (pelo encarcerado) pelas tarefas realizadas no estabelecimento (tarefas
essas, que tém como objetivo reeduca-lo e reinseri-lo socialmente).

Para o referido autor entéo, existem atividades efetivas, realizadas dentro
das instituicbes penitenciarias, tendo como objetivo ressocializar o encarcerado e
que apds sua saida, deve ter um trabalho complementar, ou seja, um
“‘acompanhamento” por parte da sociedade, para que se mantenha o que foi
proposto e atingido dentro dessas instituicdes totais. Contudo, Mirabete (2002) nao
menciona qual o meio utilizado para se alcancar o que ele define como
"ressocializacdo” e nem quais sao essas atividades desenvolvidas dentro da
instituicao.

Nota-se que todos os fundamentos, sejam eles através das teorias
justificacionistas da pena, sejam pela profissionalizacdo dos detentos dentro dos
estabelecimentos prisionais, 0 que se tem na realidade, sdo discursos de
legitimacdo do sistema punitivo, onde o proprio sistema acaba sendo visto como
valido e reconhecido como "necessario" através do seu “discurso oficial’
(ressocializar), onde “discurso” se assemelha a uma ideologia que se pretende
alcancar (mas que ndo alcanca) e que é disseminada para toda a sociedade como o
objetivo primordial do sistema prisional.

Enfim, a ideia das teorias justificacionistas abordadas no capitulo anterior,
vém ao encontro do que os penalistas afirmam ser um "sistema prisional legitimo",
pois é com base naquelas teorias, que eles propdem diversas finalidades para a
pena de prisdo, entre elas, a ressocializacéo.

Percebe-se que varios autores reconhecem que a Lei de Execucao Penal
Brasileira tem como finalidade a ressocializacdo e reinser¢cdo do condenado a
sociedade, contudo, nem a referida lei, nem os proprios autores conseguem definir
de forma unanime qual o método ou o instrumento efetivo para alcancar tal objetivo,
“pairando no ar” o termo “ressocializagdo” dentro da lei, demonstrando um conceito
vazio, que ndo apresenta 0s meios para atingi-la.

Em termos internacionais, o Pacto de San José da Costa Rica propde em
seu artigo 5°, inciso VI, que “as penas privativas de liberdade devem ter por
finalidade essencial a reforma e a readaptagcédo social dos condenados” (BRASIL,
2015b).
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No entanto, tal dispositivo menciona que a finalidade da pena é a reforma
dos condenados, bem como sua readaptacdo social, entretanto deixa de lado a
maneira pela qual essa ressocializacao se dara na sociedade.

Molina e Gomes (2002, p. 472-473) levantam a questdo de como realizar
0 processo de aproximacdo do condenado com os modelos sociais, apresentando
dois sentidos: o funcional (caracterizado pela adaptacdo do apenado a sociedade)
ou algo que mude a personalidade do condenado (caracterizado pela correcao).

Gomes e Mazzuoli (2009, p. 44-45), afirmam que na teoria, a fase da
execucdo tem como finalidade a funcédo da prevencao especial positiva, que como
estudado no segundo capitulo do presente trabalho, € proporcionar meios para
ressocializar o apenado. Entretanto, na pratica em geral, predomina a funcdo da
prevencdo negativa da inocuizacdo, onde o recluso € colocado e esquecido dentro
da prisdo, sem nenhum tipo de assisténcia.

Os mencionados autores, no entanto, ndo definem o que ¢&
ressocializacao, limitando-se apenas, em estudar as teorias da pena.

Jungueira e Vanzolini discordam que a pena seja necessariamente um
mal, “ousamos criticar a tradicional concepcdo de que a pena deve ser
necessariamente um mal, um dano” (2014, p. 466). Afirmam ainda que a pena deve
ser algo bom tanto para o condenado quanto para a sociedade, caso contrario “[...]
se a imposicdo do mal da pena gera um ciclo de violéncia e serve como fator
crimindbgeno, o0 que é perceptivel nos altissimos indices de reincidéncia, outra
solugao deve ser pensada” (2014, p. 466).

Souza citando Damasio de Jesus (2009, p. 23), afirma que “a adogao do
sistema misto [...] fez perdurar a ideia de retribuicdo como medida necesséria para a
reprovacdo do crime. Outro aspecto salientado pelo autor é que esta deve ser
suficiente para prevenir o delito”.

Logo, o referido autor defende a possibilidade de retribuicho do mal
causado, pois esta serve para que as pessoas se abstenham da pratica de delitos
(teoria da retribuicao).

Barros afirma que a pena possui trés finalidades, a de retribuir, a de
prevenir e a de reeducar. Em relacéo a finalidade reeducativa, menciona que esta é
aplicada apenas no momento da execugao. “Nesse momento, 0 escopo da pena € a

7

ressocializacdo do condenado, isto €, reeduca-lo para que, no futuro, possa
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reingressar ao convivio social, prevenindo, assim, a pratica de novos crimes” (2009,
p. 454).

Barros acredita que a ressocializacdo ird impedir os condenados a
praticarem crimes no futuro (teoria da prevencdo especial), contudo, nado traz
nenhuma sugestédo de como atingi-la.

Greco (2004, p. 542) acredita que “[...] as penas [...] tinham uma natureza
aflitiva, ou seja, o corpo do delinquente pagava pelo mal que ele praticara. Era
torturado, acoitado, crucificado, esquartejado [...]. Entretanto, para este autor, a
pena de prisdo pode ser considerada um avanco/ evolugdo na histéria das penas, ja
gue antes havia torturas e violéncia.

No entanto, como visto no primeiro capitulo do presente trabalho, as
prisbes surgiram com um Viés capitalista de exploracdo da mao-de-obra e que havia
(e h4) sim, violéncia nestas instituicdes.

Nota-se que as leis trazem como funcdo da pena a ressocializacdo, mas
nao se preocupam em conceitua-la. Ainda assim, os autores defendem que é dever
do Estado efetivar tal funcdo, porém, ndo apresentam um conceito explicativo e
alguns acreditam ainda que o trabalho teria a funcdo de ressocializar o condenado.
No entanto, ndo apresentam que tipo de trabalho seria apropriado para esse fim, e
nem como instrumentalizar tal tarefa.

Enfim, os tratados, cddigos e manuais de direito penal ndo apresentam
um conceito de ressocializacdo ou até mesmo como alcanca-la, apenas reproduzem
as teorias justificacionistas da pena, legitimando assim, o poder imoderado do
Estado. Diante do exposto, passa-se para a analise pratica do sistema penal e seus

efeitos na populacéo prisional, para ao final retomar a questao da ressocializacéo.

3.2 A pratica do sistema prisional: dados sobre a atuacdo do sistema e seus

efeitos na populacao prisional

Busca-se agora capitulo verificar a relacdo entre os discursos feitos pelos
penalistas com os dados apresentados pelo Sistema Integrado de Informacdes
Penitenciarias (InfoPen), referente ao sistema penitenciario nacional (nos anos de
2008 a 2013) referente a populagéo carceraria, cor de pele, estabelecimentos penais

e grau de escolaridade .
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Segundo o relatério do ano de 2012 da Conectas (2015), instituicdo nao

governamental internacional?,

O Brasil possui hoje a quarta maior populacdo carceraria do mundo e a
terceira maior taxa de encarceramento. Desde 2005, a taxa de
encarceramento aumentou 35% e o pais conta com um contingente de mais
de meio milhdo de presos. Entre 2001 a 2012, a populacdo carceraria do
Estado de Séo Paulo, onde se concentra 40% dos presos do pais, dobrou
[...] (2015).

Souza (2009, p. 39) lembra que a prisdo no contexto moderno é vista
como um mecanismo de controle social formal utilizada pelo Estado (que detém o
poder de punir), sendo a prisdo uma instituicao para atingir determinados objetivos.

Khaled Janior afirma que no Brasil, o Presidio Central de Porto Alegre € o
exemplo mais claro de degradacdo humana em que os condenados estdo expostos.
Apresenta ainda, dados que apontam que no final do ano de 2013, havia 4,5 mil

individuos presos na instituicdo que tinha capacidade para abrigar cerca de 1,6 mil.

O termo superlotacdo parece timido para descrever a situacdo dos presos.
Por isso a provocacdo: Holocausto nosso de cada dia, uma tragédia com a
qual todos os governos do Rio Grande do Sul foram criminalmente
coniventes nas Ultimas décadas (2014, p. 50).

Resta clara a superocupacao do presidio central de Porto Alegre no final
do ano de 2013, onde havia um numero superior ao que a instituicdo carceraria
podia abrigar, causando, entre diversos fatores, a falta de higiene, onde as doencas
séo transmitidas mais facilmente.

Segundo informacdes de outra instituicdo internacional de protecdo dos
Direitos Humanos, a Human Rights Watch2, muitas prisdes e cadeias de todo o

Brasil apresentam problemas de superlotacdo e violéncia. O numero de

1 A missdo da Conectas, conforme consta em seu site é: "[...] promover a efetivacdo dos direitos
humanos e do Estado Democréatico de Direito, no Sul Global - Africa, América Latina e Asia. Desde
janeiro de 2006, Conectas tem status consultivo junto a Organizacdo das Nac¢des Unidas (ONU) e,
desde maio de 2009, dispde de status de observador na Comisséo Africana de Direitos Humanos e
dos Povos." (CONECTAS, 2015).

2 A Humans Rights Watch "[...] € uma das organizacdes independentes mais importantes do mundo
dedicada a defesa e a protecdo dos direitos humanos. Ao focar a atencdo internacional nos locais
onde existem violagbes dos direitos humanos, damos voz as vitimas e promovemos a
responsabilizacdo dos perpetradores dos crimes. Ao realizar pesquisas rigorosas e objetivas e
atividades estratégicas de advocacy, contribuimos para pressédo internacional e chamamos a atengéo
para os diversos custos dos abusos aos direitos humanos. A Human Rights Watch trabalha
intensamente ha mais de 30 anos para estabelecer as bases legais e morais para trazer mais justica
e seguranca para as pessoas em todo o mundo." (HUMANS RIGHSTS WATCH, 2015).


http://www.conectas.org.br/arquivos/editor/files/Conectas_statusconsultivoONU_2006%281%29.pdf
http://www.conectas.org.br/arquivos/editor/files/Conectas_statusobservador_Comiss%c3%a3oAfricana_2009.pdf
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encarceramento do pais de acordo com o InfoPen, subiu 45% entre os anos de 2006
e 2013. Além do encarceramento em massa, a tortura € um problema permanente

nos centros de detencao e nas delegacias de policia.

Entre janeiro de 2012 e junho de 2014, a Ouvidoria Nacional de Direitos
Humanos recebeu 5.431 dendncias de tortura e de tratamento cruel,
desumano ou degradante (cerca de 181 dendncias por més) de todo o pais
por meio do Disque Direitos Humanos [...] (2015).

Diante disso, analisar-se-a4 algumas tabelas referentes a situacdo do
sistema penitenciario brasileiro em ambito nacional.

Tabela 01 — indice de populacédo carceraria nos periodos de dezembro
de 2008 a junho de 2013.

POPULACAO CARCERARIA EM TERRITORIO NACIONAL

Dezembro de 2008 | Junho de 2013
Populagéo Carceraria 451 219 574.027
Numero de Habitantes |189.612.814 190.732.694
Populacdo Carceraria|238,10 300,96
por 100.000 habitantes
Numero de Vagas 296.428 317.733

Fonte: Departamento Penitenciario Nacional, 2015.

Percebe-se que em ambito nacional, no ano de 2008 tinham 451.219
presos para somente 296.428 vagas, apresentando um déficit carcerario de 154.791
guanto aos individuos presos, revelando uma despropor¢cdo entre a populagéo
carceraria existente no Brasil e o nUmero de vagas ofertadas.

Ja no ano de 2013 esse déficit carcerario chegou a 256.294 pessoas nos
estabelecimentos prisionais, ou seja, em vez de diminuir, ele cresceu, mostrando
gue o Sistema Penal tem prendido muitas pessoas, mas nédo tem provido nem ao

Mmenos vagas para elas ocuparem nos estabelecimentos prisionais.
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Além do mais, observa-se o aumento da populagéo carceraria do ano de
2008 para 2013, sendo em torno de 122.808 e o numero de vagas aumentou para
apenas 21.305.

Tabela 02 — indice de etnia/ cor de pele nos periodos de dezembro de
2008 a junho de 2013.

COR/ ETNIA EM TERRITORIO NACIONAL
Dezembro de 2008 |Junho de 2013
Branca 147.438 176.137
Negra 66.535 86.311
Parda 150.625 221.404
Amarela 2.733 2.755
Indigena 511 763

Fonte: Departamento Penitenciario Nacional, 2015.

Nota-se que do ano de 2008 para 2013 o numero de pessoas brancas
aumentou 28.699, ja a negra aumentou 19.776 e o que mais chamou atencéao foi a
populacdo parda, onde houve um aumento significativo de 70.779 pessoas entre 0s
mencionados anos. Conforme Khaled Junior o povo brasileiro tem o racismo
impregnado na identidade e historicamente o Brasil € um pais tendencioso para o
sacrificio. “O que em alguma medida € confirmado pelo nosso préprio sistema
penitenciario: o perfil social e ético da populagéo carceréaria brasileira € amplamente
conhecido [...]” (2014, p. 45).

Percebe-se que o sistema penal (nos dois anos) atinge em grau maior a
populacdo parda, onde se verificou o maior aumento dessa classe em detrimento
das demais.

Andrade lembra que a parcela mais atingida pelo sistema penal € uma
minoria, sendo que o status social do individuo é o fator determinante para que ele

seja ou n&ao punido, ou seja, atua sob pessoas e nédo sob as condutas.
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A equacdo minoria (dos baixos estratos sociais ou pobres) regularmente
criminalizada x maioria (dos estratos sociais médio e alto) regularmente
imune ou impune, na qual vimos sinteticamente traduzindo a seletividade,
indica também que a impunidade ndo é uma disfuncéo do sistema, mas sua
regra de funcionamento. [...] Pois impunidade e criminalizacdo séao
orientados pela selecdo desigual de pessoas de acordo com seu status
social e ndo pela incriminacdo igualitaria de condutas. O sistema penal se
dirige quase sempre contra certas pessoas, mais que contra certas
condutas legalmente definidas como crime e acende suas luzes sobre
“‘quem” em detrimento do “que” (2006, p. 03).

Interessante mencionar, que conforme apresenta a instituicio Human
Rights Watch, os agentes da seguranca publica que cometem algum tipo de abuso
contra os presos raramente sao levados a justica. “Em uma notavel excecdo, um
total de 73 policiais foram condenados por homicidio em 2013 e 2014 por sua
participagcdo no massacre de 111 detentos na prisdo de Carandiru em 1992, no
estado de S&o Paulo” (2015).

Tabela 03 — indice de estabelecimentos prisionais nos periodos de
dezembro de 2008 a junho de 2013.

ESTABELECIMENTOS PENAIS EM TERRITORIO

NACIONAL
Dezembro de|Junho de 2013
2008

Quantidade de[1.712 1.482

Estabelecimentos

Penais

Penitenciarias 429 470

Colbnias Agricolas, | 46 73

IndUstrias

Casas de Albergados |46 65

Cadeias Publicas 1.165 826

Hospitais de Custédia e | 26 32

Tratamento Psiquiatrico

Patronato X 16

Fonte: Departamento Penitenciario Nacional, 2015.
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Em relacdo aos estabelecimentos penais, em geral, houve uma reducao
de 230 estabelecimentos do ano de 2008 para 2013. Ja o indicador “penitenciaria”,
revelou um aumento de 41 estabelecimentos penitenciarios de um ano para 0 outro;
e as cadeias publicas (presidios) apresentaram uma reducéo de 339 presidios entre
0S anos observados.

Entretanto, em ambos os anos, havia mais cadeias publicas do que
penitenciarias (vide tabela acima).

Tabela 04 — indice de escolaridade nos periodos de dezembro de 2008 a
junho de 2013.

ESCOLARIDADE EM TERRITORIO NACIONAL
Dezembro de 2008 Junho de 2013

Analfabeto 28.432 27.468
Alfabetizado 47.004 65.567

Ensino Fundamental |172.926 236.519

Incompleto

Ensino Fundamental | 49.262 64.879
Completo
Ensino Médio |41.701 59.043
Incompleto
Ensino Médio Completo | 28.972 41.311
Ensino Superior | 3.718 4.314
Incompleto
Ensino Superior | 1.705 2.153
Completo
Ensino acima de | 68 119
Superior Completo
N&o Informado 19.991 23.199

Fonte: Departamento Penitenciario Nacional, 2015.
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Em relacdo a escolaridade dos apenados no ano de 2008, pode-se ver
que o item “ensino fundamental incompleto” disparou comparado com os outros
itens, chegando a 172.926 presos. Em 2013, o mesmo item subiu numa média de
63.593 presos, totalizando o numero de 236.519 apenados com escolaridade
apenas até o ensino fundamental incompleto.

Baratta afirma que a maioria dos presos decorre de grupos sociais
excluidos da sociedade por mecanismos de mercado, que regulam o mundo todo.
Logo,

A reintegracdo na sociedade do sentenciado significa, portanto, antes de
tudo, corrigir as condicdes de excluséo social, desses setores, para que
conduzi-los a uma vida poés-penitenciaria ndo signifiqgue, simplesmente,
como quase sempre acontece, 0 regresso a reincidéncia criminal, ou a

marginalizacdo secundéria e, a partir dai, uma vez mais, volta a prisdo
(2015, p. 03).

Enfim, percebe-se que do ano de 2008 para 2013 em ambito nacional, os
indicadores estudados, em sua grande maioria, obtiveram um aumento significativo,
pondo em “cheque” as teorias justificacionistas da pena, juntamente com o
entendimento de ressocializacdo para o0s penalistas, revelando, entdo, uma
insuficiéncia do sistema penal, em reduzir a criminalidade com os mecanismos que
possui atualmente.

Logo, se ha a ressocializacdo e se a mesma estd sendo cumprida/
efetiva, como explicar o demasiado aumento apresentado pelos dados? Contudo, se
ndo ha vagas suficientes para abrigar todos os presos como demonstrado, em que
condi¢cdes se pode propor alguma medida ressocializadora (se é que tal medida
existe)?

Os dados por si s0, revelam que o objetivo, ou seja, a finalidade basilar da
legislac@o de Execucdo Penal Brasileira ndo estd correspondendo com a realidade
das instituicdes carcerarias.

Como bem observa Baratta (2015, p. 03), o sistema prisional deve
oferecer véarios beneficios para o apenado, como instrugdo profissional, assisténcia
meédica e psicologica, etc., para Ihes oferecer uma oportunidade de reintegracéao.
Adorno citado por Souza (2009, p. 34) afirma que os estabelecimentos prisionais
sempre apresentaram condigcbes precarias como superlotagdo, violéncia e

arbitrariedades.
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Além das condi¢des crimindgenas das prisdes, o fator da “reincidéncia”
tem sido atribuido ao condenado. Entretanto, o que ndo se percebe é que €
impossivel alguém ingressar na prisdo e nao sair de la pior do que entrou. O indice
da reincidéncia, por si s6 é insuficiente, tendo em vista que a recaida do delinquente
conta com outros fatores que ndo apenas a priséo, entre eles, os fatores pessoais e
sociais (BITENCOURT, 2011, p. 125-127).

Para Thompson (2002, p. 08) a reincidéncia é a confirmacdo mais clara
de que a prisdo falhou no seu objetivo, em especial, o de recuperacéo e intimidacao.

Percebe-se que o Estado visa retirar sua culpa (pelo fracasso do sistema
penitenciério) frente ao condenado, afirmando que este volta a delinquir por vontade
prépria, ignorando totalmente o fato de que ninguém entra no sistema penitenciario e
sai melhor.

Enfim, como observado nos quatro indicadores (populacdo carceraria, cor
de pele, estabelecimentos penais e grau de escolaridade) dos anos de 2008 e 2013,
os dados revelam uma proporcdo assustadora de déficit carcerario em ambito
nacional. Apos a constatacdo dos dados sobre a préatica do sistema prisional, passa-
se agora para a analise do discurso reabilitador como discurso empregado pelo
sistema penal e seus defensores, juntamente com as fun¢gbes nao declaradas do

sistema penal.

3.3 Controle social: o discurso reabilitador como discurso de legitimidade do

Sistema Penal

Diante do contexto de tudo que foi exposto, vé-se que 0 sistema penal
utiliza um discurso reabilitador que nem ele mesmo — através do Cédigo Penal e da
Lei de Execucdo Penal Brasileira — consegue definir a abrangéncia, seus
instrumentos, suas metas e, muito menos, seus resultados. Além disso, 0s
penalistas reproduzem este discurso como valido e efetivamente praticado atraves
das teorias justificacionistas da pena. Contudo, os dados apresentados no topico
anterior, demonstram que o sistema penal atinge com maior énfase uma parcela
especifica da sociedade, ou seja, uma parcela com escolaridade baixa (tanto em

ambito nacional como estadual), tendo apenas o ensino fundamental incompleto.
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Busca-se neste ultimo ponto, verificar a atuacdo desigual e seletiva do
sistema prisional brasileiro, desde suas origens (como visto anteriormente) até os
dias de hoje.

Para Khaled Junior e Rosa (2015, p. 01) é comum que os penalistas
abordem o problema do pensamento juridico-penal através de uma perspectiva de
legitimacdo. Além do mais, afirmam que este tipo de pensamento deve ser
erradicado, a partir da teoria agnostica da pena e que tem por objetivo (como
abordado no ultimo topico do capitulo anterior) a reducdo de danos penais, ou seja,

a contencéo da violéncia.

Trata-se de uma estrutura de pensamento putrefata e que deve ser posta
abaixo sem misericérdia, 0 que pode ser feito sem grande dificuldade a
partir de uma conexdo com a teoria agnéstica da pena, proposta por
Zaffaroni. Ele define a pena como um exercicio de poder. Confessa
desconhecer sua funcdo e, logo, abdica de qualquer resposta
justificacionista ao “por que punir?”. Com isso Zaffaroni procura legitimar e
ampliar o poder juridico, visando a contencdo do poder punitivo e
reconduzindo a questdo da pena ao ambito politico (2015, p. 01).

O mesmo autor afirma que a razdo do castigo foi discutida ao longo dos
séculos por véarios autores, como estudado no primeiro capitulo do presente
trabalho, e lembra que as teorias justificacionistas da pena que pretendem dar uma

resposta ao “por que punir?”, tém como finalidade uUnica a legitimacao da pena.

O sentido do castigo foi discutido ao longo dos séculos por inimeros
autores e representa um debate que precede o surgimento do proéprio direito
penal moderno, que incrivelmente ndo conseguiu superar 0s limites
discursivos do justificacionismo até hoje: todas as teorias que respondem
positivamente ao “por que punir?” tém como finalidade ultima a legitimacéo
da pena, que conforma verdadeiro objeto de fetiche dos penalistas (2015, p.
01).

Guimaraes lembra que a pena desde o seu surgimento nunca foi um
mecanismo positivo para a sociedade, muito pelo contrario, todas as funcodes

declaradas atribuidas a ela fracassaram,

Historicamente a pena privativa de liberdade se configura como um instituto
gue nunca serviu a nenhum proposito que auxiliasse no engrandecimento
da humanidade, muito pelo contrario, todos os fins a ela atribuidos de
maneira declarada, no sentido de melhoria do homem ou da sociedade,
sempre fracassaram, restando, isto sim, as fun¢des ocultas, que ao longo
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de toda sua existéncia tém cumprido um papel fundamental e imprescindivel
para manutencdo opressiva das assimetrias sociais (2006, p. 224).

Quadros afirma que as teorias justificacionistas da pena mencionadas no
capitulo anterior, na pratica fracassam, tendo em vista seu objetivo de justificar o

poder punitivo do Estado,

[...] Principalmente porque a pena, em relacdo aos seus objetivos
declarados em lei (intimidacéo e ressocializacéo), ndo consegue cumpri-los.
Dessa forma, o0 quadro existente pode ser considerado ilusério, pois
apresenta uma seguranca que ndo existe e uma credibilidade no sistema
juridico penal que esté cada vez mais debilitada (1995, p. 12).

Percebe-se que as teorias estudadas no segundo capitulo do presente
trabalho, com excecédo da teoria agnostica da pena, servem para legitimar o discurso
oficial do sistema, que € o discurso de ressocializacdo. Entretanto, na pratica, a
reinsercdo do apenado a sociedade ocorre de forma genérica e indefinida, sendo
que as teorias justificacionistas, sdo apenas um meio, uma base para a legitimidade
do sistema penal.

Braga (2014, p. 344-345) menciona que o Brasil nunca alcancou a
reabilitacdo, mas esta até hoje recorrendo a esta fungdo como principio da execucao
penal, pois existe uma finalidade em manter tal discurso, mesmo sem a concreta
realizagao.

Nota-se que € interessante para todo o0 sistema que se mantenha o
discurso da ressocializagdo em voga, mesmo estando notério que tal finalidade
jamais serd alcancada com as instituicGes contemporaneas.

Khaled Junior menciona que o sistema prisional brasileiro retrata um
cenario de verdadeira barbéarie, se aprofundando cada vez mais nas ultimas
décadas. “Sem duvida, se existe algo que se aproxima do titulo de Holocausto
penitenciario, certamente € a estrutura punitiva brasileira” (2014, p. 44).

Andrade (2006, p. 01) lembra que o préprio sistema penal constréi a
criminalidade, ou seja, o préprio sistema sabe exatamente o que sera criminalizado
e quem serdo as vitimas do sistema penal, através do processo de criminalizacéo,
gque comecga na definicdo legal de crime pelo poder legislativo e na selegcdo dos

individuos que seréo rotulados e estigmatizados como “criminosos”.
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Com efeito, sabe-se hoje que desde o ponto de vista das definigcbes legais,
a criminalidade se manifesta como o comportamento da maioria das
pessoas na sociedade, e em todos os estratos sociais, antes que o0
comportamento de uma minoria perigosa da populagdo, mas a
criminalizacdo é, com regularidade, desigual ou seletivamente distribuida;
ou seja, 0 sistema penal criminaliza e esta estruturalmente preparado para
criminalizar apenas uma minora de pessoas e pertencentes aos mais baixos
estratos sociais (2006, p. 03).

Confirmando o entendimento de Andrade, pode-se observar através dos
dados apresentados no topico anterior, que tal selecdo de individuos ocorre de
maneira muito clara, incidindo nas camadas sociais mais baixas.

Batista afirma que numa sociedade dividida em classes, o direito penal
protege as relacdes/ interesses sociais escolhidos pela sociedade dominante.
“Efeitos sociais ndo declarados da pena também configuram, nessas sociedades,
uma espécie de “missao secreta” do direito penal” (2001, p. 116).

Para Santos (2008-a, p. 121) a tatica da criminologia radical para o
sistema prisional é a abolicdo da priséo, jA que suas funcdes reais sdo de garantir a
exploracdo capitalista (através da relacdo de producéo), juntamente com o fracasso
da ideologia penitenciaria (a de controle da criminalidade e correcdo do apenado), o
que justifica seu verdadeiro objetivo, qual seja, a permanéncia da prisdo interessa

apenas para as classes dominantes.

[...] O objetivo estratégico de abolicdo da prisdo requer mediacdes politicas
taticas, como a extensdo das medidas alternativas da pena e a abertura do
carcere para a sociedade. [...] A abertura do carcere para a sociedade limita
as consequéncias de marginalizagdo e desarticulagdo politica promovidas
pelo sistema carcerdrio, possibilitando a reintegragdo do condenado em sua
classe — e, portanto, na sociedade de classes —, pela acdo coordenada de
associa¢Oes de presos e de organiza¢Bes dos trabalhadores, como partidos
politicos [...], associagbes de bairros, etc., transferindo o processo de
ressocializacédo da prisdo (Estado) para a comunidade (2006, p. 121-122).

Baratta lembra que € necessario que haja comunicacdo entre a priséo e a
sociedade, afirmando que a instituicAo carceraria se isola do restante social,
isolamento este, simbolizado pelos muros e grades. Se essa barreira ndo for
destruida (ainda que simbolicamente) a possibilidade de ressocializar o apenado
sera minima. Ou seja, “ndao se pode segregar pessoas €, a0 mesmo tempo,

pretender a sua reintegragao” (2015, p. 03).
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Os muros da prisdo representam uma barreira violenta que separa a
sociedade de uma parte de seus préprios problemas e conflitos.
Reintegracao social (do condenado) significa, antes da modificacdo do seu
mundo de isolamento, a transformacdo da sociedade que necessita
reassumir sua parte de responsabilidade dos problemas e conflitos em que
se encontra “segregada” na prisao (2015, p. 03).

N&o so6 o Estado deve tutelar o condenado, mas a sociedade civil também
tem este compromisso, haja vista que € responsavel pelo seu retorno a vida social.
Além do mais, a sociedade também é responsavel pelas condicdes que a prisdo se
encontra atualmente.

Baratta afirma que a realidade da prisdo estd muito distante do que é
realmente necessario para cumprir 0s objetivos da ressocializacao e “os estudos dos
efeitos da cadeia na vida criminal (atestam o alto indice de reincidéncia) tém
invalidado amplamente a hipétese da ressocializacdo do delinquente através da
prisdo” (2015, p. 01).

O referido autor menciona que um dos problemas da ressocializacéo, é
gue a prisdo ndo é capaz de produzir resultados positivos e Uteis para o encarcerado
e que ao contrario, acaba impondo condi¢des negativas a ele. Contudo, afirma que a
reintegracdo do sentenciado a sociedade ndo deve ser abandonada, precisando ser
reinterpretada e reconstruida (2015, p. 02).

Braga fala um pouco sobre as ideologias “res”, afirmando que,

O termo reintegracao social é utilizado por parte da imprensa, dos gestores
publicos e da academia, como sindbnimo de ressocializa¢éo, reeducacao,
reabilitacdo, recuperacdo etc. Porém, em um sentido estrito [...], ele é
empregado justamente para fazer frente as chamadas ideologias “res”,
segundo as quais o individuo é objeto de intervencdo penal; cabendo ao
sistema penitenciario modificar o modo de ser do apenado e a este
readequar seus valores e atitudes como condigc&o para que seja aceito pela

sociedade [...] (2014, p. 349-350).

Janior e Rosa (2015, p. 05) questionam como evitar a reincidéncia, ja que
o “tratamento” recebido pelos encarcerados é apenas a neutralizagdo, como fazer
com que a prisdo ndo dessocialize e estigmatize se € o que ela realmente faz?
Enfim, para os autores, sdo questdes que as ideologias “res” ndo conseguem
responder.

Khaled Junior afirma que o direito penal esta cada vez mais banalizado,

7

fazendo com que todos acreditem que é a melhor solugdo para qualquer mal.
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Enquanto isso, o Estado se exime de investimentos sociais tdo necessarios e

esperados.

[...] Para os excluidos sequer se prevé exploracdo, mas gestdo da pobreza:
€ contra eles que o sistema penal preferencialmente atua. O explorado
ainda esta integrado, ainda que sob o signo da dominacgdo, ao sistema
capitalista. O excluido esta fora e por isso deve ser isolado e neutralizado.
Dessa forma, o problema social deve ser “resolvido” com aparato policial [...]
(2014, p. 50).

Ocorre que o Estado ndo atua em investimentos sociais (politicas
publicas, por exemplo), deixando apenas o sistema penal atuar nos conflitos
criminais e, além disso, legitima seu discurso “ressocializador” através das teorias
justificacionistas, fazendo com que boa parcela da sociedade acredite neste instituto.

Para Bianchi (2012, p. 40-41) o Estado nao oferece as condi¢cdes minimas
de cumprimento da pena de privacdo de liberdade, logo, prevencéo e
ressocializacdo ndo devem fazer parte da finalidade do sistema prisional. Acrescenta
ainda que o Estado néo disponibiliza instrumentos palpaveis, reais e possiveis para
enfrentar tal questao.

A prisdo esté longe de ser associada a algum tratamento “humano”, pois
se sabe que ela aniquila, anula e destroi aquele que faz parte do sistema.

Thompson (2002, p. 12) afirma que treinar cidaddos para a vida em
liberdade prendendo-os, € a mesma coisa que preparar-se para uma corrida, deitado
na cama. O referido autor faz tal comparacgéo, para mostrar que € impossivel atingir
uma finalidade/ objetivo aplicando o inverso.

Karam menciona que a prisdo atualmente produz

[...] Um setor de marginalizacdo social e tem importantes fun¢des na
manutencdo e reproducdo da formacéo social capitalista [...]. A prisdo tem,
hoje, entre suas func¢Bes reais, o fornecimento de mao-de-obra para as
atividades ligadas a circulacdo ilegal do capital, mdao-de-obra cujo
recrutamento se faz, preferencialmente, entre a populacdo criminalizada,
impedida de exercer qualquer trabalho honesto, pelos mecanismos de
rejeicdo, produzidos e incentivados pelas proprias agéncias do sistema
penal (1993, p. 184-185).

O sistema penal produz e incentiva 0s instrumentos para o encarcerado
ser rejeitado pela sociedade, dificultando assim, o futuro do mesmo em sua forma
profissional, pessoal e social, tendo por consequéncia a reincidéncia, retornando

para o sistema penal.
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Khaled Janior (2014, p. 51-52-55) afirma que ndo é possivel justificar a
pena sob o argumento da teoria da prevencdo especial positiva, tendo em vista que
0 sistema prisional vai ao encontro do holocausto. Contudo, tal teoria deve ser
lembrada, visto que a Lei de Execucdo Penal Brasileira estabelece expressamente,
um ideal ressocializador em seus artigos. O autor afirma ainda ndo ser exagero
mencionar que a teoria da prevencao especial positiva estd, na pratica, convertendo-
se em prevencdo especial negativa, ja que esta voltada para a inocuizacdo dos
apenados, deixando de lado o carater ressocializador.

O mencionado autor, afirma que aqueles que sairam do sistema
penitenciario apenas sobreviveram e isso ndo demonstra em sentido algum a
capacidade da pena em acrescentar algo positivo. Nas palavras de Khaled Junior, “a
prisdo nao ressocializa. Ela dessocializa. Ela nao integra, mas segrega” (2014, p.
54).

Braga (2014, p. 354-355) conclui que a pena privativa de liberdade néo
colabora para que o apenado seja mais autbnomo e integrado. E afirma que se a
sociedade ndo tem condicbes de recusar as prisdes de hoje, € inconcebivel reforcar
a falacia das ideologias “ressocializagédo e reeducagao”.

Para a autora, se a sociedade aceita as prisdes atualmente no estado em
que se encontram, €& inadmissivel utilizar as “falsas” ideologias de reeducar,
ressocializar e reinserir o condenado de volta a sociedade para legitimar tal
instituicdo, pois tais ideologias ndo passam de uma forma de legitimacdo do poder
punitivo do Estado.

Quadros constata que quando o0s juizes expedem sentencas
fundamentando a reabilitacdo social dos condenados, eles estdo inserindo um termo

vazio e indefinido, pois

[...] Com base nas constatacdes anteriores de que a legislacdo nao define o
termo reabilitacdo, podemos comprovar que eles ndo tém uma definicdo a
respeito do assunto, e nem poderiam, pois a fonte na qual se baseiam néo
Ihes oferece qualquer explicagédo (1995, p. 39).

Contudo, fica evidente que 0s juizes, em especial, das varas criminais do
Sul brasileiro (que foram o enfoque da pesquisa de Quadros) ndo possuem a
definicdo do conceito de reabilitagcdo, mas mesmo assim, expedem sentencas

voltadas para a fungdo que o sistema penal lhes oferece, sendo que a
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desconhecem. Logo, a indefinicdo de reabilitacdo integra a légica de funcionamento
do sistema penal (QUADROS, 1995, p. 51-68).

Karam (1993, p. 206), afirma que aqueles que sdo selecionados pelo
sistema penal, obedecem a uma regra da sociedade capitalista, ou seja, da desigual
distribuicdo de propriedade. E j& que se trata de um atributo negativo, os escolhidos
para serem estigmatizados séo, de preferéncia, os membros de classes desprovidas
de acumulo de capital, que a autora chama de “os membros das classes
subalternas”, fato este que é claro no Brasil, sendo muito facil de ser vislumbrado,

pois é s6 observar o perfil das pessoas que lotam os estabelecimentos prisionais.

Toda essa seletividade se opera ja desde a elaboracdo das leis, ou seja,
desde o0 momento em que se define 0 que serd considerado crime e o
momento de sua aplicagdo e execucdo, no qual serdo designados o0s
criminosos (QUADROS, 1995, p. 56).

O sistema penal cumprindo fungdes que néo declara, precisa encobri-las
para legitimar seu modo de agir. As teorias da pena sdo algumas estratégias que
buscam ocultar a realidade do sistema (QUADROS, 1995, p. 60). O sistema penal
nao traz um conceito ou um meio nos codigos e nas leis estudadas para atingir a
ressocializacdo, aplicando funcdes que ndo declara, mas que sao efetivamente
cumpridas.

Enfim, fica claro que a prisdo ndo cumpre as funcdes que declara em
todas as teorias apresentadas (combater a criminalidade através da
ressocializacdo), mas cumpre de forma muito eficaz funcbes latentes e reais,

conforme aponta Quadros,

Fica claro que o sistema penal apresenta fungbes declaradas, que se
caracterizam pelo combate a criminalidade e defesa da sociedade, mas que
ndo sdo cumpridas e, portanto, sua eficacia passa a ser considerada
apenas simbdlica e legitimadora. Este mesmo sistema, no entanto, cumpre
outras fun¢bes ndo declaradas (latentes — reais), que se caracterizam pela
producéo e reproducéo das desigualdades sociais (1995, p. 59).

Batista (2001, p. 113) afirma que ao lado das funcfes aparentes da pena,
atualmente muito tem se falado nas fungdes ocultas ou ndo declaradas que a pena

apresenta.
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Andrade menciona que o sistema penal é caracterizado por uma eficicia
invertida, pois apresenta fungbes inversas as que declara, produzindo assim,

relacGes de desigualdade e de poder

O controle penal se caracteriza por uma eficacia instrumental invertida a
qual uma eficacia simbolica confere sustentacédo; ou seja, enquanto suas
funcbBes declaradas ou promessas apresentam uma eficacia meramente
simbdlica porque ndo sdo e ndo podem ser cumpridas, ele cumpre,
latentemente, outras funcfes reais, nao apenas diversas, mas inversas as
socialmente Uteis declaradas por seu discurso oficial (legal, dogmatico,
criminolégico e politico criminal) que incidem negativamente na existéncia
dos individuos e da sociedade, e contribuem para reproduzir as relacdes
desiguais de propriedade e poder. Tal discurso que constitui, a sua vez, a
ideologia penal dominante e legitimadora de seu funcionamento invertido
(2006, p. 04).

Diante de tudo que foi exposto, Quadros (1995, p. 66) afirma que a prisao
ndo € capaz de reabilitar ninguém ja que sua funcdo primordial ndo € esta, muito
pelo contrario, sua funcédo é a fabricacdo de delinquentes, gerando reincidéncia. O
sistema prisional ndo combate a criminalidade, ele a administra de forma seletiva e
desigual para a manutencéo de todo o seu sistema punitivo.

Schneider (2012, p. 36) considera que a sociedade € formada por
diversos valores e visdes de mundo, sendo que a ressocializacdo apresenta ao
condenado uma cultura dominante, ferindo a autonomia individual. Ainda questiona
como ressocializar alguém, que quando sair da prisdo retornara aos meios sociais
semelhantes aqueles ao cometimento do delito.

Andrade (2006, p. 07-08) afirma que o sistema penal estigmatizante
(através da prisdo) ao invés de diminuir a criminalidade reinserindo o apenado a
sociedade, acaba produzindo carreiras criminosas. Nesta perspectiva, a referida
autora menciona que o sistema penal como um todo e especialmente a pena, séo
reprodutores da violéncia estrutural.

Quadros (1995, p. 67) lembra que a instituicdo prisional através da pena,
nao pode ser considerada falida ou fracassada, ja que ela cumpre as fun¢des néo
declaradas (reais e latentes), cumprindo também, a seletividade social. Afirma que
ao contrario de uma instituicdo fracassada, pode-se dizer que ela € bem sucedida

em (re) produzir a delinquéncia.

A funcgéo latente e real do sistema néo é, portanto, combater e eliminar a
criminalidade e proteger os bens juridicos para gerar seguranca na social e
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individual mas, ao invés, construir seletivamente a criminalidade e
reproduzir, material e ideologicamente, as desigualdades e assimetrias
sociais (de classe, género, raca) (ANDRADE, 2006, p. 07).

Juanior e Rosa (2006, p. 06) afirmam que partindo do pressuposto das
reais condicbes do sistema prisional no Brasil, precisa-se romper com o0
correcionalismo planejado pela Lei de Execugédo Penal Brasileira, levando assim, o
problema da pena ao campo constitucional, abandonando os justificacionismos que

dao base a violéncia nas praticas punitivas.

Pensar em préaticas punitivas respeitosas dos direitos fundamentais dos
apenados e conducentes a reduzir danos e situar os niveis de dor
intencional provocados pela pena dentro de patamares legais. A pena nao
pode ser mais do que a lei diz eu ela deve ser. Qualquer nivel de dor
experimentado para além das restrigbes normativamente impostas € ilegal
(2015, p. 05).

O referido autor ainda menciona que precisa projetar um discurso de
reducdo de danos para além do mito da ressocializacdo, ou seja, promover um
discurso de contencao ao invés de legitimacéo.

Como visto anteriormente, a teoria agnéstica da pena propde um sistema
penitenciario menos violento (através da reducao de danos penais), acreditando que
se observados e respeitados o0s requisitos que a Lei de Execucdo Penal Brasileira
impde, certamente o sistema prisional ndo sera tao violento e brutal como é.

Logo, fica claro que em uma sociedade dividida em classes sociais, as
elites dominantes escolhem exatamente o que definir como crime, e também quem
serdo as vitimas do sistema penal, como abordado no segundo tdpico do presente
capitulo.

Ainda assim, definem o discurso para a sociedade acreditar que o sistema
€ valido e ele o é. Porém, ndo é valido para aquilo que se espera dele, mas é
totalmente til para aquilo que se propde, ou seja, criminalizacéo seletiva e desigual

de certas classes sociais, de forma violenta e arbitraria.
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CONCLUSAO

A Lei de Execucéo Penal Brasileira, o Cédigo Penal e a Constituicdo da
Republica Federativa de 1988 silenciando-se em relagdo ao que vem a ser
ressocializacdo, contribuem para a tentativa de legitimidade do sistema penal,
enquanto funcéo declarada e para a manutencéo das funcdes que sao efetivamente
cumpridas, apesar de ocultas.

O objetivo geral desta monografia foi concluido e os resultados apontam
que essa indefinicdo do conceito de ressocializagdo, tanto nas leis como nos
manuais de direito penal, deve-se ao fato da logica de funcionamento do sistema
penal, ou seja, para a sua legitimacdo. Ao declarar a ressocializagcdo como objetivo
da pena de prisdo, o sistema penal atende ao propdsito de cumprir com uma
suposta finalidade social. Ao néo esclarecer como alcancar essa finalidade, a
ressocializacdo se constroi como um discurso, que na pratica causa consequéncias
irreparaveis a vida do condenado, que entra para o sistema penal e consolida sua
excluséo social.

No primeiro capitulo observou-se que a utilizacdo do carcere como pena
constitui uma forma escolhida pelo Estado (detentor do poder de punir) para
conservar seu poder politico e econémico, ja que a prisdo gerava um alto lucro e
manté-las (selecionando suas vitimas) era muito interessante para todo o Estado.

No segundo capitulo compreendeu-se que o Estado — através da justica
penal — atua em nome da vitima, contudo, ndo se importa em diminuir os danos que
ela sofreu, importando-se apenas em induzir a sociedade a acreditar no instituto
“prisao”, como sendo algo funcional. Ainda assim, verificou-se que as teorias que
buscam justificar a pena, apenas legitimam o poder arbitrario e violento do Estado,
nao obtendo, na prética, resultado positivo.

Os resultados obtidos no segundo capitulo apontam para o fato de que
nenhuma das teorias justificacionistas da pena conseguem fundamentar o direito de
punir do Estado. A partir dos estudos construidos em torno da chamada teoria
agnostica da pena observou-se que importa aplicar os mecanismos de conten¢éo da
violéncia explicita, praticada pelo Sistema Penal e, a0 mesmo tempo, promover o

respeito aos direitos garantidos em lei.
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No terceiro capitulo constatou-se que os penalistas e as leis penais nao
conseguem (e nem buscam) conceituar de forma unanime o que é “ressocializagao”,
pois essa indefinicdo faz parte da estrutura desse sistema. Além do mais, cumpre
ressaltar que através dos dados obtidos pelo InfoPen, o sistema prisional € desigual
e seletivo, pois atinge uma parcela pequena da sociedade.

O discurso oficial do sistema penal (fungdes que ele declara) possui um
carater ressocializador em relacdo a pena, contudo, a real funcado do sistema penal
(funcdes ndo declaradas ou ocultas) € (re) produzir e manter as relacbes de
desigualdade. O sistema prisional como um todo, ndo pode ser considerado falido
ou arruinado, pois € muito util para aquilo que se propde, ou seja, seletividade e
desigualdade dos condenados, onde o carcere ao invés de conter ou reduzir a
criminalidade, a incentiva cada vez mais, estigmatizando e controlando uma parcela
da sociedade.

Ainda assim, para a teoria agnéstica da pena, deve-se reestruturar a
forma de ressocializacdo do apenado, para que se atinja o fim desejado (reinseri-lo a
sociedade) sem, contudo, ferir seus direitos. Ou seja, esta teoria propde observar os
requisitos instituidos na Lei de Execucdo Penal Brasileira, para conter a violéncia

arbitraria do Estado, respeitando assim, os direitos humanos.
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