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RESUMO

O presente trabalho teve como objetivo a verificacdo da legitimidade das penas
privativas de liberdade, a partir do estudo das teorias das penas. A escolha do tema
se deu pela importancia do estudo deste assunto na atualidade, quando se precisa
mais do que nunca da atencéo necessaria voltada para a constatacdo da efetividade
do sistema mais atuante da sociedade moderna. Utilizou-se para a realizacdo deste o
método de abordagem dedutivo. As técnicas de pesquisa utilizadas foram
documental-legal e bibliografica. Os resultados obtidos concluiram que de fato, ndo
h& nas teorias do discurso oficial da pena elementos que comprovam a legitimidade
da pena privativa de liberdade. Ainda, houve a exposicdo de fatos dos quais
contribuem para afirmagédo da crise enfrentada pelo sistema penal brasileiro,
constatando a necessidade de uma imediata mudanca no sistema, sendo exibido
como solucao o abolicionismo penal e as politicas criminais alternativas.

Palavras-chave: Teorias Justificacionistas. Crise do Sistema Penal. Abolicionismo
Penal.



ABSTRACT

The present work had the objective of verifying the legitimacy of custodial sentences,
based on the study of penal theories. The choice of theme was due to the importance
of the study of this subject in the present time, when it is necessary more than ever of
the necessary attention directed to the realization of the effectiveness of the most
active system of modern society. The method of deductive approach was adopted for
the accomplishment of this method. The research techniques used were documentary-
legal and bibliographical. The results obtained concluded that in fact, there are no
theories in the official sentence of punishment that prove the legitimacy of the custodial
sentence. In addition, there was an exposition of facts that contribute to affirmation of
the alleged crisis faced by the Brazilian penal system, noting the need for an immediate
change in the system, with penal abolitionism and alternative criminal policies as a
solution.

Keywords: Justifying Theories. Crisis of the Penal System. Criminal Abolitionism.
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1 INTRODUCAO

O Codigo Penal brasileiro em seu artigo 32 prevé os tipos de pena e
elencadas entre elas estd a pena privativa de liberdade, a qual consiste no
cerceamento do individuo condenado. Com o intuito de justificar a legitimidade do
sistema penal bem como desta espécie de pena, houve o surgimento teorias advindas
da dogmatica penal, denominadas teorias absolutas (retributivas), teorias relativas
(preventivas) e teorias mistas. Apesar de suas peculiaridades, possuem 0 mesmo
objetivo. Contudo, existem inimeras criticas a frente de tais teorias as quais buscam
provar que ndo ha, de fato, a constatacdo da legitimidade do sistema penal por tras
das teorias do discurso oficial da pena.

Assim, o presente trabalho tem por escopo principal estudar as teorias
justificacionistas em busca da legitimidade do sistema penal e das penas. E objetivo
também analisar a origem da pena na antiguidade, como forma de entender como foi
seu processo até concepcao do Codigo Penal, analisar a funcdo atual da politica
criminal e apresentar através do estudo do marco do abolicionismo penal as
alternativas de pena possiveis para a sociedade moderna, em razdo da suposta crise
vivenciada pelo sistema penal na atualidade.

A monografia dividir-se-a em trés capitulos, sendo que no primeiro capitulo
sera abordado o contexto historico da prisdo desde os primérdios até a atualidade,
buscando entender todos os caminhos tracados até a constituicdo do Cédigo Penal.
No mesmo capitulo far-se-a um estudo sobre as teorias absolutas (retributivas),
relativas (preventivas) e mistas, consideradas o discurso oficial da pena, com o
objetivo de buscar entender se em seus atributos existe argumentos suficientes para
legitimar a existéncia do atual sistema penal brasileiro.

No segundo capitulo serdo analisadas as criticas existentes a frente das
teorias do discurso oficial da pena, também denominadas teorias justificacionistas,
bem como se fara um estudo sobre a atual funcdo das politicas criminais e abordar-
se-a a suposta crise enfrentada pelo sistema prisional brasileiro na atualidade.

No terceiro e ultimo capitulo, apresentar-se-4 0 movimento denominado
abolicionismo penal com o objetivo de explanar sua histéria e apresentar os autores

que participam dessa corrente bem como se fara uma analise sobre as politicas
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criminais alternativas como forma de uma possivel solu¢do para o problema criminal
atualmente existente na sociedade moderna.

No decorrer dessa pesquisa foi utilizado o método de abordagem dedutivo
mediante pesquisa tedrica e qualitativa e técnicas de pesquisa documental-legal e
bibliografica.

A relevancia do estudo do presente tema esta na identificagdo da
suficiéncia de elementos constantes nas teorias presentes no discurso oficial da pena
para afirmar legitimidade da pena privativa de liberdade, prevista no Direito Penal e
de conhecimento geral na sociedade, para assim constatar a verdadeira funcao do

atual sistema penal brasileiro.
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2 A ORIGEM DAS PENAS E AS TEORIAS JUSTIFICACIONISTAS

O surgimento do direito de um povo esté diretamente ligado ao tempo de
existéncia deste, sendo resultado de anos e o marco de diversas fases,
acompanhando a evolucédo e adaptando-se a cada ano de existéncia, progredindo

juntamente com os homens que ali vivem.

Assim, € necessario que haja um breve estudo para que se entenda a
existéncia do atual sistema penal na sociedade (CAMARGO, 2005, p. 29). Neste
mesmo segmento estao diretamente ligadas ao direito penal as teorias da pena das
quais buscam solucdes referentes ao delito, como forma de entender a criminalidade
e buscar respostas, de como preveni-la e soluciona-la por fim, tornando-se
justificativas para as penas privativas de liberdade (CONDE; HASSEMER; 2008, p.
169).

Neste capitulo sera resgatada a historia do surgimento das penas e sera
feito um estudo sobre a teoria absoluta (retributiva), a teoria relativa (preventiva) e a

teoria mista, das quais sdo consideradas as teorias do discurso oficial da pena.

2.1 O SURGIMENTO DAS PENAS

O surgimento das penas esta condicionado a aparicdo do homem na terra,
ha muito tempo atrads, quando as Sagradas Escrituras estabeleceram em suas escritas
uma sangéo a Adao e Eva no caso deles comerem o fruto proibido. Ent&o, desde os
primordios havia uma delimitacdo entre o proibido e o permitido, acompanhado de

uma punicao/sacrificio a quem desrespeitasse a norma (BOSCHI, 2010, p. 87).

A funcdo punitiva é encontrada nos mais remotos momentos da vida
associativa. Na sociedade humana onde ha um ordenamento juridico, mesmo
de forma embrionaria (ubi societes et ibi ius), suas primeiras manifestacdes
ocorrem no campo do Direito Penal, pela funcéo punitiva e face a necessidade
de assegurar a unidade, coeséo e a organiza¢éo do grupo contra o outro, sendo
a forma mais eficaz do chefe fazer valer a supremacia. Entendia a pena no
sentido lato como reac&o contra o0 membro da sociedade que tinha violado a
norma de convivéncia (COSTA,1980, p. 4).
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Boschi afirma (2010, p. 89) que um grande acontecimento existente na
histéria das penas é a denominada “vinganca de sangue”. A vinganca de sangue era
utilizada por grupos da época para banir de sua tribo qualquer pessoa que
desrespeitasse as normas de convivéncia, assim, estando este longe, o grupo estava
livre de “contaminagdes”. Conforme Bissoli Filho (1998, p. 28) “as penas estavam
assentadas no duplo pilar da expiacdo moral e da intimidacdo coletiva. Eram
arbitrarias e barbaras, prodigalizando os castigos corporais e a pena de morte”. A
perda de paz também era um castigo utilizado pelos primérdios, objetivando a
dificuldade que o infrator teria de viver sozinho ao ser expulso do grupo por conta dos
impedimentos que encontraria ao seguir seu percurso, tais como a dificuldade de
cacar e enfrentar eventuais animais que poderiam cruzar seu caminho (DOTTI, 1998,
p.31).

O sistema talonial foi um marco para os tempos antigos. Para Boschi (2000,
p.90) foi considerado um grande avanco, ja que considerava somente o autor do fato,

e N&o 0 grupo em que este pertencia.

Farias Junior (2001, p. 24) explica que havia o intuito de evitar as reacées
contra tribos inteiras e a justica de talido tratou de garantir que a acdo s6 poderia ser
contra aquele que tenha infringido qualquer norma de convivéncia de modo que a
tarefa do talido fosse um esbo¢co do que se tem atualmente no principio da

pessoalidade, fazendo que o efeito da sancdo alcancasse apenas o infrator.

Nas palavras de Costa Jr e Costa:

O primeiro direito a surgir foi o penal. A pena representava inicialmente a
vinganca privada da propria vitima, de seus parentes ou do agrupamento social
(tribo) a que pertencia. A reacdo costumava superar em muito a agresséo, a
menos que o transgressor fosse membro da tribo. Era entdo punido com o
banimento que o deixava entregue a sorte de outros agrupamentos (2010, p.
54).

Adiante, constata-se o surgimento da compositio (composi¢do). Nessa
fase, ao invés de reparar o dano atraves de sacrificios, o infrator pagava pela sua
pena através de indenizagdes em dinheiro ou em espécie. E de suma importancia

ressaltar que as penas primitivas eram meramente determinadas atravées do instinto,
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diferentemente das penas estatais (COSTA JR; COSTA, 2010, p.54). Foi apés o
surgimento do Tali&o em que houve a constatacao da punigcdo como forma indireta ao
fato ocorrido. Se a punicao fosse decorrente do roubo, decepava-se a mao. Em caso
de difamacdes, cortava-se a lingua do infrator. E assim sucessivamente. Adiante,
também considerada uma das primeiras puni¢gdes, havia as chamadas “penas
infamantes”. As penas infamantes existiam e atuavam diretamente no homem,
retirando sua qualidade de cidaddo e o considerando morto civilimente (COSTA, 1980,
p.10).

Na antiguidade havia a chamada “justi¢a divina”. Segundo Boschi (2000, p.
88) acreditava-se que aquele que ndo estivesse em favor da norma e que a
desrespeitasse estaria causando desagrado nos Deuses. Esses, descontentes,
descontavam sua ira em fendOmenos naturais como chuvas, terremotos, trovoes,
sendo que a Unica maneira de cessar com estes fendbmenos era compensando seus

pecados através de sacrificios.

Conforme constata 0 mesmo autor:

Nessa ordem de ideias, o sacrificio humano aparecia como solu¢ao frequente
a expiacao das faltas coletivas. Imaginava-se que o oferecimento da donzela
ao fogo vulcanico remiria a todos dos pecados e restauraria a paz, isolada ou
coletivamente violada (BOSCHlI, 2010, p. 89).

Com a apari¢éo e reconhecimento do Cristianismo no inicio da Idade Média
0S pecadores passaram a ser punidos pela Igreja, e como modo de pagar peniténcia
eram presos a estabelecimentos subterrdneos para redimirem-se de seus pecados
(FARIAS JUNIOR, 2001, p. 25). Conforme explica Dotti (1998, p.32) “a igreja via no
delito a expressao do pecado e para dirimir a culpa o infrator deveria sujeitar-se a

peniténcia que poderia aproxima-lo de Deus”.

Bitencourt (2001, p. 9) discorre que o surgimento das prisdes de Estado e
a prisdo eclesiastica ficaram caracterizados neste periodo. A primeira era destinada
“[...] Aos inimigos do poder, real ou senhorial, que tivessem cometido delitos de
traicdo, e os adversarios politicos dos governantes”. Eram utilizadas

concomitantemente com outras atividades diarias, por este motivo ndo aparentavam
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serem prisdes. Ja a prisdo eclesiastica era designada aos rebeldes e estava
nitidamente ligada com a igreja.

Segundo Prado (2011, p. 525) “A prisdo somente surge como pena no
Direito candnico, através do recolhimento, em cela, dos religiosos que houvessem
perpetrado delitos eclesiasticos, bem como daqueles submetidos a julgamento pelos

tribunais da Igreja. ”

O fim do periodo da Idade Média foi marcado pela gloria do rei, do qual era
0 soberano, o possuidor da lei (FARIAS JUNIOR, 2001, p. 25). A puni¢cédo ficou
reconhecida nessa época pelo 6dio ao crime ou como vinganca. A ideia era que ela
nao somente fosse um castigo por algo que néo era permitido na época, mas que
servisse como licdo a todos, de modo que ndo fossem mais esquecidos, para que
todos soubessem o que estava a Ihe esperar no caso de ndo seguir com as normas.
(CAMARGO, 2005, p. 32). O horror era seguido em cada execug¢ao de modo em que
se tornou um ritual, devendo enaltecer todas as cenas cruéis ao infrator e que ficasse
visivel sua dor (FARIAS JUNIOR, 2001, p. 25).

Sob esse mesmo aspecto, Zaffaroni e Pierangeli (2001, p. 183)
discorrem sobre a diversidade de formas de pena de morte, quais sejam elas nas
palavras dos autores: “Forca, cruz, serra, fogo, apedrejamento, espada, afogamento,
roda, esquartejamento, animais ferozes, flechas, martirio com espinhos, pisoteio de

guadrupedes, queda em precipicio, etc”.

A idade moderna foi marcada pela pobreza na Europa, ocasionada pelas
guerras religiosas. As vitimas dessa guerra viviam na escassez e sobreviviam através
de roubos e assassinatos. Nao havia como aplicar a pena de morte em todos os
envolvidos. Assim, as penas privativas de liberdade e a criacdo de prisdes foram
defendidas por um movimento criado na segunda metade do século XVI como forma
de evitar e corrigir os apenados (BITENCOURT,; 2001, p. 16).

O mesmo século ficou evidenciado pela chamada “pena de galés”, das
quais eram prisdes flutuantes e pode ser considerada uma das mais cruéis deste
tempo. As galés eram o destino de condenados a penas graves e prisioneiros de
guerra e foi adotada por diversos paises como Inglaterra, Franca, Espanha, etc
(BITENCOURT; 2001, p. 18).
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Bitencourt (2001, p. 28) ressalta que, ndo se deve acreditar que as penas
privativas de liberdade surgiram apenas porque a pena de morte ndo conseguia cobrir
a demanda da época, na verdade tornaram-se uma soma de fatores dos quais
resultaram em seu surgimento, quais sejam: a maior valoracdo da liberdade e o
racionalismo presente a partir do século XVI, a existéncia da ma consciéncia que nas
palavras do autor “[...]Jprocurou substituir a publicidade de alguns castigos pela
vergonha”. Ademais, as mudancas socioecondmicas das quais surgiram na passagem

da idade média para a moderna e ainda, a razdo econdmica.

As penas nessa época permaneciam com carater cruel, valorando-se de
castigos corporais e utilizando o direito como garantidor de privilégios aos juizes, estes
por sua vez, utilizavam da condi¢ao social para fazer seu julgamento. Nao havia mais
condicao de continuar com a situacéo da forma que estava. Foi quando os fildsofos,
moralistas e juristas utilizaram de suas obras na segunda metade do século XVIII para

fazer criticas a legislacéo penal vigente (BITENCOURT, 2001, p. 32).

Nas palavras do proprio autor:

As correntes iluministas e humanitarias, das quais Voltaire, Montesquieu e
Rousseau seriam fiéis representantes, fazem severa critica aos excessos
imperantes na legislacao penal, propondo que o fim do estabelecimento das
penas ndo deve consistir em atormentar um ser sensivel. A pena deve ser
proporcional ao crime, devendo-se levar em consideragcdo, quando imposta,
as circunstancias pessoais do delinquente, seu grau de malicia e, sobretudo,
produzir a impressao de ser eficaz sobre o espirito dos homens, sendo, ao
mesmo tempo, a menos cruel para o corpo do delinquente. (BITENCOURT,
2001, p. 32).

O auge desse movimento deu-se na Revolucdo Francesa, quando uma
diversidade de pessoas sustentou a causa e lutou pela reforma do sistema existente.
Deve-se ressaltar, dentre essas pessoas, trés: Cesare Beccaria, do qual com seus
postulados marcou o inicio da Escola Classica da Criminologia e do Direito Penal, foi
o criador da teoria classica do contrato social e acreditava na pena como funcéo
utilitarista. John Howard, do qual reconheceu as ideias de Beccaria e preocupou-se
em criar uma corrente da qual defendia a criagcdo de estabelecimentos adequados

para que fosse cumprida a pena. E Jeremy Bentam, que tutelava os fins preventivos
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da pena e considerava que as prisbes deveriam apresentar boas condi¢cdes
(BITENCOURT, 2001, p. 55-6).

Para Camargo (2005, p. 136) as penas de prisdo podem ser ligadas
diretamente com a Revolucdo Francesa, das quais foi a responsavel por assentar os
restos de feudalismo da Europa e estabeleceu a igualdade a todos através das

associacdes politicas.

O surgimento das penas de prisdo obtinha como escopo principal garantir
o principio da dignidade da pessoa humana, de modo que houvesse o reconhecimento
dos direitos do individuo que infringiu a norma (ALBERGARIA, 1993, p. 26).

O Direito Penal no Brasil, conforme entendimento de Fragoso (1994, p. 55)
guando coldnia era regido pelas leis portuguesas, das quais foram aplicadas apdés seu
descobrimento e devem estar presentes na historia do direito penal brasileiro. Essas
leis foram inseridas no chamado “Livro V” das ordenac¢des Filipinas, e como esperado
para a época possuiam carater extremamente cruel, prevendo penas de morte por
enforcamento, por fogo, ou pela vontade do executor e dos juizes. Ainda, previa penas
como mutilacdes, tortura e confisco de bens. N&o havia proporcéo entre as penas e o
Estado permanecia extremamente ligado com a religido, e o objetivo principal era
ainda a intimidagédo (FRAGOSO, 1994, p. 58).

A legislacdo de Portugal perdurou inclusive apés a independéncia do Brasil,
sendo substituida somente com o surgimento da carta constitucional de 1924. A
Constituicao determinava a criagcdo de um Caodigo Criminal e abolia as penas cruéis e
este foi somente transformado em lei em 16 de dezembro de 1830. O Cdédigo previa
diversas mudancas da legislacdo de Portugal, entre essas a exclusdo de pena de
morte para os crimes politicos e a reparagao do dano causado pelo delito, porém ainda
previa a pena de acoite junto a pena de morte aos escravos. O Cddigo teve de ser
revisto em 1888, quando a abolicdo da escravatura comprometeu alguns dispositivos
do mesmo. Em 11 de outubro de 1890 o projeto de uma nova edicdo do Cadigo foi
aprovada e deu-se surgimento ao Cédigo Penal de 1890 (FRAGOSO, 1994, p. 59-60).

Com o passar do tempo, novamente a necessidade de reforma deste
Caodigo veio a tona, resultando no Codigo penal de 1940 do qual perdurou em vigor

até 1984, quando o Ministro da Justica optou pela reforma do Cédigo Penal e decidiu
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gue esta seria feita por etapas: primeiramente, a parte geral e depois a parte especial.
Ao lado da nova parte geral do Cdodigo surgiu a Lei 7.210 de 11 de julho de 1984,
chamada Lei de Execucédo Penal (FRAGOSO, 1994 p. 63-64-65).

Atualmente o Cdédigo Penal estabelece em seus artigos 32 e 33 a pena
privativa de liberdade, da qual esta prevista na espécie de detencéo estabelecendo o
regime semiaberto ou aberto, e na espécie de reclusdo que trata do regime aberto,
semiaberto ou fechado.

Com o advento do Codigo Penal brasileiro, houve o surgimento de diversas
teorias com a objecé&o de justificar a existéncia da pena, das quais serdo explanadas

ao decorrer do presente trabalho.

2.2 A TEORIA ABSOLUTA (RETRIBUTIVA) DA PENA

Considerada a mais tradicional das teorias, a teoria absoluta (retributiva)
da pena € baseada na “retribuicdo” ou “compensacdo do crime”’, de modo que
considera a punicdo como uma retribuicdo ao infrator do qual cometeu um mal a
sociedade. Sob esse aspecto, o mal feito (delito) € compensando com outro mal (a
pena). Conde e Hassemer (2008, p. 170) discorrem que nédo ha, na teoria absoluta um

fim utilitarista para a pena.

Messuti (2003, p. 22) ensina que a sociedade apos o delito cometido, tem
sua realidade alterada. A retribuicdo é o método possivel de retornar as coisas aos

seus lugares, recuperando o equilibrio perdido.

Segundo Bozza (2015, p.22), a origem da teoria absoluta esta condicionada
ao Estado Absolutista, em que se visualizava através do rei a imagem da divindade.
Assim o0s crimes cometidos nessa época eram considerados um atento ao poder do
rei e um afronte ao seu Deus. Com a queda deste modelo de Estado e o surgimento
do capitalismo, que trouxe consigo o contrato social, a figura do rei soberano foi
modificada pela figura do povo, eis que estes viabilizavam a punicdo como forma de

manter a ordem social que era abalada pelo crime.
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Com a concepcéo liberal de Estado a pena ndo possui mais a funcédo de
expiacdo do pecado (crime), tipica de um Estado religioso, mas sim de
retribuicdo a perturbacdo da ordem juridica adotada pelos homens e
consagrada nas leis. A pena é uma necessidade de restabelecer a ordem
juridica abalada (BOZZA, 2015, p. 22).

Conde e Hassemer (2008, p. 172) explicam que no caso de crimes
violentos como homicidios, assassinatos, genocidios, deveria ser o infrator perseguido
engquanto estivesse vivo para que tivesse sua devida puni¢cdo, ndo importa quanto

passe o tempo da data do crime, ja que estes ndo deveriam ser prescritos.

Nas palavras de Haroldo Caetano da Silva:

Pela teoria absoluta ou retributiva, a pena apresenta a caracteristica de
retribuicdo, de ameaca de um mal contra o autor de uma infragéo penal. A pena
nao tem outro proposito que ndo seja o de recompensar o mal com outro mal.
Logo, objetivamente analisada, a pena na verdade n&o tem finalidade. E um
fim em si mesma (SILVA, 2002, p. 35).

Apoiada por grandes fildsofos como Kant e Hegel, a teoria baseada na
retribuicdo versa sobre um problema do qual jA se sucedeu e acarretou danos a
sociedade, diferentemente da teoria preventiva, da qual mantém o foco na prevencao
de futuros delitos (CONDE; HASSEMER; 2008, p. 170).

Kant, conforme Bozza (2015, p. 26) “considera o direito como produto da
sociedade e expressdo de obrigacbes morais dos individuos”. Segundo a teoria
Kantiana, a puni¢do deve estar diretamente relacionada com o fato cometido, ja que
além de tudo estd interligada com a ética e a moral. Sobre essa questdo, explica
Bozza (2015, p. 28) que “todo homem que mata deve morrer (relagdo de causalidade).
Kant trouxe para a moral a lei natural de causa e efeito”. Ainda, deve-se ressaltar que
o filésofo defende a ideia de que a retribuicdo € uma forma de justica ideal para os
individuos, pois sua unica finalidade é retribuir a sociedade a justica perdida por meio
da infracdo (BOZZA, 2015, p. 28).

Para Hegel (1977, p. 85) o individuo é livre para cometer o crime, a partir
do momento que o comete fere sua liberdade, encontrando através da pena uma

forma de recupera-la. Afirma a funcdo da pena apenas na forma de restituicdo. Em
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funcdo deste fato, defende que a pena é justa exatamente por permitir que a liberdade
seja renovada apos o crime (HEGEL, 1977, p. 89).

Discorrem Conde e Hassemer (2008, p. 173) que a teoria absoluta ou
retributiva “ndo 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 cidadaos”.

A teoria absoluta (retributiva) da pena ndo € s6 bem recepcionada nos
séculos passados, mas permanece presente nos dias de hoje por agueles que ndo
acreditam no caréater preventivo da pena (CONDE; HASSEMER; 2008, p. 170).

Diferentemente desta teoria, ha a existéncia da teoria relativa da qual

POSSUi COMO escopo a prevencao, CoOmo sera Visto a sequir.

2.3 A TEORIA RELATIVA (PREVENTIVA) DA PENA

Contrariamente a teoria absoluta, a teoria relativa (preventiva) mantém seu
ponto de convergéncia no futuro, esperando que a pena tenha o carater
ressocializador a quem praticou algum delito. Possui a pretenséo de que as penas
sirvam de forma intimidadora para quem tem alguma tendéncia de infringir a norma,
desse modo, sendo exemplo aos cidadaos e inclusive ao proprio infrator, coagindo-os
de maneira a obedecer as leis, mantendo a ordem social (CONDE; HASSEMER,;
2008, p.170). O surgimento da teoria preventiva da pena deu-se por ndo haver na

teoria absoluta (retributiva) um fundamento aparente (BOZZA, 2015, p. 45).

Pela teoria relativa, a pena € uma medida pratica que visa impedir o delito. Esta
teoria é dividida em duas: a da prevencgédo geral e a da prevencgdo especial.
Para a primeira, o principal escopo e efeito da pena é a inibigdo que esta causa
sobre a generalidade dos cidadaos, intimidando-os. Para a segunda, a pena
visa a intimidacdo do delinquente ocasional, & reeducacdo do criminoso
(NETO, 1999, p.15).

Bozza (2015, p. 45) discorre que uma das grandes diferencas entre as

teorias do discurso oficial esta no fato de que a teoria preventiva é baseada no carater
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utilitarista da pena, de modo que a legitimidade da pena é justificada através do

castigo.

Junqueira e Vanzolini (2014, p. 470) explicam que as teorias relativas
alegam ndo haver na teoria absoluta um fundamento, pois ndo existe um fim futuro
para as penas estipuladas e desse modo ndo ha como justificar a existéncia da
mesma, ja que a pena deve estar voltada a solucionar os problemas da criminalidade

garantindo a boa convivéncia da sociedade.

Dentro da teoria relativa sao existentes duas classificacdes, das quais sao
denominadas prevencdo geral e prevencdo especial. A prevencdo geral trata da
generalidade, utilizando a pena como demonstracdo ha quem infringir as normas. Ja
a prevencao especial estuda diretamente o infrator. Ainda, existe a subclassificacédo
destas em negativas ou positivas (JUNQUEIRA; VANZOLINI; 2014, p. 471).

Sob esse aspecto, discorrem Mello e Leal:

Que se dividem em: (a) prevengdo geral, que tem sua funcdo declarada
primaz a de dissuaséo e a (b) prevencédo especial que pode ser dividida em
positiva que evoca o discurso da ressocializagdo; e, negativa que aponta o
isolamento puro e simples para defesa social (2016, p. 171).

A prevencdo geral negativa é caracterizada pela ameaca penal. Bozza
(2015, p. 72) explica que essa teoria foi desenvolvida pela capacidade de
racionalidade do homem. Trata-se das intimidac6es aos cidadaos utilizando como
base a punicao de delinquentes, para que ao observarem sua dor e sofrimento nao se
envolvam com qualquer tipo de delito. Essa teoria enfrenta diversas criticas ja que
utiliza do infrator para a intimidacéo de terceiros, fato esse considerado inaceitavel do
ponto de vista humanitario (JUNQUEIRA; VANZOLINI; 2014, p. 741).

Nesse norte, leciona Bozza:

Esta teoria tem por objetivo evitar a pratica de delitos por meio da ameaca das
normas penais, mas acaba sendo uma teoria da imposicdo e da execucéo da
pena, pois, para que a ameaga produza efeito, faz-se necessario que essa
ameaga seja eficaz, € dizer, as ameacas de pena devem ser concretizadas
(2015, p. 73).
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Paul Johnann Anselm von Feuerbach foi o grande desenvolvedor dessa
teoria e baseou-se no fato da pena como a prova concreta da existéncia da efetividade
na norma estipulada (BOZZA, 2015, p. 74).

Junqueira e Vanzolini (2014, p. 472) explicam que prevengé&o geral positiva,
ao contrario da teoria anterior, prioriza a comunicacao entre os cidadaos. Bozza (2015,
p. 91) discorre que a necessidade do surgimento dessa teoria deu-se a partir do século

XX, com o intuito de implantar nos individuos a “consciéncia politica”.

Essa teoria considera a regra como uma situacdo normal enquanto as
infracbes como a situacdo anormal, que devem ser evitadas através da pena,
permanecendo mantida a normalidade na sociedade. Nesse sentido, aludem os
autores (2014, p. 473) que “a prevencao geral positiva tem como trago principal o
aproveitamento da funcdo comunicativa da pena, ou seja, a imposicao da pena é um
instrumento de comunicacao do Estado com os Cidadaos”. A prevencao geral positiva
acredita na racionalidade e entendimento do homem, n&o utilizando da sancéo penal
como forma de intimida-lo, pois entende que apenas a comunicacdo o fara
compreender e aprender (JUNQUEIRA; VANZOLINI; 2014, p. 473).

Bozza (2015, p. 91) ressalta a importancia de estudar essa teoria pois sao
existentes na mesma dois segmentos diferenciados: O primeiro, seguido por autores
como Roxin, do qual defende o fato da prevencao geral positiva ser existente de forma
relativa e possuir a funcdo de restaurar a confiangca do povo no ordenamento juridico.
O segundo, por autores como Jakobs, do qual possui o entendimento dessa teoria
como forma de afirmar a existéncia da norma pois segundo este, se ndo houvesse a

pena, seria incerta.

Adiante, sobre a prevencdo especial negativa é importante ressaltar que
esta é caracterizada pelo carcere do individuo em um primeiro momento e como
segundo passo, utiliza da intimidagédo (JUNQUEIRA; VANZOLINI, 2014, p. 474).

Conforme os autores:

A intimidacdo individual, outra faceta da prevencdo especial negativa, seria
aperfeicoada com intensos suplicios no céarcere, que restariam marcados na
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memoria do condenado de forma a impedir que voltasse a delinquir, dado o
repudio pela pena. (2014, p. 474).

N&o ha nesta teoria a humanizacgéao, pois seu objetivo real é que este apoés
a coagao, o infrator ndo volte a cometer delito algum, decorrente a lembranca existente
em sua memoria de tudo o que passou durante sua punicdo (JUNQUEIRA;
VANZOLINI; 2014, p. 474).

Quanto a prevencdo especial positiva, esta buscava reintegracdo do
infrator na sociedade, de modo que este estaria preparado para a convivéncia com
outros individuos assim que houvesse seu retorno. (JUNQUEIRA; VANZOLINI; 2014,
p. 474).

A unido das duas teorias anteriormente mencionadas originou a chamada

teoria mista, da qual sera explanada abaixo.

2.4 AS TEORIAS MISTAS

Segundo Zaffaroni e Pierangeli (2001, p. 119) as teorias mistas “Quase
sempre partem das teorias absolutas, e tratam de cobrir suas falhas acudindo as

teorias relativas”.

Destarte, tornam-se uma combinacédo entre as duas anteriormente citadas,
de modo a dar ao condenado a retribuicdo pelo delito cometido e prevenir que haja
novos delitos. (ZAFFARONI; PIERANGELI; 2001, p. 119). Nas palavras de Haroldo
Caetano e Silva (2002, p. 36) “Da combinagao entre as duas primeiras teorias, surge

a terceira: a teoria mista ou eclética”.

Segundo Prado (2011, p. 519) as teorias mistas possuem maior dominio
na atualidade e buscam fazer a conciliacdo entre a retribuicdo e a prevencgéao geral e
especial. O mesmo autor discorre (2011, p. 521) que essa teoria se baseia
primeiramente no delito ja cometido e busca, dessa maneira, impedir que novos sejam

praticados.
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O surgimento da teoria mista deu-se por resultado das criticas conferidas
as teorias absolutas e relativas. Desse modo, atribuiu-se apenas em uma teoria 0s
fins retributivos e preventivos dos quais anteriormente eram isolados, agora utilizados
simultaneamente (CARVALHO NETO; 1999, p. 16).

Para Noronha (2000, p. 223), as teorias mistas sustentam o carater da pena
de forma retributiva, mas reconhece sua func¢éo utilitaria, de modo que agrega a teoria

absoluta e a teoria relativa.

Sob esse mesmo aspecto, leciona Jodo José Leal:

Modernamente, teorias mistas ou ecléticas procuram justificar a aplicagédo da
pena com fundamento de ordem moral (retribuicdo pelo mal praticado) e de
ordem utilitaria (ressocializacao do condenado e prevencdo de novos crimes).
A pena guarda inegavelmente seu carater retributivo: por mais branda que
seja, continua sendo um castigo, uma reprimenda aplicivel ao infrator da lei
positiva. Ao mesmo tempo, busca-se com ela alcancar metas utilitaristas,
como a de evitar novos crimes e a de recuperacdo social do condenado
(2004, p. 383).

Segundo Bitencourt (2001, p. 142) as teorias monistas, como a absoluta e
a relativa, ndo sdo capazes de abranger os fendbmenos sociais que sédo do interesse
do Direito Penal, por isso existe a necessidade de adotar uma teoria que abranja a

pluralidade da pena.

Zaffaroni e Pierangeli (2001, p. 119) discorrem em sua obra que o lema
seguido por essa teoria tem origem da jurisprudéncia alema, intitulado “a prevengéao

geral mediante retribuicdo justa”.

Queiroz leciona em sua obra que para esta teoria, a retribuicéo é proveitosa

até alcancar o limite da prevencao, conforme se vé abaixo:

A pena é conceitualmente uma retribuicdo juridica, mas retribuicdo que
somente se justifica se e quando necesséria a protecao da sociedade, vale
dizer, € uma retribuicao a servi¢o da prevencao geral e/ou especial de futuros
delitos. A retribuicdo ha de ser, nesse sentido, o limite maximo da prevencao
(2005, p. 62).
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Entretanto, sdo existentes inUmeras as criticas que afrontam as teorias ora
apresentadas, pairando por diversas davidas acerca da existéncia da legitimidade do
sistema penal. O segundo capitulo do presente trabalho sera destinado para explanar
sobre as criticas pertencentes as teorias absolutas, relativas e mistas.
Concomitantemente, discorrer-se-a sobre o que constitui a politica criminal bem como
qual sua fungéo na atualidade e apresentar-se-a os elementos dos quais comprovam

a crise enfrentada pelo sistema penal atual.
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3 A FALACIA DO DISCURSO OFICIAL DA PENA E A SUPOSTA FALENCIA DO
SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

Presente na histéria das civilizacbes, a pena apresenta-se com
continuidade desde os primordios, como ja anteriormente mencionado. Eis que sua
legitimidade € constatada através das teorias mencionadas no capitulo anterior do
presente trabalho (GOULART, 1994, p.18).

Sabe-se que séo inlUmeras as criticas existentes acerca dessas teorias das
quais sdo denominadas “as justificacionistas da pena” e, por esse motivo, desperta-

se a duvida se ha realmente a eficacia esperada por parte da pena.

Neste capitulo apresentar-se-a as criticas existentes no ambito das teorias
justificacionistas da pena, bem como, a funcao da politica criminal na atualidade e far-

se-4 um estudo sobre a crise enfrentada pelo sistema penal vigente.

3.1 AS CRITICAS A FRENTE DAS TEORIAS JUSTIFICACIONISTAS

Como ja anteriormente mencionado, as teorias absolutas sdo baseadas na
retribuicdo de um mal, de modo que o fim da pena esta em si mesma. O pressuposto
para que haja a existéncia da pena é somente o delito praticado, ou seja, o castigo
decorre do delito (QUEIROZ, 2005, p. 22).

Entretanto, Queiroz discorre (2005, p. 25) que “diversas criticas Ihe séo
dirigidas. E ndo sem razéo; objecbes varias se lhe podem opor, com efeito. ”
Conforme Goulart (1994, p. 15) a teoria absoluta ndo consegue fundamentar por qual

motivo um delito deve ser submetido a um castigo/pena.

Para Roxin (1997, p. 81) ndo existe uma finalidade util a se encontrar nessa
teoria, visto que visa apenas importar um mal como forma de retribuir ao individuo o

delito por ele cometido.

Sob esse norte, Queiroz (2005, p. 25) explica que ndo ha nessa teoria
pressupostos que ensinam uma margem certa para a puni¢cdo das condutas, bem

como “nada diz sobre qual deva ser seu conteudo, e nada refere sobre quais as a¢des
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passiveis de repressdo, ou, ainda, sobre a melhor forma de enfrenta-las”, definindo
seu carater autoritério e forcoso. O mesmo autor (2005, p. 28) faz questao de salientar
gue ndo € sem proposito que Nao encontramos amparo a essa teoria ha maioria dos

codigos penais.

Inclusive Roxin (1997, p. 85) explica que a teoria absoluta era a
responsavel pelo atraso que consistia o sistema penal alem&o em 1977, quando essa

teoria era dominante no pais.

Contudo, € de suma importancia salientar que a presente teoria possui
apenas a objecado de aplicar a pena, independentemente das razdes das quais estao
por tras do delito, deixando a mercé do legislador para que seja feita a sua vontade
(QUEIROZ, 2005, p. 31).

Queiroz (2006, p. 31) discorre ainda que “absolutizar o sentido da pena,
nao se tem em vista a sua real posi¢ao dentro do sistema global [...] O retribucionismo

absolutiza, na pena, todo controle social”.

O mesmo ocorre com as teorias relativas (preventivas) da pena. Do
contrario da teoria anterior, essa ndo acredita no fim da pena estar em si propria, mas
como intermediaria para um determinado fim. Sdo consideradas utilitarias e divididas
entre a prevencao geral e especial, conforme ja visto no primeiro capitulo do presente
trabalho (QUEIROZ, 20015, p. 32).

Goulart, sobre as teorias relativas (preventivas), discorre (1994, p. 15) que
as mesmas nao dao qualquer explicacao sobre o porqué de utilizar a pena. Sob esse
aspecto, Queiroz ensina sobre a legitimidade dessa teoria para fazer a justificativa da

punicao de alguém:

N&o responde tal teoria & indagacado sobre sua prépria legitimacéo, vale dizer,
sobre como se justifica a punicdo de alguém, ndo em consideracéo a ele
préprio, mas em consideracdo a outros que, com sua punicdo, poderdo
abster-se de préatica semelhante. Nada diz, pois, sobre o porqué desta
instrumentalizacéo do infrator, potencial ou efetivo (2005, p. 35).
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Ademais, ndo ha a constatacdo da efetividade da norma penal como
influencia eficaz para desestimular o individuo a infringir qualquer norma (QUEIROZ,
2005, p. 35).

Quanto a prevencao geral, Goulart assinala que (1994, p. 15) o grande
problema esta no fato dela utilizar a punicdo de um individuo para recair sobre outros.
Queiroz (2005, p. 36) discorre que as inumeras criticas existentes a frente dessa teoria

séo por ela ndo oferecer ao Estado limites quanto ao seu poder punitivo.

Para Queiroz (2005, p. 41) um bom exemplo a ser utlizado para
resumidamente expor a falha contida na prevencdo geral € o aborto. Apesar da
intervencao penal bastante ativa a cerca deste assunto, “a verdade € que ninguém ao
longo dos anos vem de se abster de pratica-lo em face da influéncia positiva da norma
penal sobre a consciéncia ética. ” Eis que os motivos utilizados para essa pratica ndo
sdo domados pela intervencgao do sistema penal, pois dependem da moral, da religido,

etc.

O mesmo autor faz questdo de expor em sua obra sobre a intervencao do

sistema penal a sociedade:

Numa palavra, tais fins ndo justificam os meios. Com efeito, num Estado que
se quer democrético, que quer respeitar a dignidade da pessoa humana, que
quer ser pluralista e maximamente tolerante ante a diversidade, ndo se pode
pretender que, por meio da mais violenta forma de que este dispde (o direito
penal) para intervir sobre a liberdade dos cidadaos, sejam perseguidas tais
finalidades. Uma tal pretensdo, enfim, de ditar uma Etica,
eticizando/moralizando seus jurisdicionados, contravém ao pluralismo
ideoldgica inerente a idéia de democracia, sobretudo se se recorre a um
castigo extremo, ultima ratio da politica social, destinado a sé regulacao de

conflitos de interesses especialmente agudos (QUEIROZ, 2005, p. 42).

Adiante, Roxin (1997, p. 85) explica que diferentemente da prevencgao
geral, a prevencgéao especial busca incidir no individuo para que ndo haja novos delitos.

Nas palavras de Queiroz (2005, p. 54) “o fim da pena € evitar a reincidéncia”.

A primeira critica a ser levada em considera¢éo quanto a essa teoria € que
para haver sua existéncia, deve haver um delito e um individuo que ja o cometeu.
Destarte, ndo ha como a prevencdo especial atuar antes da execucdo da pena.

Ademais, nada imp0e a respeito sobre os limites do Estado quanto sua atuag&o.
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Dirige-se apenas ao individuo que infringiu a norma e, desse modo, torna-se inviavel
(QUEIROZ, 2005, p. 56).

Além disso, essa teoria fundamenta-se no autor e ndo no fato. Entende-se
gue por esse motivo, haveria maior disparidade e injustica nas sentencas, ja que 0
namero de delitos praticados teria maior gravidade do que o fato em questdo. Segundo
Queiroz (2005, p. 58) “o autor de furtos sucessivos, embora de pouca importancia
social, poderia ser submetido a uma longa medida se seguranca (ou pena), por ser
considerado como perigoso, ao passo que um homicida ocasional poderia sofrer uma

pena minima.”

Sob esse aspecto, pode-se concluir que essa teoria ndo faria vez para
individuos que ocasionalmente cometeram algum ato danoso, pois, ndo haveria por
parte desses individuos a intencdo de cometé-lo novamente, de tornar-se reincidente.
Assim, ndo haveria motivo para ser punido, visto que o escopo da prevencgao especial
€ prevenir a reincidéncia (QUEIROZ, 2005, p. 58).

Nesse sentido, discorre Roxin:

Otro punto débil de la prevencion especial se encuentra en el hecho de que
no sabe qué hacer con los autores que no estan necesitados de
resocializacion. Este problema no sélo surge con muchos autores de hechos
imprudentes y con autores ocasionales de pequefios delitos, sino también con
personas que han cometido delitos graves, pero en los no existe peligro de
reincidencia porque el hecho se cometi®é en una situacién de conflicto
irrepetible, o cuando las distintas circunstancias temporales hacen imposible
su nueva comision. ¢COomo va a justificarse desde un punto de vista de
prevencion especial, por ejemplo, el castigo de los delincuentes violentos del
nacionalsocialismo que hoy en dia son inofensivos y que viven en sociedad
discretamente? (1997, p. 89).

Acerca das teorias mistas, Goulart leciona que ndo ha como conectar a

retribuicéo e a prevencgao da pena. Segundo o autor:

Quando a punicao é a resposta para a prevencdo de crimes, encontra-se ai
0 escopo do ordenamento penal. Por outro lado, quando se afirmar que o réu
€ punido em razao de sua culpa juridico-moral, define-se, entdo, a motivacéo
juridico-moral da pena. Verifica-se, pois, que os conceitos mencionados ndo
dizem respeito as mesmas indagacdes, nada tendo a retribuicao a ver com o
escopo da pena (1994, p. 16).
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Nesse norte, Queiroz (2005, p. 75) discorre que as teorias mistas partem
da suposigdo da “idoneidade da ameacga penal para dissuadir comportamentos
delituosos”, da qual ndo se tem constatagcado da efetividade. Ademais, sabe-se da
existéncia de fatores que nao sentem receio algum as penas, dos quais sdo baseados
por complexas causas sociais, psicolégicas e culturais e, dessa forma, ndo séo
“neutralizaveis” através dela. Segundo o mesmo autor “Se inexiste relagdo de
adequacdo logica entre meio (pena) e fim (prevenir crimes), faltam, evidentemente, os

pressupostos de certeza e razao pretendidos.

3.2 AS POLITICAS CRIMINAIS

Por politica criminal entende-se uma ciéncia de governo da qual versa
sobre assuntos da area criminal (ZAFFARONI; PIERANGELI; 2001, p. 132).

Segundo Zaffaroni e Pierangelli (2001, p. 132) “a politica criminal guia as
decisfes tomadas pelo poder politico ou proporciona os argumentos para criticar estas
decisdes. Cumpre, portanto, uma fungao de guia e de critica”.

Prado ressalta (2011, p. 66), que estd diretamente interligada com a
dogmaética penal, eis que seus objetivos estdo em analisar o direito estabelecido e
adequar aos ideais instituidos e de forma justa.

Pode-se dizer que a origem das Politicas Criminais se deu pelos
criminalistas Franz Von Liszt, Gerardo Van Hammel, Adolphe Prins, Carlos Stoos e
outros, quando em 1889 fundaram a chamada Uni&o Internacional de Direito Penal,
da qual esteve em funcionamento até o surgimento da Primeira Guerra Mundial em
1914. Havia anualmente encontros e destes obtinha-se a publicacdo de um boletim
que era conhecido por “MITTEILUNGEN DER INTERNATIONALEN
KRIMINALISTSCHEN VEREINIGUNG”. Este, de grande influéncia em toda a Europa,
possuia 0s primeiros principios que mais tarde constituiriam a Escola de Politica
Criminal (FARIAS JUNIOR, 1990, p. 17).

Carvalho Neto (1998, p. 84) discorre que Edmundo Mezger foi o primeiro a
definir o conceito de Politica Criminal, em sua obra nomeada “Politica Criminal”, mas

foi Von Lizst o precursor deste tema.
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Segundo Jodo Farias Junior (1990, p. 17) “Liszt definiu Politica Criminal
como sendo o conjunto sistemético de principios segundo os quais deve o Estado
conduzir a LUTA contra o crime por meio da pena e instituicdes afins e dos efeitos da
pena e de suas medidas afins. ” Assim, é funcdo da Politica Criminal irradiar um

planejamento eficaz e estratégias para a defesa social.

Quanto aos principios fundamentais da Escola da Politica Criminal discorre

Junior em sua obra:

A Unido Internacional de Direito Penal, através de seus estatutos e sua
doutrina, proclamava: 1) que o crime é um fato social; 2) que a missdo do
Direito Penal é a luta contra a criminalidade vista como fendémeno social; 3)
gue a pena ndo é o unico meio de luta contra o crime, devendo-se buscar
medidas substitutivas; 4) a duracdo da pena ndo deve levar em consideracéo
a gravidade material da infrag&o, mas a emenda ou néo, do criminoso, isto &,
a pena tem que ser finalistica e nao retributiva; 5) o delinquente é dividido
primordialmente em dois tipos: ocasionais e habituais; [...] 6) 0 meio ambiente
é o foco irradiador dos influxos deletérios que levam & criminalidade; 7) [...]
nao se pode conceber que o delinquente tenha-se feito fora do meio social;
8) contesta a eficacia da retribuicdo, pois a pena retributiva j& tem
sobejadamente demonstrado sua faléncia na luta contra a criminalidade e o
fracasso nas suas funcdes de intimidacdo e de emenda; 9) pugna por
tratamento diverso ao delinquente que mostrasse estado perigoso, hascendo
dessa ideia a medida de seguranga; 10) usava o lema “O MAXIMO DE
DEFESA SOCIAL COM O MINIMO DE CASTIGO INDIVIDUAL” (FARIAS
JUNIOR, 1990, p. 17).

Essa Escola obteve maior aprovacéo pelo fato de trabalhar com soluctes
concretas, enquanto outras se preocupavam com planos filoséficos. Sob esse
aspecto, é de suma importancia salientar as medidas subsidiarias a pena que
obtiveram seu surgimento através da Escola de Politicas Criminais, quais sao:
tratamento para menores infratores, suspencao condicional da pena, medidas de
seguranca, amplificagdo do livramento condicional, entre outros. (FARIAS JUNIOR,
1990, p. 18).

Para Maia Neto (1998, p. 84) a Politica Criminal faz parte da politica

legislativa e esta presente desde a prisdo provisoria até a fase condenatoria.

Entretanto Batista ressalta a influéncia da criminalidade como interferéncia

na efetiva fungéo da politica criminal:
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Tem de reconhecer-se que o clima moral social, o alargamento indiferenciado
da intervengdo penal as novas formas de criminalidade, organizada e de
massa, e a inseguranca (ou sentimento de inseguranca) da populacéo
potenciam e caucionam um discurso repressivo. Estes aspectos, aliados a
uma percepcao social da violéncia, do risco e da ameacga que se tornam
omnipresente, fazem perder terreno a uma politica criminal que dé prioridade
a garantia de liberdade em face do combate ao crime (1996, p. 150).

Hulsman (1993, p. 80) classifica trés atividades estimuladas pela politica
criminal, quais sejam: As situacdes consideradas como problematicas e presentes na
sociedade sdo a primeira categoria, que aborda sobre 0s acontecimentos dos quais
poderiam ser controlados e sdo constituidos por roubos, trafico de drogas, infracdes
de transito, violéncia contra a mulher, poluicdo do meio ambiente, etc. Os problemas
trazidos a sociedade através do sistema penal constituem a segunda categoria, que
consiste em observar 0s custos sociais advindos do sistema, tais como
estigmatizagOes e sofrimento, bem como a desigualdade, alienacéo e o delito como
um temor social. E a terceira e Ultima atividade estimulada consiste nos problemas
atribuidos aos 6rgdos pertencentes ao sistema penal: 0 sistema penitenciario, a
policia, o legislativo, seja atribuido na falta dos recursos ou do treinamento suficiente

para o efetivo cumprimento de eventuais funcoes.

No ambito desses debates, considera-se que as solucdes referentes a
estes fatos sdo tomadas de forma fragmentada, sendo que o ideal seria resolver essas

trés classificac6es de problemas de forma conjunta (HULSMAN, 1993, p. 82).

Jakobs (2003, p. 36) explana que a politica criminal sofreu uma alteracao
em seus elementos por conta da falha dos objetivos da pena privativa de liberdade.
Desse modo, como descreve o autor “postula a permanente reducdo do ambito de
incidéncia do sistema penal”’. Assim, ha a grande tendéncia de ela resumir-se a uma
mera politica de seguranca (BATISTA, 1996, p. 150).

Entende-se que amplas mudancas foram agregadas as politicas criminais
nos ultimos dois séculos, visto que ndo se considera mais como finalidade a
ressocializacdo do individuo encarcerado pelos reformistas do direito penal, embora
gue muitos ndo admitam esse fato (SCHEERER, 1989, p. 15). Eis a importancia da
execucao de politicas criminais alternativas, como sera visto no proximo capitulo deste

trabalho.
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3.3 A CRISE DO SISTEMA PRISIONAL

Sao inimeras as pessoas que acreditam fielmente na funcionalidade do
sistema penal. Acreditam que o sistema € produzido por um legislador racional e que
nao permite espaco para lacunas. Que o sistema € justo e efetivo. Que existe a
neutralidade do julgador (THOMPSON, 2002, p. 46).

Por isso, torna-se importante dar inicio a este capitulo com os

guestionamentos realizados por Hulsman e Celis, conforme vejamos:

Vocé diz: “Existe o Codigo Penal, que descreve — e limita — as condutas
puniveis; existe o Cédigo de Processo Penal, que garante que nenhum
cidad&@o poderd ser preso arbitrariamente; os juizes sdo independentes do
Poder Executivo; os processos sdo publicos... e os Tribunais velam pela
regularidade de todo o procedimento”... Eu sei: é isto que se explica na
Universidade. E este tipo de raciocinio, repetido no discurso oficial de outras
instituicdes, € propalado tal e qual na sociedade pela midia. Mas, sera que
todas estas regras formais, todos estes principios que pretendem edificar
uma justica serena e imparcial, realmente protegem as pessoas de qualquer
constrangimento arbitrario? E sera que sao validos para a sociedade atual?
(1997, p. 57)

As criticas das quais perduram sobre o sistema prisional sdo incalculaveis
e mostram o contrario. Devido a elas, pode-se afirmar atualmente que ha, de fato,
uma crise existente nas prisdes (BITENCOURT, 2001, p. 154).

Antes de adentrar as criticas das quais pairam dentre o sistema penal cabe
salientar o que leciona Nils Christie a respeito do crime:

O crime n&o existe. E criado. Primeiro, existem atos. Segue-se depois um
longo processo de atribuir significado a esses atos. A distancia social tem
uma importancia particular. A distdncia aumenta a tendéncia de atribuir a
certos atos o significado de crimes, e as pessoas 0 simples atributo de
criminosas [...] as condicbes sociais sdo tais que criam resisténcias a
identificar os atos como crimes e as pessoas como criminosas (1998, p. 13).
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Diversos fatores sdo discutidos a respeito da eventual crise existente no
sistema prisional. Bitencourt (2001, p. 157) discorre que o efeito “criminégeno”

causado pelas prisdes € o principal deles.

Por fator crimindgeno se entende que a prisdo deixa de cumprir sua funcao
quando, ao invés de sustar a delinquéncia, tende a incentivar, tornando-se um
mecanismo do qual permite a desumanidade. Nao ha como considerar que algum
apenado tenha algum beneficio quando somente recebe desse estabelecimento
novos “vicios e degradagdes” (BITENCOURT, 2001, p. 157).

Bitencourt (2001, p. 158) discorre que os fatores criminégenos séo divididos
em materiais, psicolégicos e sociais. Por fatores materiais entende-se a situacéao do
estabelecimento e da alimentacdo dos apenados, das quais contribuem diretamente
para o desenvolvimento de doencas. Nas palavras do proprio autor “...Contribuem
igualmente para deteriorar a saude dos reclusos as mas condi¢des de higiene dos
locais, originadas na falta de ar, na umidade e nos odores nauseabundos”. Esse fator
estd presente inclusive nas prisdes mais atuais, pois ndo ha divisdo do tempo do
apenado entre exercicios fisicos, trabalho e descanso, facilitando a existéncia de
danos fisicos e psiquicos a ele.

Constitui o fator psicolégico o fato da dissimulagdo causada na mente do
apenado pelo proprio estabelecimento prisional. A prisdo é um lugar do qual tende a
provocar mentiras e criar estratégias, podendo considera-la capaz de induzir a pratica
reincidéncia do individuo encarcerado (BITENCOURT, 2001, p. 158-9).

Os fatores sociais sao condicionados ao isolamento do recluso perante seu
meio social. O afastamento de sua vida cotidiana e a aproximagdo para com seus
companheiros de cela tendem a torna-lo cada vez mais proximo a vida do crime
(BITENCOURT, 2001, p. 159).

Sob esse aspecto, leciona Thompson:

Diferindo em circunstancias fundamentais as condi¢c6es de vida da prisdo
relativamente as da vida livre, aquele que ingressa na sociedade penitenciaria
submete-se a um processo de assimilacdo, a que Donald Clemmer deu o
nome particular de prisonizacdo (THOMPSON, 2002, p. 23).
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Para Maia Neto (1998, p. 170) os efeitos causados pela pena ao individuo
condenado estdo muito mais adiantes do que a simples perda do direito a liberdade.
Efeitos estes que inclusive se estendem a familiares e perduram apds seu retorno a
sociedade. O proprio autor afirma em sua obra (1998, p. 172) que ndo ha como existir

condic¢des suficientes para uma vida digna dentro dos estabelecimentos prisionais.

Sob o enfoque do encarceramento, Hulsman e Celis lecionam:

Aprendemos a pensar sobre a prisdo de um posto de vista puramente
abstrato. Coloca-se em primeiro lugar a “ordem”, o ‘“interesse geral’, a
“seguranga publica”, a “defesa dos valores sociais”... Fazem com que
acreditemos — e esta é uma ilusdo sinistra — que, para nos resguardar das
“‘empreitadas criminosas”, € necessério — e suficiente! — Colocar atras das
grades dezenas de milhares de pessoas. E nos falam muito pouco dos
homens enclausurados em nosso nome... (1997, p. 61).

Ainda, Hulsman e Celis (1997, p. 62) discorrem diversas questdes. A falacia
da abolicdo dos castigos corporais, pois ndo ha como considera-los extintos com a
existéncia de um estabelecimento que degenera os individuos que ali estdo. “A
privacdo de ar, de sol, de luz de espaco; o confinamento entre quatro paredes; o
passeio entre grades; a promiscuidade com companheiros ndo desejados em
condicdes sanitarias humilhantes; o odor; a cor da prisao; as refeicoes sempre frias; ”
Os inumeros problemas dentarios e digestivos que dominam os apenados. O corpo
gue é agredido lentamente. A vida pessoal que € atingida de todas as formas; A

exposicdo da familia. O isolamento do mundo.

Outros pontos que deveriam ser considerados, mas em sua maioria nao
sdo, € a da qualidade dos profissionais dos quais tem a funcéo de tratar os individuos
delinquentes, para que possam cumprir com éxito suas atividades. Além dos
profissionais, também é importante se perguntar sobre o treinamento dos guardas que
convivem diariamente e o0s atendem, pois isso acarretard diretamente no
comportamento dos apenados e qual a possibilidade do pais de investir e arcar com
as verbas capazes de manter em funcionalidade todo o sistema (THOMPSON, 2002,
p. 17).

Segundo Barrocal (2015) nos ultimos 15 anos os indices demonstram que

o Brasil é o pais com mais presos, e também lidera o indice de homicidios. O préprio
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titulo do artigo descreve a situagédo do pais perante este fato: “Se cadeia resolvesse,
o Brasil seria exemplar. ” O mesmo autor recorda a superlotacdo das celas brasileiras
dominadas pelo o0 que o préprio denomina de um “ciclo vicioso”: A lotacdo somada ao
descontrole do Poder Publico e dominadas pelo crime organizado tem como resultado

um individuo alienado e totalmente fora de si para o retorno a sociedade.

Bitencourt (2001, p. 161) discorre que uma das maiores provas da faléncia
das prisbes € o elevando indice de reincidéncia, do qual perdura mesmo com a

suposta existéncia de “tratamentos reabilitadores”.

Sob esse aspecto, Andrade (1997, p. 291) discorre que ndo ha forma de
reduzir as criticas existentes perante as instituicdes carcerarias, visto que a mesma é

responsavel pela producéo de criminalidade e estimula a reincidéncia.

Moraes (2005, p. 111) leciona a culpabilidade do Estado quanto a omissao
existente e falha nesse sentido. Ndo ha, para o individuo que cumpriu sua pena
oportunidades de emprego para que 0 mesmo consiga sustentar sua existéncia, seja
por erro do Estado do qual ndo garante ao lhe dar a liberdade um trabalho, ou pelo
preconceito de empresas privadas para com seus antecedentes criminais, fato esse

que contribui para que o indice de reincidéncia continue crescendo.

Segundo Baratta (2011, p. 186) a exclusdo do encarcerado permanece
visivelmente ap0s seu retorno a sociedade, de modo que o mesmo interpreta como “a
vontade de perpetuar, com a assisténcia, aquele estigma que a pena tornou indelével
ao individuo”. Para Moraes (2005, p. 75) nao importa o tipo de prisdo: “Sejam elas de
seguranca maxima, média ou minima, serdo sempre estabelecimentos penais,
construidos em decorréncia de fatos externos, os quais, em regra, nao terdo cura

internamente”.

Bitencourt (2001, p. 159) leciona que é de extrema importancia levar em

conta a modernidade que esta sendo vivenciada. Nas palavras do autor:

Um homem, por exemplo, que no inicio do século XX fosse condenado a
cinco anos de prisao talvez, diante das condi¢des da época, pudesse ser mais
facilmente incorporado ao trabalho e a vida social. Porém, na atualidade,
cinco anos podem significar uma segregagcdo muito prolongada, que
provavelmente impedira a ressocializacdo do delinquente. Para medir os
efeitos negativos da prisao, além do critério quantitativo, devemos levar em
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consideragdo o numero de anos e a velocidade com que se produzem as
mudancas na sociedade (BITENCOURT, 2001, p. 159).

Ademais, ndo h4 a constatacdo em nenhum pais, nem sequer nos paises
mais ricos de um estabelecimento prisional do qual teve resultados ao menos
razoaveis (THOMPSON, 2002, p. 17).

Tasse (2004, p. 134) discorre que o enfoque da prisédo € a reabilitacdo do
individuo que infringiu o que o sistema penal denomina como crime. Porém, a
atualidade demonstra outra realidade. A prisdo nada mais constitui sendo “uma severa
forma de ataque fisico e moral a figura do apenado”. Nils Christie (1998, p. 15)
considera que “nada é tdo completo em termos de constrangimento, degradacgao, e

de demonstracao de poder quanto a prisao”.

Nesse sentido, leciona Rodrigues:

Ela se constituiu fora do aparelho judiciario, quando se elaboraram, por todo
0 corpo social, 0s processos para repartir os individuos, fixa-los e distribui-los
espacialmente, classifica-los, tirar deles 0 maximo de tempo, e 0 maximo de
forcas, treinar seus corpos, codificar seu comportamento continuo, manté-los
numa visibilidade sem lacuna, formar em torno deles um aparelho completo
de observacéo, registro e notacBes, constituir sobre eles um saber que se
acumula e se centraliza. (2001, p. 195)

Foucault (2003, p. 196) por sua vez, descreve a prisao como “perigosa,
quando nédo inutil” e ressalta o fato dela ndo controlar a criminalidade, critica

comprovada pelos indices que permanecem altos.

Para Guimaraes (2006, p. 224) a pena privativa de liberdade, considerando
desde o seu surgimento, nunca teve com o que contribuir para a sociedade. De modo
contrario, sempre que houve a intencéo de contribuir com algo bom para o individuo

ou para a sociedade houve fracasso.

Thompson (2002, p. 16) leciona que reformar os individuos condenados
atraves da prisdo € uma verdadeira falacia, visto que ndo importa a quantidade de

recursos destinados a estas instituicdes, ndo modificara este fato.

A respeito do sistema penal, Mello e Leal lecionam:
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O sistema penal se constitui como o transformador de individuos em
monstros sociais, na criacdo de instituicbes como o crime organizado e suas
super organizacdes e propriedades supra-humanas, legitimando o
agigantamento da monstruosidade do controle social genocida. (2016, p. 192)

Contudo, convém explanar segundo Hulsman e Celis (1997, p. 56), a todos
gue instruem ao sistema penal atuante que somente quando houver o discernimento
‘Do peso do que é essa maquina de punir e excluir [...] ndo se encontrara mais
ninguém que avalize um tal sistema. Neste dia, uma verdadeira consciéncia popular

reivindicara sua aboli¢ao.
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4 A CORRENTE ABOLICIONISTA E AS POLITICAS CRIMINAIS
ALTERNATIVAS

Diante dos fatos anteriormente explanados, sendo eles a insuficiéncia das
teorias legitimadoras do sistema penal bem como a crise enfrentada por esse sistema
na atualidade, o terceiro e ultimo capitulo desta monografia tem como objetivo

explanar sobre o movimento denominado Abolicionismo Penal.

Visando a aplicagdo racional da lei e com base e um direito juridico
fundamentado em politicas criminais que tenham como garantia os direitos humanos
e os direitos sociais, deu-se origem a esse movimento denominado abolicionismo
penal (POQUET, 2005, p. 122).

Destarte, considera-se objetivo também demonstrar as politicas criminais
alternativas como possivel solucdo para a sociedade moderna, conforme se discorrera

ao longo deste capitulo.

4.1 O ABOLICIONISMO PENAL

Originada nos anos 60, o abolicionismo penal € uma corrente prética e
tedrica que mantém severas criticas acerca do sistema penal. Resulta-se da mesma
politica contracultural que ocasionou o movimento do labbeling approach e a
criminologia critica (SCHEERER, 1989, p. 13).

Salo de Carvalho (2013, p. 244) entende por abolicionismo penal “a matriz
tedrica que nega a atividade estatal sancionadora”. E uma forma de politica criminal
alternativa do qual enseja a erradicacdo do sistema penal, bem como apresenta

inUmeras propostas para sua substituicao.

O mesmo autor (2013, p. 245) discorre sobre a existéncia de diversas
correntes dentro dessa teoria pelo fato do pouco consenso por parte dos autores
denominados abolicionistas, mas que partilham “da critica sociolégica as agéncias

penais, comungam de inumeras e diversificadas propostas para a radical
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contracao/substituicdo do sistema penal por instancias nao-punitivas de resolucao de

conflitos”.

Para Scheerer (1989, p. 17) a atracdo pelo abolicionismo penal surgiu com

a degradacéao do sistema prisional, eis que busca o fim deste.

Zaffaroni (2001, p. 225) discorre em sua obra a importancia de exaltar a
diferenca entre o velho abolicionismo, do qual pode-se denominar anarquista e luta
pelo fim do sistema penal juntamente com o do Estado, e o novo abolicionismo, que
obteve seu surgimento constatado apds a Segunda Guerra Mundial e mantém como
escopo o desaparecimento das prisdes e do sistema penal com enfoque no direito dos

presos.

Sobre o conceito de abolicionismo Gabriel Ignacio Anitua leciona:

Embora seu nome seja tomado da luta histérica contra a escraviddo, e contra
a pena de morte, nesses anos, € no interior da criminologia critica, essa
denominacdo seria atribuida a deslegitimacdo mais radical do sistema
carcerario e da prépria logica punitiva (2008, p. 695).

S&o existentes quatro variantes ndo conflitantes no ramo do abolicionismo
penal: Michel Foucault, que segue uma linha estruturalista, Thomas Mathiesen que
prefere a linha marxista, Nils Christie com segmento na linha fenomenoldgico-

historicista e Louk Hulsman com a fenomenoldgica (ZAFFARONI, 2001, p. 98).

Para Scheerer (1989, p.12) ndo se trata de um movimento simples e

acabado. O abolicionismo mostra-se complexo e visionario.

Salo de Carvalho (2013, p. 245-6) explana que Michel Foucault foi de
grande importancia para a contribuicdo deste movimento. Segundo o autor “A
problematizacdo realizada em Vigiar e Punir possibilitou visualizar dois niveis de
intervencao critica: ao saber emanado pela criminologia tradicional e as estruturas
capilares de poder”. Assim, foi de extrema importancia para melhor entender o
legitimo papel da criminologia tradicional, seja este justificar a existéncia da puni¢éo
através da falacia da ressocializacdo, bem como consumar com o denominado
sistema punitivo pois ndo ha a existéncia de um “sujeito ou instituicdo possuidor de

poder”.
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Thomas Mathiesen, segundo Salo de Carvalho (2013, p. 247) foi o
responsavel pela criacdo da obra denominada “The Politics of Abolition” no ano de
1974. Esta idealizava o fim ou a ampla modificacdo das instituicbes carcerarias
existentes na Noruega, Holanda e Belga, e resultou na criagcdo de uma organizacéo
denominada “Organizacdo Norueguesa Anti-Carceraria (KROM)” a qual possuia o

objetivo de findar o carcere juntamente com quaisquer penas alternativas.

Este autor partia da premissa que com uma sociedade organizada a tal
modo de resolver por si sO seus conflitos, ndo haveria a necessidade da existéncia
das instituicdes carcerarias (ANITUA, 2008, p. 704).

Sob a mesma perspectiva, criava argumentos com o objetivo de sustar com
as construcoes das prisdes, eis que defendia a ideia de que quanto mais instituicdes
construidas, mais pessoas estariam sujeitas a elas, tratando-se de “um negdcio
infinito” (ANITUA, 2008, p. 705).

Carvalho (2013, p. 247-8) identifica oito premissas seguidas por Mathiesen

para reaver a construcao de instituicdes prisionais, quais sejam:

(1°) A criminologia e a sociologia demonstraram que o objetivo de melhora do
detento (prevencao especial) € irreal, sendo constatavel efeito contrario de
destruicdo da personalidade e a incitacdo da reincidéncia; (2°) o efeito da
priséo no que diz respeito a prevencao geral é absolutamente incerto, sendo
possivel apenas estabelecer alguma relagdo do impacto de politicas
econdmicas e sociais na dissuaséo do delito; (3°) grande parte da populacéo
carceraria é formada por pessoas que praticaram delitos contra a
propriedade, ou seja, contra bens juridicos disponiveis; (4°) a construgéo de
novos presidios € irreversivel; (5°) o sistema carcerario, na qualidade de
instituicdo total, tem carater expansionista, ou seja, suscita novas
construgbes; (6°) as prisbes funcionam como formas institucionais e
desumanas; (7°) o sistema carcerario produz violéncia e degradacdo nos
valores culturais; (8°) o custo econdmico do modelo carcerario é inaceitavel
(CARVALHO, 2013, P. 247-8).

Ainda, constata que para Mathiesen os grandes responsaveis pela
“tendéncia mundial do maxiencarceramento” sdo de fato, os discursos que nao
demonstram a irracionalidade por tras das instituicdes. A grande diferenca desta para
com o discurso foucaultiano se da pelo fato que Foucault baseia sua critica no poder,
enquanto Mathiesen baseia-se nas “estruturas repressivas” (CARVALHO, 2013, p.
249).
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Para Nils Christie o sistema penal possui a Unica funcéo de exalar dor e
sofrimento. Assim, utiliza 0 autor como premissa propostas que extinguem ou impdem
o minimo de dor possivel, tornando relevantes as penas alternativas de forma a serem
substitutas aos castigos (CARVALHO, 2013, p. 250).

Christie utiliza trés premissas para deslegitimar a criminologia tradicional:

(1°) Os centros de tratamento do delinquente sdo similares, quando néo
idénticos, aos carceres comuns; (2°) os métodos cientificos séo inexistosos,
pois nunca impediram a reincidéncia; e (3°) conceitos clinicos como
periculosidade s&o absolutamente isentos de predicacdo. (CARVALHO,
2008, p. 129).

O autor, segundo Salo de Carvalho (2013, p. 250) precede que uma
“alternativa viavel ao sistema penal seria a construgdo de formas de justica
participativa e comunitaria, mais proximas das relacfes privadas e distantes do
modelo processual sancionatério”. Para este, deve-se extinguir a restricdo de
liberdade para que possa existir a reparagdo do dano. Christie defende a existéncia
de “espacos formais de manejo de conflito”, de modo que a vitima seja integrada com

0 autor com o objetivo de buscar alternativas para compensar o dano sofrido.

Para Salo de Carvalho (2013, p. 252), Hulsman “é¢ um dos principais
pensadores da teoria abolicionista”. Este autor considera necessario abdicar do
sistema penal de uma maneira integral, ja que considera que o problema esta
incorporado em sua origem. Assim, a Unica forma de haver o aprimoramento da

resolucdo de conflitos € com seu total abandono.

Sob esse aspecto, Anitua leciona que o0 autor considerava necessario

extinguir o significado de “delito”, conforme se expde abaixo:

Com a eliminagdo da qualificagdo comum de “delito” para situagdes tdo
diversas, Hulsman queria indicar que se a comunidade aborda os eventos
criminalizados e os trata como problemas sociais, isso permitiria ampliar o
leque de respostas possiveis, ndo se limitando a resposta punitiva, que, ao
longo da historia, ndo somente néo resolveu nada, como também criou mais
problemas. O proprio sistema penal converteu-se, na atualidade, em um
desses graves e violentos problemas (2008, p. 698).
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O mesmo é considerado para outras expressdes. O abolicionismo néo
surgiu somente com o intuito de abolir o sistema penal, mas também para
desmascarar as palavras que, conforme discorre Anitua (2008, p. 698) “o sistema

penal criou para confundir e negar realidades. ”

O fato desse autor propor uma visdo mais abrangente para com a vida
social est4 condicionado ao ato do sistema penal de “criar individualidades irreais e
uma interagao ficticia entre eles”. Desse modo, acomoda as situagdes ou conflitos
baseados em suas proprias regulamentacdes e necessidades, ndo tendo as partes
quaisquer possibilidades de sugestionar em sua prépria resolucao, ficando a mercé
do sistema. Anitua (2008, p. 699) considera que “além de nao satisfazer a nenhuma
das partes envolvidas no problema, gera novos problemas, como a estigmatizacao, a

marginalizacao social, etc”.

Hulsman considera que a Unica funcéo do sistema penal é fazer o mal:

O sistema penal é especificamente concebido para fazer mal. Como o
sistema militar, tem por caracteristica essencial o fato de ser extremamente
perigoso, talvez mais ainda, pois este, pelo menos, permanece uma boa parte
do tempo desativado. Naturalmente, quando o sistema militar entra em
funcionamento, o estrago € muito maior. O sistema penal ndo tem este lado
dramético, mas igualmente produz violéncia. Talvez mais violéncia, na
medida em que, independente da vontade das pessoas que o acionam, ele é
estigmatizante, ou seja, gera uma perde de dignidade. E isso a
estigmatizacéo... E o sistema penal funciona o tempo todo! (1997, p. 88).

Sob este mesmo aspecto, o autor considera um erro denominar o sistema
penal como um sistema, ja que ele possui caracteristicas completamente contrarias
deste e em diversos momentos age de forma contraditdria, vez que um sistema é
composto por uma soma de funcdes da qual resultam num anico fim, enquanto este
atua de forma “independente e isolada” (POQUET, 2005, p. 131).

Carvalho leciona (2013, p. 254) que para Hulsman a resolucéo dos conflitos
esta extremamente distante da justica criminal e de fato sdo solucionados nas “esferas

alternativas e informais”.

Nesse norte, ressalta que para o autor ndo existe qualquer dialogo nas

instituicBes carcerarias de modo que tudo se baseia tdo somente na coergéo, tornando
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qualguer comunicacao impossivel. Considera que as prisées ndo apenas privam a
liberdade do individuo, como vao muito além disto, sendo por si s6 um mal social sem
nenhum sentido especifico (POQUET, 2005, p. 132).

Scheerer (1989, p. 7) considera o abolicionismo uma utopia e ressalta que
este fato ndo o faz impossivel, visto que muitas utopias séo as reais fundadoras de
grandes projetos sociais, que, decorrentes destas, vieram a ser concretizados. De
igual modo, leciona (1989, p. 17) que é através de mudancas consideradas utépicas
que hé& a transformacéo da sociedade. A queda do império romano e a abolicdo da
escravatura sdo amplas referéncias das quais evidenciam a rejeicado sofrida pelos
abolicionistas no inicio desses movimentos. O autor recorda que o0s abolicionistas ndo
tinham uma boa repercusséao, pelo contrario, sofreram linchamento e perseguicdes,
mas o fato mais importante a ser ressaltado é que devido a estes abolicionistas
denominados utopicos, sdo existentes modificacdes tdo importantes das quais tiveram

reflexo no mundo inteiro.

Diante das vitorias abolicionistas, Scheerer recorda a abolicdo da pena de
morte em diversos paises e a desvinculagdo das prostitutas perante o processo penal
em diversas nacodes, populares entre os anos de 1870 a 1930.

Importante ressaltar que o abolicionismo explanado no presente trabalho
possui como escopo findar com uma instituicdo originada pelo mesmo movimento, eis
gue o objetivo da constru¢cdo dos estabelecimentos prisionais na ldade Média,
conforme anteriormente contextualizado no primeiro capitulo deste, era justamente
findar com o castigo corporal utilizado na época como forma de repressao
(SCHEERER, 1989, p. 19).

Destarte, Scheerer (1989, p. 52) leciona que a forma de aumentar a
possibilidade de diminuir com os danos ocorridos nas situacfes problemas é
justamente acabando com a ideia de que se deve aprisionar o individuo responsavel
pelo delito e castiga-lo. O abolicionismo se torna tédo importante na atualidade pois o
préprio sistema penal € um problema social. Abolir este sistema aparece como a unica

solugéo para este problema.
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De igual modo, considera-se uma conquista o simples fato de explanar
sobre o abolicionismo penal na atualidade, quando o instinto da vinganga ainda

permanece vivaz em inUmeras pessoas (BERISTAIN, 2000, p. 136).

4.2 AS POLITICAS CRIMINAIS ALTERNATIVAS

A insatisfacdo geral com a atual politica criminal (tanto no ambito de suas
funcdes quanto com as consequéncias geradas pelo sistema penal) gera a grande
necessidade da instauracdo de politicas criminais alternativas (HULSMAN, 1993, p.
86).

Hulsman (1993, p. 86) considera que os maiores contribuidores desta
questdo sdo os problemas que o sistema penal oferece a sociedade moderna. E de
conhecimento geral os maleficios empregados através das sancdes para 0S
individuos condenados, mas, pouco se fala dos danos causados as vitimas pelo
sistema, visto que ndo ha sobre estas o controle da situacdo que as fizeram sentir

danificadas.

Importante ressaltar que ao falar de uma politica criminal alternativa nao se
esta atribuindo ao sistema novas alternativas de san¢des. Mas sim, de alternativas
para fazer sua substituicdo, o que ndo quer dizer que elas significam ser exatamente
de natureza juridica (HULSMAN, 1993, p. 87). Desse modo, busca apresentar
possiveis formas de abordar os problemas, visto que através do sistema penal ndo ha
como resolvé-los, conforme leciona Hulsman (1993, p. 91) o sistema penal distorce

completamente a maneira de abordar as situagdes-problema.

Joao Marcello de Araujo Junior (1991, p. 78) discorre sobre as premissas
da politica criminal alternativa, das quais sdo constituidas pela abolicdo do sistema
penal, visto que para este movimento a analisada a classe social da qual provém a
criminalidade, de modo que para as classes proletarias devera ser interpretado sobre
0 sistema capitalista enquanto a criminalidade advinda das classes dominantes (a
criminalidade organizada, a corrupcdo politica e a administrativa) deve ser

interpretadas de forma diferente. E principio também que haja a socializacio de modo
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alternativo, de modo que a fungdo do Estado seja transferida a comunidade em

condutas consideradas de natureza leve.

A premissa das politicas criminais alternativas € reeducar o individuo de
modo que haja a transformacao de suas reacdes individualistas e egocéntricas em
conscientes e coletivas (SANTOS, 1981, p. 19).

Sob este aspecto, Tiburtino (2009) discorre sobre possiveis alternativas das
quais séo constituidas pela compensacéao do dano sofrido pela vitima, a utilizacdo do
dano terapéutico para que seja oferecido ao individuo uma nova readaptacdo de
comportamento que corresponda ao problema, a punicdo revisitada através de um
acordo entre as partes envolvidas, obviamente sem o envolvimento de qualquer
instituicdo carceraria, modelos conciliatorios que partem do principio do acordo entre
as partes e principalmente a educacao, da qual permitiria ao individuo o convivio em

sociedade.

Para Hulsman (1993, p. 91), sdo poucas as situacdes problematicas
resolvidas através do processo legal. Conforme o autor, a maioria das situacdes
problemas ocorridos que ocasionaram danos a vitima, podem ser abordadas de
formas diferentes ao sistema penal. Afirma este fato exaltando a existéncia da
denominada “cifra negra”, que refere-se a porcentagem de crimes desconhecidos pelo

sistema penal.

O mesmo autor (1993, p. 91) expde sobre um caso que consiste em uma
acao reparadora coletiva no caso de trés furtos que ocorreram em sua propria
residéncia em dias alternados, porém praticado pelas mesmas pessoas. Hulsman
explana que buscou relacionar-se com os envolvidos com o objetivo de entender o
gue os levou a praticar aquele ato, conheceu suas historias e expos a sua, como forma

de juntos alcancarem uma solugéo que reparasse 0s danos sofridos ele e sua familia.

Hulsman (1993, p. 91) versa sobre dois exemplos: O primeiro consiste nos
resultados de uma pesquisa empirica sobre o uso do direito civil por mulheres vitimas
de violéncia sexual feito na Holanda, do qual ficou constatado através do estudo feito
que, de fato, a justica civil era mais efetiva do que a criminal, vez que é de mais facil

acesso a vitima e possibilita a ela o controle de tal procedimento do inicio ao fim.
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Destarte, constatou-se através da pesquisa que a justica civil possibilita a
maior publicidade da situacdo, visto que os procedimentos sumarios sdo mais
acessiveis, utilizando desta publicidade para chamar a atencdo ao problema em
questdo. O segundo exemplo consiste nos resultados de uma investigacdo com o
objetivo de incluir a participagdo comunitaria em situacdes problematicas, executado
também na Holanda, em um bairro de classe média. Ocorria naquela comunidade que
parte dos moradores que ali mantinham residéncia sentiam-se ameacados pela outra
parte de moradores, fazendo com que a qualidade de vida daquele local decaisse de
forma gradativa. Devido as inUmeras queixas e acusacdes dos moradores, a atividade
da policia tornou-se maior. Toda via, ao invés de melhorar, somente piorou a situacao
fazendo com que muitas pessoas deixassem o bairro. A proposi¢do de Hulsman para
lidar com este fato foi de acionar o comité do bairro como forma deste se
responsabilizar pela situag&o, isso com seu auxilio, mas de forma independente.
Através de uma espécie de inventario dos diferentes grupos existentes no bairro, foi-
se separado através de seus estilos de vida, suas intencdes, coisas boas e ruins que
eram vivenciadas em diversas areas, a que era motivo era atribuido pelos moradores
a razdo do problema que enfrentavam e 0 que estes pensavam a respeito, das
opinides destes individuos a respeito das diferentes instituicdes como a policia, do
setor médico, das autoridades, etc.

Através deste estudo, houve a formulacdo de como obter melhorias na
comunidade, tudo baseado na proposicao de Hulsman. Assim, constatou-se inUmeras
diferencas, principalmente no fato da responsabilidade ter sido transpassada ao
comité do bairro, fazendo com que houvesse uma reorganizagéo social naquele local.
Ndo houve mais mudancas para outros bairros. Os problemas locais diminuiram
significativamente. A relacéo entre os grupos que ali residiam melhorou imensamente
(HULSMAN, 1993, p. 102).

O autor (1993, p. 102) ressalta que sua intencdo ao explanar os casos
acima mencionados é de mostrar a distorcdo causada pela justica criminal para com

os fatos criminalizaveis.

Sob esse aspecto, discorre (1993, p. 103) que nédo é possivel oferecer

formas de alternativas preconcebidas, visto que é necessario abolir com a justica

criminal em questdo para progredir com as politicas criminais alternativas. A Unica
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forma de desenvolver essa questdo € tornando a sociedade liberta da crenca de que
h& uma relacdo entre as situacdes-problema, fazendo a redefinicdo de cada area
considerada problemética independentemente do que considera a justica criminal.
Somente desta forma se contribuira para a instauracdo de politicas criminais

alternativas e se terminara com as puni¢ées evidentemente injustas.
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5 CONCLUSAO

A presente monografia teve como escopo estudar em pesquisa tedrica as
teorias do discurso oficial da pena com o objetivo de compreender qual a legitimidade
por tras do sistema penal vigente, bem como discorrer sobre o abolicionismo penal
como forma de solucdo para o problema criminal da sociedade moderna, decorrente
da situagcao que se encontra o sistema penal.

A pesquisa dividiu-se em trés capitulos, sendo que no primeiro capitulo
buscou-se entender a histéria das penas, da qual foi originada com o objetivo de
extinguir com 0s castigos cruéis existentes na antiguidade e qual o discurso
apresentado pelas teorias legitimadoras da pena.

Na sequéncia, expuseram-se inimeras criticas existentes a frente destas
teorias, como forma de questionamento referente a legitimidade oferecida por estas
ao sistema penal. No mesmo capitulo houve um estudo sobre a politica criminal atual,
onde ficou constatado que a mesma nao cumpre sua efetiva funcdo na atualidade e
discorreu-se sobre a crise enfrentada pelo sistema penal brasileiro na atualidade,
expondo fatos dos quais provam este argumento.

O terceiro capitulo foi utilizado para discorrer sobre o abolicionismo penal,
corrente que visa abolir o sistema penal atual, bem como estudou os autores e 0s
principios seguidos por este movimento como possivel solu¢cdo para o pais na
atualidade. Utilizou-se deste mesmo capitulo para apresentar as propostas de uma
politica criminal alternativa como substituicdo para a pena privativa de liberdade, pois
como ja mencionado anteriormente a politica criminal atual ndo cumpre sua funcdo de
forma efetiva.

Constatou-se através do presente trabalho que, de fato, ndo ha nas teorias
do discurso oficial da pena elementos suficientes para provar legitimidade deste
sistema, do qual é tdo presente na vida cotidiana.

Demonstrou-se ainda que as instituicbes carcerarias foram originadas com
0 intuito de exterminar com 0s cruéis castigos vividos antigamente, porém o que se
demonstra na realidade é que as prisées sdao um espelho do passado. Essas
instituicbes ndo agregam beneficio algum seja para o individuo que la convive ou para
a sociedade. Pelo contrario, preza pela desigualdade e incentiva a criminalidade cada

vez mais.
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Importante ressaltar que o objetivo deste trabalho €, de forma alguma,
fechar os olhos para as situacdes-problemas ocorridas na atualidade. Mas sim,
encontrar uma solucdo efetiva e de forma justa a todos, seja para o individuo
condenado ou a vitima do fato, de modo que haja a solugcdo para este grande
problema enfrentado pela sociedade moderna, visto que ndo ha esperancas para com
o0 sistema penal vigente.
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