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RESUMO

O presente trabalho trata de uma andlise critica do sistema penal e da possibilidade
de uma reposta a violéncia por ele operada. Pare realizacdo desta pesquisa foi
utilizado o método de abordagem dedutivo, método de procedimento monografico,
técnica de pesquisa exploratoria e tipo de pesquisa qualitativa. Quanto aos objetivos,
este trabalho tem como objetivo geral verificar a possibilidade da implementacdo de
uma revolugdo embasada no movimento criminoldgico critico, com o fim de dar uma
resposta a violéncia operada pelo sistema penal, e como objetivos especificos analisar
de forma critica o sistema penal, sua utilizagdo como meio de (re)producdo das
desigualdades e da violéncia e, por ultimo, o movimento critico que defende a sua
diminuicdo e a sua supressdo. Assim, em um primeiro momento, é realizada uma
abordagem a respeito dos argumentos legitimadores do sistema penal e da pena, e
das suas respectivas criticas, além da apresentacdo do abolicionismo penal como
uma negativa. Na sequéncia, este trabalho avanca no sentido de verificar as funcées
da pena privativa de liberdade no sistema capitalista e a violéncia estrutural e
institucional por ele operada, no intuito de evidenciar o seu fracasso. Por fim, os
aspectos anteriormente levantados sao condensados e enfrentados sob a Otica da
Criminologia Critica, da Politica Criminal Alternativa e da Teoria Agndéstica da Pena,
propondo-se uma revolugcdo que possibilite a reformulagéo/superacédo do sistema
juridico penal através da adocédo de um ponto de vista das classes subalternas.

Palavras-chave: Sistema Penal. Violéncia. Criminologia Critica. Revolucao.



ABSTRACT

The present work deals with a critical analysis of the penal system and the possibility
of a response to the violence operated by it. To carry out this research, the method of
deductive approach, method of monographic procedure, exploratory research
technique and type of qualitative research were used. As for the objectives, this work
has as general objective to verify the possibility of implementing a revolution based on
the critical criminological movement in order to respond to the violence operated by
the penal system, and as specific objectives to critically analyze the penal system, its
use as a means of (re)production of inequalities and violence and, finally, the critical
movement that defends its reduction and suppression. Thus, at first, an approach is
made regarding the legitimizing arguments of the penal system and the penalty, and
their respective criticisms, in addition to the presentation of penal abolitionism as a
negative. Subsequently, this work advances towards verifying the functions of the
deprivation of liberty in the capitalist system and the structural and institutional violence
operated by it, in order to demonstrate its failure. Finally, the aspects raised above are
condensed and faced from the perspective of Critical Criminology, Alternative Criminal
Policy and the Agnostic Penalty Theory, proposing a revolution that enables the
reformulation/overcoming of the penal legal system through the adoption of a point
from the perspective of the subordinate classes.

Keywords: Criminal System. Violence. Critical Criminology. Revolution.
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1 INTRODUCAO

A presente dissertacdo tem como objeto promover o aprofundamento
tedrico necessario para se chegar a uma possivel resposta a violéncia operada pelo
sistema penal mediante a andlise das criticas e dos postulados apresentados pelo
movimento criminolégico critico.

Apés a introdugdo que compreende o primeiro capitulo, a parte inicial do
segundo capitulo cuida de tracar um paralelo entre o surgimento do controle social e
do sistema penal, evidenciando que este opera como um braco daquele, e
apresentando os seus argumentos legitimadores.

Neste ponto, o estabelecimento do controle social em uma sociedade,
ainda mais quando esta é caracterizada como conflitiva, pressup6e a determinacéo
prévia das condutas que ndo podem ser praticadas por supostamente serem
socialmente negativas.

Ocorre que a determinacdo prévia das condutas que ndo podem ser
praticadas, longe de corresponderem a vontade de todos aqueles que integram a
sociedade, corresponde a manifestacdo das ideias das classes hegeménicas, aqui
entendidas como aquelas que ocupam 0s pontos altos da estrutura de poder.

Uma vez previstas as condutas que ndo podem ser praticadas, o controle
social necessita de mecanismos para, de fato, ser instrumentalizado. Uma das formas
de manifestacdo do controle social € o sistema penal, que representa o controle
punitivo institucionalizado.

Enquanto braco do controle social, o sistema penal apresenta-se como um
sistema igualitario, justo e comprometido com a dignidade humana, que objetiva
garantir uma ordem social justa, mediante a preservacdo dos valores — bens juridicos
— caros a sociedade como um todo.

A operacionalizacdo do sistema penal enquanto instrumento de controle
social da-se através da ameaca e o exercicio da coercdo penal. A teoria da pena
confunde-se com a propria teoria do direito penal, ao passo que discutir sobre o direito
de penar € um debate sobre todo o direito penal.

A coercdo penal, segundo doutrina majoritaria, € teorizada mediante a
analise de seus proprios propoésitos, sendo eles meramente retributivos ou,

cumulativamente, retributivos e preventivos, ou, ainda, conciliatorios, que se



constituem como objetos das teorias absolutas, relativas e mistas (BISSOLI FILHO,
2010, p. 74).

As teorias absolutas defendem que a pena tem o seu fundamento na
retribuicdo do mal feito pelo criminalizado, ou seja, que consiste em um castigo
propriamente dito, com base no ideario de justica compensadora (BISSOLI FILHO,
2010, p. 74).

As teorias relativas fundamentam-se no critério da prevencdo e sao
classificadas em teorias da prevencéo especial e teorias da prevencao geral, sendo
que a primeira foca os efeitos da coercdo penal nos criminalizados e a segunda em
todos os individuos (BISSOLI FILHO, 2010, p. 77).

N&o bastasse a classificacdo mencionada no paragrafo acima, os efeitos
preventivos da coercdo penal sdo subdivididos em positivos e negativos, ou seja, ha
teoria da prevencao geral negativa e positiva, e teoria da prevencao especial negativa
e positiva.

A prevencdo geral negativa objetiva a intimidacdo dos infratores potenciais
pela ameaca da pena (BISSOLI FILHO, 2010, p. 87), enquanto a prevencédo geral
positiva tem como propdsito impor, ha consciéncia geral, a obrigatoriedade de respeito
a legislacédo (QUEIROZ, 2001, p. 40).

A prevencdo especial negativa sustenta a necessidade de neutralizar o
criminalizado através da prisao, a fim de que este nédo volte a delinquir (GRECO, 2013,
p. 476). Por outro lado, a prevencdo especial positiva defende o carater
ressocializados da pena, fazendo com que o criminalizado ndo pratique novo desvio
(ROXIN, 1997, p. 85).

As teorias mistas, tal como 0 seu nome sugere, congregam os postulados
das teorias absolutas e relativas, ressignificando a finalidade da coerg¢ao penal para o
fim de atribuir-lhe um carater retributivo e preventivo (SANTOS, 2006, p. 462).

Ainda no segundo capitulo, uma vez apresentados 0s argumentos
legitimadores do sistema penal e, especialmente, da sancéo penal, verifica-se que
este, longe de solidificar-se sobre as suas teorias justificadoras — que pressupde a
regularidade de seu funcionamento — deve ser verificado frente a (in)eficacia real de
suas funcdes declaradas, motivo pelo qual se passa a anélise das mesmas.

Na licdo de Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar (2011, p. 114), h4 dois
grandes modelos justificadores da sancdo penal fundamentados em suas funcdes

declaradas, que sao as teorias da prevencéo geral e da prevencao especial.



Da andlise das funcdes declaradas da pena frente as suas funcbes
manifestas, verifica-se que a prevencao geral positiva garante a possibilidade de os
criminalizados continuarem a praticar condutas criminalizadas, eis que 0 sistema
penal incide sobre pequena parcela dos individuos (ZAFARONI, BATISTA, ALAGIA,
SLOKAR, 2011, p. 123), enquanto a prevencédo geral negativa ndo impede a pratica
criminosa com a mera incriminacgéo, eis que uns delinquem por sobrevivéncia, outros
por emocao e outros por sabida imunidade (MEROLLI, 2014, p. 128).

No que tange as teorias da prevencao especial, € de se mencionar que
ninguém pode (re)aprender a viver em sociedade entre quatro paredes ou quatro
muros (BATISTA, 1974, p. 34), fato este que pde por terra a justificativa sustentada
pela corrente positiva, ao passo que prisdo para mera neutralizacado ou imposicao de
castigo, como defendido pela corrente negativa, ndo se coaduna com 0s pressupostos
de um Estado Democrético de Direito (ZAFARONI, BATISTA, ALAGIA, SLOKAR,
2011, p. 127-128).

Uma vez realizada a desconstrucdo epistemologica das teorias
justificadoras da pena, e tendo em vista que esta continua sendo um meio resolucao
dos conflitos sociais, necessario refazer o questionamento de Merolli (2014, p. 139)
sobre a sangao penal: “se o seu fracasso é consentaneo ao seu nascimento, por que
sera, entdo, que a prisdo continua a colonizar o arsenal punitivo do Estado, nessa
espécie de reproposicao reiterada do mesmo projeto fracassado?”

A verificacao do fracasso dos argumentos legitimadores do sistema penal,
dos efeitos nefastos de suas funcdes ocultas — que serdo analisados adiante — e da
auséncia de argumentacao racional que justifique a sua existéncia, fez com que
surgisse a ideia do abolicionismo penal, também tratada no segundo capitulo.

A proposta do abolicionismo penal, em linhas gerais, propde a supressao
total do sistema penal e a adocdo de outros meios para resolucdo dos conflitos que
Ihe sdo atualmente submetidos, sustentado no fato de que o sistema penal nao possui
racionalidade alguma, s6 podendo ser explicado como um instrumento violento e
seletivo de poder (ZAFFARONI, 2001, p. 274).

Superada a analise da legitimidade e evidenciada a faléncia do sistema
penal, no terceiro capitulo propde-se uma analise sobre a (re)producdo da
desigualdade e da violéncia operada pelo sistema penal, partindo-se de uma analise
deste frente as transformacdes econémicas e chegando a definicdo da punigdo como

violéncia institucional.



A utilizacdo do sistema penal como forma de controle social violenta e
seletiva, quando analisada historicamente mediante a historia das legislacdes penais,
COmMo se essas representassem o que de fato ocorreu em dado periodo, € inverificavel.

E em raz&o disso que a criminologia critica, na segunda metade do século
XX, traz a tona a necessidade da analise do processo de criminalizagdo a partir de um
fundamento material, ou seja, através da desigual distribuicdo de poder e dos conflitos
que estdo na origem desses processos, impondo, portanto, um fundamento
materialista para andlise do sistema penal (BARATTA, 1983, p. 145-166).

O estudo da histéria da pena e, portanto, do sistema penal, sob a ética das
transformacdes econdmicas nas sociedades capitalistas e as contradicdes que dela
derivam, justifica-se em razdo de que na sociedade pré-capitalista o carcere — como
pena propriamente dita — ndo existia (MELOSSI; PAVARIN, 2006, p. 21).

Partindo, portanto, da andlise do sistema penal por um fundamento
materialista, verifica-se que o préprio surgimento da pena privativa de liberdade, nos
idos de XVI e XVII, teve como funcao reduzir a caréncia de mao de obra, obrigando
0S 0ciosos ao trabalho, e 0 aumento dos salarios, extirpando a escassez de forca de
trabalho (GIORGI, 2017, p. 41).

Assim, durante dado periodo, a prisdo apresentou-se como instrumento de
controle social que, mediante intimidacdo, obrigou parte da populacdo -
marginalizados e ociosos — a trabalhar nas industrias e demais segmentos
pertencentes a classe hegemobnica, disciplinando-os ao novo “modo de viver’
capitalista (LEAL; BRUNA, 2017, p. 35).

Ocorre gue a imposi¢ao do trabalho ocasionada pelo carater intimidatério
da prisdo acabou suprindo a caréncia de méo-de-obra no mercado, fato este que fez
com que, nos idos do século XVIII, o carcere adota nova fungéo, que € a de formacéo
e manutencao da ideia do operario, disciplinando individuos a trabalhar no modo
exigido para valorizagéo capitalista (LEAL; BRUNA, 2017, p. 35).

Contudo, ja no século XX, a mao-de-obra, até entdo escassa, tornou-se
excessiva, nao tendo mais o mercado de trabalho capacidade de absorvé-la, fato este
gue fez com gue o sistema penal assumisse nova fungéo ao sistema capitalista, agora
apresentando-se como uma moderna ferramenta de controle da populacdo
marginalizada e n&o inserida no mercado de trabalho (QUINNEY, 1977, p. 31).

O direcionamento da atuacao do sistema penal para a classe marginalizada

no bojo do sistema capitalista & evidente. Tendo o Brasil como exemplo, é possivel



verificar que quase a metade da populagéo prisional brasileira foi levada ao cércere
por pratica do trafico de drogas ou de crimes contra o patriménio, sendo que 0s crimes
denominados de “colarinho branco” ndo correspondem sequer a 2% da populagéo
carceraria (DEPEN, 2017, p. 44-45).

A seletividade acima denunciada, longe de constituir-se um mero acaso,
guando analisada sob o enfoque do materialismo histérico dialético, permite a
compreensao de que o sistema penal se presta a proteger os interesses das classes
dominantes, perpetuando-os e reproduzindo-os, ao passo que, como efeito reflexo,
promove uma criminalizacdo pré-direcionada aos vulneraveis socialmente.

A populacdo objeto do sistema penal — marginalizada e excedente ao
mercado de trabalho —, através da utilizacdo deste como moderno instrumento de
controle social, constitui um exército industrial de reserva disponivel, que pode(ria) ser
utilizado durante uma possivel escassez de mao-de-obra (MARX, 2012, p. 707) e que
preserva, portanto, as necessidades do préprio movimento capitalista (TANGERINO;
SCHECAIRA, 2011).

Uma vez submetidos individuos marginalizados ao carcere, estes deixam
o exército industrial de reserva disponivel e passam a integrar o exército industrial de
reserva encarcerado, o qual ndo so esta apto a suprir eventual falta de méo-de-obra,
como também é obrigado — inclusive por Lei — a emprestar mao-de-obra barata e a
fazer servicos que os proletarios livres ndo querem (LUCENA, 2017, p. 9),
preservando, novamente, funcionalidade a acumulacdo de capital.

A dendncia de que o céarcere presta, na verdade, funcdo ao sistema
capitalista, ante ao oferecimento de um exército industrial de reserva encarcerado que
€ obrigado a aceitar a superexploracao da forca de trabalho, ja adianta o fracasso do
carater ressocializador da prisao.

Antes de analisar o carcere propriamente dito, Baratta (1999, p. 186)
adverte que guem precisa ser ressocializada, de fato, é a sociedade, e, ndo, o
criminalizado. Neste ponto, Merolli (2014, p. 138-139) sustenta que ha uma série de
culturas vigentes na sociedade — ndo somente os valores ideoldgicos tipicos das
classes dominantes -, ndo podendo o criminalizado ser obrigado a ajustar-se a uma
delas.

Ante o fato de que os individuos dificiimente conseguem se orientar
livremente por um sistema cultural, o carcere, ao invés de fomentar a ressocializagéo,

tende a inserir o criminalizado na cultura do crime (BARATTA, 1999, p. 183). Essa



afirmativa, inclusive, é facilmente verificavel empiricamente, haja vista que, tendo
como exemplo o Brasil, guase metade das pessoas adultas com processos criminais
registrados em 2015 retornaram ao sistema prisional até dezembro de 2019 (CNJ,
2019, p. 52-53).

Uma vez evidenciado que a pena de prisdo ndo cumpre com as suas
funcdes declaradas, haja vista que ndo impede a pratica do desvio (prevencéo geral)
e ndo efetiva a ressocializacdo dos criminalizados a convivéncia social (prevencao
especial), mas, sim, com as suas funcdes latentes, é de se questionar, de fato, o que
é o cércere.

A pena, na licdo de Baratta (1993, p. 9-10), é, na verdade, uma violéncia
institucional, que (re)produz a violéncia estrutural que ja é operada, de forma latente,
nas sociedades capitalistas e em face dos grupos marginalizados e néo inseridos no
mercado de trabalho.

A violéncia institucional acima denunciada levou Hulsman (1997, p. 88) a
concluir que o sistema penal é concebido para fazer o mal, s6 sendo explicado, na
licdo de Zaffaroni (2001, p. 27), como uma manifestacao seletiva e violenta do poder.

E € a partir da faléncia dos argumentos justificadores do sistema penal, dos
efeitos nefastos de suas funcdes ocultas e da violéncia institucional que lhe é
intrinseca, que € necessario pensar em uma resposta firme a toda violéncia deste
sistema, o0 que constitui o objeto do quarto capitulo.

O quarto capitulo desta dissertacdo sugere um aporte teodrico apto a
fomentar uma resposta a violéncia operada pelo sistema penal, mediante a analise
dos postulados da Criminologia Critica, da Politica Criminal Alternativa e da Teoria
Agnostica da Pena, fomentando, ao final, a utilizacao de referido aporte com o fim de
subsidiar uma reformulagéo/superacédo do sistema juridico penal.

A Criminologia Critica, surgida na segunda metade do século XX, constitui
0 marco tedrico deste trabalho e busca explicar o controle social exercido pelo sistema
penal através da analise do modo de vida capitalista e da posicao de classe ocupada
pelo criminalizado, ou seja, realiza uma analise macrossociolégica do desvio,
admitindo que uma conduta é criminalizada em razdo da vontade manifestada pela
classe dominante.

Referido pensamento critico, longe de incidir somente no ambito da
Criminologia, tende a tornar-se uma teoria critica e sociologica do sistema penal

(ANDRADE, 1995, p. 31) e seus postulados devem avancar para outras areas do



saber, especialmente para a Ciéncia Penal, emprestando aporte tedrico — submetido
a constante revisdo — para limitacdo da criminalizacdo, protecdo dos marginalizados,
dendncia de violéncias, entre outros.

A ruptura epistemolégica e metodoldgica que culminou com o surgimento
da Criminologia Critica causou enorme mudancga de rumos na Politica Criminal,
surgindo, a partir de entdo, a Politica Criminal Alternativa, assim entendida como
aguela que objetiva reduzir a seletividade do sistema penal e introduzir um processo
de descriminalizagéo e despenalizagdo (BARATTA, 2011, p. 202-203).

A mudanca dos rumos da Politica Criminal pode ser explicada através de
duas propostas. A primeira, denominada abolicionista, propde, em resumo, a
supressdo do sistema penal e a sua substituicdo por outro modelo de resolucdo de
conflitos (LEAL; BRUNA, 2017, p. 37). A segunda, anunciada como minimalista,
propde um amplo movimento para reducdo gradativa do ambito de incidéncia do
sistema penal.

Além dos pensamentos sobreditos que caminham no sentido de
reconhecer o fracasso do sistema penal, especialmente da pena privativa de
liberdade, h& a teoria agndstica ou negativa da pena, que ndo apresenta fundamento
justificador algum para a sancdo penal, com o fim de destacar a importancia de
conhecer as suas funcdes latentes (ZAFFARONI; BATISTA; ALAGIA; SLOKAR, 2003,
p. 89).

Ante o fato de desconhecer qualquer funcgéo legitimante a pena, esta reduz-
se a um ato politico beligerante, sem carater juridico (ZAFFARONI, 2011), operando-
se como uma mera coercdo, que impde uma privacdo de direitos ou uma dor
(ZAFARONI, BATISTA, ALAGIA, SLOKAR, 2011, p. 99), devendo, portanto, ter sua
aplicacao reduzida.

Em que pese a Criminologia Critica, a Politica Criminal e a Teoria Agndstica
da Pena encamparem um movimento que tenta operar um dique aos atos e efeitos
deletérios do sistema penal, certo € que essa nova visdo sobre a questdo criminal
esbarra no fato de que a classe dominante, guiada pelos interesses intrinsecos a
|6gica do capital, ndo permite o seu desenvolvimento.

E é a partir do ébice acima apontado que se verifica a necessidade desse
conhecimento critico, que atualmente se constitui como movimento, ultrapassar esta

fronteira e subsidiar uma revolucdo que reformule/supere o sistema penal através da



adocgao do ponto de vista das classes marginalizadas e mediante 0 apoio massivo
desta.

Neste sentido, esta pesquisa, ja em sede de conclusédo, tem o fim de
denunciar a faléncia do sistema penal e trazer a tona um debate sobre as reais
medidas a serem adotadas com o fim de responder a violéncia por este operada.
Longe de dar qualquer resposta pronta e acabada, a presente dissertacdo encampa
a ideia da necessaria formacédo de um dique de enfrentamento ao sistema penal ora
apresentado.

A proposigao de uma revolugédo, longe de fomentar violéncia, tem o cond&o
de indicar que as classes marginalizadas, reconhecidamente parcela expressiva da
populacdo, devem ter participacdo no processo de criminalizacdo, com a devida
consideracao do seu ponto de vista.

Para realizacdo desta pesquisa foi utilizado o método de abordagem
dedutivo, haja vista que a dissertacao se inicia com uma visdo ampla do sistema penal,
passando pelos seus argumentos justificadores e criticas, pela sua fungcéo no sistema
capitalista e pela violéncia que (re)produz, até chegar no ponto nevralgico que é
verificar a possibilidade de oferecimento de uma resposta a violéncia operada pelo
sistema penal.

O método de procedimento escolhido € o monografico, eis que a presente
dissertacdo objetiva verificar se o0 movimento criminolégico critico pode
instrumentalizar uma resposta a violéncia operada pelo sistema penal. A técnica de
pesquisa utilizada é a exploratdria, uma vez que melhor se encaixa na proposta de
estudo monografico. O tipo de pesquisa € a qualitativa, pois se analisa subjetivamente
o tema proposto, e o procedimento utilizado é o bibliografico, mediante a analise da
base tedrica disponivel.



2 DA LEGITIMACAO A FALENCIA DO SISTEMA PENAL: UMA ANALISE CRITICA

O sistema penal, enquanto instrumento de controle social, encontra a sua
legitimidade na pseudo defesa da ordem social. A pena privativa de liberdade, por sua
vez, justifica-se em raz&o do seu carater preventivo/intimidatorio, que previne a prética
do desvio, e do seu efeito ressocializador, que (re)educa o criminalizado a viver em
sociedade conforme os valores dominantes.

Em que pese os argumentos justificadores do sistema penal e da pena
privativa de liberdade, a andalise empirica dos seus efeitos ndo s6 denuncia a
falibilidade de suas func@es declaradas, como também evidencia que referido sistema
juridico penal opera funcdes latentes.

Uma vez verificada a falibilidade das funcbes declaradas e os efeitos
deletérios operados pelas suas fun¢fes latentes, surge a necessidade de se pensar

em um horizonte para além do sistema penal como modelo de resolucéo de conflitos.

2.1 ESTRATEGIAS DE LEGITIMACAO E CRITICAS DO SISTEMA PENAL:
FUNDAMENTOS GERAIS

A vida em sociedade faz com que as pessoas interajam de maneira muito
estreita com outras pessoas, formando, assim, grupos sociais coincidentes em seus
interesses e expectativas. O conflito entre esses grupos sociais € uma constante na
sociedade e a resolucdo dos mesmos gera uma estabilizacdo que configura a ordem
social e, em Ultima andlise, a estrutura de poder.

Essa estrutura de poder, quando consolidada, necessita estabelecer um
regramento que proteja 0s seus interesses e um meio de controle social apto a manter
a classe hegemonica na condicao de dominante e a classe marginalizada na condi¢éao
de dominada.

Para o estabelecimento do controle social € necessario que a “sociedade”,
que é representada invariavelmente pela classe hegemodnica — que ocupa 0s pontos
altos da estrutura de poder — e pelos interesses desta, determine as condutas que néo
podem ser praticadas por supostamente serem danosas ao convivio social, bem como
estabeleca sancdes em caso de cometimento das mesmas.

Partindo de uma concepg¢ao materialista, “as ideias dominantes nada mais

sdo do que a expressao ideal das relacbes materiais dominantes, as relacdes



materiais concebidas como ideais; portanto, a expressédo das relagbes que tornam
uma classe a classe dominante” (MARX; ENGELS, 1977, p. 72).

O controle social acima mencionado manifesta-se de diversas maneiras,
desde uma perspectiva ideologica familiar até aquela exercida pelo sistema penal em
raz8o da suposta pratica de uma conduta que fora criminalizada pela classe

hegemaonica.

E indiscutivel que em toda sociedade existe uma estrutura de poder e
segmentos ou setores mais préximos — ou hegemonicos — e outros mais
alijados — marginalizados — do poder. Obviamente, esta estrutura tende a
sustentar-se através do controle social e de sua parte punitiva, denominada
sistema penal (PIERANGELI; ZAFFARONI, 2008, p. 72).

O sistema penal €, em um sentido limitado/tedrico, o controle social punitivo
institucionalizado, abrangendo este todos os atos que ocorrem a partir da suspeita da
pratica da uma infracdo a norma penal até a imposicdo da reprimenda prevista,
pressupondo a regularidade de sua operacionalidade real (PIERANGELI,
ZAFFARONI, 2008, p. 65).

Em um sentido mais amplo, o sistema penal é conceituado como “controle
social punitivo institucionalizado, nele se incluem acéo controladas e repressoras que
aparentemente nada tém a ver com o sistema penal” (PIERANGELI; ZAFFARONI,
2008, p. 65).

Neste sentido, Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar (2003, p. 98) sustentam
gue o maior poder do sistema penal ndo resiste na punicdo em si, mas sim nos
poderes de invadir a privacidade dos individuos e do proprio Estado através de
instrumento legais, vigiando e controlando movimentos e ideias, impor penas sem o
devido controle juridico, entre outros.

A legitimacdo do sistema penal é encontrada na observacédo da relacédo
entre a sociedade e o direito. Na licao de Batista (2007, p. 19), “o direito penal vem ao
mundo (ou seja, € legislado) para cumprir fun¢des concretas dentro de e para uma
sociedade que certamente se organizou de determinada maneira”.

Nesse sentido, Beccaria (2012, p. 12) sustenta que as Leis sdo as
condigbes que fazem os homens, naturalmente livres, sacrificarem um quinh&o de sua
liberdade, depositando-a nas méaos do soberano, com o fim de unirem-se em

sociedade e viverem em paz.



N&o bastasse o depdésito de parte da liberdade de cada individuo, fora
necessario também criar mecanismos para impedir que o despotismo individual
atingisse a sociedade.

Esses mecanismos, na ligdo de Beccaria (2012, p. 12-13), sao as penas
estabelecidas contra aqueles que infringem a lei, sendo as mesmas necessarias em
razdo de que a experiéncia mostra que as pessoas, via de regra, ndo adotam os
principios estabelecidos de conduta, servindo as penas, portanto, para
contrabalancear os efeitos do interesse do individuo que se contrapde aos principios
estabelecidos de conduta.

Esse exercicio do poder punitivo, no Estado Moderno, é atribuido Unica e
exclusivamente ao Estado, que é o detentor do monopdlio da violéncia fisica, e
legitima-se por dois argumentos justificadores, que séo a legalidade — enquadramento
no ordenamento juridico — e 0s objetivos — aparentemente nobres - perseguidos pela
pena (ANDRADE, 1994, p. 286).

Assim é que o sistema penal — instituicdo policial, instituicdo judiciaria e
instituicdo penitenciaria — existe para cumprir finalidades, para que algo se realize,
ndo para a celebracdo de valores imutaveis ou perpetuacdo de idearios morais
(BATISTA, 2007, p. 20).

Em qualquer sistema penal podemos distinguir segmentos. Os segmentos
basicos dos sistemas penais sdo o policial, o judicial e o executivo. Trata-se
de trés grupos humanos que convergem na atividade institucionalizada do
sistema e que ndo atuam estritamente por etapas, posto que tém um
predominio determinado em cada uma das etapas cronolégicas do sistema,
podendo seguir atuando ou interferindo nas restantes. Assim, o judicial pode
controlar a execucao, o executivo ter a seu cargo a custddia do preso durante
0 processo, o policial ocupar-se das transferéncias de presos condenados ou
de informar acerca da conduta do liberado condicional (PIERANGELI;
ZAFFARONI, 2008, p. 66-67).

Santos (2006) afirma que o sistema penal pretende afirmar-se como
sistema garantidor de uma ordem social justa, ressaltando que seu desempenho na
realidade é contraditério frente a essa aparéncia, ao passo que Batista (2007, p. 23)
clarifica o seu significado politico como sendo uma técnica de controle social.

Na licdo de Silva (2019, p. 1), a analise historica evidencia que o controle
social constitui-se como uma ferramenta basica de sobrevivéncia presente nos
sistemas sociais, sendo o disciplinamento das condutas operacionalizado através de

mecanismos de limitacdo de liberdades, um meio necessario ao cumprimento das



expectativas criadas pelas normas que regulamentam o convivio social, e 0
sancionamento dos individuos que praticam condutas proibidas instrumento de
conformacao de expectativas por meio da estabilizacdo contrafactual.

E é através da apresentacdo do sistema penal como igualitario, justo,
comprometido com a dignidade humana e, acima de tudo, defensor da ordem social,
gue o sistema penal encontra a sua legitimidade.

A propésito, Beccaria (2012, p. 13) afirma que o fundamento do sistema
penal exsurge da “necessidade de defender a liberdade publica, confiada a seus
cuidados, da usurpacéo por individuos; e as penas séo tao justas quanto mais sagrada
e inviolavel é a liberdade que o soberano preserva aos suditos”.

No que tange aos saberes que emprestam pilares de legitimacdo ao
sistema penal, Andrade (1994, p. 294) afirmar que trés deles se revelam como mais
importantes, que sdo: a Dogmética Penal, a Criminologia e a Politica Criminal.

Contudo, ainda que os argumentos legitimadores do sistema penal estejam
difundidos ha tempo, os dados estatisticos colocam constantemente em cheque a
efetividade de referido sistema frente ao seu fundamento, haja vista o exemplo do
crescimento desenfreado da populagéo carceraria no Brasil.

Segundo dados do Departamento Penitenciario Nacional — DEPEN (2016,
p. 12), a taxa de aprisionamento no Brasil aumentou 157% (cento e cinquenta e sete
por cento) entre os anos 2000 e 2016, haja vista que em 2000 haviam 137 (cento e
trinta e sete) pessoas presas para cada grupo de 100 (cem) mil habitantes, enquanto
em 2016 j& haviam 352,6 (trezentos e cinquenta e dois virgula seis) pessoas presas
para cada 100 (cem) mil habitantes.

Os dados estatisticos colhidos pelo Departamento Penitenciario Nacional
no Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarios: Atualizacdo (2016, p. 43)
tornam-se ainda mais colidentes com a fundamentacao legitimadora do sistema penal
guando analisada as informacgdes sobre o0s tipos penais que levaram os criminalizados

ao carcere:

De modo geral, podemos afirmar que os crimes de trafico correspondem a
28% das incidéncias penais pelas quais as pessoas privadas de liberdade
foram condenadas ou aguardam julgamento em Junho de 2016. Os crimes
de roubo e furto somam 37% das incidéncias e os homicidios representam
11%. Ao compararmos a distribuicdo entre homens e mulheres, no entanto,
evidencia-se a maior frequéncia de crimes ligados ao trafico de drogas entre
as mulheres. Entre os homens, os crimes ligados ao trafico representam 26%
dos registros, enquanto entre as mulheres esse percentual atinge 62%,



conforme figura 6. Os crimes de roubo e furto representam 38% dos crimes
pelos quais os homens privados de liberdade foram condenados ou
aguardam julgamento e 20% dos crimes relacionados as mulheres.

As informagdes sobre os tipos penais que encarceram no Brasil asseveram
as criticas de ordem juridica e criminolégica sobre a crise legitimante do sistema penal.

Para Batista (2007, p. 25-26), o sistema penal, embora apresentado como
igualitério, justo e comprometido com a dignidade da pessoa humana, é, na verdade,
repressivo e estigmatizante, haja vista que atinge apenas determinadas pessoas,
integrantes de determinados grupos sociais, também €& incapaz de regular a
intensidade de suas respostas legais ou ilegais e, por ultimo, promove uma

degradacéao na figura social de sua clientela.

A declaracdo de que o sistema penal, assim como o sistema juridico como
um todo, assegura a igualdade é ideoldgica, pois, na realidade, o Direito, além
de servir para assegurar, produzir e legitimar (ha medida em que articula o
consenso e desarticula o dissenso) as relagbes de desigualdade na
sociedade capitalista, também garante a manutencéo das suas relacdes de
producédo baseadas na subordinacdo e na exploracdo. (NASPOLINI, 1995, p.
42).

O funcionamento seletivo do sistema penal resta evidente quando se
verifica, por exemplo, que as pessoas privadas de liberdade no Brasil possuem um
baixo grau de escolaridade e que a maioria dessa populacao € negra (DEPEN, 2016,
p. 32-34).

A apontada seletividade do sistema penal fez com que Giorgi (2017, p. 39)
colocasse as classes sociais marginalizadas como o objetivo principal das instituicdes
penais e descrevesse a historia dos sistemas punitivos como uma histéria de dois
grupos, ou seja, das diversas estratégias repressivas que as classes hegemoénicas
utilizaram com o fim de evitar as ameacas a estrutura social pelas classes subalternas.

Ainda sobre o funcionamento do sistema penal, € importante apresentar a
critica realizada por Hulsman, para quem a unica func¢éo 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 é muito maior. O sistema penal ndo tem este lado
dramatico, mas igualmente produz violéncia. Talvez mais violéncia, na



medida em que, independentemente da vontade das pessoas que o acionam,
ele é estigmatizante, ou seja, gera uma perda de dignidade. (1997, p. 88).

As criticas realizadas aos argumentos legitimadores do sistema penal
dirigem-se, também, em grande parte, as teorias justificadoras e a finalidade da

coercgéo penal.

2.2 TEORIAS JUSTIFICADORAS DA PENA: DA RETRIBUICAO A CONCILIACAO

A teoria da pena confunde-se com a propria teoria do direito penal, ao
passo que o debate sobre o direito de penar € um debate sobre todo o direito penal,
eis que este Ultimo tem como esséncia o controle social mediante a ameacga e o
exercicio da coercédo penal.

A afirmativa mencionada no paragrafo anterior deveria indicar que qualquer
discusséo sobre as missdes do direito penal seria, na verdade, uma discusséo sobre

0s objetivos da coerc¢do penal, o que, de fato, ndo o é.

Do objetivo do Direito penal e, portanto, das disposi¢des penais, ha que se
diferenciar a finalidade da pena, que se impora no caso concreto. Se o Direito
penal tem que servir a protecao subsididria de bens juridicos e, com isso, ao
livre desenvolvimento do individuo, assim como a manutencao de uma ordem
social embasada nesse principio, entdo, mediante esse objetivo, somente se
determina, num primeiro momento, qual conduta pode cominar o Estado.
Sem embargo, com isso ndo estd decidido, ainda, de que maneira devera
surtir efeito a pena, para cumprir com a missédo do Direito penal. (ROXIN,
1997, p. 81).

E que a teoria do direito penal e a teoria da pena, embora no Brasil
concentradas em grande parte na mesma Lei — Decreto-Lei n°® 2.848/1940 -, séo
analisadas como teorias que possuem fins distintos, fato este que acaba por
encobertar as missdes levadas a efeito pelo direito penal, declinando tudo aquilo que

ha de ruim no sistema penal a pena propriamente dita.

Essa descricdo comparativa, algo caricata, das mais usuais respostas
oferecidas as perguntas sobre a missao do direito penal e os objetivos da
pena, pde de manifesto que, se os penalistas ndo sucumbem a tentagdo de
substituir a misséo do direito penal que devem descrever pelo direito penal
de seus sonhos, ou existem diferencas entre aquilo que pretende o direito
penal e aquilo que pretende seu instrumento essencial e caracteristico — a
pena -, ou este € o ponto mais densamente turvo, do ponto de vista
ideoldgico, do discurso juridico-penal. Mais do que em qualquer outra
passagem, a ideologia transforma aqui fins particulares em fins universais,
encobre as tarefas que o direito penal desempenha para a classe dominante,



travestindo-as de um interesse social geral, e empreende a mais essencial
inversdo, ao colocar o homem na linha de fins da lei: 0 homem existindo para
a lei, e ndo a lei existindo para o homem. (BATISTA, 2007, p. 112).

Ainda que presente a contradi¢cdo acima apresentada, a doutrina majoritaria

cuida de teorizar a coercao penal mediante a analise de seus propoésitos justificadores,

sendo eles meramente retributivos ou, cumulativamente, retributivos e preventivos,

ou, ainda, conciliatorios.

Trata-se do terceiro e Ultimo requisito da sancdo penal, pois estas sao
cominadas, aplicadas e executadas com carater retributivo, ou seja, em
contraposi¢cdo a pratica de uma conduta ou, ainda, com o fim de prevenir a
pratica de novas condutas, ou seja, cumulando ou alternando contetdos
retributivos e preventivos, o que é objeto de preocupacéo, respectivamente,
das teorias absolutas ou retributivas, relativas, utilitrias ou preventivas e
ecléticas, mistas ou unificadoras, como também, com o fim de estabelecer
uma conciliacdo entre os interesses em conflito. (BISSOLI FILHO, 2010, p.
74).

Os propositos declarados da pena — ndo ocultos — permitem estabelecer

distincbes entre as espécies de san¢fes penais e sao objetos das teorias absolutas —

retributivas - e relativas, estas Ultimas também conhecidas como utilitarias ou

preventivas, sobre a finalidade das mesmas.

As teorias absolutas sdo as mais antigas tentativas de justificacdo da

aplicagcéo da sancéo penal e tém na Lei de Tali&o — olho por olho, dente por dente —
a sua expressdo mais conhecida (GUIMARAES, 2006, p. 98).

Referidas teorias tratam a pena como uma mera forma de retribuicéo,

dispensando a ela qualquer fim socialmente (til sendo aquele formado pelo

sentimento de “ver’ alguém sendo castigado ou, em outras palavras, o mal sendo

punido com o mal.

A teoria da retribuicAo ndo encontra o sentido da pena na perspectiva de
algum fim socialmente (til, sendo em que mediante a imposi¢cao de um mal
merecidamente se retribui, equilibra e expia a culpabilidade do autor pelo fato
cometido. Se fala aqui de uma teoria absoluta porque para ela o fim de pena
€ independente, desvinculado de seu efeito social. A concep¢do da pena
como retribuicdo compensatéria realmente ja& é conhecida desde a
antiguidade e permanece viva na consciéncia dos profanos com uma certa
naturalidade: a pena deve ser justa e isso pressupde que se corresponda em
sua duracao e intensidade com a gravidade do delito, que o compense.
(ROXIN, 1997, p. 81-82).



Entre as ditas teorias retributivas, ha aquelas que tém maior destaque, que
sao: retribuicéo juridica, retribuicdo moral, retribuicdo divina e retribuicéo estética.

A retribuicdo juridica, na licdo de Queiroz (2005, p.21), decorre de uma
violéncia contra o direito, sendo a pena uma violéncia que se contrapfe e anula a
primeira violéncia. E, portanto, a negacdo da negacdo do direito, o que faria a sua
afirmacéo e, por consequéncia, restauracao positiva da validade do direito.

No mesmo pensar de que a pena possui uma finalidade em si mesma, a
retribuicdo moral sustenta que aquele que comete uma infragdo a norma penal deve
ser penalizado em razéo de que se indisp6s com a moral, devendo a sancéo penal
ser aplicada sempre contra o culpado pela Unica razao de que delinquiu (KANT, 2001,
p. 103).

Na retribuicdo divina, defende-se que € pressuposto da justica perseguir o
mal e efetivar a punicdo do mesmo. Uma vez considerado o Estado como
representante da vontade divina na terra, seria ele o responsavel pela aplicacdo dos
castigos aqueles que praticarem uma conduta antijuridica.

Ao lado da retribuicdo divina, ha a corrente retribucionista da expiacao, a
qual também coloca o criminalizado perante os dogmas religiosos. Na licdo de
Guimaraes (2006, p. 100), “no ambito da expiagao somente se encontra o condenado
perante os dogmas religiosos, devendo este se reconciliar consigo mesmo, haja vista
gue com a expiacdo moral se libera de sua culpa, alcancando novamente a plena
posse de sua dignidade pessoal’, fato este que, por consequéncia, faria com que o
marginalizado entrasse em consonancia com o ordenamento juridico e com a
comunidade.

A Ultima das teorias classicas que compde as teorias absolutas, a
retribuicdo estética, no entanto, advoga que a infracdo a norma penal exige a devida
coercdo em razdo do desequilibrio moral produzido, sendo a pena a necessidade
estética da ideia da justica compensadora (BISSOLI FILHO, 2010, p. 74).

Assim “é que para todas as correntes retribucionistas, quer na expiacao
guer na compensacao, o que justifica a pena sempre vai se relacionar com a busca
pela concretizacdo da justica e ndo qualquer fim utilitario” (GUIMARAES, 2006, p. 98).

Enquanto as teorias absolutas sustentam que a finalidade da coercéo penal
€ uma contraprestacao declinada ao criminalizado, isto é, a expiacdo do mal ilicito

pelo mal ilicito, as teorias relativas fundamentam-se no critério da prevencéo, sendo



este dividido em prevencao geral (negativa e positiva) e prevencgao especial (negativa
e positiva).

Para Bissoli Filho (2010, p. 75-76), a teoria relativa, ao contrario daquilo
que prega a teoria absoluta, advoga que a coercao penal possui como finalidade
impedir a pratica da infracdo penal através da tese de que se pune para que nao se
volte a delinquir.

A propdésito, Beccaria (1994, p. 60), na linha da teoria relativa e ha mais de
dois séculos, ressalta que a finalidade da pena ndo é causar um mal ao criminalizado,
tampouco desfazer um crime que j& fora praticado, mas, sim, manter a ordem social,
mediante a imposi¢cao do pensamento de que ndo ha crime sem pena e de que a pena
€ uma decorréncia da pratica criminosa.

Assim € que o objeto da teoria relativa, longe de ser expiar o mal ilicito pelo
mal ilicito, € o de fomentar a ideia de que todos aqueles que praticarem condutas
criminalizadas serdo punidos, criando, portanto, o ideario de que a pratica do ilicito
ndo compensa, 0 que supostamente gerara a sua prevengdo e o controle social
punitivo institucionalizado.

Esclarecidas as linhas gerais que embasam as teorias relativas, necessario
aprofundar a andlise das classificacbes das mesmas. Conforme jA mencionado no
corpo deste trabalho, as teorias relativas fundamentam-se no critério da prevencao e
séo classificadas em teorias da prevencéo especial e teoria da prevengao geral.

Na licdo de Bissoli Filho (2010, p. 77), em suma, as teorias da prevencao
geral focam os efeitos da coercéo penal em todos os individuos, enquanto as teorias
da prevencao especial focalizam os efeitos da pena como um meio de evitar que o
criminalizado nao infrinja novamente a norma penal — fator neutralizador e

ressocializador -.

Nessa toada, de acordo com a visao intrassistematica dominante em nossa
disciplina, apregoa-se que a pena de prisdo apresenta uma manifesta
finalidade preventiva. E essa manifesta finalidade preventiva da pena se
operacionaliza mediante a conjugacédo préatica de dois conceitos: (i) de um
lado, o conceito de “prevencao geral’ — materializado antes do cometimento
do crime, ainda por ocasido da cominagdo abstrata das sancfes penais,
simbolizando a “ameaga da pena” destinada a todos os individuos da
sociedade, com o nitido objetivo de dissuadi-los da pratica criminosa; (ii) e,
por outro lado, o conceito de “prevengdo especial’, materializado apds o
cometimento do crime, ja por ocasido da aplicagdo concreta das sancgées
penais, corporificando a privagao da liberdade de um determinado individuo
na sociedade, com o nitido objetivo de emenda-lo, cura-lo, reabilita-lo,
reinseri-lo e reintegra-lo a convivéncia social. (MEROLLI, 2014, p. 126-127).



N&o bastasse a classificacdo referida acima, € de se mencionar que 0s
efeitos preventivos da pena podem operar de forma positiva ou negativa, fato este que
faz com que as teorias se subdividam em teoria da prevencao geral negativa e da
prevencao geral positiva, e teoria da prevencdo especial negativa e teoria da
prevencao especial positiva.

Na prevencdo geral negativa ou prevencdo por intimidacdo, “os
destinatarios da sancao penal sdo os infratores potenciais, estando a utilidade desta
na intimidacao ou dissuasao neles provocada pela mensagem (ameaca) contida no
preceito secundario do tipo penal” (BISSOLI FILHO, 2010, p. 87).

Na vertente da prevencao geral positiva, o propdsito da pena € impor, na
consciéncia geral, a obrigatoriedade de respeito aos valores insculpidos na legislacao,
fato este que promovera, por consequéncia, a integracao social (QUEIROZ, 2001, p.
40).

Na licAo de Zaffaroni e Batista (1985, p. 4), a teoria geral positiva, na
pratica, constitui-se em uma ilusdo, sustentada pela opinido publica, de que em sendo
criminalizada uma pessoa — imposi¢do de um mal — reafirma-se a confianga no
sistema penal (2003, p. 122).

A ideia de prevencao especial, por sua vez, no escolio de Bitencourt (2000,
p. 81), “ndo busca a intimidagao do grupo social nem a retribuicdo do fato praticado,
visando apenas aquele individuo que ja delinquiu para fazer com que néo volte a
transgredir as normas juridico-penais”.

A prevencdo especial negativa sustenta a neutralizacdo daquele que
praticou a infracdo penal, segregando-o no carcere, e, portanto, o impedindo de
infringir novamente a norma penal no periodo em que estiver enclausurado (GRECO,
2013, p. 476).

Na prevencéo especial positiva, por seu turno, conforme Roxin (1997, p.
85), “a missdo da pena consiste unicamente em fazer com que o autor desista de
cometer futuros delitos”. Reside, aqui, portanto, o carater ressocializador da sancéo
penal.

As teorias absolutas — retributivas — e relativas — preventivas -, embora
possuam matrizes diferentes, cumulam-se para o fim de formar as teorias mistas,

também conhecidas como unificadoras ou ecléticas.



As teorias mistas — que, adianta-se, é a adotada pelo atual Cddigo Penal
brasileiro -, ressignifica a finalidade da coercdo penal para o fim de atribuir a mesma

um duplo propdésito: o retributivo e o preventivo.

A sancéo penal, assim, podera ser tanto um instrumento de retribuicdo do
delito ja perpetrado, quanto, também, de prevencéo daqueles que estdo por
vir. Rossi, segundo Badard, destaca que a simples utilidade da sancéo penal,
por si s6, nao basta, pois “nem sempre o que é util € moral, e a moral nao
deve prevalecer sobre o Util”. As teorias mistas, as quais sdo adotadas pelo
sistema penal brasileiro, tratam, portanto, de combinar os pontos de vistas
das teorias absolutas e relativas, associando a justica absoluta com o fim
socialmente Gtil ou conceito de retribuicdo com o fim utilitario. (BISSOLI
FILHO, 2010, p. 91).

No escolio de Santos (2006, p. 462), a cumulacado das teorias absolutas e
relativas com o fim de formar as teorias mistas tem “o objetivo de superar as
deficiéncias individuais de cada teoria, mediante a fusédo das funcdes declaradas ou
manifestas de retribuicdo, de prevencao geral e de prevencgao especial’.

A fusdo mencionada no paragrafo acima corresponde aos trés niveis de
realizacdo do Direito Penal, eis que a prevencao geral negativa corresponde a
cominagdo da ameaca no tipo penal, a retribuicdo e a prevencdo geral positiva
correspondem a aplicacdo da coercdo penal, e a prevencdo especial positiva e

negativa correspondem a execucao penal. (BISSOLI FILHO, 2010, p. 92).

As teorias mistas conciliam as precedentes. A pena tem indole retributiva,
porém objetiva os fins da reeducacdo do criminoso e de intimidacéo geral.
Afirma, pois, o carater de retribuicdo da pena, mas aceita sua funcao utilitaria.
(NORONHA, 2000, p. 223).

Além das teorias absolutas e relativas sobre os propdsitos da sancéo penal,
€ notorio que ha um crescente movimento juridico-penal no sentido de incorporar um

propésito de conciliacdo do conflito decorrente de uma infracdo a norma penal.

A funcado conciliadora da sancdo penal desenvolve-se, sobretudo, embora
ndo somente, no dmbito da justica informalizada, caracterizada, segundo
Azevedo, como uma estrutura menos burocratica e mais proxima do meio
social em que atua; que aposta na capacidade dos envolvidos diretamente
no conflito de realizarem a sua propria defesa; que esta regida por norma
materiais e processuais mais flexiveis. que privilegia a mediacdo e a
conciliagdo, sem a necessidade de adjudicacédo de uma culpa, por intermédio
de pessoas sem formacdo juridica; e que se desenvolve em ambiente mais
humano e de modo a ser mais acessivel, simples e célere. (BISSOL FILHO,
2010, p. 92-93).



O movimento no sentido conciliador compreende a mediagao, o acordo de
nao persecucdo penal, a conciliacdo e a transacdo penal, sendo que essas trés
tltimas j4 se encontram incorporadas no direito brasileiro, estando presentes, por
exemplo, na Lei n°® 13.964/2019, que alterou o Decreto-Lei n® 3.689/1941, e na Lei n°
9.099/1995.

No escolio de Pinto (2005, p. 22), o modelo restaurativo, baseado em
valores, procedimentos e resultados definidos, pressupfe a composicdo entre as
partes. Essa composi¢céo pode ser revogada mediante a manifestagdo de uma das
partes e deve atender ao principio da proporcionalidade. Uma vez nao aceito o
programa, os indicios ou provas levantados no modelo restaurativo ndo devem ser
usados em investigacao ou processo penal, ainda que em outro.

Assim € que a justica restaurativa acaba com a confrontacdo Estado e
criminalizado, com o fim de trazer a vitima como sujeito ativo do processo, fazendo
com que ambas as partes abordem ativamente o problema e tornem-se os sujeitos
principais na busca da solucdo do conflito, colocando, portanto, um fim em conjunto a
lide, com a aplicacdo ou ndo de uma sancao, fato este que o processo penal jamais
conseguiu fazer.

Apresentadas as teorias classicas que norteiam as fungcfes/propositos da
coercao penal e 0 movimento para incorporacao da finalidade conciliadora, é de se
mencionar que as func¢des justificadoras ora analisadas entendem-se além das
fronteiras aqui mencionadas, haja vista que outras justificativas podem
fundamentar/legitimar a aplicacao da sancéo.

Neste ponto, certo € que independente dos modelos tedricos acima
descritos, todos realizaram teorias centradas na ideologia da defesa e do controle
social, fulcradas na estrutura de poder e na manutencédo da condi¢cdo das classes
hegemonicas, sendo essas, portanto, as maiores razdes justificadoras da coercdo
penal.

Ocorre que legitimar a sancéo penal para fins de defesa e controle social,
referida ideia pressupds a regularidade de seu funcionamento e ndo questionou a sua
capacidade de produzir consequéncias perversas, fato este que fez com que fungdes
justificadoras da pena se tornassem alvo de criticas juridicas e criminolégicas, as
quais normalmente recaem sobre a pouca — quase inexistente — eficacia das funcdes

declaradas da pena e sobre a eficacia das fungdes ocultas.



2.3 A REALIDADE DA PENA: UMA ANALISE CRITICA DAS TEORIAS
JUSTIFICADORAS DA SANCAO PENAL

As teorias justificadoras da sancdo penal, conforme analisado no topico
anterior, defendem que a finalidade da coercao penal é a contraprestacdo declinada
ao criminalizado (teoria absoluta ou retributiva), critério de prevencao a pratica delitiva
(teoria relativa ou preventiva) e uma forma de retribuicdo e prevencéao (teoria mista),
além da ainda timida — mas crescente - restauracdo do conflito.

A teoria absoluta ou meramente retributiva, cujo objeto é a expia¢do do mal
ilicito pelo mal ilicito, ndo encontra no sentido da pena um fim socialmente Gtil, motivo
pelo qual o seu fracasso, quando analisado pela 6ética social, é consentaneo ao seu
nascimento.

Em que pese ndo encontrar no sentido da pena um fim socialmente atil, a
teoria meramente retributiva € a mais antiga e certamente a mais popular funcéo
atribuida a pena criminal, sendo a sua sobrevivéncia historia, na licdo de Santos
(2005, p. 4), inexplicavel, eis que lembra os suplicios e as fogueira medievais, criadas
para purificar a alma do condenado, e presta-se, atualmente, para atualizar o impulso
de vinganca do ser humano.

O fracasso da teoria meramente retributiva justifica-se em razao de que a
mesma, entre outras coisas, hdo se compatibiliza com uma teoria de Estado atual, eis
gue ndo atende o0s seus pressupostos, ndo podendo, portanto, ser utilizada como
justificacéo do direito de punir.

Ferrajoli (2002, p. 208-209) aponta que a teoria absoluta ndo conseguiu
responder o porqué de proibir e o porqué de punir, quedando-se em uma confusao
entre moral e direito, cujo resultado é um problema entre legitimacdo interna e
justificacédo externa da pena.

As teorias relativas e mistas, ao incorporarem uma manifesta finalidade
preventiva, apresentam uma grande capacidade dissuasoria de justificar — funcdes
aparentes - teoricamente a coercao penal.

O termo teoricamente mencionado no paragrafo acima nédo € em vao, eis
gue a justificativa, embora admiravel no campo das ideias, ndo se legitima na pratica,
constituindo-se a mesma em meio de naturalizagdo das consequéncias negativas da

pena, as quais integram a sua realidade oculta ou ndo declarada.



A propdsito, afirmam Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar (2011, p. 114) que
existem historicamente dois grandes modelos justificadores da pena pautados em
funcdes manifestas, que séo as teorias da prevencao geral e as teorias da prevencéo
especial.

Inicialmente, € de se mencionar que, na critica de Ramirez (2005, p. 92),
referidas teorias ndo abordam diretamente o que é a pena, haja vista que tanto a teoria
da prevencao geral, como a teoria da prevencao especial, preocupa-se mais com 0s
fins da pena, partindo do pressuposto de que o Estado e a pena sdo neutros, isto €,
de que ambos buscam o bem comum, sem terem contradi¢des entre as suas fungdes
declaradas e as que de fato ocorrem.

A critica acima nao € eclipsada por Roxin (1997, p. 81), que afirma que
embora o direito penal tenha a sua fungédo devidamente delineada, a sangéao penal
carece de determinacdo sobre como ird cumprir com a misséo que lhe € estabelecida.

Independentemente da linha de raciocinio apresentada por Roxin e
Ramirez, a doutrina juridica, de maneira quase unanime, busca a justificacdo da pena
pelo viés da prevencao geral, positiva ou negativa, e da prevencdo especial, positiva
ou negativa.

A prevencdo geral positiva, embora tenha como propésito impor, na
consciéncia geral, a obrigatoriedade de respeito aos valores insculpidos na legislacao,
garante a possibilidade daqueles que praticam infracdes a norma penal de
continuarem assim fazendo, eis que o sistema penal se limitara em agir sobre uma
pequena parcela dos criminalizados, principalmente dos menos dotados (ZAFARONI,
BATISTA, ALAGIA, SLOKAR, 2011, p. 123).

Merolli (2014, p. 127), ao enfrentar a teoria da prevencao geral negativa,
explica que “a mera incriminagdo de uma conduta ndo impede a pratica criminosa,
mesmo porque, como é sabido por todos os especialistas na area, ndo é o Direito
Penal um instrumento idoneo e habil para realizar o aclamado ‘combate a

delinquéncia™.

Com efeito, em relagdo a chamada “obra tosca da criminalidade” (crimes
patrimoniais, comércio ilegal de substancias entorpecentes etc.), a ameaca
da sancao penal sequer respinga no psiquismo do agente, uma vez que,
nesses conflitos, a necessidade de sobrevivéncia e a privacdo material da
familia sdo fatores preponderantes sobe um residual temor & lei penal. De
igual sorte, em relacdo aos chamados ‘delitos espontaneos’ (tomemos, como
exemplo, um crime de lesdo corporal ou homicidio praticado sob o dominio
de violenta emocao), também ndo interfere decisivamente a ameaca da



sancao penal para a nao superveniéncia da pratica criminosa, ja que, nessa
modalidade de conflitos, € impossivel um prévio fracionamento temporal dos
atos que conduzem a materializacdo do crime. Por fim, é igualmente forgcoso
reconhecer que a ameaca da san¢ao penal também se mostra inoperante em
relacdo aos chamados “crimes de colarinho branco” (crimes contra a ordem
tributaria, contra o sistema financeiro etc.), posto que o0s seus autores sabem,
de antemdao, que, nessa espécie de conflitos, a imunizacdo (e, ndo, a
criminalizacdo) constitui a regra de fundamentacdo do sistema de justica
criminal. (MEROLLI, 2014, p. 128).

Ainda sobre a ineficacia da teoria da prevencéao geral negativa, Andrade é
incisiva ao afirmar que o préprio sistema penal imuniza — ou seja, ndo criminaliza/pune

- as condutas criminalizadas relacionadas aos mais autos extratos sociais:

Enquanto a intervencdo do sistema geralmente subestima e imuniza as
condutas as quais se relaciona a produg¢édo dos mais altos extratos, embora
mais difusos danos sociais (delitos econdmicos, ecoldgicos, acdo da
criminalidade organizada, graves desviantes dos 06rgdos estatais)
superestima infracdes de relativamente menor danosidade social, embora de
maior visibilidade, com delitos contra o patrimdnio, especialmente os que tém
como autos individuos pertencentes aos estratos sociais mais débeis e
marginalizados. (1997, p. 266).

A imunizagdo acima mencionada € tratada por Guimaraes (2006, p. 81) no
sentido de que o sistema penal fora instrumentalizado intencionalmente por parte das
classes hegemobnicas — detentoras do poder — que objetivam lancar mao do mesmo
com o fim de conter e controlar as classes subalternas, as quais constituem a clientela
tipica do sistema penal em razdo da seletividade que lhes é dirigida e da
vulnerabilidade social que Ihes é estruturalmente imposta.

Neste ponto, convém mencionar que as denominadas cifras ocultas do
sistema penal — condutas criminalizadas que ndo entram no radar das instituicoes
penais —, que também fundamentam as criticas a teoria da prevencéao geral negativa,
colocam por terra qualquer fundamentacéo de carater geral de prevencéao de infracédo
penal através da pena, eis que denotam que grande parte das condutas criminalizadas
sequer sao objetos de perquiricdo por parte das instituicbes competentes, quanto
menos de penalizacdo (ANDRADE, 1997, p. 262-263).

Nem todo delito cometido é perseguido; nem todo delito perseguido é
registrado; nem todo delito registrado é averiguado pela policia; nem todo
delito averiguado € denunciado; nem toda dendncia € recebida; nem todo
recebimento termina em condenacdo. Os delitos ndo perseguidos, que nao
atingindo o limiar conhecido pela policia (pois n&o realizam nas ruas por onde
ela passa), nem chegam a nascer como fato estatistico, constituem a



propriamente chamada criminalidade oculta, latente ou n&o oficial.
(ANDRADE, 1997, p. 262-263).

N&o bastasse todas as criticas acima apontadas, ainda verificada a acéo
do sistema penal, comprovado esta que as prisdbes — pena por exceléncia - nao
diminuem os indices de criminalidade. Hulsman e Celis (1993, p. 108), ainda no final
do século ultimo e tendo como campo de anélise os Estados Unidos, ja identificavam
que o numero de acontecimentos violentos |4 registrados era bastante alto, sendo que
referido pais possuia — ainda possui -um dos sistemas penais mais repressivos do
mundo.

A esse respeito, necessario apresentar a critica de Foucault (1973, p. 234,
para quem “as prisdes nao diminuem a taxa de criminalidade: pode-se aumenta-las,
multiplica-las ou transforma-las, a quantidade de crimes e criminosos permanece
estavel, ou ainda pior, aumenta”.

Enfrentado a teoria da prevencdo geral, necessério discorrer que ja ha
muito € possivel verificar que a imposicdo concreta de uma sancdo penal —
principalmente a priséo, que é o verdadeiro foco da teoria da pena — nunca se mostrou
um meio habil a efetivacdo da ressocializacdo, a qual, inclusive, esta enunciada como
um dos objetivos da execucdo penal, conforme infere-se do disposto no artigo 1° da
Lei n® 7.210/1984.

A principal critica dirigida a teoria da prevencao especial positiva € a de
gue ninguém pode (re)aprender a viver em sociedade estando preso. Para Batista
(1974, p. 34) “a ideia de ‘ressocializacdo do condenado’ é seguramente o maior
contraste que se conhece entre a teoria e a pratica: ninguém pode ser ressocializado
entre quatro paredes ou quatro muros”.

A impossibilidade sobredita, nas palavras de Thompson (1991, p. 5), deve-
se ao fato de que “punir é castigar, fazer sofrer. A intimidagédo, a ser obtida pelo
castigo, demanda que este esteja apto a causar terror. Ora, tais condicbes sao
reconhecidamente impeditivas de levar ao sucesso uma agao pedagogica”.

Outra critica dirigida a prevencdo especial positiva € de que a mesma,
assim como o seu objeto - a ressocializacao -, comporta varios significados, fato este
que impede a realizacdo de uma analise critica e de uma fiscalizacao direta sobre a

sua concretizagao pratica.



O termo “ressocializagdo” se converteu em uma “Modeword”, em uma palavra
da moda que por todo mundo se emprega, € hdo somente entre 0s juristas,
sem que ninguém saiba o que queria dizer com isto. Evidentemente, nada
disso teria ocorrido se desde o primeiro momento se houvesse determinado
claramente sua finalidade e conteido. (MUNOZ CONDE, 1979, p. 93).

Ainda, a prevencgao especial negativa, sustentada na ideia de neutralizagao
daquele que praticou a infracdo penal através do carcere para prote¢cdo do corpo
social, nada mais é do que uma contraprestacdo — um castigo - declinada ao
criminalizado (ZAFARONI, BATISTA, ALAGIA, SLOKAR, 2011, p. 127-128).

Os adversarios da doutrina da defesa social atribuem-lhe um perigo e uma
lacuna; o perigo estaria na preocupacgao exclusiva da intimidacdo e da defesa
da seguranca publica no futuro, determinando um exagero na penalidade e
levando o legislador e os juizes, por temor de reincidéncia, a excesso de
represséo; por outro lado, impde o tratamento aos alienados, isto é, os
individuos perigosos mas irresponsaveis, porque obedecem a uma forga
interior irresistivel, como verdadeiros criminosos, confundindo, no mesmo
tratamento, doentes, anormais e culpados. A lacuna consistiia em
desconhecer o sentimento de justica que exige se tenha em conta, no
julgamento, a falta cometida e nado a falta a cometer. Visando a defesa social
no futuro, s6 se toma em consideragdo o delito cometido, como critério da
probabilidade de reproducdo, expondo-se, de um lado, a exagerar a
represséo e, de outro, a torna-la insuficiente e a suprimi-la, como fazem os
positivistas com 0s passionais e os ocasionais. (LYRA, 1955, p. 31).

Assim é que a mera prisdo para neutralizacdo do condenado apresenta-se
como algo incompativel aos pressupostos de um Estado Democratico de Direito,
enguanto a ressocializacao apresenta-se como algo utépico.

O fracasso da prisdo, na licdo de Baratta (1999, p. 184), deve-se ao duplo
processo de transformacédo pela qual o criminalizado inevitavelmente passara a partir

do ingresso na instituicao prisional.

Este € examinado sob um duplo ponto de vista: antes de tudo, o da
“desculturagdo”, ou seja, a desadaptagcéo as condi¢gdes necessarias para a
vida em liberdade (diminuicdo da forca de vontade, perda do senso de
autorresponsabilidade do ponto de vista econémico e social), a reducdo do
senso de realidade do mundo externo e a formagédo de uma imagem ilusdria
deste, o distanciamento progressivo dos valores e dos modelos de
comportamento proprios da sociedade externa. O segundo ponto de vista,
oposto mas complementar, é o da “aculturagdo” ou “prisionalizagédo”. Trata-
se da assuncédo das atitudes, dos modelos de comportamento, dos valores
caracteristicos da sub-cultura carceraria. (BARATTA, 1999, p. 184).

Essa transformacao pela qual o criminalizado passa ao adentrar no sistema

prisional, denominada de prisionizac¢éo, indica a ado¢ao — o aculturamento -, em maior



ou menor grau, da cultura geral — modo de pensar, habitos, costumes, entre outros -
do novo sistema social em que fora inserida, a prisdo (THOMPSON, 1991, p. 23).

A convergéncia dos ideéarios apresentados sobre as funcdes reais da
reprimenda possibilita efetivar a compreensdo da mesma a partir de um critério
materialista, ou seja, através da andlise das transformagfes econO6micas e das

contradicdes da sociedade capitalista.

O fio condutor da pena é construido pela hipétese geral segundo a qual a
evolucéo das formas de represséo s6 pode ser entendida se as legitimacdes
ideoldgicas historicamente atribuidas a pena forem deixadas de lado. A
penalidade absorve historicamente uma funcdo diversa e posterior em
relagdo a funcdo manifesta de controle dos desvios e defesa social da
criminalidade. Esta funcido “latente” pode ser descrita situando-se os
dispositivos de controle social no contexto das transformagdes econdmicas
gue perpassam a sociedade capitalista e as contradi¢cdes que dela derivam.
Tanto a afirmacdo histérica de determinadas préticas punitivas quanto a
permanéncia dessas praticas na sociedade contemporédnea devem ser
reportadas as relagcdes de producdo dominantes, as relacdes econdmicas
entre os sujeitos e as formas hegemonicas de organizacdo do trabalho.
(GIORGI, 2017, p. 36).

A penalidade, ainda na licdo de Giorgi (2017, p. 36), “se insere num
conjunto de institui¢cdes juridicas, politicas e sociais (o direito, o Estado, a familia), que
se consolidam historicamente em funcdo da manutencdo das relacdes de classe

dominantes”, preservando as bases materiais de sua propria dominacao.

Em resumo, o carcere representa a ponta daquele iceberg que é o sistema
penal burgués, o momento culminante de um processo de selecdo que se
inicia muito antes da intervencdo dos institutos de controle da desviagéo de
menores, da assisténcia social, etc. Ele representa, geralmente, a
consagracao definitiva de uma carreira criminosa. Mais que ser a resposta de
uma sociedade honesta a uma minoria criminosa (representagcdo que apraz
a maioria silenciosa de todos os paises, facilmente instrumentalizada na
campanha de “lei de ordem”), o carcere é o instrumento essencial para a
criacdo de uma populacdo criminosa recrutada quase que exclusivamente
nas fileiras do proletariado e separada da sociedade, com consequéncias nao
menos graves para a classe. (BARATTA, 2004, p. 366).

A importdncia da andlise das funcdes reais da pena frente as
transformacdes econdmicas e das contradicdes da sociedade capitalista resta ainda
mais evidente quando se verifica os efeitos destas no fendmeno da globalizagao.

Zaffaroni (1997, p. 35-36), quanto a globalizacdo, chama a atencéo para a
problematica atinente a crescente massa de excluidos nos paises latino-americanos

— aqueles gue estdo sobrando - e o céarcere:



O fendmeno tende a criar nos paises latino-americanos uma massa de
excluidos que nao responde a dialética explorador/explorado, sendo a uma
relacéo excluido/incluido. O explorado contava, era tido em conta e estava
dentro do sistema; o excluido ndo conta, esta sobrando, € um descartavel
gue nao serve, so atrapalha. A légica deste esquema, se ndo € interrompido,
€ 0 genocidio. Na revolucdo industrial as massas ndo incluidas eram
eliminadas pela emigracéo, porém neste momento ndo ha possibilidades de
imigracdo para nenhum luar rentavel dentro do planeta. O problema
carcerario é gerado quando nao se pode enviar os condenados as fronteiras
e nem as colbnias; agora o problema é de uma parte consideravel e crescente
das populacées. (ZAFFARONI, 1997, p. 35-36)

Em que pese a desconstrucéo epistemoldgica das teorias justificadoras da
pena, a coergdo penal — aqui se entenda, a prisédo - continua sendo o meio de
resolucdo dos conflitos sociais gerados em razdo da agressao ou da ameacga aos
principais bens juridicos tutelados pelo Estado.

Neste ponto, necessario refazer os questionamentos de Leal e Bruna
(2017, p. 37) sobre a sangédo penal: “Como uma estrutura criada através destas
circunstancias de opressao classista se torna “legitima”? Qual € a mentira tdo bem
contada que faz com que até mesmo as classes oprimidas a reconhegcam como tal?”

Ainda, quando observado que o fracasso da prisdo € consentaneo ao seu
nascimento, imperioso levantar-se a interrogacao de Foucault (1987, p. 239): “O
pretenso fracasso néao faria entdo parte do funcionamento da prisédo?”.

E que todos os modelos teéricos da coercdo penal legitimaram
ideologicamente e juridicamente o sistema penal ao longo do tempo, sendo que o
pensamento criminolégico que sustenta as criticas ora levantadas surgiu ha pouco,
mais precisamente a partir da década de 60, questionando os fundamentos das
elaboracdes criminolégicas fundadas na perspectiva consensual de sociedade.
(SILVA, 2019 p. 12).

A critica criminoldgica, segundo Carvalho (2013, p. 284-285), passou a
denunciar a funcdo que a criminologia positivista desempenhou com o fim de
legitimar o poder exercido pelo sistema penal, ignorando toda a violéncia (re)
produzidas por este. A critica criminologica passa a compreender o controle
social gerenciado pelos interesses das classes hegemonicas a partir do
exercicio do poder punitivo, diagnosticando o sistema de justica criminal com
mecanismo de manutencéo/reproducéo de desigualdades sociais e, portanto,
instrumento essencialmente seletivo quando a escolha politico-criminal dos
bens juridicos a serem tutelados — criacdo da lei penal (criminalizagdo
primaria) -, e discriminatdria quanto ao exercicio racista, classista, sexista
etc., das agéncias de controle penal — aplicacédo da lei penal (criminalizacdo
secundéria). . (SILVA, 2019, p. 13).



Sobre as fungdes ocultas ou ndo declaradas da pena, Huertas as organizou
em trés niveis, o nivel psicossocial, com funcdes de defesa e de cobertura ideoldgica,
o nivel econdmico-social, com funcdes de controle do mercado de trabalho e de
protecdo a propriedade privada, e o nivel politico, com fun¢do de manutengéo das
relacdes das classes hegemonicas e dominagéo das classes subalternas. (HUERTAS,
1982, p. 737, apud BATISTA, 2007, p. 114).

No que se refere ao nivel psicossocial, a pena assume verdadeira funcao
vindicativa e de cobertura ideoldgica, eis que gera uma falsa sensagéo de seguranca
e, ao dar énfase a coercao penal imposta a determinado infrator, acaba por eclipsar
guestBes importantes ligadas as classes hegemonicas, tais como o aparelhamento
estatal em beneficio particular e as relacdes de privilégios travadas entre o Estado e
as elites econémicas (KARAM, 2004, p. 90).

A funcdo latente denominada de nivel econémico social, facilmente
verificavel quando analisada a relacdo producéo capitalista e sistema penal, faz com
gue a reprimenda penal estigmatize o criminalizado — que ja é estigmatizado -
impedindo-se de ascender socialmente, mantendo, portanto, a manutencédo das
classes hegemonicas (BARATTA, 2002, p. 166).

Por daltimo, cumpre a coercdo penal funcdo politica ndo declarada,
legitimando o sistema penal repressivo, eis que (re)produz e reprime a violéncia,
naturalizando, mediante discursos dissuasivos, todas as suas consequéncias
(CARVALHO, 2013, p. 41).

Uma vez verificada a falibilidade das funcdes declaradas da pena e o
encontro com as suas fun¢des ocultas, surgiu a necessidade da construcédo de uma

nova teoria.

2.4 ABOLICIONISMO PENAL: UMA PROPOSICAO

O fracasso do sistema penal e a auséncia de um argumento racional que
explique a sua existéncia fez com que surgisse a ideia do abolicionismo penal, o qual,
em sintese, defende a imediata substituicdo do sistema penal por outros modelos de
solugéo de conflitos que se mostrem mais racionais e menos nefastos.

A ideia central do abolicionismo penal, embora em um primeiro momento

possa parecer complexa, é extremamente simples: verificada que as desvantagens



do sistema penal estatal pesam mais que seus beneficios, imperativa é a sua

supresséao.

Com efeito, ao destacar e enfatizar as consequéncias deletérias da pena de
prisdo (tais como a prisionizacdo, despersonalizacdo, dessocializagéo,
estigmatizacdo etc.), os abolicionistas terminam por concluir que o sistema
penal ndo sé nao resolve os conflitos sociais que lhe séo originalmente
atribuidos, como também, e principalmente, potencializa o surgimento de
novos conflitos, transformando-se, assim, num “problema social em si
mesmo”, o qual deve, independentemente de qualquer eventual
funcionalidade que lhe procure reconhecer, ser definitivamente suprimido.
(MEROLLI, 2014, p. 128).

O ideério abolicionista, assim, defende a literal supresséao do sistema penal
sob a justificativa de que ndo ha cenario pior para resolucdo de conflitos do que
quando o sistema penal é operacionalizado para tanto, eis que as funcdes reais —
ocultas — de referida sistemética sdo extremamente negativas.

Na conceituacao sintética de Carvalho (2013, p. 244), o abolicionismo penal
€ “a matriz tedrica que nega a atividade estatal sancionadora”. Nesse sentido, tratando
mais especificamente sobre a pena privativa de liberdade, a corrente abolicionista
sustenta que esta ndo possui racionalidade alguma, s6 podendo ser explicada como
uma manifestacao violenta e seletiva de poder (ZAFFARONI, 2001, p. 274).

Denunciada a irracionalidade do sistema penal e a necessidade de sua
supressdo, ao contrario do que possa inicialmente parecer, esgotado ndo esta o
pensamento do movimento abolicionista, eis que o0 mesmo cuida de estabelecer
proposicdes de formas alternativas de controle social, afastando-se de qualquer ideia

de extingdo da san¢cdo como um todo.

O movimento abolicionista, que possui varios adeptos entre os criminélogos
— ndo tanto entre os juristas — europeus, considera que exposta as
desvantagens do direito penal estatal pesam mais que seus beneficios. Eles
partem da ideia de que através de um aparelho de justica voltado para o
combate ao crime ndo se consegue nada que ndo se possa obter de modo
igual ou melhor através de um combate as causas da delinquéncia e, se for
o caso, de medidas conciliatorias extra-estatais indenizagfes reparatérias e
similares. (ROXIN, 2012, p. 3).

As proposic¢des de novas alternativas de resolugao de conflitos levantadas
pelo abolicionismo penal, contudo, ndo tem o condéao de retirar do Estado o monopolio

da aplicabilidade da coercao legitima e, portanto, de mantenedor do controle social,



mas sim de propor a esses meios diversos para tanto, inclusive através de outros

ramos do direito, como o civil e o administrativo.

O que se pretende pela via perspectiva abolicionista, isso, sim, € apenas a
transferéncia da solucdo dos conflitos sociais para as instancias ndo penais
de resolucédo de conflitos (na proposicao de LOUK HULSMAN, por exemplo,
notadamente para os ambitos do Direito Civil e do Direito Administrativo) —
instancias de resolucdo dos conflitos, alids, plenamente ativadas no tecido
social, e que, inclusive, constituem a regra na pratica social, como bem
demonstram as investigagbes acerca da vultuosa “cifra oculta da
delinquéncia”. (MEROLLI, 2014, p. 128)

Assim, estabelecido que o abolicionismo penal ndo é uma teoria negativa
por si sO, eis que estabelece proposicdes de alternativas para resolucdes de conflitos
que até entdo recaem para o sistema penal, bem como que ndo defende uma anarquia
punitiva, haja vista que admite a aplicacao de punicao derivadas de outros sistemas,
resta verificar os direcionamentos de referida teoria.

Neste ponto, convém mencionar em que pese o abolicionismo penal tenha
quatro variantes ndo conflitantes entre si (ZAFFARONI, 2001, p. 98), este trabalho se
limitara em analisar as proposicdes gerais das mesmas, haja vista o seu objeto.

Dito isso, € de se mencionar que o abolicionismo penal busca retirar a
resolucao do conflito do aparato judicial com o fim de trazé-la para a comunidades,
transformando-a em propriedade das pessoas diretamente envolvidas e as tornando
protagonistas na sua solucéo, despertando a consciéncia coletiva dos efeitos do
comportamento negativo, criando, portanto, vinculos, ao invés de desfaze-los.
(MEROLLI, 2014, p. 160).

Ao encampar o modelo comunitario de resolugcéo de conflitos, e estando a
sociedade organizada de tal modo que consiga resolver sozinha os seus proprios
conflitos, desnecessario seria a existéncia de instituicdes carcerarias. (ANITUA, 2009,
p. 704).

Eles aparecem de diferentes formas, mas na maioria sdo construidos
baseados na mesma ideia: as partes em conflito devem ter a chance de se
reunir, pessoas de foram devem ajuda-las; o propdésito desse encontro deve
ser o de criar uma avaliagdo do conflito e uma compensacéo a parte ofendida,
mas ndo uma pena para outro participante. (CHRISTIE, 1997, p. 252).

Ao passo em que o abolicionismo penal sustenta que os conflitos devem

ter em sua resolucdo as pessoas envolvidas e, portanto, as maiores interessadas, ha



uma evidente preocupacdo com a vitima da conduta socialmente negativa, o que faz
com que Hulsman (1997, p. 116) identifique nesse sistema aquele que mais e melhor

protege a vitima.

Simultaneamente, de acordo com a proposta politico-criminal do
abolicionismo, sustenta-se a necessidade da formagao de uma “ampla rede
de apoio as vitimas”, que conte com algumas medidas simples (mais
eficazes) em favor das pessoas diretamente ofendidas pela pratica de
comportamentos penalmente puniveis, entre as quais se destacariam: (i) o
oferecimento de uma compensacdo econdmica por parte do Estado; (i) a
implantacdo de uma sistema de seguro simplificado; (iii) a deflagracdo de
uma rede de apoio simbdlico em situacdes de luto e pesar; (iv) e, por fim, a
instauracao de abrigos protetivos e centros de apoio. (MEROLLI, 2014, p.
159-160).

Apresentada as balizas que norteiam o0 pensamento abolicionista, é
importante mencionar que referido aporte tedrico é alvo de muitas criticas, as quais
em sua maioria quedam-se a afirmar que esta se trata de uma proposi¢cao anarquica.

Uma das grandes criticas dirigidas ao abolicionismo penal parte da obra de
Luigi Ferrajoli, o artifice da “teoria do garantismo penal”, para quem o direito penal e

as penas sao importantes para o Estado de Direito e para a vida em sociedade.

O autor italiano Luigi Ferrajoli é conhecido sobretudo por suas formulagbes
no ambito do Direito e do processo penal. Ai defende posicGes muito
coerentes. Afasta-se do abolicionismo penal porque considera o direito penal
e as penas criminais importantes para a garantia dos direitos fundamentais
em geral. Mas ao mesmo tempo repudia tendéncias como o direito penal do
inimigo ou do autor, porque desmerecem as garantias e direitos fundamentais
dos réus. (FONTES, 2018).

A segunda grande critica dirigida ao abolicionismo penal € de que 0 mesmo
ndo possui um plano verificavel, constituindo-se em uma mera utopia, eis que

inimaginavel a sua efetivacdo no campo da realidade.

As perspectivas abolicionistas pertencem, atualmente, ao mundo das utopias
e, em todo caso, ndo podem formular-se a margem de um determinado
modelo de sociedade e Estado; e os modelos e sociedade e Estado que
conhecemos no presente e no passado, e que podemos prever num futuro
curto ou médio prazo, ndo parece, desde logo, que possam prescindir desta
tltima instancia de controle social formalizado para a prevencao e repressao
dos ataques mais graves aos bens mais importantes de seus respectivos
sistemas de valores. (MUNOZ CONDE; GARCIA-ARAN, 1998, p. 79).

E alvo o abolicionismo penal, ainda, de criticas no sentido de que a

supressdo do sistema penal e a implementacdo de alternativas de resolucao



consensual de conflito acabariam por gerar o crescimento do justicamento privado, ou
seja, a regressao para um modelo de sociedade sem direito. (MEROLLI, 2014, p. 166-
167).

A Ultima grande critica direcionada ao garantismo penal também tem como
percursos Ferrajoli e advoga que a derrocada do sistema penal, com a consequente
desregulamentacéo e informalizacdo dos procedimentos de resolucédo de conflitos,
acabaria por aniquilar garantias tipicas do processo penal, trazendo a tona, portanto,
meios autoritarios de controle social. (BITENCOURT, 1990, 251).

Apresentado o abolicionismo penal como um instrumento de proposicao de
alternativas para resolucéo do conflito e suas respectivas criticas, ha que se analisar,
também, a teoria agndstica da pena, a qual, assim como a corrente abolicionista,
exsurge do fracasso do sistema penal e da auséncia de um argumento racional que

explique a sua existéncia.



3 A REPRODUCAO DAS DESIGUALDADES E DA VIOLENCIA PELO SISTEMA
PENAL: A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE NO SISTEMA CAPITALISTA

A andlise historica do sistema penal, longe de compreender uma andlise
da evolucéo das legislagdes juridico-penais, decorre do estudo das ideias penais que
justificam os processos de criminalizacéo sob a 6tica das transformacgdes econdémicas
inerentes a sociedade capitalista.

A criminologia critica, a partir da metade do século XX, introduziu no estudo
criminologico o fundamento materialista, ou seja, mediante a andlise das relacdes
econbmicas préprias do sistema capitalista e de seus efeitos, advogando que a
histéria da pena privativa de liberdade €, na verdade, uma continua forma de
manutencao das relacdes de classes dominantes.

A afirmativa mencionada no paragrafo dltimo é facilmente verificavel
guando analisados dados empiricos, que evidenciam que o ambito de incidéncia do
sistema penal é direcionado as classes subalternas, mantendo, portanto, as relagdes
das classes hegemonicas.

A denuncia da real fungéo do sistema penal escancara a forma violenta em
que ele opera, seja através da selegao da classe marginalizada como seu “cliente” e
da formacédo do exército industrial de reserva, até o fato de que o mesmo néo efetiva

a ressocializagdo, mas, sim, a punigcdo como forma de violéncia.

31 A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE E AS TRANSFORMACOES
ECONOMICAS: UM PASSADO QUE JUSTIFICA O PRESENTE

Os tratadistas do Direito Penal brasileiro, em sua maioria, quando da
andlise da justica punitiva, buscam estuda-la mediante o seu “histérico evolutivo”,
iniciando pela fase identificada como “vinganga divina”, passando pela fase
denominada de “vinganga privada” e alcangando a fase da “vinganca publica”
(MEROLLI, 2014, p. 13-22).

Tendo o Estado se apoderado do poder-dever de punir, a justica punitiva e
a pena passam a ser analisadas historicamente mediante uma historia das legislacoes
penais, como se essas representassem uma expressao fiel do que efetivamente
esteve em vigor (MEROLLI, 2014, p. 13).



A andlise da justica punitiva pelo seu “histérico evolutivo” e pela historia das
legislacdes penais, aparentemente, “representa um progresso continuo da civilizagao
juridica em direg¢ao a racionalidade e a humanizagao da puni¢cdo” (GIORGI, 2017, p.
35).

Essa apresentacdo des-historicizada e descontextualizada do poder
punitivo, sem o estudo efetivo das ideias penais e das interacdes entre as estratégias
punitivas, prejudicam uma analise critica e impedem a revelacdo de como a justica

punitiva se implementa(va) na pratica social em determinado momento.

Com efeito, se nés nos ancorarmos a um estudo meramente textual das
disposi¢Bes legais, seremos obrigados a reconhecer — equivocadamente,
como nos demonstra STUART B. SCHWARTZ, em riquissimo estudo sobre
o0 Brasil-Colénia — que, em virtude de expressa proibicdo da Coroa
Portuguesa, os magistrados do Tribunal de Relacdo da Bahia nunca
traficaram escravos como forma de complementarem a sua renda. Do mesmo
modo, se o simples estudo textual das disposi¢des legais nos bastasse, daqui
a alguns séculos poderiamos chegar a conclusédo — igualmente equivocada —
de que, no Brasil do inicio do terceiro milénio, ndo existiam praticas de tortura
em delegacias policiais — mesmo porque, e, atualmente o sabemos: o art.
53/CF, inc. lll, a veda expressamente. (MEROLLI, 2014, p. 13-14.

A criminologia critica, ja na segunda metade do século XX, identifica e
denuncia a necessidade da analise do processo de criminalizacdo através da
distribuicdo do poder de definicao e da reacdo numa sociedade, assim como denuncia
a desigual distribuicdo desse poder e os conflitos de interesses que estao na origem
desses processos, propondo, portanto, uma fundamentacdo materialista para o

estudo da justica punitiva e da pena propriamente dita (BARATTA, 1983, p. 145-166).

S&o duas as principais direcdes de investigagdo que se delineiam neste
periodo. A primeira é constituida por um conjunto de estudos histéricos que
descrevem o papel exercido pelos sistemas produtivos na afirmacao histérica
das relacBes de producéo capitalistas. Uma histdria da pena, que até aquele
momento era representada como um progresso continuo da civilizagdo
juridica em direcdo a racionalidade e a humanizacdo da puni¢do, agora é
descrita como uma concatenacdo de estratégias com as quais a ordem
capitalista impés, no tempo, suas formas peculiares de subordinacdo e
represséo de classe. Ja a segunda direcao de investigacdo se orienta para
as praticas contemporaneas dos sistemas de controle e, sobretudo, do
dispositivo carcerario. A andlise de concentra, aqui, no papel desempenhado
pelos aparelhos repressivos em relacdo as dindmicas econdmicas atuais e,
em particular, em relagdo ao funcionamento do mercado de trabalho nas
sociedades industrializadas. (GIORGI, 2017, p. 35-36).

As convergéncias das duas diregcbes apontadas acima emprestam a

penalidade um fundamento materialista, que impde a analise do controle do desvio



sob a oOtica das transformacdes econbémicas que perpassam as sociedades
capitalistas e as contradi¢cdes que dela derivam (GIORGI, 2017, p. 36).

O controle do desvio enquanto legitimag&o aparente das instituicdes penais
constitui, pois, uma construcdo social por meio da qual as classes dominantes
preservam as bases materiais da sua propria dominacédo. As instituicdes de
controle néo tratam a criminalidade como fendmeno danoso aos interesses
da sociedade em seu conjunto; ao contrario, por meio da reproducdo de um
imaginario social que legitima a ordem existente, ele contribuem para ocultar
as contradicdes internas ao sistema de producdo capitalista. Em outras
palavras, numa sociedade capitalista o direito penal ndo pode ser colocado a
servico de um “interesse geral” inexistente: ele se torna, necessariamente, a
expressdo de um poder de classe. (GIORGI, 2017, p. 36).

E que, na medida em que o modo de producéo capitalista se (re)produz,
ocorrem uma série de mudancas responsaveis por fomentar altera¢cdes na vida social
como um todo, totalidade essa que obviamente inclui o sistema penal.

Assim, é possivel — quicd obrigatério — o estudo da histéria da sancao
penal, especialmente daquela que restringe a liberdade, através de um fundamento
materialista, mediante a analise das relacbes econdémicas proprias do sistema
capitalista e de seus efeitos.

O estudo através de um fundamento capitalista justifica-se em razao de
que, na sociedade pré-capitalista, o carcere como pena propriamente dita — autbnoma
e ordinaria - ndo existia, eis que, embora ja houvesse o céarcere, este ndo era aplicado
por si sO, ou seja, desacompanhado de nenhum outro sofrimento e com o fim uno de
segregacao (MELOSSI; PAVARINI, 2006, p. 21).

Antes da verticalizacdo proposta, contudo, € necessario afirmar uma
premissa basica, de que “a acumulagao capitalista sempre produz, e na propor¢ao de
sua energia e de sua extensao, uma populacao trabalhadora supérflua relativamente,
isto é, que ultrapassa as necessidades médias da expansao do capital, tornando-se,
desse modo, excedente” (MARX, 1989, p. 731).

E que o proprio surgimento do capitalismo esta intimamente ligado ao
nascimento de uma emergente classe burguesa, tomada por uma visao de valorizagao
do trabalho - com a consequente ndo aceitacao do 6cio - e de suas posses. Esta viséo
de mundo apresentada e defendida pela emergente classe burguesa é uma das
responsaveis pelo endurecimento das penas, em especial aquelas impostas aos

criminalizados que atentam contra o patriménio (LEAL; BRUNA, 2017, p. 33).



Firmada a premissa sobredita e partindo, portanto, para uma breve analise
da historia da pena privativa de liberdade sob a 6tica das transformacdes econdmicas
do sistema capitalista, verifica-se que o préprio surgimento desta, no bojo das
transformacdes que ocorreram na Europa nos séculos XVI e XVII, teve com fungéo

latente reduzir a caréncia de mao de obra e 0 aumento dos salarios.

A origem da pena detentiva esta inserida no contexto das transformacdes
sociais que ocorreram na Europa nos séculos XVI e XVII. Naquele periodo,
uma repentina reducdo demografica, ligada em parte a Guerrra dos Trinta
Anos, havia determinado uma dramatica caréncia de mao-de-obra, o que
resultou na elevacdo progressiva dos salarios. Essa situagdo induziu os
governos dos paises europeus economicamente mais avangados a rever as
suas politicas em relacéo a pobreza. Amadurecia a idéia de que os pobres
em condi¢Bes de trabalhar deveriam ser obrigados a fazé-lo. Através da
imposicdo do trabalho, tornava-se possivel enfrentar, ao mesmo tempo, a
praga social da vagabundagem e a praga econ6mica do aumento dos
salarios, provocado pela escassez de for¢ca de trabalho. (GIORGI, 2017, p.
41).

A pena privativa de liberdade, assim, assume um papel de controle social
das classes marginalizadas (pobres) e de utilizagdo destas como mé&o-de-obra barata,
haja vista que a obrigatoriedade do trabalho supre a caréncia do mercado e, por
conseguinte, reduz o salario dos trabalhadores, o que denota que as intencdes
humanitarias sdo completamente secundarias.

Neste ponto, convém mencionar que o Decreto-Lei n°® 3.688, de 3 de
outubro de 1941 e ainda em vigor — embora sua inconstitucionalidade seja cristalina -
, mais especificamente em seu artigo 59, criminaliza a conduta denominada de
“vadiagem”, o que clarifica ainda mais o acima exposto. (BRASIL, 1941).

Ainda, com a detencao daqueles que nao emprestam sua mao-de-obra a
sistematica laboral imposta pelo sistema capitalista, tem-se que a prisdo passa a
representar uma consequéncia — carater intimidatério - da recusa ao trabalho, ou seja,
agueles que nao integram a engrenagem do sistema capitalista tem a sua liberdade
tolhida e, a partir de entdo, séo obrigados a trabalhar com o fim de ter a sua liberdade
reestabelecida.

Nesse contexto, a prisdo apresenta-se como um verdadeiro instrumento de
controle dirigido pela classe burguesa/hegemébnica sobre as classes
subalternas/marginalizadas, disciplinando esta parte da populacdo ao modo de vista
capitalista, ou seja, arregimentando-os para as fileiras da industria (LEAL; BRUNA,
2017, p. 35).



A imposic¢éo do trabalho sob a sombra da restricdo da liberdade fez com
gue a caréncia de mao-de-obra outrora verificada restasse superada. Suprida a
caréncia de mao-de-obra no mercado e ja nos idos do século XVIII, as instituices
penais de reclusdo se consolidam como instituicbes subalternas as fabricas e os

reclusos como pessoas que facilmente adaptam-se ao novo regime de trabalho.

Eles se caracterizam por serem incumbidos pelo Estado da sociedade
burguesa da gestdo dos varios momentos de formacdo, producdo e
reproducdo do proletariado de fabrica; elas sdo um dos instrumentos
essenciais da politica social do Estado, politica que persegue o objetivo de
garantir ao capital uma for¢a de trabalho que — por hébitos morais, saude
fisica, capacidades intelectuais, conformidade as regras, habito a disciplina e
a obediéncia etc. — possa facilmente adaptar-se ao regime de vida na fabrica
em se conjunto e produzir, assim, a quota maxima de mais-valia extraivel em
determinadas circunstancias. (MELOSSI; PAVARINI, 2010, p. 70).

Assim € que as instituicbes penais de segregacdo se consolidam como
mecanismos de formacdo e manutencdo do ideario operario, forjando individuos
tendentes a emprestar forca de trabalho disciplinada e disponivel a valorizacao
capitalista (LEAL; BRUNA, 2017, p. 35).

E é nessa sistemética que o carcere, aqui, apresenta-se como uma
instituicdo continua de “construcdo” e “desconstrucdo” do individuo, eis que o
marginalizado se torna criminalizado, o criminalizado € preso e, por fim, o preso acaba
por emprestar sua forca de trabalho ao mercado — eis que esse é o Unico caminho
para sair da prisao -, tornando-se um proletario.

Ocorre que a forca de trabalho que em dado momento foi convocada
mediante a ameaca de uma pena privativa de liberdade e que, assim, foi suprida,
torna-se excessiva no século XX, especialmente na segunda metade do mesmo, nao
tendo mais o mercado capacidade de absorcao de toda a méo de obra disponivel.

Incapaz de absorver a excessiva forca de trabalho disponivel, o sistema
penal, na segunda metade do século XX, apresenta-se como uma moderna
ferramenta para controlar essa parte da populacdo marginalizada e n&o inserida no

mercado de trabalho.

Incapaz de absorver o surplus no interior da economia politica, o capitalismo
avancado pode apenas supervisionar e controlar uma populacéo que agora
€ supérflua [...] O sistema penal € o recurso moderno para o controle do
surplus de trabalho produzido pelo capitalismo tardio. (QUINNEY, 1977, p.
31).



No correr do tempo, mais especificamente entre 1970 e 1980, surgiram
outros trabalhos com o objetivo de analisar a hipétese acima exposta, mas a Unica
hipétese confirmada foi a da severidade do sistema penal, eis que utilidade néo
encontrou base de apoio (GIORGI, 2017, p. 50).

O corte temporal mencionado no paragrafo acima, longe de nao constituir
significado algum, tem como fundamento o fato de que os redimensionamentos
impostos ao sistema penal em razéo das transformacdes econdmicas restaram ainda
mais evidentes apos o conjunto de transformacdes operadas com a chamada crise
estrutural do capital, nos idos de 1970.

Tais redimensionamentos vém se exponenciando, principalmente apds o
conjunto de transformacdes operadas com a chamada crise estrutural do
capital, nos idos dos anos 1970, e podem ser verificadas e sentidas na esfera
da arte e da cultura, no ambito dos direcionamentos socioeconémicos
acionados pelo Estado e por outros organismos que visam defender e
garantis os interesses da burguesia ou, ainda, nos marcos de organizagao,
gestdo e controle da for¢a de trabalho nos diversos espacos em que a mesma
se insere. (TRINDADE, 2017, p. 225-226).

O aprofundamento das crises capitalistas e a consequente crescente de
uma massa de trabalhadores sobrantes torna necessario um processo de redefinicao
entre a economia e o sistema penal, sendo que, na hipotese formulada por Rusche e
retomada por Jankovic, este assume a funcéo de controle/regulacdo do surplus de
forca de trabalho. Essa fung&o de controle, na licdo de Giorgi, atua em duas frentes:
o aumento do desemprego corresponde ao aumento da severidade penal, e o

aumento do encarceramento corresponde a reducédo do desemprego.

A primeira refere-se a “severidade” das penas: o agravamento das condi¢des
econdmicas, isto €, o aumento do desemprego, corresponde a uma maior
rigidez das sancgbes penais, isto é, um incremento das taxas de
encarceramento. O nlcleo da argumentagdo esta ancorado no principio da
less eligibility: as penas se tornam tdo pesadas que, por piores que sejam as
condicbes econbmicas oferecidas ao trabalhados ‘“livre”, elas ainda sao
preferiveis ao status de criminoso “punido”.

A segunda hipotese diz respeito a “utilidade” das penas com relagdo ao
mercado de trabalho. O recurso ao encarceramento desempenha a fungéo
de “regulacdo” do surplus de forca de trabalho, com o objetivo implicito de
consolidar o exercito industrial de reserva de que fala Marx. (2017, p. 49).

Assim é que, embora 0 objeto do presente trabalho ndo seja a analise da
histéria da pena privativa de liberdade frente as transformacfes econdémicas, certo é

gue nao ha como eclipsar a influéncia que essas exercem naquela. Haja vista que a



histéria da pena privativa de liberdade, longe de constituir um caminho a
racionalizacdo e humanizacédo da punicdo, €, na verdade, uma continua forma de
manutencdo das relacdes de classes dominantes, preservando as bases materiais

dessa dominacéao.

3.2 SELETIVIDADE: A VIOLENCIA PRE-DIRECIONADA

Antes de iniciar a andlise dos criminalizados que sdo submetidos ao
sistema penal e compdem a sua “clientela”, € necessario afirmar que este trabalho ja
denunciou a faléncia das func¢des reais do sistema penal e a existéncia das funcdes
latentes, as quais operam sob a influéncia do sistema capitalista com o fim de efetivar
a manutencao das relacdes das classes hegemonicas.

As classes hegemadnicas, por sua vez, sao as que exercem o poder politico
e definem os rumos do Estado, eis que responsaveis pela construcao/alteracao do
ordenamento juridico que da base a atuacdo das instituicdes, inclusive as penais
(policial, judiciaria e penitenciaria).

Uma vez alcados ao poder, as classes hegemodnicas cuidam de
monopolizé-lo através do “n&o fornecimento de uma base educacional sélida e critica
a populacdo, para que nao se desenvolva a capacidade necessaria ao
questionamento das estruturas manipuladoras consolidadas” (TOURINHO; SOTERO;
LIMA; NONATO, 2016, p. 163).

Uma vez o ordenamento juridico sendo (re)produzido pelas classes
dominantes — aqueles que ocupam o ponto alto da estrutura de poder da sociedade -
, certo € que esse tende a dar respaldo as condutas “normais” para os altos extratos

sociais e a criminalizar as condutas que vao de encontro aos interesses desta.

Assim, pode-se determinar que o atual direito penal tem por base os
interesses de determinada classe hegemonica, a burguesia. Sendo que séo
esses interesses os que efetivamente s&o protegidos pela maquina punitiva.
Ao mesmo tempo, quando se concretiza na realidade, esse mesmo sistema
penal €, como ja foi falado, altamente seletivo, distribuindo desigualmente
seus esforcos e se concentrando em combater os delitos cometidos pelos
membros dos substratos inferiores da teia social. E ~ que o “direito penal
moderno &, pois, a pura consagracao juridica de determinada visdo de mundo
fortemente classista. Nao se pode, portanto, interpretar sua égide fora de um
contexto de opressao que é tipico de todo o capitalismo” (LEAL; BRUNA,
2017, p. 38).



Nesse contexto de imposicdo de um “modo de viver” por uma classe, a
pluralidade de realidades sociais somada ao fato de que a populacdo se apresenta
como heterogénea em diversos segmentos, leva a uma evidente criminalizacao pré-

direcionada daqueles que sao vulneraveis socialmente.

Assim sendo, um cidad&o de classe alta, com todo o apoio e preparo familiar,
tenderd a pratica de agbes convenientes ao contexto aceitavel pela
populacdo, uma vez que, provavelmente, alcancara a idénea vida imposta
pela sociedade.

Nao obstante, aqueles, desprivilegiados, que foram inseridos em um cenario
desprovido de assisténcia, tornar-se-ao, além de excluidos, estigmatizados
por grande parte dos cidaddos. Sem educagdo, saude, trabalho, moradia,
lazer e segurancga, o individuo, enxerga-se desorientado, estonteado, face a
conjuntura desigual apresentada. Imbuido em circunstancias desfavoraveis
ao seu desenvolvimento pessoal e profissional, a criminalidade apresenta-se
como meio de solucdo de alguns dos seus problemas, ficando claro, portanto,
a responsabilidade da vulnerabilidade social na inser¢do do individuo no
ambiente delitivo. (TOURINHO; SOTERO; LIMA; NONATO, 2016, p. 161).

Nao bastasse isso, € de se mencionar que o dito “modo de viver’ proposto
pela classe burguesa no contexto da sociedade capitalista, tende a criminalizar todas
as condutas que atentem contra a propriedade, fato este que, uma vez mais, vulnera

as classes marginalizadas.

Observando como a questao criminal vem sendo historicamente tratada pela
gestao burguesa, pode-se compreender que seu foco no combate tem dia a
criminalidade contra a propriedade. Por esse motivo, as classes subalternas
se tornam mais vulneraveis a atuagdo do sistema penal, j& que, tendo suas
necessidades béasicas negadas repetidamente pela distribuicdo desigual de
bens, tais segmentos se veem forcados a recorrer a métodos ilicitos para
obter certos recursos. (LEAL; BRUNA, 2017, p. 39).

Esse processo de criminalizagao mediante a imposicado de um “modo de
viver” trata-se da criminalizac&o primaria, que ocorre na elaboracéo da lei, etapa em
que ocorrer a selecdo dos bens juridicos e dos tipos, o que ja adianta o tipo de pessoa
que sera perseguida pelo sistema penal e qual sera a sua clientela (NASPOLINI, 1995,
p. 27)

Na segunda etapa do processo de criminalizagdo, a norma penal é aplicada
ao caso concreto, ocasido em que a seletividade do sistema penal “torna-se mais
explicita e € desempenhada principalmente pelas agéncias policiais. S&0 essas
agéncias que escolhem os casos que serdo levados ao conhecimento da instancia

judiciaria que, por sua vez, exerce a mesma selegao” (NASPOLINI, 1995, p. 27).



Dito isso, evidente estd que o sistema penal caminha no sentido de
defender os interesses das classes dominantes, fato este que gera, como efeito
reflexo, a criminalizacéo das condutas das classes marginalizadas que atentem contra
0S seus interesses.

E que o sistema penal “se apresenta como uma organizagéo que s6 pode
funcionar seletivamente, isto €, dirigindo as san¢des contra uma parte infinitesimal de
seus potenciais clientes, que sao os infratores da lei” (BARATTA, 1987a, p. 634).

Tendo como base o sistema carcerario estadunidense, que esta inserido
em um local de extrema acumulagéo capitalista, Wacquant identifica as fungdes extra-
penolégicas desempenhadas pelo sistema penal através da analise do perfil

sociologico dos segregados.

Para discernir as fungdes extra-penoldgicas desempenhadas pela extenséo
desmensurada do aparelho carcerario estadunidense, no momento em que a
criminalidade recuava hid mais de uma década, basta esbocar, em linhas
gerais, o perfil sociolégico da “clientela” que ele acomoda em sua porta de
entrada. Ai fica imediatamente eidente que o meio milhdo de reclusos que
entopem as quase 3.300 casas de detencdo do pais em geral — e os 14
milhGes de corpos que atravessam seus portdes no decorrer de um ano tipico
— sdao retirados sobretudo das familias subproletarias de cor, que moram nas
cidades segregadas atingidas pela transformacdo conjunta do trabalho
assalariado e da protecéo social. Assim, recuperando sua misséo historica
de origem, o encarceramento serve, antes de tudo, para regular, se ndo
perpetuar, a pobreza e armazenar os dejetos humanos no mercado.
(WACQUANT, 2003, p. 126-127).

Identificado que a criminalizacdo é pré-direcionada aqueles que sao
vulneraveis socialmente, é necessario conceituar o termo vulnerabilidade social. Na

licdo de Vignoli e Filgueira, vulnerabilidade social é:

[...] o resultado negativo da relacdo entre a disponibilidade dos recursos
materiais ou simbdlicos dos atores, sejam eles individuos ou grupos, e o
acesso a estrutura de oportunidades sociais econdmicas culturais que
provém do Estado, do mercado e da sociedade. Esse resultado se traduz em
debilidades ou desvantagens para o desempenho e mobilidade social dos
atores (VIGNOLI; FILGUEIRA, 2001, p. 43 apud AMBRAMOVAY, 2002, p.
13).

A compreensdo do termo vulnerabilidade social, contudo, para além da
literalidade, advém da assimilacdo dos problemas e dos desafios enfrentados pelas
politicas sociais face as pessoas que se encontram em situages humanamente

degradantes, especialmente as marginalizadas pelo sistema penal.



Tendo o Brasil como exemplo, a vulnerabilidade social, como decorréncia
l6gica da desigualdade social, “apresenta-se de maneira significativa, uma vez que se
observa grande parcela da populacdo em condicdo de miserabilidade e, de modo
oposto, pequena parcela desfrutando de uma qualidade de vida adequada”
(TOURINHO; SOTERO; LIMA; NONATO, 2016, p. 162).

Na oOtica da criminologia critica, segundo BARATTA (2002, p. 29), a
vulnerabilidade social pode ser compreendida através de uma relacao dialética entre
0 externo e o interno, sendo o externo o contexto de referéncia do individuo e o interno
as suas caracteristicas basicas, os grupos, os lugares, as comunidades e outros.

Em que pese ndo possuir conceituacao Unica, certo € que a violéncia
operada pelo sistema penal, conforme ja antecipado, € pré-direcionada aos
vulneraveis socialmente, haja vista que grande parte — quase a totalidade - dos
estudos sobre este tema evidenciam uma alta correlacdo entre a criminalidade e a
desigualdade de renda (SANTOS, 2009; NERY ET AL, 2014; CARVALHO E LAVOR,
2008).

Com efeito, seis em dez internos dos carceres mantidos pelos condados sao
negros e latinos (na propor¢do de 41% e 19%, respectivamente), contra 48%
em 1978, muito embora essas duas comunidades, somadas, representem
apenas um quinto da populagéo nacional. Menos da metade deles dispunha
de um emprego em horario integral no momento em que foram detidos (49%),
enquanto 15% trabalhavam em regime de “tempo parcial ou ocasionalmente”
e o0s restantes se dividiam entre a procura de emprego e a inatividade
assumida (20% e 16%, respectivamente). (WACQUANT, 2003, p. 126-127).

Os dados acima citados, fizeram com que um setor da criminologia
marxista americana avangasse “a hipotese de que o aumento paralelo do desemprego
e do encarceramento constitui 0 momento inicial de um processo de redefinicao
conjunta da relagao entre economia e sistema repressivo” (GIORGI, 2017, p. 48).

Essa redefinicdo passa pelo fato de que os vulneraveis socialmente
tornam-se supérfluos no mercado de trabalho produzido pelo capitalismo tardio e, em
razao disso, tornou-se necessario a (re)definicdo de um sistema apto a supervisiona-
los e controla-los, recurso este que foi incumbido ao sistema penal (QUINNEY, 1977,
p. 131).

A (re)definicdo sobredita, longe de ser vivenciada somente nos Estados
Unidos da América — local cujos dados acima citados foram extraidos -, € vivenciada

em todo o mundo, ante o fato de que, “assim como o capital € um sistema global, o



mundo do trabalho e os seus desafios sdo cada vez mais transnacionais” (ANTUNES,
2009, p. 115).

Tendo em vista que o aporte teorico criminolégico emprestado ao presente
trabalho € a criminologia critica, especialmente a latino-americana, e considerado o
tamanho e a densidade populacional do Brasil, este sera utilizado como objeto de
analise com o fim de (in)firmar as funcdes latentes do sistema penal, especialmente a
sua seletividade.

Neste ponto, importa esclarecer, também, que os dados utilizados para
este estudo sé@o extraidos de relatdrios fornecidos por 6rgdos governamentais, mais
especificamente pelo Departamento Penitenciario Nacional, que integra o Ministério
da Justica e Seguranca Publica, fato este que nao inibe a existéncia de “cifras ocultas”
e gque torna as conclusdes aqui retratadas imprecisas.

Fixadas essas premissas, far-se-4, em um primeiro momento, a
apresentacao dos dados gerais dos criminalizados privados de liberdade no Brasil,
conforme tabela abaixo que sintetiza os principais dados do sistema penitenciario
nacional (FBSP, 2020, p. 282-283):

Tabela 1 — dados gerais dos criminalizados privados de liberdade no Brasil

Brasil — 2019
Total da populacéo prisional 755.274
Sistema Penitenciério 748.009
Secretarias de Seguranca e Carceragens 7.265
Total de Vagas 442.349
Déficit de Vagas 305.660
Taxa de Aprisionamento 327,5%

Fonte: elaborada pelo autor

Da andlise detida do quadro acima, ja € possivel identificar que o Brasil se
encontra atualmente com uma superpopulacdo carceraria, situacado essa que resta
evidente quando da analise do déficit de vagas no sistema penitenciario, o qual, ja no
ano de 2019, ultrapassava a casa dos 300.000 (trezentos mil).

O déficit de vagas apontado é facilmente explicado quando verificado a
crescente taxa de aprisionamento brasileira e o nimero de criminalizados que se
encontram presos antes mesmo da prolacédo de um decreto condenatorio.

De acordo com o Anuério Brasileiro de Seguranca Puablica, ao analisar a
crescente do numero de encarcerados no Brasil, no ano 2000 haviam 232.755

(duzentos e trinta e dois mil setecentos e cinquenta e cinco) presos no Brasil, enquanto



no ano de 2019 referida populagéo prisional evoluiu para 755.274 (setecentos e
cinquenta e cinco mil duzentos e setenta e quatro) presos (FBSP, 2020, p. 292).

Ainda, é de se mencionar que segundo o Levantamento de Informacdes
Penitenciarias — INFOPEN, do Departamento Penitenciario Nacional (2020, p. 2), no
periodo compreendido entre Janeiro a Junho de 2020, dos 702.069 (setecentos e dois
mil e sessenta e nove) presos, 209.257 (duzentos e nove mil e duzentos e cinquenta
e sete) eram presos provisorios, ou seja, sem condenacao criminal transitada em
julgado.

Neste ponto, convém mencionar que os dados acima apresentados, longe
de constituirem fato isolado, refletem a operacionalidade do sistema, eis que ja
verificados em outros levantamentos, como € o caso do Levantamento de Informacdes

Penitenciarias datado de 2017.

A taxa de aprisionamento é calculada pela razédo entre o nimero total de
pessoas privadas de liberdade e a quantidade populacional do pais, a razdo
obtida é multiplicada por 100 mil. Entre os anos de 2000 e 2017, a taxa de
aprisionamento aumentou mais de 150% em todo pais. Em junho de 2017, o
Brasil, registrou 349,78 pessoas presas para cada 100 mil habitantes. [...]

A partir da analise grafica, podemos inferir que 43,57% das pessoas presas
no Brasil sdo sentenciados em regime fechado, seguido de 33,29% composta
por presos provisorios, ou seja, sem condenacao e 16,72% presos em regime
semiaberto. (DEPEN, 2017, p. 12-13).

Embora sejam alarmantes os dados que escancaram o surplus de
encarcerados, a definicdo daqueles que sao presos no Brasil decorre unicamente da
identificacdo dos seus perfis.

Sobre o perfil da populacédo prisional brasileira, inicialmente, é de se
mencionar que as pessoas privadas de liberdade no Brasil, em sua maioria (41,91%),
sdo jovens de até 29 (vinte e nove) anos de idade, dos quais mais da metade possuem
entre 18 (dezoito) e 24 (vinte e quatro) anos (DEPEN, 2020, p. 6).

No gue tange a etnia/cor, é alarmante o nimero de pessoas presas de
cor/etnia pretas e pardas, as quais totalizam mais da metade da populacéo carceraria

brasileira;

Em relacéo ao dado sobre a cor ou etnia da populacdo prisional brasileira, o
grafico abaixo (17) indica que 46,2% das pessoas privadas de liberdade no
Brasil séo de cor/etnia parda, seguido de 35,4% da populagéo carceraria de
cor/etnia branca e 17,3% de cor/etnia preta. Somados, pessoas presas de
cor/etnia pretas e pardas totalizam 63,6% da populagéo carceraria nacional.
(DEPEN, 2017, p. 31).



Os dados referentes a etnia/cor da populacédo carceraria brasileira chamam
a atencédo, especialmente quando analisado sob a 6ética das funcdes reais e ocultas
da pena privativa de liberdade, eis que ndo guardam relagédo proporcional com a
étnica/cor da populacao brasileira como um todo.

A populacdo declarada de cor branca, em 2019, representava 42,7% da
populacao residente, ao passo que de cor preta era de 9,4% e de pardos
correspondiam a 46,8%. Em 2012, essas estimativas eram respectivamente,
46,6% (branca), 7,4% (preta) e 45,3% (parda). (PNAD, 2019, p. 8).

N&o fosse suficiente os dados apontados quando da andlise da etnia/cor
dos presos brasileiros, o grau de escolaridade da populacéo prisional analisada
também evidencia a singularidade do perfil do encarcerado.

No que concerne ao grau de escolaridade das pessoas privadas de liberdade
no Brasil, é possivel afirmar que 51,3% destas possuem o Ensino
Fundamental Incompleto, seguido de 14,9% com Ensino Médio Incompleto e
13,1% com Ensino Fundamental Completo. O percentual de presos que
possuem Ensino Superior é de 0,5%. (DEPEN, 2017, p. 34).

Mais uma vez os dados da populagdo prisional, agora no que concerne a

escolaridade, ndo representam os mesmos niveis observados na populacéo brasileira.

No Brasil, a proporcdo de pessoas de 25 anos ou mais de idade
que finalizaram a educacdo béasica obrigatoria, ou seja, concluiram, no
minimo, o ensino médio, passou de 47,4%, em 2018, para 48,8%, em 2019.
Também em 2019, 46,6% da populacéo de 25 anos ou mais de idade estava
concentrada nos niveis de instrugcao até o ensino fundamental completo ou
equivalente; 27,4% tinham o ensino médio completo ou equivalente;
e 17,4%, o superior completo. (PNAD, 2019).

No aspecto atinente ao estado civil, mais da metade da popula¢éo prisional
brasileira, mais especificamente 55,4%, € constituida por pessoas solteiras. (DEPEN,
2017, p. 37).

A definicdo do encarcerado no Brasil resta ainda mais cristalina quando
analisado os tipos penais que “justificam” as prisdes. Neste ponto, calha anotar que
nem todos os encarcerados possuem lancadas informacgdes sobre o tipo penal que o
levou ao carcere. Contudo, ainda que presente uma parte “oculta”, das informacdes

disponiveis, j& € possivel verificar que quase a metade da populacdo prisional



brasileira foi levada ao carcere por pratica do trafico de drogas ou de crimes contra o
patrimdénio (DEPEN, 2020, p. 2).

Tabela 2 — Tipos penais e encarceramento

Tipo Penal N° de Presos Porcentagem
Crimes c/ o Patrimdnio 277.263 38,65%
Drogas 232.341 32,39%
Crimes c/ Pessoa 108.826 15,17%
Legislacdo Especifica 44.373 6,19%
Crimes c/ Dig. Sexual 36.290 5,06%
Crimes c/ Paz Publica 11.966 1,67%
Crimes c/ Fé Publica 3.779 0,53%

Part. ¢/ Adm. Publica 1.275 0,18%

C/ Adm. Publica 1.209 0,17%

Fonte: elaborada pelo autor

No que tange aos crimes denominados de “colarinho branco”, embora ndo
especificado diretamente no levantamento que empresta base ao presente, tem-se
gue o numero de carcere nesse tocante é infimo, ndo correspondendo sequer a 1%

da populacéo carceraria.

Da mesma maneira verifica-se a existéncia de uma ampla lacuna de
comportamentos socialmente negativos realizados pelas elites (e que
causam um dano ainda maior para a sociedade), que estdo completamente
imunes ao processo de devida atribuicdo de responsabilidade, entre os quais
se pode citar: os crimes de colarinho branco, os crimes contra 0 meio
ambiente, entre outros. (LEAL; BRUNA, 2017, p. 39).

Merolli (2014, p. 128), ao enfrentar a seletividade do sistema penal frente
aos “crimes de colarinho branco”, reconhece que os seus autores “sabem, de
antemdo, que, nessa espécie de conflitos, a imunizagdo (e, ndo, a criminalizagéo)
constitui a regra de fundamentagao do sistema de justiga criminal”.

Assim é que, da analise do sistema carcerario brasileiro como um todo,
certo € que a pena privativa de liberdade no Brasil, em sua esmagadora maioria,

destina-se a prender jovens de até 29 (vinte e nove) anos de idade, pardos ou negros,



com baixo grau de escolaridade e que séo criminalizados pela pratica de crimes
relativos a Lei de drogas ou contra o patriménio.

Ainda, € possivel verificar um expressivo aumento na populacao prisional
brasileira concatenado com a seletividade daqueles que ingressam ao carcere, eis
que ja em 2016 o perfil de tipologia penal era o mesmo (DEPEN, 2016, p. 43).

Por daltimo, dos dados apresentados extrai-se que o sistema penal
brasileiro, de fato, imuniza da pena privativa de liberdade os autores das condutas
criminalizadas relacionadas aos mais autos extratos socais.

A constatacao acima mencionada, na licao de Zaffaroni (1991, p. 27), deve-
se ao fato de que o “sistema penal esta estruturalmente montado para que a
legalidade processual ndo opere e, sim, para que exerca seu poder com altissimo grau
de arbitrariedade seletiva dirigida, naturalmente, aos setores vulneraveis”.

Assim, na medida em que o processo de centralizacao do capital acontece,
crescente € a criminalizacéo pré-direcionada aos vulneraveis socialmente, ou seja, as
pessoas que por ndo estarem inseridos no sistema de producdo capitalista e por
sujeitarem-se a toda sorte de trabalhos precéarios, acabam por integrar a massa de
trabalhadores sobrantes.

3.3 A PENALIDADE ENQUANTO MANUTENCAO DAS RELACOES DAS CLASSES
HEGEMONICAS

A penalidade, quando analisada através do método histdrico tradicional, é
compreendida mediante o estudo do “historico evolutivo” das fases da justi¢a punitiva,
que é feito através da historia textual das disposi¢des penais. (MEROLLI, 2014, p. 13).

Ocorre que as legislacdes penais, embora de importancia induvidosa, néo
podem ser tomadas como expressao fiel do que efetivamente esta(eve) em vigor em
dado periodo, eis que nao reportam os fatos sociais, o que impede analise de como a
justica punitiva, de fato, se implementa(va). (CUELLO CALON, 1948, p. 64).

Com efeito, se ndés nos ancorarmos a um estudo meramente textual das
disposi¢cbes legais, seremos obrigados a reconhecer — equivocadamente,
como nos demonstra STUART B. SCHWARTZ, em riquissimo estudo sobre
0 Brasil-Colénia — que, em virtude de expressa proibicdo da Coroa
Portuguesa, os magistrados do Tribunal de Relacdo da Bahia nunca
traficaram escravos como forma de complementarem sua renda. Do mesmo
modo, se o simples estudo textual das disposi¢des legais nos bastasse, daqui
a alguns séculos poderiamos chegar a conclusdo — igualmente equivocada —



de que, no Brasil do inicio do terceiro milénio, ndo existiam praticas de
torturas em delegacias de policia — mesmo porque, e, atualmente o sabemos:
o art. 5°/CF, inc. Ill, a veda expressamente. (MEROLLI, 2014. p. 14).

E é a partir deste ponto que exsurge a necessidade de analisar a
penalidade através de um método que, ao superar o historico tradicional, dé conta de
informar a realidade dos fatos sociais abrangidos pelas normas penais.

O materialismo histérico entende o Direito e o Estado através do conjunto
de relag6es econdmicas da sociedade num dado momento historico, compreendendo
0 seu sistema religioso, cientifico, politico, juridico, enfim, toda a sua estrutura

ideoldgica.

Na producao social de prépria existéncia, os homens entram em relacdes
determinadas, necessarias, independentes de sua vontade; estas relagbes
de producao correspondem a um grau determinado de desenvolvimento de
suas forgas produtivas materiais. A totalidade dessas rela¢Bes de producao
constitui a estrutura econémica da sociedade, a base real sobre a qual se
eleva uma superestrutura juridica e politica e a qual correspondem formas
sociais determinadas de consciéncia. O modo de producéo da vida material
condiciona o processo da vida social, politica e intelectual. Nao é consciéncia
dos homens que determina o0 seu ser; ao contrario, € o seu ser social, que
determina a sua consciéncia. (MARX, 1984, p. 233).

O materialismo histérico, longe de ser compreendido através de uma pura
determinacdo econdmica, deve ser analisado acompanhado de um pensamento
dialético, permitindo-se ser apreendido na totalidade de sua existéncia, como algo em
constante movimentacao e que nao se conforme numa tentativa de homogeneizacgao

social.

Procuremos, portanto, nos afastar dessa espécie de “marxismo preguigoso”,
isso é, desse marxismo igualmente dogmatizado, que infesta a nossa
producdo cientifica aparentemente critica, enfatizando, ao revés, que: (i) em
primeiro lugar, ha uma relagdo de recondicionamento dialético entre a
infraestrutura (base) e a superestrutura da formacgéao social; (ii) depois, o nivel
infraestrutural diz respeito ndo apenas a esfera das relagdes de producao e
das forcas produtivas da sociedade (a esfera propriamente econdmica,
portanto), mas também a esfera das praticas culturais e politicas que lhe sdo
subjacentes; (iii) por fim, o fenébmeno da “judicidade” deve ser tomado como
expressdo, e, simultaneamente, como o fator constituinte de todo um
complexo articulado de praticas materiais e culturais bastante heterogéneas
entre si, existentes numa dada sociedade, num determinado momento
historico. (MEROLLI, 2014, p. 4).

Nesse contexto, “sera sempre o modo de produgdo — isto €, o conjunto das

relacdes econdmicas, culturais e sociais de uma dada sociedade, num determinado



momento historico — que determinara, decisivamente, a conformacao do contetdo do
juridico’ e do ‘estatal” (MEROLLI, 2014, p. 106).

Dessa forma, o materialismo historico dialético constitui-se em um método
que permite o estudo da historia das ideias penais, e ndo somente dos textos legais,
funcionando como um elo entre ambos, 0 que acaba por permitir a compreensao da
realidade social e da implementacéo da justica punitiva em dado momento.

Partindo da ferramenta metodologica anunciada, concebe-se a penalidade
e as disposicdes legais que a sustentam como algo direcionado a uma sociedade
organizada e que se manifesta no interior desta, com o objetivo de reproduzir as

relaces sociais vigentes.

Em uma economia politica da pena, o sistema punitivo apresenta-se, pois,
ndo como violéncia indtil, sendo como violéncia Util, a partir do ponto de vista
da autorreproducéo do sistema social existente, e, portanto, dos interesses
dos grupos detentores do poder, para a manutencdo das relagbes de
producdo e distribuicdo desigual dos recursos. Como consequéncia, 0
sistema punitivo aparece, em uma andlise cientifica, como um suporte
importante da violéncia estrutural. (BARATTA, 1987, p. 626).

Para a compreensao da afirmativa mencionada no paragrafo anterior, no
entanto, torna-se fundamental o resgate sobre a relagdo entre o “sistema penal’, as
“estruturas de poder” e o “controle social”, ja enunciadas no alvorecer deste trabalho,
mais especificamente na parte inicial do tépico 2.1.

Com efeito, em uma sociedade conflitivista (ZAFFARONI, 2004, p. 31), é
necessaria uma ordem social que, em ultima analise, gere uma estrutura de poder
(dominantes e dominados). Essa estrutura de poder, quando consolidada, necessita
estabelecer um regramento que proteja 0s seus interesses e um meio de controle
social apto a reproduzir as suas praticas materiais e culturais.

Para o estabelecimento do controle social € necessario que a “sociedade”,
que é representada invariavelmente pela classe hegemonica e pelos interesses desta,
determine as condutas que ndo podem ser praticadas e estabeleca sancdes em caso

de cometimento das mesmas.

Todo o sistema histérico e determinado de politica penal traz a marca dos
interesses da classe a qual serve. [...] O interesse de classe imprime,
destarte, em casa sistema penal a marca de concretizacao histoérica. [...] Se
a pratica penal do poder de Estado € em seu conteddo e em seu carater um
instrumento de defesa da dominacgéo de classe, em sua forma ela aparece
como um elemento de superestrutura juridica e integra-se no sistema juridico
como um de seus ramos. (PASUKANIS, 1989, p. 152-153).



Assim, o Direito Penal, enquanto sustentaculo do poder punitivo do Estado,
presta-se a proteger os interesses das classes dominantes, as quais, como ja falado,
estdo mais proximas dos centros de poder e que, por essa razdo, fazem do Direito
Penal e, em ultima instancia, da penalizacdo, um instrumento de perpetuacdo dos
seus interesses. (BATISTA, 1990, p. 21).

E que o “direito penal moderno &, pois, a pura consagracéo juridica de
determinada visédo de mundo fortemente classista. Ndo se pode, portanto, interpretar
sua égide fora de um contexto de opresséo que é tipico de todo o capitalismo” (LEAL;
BRUNA, 2017, p. 37).

O sistema de valores que neles se exprime reflete, predominantemente, o
universo moral préprio de uma cultura burguesa-individualista, dando a
méxima énfase a protecdo do patrimbnio e orientando-se,
predominantemente, para atingir as formas de desvio tipicas dos grupos
socialmente mais débeis e marginalizados. (BARATTA, 1999, p. 176).

A perpetuacao/reproducdo dos interesses das classes hegemoénicas, na
seara penal, da-se através do poder de deciséo politico de selecdo dos bens juridico-
penais e da definicdo dos fatos puniveis e de seus respectivos sancionamentos.

Os bens juridicos-penais, em uma concepc¢do classica, sdo aqueles
fundamentais a sociedade e aos individuos, e que merecem essa protecdo e séo

tutelados pelo Direito Penal — ultima ratio — em raz&o da sua importancia social.

Inicialmente se coloca como missao do Direito Penal a tutela do bem juridico
e, em seguida, afirma-se que bem juridico € todo Estado Social pretendido
gue o Direito deseja assegurar contra lesdes. Em outras palavras, o objetivo
do Direito Penal é a tutela do bem juridico, podendo esse ser
conceituado como todo valor da vida humana protegido pelo Direito.
(CANTERLJI, 2008, p. 75).

Em uma concepcéo (historica) materialista dialética, contudo, exsurge na
selecdo dos bens juridicos tutelados pela norma pela a evidente funcéo de reproducao
das ja4 condensadas relag6es sociais e de estrutura de poder.

Tratando especificamente sobre a selecéo dos bens juridicos-penais e suas
respectivas sancdes no Brasil, Streck (2008) compara as disposi¢des penais a celebre
frase de Monsefior Romero, que dizia que la ley es como la serpiente; solo pica a los

dascalzos.



Vejam as leis aprovadas nos ultimos anos: “algamos” o crime de fraude a
licitacdo a crime de “menor potencial ofensivo” (paga-se cesta basica); na
mesma linha, consideramos mais grave o ato de subtrair galinhas (quando
praticado por duas pessoas) do que as condutas consubstanciadoras de
crimes como a lavagem de dinheiro e de delitos contra as relagbes de
consumo e o sistema financeiro; também construimos uma benesse para os
sonegadores de tributos - que, de certa forma, transforma a sonegacao fiscal
em uma rentavel “aposta sem riscos penais” -, bastando o pagamento do
valor desviado para que o crime se esfumace (lembremos como Marcos
Valério se safou recentemente). No Brasil — e repito isso ha 20 anos —, “la ley
es como la serpiente; solo pica a los descalzos” (frase de um camponés
salvadorenho).

No mesmo sentido, ao comparar o apenamento do crime de furto com
aguele de abandono de recém-nascido, com resultado morte, analisa Merolli (2014, p.
110-111):

De igual modo, pode-se anotar que o crime de “furto qualificado” (art. 155/CP,
§ 4°) esta sujeito a um tratamento penal mais gravoso (recluséo, de 2 a 8
anos, e multa) do que aquele destinado para o crime de “abandono de recém-
nascido, com resultado morte” (detengéo, de 2 a 6 anos — art. 134/CP, § 29),
ndo se mostrando irrelevante acrescentar, nesse ponto, e uma breve leitura
dos incisos do § 4° do art. 155/CP assim nos autorizaria, que é sumamente
dificil nos defrontarmos com uma hipétese de furto que ndo mereca a
incidéncia de circunstancia qualificadora. Alids, resta induvidoso que, em
nosso exemplo proposto, a disparatada atuacdo do legislador mostra-se
ainda mais robusta e significativa, uma vez que contempla um crime contra o
patrimdnio, cometido sem violéncia ou grave ameaca a pessoa, que termina
sancionado com maior rigor do que um crime que, em seu desdobramento
Ultimo, acaba por suprimir a vida humana.

Esse vigor exacerbado e claramente direcionado as classes sociais
marginalizadas/dominadas resta evidente quando, tomando as disposi¢c6es penais
brasileiras como exemplo, verifica-se o pifio apenamento das condutas — quando sao
apenadas, pois as vezes nao sao incriminadas pelo legislador - cujos possiveis
criminalizados pertencam as classes sociais hegemonicas (crimes tributarios,

financeiros, etc.), o que acaba por gerar verdadeira “imunidade penal’.

A estratégia politico-criminal corresponde as exigéncias do capital
monopolista é, portanto, baseada: (a) sobre a méxima efetividade do controle
social das formas de desvio disfuncionais ao sistema de valorizacdo e de
acumulacdo capitalista [...] (b) sobre a méxima imunidade assegurada a
comportamentos socialmente danosos e ilicitos, mas funcionais ao sistema
[...] ou que exprimem s condig8es internas aos grupos sociais hegemonicos.
(BARATTA, 1999, p. 153).

Dito isso, a penalidade, quando analisada sob a otica historico materialista

dedutiva, mormente quando verificado o movimento do sistema penal no sentido de



impor uma rigorosa incriminacdo e puni¢cdo das condutas tipicas das classes
marginalizadas e, a0 mesmo tempo, uma inexistente criminalizacdo dos desvios
tipicos dos altos extratos sociais, presta-se a efetivar a manutencéo das relacbes das

classes hegemonicas.

3.4 EXERCITO INDUSTRIAL DE RESERVA: A FUNCIONALIDADE DO SISTEMA
PENAL

A acumulacdo capitalista, conforme ja anunciado no alvorecer deste
capitulo, acaba por formar uma populacdo trabalhadores supérflua, isto €, que
ultrapassa a necessidade do mercado, tornando-se, portanto, excedente e inutil
(MARX, 1989, p. 731).

Essa populagdo excedente e indtii momentaneamente ao sistema de
producdo capitalista constitui, segundo Marx, um exército industrial de reserva
disponivel, que pode(ria) ser utilizado durante uma possivel escassez de mao-de-

obra.

[...] populagdo trabalhadora excedente é um produto necesséario da
acumulacdo ou o desenvolvimento da rigueza com base capitalista, essa
superpopulacdo se converte, em contrapartida, em alavanca a acumulacao
capitalista. Ela constitui um exército industrial de reserva disponivel, que
pertence ao capital de maneira tdo absoluta como se ele o tivesse criado por
sua propria conta. (MARX, 2012, p. 707).

Essa populagdo denominada de exército industrial de reserva foi formada
gradativamente pela implementac¢éo no processo produtivo de tecnologias, métodos
de gestdo e de exploracdo, que concomitantemente diminuem gradativamente a
necessidade da forga de trabalho.

Ainda que reconhecidamente de importancia induvidosa, sabe-se que o
tema central desta dissertacdo ndo é a analise do sistema de producdo pela 6tica
estritamente econdmica, mas, sim, a relagdo deste com o sistema penal.

Sa, Tangerino e Schecaira (2011) explicam que o surgimento da economia
politica da pena deve-se ao fato de que o crescimento do exército de reserva como
produto do sistema capitalista necessitava de um meio de controle social que

preservasse as necessidades do préprio movimento que o cria/fomenta.



Dito isso, impossivel ndo levantar o seguinte questionamento sobre qual
seria/é o meio de controle do referido exército. Na ligdo de Quinney (1977, p. 131), “O
sistema penal € o recurso moderno para o controle do surplus de trabalho produzido
pelo capitalismo tardio”.

Se por um lado o sistema penal serve como ameacga aqueles que se opde
ao trabalho precarios e subempregos, por outro ele reforca a ideia de que o trabalho,

por pior que seja, € melhor do que o carcere.

Porém essa punicdo permeia principalmente o uso estrutural do sistema
penal para garantir a equacdo econdmica. Os brasileiros pobres conhecem
isso. Ou sédo presos por vadiagem, ou arranjam emprego rapido e desfrutam
do salério minimo (punidos ou mal pagos): Depois que ja estéo trabalhando,
nada de greves para discutir o salario, porque a policia prende e arrebenta
(punidos e mal pagos). (BATISTA, 1990, p. 39).

N&o bastasse isso, 0 recurso ao encarceramento, quando utilizado, regula
0 numero de trabalhadores sobrantes, eis que faz com que estes, caso encarcerados,
deixem de pertencer ao exército industrial de reserva.

Uma vez submetidos a prisdo, os até entdo trabalhadores sobrantes
passam a integrar exército de reserva encarcerado, o qual, assim como o exército de
reserva disponivel, é produto e presta relevante servico ao acumulo de capital.

E que, embora encapada a ideia de que o trabalho objetiva a
ressocializacdo do recluso, bem se sabe que, enquanto encarcerados, emprestam
mao-de-obra barata e, ante a obrigacéo, fazem servigos que os proletérios livres ndo
querem fazer (LUCENA, 2017, p. 9).

Assim, evidente que o sistema penal, enquanto meio de controle do
exército industrial de reserva, seja este disponivel ou encarcerado, presta
funcionalidade a acumulacéo de capital, visto que estas pessoas sao alvos faceis para
superexploracao da forca de trabalho.

35 O MITO DA RESSOCIALIZACAO E A PUNICAO COMO VIOLENCIA
INSTITUCIONAL

A violéncia estrutural e institucional operada pelo sistema penal,
especialmente o carcere propriamente dito, resta evidente quando este € analisado —

de forma critica — por todos os seus angulos. Contudo, poderia se dizer, neste ponto



e na tentativa de justificar o injustificavel, que referida violéncia tem o condao de
alcancar a ressocializacdo do criminalizado.

Ocorre que tanto da andlise teorica quanto da analise pratica, o discurso
ressocializador apresenta-se como uma verdadeira falacia e revela que o seu fracasso
€ consentaneo ao seu nascimento.

Inicialmente, no que se refere a ideologia do tratamento ressocializador,
Baratta identifica que quem precisar ser ressocializado, de fato, € a sociedade, e, néo,

o criminalizado.

Antes de falar em educacéo e de reinsercéo é necessario, portanto, fazer um
exame do sistema de valores e dos modelos de comportamento presentes na
sociedade em que se quer reinserir 0 preso. Um tal exame nédo pode senéo
levar & conclusdo, pensamos, de que a verdadeira reeducacdo deveria
comecgar pela sociedade, antes que pelo condenado: antes de querer
modificar os excluidos, é preciso modificar o excludente, atingindo, assim, a
raiz do mecanismo de exclusdo. (BARATTA, 1999, p. 186).

No mesmo sentido da critica de Baratta, Merolli aduz que h&4 uma série de
valores culturais vigentes na sociedade, ndo podendo nenhum individuo ver-se

obrigado a ajustar-se aos valores ideolégicos dominantes.

Por fim, uma ultima interrogacéo se impde em nosso exercicio critico dirigido
a desarticulagcdo da ideologia do tratamento ressocializados: como se pode
pretender ressocializar alguém que sequer foi primeiramente “socializado”?
Ora, ndao podemos nos esquecer que, de acordo com a “teoria das
subculturas”, é inadmissivel falar na existéncia de apenas um sistema de
valores vigentes na sociedade [..]. Enfim, guiados pelos certeiros
apontamentos gizados pela “teoria das subculturas”, concluimos que nenhum
individuo pode ver-se obrigado a moralmente se ajustar aos valores
ideol6gicos dominantes na sociedade. (2014, p. 138-139).

Ainda, € de se mencionar que, uma vez que o individuo raramente esta em
condicBes de livremente se orientar por um sistema cultural em detrimento de outro
(MEROLLI, 2014, p. 138), 0 encarceramento, ao invés de propiciar a ressocializagéo
— aculturamento dos valores ideoldgicos dominantes -, tende a fomentar a insercao

do criminalizado na cultura do crime.

As caracteristicas deste modelo prisional, do ponto de vista que mais nos
interessa, podem ser resumidas no fato de que os institutos de detencéo
produzem efeitos contrarios a reeducacéo e a reinsercdao do condenado, e
favoraveis a sua estavel insercao na populacao criminosa. (BARATTA, 1999,
p. 183).



Em outras palavras, é possivel dizer que a pena, e consequentemente o
sistema penal, longe de ressocializar o criminalizado, o constréi enquanto agente
propenso a pratica de condutas ilicitas, ante a sua violéncia e o aculturamento dos
seus valores.

Na licdo de Tourinho, Sotero, Lima e Nonato (2016, p. 164), a aplicacao de
penas ineficazes cria uma sistematica que mantém os criminalizados cada vez mais
inseridos no ambito da criminalidade, afastando-os cada vez mais do padrdo de
conduta tido como ideal, gerando, portanto, uma tendéncia a pratica de infracdes ao
ordenamento juridico.

O indicativo constante nas doutrinas acima apontadas sdo facilmente
verificaveis empiricamente. A titulo de exemplo e com o fim de efetivar uma real
aproximacédo com realidade local onde este trabalho é realizado, tem-se que no Brasil,
entre 0 ano de 2015 e 2019, quase metade das pessoas adultas com processos

criminais registrados em 2015 retornaram ao sistema prisional até dezembro de 2019.

Verificou-se que, no minimo, 42,5% das pessoas com processos registrados
nos Tribunais de Justica em 2015 de todo o Brasil reentraram no Poder
Judiciario até dezembro de 2019. De fato, com o periodo de quatro anos para
se observar a pratica reiterada de atos criminais é relativamente curto, tendo
em vista a morosidade que aflige o sistema de justica criminal nacional, deve-
se entender que o percentual alcangado é o minimo, ou seja, possivelmente
o valor seria mais alto, caso fosse ampliado o corte temporal analisado. (CNJ,
2019, p. 52-53).

Portanto, o sistema penal e a violéncia que Ihe é intrinseca se apresenta
como um fracasso, eis que ndo consegue combater a criminalidade — reduzindo os
indices de pratica de ilicitos -, conforme ja analisado em momento préprio, tampouco
coloca fim a reincidéncia.

N&o bastasse isso, € de se mencionar que a reincidéncia dos
criminalizados é considerada como uma agravante de pena, fato este que demonstra,
uma vez mais, a selecéo operada no sistema penal.

Assim, ndo ha como fugir do seguinte questionamento: Qual €, entédo, a
razao de ser da punigéo penal?

Conforme ja anunciado no alvorecer deste trabalho, mais precisamente no
Capitulo 2, a pena de prisdo apresenta como funcdes precipuas a de dissuadir 0os
individuos a pratica da conduta criminalizada (prevencéao geral) e, em caso destes

cometerem um crime, a de ressocializa-los (prevencéao especial).



N&o bastassem as funcfes declaradas mencionadas no paragrafo acima,
€ de se mencionar que o ordenamento juridico nacional e internacional, principalmente
agueles que tratam dos direitos humanos — esses de ampla adeséo entre os paises -
, ‘garantem” que n&o havera penalidade arbitraria, que as penas nao seréo
desumanas, que o devido processo legal sera respeitado, entre outros.

Em que pese as fun¢des declaradas — ja aprofundadas no Capitulo 2 - e as
garantias acima mencionadas, a sancao penal ndo cumpre com as suas funcdes
instrumentais declaradas, tampouco garante os direitos humanos basicos aos seus
“clientes”, limitando-se, tdo somente, a exercer as nefastas funcdes latentes e nao
declaradas.

As funcdes latentes e ndo declaradas, que também ja foram devidamente
estudadas neste trabalho, longe de objetivarem a prevencao geral e especial, operam,
na verdade, uma verdadeira violéncia.

Na licdo de Del Olmo (1979), a violéncia, que € um fendmeno
precipuamente politico, € subdividida em 4 (quatro) tipos, que séo a interindividual e
interpessoal, a institucional e a estrutural. Para este trabalho, importa analisar as duas
ultimas formas de violéncia apresentadas, ambas umbilicalmente ligadas ao Estado —
detentor do monopdlio da violéncia — e ao controle social por este realizado.

A violéncia estrutural € intrinseca a propria manutencéo da estrutura social
vigente — organizagao social desigual -, manifestando-se com o fim de preservar as
relacdbes hegemonicas. A violéncia institucional, por sua vez, apresenta-se como
forma de cessar o descontentamento produzido pela violéncia institucional (LEAL,
2016, p. 144 e 182).

A violéncia operada pelo sistema penal, embora diretamente relacionada a
violéncia estrutural, é a violéncia institucional, aqui entendida como aquela
operacionalizada por instituicdes governamentais/oficiais e com fundamento na

legislacdo elaborada pela classe dominante.

A pena é uma violéncia institucional; ela é a repressdo das necessidades
reais. A suspensdo dos correspondentes direitos humanos em relacao as
pessoas consideradas responsaveis penalmente € justificada dentro da teoria
tradicional do ius puniendi pelas fungfes instrumentais e simbdlicas que a
pena deve cumprir e com a infragdo realizada pelo sujeito declarado
responsavel. Nao obstante, sabemos muito bem que tais fungbes néo se
realizam, ndo sao “Uteis”, e que tal suspensido de direitos, num elevado
ndamero de casos, da-se com imputados a espera de julgamento; que na
maioria dos sistema punitivos, o indiciado cumpre uma pena extralegal ou de
outro modo antecipada desde a sua primeira relagdo com a policia;



igualmente, deve-se destacar que isto ocorre geralmente com os acusados
oriundos dos grupos sociais mais vulneraveis e marginalizados da populacéo,
gue sdo os clientes fixos do sistema de justi¢a criminal. (BARATTA, 1993, p.
9-10).

A relagéo direta entre a violéncia institucional e a violéncia estrutural deve-
se ao fato de que “juntamente com a pauperizagao e depreciagao geral das condi¢des
de vida, surgem os focos e manifestacdes de violéncia, que € correspondida com mais
violéncia institucional” (LEAL, 2016, p. 159).

Na mesma linha, Cirino dos Santos (1979, p. 43) sustenta que a violéncia
institucional ligada a estrutura de classes nao existe em vao, eis que “seus
beneficiarios sdo as classes (e categorias) dirigentes, econbmicas e politicas da
formacao social, com a mediacao instrumental dos aparelhos econémicos (empresas)
e politico (Estado e burocracia) e do sistema juridico”.

Partindo do ponto de vista de que a pena € uma violéncia institucional, ndo
cumpre ela, na realidade, funcéo outra que nao a reproducéo da violéncia estrutural,
que ja € operada, de forma velada e menos perceptivel, em face das pessoas que

integram o0 mesmo grupo social dos criminalizados (violéncia estrutural).

O estudo das fungbdes latentes da priséo e, em geral, da justica penal, bem
como as analises histéricas dos sistemas de puni¢cdo, mostram as relagdes
gue subsistem entre tal estudo e a reprodugdo do status quo nas relacdes
sociais. Desde seu inicio, a instituicdo carceraria moderna, nas formas em
gue ela ainda nado se distinguia das casas de trabalho ou dos asilos para
pobres e marginais, tem sido sempre uma instituicdo de disciplina de grupos
marginalizados na sociedade. Também hoje, a maior parte da populacéo
penitenciaria é recrutada entre os setores mais vulneraveis e marginalizados
da populacéo.

Para a maioria dos seus clientes, a marginalizagdo carceraria € uma forma
“secundaria” de marginalizagdo que segue a marginalizacdo “primaria”
causada, sobretudo, por uma colocacdo marginal no mercado de trabalho.
(BARATTA, 1993, p. 10).

A violéncia ora denunciada resta evidente quando se verifica, conforme
dados apontados no item 3.1.2. e a titulo de exemplo, que 33,29% da populacéo
carceraria € constituida por presos provisorio, ou seja, por pessoas que sequer Sao
consideradas culpadas, que 63,6% € constituidas por pretos e pardos e que 51,3%
possuem como escolaridade o ensino fundamental incompleto.

Tamanha é a violéncia institucional e a reproducao da violéncia estrutural

que Hulsman, ja em 1997, afirmava que “O sistema penal é especificamente



concebido para fazer o mal” (p. 88), s6 podendo ser explicado, segundo Zaffaroni
(2001, p. 27), como uma manifestacéo seletiva e violenta do poder.

Dito isso e por todo o mais que ja foi abordado no presente trabalho, certo
€ que a punicdo, longe de cumprir com 0s seus objetivos declarados, dentre eles a
ressocializacdo, e efetivar as garantias que Ihe sdo impostas pela lei, opera, na
verdade, uma violéncia institucional, a qual acaba por gerar — consequéncia previsivel

e aceita pelas agéncias de controle penal — a reproducao da violéncia estrutural.



4 UMA RESPOSTA A VIOLENCIA DO SISTEMA PENAL

A falibilidade das funcBGes declaradas e a evidéncia das func¢des ocultas,
denotam que o sistema penal, longe de constituir um brago do controle social voltado
a defesa do bem comum, operacionaliza-se mediante a (re)producao de violéncia com
o fim de resguardar os interesses da classe dominante e, em ultima instancia, do
capital.

Como contraponto a essa violéncia desumana, h4 um movimento critico
que empresta um aporte teérico apto a fomentar uma resposta e, inclusive, subsidiar
uma reformulacdo/superacdo do sistema juridico penal através da analise do
fendmeno criminal como algo inserido na conjuntura social vigente.

A Criminologia Critica, surgida na segunda metade do século XX, busca
explicar o controle social exercido pelo sistema penal através da andlise do modo de
vida capitalista e da posi¢do de classe ocupada pelo criminalizado, ou seja, realiza
uma analise macrossocioldgica do desvio, admitindo que uma conduta é criminalizada
em razdo da vontade manifestada pela classe dominante.

O movimento critico inaugurado pela Criminologia gerou enorme mudanca
nos rumos da Politica Criminal, o que fez surgir, a partir de entdo, a Politica Criminal
Alternativa, a qual objetiva reduzir a incidéncia do ambito de atuacéo do sistema penal
em face das classes marginalizadas e encampar um processo de descriminalizacéo e
despenalizagéo.

Além da Criminologia Critica e da Politica Criminal Alternativa, e também
com aporte tedrico voltado para a reformulacéo do sistema juridico penal através de
sua reducdo/supressao, surgiu a teoria agnéstica ou negativa da pena, que ignora
qualguer argumento justificador da pena, dando enfoque total as suas funcées ocultas.

Embora a Criminologia Critica, a Politica Criminal e a Teoria Agnéstica da
Pena caminhem no sentido de formar um digque ao sistema penal, certo € que essa
nova visdo sobre o sistema juridico penal esbarra nos ideéarios da classe dominante
capitalista e em seus interesses.

E é em razdo da problematica acima apontada que exsurge a necessidade
do movimento critico que subscreve as teorias sobreditas ultrapassar as fronteiras da
Ciéncia Penal, convertendo-se em um verdadeiro movimento revolucionério a fim de
reformular/suprimir o sistema penal sob a otica das classes subalternas e mediante o

apoio massivo destas.



4.1 CRIMINOLOGIA CRITICA: LIMITES DA CRIMINALIZACAO

Este trabalho j& cuidou de advogar que a penalidade e o sistema penal
possuem um fundamento materialista, o qual impde a analise do controle do desvio
sob a Otica das transformacdes econdmicas que sao inerentes as sociedades
capitalistas e as contradicdes que dela derivam.

Embora o objeto deste trabalho ndo seja realizar um resgate historico sobre
a evolucdo das teorias criminologicas, certo é que a analise das condutas
criminalizadas e dos criminalizados nem sempre foi feita com base na sua conexao
com a estrutura social subjacente.

Prova disso € que a Criminologia Positivista, surgida no século XIX e
fundamentada no paradigma etiologico, identifica o crime como uma ocorréncia
eminentemente individual, ou seja, como uma conduta antagénica existente entre o

individuo infrator e os valores dominantes da sociedade.

O pressuposto, pois, de que parte a Criminologia positivista é que a
criminalidade é um meio natural de comportamentos e individuos que os
distinguem de todos os outros comportamentos e de todos o0s outros
individuos. Sendo a criminalidade esta realidade ontoldgica, preconstituida
ao Direito Penal (crimes “naturais”) que, com excec¢ao dos chamados crimes
“artificiais”, ndo faz mais do que reconhecé-la e positiva-la, seria possivel
descobrir as suas causas e colocar a ciéncia destas ao servico do seu
combate em defesa da sociedade. (ANDRADE, 1995, p. 24-25).

Na licdo de Cirino dos Santos (1979, p. 51), a Criminologia Positivista busca
explicar/analisar o desvio através de causas bioldgicas ou de interacdo social
deficientes por parte do criminalizado, sempre indicando que os motivos que levam a
pratica do crime sao individuais e ndo sociais.

Em tom critico e na célebre obra A Criminologia da Represséao, Cirino dos
Santos (1979, p. 37) contrapde as teses positivistas apresentando para a analise do
desvio as questdes sociais e econdmicas, especialmente a desigualdade, inerentes a
sociedade capitalista.

Posteriormente, ja em meados do século XX, a Criminologia, empurrada
pela consolidacao da teoria socioldgica do conflito, que defende que as sociedades e

seus organismos nao se mantém unidas por um acordo, mas sim pelo dominio de uns



sobre os outros, abandona o paradigma etiolégico e adota o paradigma da reacéo
social, fato este que culminou com o surgimento da Criminologia Interacionista.

Para Del Olmo (1979), referido movimento € denominado como a primeira
ruptura criminologica, o que ocasionou na mudanga da forma da analise do desvio,
passando esse a ser analisado enquanto resultado de um processo de criminalizacéo,
e ndo mais como um fato cuja causa atribuia-se a fatores biologicos e de deficiente
interacao social.

Para Zaffaroni (1991, p. 61), 0 movimento interacionista constitui o “golpe
deslegitimador mais forte recebido pelo exercicio de poder do sistema penal, do qual
o discurso juridico penal ndo mais podera recuperar-se, a nao ser se fechando
hermeneuticamente a qualquer dado da realidade”.

Para a Criminologia Interacionista, conforme adiantado, a criminalidade ndo
se constitui em um meio natural e distinto de comportamento e individuos anterior a
atuacdo do sistema penal, eis que, na verdade, a criminalidade € o resultado do

exercicio desse ultimo.

Uma conduta ndo é criminal “em si” (qualidade negativa ou nocividade
inerente) nem seu autor um criminoso por concretos tragos de sua
personalidade ou influéncias de seu meio-ambiente. A criminalidade se
revela, principalmente, como um status atribuido a determinados individuos
mediante um duplo processo: a “definicdo” legal de crime, que atribui a
conduta o carater criminal e a “selecao” que etiqueta e estigmatica um autor
como criminoso entre todos aqueles que praticam tais condutas.
Consequentemente, ndo € possivel estudar a criminalidade
independentemente desses processos. Por isso, mais apropriado do que falar
da criminalidade (e do criminoso) é falar da criminalizagdo (e do
criminalizado) e estad é uma das véarias maneiras de construir a realidade
social. (ANDRADE, 1995, p. 28).

A partir dessa nova ordem de ideias, tem-se um passo decisivo para a
mudanca de paradigma que experimenta a Criminologia contemporanea, que € a
introducdo do labeling approach (teoria da rotulagdo ou do etiquetamento), que
reconhece a criminalidade como uma etiqueta aplicada pelo sistema penal a
determinados individuos e, consequentemente, vai de encontro ao principio da

igualdade.

Relativizando e problematizando a definicdo da criminalidade do paradigma
etiolégico o labelling desloca, portanto, o interesse cognoscitivo e a
investigacao das ‘causas’ do crime e, pois, da pessoa do autor (delinquente)
e seu meio e mesmo do fato-crime, para a reacdo social da conduta desviada,
em especial para o sistema penal, como conjunto articulado de processos de



definicao (criminalizagao primaria) e de selegédo (criminalizagédo secundaria)
e para o impacto que produz o etiquetamento na identidade do desviante.
(ANDRADE, 1994, p. 328).

A Criminologia Interacionista, além de advogar que a criminalidade néo é
uma realidade natural, também cuidou de evidenciar que o0 comportamento
criminalizado, longe de ser um comportamento de uma minoria perigosa, se manifesta
como comportamento da maioria da populagao.

A ruptura epistemologica e metodoldgica acima anunciada é de extrema
importancia para a compreensao do real papel exercido pelo sistema penal, eis que
guando analisada frente individuos que, de fato, sdo criminalizados, denuncia a

seletividade das agéncias penais de controle social.

Desde o ponto de vista das definices legais, a criminalidade se manifesta
como comportamento da maioria, antes que de uma minoria perigosa da
populacdo e em todos 0s estratos sociais. Se a conduta criminal € majoritéria
e ubiqua e a clientela do sistema penal € composta, “regularmente”, em todos
os lugares do mundo, por pessoas pertencentes aos mais baixos estratos
sociais, isto indica que ha um processo de selecdo de pessoas, dentro da
populacao total, as quais se qualifica como criminosos. E ndo, como pretende
o discurso penal oficial, uma incriminacdo (igualitaria) de condutas
qualificadas como tais. O sistema penal se dirige quase sempre contra certas
pessoas, mais que contra certas acdes legalmente definidas como crime.
(ANDRADE, 1995, p. 31-32).

Em que pese a importancia induvidosa do labeling approach no sentido de
reconhecer a criminalidade enquanto fruto de um processo de criminalizacdo e
identificar a seletividade do sistema penal, negou a Criminologia Interacionista “toda
a realidade estrutural (social, politica, econdmica) na explicacdo do comportamento
desviante” (ANDRADE, 1997, p. 216).

Em razao, entre outras, da critica sobredita, agora ja na segunda metade
do século XX, a Criminologia Interacionista passou a ser alvo de um movimento critico,
0 que acabou por culminar com o nascimento da denominada Criminologia Critica, a
qual redefiniu o préprio objeto criminolégico, substituindo a investigacdo das causas

da criminalidade pelas condi¢des da criminalizagao.

Manifesta &, pois, a ruptura epistemoldgica e metodoldgica operada com a
Criminologia tradicional, traduzida no abandono do paradigma etiolégico-
determinista (sobretudo na perspectiva bio-psicoldgica individual) e na
substituicdo de um modelo estético e descontinuo de abordagem por um
modelo dindmico e continuo que o conduz a reclamar a redefini¢céo do proprio
objeto criminoldgico.



Opera por este caminho como se autoatribuem seus representantes e a
literatura em geral subscreve, um verdadeiro salto qualitativo — uma
‘revolucdo” de paradigma no sentido kuhneano — consubstanciado na
passagem de um paradigma baseado na investigagdo das causas da
criminalidade a um paradigma baseado na investigacdo das condi¢cbes da
criminalizacdo, que se ocupa hoje em dia, fundamentalmente, da analise dos
sistema penais vigentes (natureza, estrutura e funcdes). (ANDRADE, 1995,
p. 31).

Assim, a partir do alvorecer da Criminologia Critica a criminalidade n&o é
mais vista como algo natural ou somente decorrente de uma determinagdo de
criminalizacdo, mas passa a ser investigada através de um enfoque
macrossocioldégico, como uma conduta que foi criminalizada por uma classe
dominante.

Sobre o conceito de Criminologia Critica, ensina Baratta (1991a, p. 225)
que quando junto a “dimensdo de definicdo’ a ‘dimensdo do poder’ aparece
suficientemente desenvolvida na construcdo de uma teoria, estamos na presenca de
um minimo denominador comum de toda esta perspectiva que podemos ordenar sob
a denominagé&o de ‘criminologia critica™.

No tocante & necessidade do surgimento de uma criminologia critica, Del
Olmo (1973) esclarece que a mesma € necessaria a fim de possibilitar a andlise
concreta das causas do crime, sendo esta entendida como os fatores que levaram o
criminalizado a pratica a conduta proibida.

A partir dessa plataforma teérica, Baratta (2002, p. 161) define a
criminalidade como um “bem negativo, distribuido desigualmente conforme a
hierarquia dos interesses fixados no sistema sécio-econdémico e conforme a

desigualdade social entre os individuos”.

A criminologia conheceu, nos ultimos vinte anos, uma verdadeira revolugao,
gue lhe permitiu superar o impasse positivista. Chamemos, de modo
genérico, Criminologia Critica ao conjunto de tendéncias —, “espécie de frente
ampla”, como registra Araujo Jr. — que realizaram tal superacdo e tornaram
acessivel ao estudioso do direito penal conhecimentos até entdo camuflados
ou distorcidos, inclusive sobre seu proprio oficio. Ao contrario da Criminologia
Tradicional, a Criminologia Critica ndo aceita, qual a priori inquestionavel, o
codigo penal, mas investiga como, por qué e para quem (em ambas as
direcbes: contra quem e em favor de quem) se elaborou este codigo e nédo
outro. A criminologia Critica, portanto, ndo se autodelimita pelas definigcGes
legais de crime (comportamentos delituosos), interessando-se igualmente por
comportamentos que implicam forte desaprovacéo social (desviantes). A
Criminologia Critica procura verificar o desempenho prético do sistema penal,
a missao que efetivamente |lhe corresponde, em cotejo funcional e estrutural
com outros instrumentos formais de controle social (hospicios, escolar,
institutos de menores, etc.). (BATISTA, 2007, p. 32).



Segundo Baratta (1987, p. 624), a Criminologia Critica cuida da “analise
dos sistemas punitivos em suas manifestacoes empiricas, em sua organizacao e em
suas funcgbes reais”. Assim é que a Criminologia Critica apresenta a andlise do
fenbmeno do desvio um saber criminolégico fundado na dialética existente entre as
relacbes sociais, econdmicas e politicas, que embasam o comportamento dos
criminalizados e os processos de criminalizacdo, ou seja, como um conflito social
conectado a formacdo social capitalista e as respectivas contradicbes que lhe sé&o

inerentes.

Assim é que, em relagdo a “criminalidade” tipica das classes sociais
subalternizadas da formacao social (crimes patrimoniais e comércio ilegal de
entorpecentes), advoga-se a tese de que esses “comportamentos
socialmente negativos” estdo diretamente ligados a consecugao de
indispenséveis estratégias de sobrevivéncia, definidas por enormes
contingentes de miserabilizados urbanos, em condicdes de absoluta privacéo
material. Por outro lado, a “criminalidade” tipica das classes hegemonicas da
formacdo social (criminalidade econbmica e corrupcdo politico-
administrativa) seria explicavel a partir de uma articulagdo funcional da
estrutura econdmica com a superestrutura juridico-politica do Estado,
destinada, por exceléncia, a equalizar os processos legais e ilegais de
acumulacéo do capital, de modo que, no que se refere a esse grupo de
comportamentos socialmente negativos, “situacbes de garantia de
impunidade, pelo controle dos processos de criminalizagéo, sdo condi¢des
suficientes para praticas antissociais (predatérias e fraudulentas) lucrativas,
fundadas no controle dos processos de producgdo/circulacdo de riqueza”.
(MEROLLI, 2014, p. 87-88).

Superado a analise do fenbmeno do desvio como algo meramente natural
ou decorrente de um simples etiquetamento realizado pelo sistema penal, a
Criminologia Critica, conforme acima anunciado, busca explicar o controle social
exercido através do sistema penal e dentro de uma sociedade capitalista mediante a
posicdo de classe ocupada pelo autor de um comportamento definido como ilicito.

Nas palavras de Santos (2006, p. 126), a posicao de classe é fundamental
para a administracdo da punicdo, eis que determina a imunidade das classes
dominantes - que ocupam o0s pontos altos da estrutura de poder — e a represséo dos
marginalizados.

Definido, portanto, que a Criminologia Critica busca efetivar a andlise do
fendmeno criminal através de sua conexao umbilical com a realidade social capitalista,
tendo este como um conflito social e como ponto decisivo para 0 processo de

criminalizacdo a posicao de classe do autor, evidente é que referido aporte tedrico



demonstra que o sistema penal € incapaz de cumprir suas func¢des declaradas de
defesa social e demonstra a ineficacia do principio da igualdade.

Partindo do pressuposto da analise da conduta criminalizada através da
conjuntura social e evidenciada a falibilidade do sistema penal vigente, resta identificar
como a Criminologia Critica e o aporte tedrico que lhe é conexo podem ser utilizados
como meio de resposta e reducao da violéncia (re) produzida por referido sistema.

De inicio, é de se mencionar que a “Criminologia contemporanea
desenvolvida na base deste paradigma, especialmente a Criminologia critica, tende a
transformar-se, assim, de uma teoria da criminalidade em uma teoria critica e
socioldgica do sistema penal” (ANDRADE, 1995, p. 31).

Em sendo — ou objetivando — a Criminologia Critica uma teoria critica e
sociolégica do sistema penal, certo € que o0s seus postulados extrapolam — e, de fato,
devem extrapolar — os limites da Criminologia propriamente dita e avangam para
outras areas do saber, especialmente para a Ciéncia Penal — Direito, Criminologia e

Politica Criminal -.

Ciéncia Penal designa-se o conjunto de saberes cientificos relacionados ao
conhecimento do crime e do sistema punitivo. Por esta expressdo estao
abarcadas a Criminologia, com suas teorias explicativas do crime, do
criminoso, da vitima, da sociedade crimindgena e do sistema de reagdo ao
crime; o Direito Penal, enquanto detentor da competéncia de esclarecer, com
base na legislacéo vigente, quais sdo as condutas criminosas e qual a pena
correspondente, a fim de estabelecer a necessaria limitagdo do poder
punitivo; o Direito Processual Penal, que estabelece as regras e o0s
procedimentos legais para o julgamento dos acusados e a aplicagdo das
penas, regulamentando/limitando a atuag¢do do Estado no exercicio do poder
punitivo; a Politica Criminal que, no seu discurso oficial, assume o
compromisso de, por meio das descobertas cientificas da Criminologia,
orientar na escolha das opcdes legislativas no ambito do direito penal,
processual penal, execucdo penal etc. (SANTOS, 2013, p. 2).

No &mbito do Direito Penal, a Criminologia Critica, além de promover uma
refundacdo da base principiolégica desta seara, oferece aporte tedrico apto e
atualizado — haja vista que se submete a constante revisdo — para analise da
ofensividade do desvio e das condicionantes pessoais e sociais do criminalizado.

Neste ponto, é de se mencionar que Cirino dos Santos (1974), no texto
“Culpabilidade: desintegracdo dialética de um conceito metafisico”, afirma que a
culpabilidade, na teoria do delito, apresenta-se como uma valoragcao subjetiva do

injusto, ou seja, do dolo do individuo frente a estrutura social e de valores.



Na seara Processual Penal, ante o reconhecimento de que a posicao de
classe do autor é fator desencadeante do processo de criminalizacdo, indicara que o
fortalecimento dos direitos e garantias processuais dos criminalizados, especialmente
dos marginalizados — que representam a “clientela” quase absoluta do sistema penal
— € 0 Unico caminho habil para real verificagdo da préatica da conduta socialmente
negativa.

Na Execucdo Penal, tal como ocorre na area processual, a criminologia
critica oferecera aporte no sentido de obstar que a sancao penal ndo cumpre com as
suas fung¢bes instrumentais declaradas, garantindo os direitos humanos basicos aos
aprisionados, evitando, portanto, a manifestacdo das nefastas funcdes latentes e ndo
declaradas das reprimendas.

Na Politica Criminal, tende o aporte criminoldgico critico a apresentar uma
antitese das medidas que culminaram com o grande encarceramento, deslegitimando
a pena em diferentes estratégias politicas e juridicas, sempre em busca da efetivacao
do abolicionismo.

A propésito, Baratta (1991, p. 209) adverte que a Criminologia Critica
possui duas tarefas, que séo: a construcao de uma teoria do desvio com fundamento
materialista; e elaborar uma Politica Criminal Alternativa com fundamento na referida
teoria.

Nao bastasse isso, a Criminologia Critica, ante a verificacdo da influéncia
da realidade social capitalista na definicdo do processo de criminaliza¢do, constitui-se
em verdadeiro movimento social ideolégico que confronta, no todo, os postulados
materialistas da sociedade.

Nesta linha, necesséario é que os pressupostos que regem a criminologia
critica ultrapassem o sistema juridico e suas limitagdes implicitas, encampando na luta
social que confronta o saber fundado no capital. Para Del Olmo (1987, p. 87), o
criminélogo latino-americano tem como obrigacao inserir-se na luta social com o seu
saber.

As possibilidades acima apresentadas, longe de esgotarem o que a
Criminologia Critica pode emprestar a Ciéncia Penal e a sociedade, tém o condao uno
de demonstrar que é possivel a expanséo desta com o fim de diminuir — quigé extirpar

— a atuacao do sistema penal, que é regido pelas areas sobreditas, no controle social.

4.2 POLITICA CRIMINAL ALTERNATIVA



A presente dissertacéo ja cuidou de explanar que o modo de vida capitalista
e suas respectivas contradicdes ndo sO foram 0s responsaveis pela génese da
instituicdo prisional, como s&o, até os dias atuais, 0s responsaveis pela sua
manutenc¢ao, haja vista sua instrumentalizacdo enquanto meio para preservacao dos
interesses das classes hegemaonicas.

A Politica Criminal, desenvolvida com base no aporte tedrico que lhe é
emprestado pelo conhecimento Criminologico, até pouco tempo, reconhecia o desvio
como uma pratica meramente individual, retirando do social qualquer
responsabilidade.

Assim, historicamente, o sistema juridico penal, gerido pela classe
dominante — burguesa — tratou de focar os seus esfor¢os no combate a condutas que
atentam contra a propriedade, fato este que, por consequéncia, tornou as classes
subalternas mais vulneraveis (BARATTA, 2011 apud LEAL; BRUNA, 2017. 197).

Ocorre que, conforme ja anunciado no ultimo tépico, o conhecimento
Criminoldgico submeteu-se a constantes revisdes e rupturas ao longo da histéria. A
Politica Criminal, ciéncia constantemente abastecida pelo saber criminolégico no afa
de transformar a realidade juridico-penal, acompanhou todas essas mudancas.

A ruptura epistemoldgica e metodoldgica que culminou com a introducao
pela Criminologia da analise da estrutura social no estudo do fenébmeno do desvio

causou enorme mudanca no aporte tedrico que norteia os rumos da Politica Criminal.

Ora, a partir do momento em que simultaneamente se atesta: (i) o fracasso
da pena de prisdo como instrumento ressocializador (seu fracasso, portanto,
guanto as suas finalidades declaradas); (ii) a ineficacia da funcao intimidativa
assinalada a ameaca penal (sua ineficicia, portanto, quanto a prevencao de
futuros delitos); (iii) e, acima de tudo, a seletividade qualitativa do sistema de
justica criminal (sua operatividade, portanto, em dire¢cdo completamente
oposta a programada) -, impde-se nos um categoérico questionamento quanto
aquele papel de “conselheira da sangéo penal’, outrora desempenhado pela
Politica Criminal. (MEROLLI, 2014, p. 153).

Essa mudanca de rumos fez surgir o que foi denominado como Politica
Criminal Alternativa, assim entendida como aquela calcada no pensamento
criminolégico critico e que busca reduzir as pressées operadas pelo sistema penal
contra as classes marginalizadas, introduzindo um processo de descriminalizacéo e
de despenalizacdo (BARATTA, 2011, p. 202-203).



Segundo Andrade (1994a, p. 298), em linhas gerais, os grandes eixos de
“alternativas Politico-Criminais entdo em curso, fundamentam-se na necessidade da
minima — e redefinida — intervencdo penal ou na abolicdo do sistema penal e sua
substituicao por formas alternativas resolu¢ao de conflitos”.

Congregando as teorias alternativas com a realidade social, Leal e Bruna
(2017, p. 41) definem Politica Criminal Alternativa como “uma politica de
emponderamento e consciéncia das classes proletarias, que una ao mesmo tempo, o
debate de cunho tedrico e a transformacéo efetiva da realidade, através da atuagéo

politica”.

O caminho para uma politica criminal das classes subalternas nao é outro,
sendo um caminho que nédo se limite ao exercicio do saber juridico, mas que
observe as interagBes sociais, econdmicas e politicas mais profundas,
percebendo nas mesmas, 0 grande problema pelo qual passa a sociedade
moderna, refém de um capitalismo voraz que comercializa tudo, até mesmo
0 exercicio do poder punitivo, e os seres humanos que sdo por ele afetados.
(LEAL; BRUNA, 2017, p. 41).

Além de reduzir as pressdes operadas pelo sistema penal contra as classes
marginalizadas, busca a Politica Criminal Alternativa “a superacéao do sistema penal
burgués e classista, e para o efetivo surgimento de uma politica criminal alternativa,
baseada nos interesses das classes ditas como subalternas” (LEAL; BRUNA, 2017,
p. 39).

Cirino dos Santos (1981), na obra A Criminologia Radical, aponta que a
Politica Criminal Radical deve ter como pauta a ampliacdo do ambito de incidéncia do
sistema penal em face dos crimes cometidos pelas classes dominantes e, em
contrapartida, a contracdo do sistema penal face as classes marginalizadas.

As mudancas acima apontadas, entdo, caminham no sentido de contracao
do ambito de incidéncia do sistema penal face as classes marginalizadas, ante a sua
evidente ineficiéncia e a sua reconhecida (re)producédo de violéncia, e podem ser
expressadas por duas propostas, uma que defende a completa e imediata supresséo
do sistema penal, e outra que sustenta sua reducdo gradual e objetiva a sua extingéo
em momento futuro.

A primeira proposta, denominada abolicionista, ja foi abordada com maior
profundidade no item 2.5 do presente trabalho, e objetiva, em suma, a radical
supressdo do sistema penal, substituindo-o por outros modelos/instancias de

resolucao dos conflitos.



O movimento abolicionista, que possui varios adeptos entre os criminélogos
— ndo tanto entre os juristas — europeus, considera que as expostas
desvantagens do direito penal estatal pesam mais que seus beneficios. Eles
partem da ideia de que através de um aparelho de justica voltado para o
combate ao crime ndo se consegue nada que ndo se possa obter de modo
igual ou melhor através de um combate as causas sociais da delinquéncia e,
se for o caso, de medidas conciliatérias extra-estatais, indenizacdes
reparatorias e similares. (ROXIN, 2012, p. 3).

A supresséo do sistema penal e a ado¢ao de outras instancias de resolucao
dos conflitos nao significa, nem de longe, uma proposta que retira do Estado o
monopolio do direito de punir, autorizando uma anarquia punitiva, como sugerem
alguns criticos.

A proposta abolicionista, conforme anunciado, objetiva retirar do sistema
penal a resolugdo dos conflitos que Ihe sdo submetidos, transferindo-os a outros
modelos/instancias de solu¢cdo ndo desiguais e perversos, proporcionando a
realizacdo de uma justica igualitaria e horizontal.

O objetivo sobredito € tracado em razéo de que o sistema penal é opressor
tanto em sua feitura quanto em sua aplicacao, ndo restando, portanto, alternativa outra
gue nédo a sua supressédo. (LEAL; BRUNA, 2017, p. 37).

N&o bastasse isso, 0 Abolicionismo Penal, inserido e cultivado no seio do
movimento criminoldgico critico, ndo se limita a promover/propor a supressdao do
sistema penal, eis que assim como 0 movimento que alicercou 0 seu surgimento,
busca novas formas de organizac¢éo social (GARLAND, 1999, p. 59-80).

A necessidade de uma nova forma de organiza¢do social € imperiosa eis
que de nada adiantarda a supressdo do sistema penal se nado houver
concomitantemente uma transformacgdo social e politica radical (CIRINO DOS
SANTOS, 1979), haja vista que, uma vez mantida a estrutura social desigual, qualquer
meio de solucdo de conflitos tendera a (re)produzir as violéncias hoje verificadas no

sistema de justica criminal.

Do mesmo modo, as possibilidades de uma politica criminal alternativa estao
intimamente relacionadas a uma reforma profunda na estrutura social e
institucional, que procure desenvolver valores como a igualdade, a
democracia, a forma de vida em comunidade, e acima de tudo, que permita
o desenvolvimento do proletariado, através de uma transformacdo que
possibilite susperar as relacBes sociais capitalistas, caracterizadas pela
opressdo (BARATTA, 2011, p. 201 apud LEAL; BRUNA, 2017, p. 40).



Contudo, €é utdpico pensar — e essa € uma das criticas direcionadas a esta
teoria — que da noite para o dia havera a abolicdo do sistema penal, eis que para que
ISSO ocorra — se € que isso vai ocorrer — é necessario um aculturamento prévio que
dé sustentacao a referida transformacéao radical (MATHIESEN, 1997, p. 265-270).

E € a partir dai que se denota outra frente da Politica Criminal Alternativa,
que se embasa em todo o aporte tedrico admitido pelo abolicionismo, mas se
manifesta, em um primeiro momento, como um meio-termo entre o sistema penal

vigente e 0 que o movimento critico busca.

Trata-se de considerar seriamente, como politica a curto e a médio prazo,
uma dréastica reducéo da aplicacdo da pena carceréria, assim como buscar
ao mesmo tempo o maximo desenvolvimento das possibilidades ja existentes
de regime carcerario aberto e de realizacdo dos direitos dos detentos a
instrugéo, ao trabalho e & assisténcia, e ao mesmo tempo desenvolver mais
estas possibilidades no plano legislativo e administrativo. (BARATTA, 1991,
p. 254.

Essa outra corrente politico-criminal alternativa surgida com o movimento
critico criminoldgico recente ndo tem a radicalidade como caracteristica e pode ser
prontamente operacionalizada, mediante um amplo movimento de descriminalizacédo
e despenalizagao (DOTTI, 2001, p. 37).

Anunciada sob a nomenclatura de “direito penal minimo” ou de
“‘minimalismo penal”, referida corrente, a curto e médio prazo, objetiva reduzir
gradativamente o seu ambito de incidéncia do sistema penal, admitindo como objetivo
final a sua supresséo total (BARATTA, 1991, p. 76).

O movimento de reducdo do ambito de incidéncia do sistema penal,
conforme ja anunciado, passa, necessariamente, por duas grandes frentes, que séo
a ativacdo de um processo de despenalizacdo e de descriminalizacdo (MEROLLI,
2014, p. 176).

A descriminalizacdo consiste no processo de retirar o carater ilicito-penal
das condutas e é ativada mediante atividade legislativa que se oriente nesse sentido
e mediante o controle realizado pelos operadores juridicos sobre o processo de

criminalizagao.

A descriminalizagéo € possivel em dois sentidos: primeiramente, pode ocorrer
uma eliminacao definitiva de dispositivos penais que nao sejam necessarios
para a manutencao da paz social. Comportamentos que somente infrinjam a
moral, a religido ou a political correctedness, ou que levem a ndo mais que



uma autocolocacdo em perigo, ndo devem ser punidos num estado social de
direito [...].

Um segundo campo de descriminalizagdo é aberto pelo principio da
subsidiariedade. Este principio fundamenta-se na idéia de que o direito penal,
em virtude das suas acima expostas desvantagens, somente pode ser a
ultima ratio da politica social. (ROXIN, 2012, p. 12-13).

Portanto, a tarefa da Politica Criminal Alternativa, em um primeiro
momento, € criar mecanismos juridico-legais com o fim de conter a violéncia
(re)produzida pelo sistema penal, especialmente mediante o fortalecimento da teoria
do direito penal minimo.

Segundo Baratta (1993, p. 56), a teoria do direito penal minimo representa
“um programa de contengao da violéncia punitiva através do direito baseado na mais
rigorosa afirmacéo das garantias juridicas proprias do Estado de Direito e dos direitos
humanos de todos os cidadaos”.

Assim, o direito penal minimo, atuando na contencao da violéncia operada
pelo sistema penal, funda-se na utilizacdo das garantias do préprio Estado de Direito
como pressuposto para o funcionamento do sistema penal e ndo apenas como
disposicbes legais abstratas legitimantes, cujas aplicacbes dependem da
interpretacdo das agéncias penais.

Na aplicacdo da teoria do direito penal minimo, a agéncia judicial possui
um papel fundamental, eis que podera garantir em cada caso que lhe € submetido os
direitos dos criminalizados e decidir pela tipicidade — com fundamento na base

principiolégica minimalista - ou ndo da conduta.

O que se deve pretender — e fazer — € que a agéncia judicial empregue todos
os seus esforgos de forma a reduzir cada vez mais, até onde o seu poder
permitir, 0 nimero e a intensidade destas viola¢des, operando internamente
a nivel de contradicdo com o proprio sistema, a fim de obter, desse modo,
uma constante elevacdo dos niveis reais de realizacdo operativa desses
principios. (ZAFFARONI, 1991, p. 235).

Concomitantemente com a descriminalizacdo, 0 movimento minimalista
advoga a necessaria ativagdo de um processo de despenalizacdo, ou seja, de

crescente aplicacdo de formas sancionatorias diversas da pena de priséo.

Despenalizar é outra coisa: significa suavizar a resposta penal, evitando-se
ou mitigando-se o0 uso da pena de prisdo, mas mantendo-se intacto o carater
ilicito do fato (o fato continua sendo uma infragédo penal ou infracéo de outra
natureza). O caminho natural decorrente da despenalizacdo consiste na
adocao de penas alternativas para a infragcdo. A lei dos juizados criminais (Lei



9.099/1995), por exemplo, ndo descriminalizou nenhuma conduta, apenas
introduziu no Brasil quatro medidas despenalizadoras (processos que
procuram evitar ou suavizar a pena de prisdo). (GOMES, 2007).

Assim, a Politica Criminal Alternativa, representada pelas correntes
abolicionista e minimalista, tem o conddo de apresentar ao sistema penal um tom
critico e objetiva a diminuicdo do seu ambito de incidéncia e, at¢é mesmo, a sua
supressdo, mediante a ativacdo de um movimento que extrapola os limites da area
penal e assevera a ideia da necessaria transformacdo da estrutura de poder e de

dominacéo vigente na sociedade capitalista.

4.3 TEORIA AGNOSTICA DA PENA: UM CAMINHO

Este trabalho ja cuidou de descrever que o controle social em uma
sociedade, ainda mais quando esta é caracterizada como conflitiva, pressupde o
disciplinamento de condutas. Uma vez previstas condutas que nao podem ser
praticadas, em caso de eventual frustragdo, o controle social necessita de
mecanismos sancionatorios.

Uma das formas de manifestacéo do controle social é o sistema penal, que
representa o controle punitivo institucionalizado e possui no carcere a sua san¢ao por
exceléncia, sendo a privacdo da liberdade do marginalizado a sua maior
caracteristica.

Neste ponto, o movimento criminolégico critico que influenciou o
surgimento das politicas criminais alternativas, em seu aporte tedérico, evidencia que
0 sistema penal, e especialmente a pena privativa de liberdade, € um verdadeiro
fracasso, haja vista que néo efetiva as suas fun¢des declaradas.

Contudo, conforme ja foi analisado neste trabalho, ao lado das funcdes
declaradas da coercéo penal, que se extraem de uma verificacdo de compatibilidade,
semelhanca ou oposigcdo entre as normas penais e as teorias absolutas, relativas e
mistas, ha também as fun¢bes ocultas ou ndo declaradas da pena (BATISTA, 2007,
p. 113).

Segundo a concepgao agnéstica, a pena € “uma coercao, que impde uma
privacdo de direitos ou uma dor, mas ndo opera nem restitui, nem tampouco detém as
lesdes em curso ou neutraliza perigos iminentes”. (ZAFARONI, BATISTA, ALAGIA,
SLOKAR, 2011, p. 99).



N&o a toa que Ferrajoli (2010, p. 355) afirma que “o conjunto das penas
cominadas na histéria tem produzido ao género humano um custo de sangue, de vidas
e de padecimentos incomparavelmente superior ao produzido pela soma de todos os
delitos”, ao passo que “os discursos de justificagcao (teorias da pena), invariavelmente,
naturalizam as consequéncias perversas e negativas da pena como realidade
concreta” (CARVALHO, 2013, p. 41).

E é justamente da verificacdo da falibilidade das funcdes justificadoras da
sangao penal, ainda mais quando analisadas estas frente as suas fungdes ocultas,
ambas ja analisadas em tdpico préprio, que surge a teoria agnostica ou negativa da
pena como uma hipétese negadora de qualquer justificacdo juridica até entédo
apresentada a pena, a qual, no escélio de Brodt (2010, p. 101) “(a) ndo assinala
nenhuma funcgéo positiva a pena; (b) é obtido por exclusao (é a coacdo estatal que
nao entra no modelo reparador, nem no administrativo)”.

A teoria agnostica ou negativa da pena ndo apresenta nenhum fundamento
justificador da sancéo penal e possui carater eminentemente agndstico quanto a sua
funcéo, pois confessa ndo conhecé-la. (ZAFFARONI; BATISTA; ALAGIA; SLOKAR,
2003, p. 98).

Assim, uma vez desconhecidas todas as func¢des da pena, mas somente
aguelas que |he sdo atribuidas pelo Direito Penal Positivo, as quais ndo se
operacionalizam na realidade — e abrem espaco para as funcdes latentes -, necessario
buscar de um novo conceito justificador da sancéo constritiva de liberdade.

No escdlio de Carvalho (2013, p. 156), “adotando-se uma teoria negativa,
€ possivel delimitar o horizonte do direito penal sem que seu recorte provogue a
legitimacao dos elementos do estado de policia proprios do poder punitivo que lhe

toca limitar”.

A construcéo teorica deslegitimante € negativa por ndo conceber qualquer
funcado manifesta positiva (de melhora) a pena e agndstica por, no que se
refere as suas fungBes latentes, confessar ndo conhecé-las. A construcéo
direciona manifestacao da operacionalidade real do poder punitivo (potentia
puniendi) e ndo em sua construcao consensual (ius puniendi). (SILVA, 2019,
p. 19).

A admissao do desconhecimento da funcédo da pena por parte da teoria
agnostica, longe de constituir desinteresse no saber, tem um objetivo central que é

extremamente simples e prontamente acessivel: destacar a importancia de conhecer



as suas fungodes latentes, as quais ficam eclipsadas quando contrapostas as teorias
justificadoras positivas (ZAFFARONI; BATISTA; ALAGIA; SLOKAR, 2003, p. 89).

O pensamento acima mencionado fundamenta-se no fato de que a adoc¢ao
de qualquer discurso legitimador da pena implica na renuncia do saber de toda a
violéncia reproduzida pelo sistema penal a titulo de cumprir com suas fun¢des
declaradas, eclipsando, portanto, os efeitos deletérios da sancdo penal, o que

acabaria por ocasionar uma reproposta do mesmo sistema/projeto fracassado.

Desde a falacia do monopdlio punitivo por parte do estado (Weber), o discurso
legitimador da pena implica renunciar a ambitos macigos de violéncias
exercidas por outras agéncias com fun¢des manifestas bem diversas, que
forma uma complexa rede de controle social punitivo. E este exercicio
configurador-positivo da vigilancia que possibilita que se legitime e se extraia
do discurso penal — pois ndo diriam respeito ao ambito da pena — as
ilegalidades cometidas pelas agéncias executivas que, por possuirem poder
discricionario, acabam dele abusando. Uma concep¢éo negativa da pena tem
por vantagem poder reduzir estes componentes de exclusao “que explicam
néo ser juridicamente’ poder punitivo aquilo que, em realidade, é poder
punitivo, bem como ndo ser pena aquilo que pena é”; evidenciar o poder
punitivo em todas as suas formas e dimensfes e, a respeito deles, subjugé-
los claramente a algum papel limitador. (AMARAL, p. 1597).

Sem conceder a pena qualquer funcéo legitimante, a teoria agndstica ou
negativa reduz a pena a um ato politico beligerante, ou seja, um ato de poder levado
a efeito por quem os detém, sem se revestir de carater juridico algum (ZAFFARONI,
2011).

E que a pena, enquanto “uma coergao, que imp&e uma privagao de direitos
ou uma dor, mas nao repara nem restitui, nem tampouco detém as lesées em curso
ou neutraliza perigos iminentes” (ZAFFARONI; BATISTA; ALAGIA; SLOKAR, 2011, p.

99), nada mais é do que exercicio de poder.

Entendida como realidade politica, a pena ndo encontra sustentacdo no
direito, pelo contrério, simboliza a prépria negacéo do juridico. Pena e guerra
se sustentam, portanto, pela distribuicdo de violéncia e imposicao
incontrolada de dor. N&o obstante seu carater incontrolavel, desmensurado,
desproporcional e desregulado reivindica, no ambito das sociedades, limite.
Assim, o direito penal e processual penal resultam ainda necessarios como
alternativas a politica, apresentando-se como tecnologia de minimizacéo da
violéncia e do arbitrio punitivo. (CARVALHO, 2015, p. 267).

Reconhecida a faléncia dos fundamentos justificadores da pena e reduzida
esta a um ato eminentemente politico, a proposta agnostica se pauta na ideia de que

a sociedade é conflitivista e desigual, e a partir da verificacdo da seletividade com que



opera o0 sistema penal, refuta qualquer teoria penoldgica fundada em modelos
consensuais ou na defesa social.

Assim, a teoria agnostica da pena, afastando-se de qualquer teoria
justificante, apresenta uma proposta de reducdo de danos causados pelas agéncias
penais, proposta essa que por vias transversas acabard por abrir caminho para
recomposicao de um direito penal liberal (ZAFFARONI; BATISTA; ALAGIA; SLOKAR,
2003, p. 77).

Assim, “o direito penal, acatada uma perspectiva agndstica da pena, deve
desempenhar em relacdo ao poder punitivo uma funcéo corretiva redutora, que se
leva a cabo por meio da interpretagao das leis penais manifestas” (BRODT, 2010, p.
102).

Para o alcance da reducédo do ambito de abrangéncia do sistema penal,
especialmente da pena privativa de liberdade, Zaffaroni (1993, p. 393) afirma que “a
doutrina penalistica pode reconstruir seus discursos sobre esta base, e ndo ha
nenhuma necessidade de uma ‘teoria da pena’; pode retomar o pensamento liberal e
jogar ‘as sementes do mal’ que o pensamento ingénuo ‘pai liberal’ continha”.

Dispensada a formulacdo de uma nova teoria da pena, necessaria € a
formulacdo de uma politica de reducdo de danos, mediante a adocao de estratégias
gue efetivem a contracdo da dor decorrente da imposicdo de pena mediante a
construcédo de mecanismos que efetivem a protecdo do marginalizado. (CARVALHO,
2010, p. 150).

A funcéo corretiva redutora proposta pela teoria agnéstica da pena, cujo
objeto é a reducdo dos danos causados pelas agéncias penais, evidencia a sua
incompatibilidade com a teoria abolicionista, a qual, como ja falado, sustenta a
supressao total do sistema penal.

Por todo o exposto, certo é que teoria agndstica da pena, assim como a
criminologia critica e a politica criminal alternativa, constitui-se em um movimento
(referencial tedrico) que permite abrir caminhos de possibilidades para reflexdes sobre
estratégias e mecanismos de contencédo do ambito de incidéncia do sistema penal e,
portanto, da (re)producéo de violéncia pelo mesmo.

Esses caminhos para reflexdes, partindo de uma atitude deslegitimadora e
que admite a justificacdo da pena como ato meramente politico, abre horizontes para

incorporacao dos direitos humanos e garantias fundamentais como pressuposto para



efetivagdo do controle social punitivo, caminhando, portanto, no mesmo pensar da

teoria minimalista defendida na Politica Criminal Alternativa.

4.4 REVOLUCAO: UMA NECESSIDADE

E evidente que o poder politico, exercido notadamente pelas classes
hegemaonicas, atua com o objetivo de (re)producado das relacdes e das estruturas de
poder vigentes, 0 que, na seara penal, da-se através do poder de deciséo politico de
selecdo dos bens juridico-penais, da definicdo dos fatos puniveis e de seus
respectivos sancionamentos e do controle das instituicbes que integram o sistema
penal.

O sistema penal, conforme ja anunciado no alvorecer deste trabalho, ndo
operacionaliza os seus argumentos legitimadores na realidade, especialmente a
contencdo da criminalidade e a ressocializacdo do condenado. A pena privativa de
liberdade, além de ndo efetivar suas fungbes declaradas, cumpre fungdes latentes
nefastas, com efeitos sempre a servigo das classes dominantes e do capital.

A sobrevivéncia histérica do carcere — pena por exceléncia do sistema
penal — deve-se ao fato de referida instituicdo, assim como o sistema em que esta
inserida, prestar servico ao capital, na medida em que preserva as relacdes e 0s
interesses das classes hegemonicas, e administra uma parte dos conflitos existentes
na sociedade e entre as classes subalternas.

As observacbes acima apresentadas, que foram melhores exploradas no
correr deste trabalho, demonstram que o sistema penal, em que pese encontrar-se
deslegitimado, continua manifestando o exercicio do seu poder na sociedade, com a
violéncia que lhe é intrinseca.

Reconhecida a faléncia dos argumentos justificadores do sistema penal,
especialmente da pena de prisdo, evidente é a necessidade da ativacdo de um
movimento objetivando a sua contencao e, posteriormente, a sua substituicdo, sob
pena de perpetuagcdo da (re)produgcéo de violéncia estrutural e institucional ora
verificada.

Uma vez evidenciado que o sistema penal se constitui em um instrumento
que auxilia na manutencdo das relagbes das classes hegemobnicas e,

consequentemente, na dominacdo das classes marginalizadas, “o unico caminho



possivel para a libertacdo de tal estrutura opressora é através de uma nova Visao
sobre a questao criminal” (LEAL; BRUNA, 2017, p. 38)

A implementacao dessa nova visao, por 6bvio, perpassa pela compreensao
pelo marginalizado de toda a conjuntura social do capital, a fim de que a questao
criminal seja pensada pela 6tica dos socialmente vulneraveis, eis que, na licdo de Boff
(1997, p. 7), a “cabeca pensa a partir de onde os pés pisam” e para compreender “é
essencial conhecer o lugar social de quem olha”.

Esse pensar libertador, contudo, esbarra no fato de que a classe
dominante, ocupante dos pontos altos do poder estatal, guiada pelos interesses
intrinsecos a légica do capital, acaba por frear — para ndo dizer impedir — 0
crescimento do movimento que confronta o sistema de justica criminal, eis que este
nao lhe é interessante.

E que essa nova visdo sobre a questdo criminal denuncia os mitos da
igualdade e da liberdade, colocando por terra 0 argumento de que o sistema penal se
presta a manutencao do bem comum e a protecéo dos bens-juridicos (CIRINO DOS
SANTOS, 1984).

O 6bice acima mencionado acaba por impedir que a criminologia critica e
as mudancas que essa imp0s a politica criminal, com o surgimento da politica criminal
alternativa, gere, de fato, transformacées na realidade juridico-penal e social.

Referido problema ndo passou ao largo do olhar ciclico de Cirino dos
Santos (1979), para quem a mudanca das legislacbes ndo € capaz de alterar
panorama algum, eis que € necessaria uma mudancga nas pecas e nas regras do
préprio jogo.

Prova disso é o fato de que o conhecimento criminoldgico critico, embora
presente no ambito académico, raramente tem lugar na atividade legislativa, no
exercicio do poder jurisdicional e na atuacdo dos 6rgaos que compdem o sistema
penal, lugares esses tipicamente ocupados pela classe burguesa.

N&o fosse sO isso, € de se mencionar que o ambito juridico-académico,
atualmente, longe de constituir-se em um dique frente as ideias dominantes — e aos

pensamentos criminologicos, politico criminais e penais dominantes -, as (re)produz.

E assim deve ocorrer, preponderantemente, pelo fato de as faculdades de
direito atualmente se encaixarem na categoria de “aparelhos privados de
hegemonia” (GRAMSCI). Com efeito, de acordo com essa concepc¢ao, as
universidades, na condicao de arquetipicos aparatos de hegemonia, teriam
por incumbéncia organizar o consenso e incentivar a submisséo as regras da



ordem estabelecida, contribuindo, em dUltima instancia, para a incessante
reproducéo das relacdes capitalistas de exploragdo. (MEROLLI, 2014, p. 6-
7).

E é a partir deste ponto que se verifica a necessidade do conhecimento
apresentado neste trabalho, que atualmente constitui-se como um movimento critico,
ultrapassar esta fronteira e subsidiar uma verdadeira revolucao — aqui entendida como
processo libertador - que reformule/supere a sistemética juridico-penal, sob a ética do
pensamento e dos valores das classes subalternas/marginalizadas.

Esta €&, inclusive, uma das bases do pensamento de Arendt. A “revolucao” sé
faz sentido entendida como processo libertador. Neste sentido, consideramos
gue uma insurrei¢do violenta que mantém privilégios e cerceia direitos — com
o Golpe Militar brasileiro, que muitos chamam de Revolucéo de 1964 — ndo
poderia nunca ser chamada de “revolugao”.

Acreditamos que a revolucdo deve ser compreendida como a permanente
construgdo da liberdade. E tarefa do homem moderno, apds tomar
consciéncia de sua exploracdo através das grandes Revoluc¢des do século
XVIII, revolucionar-se cotidianamente: revolucionando-se, se liberta. (SILVA;
OLIVEIRA, 2017, p. 40).

A revolucao aqui proposta tem como obijetivo final a supresséo do sistema
penal como um todo, ante a atestada faléncia de seus argumentos justificadores, e
objetivo meio a contencéo gradativa do ambito de incidéncia de referida sistematica,
tudo isso calcado no pensamento criminolégico critico e com a adocédo do ponto de
vista das classes marginalizadas.

Neste ponto, Leal e Bruna (2017, p. 38) concordam que “deve-se, portanto,
nao buscar o aprimoramento desse direito penal vigente com algumas reformas mais
ou menos profundas, mas antes, a sua superacédo, através da adocdo do ponto de
vista das classes subalternas”, colocando “um ponto final no jugo produzido pelo
funcionamento do sistema penal em consonancia com a estrutura do modo de
produgao capitalista”.

Constatada a necessidade de uma revolucdo que reformule/supere a atual
gestao criminal promovida pelo capitalismo, resta identificar as possiveis estratégias
para que esse processo libertador se efetive na realidade e, por consequéncia,
promova o0s resultados esperados — por resultados esperados, entenda-se: a

resolucéo dos conflitos sem a (re)producéo da violéncia operada pelo sistema penal -



A revolucdo aqui fomentada pode ser ativada por inimeros meios, desde a
introducéo deste ideario na academia até a formulacdo de um dique pelos operadores
juridicos em face do sistema penal. Neste ponto, inclusive, € de se mencionar que
referido processo, embora timido, j4 é passivel de verificacdo, eis que presente no
ambito académico e no seio da advocacia criminal militante.

Em que pese presente a possibilidade de operacionalizacdo da revolucéo
proposta por diversas formas, certo é que o0 seu objetivo primeiro € uno: a reducdo do
ambito de incidéncia do sistema penal.

O primeiro objetivo tracado propositalmente ndo comtempla o postulado
fundamental da corrente abolicionista, eis que coloca a analise quanto a necessidade
de supressdo do sistema penal para 0 momento em que a sua contencao, de fato,
ocorrer.

Por dltimo, embora ndo seja o objeto deste trabalho a analise das
estratégias que deverdo reger essa revolucdo, mas, sim, de demonstrar a sua real
necessidade, € sabido que qualquer revolucdo prescinde do apoio massivo da
populacdo e da-se através da adocdo de postura de enfrentamento pela classe
oprimida.

Tendo em vista os dados apresentados neste trabalho e de conhecimento
publico, duvidas ndo pairam sobre a grande superioridade numérica existente entre a
classe marginalizada frente a hegemonica, fato este que evidencia, uma vez mais, a
possibilidade e a necessidade da ruptura ora proposta.

Neste ponto, havera aqueles que apostardo, novamente, na constancia do
movimento e nas transformacgfes gradativas do sistema penal rumo a sua contracao.
Contudo, o crescente numero do encarceramento ja denunciado neste trabalho, que
ocorreu ainda mais no periodo do fortalecimento e da consolidagdo do movimento

critico, assevera a necessidade da ado¢cédo de uma postura radical.



5 CONCLUSAO

O sistema penal, quando analisado de forma isolada dos dados reais,
constitui-se em um braco do controle social e tem a sua existéncia/manutencao
justificada na pseudo defesa da ordem social. Através dessa apresentagdo, o sistema
penal apresenta-se como algo igualitario, justo, comprometido com a dignidade
humana e, acima de tudo, como ja falado, defensor da ordem social.

A pena privativa de liberdade — san¢cao por exceléncia do sistema penal -,
por sua vez, encontra justificativa ideol6gica e juridica no seu carater
preventivo/intimidativo, que previne a pratica do desvio, e no seu efeito
ressocializador, que (re)educa o criminalizado a viver em sociedade.

Em que pese os argumentos justificadores do sistema penal e da pena
privativa de liberdade, certo é que essa dissertacao cuidou de apresentar uma analise
empirica dos seus efeitos, a qual contradiz as suas funcfes declaradas, denunciando,
portanto, a falibilidade do referido sistema.

A falibilidade do sistema penal acima apontada deve-se ao fato de que o
sistema penal, embora apresentado como igualitario, justo e comprometido com a
dignidade humana, é, na verdade, repressivo, estigmatizante e seletivo (BATISTA,
2007, P. 25-26).

O fracasso do céarcere, que é consentaneo ao seu nascimento, resta
evidenciado em razao de que este ndo efetiva diminui¢c&o nos indices de criminalidade
(HULSMAN; CELIS, 1993, p. 108), tampouco possui condi¢des para alcangar sucesso
em uma acao pedagodgica ressocializadora (THOMPSON, 1991, p. 5).

Além de ndo operacionalizar as suas fun¢des declaradas, o carcere presta
servico ao crime propriamente dito, haja vista que submete a sua clientela — os
criminalizados — ao aculturamento, em maior ou menor grau, do modo de pensar,
habitos, costumes, entre outros, do novo sistema social em que foram inseridos
(THOMPSON, 1991, p. 23).

A afirmativas mencionadas de forma concisas neste topico e tratadas com
maior profundidade no corpo desta dissertacédo, trazem a lume a questao atinente a
razdo que faz com que o sistema penal e a pena privativa de liberdade venham se
perpetuando no correr da histéria mesmo quando verificado o fracasso — ja ha muito

evidenciado - de ambos.



A analise do sistema penal e da sua sanc¢ao por exceléncia a partir de suas
funcdes declaradas, ou seja, a partir daqueles que supostamente dao legitimidade
ideologica e juridica a sua operacionalizacdo, ndo se apresenta suficiente para
compreensao das suas existéncias e manutengao.

E que o poder exercido pelo sistema penal opera, na realidade, funcées
ocultas ou ndo declaradas, as quais podem ser divididas em trés niveis, o nivel
psicossocial, com funcdes de cobertura ideoldgica, o nivel econémico-social, com
funcBes de controle do mercado de trabalho e de protecéo a propriedade privada, e o
nivel politico, com funcdo de manutencdo das relacdes das classes hegemoénicas e
dominacéo das classes subalternas (HUERTAS, 1982, p. 737, apud BATISTA, 2007,
p. 114).

Essas fungdes ocultas ou ndao declaradas fazem o poder exercido pelo
sistema penal, especialmente o de imposicao da pena privativa de liberdade, se inserir
no conjunto de instituicdo que se consolidam historicamente em funcédo da
manutencdo das relacdes da classe hegemoénica e dos interesses desta (GIORGI,
2017, p. 36).

O termo historicamente mencionado no paragrafo ultimo ndo é em vao, haja
vista que o sistema penal e o carcere ja ha muito devem ser estudados através de um
fundamento materialista, mediante a andlise das relacbes econbmicas proprias do
sistema capitalista, eis que na sociedade pré-capitalista ndo exista o céarcere
propriamente dito — autdnomo e ordinario (MELOSSI; PAVARINI, 2006, p. 21).

Tanto é verdade que o proprio surgimento da pena privativa de liberdade
estéa relacionado as transformacdes que ocorreram na Europa nos séculos XVI e XVII,
com o0 objetivo de reduzir a caréncia de mao de obra e o aumento dos salarios
(GIORGI, 2017, p. 41).

Ainda, € de se mencionar que o sistema penal, além de ter como func¢éo
latente a manutencgdo das relacdes da classe dominante, é controlado por esta, eis
gue a mesma exerce o poder politico e define os rumos do Estado, sendo responsavel
pela construcdo/alteracdo da legislacdo que da respaldo a operacionalizacdo das
instituicdes, inclusive as penais (policial, judiciaria e penitenciaria).

Nesse contexto de imposicdo de um “modo de viver’ pela classe
hegemonica, h4 uma evidente tendéncia a criminalizacdo de todas as condutas que

atentem contra a propriedade privadas e 0s seus interesses, e, acima de tudo, contra



0 capital, fato este que vulnera as classes marginalizadas e gera uma criminalizagao
pré-direcionada aqueles que séo vulneraveis socialmente.

A seletividade acima denunciada, longe de constituir mera ilacéo tedrica, €
facilmente verificada na realidade, conforme dados extraidos, a titulo de exemplo, do
Levantamento de Informagbes Penitenciarias — INFOPEN, do Departamento
Penitenciario Nacional (2020, p. 2), e ja apresentados no corpo deste trabalho.

As funcdes latentes mencionadas, cujo objeto é a protecdo dos interesses
do capital, operam na realidade, uma verdadeira violéncia, que € subdividida em
quatro tipos, a interindividual e a interpessoal, a institucional e a estrutural (DEL
OLMO, 1979).

Assim, a faléncia das funcBes declaradas e a operacionalizacdo das
funcdes latentes evidenciam que o poder exercido pelo sistema penal, longe de
objetivar a defesa social, manifesta-se através da (re)producéo de violéncia com o fim
de proteger os interesses do capital.

Ciente das premissas levantadas, a Criminologia Critica, jA na segunda
metade do século XX, identifica e denlncia a necessidade da analise do processo de
criminalizacdo através da analise do modo de vida capitalista e da posicdo de classe
ocupada pelo criminalizado, ou seja, propde uma fundamentacdo materialista para o
estudo do sistema penal e da pena propriamente dita (BARATTA, 1983, p. 145-166).

O movimento criminolégico inaugurado pela Criminologia Critica oferece
aporte tedrico para um contraponto a essa violéncia operada pelo sistema penal,
apresentando uma teoria critica e socioldgica do sistema penal (ANDRADE, 1995, p.
31), cujos pressupostos ultrapassam os limites da Criminologia propriamente dita,
encapando a Ciéncia Penal como um todo e, ao final, & luta social que confronta o
saber fundado no capital (DEL OLMO, 1987, p. 87).

Na licdo de Baratta (1991, p. 209), a Criminologia Critica possui duas
missodes, que séo a construcao de uma teoria do desvio com fundamento materialista
e a elaboracao de uma Politica Criminal Alternativa fundada na teoria mencionada.

A Politica Criminal Alternativa, abastecida pelo aporte teérico que Ihe foi
fornecido pela Criminologia Critica, objetiva reduzir a seletividade e a violéncia do
sistema penal mediante um processo de descriminalizacdo e de despenalizacdo
(BARATTA, 2011, p. 202-203).

Referida Politica Criminal pode ser expressada por duas propostas, uma

denominada abolicionista, que defende a completa supressdo do sistema penal



(LEAL; BRUNA, 2017, p. 37), e outra denominada minimalista, cujo objeto, a curto e
meédio prazo, € a reducédo do ambito de incidéncia do sistema penal (BARATTA, 1991,
p. 76), mediante a ativacdo de um processo de despenalizacdo e descriminalizacéao
(MEROLLI, 2014, p. 176).

Nao bastasse 0 aporte tedrico fornecido pela Criminologia Critica e os
caminhos propostos pela Politica Criminal Alternativa, a teoria agndstica da pena, ao
negar qualquer fundamento justificador a pena (ZAFFARONI; BATISTA; ALAGIA;
SLOKAR, 2003, p. 89), assevera a necessidade de reflexdes sobre a criacdo de
estratégias e mecanismos com o fim de conter a operacionalidade do sistema penal
e, acima de tudo, a sua (re)producéo de violéncia.

Em que pese a importancia induvidosa dos movimentos acima
mencionados e o fato de que o sistema penal se encontra deslegitimado, certo é que
este continua exercendo o seu poder na sociedade e, pior, (re)produzindo violéncia
estrutural e institucional.

A afirmativa sobredita, por certo, evidencia a necessidade de ativacao de
um movimento apto a dar uma resposta a toda violéncia operacionalizada pelo sistema
penal, objetivando, em um primeiro momento, a sua contencéo, e, posteriormente, a
sua substituicdo, mediante uma nova visao sobre a questdo criminal (LEAL; BRUNA,
2017, p. 38).

Essa nova visdo, de cunho libertador, deve ser pensada a partir da 6tica
dos socialmente vulneraveis, denunciando os mitos da igualdade, da liberdade, da
justica e da defesa social, objetivando gerar, de fato, transformacfes na realidade
juridico-penal e social.

As mudancas ora propostas, que ja ha muito constituem objetos da
Criminologia Critica e da Politica Criminal Alternativa, por ébvio, encontram 6bices no
sistema do capital — que controla os rumos politicos do Estado -, eis que néo lhe é
interessante.

Portanto, € em raz&o disso que as proposic¢des criticas concatenadas neste
trabalho, mais do que encamparem um movimento critico, devem subsidiar uma
verdadeira revolucdo — enquanto processo libertador —, encampada e sob a Gtica das
classes marginalizadas, com o fim de reformular e, posteriormente, superar o sistema

penal e a atual gestao criminal promovida pelo capitalismo.
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