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RESUMO

O sistema penal brasileiro vive uma crise de superlotacdo do carcere e alto nivel de
reincidéncia delitiva, tornando urgente o aprofundamento de estudos acerca das razdes para o
crescimento exponencial da populacdo prisional, a fim de se propor solu¢des emergenciais e
definitivas ao problema. O presente trabalho busca, portanto, analisar o surgimento da priséo
no Brasil e no mundo sob um viés histérico e critico-criminoldgico, e desta forma propor
medidas alternativas que acabem com o encarceramento em massa. Para tanto, foi necessario
realizar um estudo sobre dados das pesquisas prisionais do pais e analisar construcdes
doutrinarias acerca da ineficacia do carcere como medida competente na resolucdo de
conflitos penais. Neste sentido, concluiu-se que o Abolicionismo penal é a Unica medida
seguramente efetiva como resposta ao problema, sem, contudo, desconsiderar providéncias
paliativas no curto prazo.

Palavras-chave: crise do sistema prisional; reincidéncia; encarceramento em massa; teorias
da pena; labelling approach.



ABSTRACT

The Brazilian criminal system is currently experiencing a crisis regarding the overcrowding of
its prisons, as the high level of crime recurrence, urging the need to improve on studies
around the reasons of the exponencial growth of prisonal population, in order to propose
definitive and emergencial solutions to these problems. The present study seeks to analyze the
origins of the correctional system in Brazil, as in the whole world under the watchful eye of
history and criminology, and thus, propose alternative actions to end the mass incarceration.
For this purpose, it was necessary to conduct a study over Brazil’s prisonal research data, and
analyze research conclusions around the ineffectiveness of incarceration as a positive policy
to solve criminal struggles. In this sense, the research concludes that the abolition of prisons is
the only effective measure to answer this problem, without, however, disregard palliative
actions in a short term.

Keywords: correctional system crisis; recurrence; mass incarceration; punishment theory;
labelling approach.
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INTRODUCAO

Atualmente o Brasil passa por um momento critico no seu sistema penal, onde, por um
lado, vive-se um sentimento de impunidade, e por outro, extrapola-se diariamente o limite de
vagas dos presidios com uma populacdo que ndo decresce e nem estagna. Se, por um lado,
grande parte da sociedade ndo se comove com os direitos humanos legitimos ao encarcerado,
por outro, certamente ndo lhe é interessante a frequente ocorréncia de crimes, pelo qual este
estudo se apresenta especialmente relevante na medida em que se propde a destrinchar o

sistema punitivo e oferecer caminhos a serem seguidos.

Serdo abordados diversos conceitos importantes para a compreensdao do problema
central, com respaldo em dados de pesquisa cientifica, legislacdo interna e comparada,
decisdes jurisprudenciais e, principalmente, criticas doutrindrias. O material consultado se
apresenta como elemento de base para o descortinamento da histéria da prisao e para a analise

do problema sob o prisma de reincidéncia.

O primeiro capitulo procura explicar o surgimento da prisao como instituto punitivo a
partir da anélise historica do cenario europeu desde a Alta Idade Média até 0 momento atual.
Desta forma, o estudo perpassa pela aplicacdo das penas corporais como forma de suplicio e
explica como se deu o0 avanco até a utilizacdo do carcere como um fim em si mesmo da pena.
Mais adiante, explica o fendmeno da superlotacdo contemporanea surgida a partir do fim do
Estado do Bem-Estar Social e a subsequente criacdo do Estado penal, que ainda na atualidade

se faz presente e direciona a politica penal a ser adotada.

Ainda neste capitulo, é ainda abordado o desenvolvimento do carcere no Brasil,
demonstrando-se que 0s paises periféricos vivem a eterna excecdo permanente. Apods a
apresentacdo de fatos historicos da prisdo no pais, faz-se uma analise do cenario atual de
superpopulacdo carceraria, demonstrando-se que desde os primordios do sistema penal
brasileiro o racismo € fator positivado e constante, direcionando a persecucao penal desde a
criminalizacdo dos costumes culturais dos escravos negros, até os dados estatisticos que

evidenciam uma sobre-representacdo da populacdo negra nas prisdes atualmente.
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No segundo capitulo séo tratadas as teorias criminologicas que estudam a pena e a
legitimidade do Estado (ou a falta dela) em aplicar sangdes aos individuos transgressores da
norma penal. Desta forma, inicialmente sdo apresentadas as teorias legitimantes, ou seja,
aquelas que se propdem a confirmar a tutela estatal nos conflitos criminais a partir de algumas
correntes. Elas séo as teorias absolutas, relativas e mistas, sendo que as relativas podem se
pautar em um viés geral (analisando os impactos sobre a sociedade como um todo), ou

especiais (que tém como foco apenas o individuo).

Analisa-se ainda no segundo capitulo as teorias deslegitimantes da pena (Abolicionismo
e Minimalismo), que fundamentam uma desconstru¢do dos argumentos legitimadores das
teorias criminoldgicas e propdem alternativas ao sistema penal atualmente vigente. Este
capitulo também apresenta a Teoria do Etiquetamento, ou Labelling Approach, que apesar de
se mostrar uma teoria de medio alcance, é de importancia fundamental para o
desenvolvimento das teorias deslegitimantes e para a compreensdo do fenémeno da cifra

dourada.

Ja no terceiro capitulo trata-se da reincidéncia e de seus efeitos sobre o encarcerado,
principalmente quanto a adaptacdo no carcere sob a forma de prisonizacdo, preconizado por
Augusto Thompson. Também € abordada a teoria da Coculpabilidade para depositar no
Estado uma parcela de responsabilidade penal no cometimento do ato delitivo pelo individuo
marginalizado, ou seja, que ndo teve acesso as condi¢cdes minimas existenciais de tal modo

que a negligéncia do Estado se torna fator fundamental no desenvolvimento daquele sujeito.

Também € feito um exame sobre a realidade interna do carcere, principalmente quanto a
superpopulacdo prisional e a ocorréncia de tortura no espaco intramuros. Neste sentido,
demonstra-se que a midia atua de forma direta na legitimacdo da reputacdo estatal diante da
sociedade. Por conseguinte, a partir desta visdo pratica e realista dos estabelecimentos penais,
é realizado um confronto das teorias legitimantes da pena com o carcere em si, a fim de
comprovar-se a hipétese investigada de que a prisdo é ineficaz como medida punitiva. Por
fim, € verificado que a reincidéncia, na realidade, ndo atesta o fracasso da prisao, mas o seu
sucesso, conforme critica foucaultina que percebe o sistema penal como um ente controlador

e gerador da delinquéncia util.
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Por fim, no quarto e Ultimo capitulo sdo apresentadas algumas alternativas e solugdes
para o problema do hiperencarceramento no Brasil. Desta forma, sdo expostas tanto medidas
paliativas que objetivam amenizar o problema emergencial, quanto solucdes concretas e
definitivas (Minimalismo e Abolicionismo penal). Assim, o estudo se encerra apds reproduzir
um quadro geral do sistema carcerario no Brasil e no mundo, denunciando os principais
motivos que condicionam essa realidade e propondo alternativas a pena, no lugar de penas
alternativas, uma vez que esta segunda hipOtese apenas perpetua um sistema ja

declaradamente falido.
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1. CRISE DO SISTEMA PRISIONAL

“Devemos ainda nos admirar que a prisdo se pareca com as fabricas, com as
escolas, com os quarteis, com os hospitais, e todos se paregam com as prisges?”*

1.1. O surgimento das prisdes e sua evolugdo na Europa

1.1.1. Prisdo como sangao

A fim de se compreender os problemas do carcere brasileiro, é preciso, primeiramente,
entender como ocorreu 0 surgimento da prisdo no mundo, e ainda, como foi Ihe atribuida sua

natureza sancionatdria, que nao era inerente a sua concepgao.

George Rusche e Otto Kirchheimer ensinam que, inicialmente, na Alta Idade Média, o
direito criminal desempenhava um papel de regulacdo das relaces entre o senhor feudal e
seus servos, a fim de se preservar a hierarquia social e promover a manutencdo da ordem

publica na Europa.?

A época, a resolucdo de conflitos era concretizada através do pagamento de fianca, cuja
graduacdo variava “segundo o status social do malfeitor e da parte ofendida”.® Entretanto,
logo surgiram 0s castigos corporais para as pessoas provenientes de classes inferiores, uma
vez que estas ndo tinham possibilidade de arcar com o pagamento da fianca. Por conseguinte,

a tutela de resolucdo de conflitos, que antes era privada, passou a ser do direito publico:

Havia trés forcas principais contra o carater privado do direito penal dos primérdios
do medievo e que o transformaram num instrumento de dominacdo. Primeiro, o
crescimento proeminente da funcdo disciplinar do senhor feudal contra todos que
estavam em situacdo de subordinacdo econémica. O Unico limite ao exercicio desse
poder disciplinar era a reclamagdo jurisdicional de um outro senhor feudal. Em
segundo lugar, a luta das autoridades centrais para fortalecer sua influéncia através
da extensdo de seus direitos judiciais. [...]. O terceiro e mais importante fator a
destacar era o interesse fiscal, comum as autoridades de todo tipo.*

1 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. 422 ed. Petroplis: Vozes, 2014, p. 219.

2 KIRCHHEIMER, Otto; RUSCHE, Georg. Punicao e estrutura social. 22 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2004, p.
24.

% Ibid., p. 24 e 25.

4 Ibid., p. 25 e 26.
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Com o advento do capitalismo, e 0 consequente aumento da pobreza, houve um
crescimento da criminalidade entre a classe proletéria. Desse modo, ocorreu uma mudanga no
direito penal. O duplo sistema de fianga e punicdo corporal foi mantido, mas passou-se a punir
mais severamente as classes empobrecidas, restringindo-lhes, por exemplo, a possibilidade de
acordos privados em crimes como o furto.® Esta alteracéo, segundo Rusche Kirchheimer, ndo
se deu pelo bem juridico tutelado em si, mas sim pelo status da classe social do infrator. De
forma oposta, os crimes praticados pelos membros das classes superiores, ainda que passiveis
de pena de morte, poderiam ser resolvidos através de negocia¢fes. Essa mudanca ndo € a toa.
Vera Malaguti nos mostra que a historia da criminologia esta diretamente relacionada com o
desenvolvimento do capitalismo, pois a “criminologia e a politica criminal surgem como um

eixo especifico de racionalizacdo, um saber/poder a servigo da acumulagdo de capital.”®

A partir do século XV a pena de morte, que antes era excecao, passa a se tornar a regra,
suplementando assim o sistema de fiangas antes preponderante.” Desta forma, a pena capital
se tornou “um meio de tirar do caminho aqueles individuos alegadamente perigosos”.® No
mesmo sentido, as demais penas fisicas se tornaram ainda mais crueis, passando a configurar
verdadeiros suplicios que, conforme Michel Foucault, s6 viriam a ser extintas no inicio do

século XIX.°

No Antigo Regime foram criadas leis que obrigavam o0s povos mais pobres a retornarem
para suas cidades e vilas de origem. Concomitantemente, houve uma grande deterioracdo da
condicdo de vida por conta da fome, das guerras e pela calamidade da peste negra, o que
acabou por gerar o desaparecimento da reserva de médo de obra'® e o surgimento das casas de

correcdo para suprir esse déficit.!?

O que é significativo no uso das galés como método de punicdo é o fato de ser uma
iniciativa calcada em interesses somente econémicos e ndo penais. Isto é verdade
tanto para a sentenga quanto para a execugdo. A introducédo e regulamentagdo da

® Ibid., p. 31 e 32.

6 BATISTA, Vera Malaguti. Introducéo critica a criminologia brasileira. 2% ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011,
p. 23.

" KIRCHHEIMER, O.; RUSCHE, G. Op. cit., p. 37.

8 1bid., p. 38.

® FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. 422 ed. Petrdplis: Vozes, 2014, p. 19.

10 KIRCHHEIMER, Otto; RUSCHE, Georg Op. cit., p. 46 e 47.

1 bid., p. 67.
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serviddo nas galés foram determinadas tdo-somente pelo desejo de se obter a forca
de trabalho necessaria nas condiges mais baratas possiveis.?

A classe pobre, substanciada nos ‘criminosos’, passa, portanto, a ser utilizada como

instrumento de acimulo de capital. A esse respeito, trata ainda Malaguti:

E natural que os pobres, despossuidos até do proprio corpo, de sua forca de trabalho,
aparecessem como solucdo e como problema. Solugdo por serem a fonte de geracdo
de riquezas materiais, e problema porque ndo podem fugir ou sair do controle,
precisam ser sujeitados de mil formas visiveis e invisiveis.*3

Ao longo dos séculos XVII e XVIII, a prisdo se torna instrumento de disciplina do
corpo, para torna-lo obediente e Gtil. O foco passa a ser aumentar as habilidades, melhorar as
técnicas e otimizar a eficicia dos sujeitos'®. Foucault disserta que “o poder disciplinar é com
efeito um poder que, em vez de se apropriar e de retirar, tem como funcdo maior “adestrar”;
ou sem davida adestrar para retirar e se apropriar ainda mais e melhor” *°. A utilidade do
trabalho penal ndo seria sequer o lucro, mas a constituicdo de uma relacdo de poder onde o

preso estaria submisso e ajustado ao aparelho de produgéo. *

As casas de correcdo e o processo de disciplinamento dos corpos doceis narrado por
Foucault teve como consequéncia o adestramento da sociedade para a criacdo da méo de obra
necessaria ao surgimento do Capitalismo Industrial.!” Esse periodo histdrico trouxe com si 0
crescimento da fome a ameaca de revolucdo - em 1810 ilustrado com o slogan inglés “Pao e

Sangue” -, € com isso houve um aumento drastico das ocorréncias de furtos e roubos.*®

Até entdo, 0 carcere era “simplesmente o lugar de detengdo antes do julgamento, onde
os réus quase sempre perdiam meses ou anos até que o caso chegasse ao fim”1°, mas com a
reforma do sistema penal, e as prisdes - que até entdo somente em situacGes excepcionais

eram aplicadas como pena condenatOria - passam a ocorrer em larga escala como espécie

12 1pid., p. 85.

13 BATISTA, V. M. Op. cit., p. 34.

14 FOUCAULT, M. Op. cit., p. 135.

15 1bid., p. 167.

16 Ibid., p. 236 e 237.

1" FABRES, Thiago. Justica Restaurativa e Abolicionismo Penal. TEDx Talks. 29 out. 2015. 18min58s.
Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=c8fM-gbIHIE>. Acesso em: 13 out. 2018. Trecho:
3min15s-4min31s.

18 KIRCHHEIMER, O.; RUSCHE, Georg. Op. cit., p. 136 a 147.

19 Ibid., p. 94 e 95.
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punitiva do crime. Neste sentido, Foucault ensina que a prisdo constitui uma pena Obvia,
porquanto a liberdade compde um bem “universal e constante” a todas as pessoas, de modo
que sua privagdo atingiria a todos em igual medida e, diferentemente da multa, seria uma
punicdo mais igualitaria, de forma que o castigo passa a constituir a supressdo da liberdade e
a ser contabilizado através do tempo.?°

A reforma penal do fim do século XVIII é dirigida ao conjunto de conflitos e
movimentagGes populares que derrubaram o Ancien Régime. E o grande medo da
revolucdo e o descarte que a burguesia faz do proletariado que vao iluminar o novo
direito penal. Novos conflitos, novas rebelifes, novos medos e principalmente a
ideia que subjaz a ideia de nagdo, a ideia de povo, vdo fazer com que 0 novo sistema
penal agencie a conflitividade social. A justica criminal e o poder punitivo se
transformaram em um instrumento para o controle diferencial das ilegalidades
populares. E para isto que foram concebidos historicamente a prisio e o sistema
penal 2!

A superlotacdo prisional decorrente desta nova politica ocasionou a degradagdo das
condigdes carcerarias, aumentando exponencialmente o indice de mortalidade. Inicialmente a
imposicao de trabalho aos presos, que antes se limitava as casas de correcdo, passou a ser
realizada também nas prisdes; entretanto, devido a falta de estimulo e péssima saude dos
prisioneiros, o lucro obtido ndo era suficiente para custear os estabelecimentos prisionais. Em
paralelo a essa situacdo, a concorréncia da mao de obra no mercado aberto gerou grandes
criticas ao trabalho carcerario. Isso eliminou o carater industrial das prisdes, mas nao o

trabalho em si, que se tornou medida de tortura e repressao contra o 6cio dos presos.??

Ja na metade do século XIX, a Europa ingressa em um periodo de prosperidade que
duraria até 1914. O desenvolvimento econdmico se refletiu nos indices de criminalidade, o
que gerou a retomada de pensamentos iluministas que ddo énfase a uma politica de prevencéo
criminal®. Por fim, o suplicio da pena é finalmente abolido na Franca em 1848, e a punicéo

deixa de ser espetacularizada para se tornar a “parte mais velada do processo penal”?:

O sofrimento fisico, a dor do corpo ndo sdo mais os elementos constitutivos da pena.
O castigo passou de uma arte das sensacOes insuportiveis a uma economia dos
direitos suspensos. Se a justica ainda tiver que manipular e tocar o corpo dos

20 FOUCAULT, M. Op. cit., p. 224.

2L BATISTA, V. M. Op. cit., p. 96.

22 KIRCHHEIMER, O.; RUSCHE, G. Op. cit., p. 147 a 158.
2 |hid., p. 193 a 195.

24 FOUCAULT, M. Op. cit., p. 14.



16

justicaveis, tal se fara a distancia, propriamente, segundo regras rigidas e visando a

um objetivo bem mais “elevado”.?

Os sujeitos do controle penal sdo substituidos: o carrasco da lugar aos psicélogos e

educadores, “juizes paralelos”?® que vigiam os corpos condenados para que ndo se tornem os

“objetos ultimos da acdo punitiva”.?’” A punicdo se dirige agora ndo mais ao corpo, mas a

alma, e “o aparato da justica punitiva tem que se ater, agora, a esta nova realidade, realidade

incorporea.

2928

Calcular uma pena em funcdo ndo do crime, mas de sua possivel repetigdo. Visar
ndo a ofensa passada, mas a desordem futura. Fazer de tal modo que o malfeitor ndo
possa ter vontade de recomecar, nem possibilidade de ter imitadores. Punir sera
entdo uma arte de efeitos; [..] E preciso punir exatamente o suficiente para
impedir.?®

A prisio se torna o “remédio para todas as doengas’*°:

A prisdo, peca essencial no conjunto das punicBes, marca certamente um
momento importante na historia da justica penal: seu acesso a “humanidade”.
Mas também um momento importante na histéria desses mecanismos disciplinares
que o novo poder de classe estava desenvolvendo: o momento em que aqueles
colonizam a instituicdo judiciaria. Na passagem dos dois seéculos, uma nova
legislacdo define o poder de punir como uma funcdo geral da sociedade que é
exercida da mesma maneira sobre todos 0s seus membros, e ha qual cada um deles é
igualmente representado; mas, ao fazer da detencdo a pena por exceléncia, ela
introduz processos de dominacdo caracteristicos de um tipo particular de poder.
Uma justica que se diz “igual”, um aparelho judicidrio que se pretende
“auténomo”, mas que ¢é investido pelas assimetrias das sujei¢des disciplinares,
tal é a conjungdo do nascimento da prisdo, “pena das sociedades civilizadas” 3*3% —
texto grifado.

Para que isso pudesse ocorrer, Foucault discorre que a prisdo precisou se tornar em

“cela, oficina e hospital”, respectivamente através da i) hierarquizagao e isolamento individual

que consolidaria o esquema politico-moral; ii) o trabalho obrigatério constituindo o modelo

econdmico; e iii) a cura e a normalizagdo formando o modelo técnico-médico.

2 |bid., p. 16.
26 |bid., p. 25.
27 |bid., p. 16.
28 |bid., p. 21.
29 |bid., p. 92.

30 CHABROUD, Ch. Archives parlementaires. T. XXVI, p. 618 apud FOUCAULT, Michel Op. cit., p. 115.
31 ROSSI, P. Traité de droit penal. Vol. 111, 1829, p. 169 apud FOUCAULT, Michel Op. cit., p. 224.
32 FOUCAULT, Michel Op. cit., p. 223 e 224.

3 Ibid., p. 241.
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1.1.2. Estado penal maximo: lei e ordem

Com o fim do Welfare State, h& um grande crescimento da desigualdade social, e

consequentemente, dos indices de criminalidade decorrente das mazelas sociais. A solucéo

liberal encontrada para este problema — a despeito da diminuicdo de investimento

governamental nas politicas sociais como um todo — foi fortalecer a politica criminal,

destinando-lhe um alto nivel de recursos estatais. 3 Loic Wacquant analisa este fendmeno da

seguinte forma:

a atrofia deliberada do Estado social corresponde a hipertrofia distépica do Estado
penal: a miséria e a extingdo de um tem como contrapartida direta e necessaria a
grandeza e a prosperidade insolente do outro.3*

Taiguara critica a contradicdo entre a proposta de cartilha neoliberal e o

intervencionismo na industria de controle do crime e denuncia o disparate numérico deste

contrassenso:

Em 1993 os Estados Unidos gastaram 50% a mais com suas prisdes que com sua
administracdo judiciéria (32 bilndes de dolares a 21) enquanto dez anos antes 0s
orcamentos dos dois eram praticamente idénticos (em torno de 7 bilhdes cada).
Neste mesmo ano, as unidades prisionais publicas contavam com mais de 600.000
empregados, correspondendo ao status de terceiro maior empregador dos pais [sic],
atras apenas da General Motors e da rede de supermercados Walmart. Esse
aumento de créditos ao sistema prisional s6 foi possivel gracas a cortes
profundos nos or¢gamentos destinados a ajudas sociais, saude e educacao. [...]

Os gastos anuais com o sistema penal nos EUA chegaram a U$210 bilhdes em 1998,
muito préximo do montante de U$256 bilhdes gastos no mesmo ano com as Forgas
Armadas. Para Nils Christie, 0 custo da guerra contra os inimigos internos esta se
aproximando dos custos militares contra os inimigos externos.® — texto grifado.

O Estado do bem-estar social daria lugar, portanto, a0 que Foucault chama de “Estado

Policial” ¢ Wacquant de “Estado penal”.’’ Esse periodo seria marcado por uma base

34 SOUZA, Taiguara Libano Soares e. A Era do Grande Encarceramento: Tortura e Superlotacéo Prisional
no Rio de Janeiro. Tese (Doutorado em Direito) — Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro,
Departamento de Direito. Rio de Janeiro, 2015, p. 111.

35 WACQUANT, Loic. Trés etapas para uma Antropologia histérica do neoliberalismo realmente existente
apud SOUZA, T. L. S. e Op. cit., p. 111.

% SOUZA, T. L. S. e Op. cit., p. 116.

37 Ibid., p. 125.



18

ideolégica de intolerancia da criminalidade, sustentado em um “tripé ideologico entre as

ideologias da defesa social, da seguranga nacional e do direito penal do inimigo”.%

A midia se torna uma aliada fundamental na legitimacdo desse Leviatd; o traficante de
drogas € construido como o inimigo publico do povo, e a guerra contra as drogas configura
agora a principal base da estratégia legislativa de matéria criminal. Desta forma, o alarmismo
e 0 medo social deram espaco para um agravamento das penas e flexibilizagdo das garantias,
consolidando assim o “dogma da pena como solugcdo por exceléncia para os conflitos
humanos”.®® Luis Ferrajoli ensina que a construgdo do direito penal Maximo se da a partir das

seguintes medidas:

a) ampliacdo do rol de crimes; b) ampliacdo das penas de prisdo de longa duragéo; c)
regime de execucdo prisional mais severo; d) tolerdncia zero; e) reducdo da
maioridade penal; f) guerra as drogas; g) direito penal do inimigo. *°

Atendendo ao interesse do capital, condutas cotidianas sdo criminalizadas e as favelas e
periferias sdo segregadas, distanciando cada vez mais o cidaddo de bem do inimigo publico;
os territorios ndo alcangcados pelo Estado sdo classificados como Eixo do Mal e acabam
caindo sob o dominio das “duas categorias fantasmaticas: o traficante e o terrorista”. ** O

terror precisava ser combatido: a lei e a ordem deveriam ser restauradas.

A necessidade proeminente legitima, portanto, uma perseguicdo desmedida e um
aprisionamento em massa nunca antes testemunhado®?. Entretanto, ndo eram 0s criminosos
perigosos e violentos — aqueles que fundamentavam os discursos politicos e midiaticos -, que
estavam abarrotando as cadeias, mas 0s pequenos delinquentes, autores de infracGes

insignificantes e provenientes da classe trabalhadora®.

Formava-se o perfil do inimigo publico que hoje em dia ja esta consolidado: segundo

Wacquant, nesse momento “seis penitenciarios sao negros ou latinos, menos da metade tinha

38 BATISTA, Vera Malaguti Op. cit., p. 102.
3 1bid, p. 102.

40 SOUZA, T. L. S. e. Op. cit., p. 125.

4 BATISTA, V. M. Op. cit., p. 28.

%2 1hid, p. 29.

3 SOUZA, T. L. S.eOp.cit., p. 113 e 114.
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emprego em tempo integral no momento de ser posta atras das grades e dois tercos provinham

de familias dispondo de uma renda inferior & metade do limite da pobreza. 44

Nesta esteira, percebe-se que 0 aumento da populagdo carceraria nos Estados
Unidos ndo se deve, portanto, ao aumento da criminalidade violenta, mas, sim,
a transfiguracdo do modus operandi do sistema punitivo em face das camadas
mais empobrecidas da populagdo. O “encarceramento serve antes de tudo para
‘governar a ralé’ que incomoda bem mais do que para lutar contra crimes de
sangue*”. *¢ texto grifado.

A nova estratégia criminal criada através do neoliberalismo — que resultou em um
“aumento da populacdo carceraria dos EUA em um indice de 314% em 20 anos (1970-
1991)”*" - protagonizaria um endurecimento do controle punitivo em quase todo o Ocidente.
Aqui no Brasil ndo foi diferente; sendo um pais periférico, com herangas do “colonialismo
exploratério, escravagismo e regimes politicos autoritdrios” “*8, a experiéncia seria

definitivamente tragica.

1.2. O desenvolvimento do carcere no Brasil

Como poderd se perceber mais adiante, a fragilidade da democracia brasileira
adicionada ao altissimo nivel de desigualdade socioecondmica acentuaria substancialmente a
forca do Estado penal no nosso pais. Desde o inicio da criacdo do Estado brasileiro, as
minorias sempre se viram preteridas em relagdo as garantias individuais. Taiguara®® e Walter
Benjamin®® analisam essa questio como a “exce¢do permanente” imposta aos povos

oprimidos.

Destarte, importante ressaltar que assim como na Europa, a prisdo no Brasil colonial
era, inicialmente, tida apenas como uma medida cautelar até a execucdo da pena, que poderia

vir a ser um castigo corporal ou a pena capital. Ainda assim, a superlotacdo e a precariedade

4 WACQUANT, Laic. Punir os pobres. A nova gestdo penal da miséria nos Estados Unidos. 3% ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2003, p. 83.

“ Ibid., p. 114.

% SOUZA, T. L. S. e. Op. cit., p. 114.

*7 Ibid., p. 86.

“8 Ibid., p. 86.

9 Ibid., p. 128.

%0 BENJAMIN, W., Sobre o conceito de histéria. Obras escolhidas apud SOUZA, Taiguara Libano Soares e.
Op. cit., p. 128.
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do carcere ja eram questBes presentes a época, tendo os detentos que arcar com suas proprias
despesas, pois 0 Estado ndo fornecia nenhum tipo de assisténcia material®. De acordo com o
relato de John Luccok, o estabelecimento se assemelhava “as nossas jaulas de animais
ferozes, e dentro dele vagueiam os presos de modo muito semelhante a eles e com

acomodagdes nio muito superiores” °2,

Em 1834 é inaugurado o sistema carcerdrio brasileiro com a criagdo da Casa de
Correcdo da Corte na cidade do Rio de Janeiro, destinada a pena de prisdo com trabalho. A
capital do Império se pautava no modelo penal europeu — que estava sob a reforma humanista
-, € por isso se propunha a superar a barbarie das prisdes coloniais. > Entretanto, ndo era o que

ocorria na pratica, pois

a contradicdo do liberalismo juridico-penal a brasileira fazia ainda constar em seu
cotidiano os castigos fisicos, a auséncia de oficinas de trabalho e a permanéncia da
escraviddo como sustentaculo do modelo econdmico®?.

Além disso, Taiguara ainda diz que o real objetivo do Estado era segregar os individuos

indesejaveis e apropriar o lucro da sua forga de trabalho.

Pouco depois, foi criada a Casa de Detencdo da Corte — para detencdes de curto periodo
-, estabelecida nas instalacbes da Casa de Correcdo e que logo comecou a apresentar
problemas na sua estrutura. Dentre eles, a superlotacdo. A fim de tentar solucionar o problema
crénico do sistema penal brasileiro, foram criadas diversas unidades prisionais, como por
exemplo, o antigo Lazareto, na Vila do Abrado, em Ilha Grande, e a Coldnia Correcional de
Dois Rios. J& em 1940, surgiu a Col6nia Penal Candido Mendes — que viria a ser implodida

em 1962 — e a Penitenciaria Candido Mendes — implodida em 1994, >

A estadualizacdo do Sistema Penitenciario gerou perda de investimentos em

infraestrutura, o que desencadeou uma grave crise. As penitenciarias localizadas nos centros

1 SOUZA, T. L. S. e. Op. cit., p. 159.

52 NEIVA, Gerivaldo Alves. Os Mutirdes Carcerarios e a Crise do Sistema Penitenciario. Disponivel em
<https://www.ibccrim.org.br/artigos/2010/07>. Acesso em 26 out. 2018.

%3 SOUZA, T. L. S. e. Op. cit., p. 161 e 162.

> Ibid., p. 162.

%5 Ibid., p. 162 a 165.
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urbanos foram desativadas ou implodidas, e suas estruturas foram estabelecidas em locais
mais afastados. Um exemplo desta nova politica € o Complexo Penitenciario de Bangu,
inaugurado em 1987, e localizado proximo ao Lixdo de Bangu, uma opgdo “segura” por ser

distante do centro urbano. °° A respeito dessa simbologia, trata Zygmunt Bauman:

Em suma, as prisfes, como tantas outras instituicdes sociais, passaram a tarefa de
reciclagem para o depdsito de lixo. (...) Construir novas prisdes, aumentar o nimero
de delitos puniveis com a perda da liberdade, a politica de tolerancia zero e o
estabelecimento de sentencas mais duras e mais longas podem ser medidas mais
bem compreendidas como esforgos para construir a deficiente e vacilante inddstria
de remocdo de lixo — sobre uma nova base, mais antenada com as novas condicdes
do mundo globalizado. >’

E interessante constatar que, atualmente, o Leviata brasileiro ¢ dividido entre um polo
repressivo, marcado pela forte persecucdo criminal, e outro assistencialista, ilustrado por
programas como o0 Bolsa Familia. De um modo, ou de outro, através de uma politica
permanente de excecdo, a politica criminal é hoje instrumentalizada para desanexar a
populacdo marginal, e assim assegurar as estruturas de dominacédo social. A legitimacéo dessa
politica repressiva s6 € possivel devido a existéncia (criada propositalmente) da figura

imaginaria do inimigo publico: o traficante. 5

Até o inicio do século XX, o Estado penal era estabelecido com bases a garantir a
“limpeza” social, mas neste periodo houve uma transi¢do do modelo sanitario para o modelo
bélico, firmado definitivamente na Ditadura Militar®®, e demonstrado diariamente na

atualidade com a atrocidade que sdo os autos de resisténcia:

O singular do neoliberalismo foi conjugar o sistema penal com novas tecnologias de
controle, de vigilancia, de constituicdo dos bairros pobres do mundo em campos de
concentracdo. No Rio de Janeiro, de onde escrevo, a governamentalizagdo da
seguranca publica conjuga o maior indice de mortos pela policia, os famigerados
autos de resisténcia (mais de mil por ano) com a pacificacéo das favelas.®°

Os numeros produzidos por essa politica governamental sdo dignos de guerra. Apenas

nos ultimos quatro anos ja houve um aumento de 124% dos homicidios decorrentes da

%6 |bid., p. 162 a 166.

57 BAUMAN, Zygmunt, Vidas Desperdicadas, p. 107.
8 SOUZA, T. L. S. e. Op. cit., p. 147.

59 |bid., p. 145.

80 BATISTA, Vera Malaguti Op. cit., p. 99.



22

intervencao policial no Estado do Rio de Janeiro: no ano de 2014 foram 584 vitimas, e em
2018, 1.308°%!. Essa barbarie silenciosa é vivenciada cotidianamente pelos moradores das
favelas cariocas, palco das tragicas acdes das Unidades de Policia Pacificadora e que
selecionam criteriosamente o alvo a ser combatido: o pobre, negro, os “indignos de vida”. ®2

Essa realidade paralela é descrita por Vera Malaguti como um

modelo que se assemelha aos territérios ocupados na Palestina: muros, controle
minucioso da movimentagdo, novas armas, novas técnicas, mas principalmente uma
gestdo policial da vida. E o oficial de plantdo da policia que decide se vai ou néo
haver festa, batizado ou [sic] baile funk. Os jornais estampam fotos de policiais
oferecendo chocolate na Pascoa, igualzinho aos soldados dos EUA no Iraque. Mas
0s moradores adultos se recusam a conversar. O Rio de Janeiro converteu-se num
laboratério de projetos de controle social por ocupacdo que se inspiram na
Colbémbia, no Iraque, na Palestina, nos territérios do mal, como diria Bush.®3

O resultado desse regime é uma populacdo carceraria que ultrapassou pela primeira vez
na historia brasileira a taxa 700 mil detentos, colocando o pais em 3° lugar no ranking de
populacdo carceraria mundial (ficando atras apenas dos Estados Unidos e China), com uma

defasagem de 358.663 vagas, ou seja, quase metade do contingente total:

Tabela 1. Pessoas privadas de liberdade no Brasil em junho de 2016

Brasil - Junho de 2016
Populagdo prisional 726.712

Sistema Penitenciario 689.510

Secretarias de Seguranca/
: 36.765
Carceragens de delegacias

Sistema Penitenciario Federal

Déficit de vagas 358.663
Taxa de ocupagdo 197,4%

61 BRASIL, Instituto de Seguranca Publica: ferramenta de pesquisa de visualizacéo de dados. Disponivel
em <http://www.ispvisualizacao.rj.gov.br/>. Acesso em 26 out. 2018.

62 ZACCONE, Orlando., Indignos de vida: A forma juridica da politica de exterminio de inimigos na cidade do
Rio de Janeiro.

8 BATISTA, V. M. Op. cit., p. 99 e 100.
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Fonte: Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciérias - Infopen, Junho/2016. Secretaria Nacional de
Seguranca Publica, Junho/2016; Férum Brasileiro de Seguranga Publica, dezembro/2015; IBGE, 2016

Desse montante, a quantidade de presos provisérios, ou seja, aqueles que ndao foram
julgados e ndo receberam decisdo penal condenatéria, totaliza a porcentagem extraordinaria
de 40% do total de presos:

Grafico 5. Pessoas privadas de liberdade por natureza da priséo e tipo de regime
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Fonte: Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias - Infopen, Junho/2016. Secretaria Nacional de
Seguranca Puablica, Junho/2016; Férum Brasileiro de Seguranca Publica, dezembro/2015; IBGE, 2016

Por fim, frisa-se a taxa galopante de crescimento do exército carcerario do Brasil, que
em 1990 era de apenas 90 mil presos, ou seja, nos ultimos 28 anos houve um crescimento de
mais de 800% da populacéo prisional:

Gréfico 1. Evolucdo das pessoas privadas de liberdade entre 1990 e 2016
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Fonte: Ministério da Justica. A partir de 2005, dados do Infopen.
Sem duavidas, o Grande Encarceramento ¢ um fendmeno inédito de magnitude
imprevisivel, cuja busca € a “incipiente, mas promissora, indtstria do controle do crime no

Brasil, como revela Laurindo Minhoto:

Se, de um lado, ha evidéncias fundadas de que a operacdo privada de
estabelecimentos correcionais ndo tem executado um servico mais eficiente nem
tampouco mais barato, como também nédo tem conseguido fazer frente aos objetivos
internos do sistema de justica criminal, notadamente, o alivio da superpopulacéo e a
reabilitacdo dos detentos, além de despertar forte polémica, é certo que
paradoxalmente as prisfes privadas vém se expandido e as companhias ampliando
largamente suas margens de lucratividade.®*”

Neste sentido, hd dois Projetos de Lei em tramitacdo no Congresso Nacional que
propdem alteracdes na Lei de Execucdo Penal®. S&o os Projetos de Lei n° 513 de 2013 e 0 n°
580 de 2015, que preveem a possibilidade de exploracdo financeira do trabalho do
encarcerado, evidenciando, dessa forma, indicios de uma tendéncia politica cada vez maior de
privatizacdo das prisdes. De fato, o setor da inddstria do crime tem crescido continuamente, e
o lobby para a expansdo desse movimento conta com apoio de diversas agéncias politicas e
midiaticas. " Essa questdo é extremamente preocupante, principalmente porque o alvo do

sistema penal pertence a classe social com menos poder de luta.

1.3. O alvo do sistema penal brasileiro

O carater autoritario do Estado brasileiro foi concebido a partir do contexto inquisitorial
da metropole ibérica e replicada nas terras tupiniquins de maneira suficientemente estratégica
para conter a ordem social da coldnia. Essa natureza se perpetuou durante todo o periodo

imperial, e deu ensejo a hierarquizagio dos homens livres sobre as demais minorias®®:

No liberalismo a brasileira os direitos ndo podiam colidir com o “direito de
propriedade em toda a sua plenitude”, como na Constitui¢do de 1824, mantendo a
escraviddo sem referir-se a ela. Um conceito muito peculiar de cidadania vai-se

8 MINHOTO, Laurindo Dias, Privatizacdo de presidios e criminalidade. A gestédo da violéncia no capitalismo
global, p. 92.

8 SOUZA, T. L. S. e. Op. cit., p. 153.

6 BRASIL. Lei n°7.210 11 de jul. de 1984. Lei de Execucdo Penal, Brasilia, DF, jul. 1984. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm>. Acesso em 11 de out. 2018.

57 SOUZA, T. L. S. e. Op. cit., p. 154 155.

8 Ibid., p. 129 e 130.
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instaurando nos tropicos: homem-proprietario versus escravos, mulheres e nado-
proprietarios.®®

O racismo era, portanto, positivado e conferia uma condi¢do de semoventes ao povo
negro, que era tido a época como uma mera propriedade. Entretanto, tratando-se de direito
penal, os escravos também eram responsabilizados, respondendo com penas corporais e de

morte — ao passo que aos brancos livres cabia apenas pena de multa e prisdo.°

O movimento de urbanizacdo das grandes cidades, como Rio de Janeiro e Séo Paulo,
ressignificou a punicdo dos escravos. Era necessario haver uma nova forma de controle social,
e para isso, foram constituidos espacos publicos para os castigos. A publicidade da execu¢do
das penas tinha um carater simbdlico de flagelo a carne negra, e a punicdo de um era a
punicdo de todos.”* O aparato policial focou majoritariamente no controle penal das
populacdes marginalizadas dos centros urbanos, “visando escravos e homens pobres livres

que pudessem ser enquadrados na condi¢do de vadiagem, mendicancia ou ajuntamentos”.’?

A legislacdo era decisiva em estruturar o racismo social. As mais diversas
manifestacOes existenciais da classe negra eram criminalizadas, e isso se perpetuou nas
legislac@es ulteriores. O Codigo Penal Republicano de 1890, por exemplo, previa em seu art.
402 a criminalizacdo da capoeira, nos seguintes termos: “fazer nas ruas e pragas publicas
exercicios de agilidade e destreza corporal conhecidos pela denominagédo de capoeiragem.’”
4 Neste sentido, Fausto afirma que a legislativa tinha o “[...] proposito de reprimir uma
camada social especifica, discriminada pela cor”’® e Silvio Almeida preconiza que as relagdes
juridicas tém natureza de imposicdo de poder, motivo pelo qual o racismo se faz presente nas

acOes estatais até os dias de hoje’®:

8 BATISTA, V. M., O medo na cidade do Rio de Janeiro, p. 25 apud SOUZA, Taiguara Libano Soares e. Op.
cit., p. 130.

70 SOUZA, Taiguara Libano Soares e. Op. cit., p. 130 e 131.

L DUARTE, Evandro Charles Piza., Criminologia e Racismo: Introdugdo ao Processo de Recepcao das
Teorias Criminoldgicas no Brasil — Tomo . Dissertacdo (Pés-Graduacdo em Direito) — Universidade Federal
de Santa Catarina, Departamento de Direito. Floriandpolis, 1998, p. 208 e 209.

2S0UZA, T. L. S. e. Op. cit., p. 162 e 163.

73 BRASIL. Decreto n° 847 de 11 de out. de 1890. Promulga o Codigo Penal, 1890. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/d847.htm>. Acesso em 22 out. 2018.

’* DUARTE, E. C. P. Op. cit., p. 242 e 243.

S FAUSTO, Boris. Crimes e cotidiano: a criminalidade em S&o Paulo, 1984.

76 ALMEIDA, Silvio. O que é racismo estrutural? Belo Horizonte: Letramento, 2018, p. 104 e 105.
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Essa concepcdo do direito alarga as possibilidades de compreensdo do fenémeno
juridico, para além do legalismo e do normativismo juspositivista. O direito,
portanto, apresenta-se como aquilo que Michel Foucault denominou como
“mecanismo de sujei¢do e dominagdo” 77, cuja relagio pode ser vista em relagdes
concretas de poder que sdo inseparaveis do racismo, como nos revelam
cotidianamente as abordagens policiais, as audiéncias de custodia e as vidas nas
prisdes.’®

A abertura do mercado de trabalho para os negros, fruto das tendéncias abolicionistas da
década de 1870, dispunha de restricdes profundas em sua regulacdo, e desta forma havia
diversas funcbes proibidas para 0s escravos. Sua permanéncia na cidade dependia de
autorizacdo estatal, e suas casas eram alvo de inspecdo policial constante. Para o branco, a
casa era considerada asilo inviolavel, ao passo que, para 0 negro, era onde se escondiam 0s

criminosos.”®

A abolicdo da escravatura foi necessaria, pois as elites locais ndo podiam mais ser
confundidas com a massa barbara da populacdo pela civilizagdo europeia - apesar de terem
perpetuado a barbarie justamente em nome de uma ciéncia civilizadora®. Entretanto, apesar
de o racismo ter sido o fundamento ideoldgico da escraviddo, a abolicdo ndo foi suficiente
para reconfigurar as relacbes de poder. Na verdade, as classes dominantes produziram
artefatos suficientes para garantir a manutencio da hierarquia social.®! Primeiramente, através
da criminalizacdo secundaria (conceito que serd abordado mais adiante, no capitulo 2), uma

vez que

[...] havia uma forte tendéncia de discriminacéo racial nos julgamentos do Tribunal
do Juri. Os acusados pretos tém 38 pontos percentuais a mais de chances de
condenacdo do que os acusados brancos, e 0s acusados pardos tem 20.5 pontos
percentuais a mais de chances de condenacdo do que os acusados brancos. Por outro
lado, quando a vitima é parda, o acusado tem 29.8 pontos percentuais a mais de
chances de absolvi¢do do que quando a vitima é branca, e se a vitima for preta, e ndo
branca, o acusado tem 15.3 pontos percentuais a mais de chances de absolvigio. E
importante lembrar que, segundo as analises estatiscas [sic], o fato de o acusado ser
preto é 0 que mais aumenta as probabilidades de condenagdo, e o fato de a vitima ser
parda ou preta é o que mais aumenta as chances de absolvicio.®?

7 FOUCAULT, Michel, Microfisica do poder, 2014; FOUCAULT, Michel A verdade e as formas juridicas,
2002 apud ALMEIDA, S. Op. cit., p. 104 e 105.

8 ALMEIDA, S. Op. cit., p. 104 e 105.

7 DUARTE, E. C. P. Op. cit., p. 244 a 247.

8 Ibid., p. 321.

8 |bid., p. 264.

82 RIBEIRO, Carlos Antonio Costa, Cor e criminalidade: estudo e andlise da Justica no Rio de Janeiro
(1900-1930), 1995 apud DUARTE, E. C. P. Op. cit., p. 249.
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E também através da criminalizacdo primaria, 0 que ocorreu, como por exemplo, com a

defesa da reducédo da menoridade de 14 para 9 anos por Raymundo Rodrigues, que, de acordo

com Evandro Duarte, seria uma mudanca dirigida apenas aos jovens negros, enquanto que 0s

demais seriam protegidos pelo sistema®::

[...] progresso, porque a sociedade habilitou-se por esse modo a reprimir agdes
antisociais de individuos, que mesmo no ponto de vista do livre arbitrio, ja se
deviam considerar responsaveis. Mas principalmente progresso, porque de acordo
com 0s preceitos da teoria positivista dos meios preventivos, ou dos substitutivos
penais, quanto mais baixa for a idade em que a acdo da justica, ou melhor do Estado
se puder exercer sobre 0s menores, maiores probabilidades de éxito tera ela, visto
como podera chegar ainda a tempo de impedir a influéncia deletéria de um meio
pernicioso sobre o carater em via de formacdo, em época portanto em que a acdo
deles ainda possa ser dotada de eficacia. Com certeza os partidarios da dilacdo do
prazo da menoridade no Brasil que sdo também os partidarios do livre arbitrio, ndo
cogitaram na rapidez da maturidade orgénica nas ragas inferiores e na absoluta
impossibilidade conseqiiente de modifica-las entdo.3* — texto grifado.

Necessario dizer também que o recurso a mesticagem como tentativa de desarticular os

grupos étnicos indios e negros configurou ndo apenas um sequestro de identidade cultural®®,

mas sobretudo, destacou a tentativa de patologizacdo das racas inferiores, ampliando-se a

“condi¢do de culpado n3o para o ato “criminoso”, mas para o ser negro”.® Neste sentido,

Lombroso viria a defender a existéncia do criminoso nato®’, cujas caracteristicas fisicas e

biologicas poderiam evidenciar a sua predisposicao a criminalidade.

E na totalidade social que determina a vida do individuo, Lombroso, em seu livro
L’uomo delinquente, cuja primeira edi¢do é de 1876, considerava o delito como um
ente natural, “um fendmeno necessario, como o nascimento, a morte, a concepgao”,
determinado por causas biolégicas de natureza sobretudo hereditéria.

A tese propugnada pela Escola cléssica, da responsabilidade moral, da absoluta
imputabilidade do delinquente, Lombroso contrapunha, pois, um rigido
determinismo biolégico. A visdo predominantemente antropoldgica de Lombroso
(que, contudo, ndo negligenciava, como erroneamente certos criticos sustentam, os
fatores psicoldgicos e sociais) seria depois ampliada por Gar6falo, com a acentuacéo
dos fatores psicoldgicos (a sua Criminologia é de 1905) e por Ferri, com a
acentuacdo dos fatores sociol6gicos. 8.

8 DUARTE, E. C. P. Op. cit., p. 317.

8 RODRIGUES, Nina. As racas humanas e a responsabilidade penal no Brasil, 1957, p. 179 e 180 apud
DUARTE, E. C. P. Op. cit., p. 317.

8 DUARTE, E. C. P. Op. cit., p. 320.

 |bid., p. 85.
87 Ibid., p. 135.

8 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducéo a sociologia do
direito penal. 62 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 38 e 39.
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Duarte critica veementemente a tese lombrosiana, afirmando que o autor atende aos
“interesses da burguesia branca europeia, na qual a diversidade equivale a degeneragio”®, e

racionaliza a violéncia étnica:

Em outras palavras, o leitor comum deve familiarizar-se com um discurso que ele ja
conhece: racionalizagdo de uma série de preconceitos de sua visdo de mundo, ao
qual a ciéncia empresta a sua autoridade. Em segundo lugar, ndo é demais reafirmar,
a empreitada lombrosiana contra os selvagens atinge as formas de expressdo das
populagBes ndo européias e racionaliza a violéncia que é dirigida contra eles. Ao
transformar o selvagem em criminoso, justifica o projeto colonialista.®

De qualquer forma, com a nova politica criminoldgica de centralizar o crime no autor
do delito, o novo ordenamento deu maior énfase persecutoria as infragdes caracteristicas das
classes inferiores, como vadiagem, prostituicdo, alcoolismo e embriaguez, além de uma ampla
repressdo a capoeira e as religides de matriz africana. Em outras palavras, uma verdadeira

criminalizagdo da pobreza. °!

Por conseguinte, destaca-se que o “crime do pobre” da atualidade ¢ o trafico de drogas,
e ndo a toa que 26% dos homens presos, e 62% das mulheres encarceradas, estejam sob essa

condi¢do por conta do tréafico:

Figura 6. Distribuicdo por género dos crimes tentados/consumados entre 0s registros das

pessoas privadas de liberdade, por tipo penal

B Trafico

B Quadrilha ou bando
Roubo

HFurto

Receptacdo

H Homicidio
Homens Mulheres

M Latrocinio
¥ Desarmamento
H Violéncia doméstica

M Qutros

Fonte: Levantamento Nacional de Informagdes Penitencidrias - Infopen, Junho/2016.

8 DUARTE, E. C. P. Op. cit., p. 137.
% Ibid., p. 1309.
91 SOUZA, Taiguara Libano Soares e. Op. cit., p. 164.
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N&o é de se espantar, portanto, que haja uma sobre-representacdo da populacdo negra
dentro dos presidios brasileiros: enquanto apenas 53% dos brasileiros sdo negros, no cércere a
porcentagem sobre para 64%:

Figura 4. Raca, cor ou etnia das pessoas privadas de liberdade e da populacéo total

M Branca
B Negra
sistema
Amarela prisional
M indigena
B Outras

Fonte: Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias - Infopen, Junho/2016; PNAD, 2015

Por fim, terminando de completar o estigma, 61% dos presos brasileiros sequer

terminou o ensino fundamental:

Gréfico 17. Escolaridade das pessoas privadas de liberdade no Brasil
1% 0%gs%

W Analfabeto

m Alfabetizado (sem cursos regulares)
Ensino Fundamental Incompleto

M Ensino Fundamental Completo

M Ensino Médio incompleto

= Ensino Médio Completo

H Ensino Superior Incompleto

51%
Ensino Superior Completo

M Ensino acima de Superior Completo

Fonte: Levantamento Nacional de Informagdes Penitencirias - Infopen, Junho/2016.
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Assim é formado o grande encarceramento, onde o Estado penal aplica uma voraz e

implacavel seletividade, atingindo violentamente os segmentos mais vulneraveis da

sociedade: os pobres e negros.®? Neste sentido, popularizou-se um estudo criminolégico que

estabelecia uma relacdo de causalidade entre desordem e criminalidade, de modo que

pequenos crimes logo evoluiriam para outros maiores. Esse estudo é a Teoria das Janelas

Quebradas, difundido por James Q. Wilson em 1981 e desaguando na col6nia brasileira pouco

depois. Como consequéncia, se estabeleceu uma persecucdo insaciavel e a criminalizacdo dos

pobres em todo o mundo.®

A Prefeitura do Rio hoje faz parte da vanguarda desse atraso: choque de ordem,
remogdes, prisdes de camel6s, flanelinhas. A politica de Tolerancia Zero ja é pagina
virada em Nova York e recebeu profundas e oportunas criticas da criminologia em
geral, mas ainda rende boas consultorias abaixo do Equador.

[...] Essa ideologia, ou cultura ou discurso criminologico, é que deu sustentagdo
conceitual a politica de criminalizacdo do excedente de mao de obra para o grande
encarceramento. Ela tem marcas no direito processual penal, além da expansdo sem
fronteiras do sistema penal [...].%*

Dessa maneira, € declarada a guerra as drogas, e com a elei¢do da figura do traficante

como o inimigo publico a ser combatido.®® Thiago Fabres explica a criminalizagio da pobreza

da seguinte forma:

Entdo, a guerra as drogas é hoje o carro-chefe da producdo social da violéncia que
nos estamos vivendo. Cerca de mais de 30% da populacéo carceraria brasileira esta
presa por trafico de drogas, mais de 200 mil homens estdo presos no Brasil por
trafico de drogas, e o trafico de drogas € esse varejo da droga, ndo sdo politicos
carregando nos seus helicopteros meia tonelada de cocaina. N&o sio. E o varejo da
droga que essa juventude da periferia, dos morros, negra e pobre, encontra, na venda
de drogas, uma fonte de renda mais diretamente acessivel, num pais de excluidos,
num pais de uma corrupcdo sistémica e generalizada, e, portanto, é essa violéncia
social que a criminalizacdo das drogas produz, tanto pela disputa pelos mercados,
pelas gangues, quanto pela operacionalidade letal e violenta que o sistema penal
direciona sobre essas comunidades. Entdo, nés estamos vivendo hoje no Brasil, aqui
mesmo no Espirito Santo, mas o Rio de Janeiro parece ser o grande paradigma, com
as UPPs, essas ocupagdes militarizadas do territorio da pobreza, em nome dessa
"guerra santa" contra as drogas, que, na verdade, representa uma guerra contra 0s
pobres. E exatamente isso que representa a guerra as drogas, essa fraude
politica, cientifica, histérica, como me referi, que, na verdade, se traduz numa
guerra contra a pobreza e contra os pobres, sobretudo, numa criminalizagdo da

92 S0UZA, T. L. S. e. Op. cit., p. 153.
S BATISTA, V. M. Op. cit., p. 103.

% |bid, p. 103.

% SOUZA, T. L. S. e. Op. cit., p. 132
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miséria. E isso que o sistema penal brasileiro faz, criminalizar sistematicamente
a miséria, as classes subalternas, criando historicamente inimigos pra justificar
todo esse nivel de letalidade.’® — texto grifado.

Desta forma, a legitimidade da politica estatal criminolégica é recorrentemente
questionada pelos estudiosos do assunto. No ultimo século alguns autores tentaram conceituar
a importancia da pena, e outros a criticaram. Neste sentido, € imperioso que se estabeleca um
entendimento critico do direito penal e a juridicidade do estabelecimento da pena.

% FABRES, Thiago. Justica Restaurativa e Abolicionismo Penal. TEDx Talks. 29 out. 2015. 18min58s.
Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=c8fM-gbIHIE>. Acesso em: 13 out. 2018. Trecho:
7min57s-9min39s.
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2. TEORIAS DA PENA

Nas Ultimas décadas tem-se discutido bastante acerca dos fundamentos da pena e da sua
legitimidade ou deslegitimidade. Essa concepcdo € de suma importancia para que seja
possivel tragar caminhos de resolucdo dos problemas do carcere — ndo s6 no Brasil, como no

mundo inteiro.

Por conseguinte, o entendimento preponderante no direito penal acerca dos
fundamentos da pena reside nas funcOes de retribuicdo, prevencdo geral e prevencao
especial. No entorno dessa analise, colocam-se dois campos opostos: as teorias legitimantes e
as teorias deslegitimantes da pena. As primeiras se propdem a buscar justificativas teoricas
que concederiam legitimacdo e racionalidade ao poder punitivo do Estado sobre os
transgressores da lei penal. As segundas, por outro lado, buscam expor contradicdes das

funcOes da pena para provar a auséncia de fundamentos legitimos de sua existéncia.

2.1. Legitimantes

2.1.1. Absolutas / Retributivas

As teorias legitimantes da pena se dividem entre absolutas, relativas e mistas.
Inicialmente, conceitua-se as teorias absolutas como aquelas que independem de projecdes
sociais, ou seja, ndo tém como objetivo prevenir o crime, e nem encontrar nas relagdes sociais
uma justificativa para a transgressao penal. Elas se baseiam no modelo iluminista do contrato
social, de acordo com o qual a pena seria uma indenizacao pelo mal praticado, decorrente da

divida constituida a partir da quebra do contrato.®’

Desta forma, o poder de punir seria um poder/dever do Estado, cuja origem seria 0
Principio de Talido (olho por olho, dente por dente) e a finalidade seria puramente vingativa.

Para Nilo Batista e Zaffaroni, “todas essas teorias se classificam de modo andlogo desde

97 CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro: fundamentos e
aplicacdo judicial. 1% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 53 a 56.
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1830, e legitimam o confisco do conflito: tratam de racionalizar a exclusdo da vitima do

modelo punitivo” %

Salo de Carvalho relembra que no medievo as massas criminalizadas ndo possuiam
nada além de seu corpo, e por isso pagavam, inicialmente, com penas corporais, ¢ depois -
quando este modelo ndo mais atendia a pretensdo de racionalizacdo do sistema punitivo — com
a alma, através do sequestro do tempo (bem tangivel universal), conforme preconizado por

Foucault.10°

Na linha desse pensamento criminoldgico, encontra-se Kant, que afirmava ser a lei um
imperativo categorico que deve sempre ser respeitado. De acordo com Kant, o crime seria

uma infracdo de ordem moral, e a pena seria a compensacao pelo desvio praticado:

Se a sociedade civil resolver autodissolver-se, com a concordancia de todos o0s seus
cidaddos, mesmo assim, caso esta sociedade habitar uma ilha e resolver abandona-la
espalhando-se pelo mundo, o Ultimo assassino condenado e preso teria que ser
executado, antes do abandono final da ilha pelo Gltimo membro do povo. Isto devera
assim acontecer para que cada um receba a punicdo equivalente aos seus atos e a
divida de sangue nio permaneca vinculada ao povo'®!

A punicdo, portanto, esgotaria a divida gerada pelo mal causado, ideia essa respaldada
em sua visdo de justica. Entretanto, é necessario ressaltar que Kant ndo acreditava no carater
utilitario ou preventivo da pena, ou seja, ndo poderia haver um objetivo de se melhorar o
homem ou preveni-lo de cometer crimes, pois desta forma o Estado estaria utilizando o ser

humano como um instrumento, e isso seria imoral.*%2 1%

De outra forma, Hegel entendia a pena como derivacdo dialética da violacdo do direito:

"a pena é a negacdo da negacdo do Direito. Desta forma, a imposicdo da sancdo penal

% ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro Direito Penal
Brasileiro. Vol. I. Rio de Janeiro, Revan, 2003, p. 114 e 115.

% SOUZA, T. L. S. e. Op. cit., p. 56.

100 CARVALHO, S. de. op. cit., 2013, p. 53 a 56

101 KANT, Immanuel., Fundamentacdo da metafisica dos costumes, p. 176 apud SOUZA, Taiguara Libano
Soares e. Op. cit., p. 58.

102 CARVALHO, S. de. op. cit., 2013, p. 53 a 56.

103 SOUZA, T. L. S. e. Op. cit., p. 56 a 58.
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representaria a afirmacio do direito.1*"1% Para Hegel, portanto, o fundamento é de ordem
juridica, pois visa reestabelecer a vontade da lei, violada pela vontade do delinquente. A
eliminacdo do mal pelo mal, para Hegel, produz valor positivo, e por isso a pena seria
justificada pela necessidade de recomposicdo do direito violado.%

As teorias absolutas constituiram a narrativa de maior estabilidade na modernidade,
estruturando os modelos juridico-penais até meados do século passado, e tendo ainda uma
intrinseca relacdo com a ideia de culpabilidade. A partir da década de 70 as teorias de
prevencdo geral negativa operaram o desgaste das narrativas retributivas. Para Roxin, apesar
dessas teorias estabelecerem limite ao poder punitivo do Estado, elas ndo se sustentam do
ponto de vista cientifico, havendo, inclusive, incompatibilidade do fundamento retributivo

para com a finalidade do direito penal na protecéo subsidiaria de bens juridicos.%’

2.1.2. Relativas / Preventivas

Ja as teorias preventivas partem do pressuposto que a pena possui finalidade de natureza
politica e de utilidade para a sociedade, ndo constituindo - como nas teorias absolutas - um
fim em si mesmas, mas representando um determinado meio para se alcangar um fim (como
condenado por Kant). A pena tem, portanto, um condao utilitarista e finalistico, pretendendo
prevenir futuros delitos. Elas nascem na transicdo do Estado Absolutista para o Estado
Liberal, e sdo construidas com base nos interesses da época, quais sejam, os de fortalecimento
do modelo econdmico capitalista. S&o divididas entre teorias da prevencdo geral (positiva e

negativa), e teorias da prevencio especial (positiva e negativa).%

2.1.2.1. Prevencdo Geral Negativa

De acordo com Feuerbach, a cominacéo da pena teria como objetivo a intimidacdo geral

da sociedade diante de uma ameaca abstrata de punicdo. Ja a aplicacdo da pena teria "efeito

104, HEGEL, Georg Wilhelm Friederich, Principios da Filosofia do Direito, p. 87 apud SOUZA, Taiguara
Libano Soares e. Op. cit., p. 58

105, SOUZA, T. L. S. e. Op. cit., p. 58.

106, CARVALHO, S. de. op. cit., 2013, p. 55.

107 1bid., p. 57 e 58.

108 SOUZA, T. L. S. e. Op. cit., p. 60.
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dissuasorio a coletividade através da concreta sancdo penal®® e a punigdo serviria como
forma de prevencédo através do exemplo. A principal critica a essa corrente seria a ineficacia
para alcancar os fins pretendidos, pois a ameaca ndo é suficiente para dissuadir o cometimento

de um crime.’ Cirino dos Santos ensina:

Afirma-se que nado é a gravidade da pena - ou o rigor da execucdo penal -, mas a
certeza da punicdo que pode desestimular o autor de praticar crimes - uma velha
teoria ja enunciada por Beccaria, sempre retomada como teoria moderna pelo
discurso de intelectuais e politicos do controle'!!

Além disso, assim como nas teorias absolutas, ha uma falta de critério quanto ao limite
de culpabilidade, o que geraria uma tendéncia ao "terror estatal. Pois quem quiser intimidar
através da pena tendera a reforcar esse efeito tdo severamente quanto possivel"*2. E, por fim,
coadunado com a critica kantiana sobre a moralidade do utilitarismo preventivo, ha criticas a
respeito de se instrumentalizar o ser humano como um objeto, o que seria "inaceitavel nos
marcos do Estado Democratico de Direito"!!3. Neste ponto, cabe ainda a critica de Nilo
Batista e Zaffaroni, que observam que essa concepc¢do implica na inevitabilidade de um

enfoque do poder punitivo nas classes vulneraveis.

2.1.2.2. Prevencado Geral Positiva

Por outro lado, a teoria da prevencdo geral sob o viés positivo busca incutir na
sociedade a nocdo de obediéncia ao ordenamento juridico. Neste sentido, Jakobs - de forma
proxima a Hegel - acredita que a pena tenha como funcdo comprovar a forca do poder estatal,
demonstrando a vigéncia do sistema legislativo através da execucdo da pena cominada. Claus
Roxin, por sua vez, enxerga a pena como instrumento subsidiario para protecdo de bens

juridicos4,

19 1bid., p. 61.

110 1bid., p. 61.

111 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Manual de Direito Penal brasileiro. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 245.

112 ROXIN, Claus., Problemas fundamentais de direito penal, p. 23 apud SOUZA, Taiguara Libano Soares e.
Op. cit., p. 62.

13 SOUZA, T. L. S. e. Op. cit., p. 62.

114 1bid., p. 63.
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Aqui cabem as mesmas criticas as teorias absolutas/retributivas, e ainda o fato de que na
concepcdo de Jakobs, o direito ndo serve ao homem, mas & manutencdo do préprio sistema.
Roxin é criticado ainda por estabelecer suposi¢cdes quanto ao aumento de confianca no Estado

que ndo concebidas na realidade concretal®®,

2.1.2.3. Prevencgéo Especial Positiva

As teorias especiais, contrariamente as teorias gerais, incorrem sobre o individuo, e ndo
sobre a coletividade. Sob o viés positivo, as teorias especiais se propdem a reeducar, reinserir
e recuperar o condenado na modernidade, pois 0 objetivo da pena seria evitar a reincidéncia
delitiva. Os teoricos iluministas dessa vertente eram chamados por Foucault de "ortopedistas

da moral*'®" 117 Entretanto, como evidenciado por Mufioz Conde,

Falar, portanto, de ressocializacdo do delinquente sem questionar, ao mesmo tempo,
0 conjunto normativo a que se pretende incorpora-lo, significa aceitar como perfeita
a ordem social vigente sem questionar nenhuma de suas estruturas, nem mesmo
aquelas mais diretamente relacionadas com o delito praticado.*®

Né&o so isso, como deve-se criticar ainda a ineficacia do isolamento como forma de
ressocializacdo, questionando também a razoabilidade de se esperar a recuperagdo pessoal do
preso que esta submetido a condi¢bes carcerarias desumanas e degradantes, que tanto se

fazem presentes nas prisdes dos paises periféricos!*®.

Nilo Batista e Zaffaroni denunciam ainda que a justificativa da legitimidade da pena
dessa corrente criminolégica ndo leva em consideracdo todos os direitos suprimidos nao
atingidos pela sentenca condenatéria, o que afronta a dignidade humana, e Claus Roxin
destaca que se a funcdo da prisdo é prevenir a reincidéncia, nos casos em que nao houvesse

esse perigo ela seria dispensavel*?°,

115 1bid., p. 63 e 64.

116 FEOUCAULT, M. Op. cit. p. 15.

17 SOUZA, T. L. S. e. Op. cit., p. 64.

118 MUNOZ CONDE, Francisco, La ressocializacion del delincuente: andlisis y critica de um mito, p. 135 apud
SOUZA, T. L. S. e. Op. cit., p. 65.

119 1bid., p. 65.

120 1hid, p. 65 € 66.
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2.1.24. Prevencéo Especial Negativa

A corrente da prevencdo especial negativa enxerga a pena como um instrumento de
inocuizacdo do condenado, como por exemplo, a pena de morte, a prisdo perpétua e o
isolamento celular. Portanto, a utilidade da pena seria simplesmente a “eliminagdo de um

perigo, pelo maior tempo possivel (neutralizagdo)".*?:

Ferrajoli questiona a efetividade dessa medida, uma vez que as grades ndo impedem
totalmente que o preso pratique ou comande delitos de dentro da priséo, e Zaffaroni e Nilo
Batista aduzem que a mera neutralizacdo fisica esta fora do conceito do que se entende por
direito dentro do atual horizonte cultural. Apontam que:

ao nivel tedrico, a ideia de uma sancéo juridica é incompativel com a criacdo de um
mero obstaculo mecanico ou fisico, porque este ndo motiva 0 comportamento, mas
apenas o impede, o que fere o conceito de pessoa (art. 1° da Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos e art. 1° da Convengdo Americana de Direitos Humanos).*??

2.1.3. Teorias Mistas

As teorias mistas agregam aspectos das teorias absolutas e relativas, conceituando a
pena como um fendmeno complexo onde em cada etapa de sua ocorréncia - cominagéo,
aplicacdo, e execucdo - preponderaria uma finalidade diferente. O Codigo Penal de 1940
abracaria essa corrente, onde o art. 59 prevé a pena "conforme seja necessario e suficiente
para a reprovacdo e prevencdo do crime"!®. Ou seja, estariam presentes tanto a funcéo

retributiva da pena, quanto a fungdo preventiva (especial e geral) 2.

Nilo Batista e Zaffaroni pontuam que a pluralidade de justificativas evidencia o carater
contraditério individual de cada uma delas. Além disso, todas as criticas ja expostas

anteriormente sdo validas também as teorias mistas?°.

121 |hid., p. 66 e 67.

122 BATISTA, N. et al., Direito penal brasileiro, v. 1, p. 128 apud SOUZA, Taiguara Libano Soares e. Op. cit.,
p. 67.

123 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848 7 de dez. de 1940. Cédigo Penal, Brasilia, DF, dez. 1940. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em 15 de out. 2018

124 SOUZA, T. L. S. e. Op. cit., p. 68.

125 1bid., p. 69.
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2.2.  Deslegitimantes

Confrontando os discursos legitimantes da pena, diversos autores se posicionaram para
contestar a justificacdo penaldgica do sistema juridico. Neste sentido, destacam-se

principalmente o abolicionismo e o minimalismo penal.

2.2.1. Abolicionismo

O abolicionismo ganhou forcas nas décadas de 60 e 70, e apontou maltiplas criticas ao
sistema penal. Inicialmente, destaca-se que o abolicionismo acusa a existéncia do sistema
penal como um problema social que causa mais problemas do que os resolve. Além disso, sua
eficdcia seria questionada ante a sua seletividade e perseguicédo as classes vulnerabilizadas. A

respeito dessa corrente, ensina Vera Malaguti:

Por fim, no espectro das politicas criminais contemporéneas ressurge, fortemente, o
abolicionismo, como decorréncia também do grande encarceramento. No capitulo de
Anitua sobre o abolicionismo, ele o aponta como a critica mais profunda a
“racionaliza¢do” do poder de punir, que s6 aumenta a violéncia. Como diz Passetti, a
pena, ou o castigo, ndo esta sé no sistema penal; ela é um dispositivo que produz
assujeitamentos e verticalizagbes na pedagogia, na psicologia, na familia. E uma
légica instaurada a partir da escolastica e, para Louk Hulsman, a escolastica é a
verdadeira fundadora da l6gica penal. A critica foucaultiana, baseada também em
Rusche, prop8e uma desconstrucdo da pena e do sistema penal a partir do
desvelamento de suas fungdes historicas ¢ concretas. Como na “Lei ¢ Ordem” ¢ no
Direito Penal Minimo, ndo h4 maniqueismos. O abolicionismo é amplo, estd na
deslegitimacéo mais profunda da pena em diferentes estratégias politicas e juridicas:
no liberalismo, no marxismo, no anarquismo, mas também na criminologia critica e
no garantismo. 2

Questiona-se também a ideologia oficial da pena, e sua énfase na reagdo, € ndo na
prevencdo dos crimes. Neste sentido, quanto a corrente da prevencao geral, os abolicionistas
afirmam que a existéncia juridica de inameros tipos penais ndo é suficiente para assegurar sua
prevencdo. No que diz respeito a prevencdo especial, “as desumanas condigdes da execugio
penal tornam a ressocializagdo uma utopia irrealizavel".*?’ Por fim, criticam ainda o

garantismo, pois alegam que ao buscar limitar o poder punitivo, acaba-se por legitima-lo.?

126 BATISTA, V. M. Op. cit., p. 108.
127_S0UZA, T. L. S. e. Op. cit., p. 75.
128 _hid., p. 75.
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A principal critica ao Abolicionismo é quanto & sua utopia de concretizacdo. Neste
sentido, Ferrajoli diz que mesmo que ndo houvesse delito, "um modelo de auto-regulagéo
social espontanea seria irremediavelmente utépico”. Salo de Carvalho, por sua vez, refuta a
aplicabilidade desse modelo juridico em realidades marginais como a latino-americana.'?°
Entretanto, pontua que o garantismo deve ser utilizado como um meio para o fim

abolicionista:

E Salo de Carvalho que entende o garantismo como uma estratégia abolicionista a
partir do conhecimento historico das fungBes da pena e do sistema penal.
Curiosamente, parte da esquerda, ao tratar do sistema penal, despreza as garantias
(como privilégios de classe) mas ndo descarta a pena.**°

2.2.2. Minimalismo

Diferenciando-se do abolicionismo, os minimalistas ndo descartam a existéncia da
esfera juridica penal. Entretanto, propdem as mesmas criticas que os abolicionistas, e por isso

defendem uma reducéo absoluta do sistema penal, limitando-o tanto quanto possivel:

Considerando-se a pena como a intervencdo estatal mais gravosa em face do
individuo, a perspectiva minimalista estabelece que nao deve ser acionado o direito
penal, e, por conseguinte, a pena criminal, caso existam outros instrumentos
juridicos ndo-penais capazes de resolver ou mitigar o conflito social. O Direito
Penal, portanto, deveria ser constantemente contido pelo Principio da Intervencéo
Minima, permeado pelas nogBes de fragmentariedade e subsidiariedade. Desta
forma, pugna por medidas de politica criminal como descriminalizacéo,
descarcerizacdo, diminuicdo das penas, alternativas penais e penas alternativas.*3!

Encabecando o minimalismo radical, Alessandro Baratta entendia que ndo seria possivel
a substituicdo do direito penal enquanto ndo houvesse a substituicdo da nossa sociedade
burguesa por uma melhor, na qual seria possivel a reapropriacdo da autogestdo da sociedade,
inclusive no controle do desvio. A base do direito penal, na visdo de Baratta, sdo os Direitos
Humanos, que devem limitar o Estado e ao mesmo tempo definir objeto de tutela do direito

penal. 132
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1. SOUZA, T. L. S.e. Op. cit., p. 77.
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Juarez Cirino dos Santos, também em uma corrente minimalista, defende a teoria
dialética da pena, através da qual questiona a veracidade nas alegacBes das teorias
legitimantes, ou seja, em relacdo a suposta funcdo de controle do crime e ressocializagao do
condenado, alegando que a real funcéo do carcere é a "reproducdo das relagbes de producdo e
da massa criminalizada"'*3, de forma que o sistema punitivo constitui um fenémeno social

ligado ao processo de producéo. Portanto, a teoria da dialética da pena aduz:

a) a pena criminal cumpre a funcdo de retribuicdo equivalente do crime nas
sociedades modernas, precisamente mediante a neutralizacdo de condenados reais
durante a execucdo da pena; b) as outras funcBes (i) de correcdo individual
(prevencdo especial positiva, destruida pela experiéncia histérica e arquivada pelo
labelling approach) e (ii) de afirmagdo da validade da norma (prevencdo geral
positiva, em contradicdo com a correlacdo sistema penal/mercado de trabalho)
constituem retérica encobridora das funcGes reais da pena criminal, de garantia da
desigualdade social e da opressdo de classes da relacdo capital/trabalho das
sociedades contemporaneas.3*

Ha ainda a vertente da teoria agndstica da pena, preconizada por Nilo Batista e
Zaffaroni, que afirma que "tudo o que foi dito sobre a punigéo € falso e irreal, principalmente
sua finalidade medicinal"'®, e que a teoria agndstica confessa ndo conhecer a fungdo da pena,
enxergando-a apenas como um limitador do direito sem que se provoque a legitimacdo do
Estado penal. Os efeitos positivos do poder punitivo seriam “inalcancaveis por meio da

sancao penal, por se tratarem de teorias falsas ou ndo-generalizaveis".

As teorias deslegitimantes da pena foram inculcadas em momento posterior as teorias
do desvio, ou seja, aquelas em que o enfoque da causa criminal ndo era o crime, mas seu
autor. Como ja tratado no capitulo 1, Lombroso e Wilson, com a teoria do criminoso nato e a
teoria das janelas quebradas, respectivamente, encabecaram um movimento doutrinario de
atribuicdo do crime ao sujeito, e ndo qualquer sujeito, pois esses estudos sempre desaguavam

na mesma figura social, ou seja, naquele pertencente as classes vulneraveis e estigmatizadas.

133 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Teoria da Pena: fundamentos politicos e aplicacdo judicial. Curitiba:
ICPC, LUmen Juris, 2005., p. 78.

134 CIRINO DOS SANTOS, J., 2002 Op. cit., p. 261.

135 CARVALHO, Salo de, Garantismo e direito de punir: teoria agnostica da pena apud SOUZA, T. L. S. e.
Op. cit., p. 80

136 SOUZA, T. L. S. e. Op. cit., p. 80.
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A transicdo desse periodo para 0 momento das teorias deslegitimantes so foi possivel
gracas a escola do labelling approach, que denuncia o carater segregacionista do direito penal
que atua politicamente em todas as esferas do delito para garantir a manutencdo da hierarquia
social. Neste sentido, por mais que o labelling approach tenha sido superado por conta da sua
capacidade de “médio alcance”*’ em solucionar a questdo criminoldgica, sua contribuicéo foi
de fundamental importancia para o desenvolvimento da criminologia critica, e o entendimento

desse estudo € indispensavel para que se entenda o fracasso do carcere.

2.2.3. Labelling approach

Destarte, cumpre dizer que, a despeito da obviedade dessa conceituagédo, crime € tudo
aquilo que a lei assim define, e nada mais. Conforme aduzido por Augusto Thompson, “nao
ha ato, por mais imoral e agressivo que se apresente, que se possa chamar de crime, se este
carater ndo lhe é atribuido por uma lei penal”.*®® Desta forma, condutas que sdo consideradas
crimes em outros paises, ndo 0 sdo aqui; e ainda, no mesmo sentido incorreria a explicacao
para a descriminalizacdo de certas condutas ao longo do tempo. Neste sentido, Baratta diz que

“a criminalidade ndo se existe na natureza, mas é uma realidade construida socialmente

através de processos de defini¢do e de interagio”*°:

Precisamente na abertura de sua célere exposicdo sobre criminalidade, em Les regles
de la méthode sociologique (1895), Durkheim critica a entdo incontroversa
representacdo do crime como fendmeno patoldgico: “Se existe um fato cujo carater
patoldgico parece incontestavel, é o crime. Todos os crimindlogos estdo de acordo
sobre esse ponto”'*°. Por outro lado, observa Durkheim, encontramos o fenémeno
criminal em todo tipo de sociedade: “ndo existe nenhuma na qual ndo exista uma
criminalidade”*!. Ainda que suas caracteristicas qualitativas variem, o delito
“aparece estreitamente ligados as condigdes de toda vida coletiva™#2, Por tal razéo,
considerar o crime como uma doenga social “significa admitir que a doencga ndo ¢é
algo acidental, mas, ao contrério, deriva, em certos casos, da constituicdo
fundamental do ser vivente”. Mas isto reconduziria a confundir a fisiologia da vida
social com a sua patologia. O delito faz parte, enquanto elemento funcional, da
fisiologia e ndo da patologia da vida social. Somente as suas formas anormais, por
exemplo, no caso de crescimento excessivo, podem ser consideradas como

137 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducéo a sociologia do
direito penal. 62 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 116

138 THOMPSON, Augusto. Quem S&do os Criminosos. O Crime e o Criminoso: Entes Politicos. 22 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 24

139 BARATTA, A. Op. cit., p. 108.

140 DURKHEIM, Emile. Les regles de la methode sociologique,1968, p. 65 apud BARATTA, A. Op. cit., p. 60.
141 Ibid., p. 60.

142 Ibid., p. 60.
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patoldgicas. Portanto, nos limites qualitativos e quantitativos da sua fungéo
psicossocial, o delito € ndo s6 “um fendmeno inevitavel, embora repugnante, devido
a irredutivel maldade humana”. Mas também ‘“uma parte integrante de toda

sociedade sg'43».144

Logo, os delitos que hoje séo considerados crimes, em algum momento passaram por
uma espécie de filtro. Nesta seara, a Teoria do Labelling Approach, ou Teoria do
Etiquetamento, ensina que essa selecdo é feita de forma politica, ou seja, a criminalidade seria
decorrente de um processo de criminalizag¢do, seria uma “realidade social atribuida”. E essa
selecdo, realizada pelos detentores do poder, produz a construcao de esteredtipos, que sempre

se concentram nos estratos mais pobres da sociedade!*®.

Baratta nos mostra que, analisando-se a populacdo carceraria do ponto de vista
macrossociologico, fica evidente o antagonismo das relacdes de poder entre quem prende e
guem € preso. Somente desta forma, diz o autor, seria possivel auferir-se o verdadeiro
significado da prisdo, para entdo entender que € por conta desse fundamento que nos paises de
capitalismo avancado a massa carceraria € economicamente mais débil, e ndo por conta de
uma suposta patologia da criminalidade.'*® Como disse Vera Malaguti, “quem nio entender a

luta de classes por tras dos processos de criminalizagiio nio dard conta do problema”. 4

A sociologia contemporanea brasileira deveria se debrucar sobre essa discussdo,
incorporando a conflitividade social a agenda criminoldgica. O que esses autores
afirmam, a partir das ideias de criminalizacdo primaria e secundaria e da seletividade
penal, é que é fundamental compreender quem tem o poder de definir o que é crime.
Na histéria brasileira, as estratégias de sobrevivéncia, de lazer, a arte de curar, as
religides e as manifestaces culturais de matrizes africanas foram sempre
criminalizadas: do samba ao funk.®

Taiguara evidencia que o sistema penal, portanto, atua de forma a assegurar a punicao
seletiva de ilegalidade dos desvios dos “despossuidos™4°. Desta forma, o processo de

etiquetamento ocorre em todas as etapas da criminalizacdo: na tipificacdo da conduta (criacéo

143 1bid., p. 60.

144 BARATTA, A. Op. cit., p. 60.

145 1bid., p. 77.

146 1bid., p. 106.

147 1bid., p. 90.

148 1bid., p. 77.

149 SOUZA, T. L. S. e. Op. cit., p. 73.
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da norma), na persecucao penal (selecdo do individuo) e na recepg¢do social (o etiqguetamento

operado pela prépria sociedade).

2.2.3.1. Criminalizacdo primaria

O etiquetamento primario, como ja narrado no item 1.3, criminaliza a classe indesejada
desde o Brasil colonial, com a proibi¢do da capoeiragem e das religides de matriz africana,
dentre outros exemplos. Neste sentido, Silvio Almeida ensina que o direito € um instrumento
de manutencdo do status quo utilizado pelas classes detentoras do poder, e que por isso 0

sistema juridico brasileiro é impregnado pelo racismo:

As concepgdes institucionalistas parecem compativeis com o direito visto como
manifestacdo do poder. Se o direito é produzido pelas instituicdes que, por sua vez,
sdo resultantes das lutas pelo poder na sociedade, as leis sdo uma extensdo do poder
politico do grupo que detém o poder institucional. O direito, nesse caso, & meio e
ndo fim; o direito é uma tecnologia de controle social utilizada para a
consecucao de objetivos politicos e para a correcdo do funcionamento institucional,
como por exemplo, 0 combate ao racismo por meio de acGes afirmativas.

Mas da mesma forma que podemos analisar a relacdo entre direito e poder na
direcdo do antirracismo, a histéria nos demonstra que, na maioria dos casos, a
simbiose entre direito e poder teve o racismo como seu elemento de ligagdo.**® —
texto grifado.

Neste sentido, o Codigo Penal de 1940°! confere ampla protecéo a classe dominante no
capitulo dos crimes contra o patrimdnio. De acordo com Thompson, o delito moral por detras
desses tipos penais seria “transferir bens ou direitos de uma pessoa para outra, sem o pleno
conhecimento e concordancia da primeira”. Entretanto, ndo € a toa que tantas condutas que
violam esse “crime” ndo sejam tipificadas. De acordo com o autor, o legislador escolheu
propositalmente “estilhagar” a violagdo patrimonial em diversas figuras para, atendendo aos

interesses das classes superiores, subtrair determinadas condutas*®2.

Isso é que permite permanecerem fora da &rea penal hipdteses como as de jogadas
de bolsa de valores; ndo-pagamento de empréstimos estatais obtidos mediante
oferecimento de garantias inexistentes ou de valor muito inferior aquele por que
foram avaliadas; recebimento de subsidios governamentais em contradicdo com o
fim a que se destinam; concorréncias de cartas marcadas; jogos contébeis; transagdes
ficticias entre firmas de um mesmo conglomerado; operagles triangulares;

150 ALMEIDA, Silvio Op. cit., p. 105

151 BRASIL. Decreto-Lei n°2.848 7 de dez. de 1940. Cédigo Penal, Brasilia, DF, dez. 1940. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em 15 de out. 2018

152 THOMPSON, A., 2007 Op. cit., p. 48.
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especulacdo através de retencdo de mercadorias; evasdo de impostos; subida
artificial de precos; esmagamento de empresas concorrentes, de sorte a obter o
dominio do mercado e imposicdo de condigBes escorchantes; fraudes ao
consumidor; anuncios falsos; enfim, toda a imensa gama de operacles aptas a
permitir a aufericdo de pingues lucros e que caracterizam a retirada de bens e
direitos dos outros (em geral, largas faixas da populacdo) contra a vontade deles e
sem que tenham conhecimento de estarem sendo defraudados. Tais condutas,
contudo, revelam insubmissdo a se amoldarem a qualquer dos muitos perceptivos
inscritos na legislago.'*?

Para Thompson, essa distin¢cdo criminal é selecionada a partir da percepcao de que as
pessoas mais pobres tendem a lidar com as coisas em espécie (objeto, dinheiro), enquanto que
as classes dominantes, com seus simbolos (titulos, papeis).>* Neste sentido, exemplifica-se
esse argumento com a previsdo de extincdo da punibilidade do autor que comete o crime de
apropriacdo indébita de tributo quando, a qualquer tempo, realiza o pagamento do débito
tributario'®. Outro exemplo de etiquetamento na criminalizacdo primaria é a incompreensivel
disparidade na cominacéo da pena do trafico e da lesdo corporal: o individuo que trafica uma
pequena quantidade de drogas pode ficar mais tempo preso (pena de 5 a 15 anos**®) do que

aquele que realiza o esquartejamento do membro de um ser humano (pena de 2 a 8 anos*®’).

O etiquetamento na criminalizagdo primaria € um fenbmeno histérico, e se no passado
ele era muito mais nitido — com a 6bvia seletividade na criminalizagdo dos costumes da classe
negra -, € porque perceber o preconceito de um grupo dominador € muito mais facil estando
fora dele (como ocorre quando estudamos sociedades antigas). Entretanto, encontrando-se na
posicdo dominadora essa compreensao se torna muito mais complexa, e consequentemente, as

discriminacGes se apresentam de forma muito mais sutis, quase que imperceptiveis.

153 THOMPSON, A., 2007 Op. cit., p. 50.

154 1bid. p. 50 e 51.

155 CUNHA, Rogério Sanches. STJ: Pagamento a qualquer tempo extingue punibilidade do crime
tributario. Meu site juridico, 2017. Disponivel em
<https://meusitejuridico.editorajuspodivm.com.br/2017/10/06/stj-pagamento-qualquer-tempo-extingue-
punibilidade-crime-tributario/>. Acesso em 8 de nov. 2018

156 BRASIL. Lei n°11.343 23 de ago. de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre
Drogas, Brasilia, DF, ago. 2006, art.33. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/1ei/111343.htm>. Acesso em 12 de nov. 2018.

157 BRASIL. Decreto-Lei n°2.848 7 de dez. de 1940. Cddigo Penal, Brasilia, DF, dez. 1940, art. 129, §2°.
Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em 15 de
out. 2018.



45

2.2.3.2. Criminalizagdo secundaria

A criminalizacdo secundéria € a etapa que mais evidencia o labelling approach. Como
j& pontuado no item 1.3, as prises brasileiras deixam muito claro quem €é o alvo do sistema
penal, e essa selecdo € consubstanciada na escolha dos criminosos a serem presos. Isso
significa dizer que nem todos 0s criminosos, ou seja, 0S sujeitos que praticam violagcdo as
normas penais, sao penalizados por seus desvios. Na realidade, se assim o fosse, toda a
populacdo brasileira estaria atras das grades. Conforme Luisa Tavares:

Certo € que, se todos os crimes expressamente previstos no ordenamento juridico
fossem, de forma concreta, perseguidos pelos orgdos estatais, “praticamente néo
haveria habitante que néo fosse, por diversas vezes, criminalizado®>®”.1>°

Essa seletividade na criminalizacdo € tdo manifesta, que em marco do presente ano de
2018 o ator Gregdrio Duvivier publicou em seu perfil de Facebook,'® atualmente a maior
rede social da internet, uma foto na qual estava rodeado de Cannabis, planta da qual a
maconha é derivada, sabendo que nunca seria sequer investigado por qualquer crime. N&o ha
duvidas que, se postada por um membro de uma classe marginalizada, essa foto renderia uma

investigacdo profunda e constituiria prova de uma acao penal:

Thompson ainda afirma que a interpretacdo que se da ao crime do estelionato € seletiva,
pois seu comando penal seria genérico, principalmente quanto ao conceito de fraude®®. Para
ele, a interpretacdo literal do dispositivo incluiria inimeras condutas da classe dominante, e
que intencionalmente sdo excluidas do conceito de estelionato pelos agentes do direito

penal:162

158 ZAFFARONI, E. R., Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal. 5% ed. Rio
de Janeiro: Revan, 1991, p. 28.

159 TAVARES, Luisa de Araujo. Efeitos da Prisonizacdo: A Ineficacia da Prisdo como Sangédo Penal. 12 ed.
Rio de Janeiro: Palma, 2018, p. 16.

160 DUVIVIER, Gregorio. Post do Facebook. 01 de mar. de 2018. Disponivel em
<https://www.facebook.com/gregorioduvivier/photos/a.397668916961740/1711582688903683/?type=3&theater
>. Acesso em 4 de nov. de 2018.

161 Estelionato

Art. 171 - Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo alheio, induzindo ou mantendo alguém em
erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer outro meio fraudulento:

Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e multa, de quinhentos mil réis a dez contos de réis.

BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848 7 de dez. de 1940. Cédigo Penal, Brasilia, DF, dez. 1940. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em 15 de out. 2018

162 THOMPSON, A., 2007 Op. cit., p. 51.
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Levando ao pé da letro o comando transcrito, a inddstria e 0 comércio entrariam em
colapso, uma vez que em todo negdcio ha, sempre, pelo menos, induzimento a erro
mediante artificio. O massacre dos anincios ndo visa a outra coisa sendo a facilitar a
obtencdo daquele resultado, pelo entorpecimento da capacidade de percepcdo dos
consumidores. Talvez por isso os comentadores, em geral, costumam criticar a
formula legal do estelionato, por a considerarem ampla em demasia: “fraude” seria
expressdo vaga, de limites imprecisos, capaz de abarcar uma enorme variedade de
atos, muitos dos quais, por certo, ndo estavam nas cogitacdes do legislador ao
instituir o delito. Se o anudncio da televisdo e, depois, 0 vendedor da loja me afirmam
que dada mercadoria é tanto a melhor como a mais barata que existe na praca e por
isso a compro, vindo mais tarde a constatar que ndo era uma coisa nem outro, parece
que fui “induzido em erro” “mediante artificio”, ou seja: fui vitima de estelionato.
Para a sociedade burguesa, como salta aos olhos, qualificar fato dessa natureza
como crime representaria um insuportavel despautério.'®® —texto grifado.

O autor entende que os juristas “lancam-se as mais engenhosas ginasticas legalisticas”
para impedir que o estelionato seja interpretado em desfavor da classe burguesa, de modo que,
na pratica, trata-se de forma diferente condutas idénticas a depender de quem as comete.
Assim, o estelionato so estaria configurado quando 1) houvesse “intensa perturbacao social ou
intenso e difuso alarme coletivo”; ou quando ii) inocorresse a possibilidade de ressarcir o
dano na éarea civil, sendo este segundo decisivo para enquadrar o ato como uma fraude penal

ou civil.

Desta forma, Thompson incorre na alegacéo de que o estelionato é criminalizado porque
é comumente praticado pela classe pobre. De outra forma, nos casos como o de fraude civil é
aplicado o principio da Ultima Ratio, pois o direito penal é instrumento de poder contra as

classes inferiores.%*

2.2.3.2.1. Criminalidade oculta: cifra negra e dourada

Apesar de haver mais de 700.000 pessoas encarceradas no Brasil, estima-se que o
namero de criminosos seja exorbitantemente superior. Em verdade, dificilmente ha alguém
que ndo tenha cometido um crime alguma vez. Assim, a fatia populacional que consegue
escapar da punicdo estatal é chamada de cifra negra. Dificilmente é possivel chegar a uma
estimativa aproximada desta contagem, mas sdo diversos 0s casos em que sua solidez fica

evidente.

183 1bid., p. 51.
164 |bid., p.52 a 54.
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Uma apos outra, oito mulheres idosas, cada qual vivendo sozinha na mesma rua em
Manhattan, foram encontradas mortas durante a primavera e verdo de 1974.
Ninguém havia enxergado qualquer ligacdo entre as mortes, duas das quais haviam
sido atribuidas a causas naturais e duas a alcoolismo. Quando um jovem ex-preso foi
questionado sobre a Gltima das mulheres a morrer, ele confessou a policia que as
havia matado a todas e ainda mais duas.'®*

A impunidade de um crime pode se dar por diversos fatores. Mesmo apés relatados a
policia, ndo necessariamente vdo implicar na persecucdo penal, ou ainda, na execugdo da

pena.

Destarte, a policia poderd, para evitar o crescimento das estatisticas e 0 aumento do
volume de trabalho, desincentivar o denunciante a proceder no registro do crime. Em seguida,
ainda que haja o registro, ndo necessariamente a investigagdo ira vingar, principalmente
quando se trata de crimes contra 0 patrimdnio, como roubo e furto. Nesses casos, dificilmente
0s agentes de policia sequer iniciam a devida apuragdo do delito. Podem ainda ser
investigados, mas ndo gerar inquerito, ou entdo, serem arquivados pelo Ministério Pablico (o
classico “arquive-se). E ainda, pode haver a dendncia, mas o autor ser absolvido — mesmo que
tenha, efetivamente, cometido o crime, como por exemplo, com a utilizagdo do principio in
dubio pro reu. E por fim, mesmo havendo expedicdo do mandado de prisdo, o autor pode

escapar a execugdo da pena.t®®

Isso significa dizer - de forma bastante assertiva -, que a populacao carceraria representa
apenas uma pequena parte dos individuos que, fossem outros fatores que influenciassem a

persecucao penal, estariam presos.

O fendmeno da cifra negra explica, por exemplo, o “quadro falso da distribui¢do da
criminalidade nos grupos sociais”*%’, ou seja, 0 porqué de os delitos estarem aparentemente
concentrados nas classes mais pobres, e a consequente irrazoabilidade das teorias do desvio
do crime. As infracdes praticadas pelos individuos socialmente privilegiados tém uma

massiva - talvez quase absoluta - parcela de ocorréncias diluidas ao longo de todas as etapas

165 RADZINOWICZ, Leon & KING, Joan. The Growth of Crime. 1977, p. 32 apud THOMPSON, A. 2007. Op.
cit., p. 6.

166 THOMPSON, A. 2007 Op. cit., p. 5-18.

17 BARATTA, A. Op. cit., p. 102.
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da persecucéo penal, perdendo-se por diversas razdes e compondo a cifra negra dos crimes de

colarinho branco, ou melhor, a cifra dourada.'®®

De inicio, o cidaddo de bem, diferentemente do morador da favela, tem direito a
“sagrada privacidade”, e a policia s6 entra em seu lar se for por ele chamado. Além disso, os
membros das classes superiores raramente apelam as agéncias penais para buscar a resolucdo
de um conflito; as irregularidades por eles cometidas sdo “tratadas no ambito estrito do clube

dos jogadores”.16°

O apelo as organizacdes ordinarias da justica criminal, para cuidar dos deslizes da
gente fina, geraria a impressdo de que seus componentes séo tdo ordinarios como os
representantes do populacho, algo em completa oposicdo ao prestigiado conto da
carochinha do principio da meritocracia.'”®

E ainda quando, em raras vezes, esses crimes sdo efetivamente denunciados, havera
todos os obstaculos supramencionados da burocracia penal (a mesma burocracia que

abandona o marginalizado na prisdo provisoria).’*

Baratta discorre que sdo trés os tipos de fatores que explicam a cifra dourada: de
natureza social, juridico-formal e econdémica. A primeira ocorreria por conta do i) prestigio
dos autores do crime; ii) o “escasso efeito estigmatizante das sangdes aplicadas™; e iii) a falta
de esteriotipo desse perfil — como acontece com os estratos desfavorecidos. A segunda se
daria devido a ‘“competéncia de comissdes especiais, ao lado da competéncia de Orgaos
ordinarios, para certas formas de infra¢des, em certas sociedades”. Por fim, a explicacao
econbmica para a cifra dourada seria 0 acesso aos recursos privilegiados de defesa, como a

possibilidade de contratar bons advogados e a capacidade de pressdo sobre os denunciantes.*’?

Em decorréncia dessa politica, a criminalidade estereotipada influencia a orientacdo dos
orgaos oficiais e a formacdo da opinido publica, que por sua vez, sdo decisivos na

punibilidade seletiva do direito penal.}”® Ainda que haja clamor popular pela perseguicio dos

168 THOMPSON, A., 2007 Op. cit., p. 56-57.
165 THOMPSON, A., 2007 Op. cit., p. 56-57.
170 |hid., p. 57.

171 |hid., p. 57.

172 BARATTA, A. Op. cit., p. 102.

173 |hid., p. 102-103.



49

criminosos do colarinho branco, Thompson ensina que essa pressao acabaria por consolidar o
sistema seletivo, uma vez que lhes iludiria quanto a possibilidade de extirpacdo dos
criminosos infiltrados, e que, sendo expulsos, tudo se resolveria: Assim, a atencdo publica
seria desviada para supostos “defeitos meramente acidentais do funcionamento do sistema”,
sem que a populacdo percebesse que, na realidade, sdo questbes inerentes a sua propria

estrutura.t’

Assim como a descoberta da cifra negra da criminalidade desnudou a inconsisténcia
do positivismo criminolégico, o reconhecimento da incapacidade recuperadora das
penas e medidas de seguranca evidenciou o sentido oculto - reacionario,
desumanizante, interessado - do direito penal corretivo. Engalanado com as cores
vistosas do progresso e da benemeréncia, por isso endossado ingenuamente por
liberais e homens de boa vontade, atua, de fato, como eficiente ferramente da
opressao/repressdo, a fornecer-lhe meios tdo duros e cruéis quanto os castigos
empregados pelo direito penal retributivo. Pior: na medida em que oculta o
verdadeiro objetivo atras da fraseologia da ressocializacdo do delinquente, cega as
pessoas quanto a violéncia dos métodos empregados, dificultando, assim, o
surgimento de movimentos de resisténcia contra eles.'’®

2.2.3.3. Criminalizagao terciaria

Por fim, o terceiro momento em que a criminalizacdo se faz estigmatizante é na
reinsercdo do condenado na sociedade. Conforme Thompson disserta, 0 sujeito rico podera
ser considerado imoral, esperto, desonesto, porém nunca sera estereotipado como um
criminoso, um bandido, delinquente, nunca sera visto como alguém que merece viver as
mazelas do carcere.!’® O sujeito rotulado, por sua vez, encontra grande dificuldade de retornar
ao meio social, e acaba mantendo a imagem que lhe foi Ihe atribuida. Ele perpetua o papel de

criminoso e desta forma torna inevitavel a reincidéncia.

Portanto, conforme aduzido por Thompson resta comprovada a hipotese de que “a

justica criminal é discriminatoria, sendo perfeitamente identificavel o norte da bdssola que

orienta seus afazeres.”*"’

174 THOMPSON, A., 2007. Op. cit., p. 57.
175 |hid., 96.

176 |hid., p. 54.

177 1hid., p. 59.
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Baratta critica o labelling approach, pois entende que ele universaliza a criminalidade e,
na medida em que se limita ao cendrio politico e despreza a estrutura econémica do
fendmeno, acaba sendo uma teoria de “médio alcance”. Para o autor, o etiquetamento nao
explica o significado dos “comportamentos socialmente negativos e da criminalizagdo”, pois
este entendimento prescindiria de uma analise sobre as relagdes de producéo e de distribuicdo
na sociedade. Neste sentido, explica que o desvio possui um significado social,
independentemente da definicdo de criminalidade, exprimindo, por exemplo, as contradigdes

do sistema socioecondmico.

Ainda com o grande mérito de ter, definitivamente, orientado a atencdo da
criminologia sobre o processo de criminalizacdo e sobre as relacbes de hegemonia
que o regulam na sociedade tardo-capitalista, a teoria do labelling permanece, pois,
frequentemente, tanto do ponto de vista tedrico como pratico, dentro do sistema
socioecondmico de cuja superficie fenoménica parte.*’®

Entretanto, o conceito do labelling approach, ainda que ndo dé conta de esgotar a
investigacdo sobre a criminalidade, € de fundamental importancia para compreendermos a
crise do sistema carcerario e o problema de reincidéncia no Brasil. Conforme trataremos no
proximo capitulo, o etiquetamento é a esséncia da criminalizacao das drogas e da formacéo do
traficante como o inimigo publico do pais, e sem duvidas permeia toda a construcdo penal do

nosso sistema juridico.

178 BARATTA, A., 2007 Op. cit., p. 115 e 116.
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3. O FRACASSO DO CARCERE SOB A OTICA DA REINCIDENCIA

“Que outras coisas fazes, além de fabricar ladres para ent&o puni-los?”*”°

3.1. Efeitos da reincidéncia

Inicialmente, necessario dizer que o Codigo Penal de 1940 define a reincidéncia de um
sujeito como o cometimento de um novo delito apds o transito em julgado de sentenca
condenatéria que o tenha condenado por crime anterior!®. Entretanto, para fins processuais,
os efeitos da reincidéncia ndo serdo aplicados se 0 novo delito for cometido cinco anos ou

mais apds a extingdo da primeira pena®l,

Por outro lado, para fins de analise da reincidéncia como um fendmeno sociologico, o
limite temporal do Cddigo Penal ndo deve ser levado em conta. Isso porque, ainda que
decorridos cinco anos entre um delito e outro, os efeitos do crime sobre a sociedade séo 0s
mesmos. Ou seja, para fins de reacdo social, pouco importa as nuances da lei, pois 0 que afeta
os cidaddos diretamente é o cometimento de delitos, independentemente da consequéncia

processual disso.

A reincidéncia é um instituto extremamente complexo, e decorre de multiplos fatores.
Primeiramente, destaca-se 0s inimeros obstaculos que o ex-detento encontra ao retornar ao
mundo extramuros. Dentre eles, um dos pontos mais fortes ao se tratar da reinsercao do preso

na sociedade ¢ aquele que se refere aos efeitos que a prisonizacdo implica ao presidiario.

179 RUSCHE, G.; KIRCHHEIMER, O. Op. cit., p. 41.

BRASIL. Decreto-Lei n® 2.848 7 de dez. de 1940. Cddigo Penal, Brasilia, DF, dez. 1940. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em 15 de out. 2018

180 Art. 64 - Para efeito de reincidéncia:

I - ndo prevalece a condenacdo anterior, se entre a data do cumprimento ou extin¢do da pena e a infracdo
posterior tiver decorrido periodo de tempo superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo de prova da suspensao
ou do livramento condicional, se ndo ocorrer revogagao;

BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848 7 de dez. de 1940. Cédigo Penal, Brasilia, DF, dez. 1940. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em 15 de out. 2018

181 Art. 63. - Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime, depois de transitar em julgado a
sentenca que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior.

BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848 7 de dez. de 1940. Cédigo Penal, Brasilia, DF, dez. 1940. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em 15 de out. 2018
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Neste sentido, Augusto Thompson ensina que prisonizacao é a assimilacdo que aqueles
que vivem no carcere (presos, carcereiros, psicélogos e funcionarios) fazem dos costumes
sociais exclusivos da prisao, que sdo “estabelecidos, precipuamente, pelos internos mais
endurecidos, mais persistentes e menos propensos a melhoras”. Desta forma, esse processo
seria fundamental para a sobrevivéncia psicoldgica no carcere!®?, e se mostra um grande peso

para aquele que tenta retornar a sociedade.

Nesta seara, € importante denunciar a contradicdo latente que existe em aprisionar para
ressocializar. Isso porque o bom preso € aquele que se adequa aos costumes sociais do
carcere, que € um local de reclusdo. Logo, configura-se uma verdadeira antinomia esperar
comportamento diverso de exclusdo ao devolver o ex-condenado para os meios sociais'®?,
Conforme Thompson, “treinar homens para a vida livre, submetendo-os a condicdes de
cativeiro’ afigura-se ‘tdo absurdo como alguem se preparar para uma corrida, ficando na cama

por semanas*®”.

Ademais, ha uma imensa dificuldade de se conseguir um emprego. Conforme explicado
no capitulo anterior, o rétulo aplicado ao criminoso é de tal forca que é praticamente
impossivel o empregador ndo estigmatizar o ex-presidiario, e por isso o individuo muitas
vezes nao é inserido no mercado de trabalho. De acordo com Foucault, este problema ja se
fazia presente no final do século XVIII, quando a necessidade que os bons cidadaos tinham
de identificar (e segregar) os criminosos era tdo grande, que eles deviam ser marcados com a

letra R,

Sendo assim, diante de um sistema penal tdo segregacionista quanto este, a reincidéncia
torna-se praticamente inevitavel. Os fatores que levaram inicialmente o sujeito a cometer o
delito ndo irdo desaparecer ao longo da condenacgdo; pelo contrario, irdo apenas agravar-se.
Desta forma, o alto nivel de desigualdade social acentua profundamente o cometimento de
determinados crimes das classes menos favorecidas, porque a luta de classes € sempre o pano

de fundo do direito penal.

182 THOMPSON, Augusto. A Questdo Penitenciaria. 5* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 95.
183 1bid., p. 11.

184 1hid., p. 101.

185 FOUCAULT, M. Op. cit., p. 99.
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3.2.  Teoria da Coculpabilidade

Considerando, portanto, a relacdo entre crime e desigualdade social, torna-se importante
tratar da Teoria da Coculpabilidade, desenvolvida por Zaffaroni e Pierangeli, pela qual os

autores entendem que a responsabilidade dos crimes € parcialmente devida ao Estado.

Inicialmente, cumpre dizer que a Escola Classica pregava pela responsabilizacdo total
do autor do crime a partir do fundamento do livre-arbitrio, que seria o Unico fator a
fundamentar a acdo delitiva. Por sua vez, a Escola Positiva entendia pela ocorréncia do
determinismo, de acordo com a qual o homem seria apenas um fruto do meio. Entretanto,
mostra-se mais arrazoada a visdo de Rogerio Greco, que se posicionava pela muatua
convivéncia dessas duas correntes, pois em maior ou menor grau, apesar de possuirmos a

liberdade de escolha, esta ¢ inevitavelmente influenciada por fatores externos ao individuo.8®

De acordo com a Teoria da Coculpabilidade, os delitos praticados por individuos
marginalizados, sem acesso a educacao, moradia, saude, dentre outros direitos fundamentais,
sO seriam cometidos devido a omissao estatal, e desta forma o Estado deve absorver parte da

culpa imputada ao sujeito do crime:

Todo sujeito age numa circunstancia dada e com um ambito de autodeterminacéo
também dado. Em sua propria personalidade ha uma contribuicdo para esse &mbito
de autodeterminacdo, posto que a sociedade — por melhor organizada que seja —
nunca tem a possibilidade de brindar a todos os homens com as mesmas
oportunidades. Em consequéncia, ha sujeitos que tém um menor ambito de
autodeterminacdo, condicionado desta maneira por causas sociais. Nao serd possivel
atribuir estas causas sociais ao sujeito e sobrecarrega-lo com elas no momento da
reprovacdo de culpabilidade. Costuma-se dizer que ha, aqui, uma ‘co-culpabilidade’,

com a qual a propria sociedade deve arcar”.*®’

A Coculpabilidade, portanto, evidencia a parcela da responsabilidade que deve ser
atribuida ao Estado “quando da pratica de determinados delitos pelos cidad&os

marginalizados, que tem a sua autodeterminacdo reduzida pelo menosprezo de seus Direito

186 BOLDRINI, Luan Campos. Da coculpabilidade penal. Jus, 2013. Disponivel em
<https://jus.com.br/artigos/25909/da-coculpabilidade-penal/1>. Acesso em 6 de nov. de 2018.

187 ZAFFARONI, Eugenio Rall; PIERANGELL, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro — Parte
Geral, 2009 apud BOLDRINI, Luan Campos. Da coculpabilidade penal. Jus, 2013. Disponivel em
<https://jus.com.br/artigos/25909/da-coculpabilidade-penal/1>. Acesso em 6 de nov. de 2018.
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Fundamentais pelo Ente Estatal”.!® A fundamentagdo deste entendimento estaria na redagdo
do art. 3% Ill, da Constituicdo Federal, em que se coloca como objetivo fundamental do
Estado brasileiro “erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e

regionais*®°.

Evidentemente que o Estado brasileiro ndo logrou éxito em cumprir com o referido
objetivo. Considerando, portanto, que nao é possivel haver uma autopunicdo penal do Estado,
é imprescindivel que seja aplicada uma justa analise dos casos concretos para extrair da
punicdo a parcela de culpa do crime que ndo cabe ao agente infrator, levando-se em
consideracdo 0s aspectos sociais que determinaram a ocorréncia do fato. Somente desta forma

seria possivel haver uma justa e verdadeira individualizacio da pena.!®

Alguns ordenamentos juridicos estrangeiros j& manifestaram a positivacdo da
Coculpabilidade. O Cddigo Penal peruano, por exemplo, em seu art. 45, determina que no
momento da determinacdo da pena deve-se levar em consideracao alguns pressupostos, dentre
eles “las carencias sociales que hubiese sufrido el agente”®!. Da mesma forma, o Codigo

Penal Argentino traz a previsao expressa da Coculpabilidade:

ARTICULDO 41.- A los efectos del articulo anterior, se tendréa en cuenta:

[.]

2°, La edad, la educacion, las costumbres y la conducta precedente del sujeto, la
calidad de los motivos que lo determinaron a delinquir, especialmente la miseria o la
dificultad de ganarse el sustento propio necesario y el de los suyos, la participacion
gue haya tomado en el hecho, las reincidencias en que hubiera incurrido y los demaés
antecedentes y condiciones personales, asi como los vinculos personales, la calidad
de las personas y las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasion que
demuestren su mayor o menor peligrosidad. El juez deberd tomar conocimiento
directo y de visu del sujeto, de la victima y de las circunstancias del hecho en la
medida requerida para cada caso.'*2

188 BOLDRINI, L. C. Op. cit.

185 BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988, art. 3°, 111, Brasilia, DF, 1988.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em 6 de nov. de
2018.

190 BOLDRINI, L. C. Op. cit.

191 PERU. Decreto Legislativo n® 635 de 1991. Codigo Penal, art. 45. Disponivel em
<http://spij.minjus.gob.pe/content/publicaciones_oficiales/img/CODIGOPENAL.pdf>. Acesso em 6 de nov. de
2018..

192 ARGENTINA. Ley n°11.179 de 1984. Cédigo Penal. Disponivel em
<https://www.oas.org/dil/esp/codigo_penal_de_la_republica_argentina.pdf>. Acesso em 06 nov. 2018.
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Rogério Greco entende que no Brasil a Coculpabilidade deve ser entendida como uma
atenuante genérica, baseada no art. 66 do Codigo Penal!®®, podendo vir a gerar a absolvigéo
do autor. O autor exemplifica com um caso onde um casal de moradores de rua é
surpreendido por um policial durante o ato de relagdo sexual, e que por estarem em posicao
social marginalizada — em decorréncia do ndo cumprimento do Estado brasileiro no seu
objetivo fundamental do art. 3°, I1l, CRFB -, ndo seria justa a punicdo pela préatica do delito de

ato obsceno.

Néo poderiamos, portanto, no exemplo fornecido, concluir que o casal atuou
culpavelmente, quando a responsabilidade, na verdade, seria da sociedade que 0s
obrigou a isso. Pode acontecer, contudo, que alguém pratique determinada infracéo
penal porque, marginalizado pela propria sociedade, ndo consegue emprego €, por
essa razdo, o meio social no qual foi forcosamente inserido entende que seja
razoavel tomar com as préprias maos aquilo que a sociedade ndo lhe permite
conquistar com seu trabalho. A divisdo de responsabilidades entre o agente e a
sociedade permitird a aplicacdo de uma atenuante genérica, diminuindo, pois, a
reprimenda relativa a infragdo penal por ele cometida.'**

A Coculpabilidade ndo é reconhecida pelos Tribunais brasileiros, e alguns autores a
criticam alegando que, a partir dessa ldgica, poder-se-ia chegar a culpabilizacdo de diversos
outros agentes que teriam contribuido para a ocorréncia do crime, como por exemplo, 0s pais
ausentes de um criminoso. E claro que n&o é possivel atribuir a responsabilidade de um crime
para toda essa cadeia, mas a responsabilidade estatal se difere das demais na medida em que o
Estado avocou para si mesmo a responsabilidade de erradicacdo da pobreza e das
desigualdades sociais, e (também) por conta do seu insucesso & que ocorrem determinados
crimes. Logo, considerando que o jus puniendi é legitimado a partir do Contrato Social, o
descumprimento das obrigacdes do Estado implicaria o sopesamento da responsabilidade do

autor do crime.

Ademais, a Coculpabilidade do Estado é ainda mais determinante na reincidéncia

delitiva. Isso porque a partir do momento em que ele toma para si a responsabilidade de

193 Art. 66 - A pena poderd ser ainda atenuada em razéo de circunstancia relevante, anterior ou posterior ao
crime, embora néo prevista expressamente em lei.

BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848 7 de dez. de 1940. Codigo Penal, Brasilia, DF, dez. 1940. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em 15 de out. 2018.

194 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal - Parte Geral Volume I, 2011, p. 426 apud BOLDRINI, L. C.
Op. cit.
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recuperacdo do condenado, e para isso sequestra diversos direitos fundamentais do sujeito, o

fracasso de seu objetivo é absurdamente teratologico.

O sujeito cresce em um meio marginalizado porque o Estado falhou com suas
obrigac0es; devido a esta situagcdo, comete um delito que, diferente fosse sua realidade, nunca
viria a cometer; o Estado o pune integralmente, se ausentando da sua propria
responsabilidade; o sujeito € mantido em reclusdo pelo Estado, muitas vezes em locais
insalubres, com deficiéncia de alimento e salde, e perde uma parte da sua vida sob o pretexto
de que ele “precisa aprender a ndo cometer crimes”; apOs sua soltura, o sujeito se vé
novamente abandonado pelo Estado, e agora em situagdo ainda pior — estigmatizado e mais
desprezado pelo meio social. O fim da crbnica podera ser outro sendo a reincidéncia? E a

culpa continuara sendo integralmente desse individuo?

Pois de acordo com o ordenamento juridico brasileiro, sim. E isso se aplica de tal modo
gue ndo SO O sujeito ird responder novamente com a parcela absoluta da culpa, como agora
sua situacdo processual fica muito mais agravada, como por exemplo, com a impossibilidade
de substituicdo da pena privativa de liberdade pela restritiva de direitos na hipotese de crime
doloso®®, ou com o aumento de 1/3 a metade do prazo para a obtencdo do livramento
condicional'®®, e também com a estipulacdo de regime inicial fechado para o inicio de

cumprimento da pena de recluséo®®’, dentre tantos outros cruéis exemplos.

195 Penas restritivas de direitos

Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autdnomas e substituem as privativas de liberdade, quando:

Il - o réu ndo for reincidente em crime doloso;

BRASIL. Decreto-Lei n® 2.848 7 de dez. de 1940. Cddigo Penal, Brasilia, DF, dez. 1940. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em 15 de out. 2018.

19 Requisitos do livramento condicional

Art. 83 - O juiz podera conceder livramento condicional ao condenado a pena privativa de liberdade igual ou
superior a 2 (dois) anos, desde que:

I - cumprida mais da metade se o condenado for reincidente em crime doloso;

BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848 7 de dez. de 1940. Cédigo Penal, Brasilia, DF, dez. 1940. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em 15 de out. 2018.

197 Recluséo e detencéo

Art. 33 - A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou aberto. A de deten¢do, em
regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime fechado.

8§ 2° - As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma progressiva, segundo o mérito do
condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as hip6teses de transferéncia a regime mais rigoroso:
b) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e ndo exceda a 8 (oito), poderd, desde
0 principio, cumpri-la em regime semi-aberto;

c) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos, poderd, desde o inicio,
cumpri-la em regime aberto.
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Resta claro, portanto, o qudo arbitrério é o sistema juridico brasileiro, e por isso as
pesquisas sobre a funcdo do cércere e o sistema prisional brasileiro sdo imperiosamente
cruciais para minimizar-se as injusticas punitivas. Ademais, o descarte da Teoria da
Coculpabilidade acarreta transformar o direito penal em apenas “um instrumento de controle

de classe, seletivo e opressivo, que se presta a perpetuar as desigualdades sociais™%,

3.3.  Por dentro da priséao

A vida intramuros, conforme ja exposto, requer uma rendncia total das individualidades
do condenado. Para adaptar-se a0 novo meio, 0 sujeito precisa se entregar integralmente,
abdicando do seu corpo, da sua mente e da sua alma. A premissa basilar da prisdo é atuar de

forma contraria aos interesses do preso, e com isso 0 ambiente se torna hostil e miseravel.

Para além da restricdo da liberdade, as regras administrativas do carcere sdo permeadas
com o afronte a diversos outros direitos fundamentais, como por exemplo, as revistas intimas

a que sdo submetidos cotidianamente. Neste sentido, Simone Buffard descreve:

A revista corporal é vista, sempre, como uma violagéo, qualquer que seja a natureza
— as vezes real _ daquele que a opera e cuja situacéo é tdo penosa quanto a do preso.
Entre as maltiplas queixas expressas pelos detentos, ela aparece raramente ou, entéo,
sob uma forma atenuada, ou escamoteada, sem esses pormenores crus, geralmente
abundantes, por forga de seus propositos. Aqueles dentro nés que, acidentalmente,
foram vitimas da experiéncia, por parte de zelosos agentes alfandegéarios, podem
fazer idéia dessas apalpadelas, mesmo que elas ndo tenham chegado a exploracdo da
cavidade anal. Tanto quanto os fiscais da aduana, os guardas ndo experimentam
prazer com essa magada, e se 0s detentos os suspeitam de goza-las, é porque estes se
sentem, entdo, como objetos submetidos ao desejo do outrem. A revista ndo é nem
pode ser considerada como uma simples operacéo de controle; ela agride, ao mesmo
tempo, o corpo real, o corpo imaginario e o corpo simhélico. O homem revistado é
um homem possuido..*®

De acordo com o art. 39, VI, da Lei de Execucdo Penal®® o condenado podera ser

submetido a sancBes disciplinares durante sua estagia no estabelecimento prisional.

BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848 7 de dez. de 1940. Cédigo Penal, Brasilia, DF, dez. 1940. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em 15 de out. 2018.

1% BOLDRINI, L. C Op. cit.

199 BUFFARD, Simone. Les frois penitenciaire, 1973, p. 47 e 48 apud THOMPSON, A., 2002 Op. cit., p. 63.
200 Dos Deveres

Art. 39. Constituem deveres do condenado:
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Entretanto, frequentemente tais san¢Ges sdo aplicadas de forma injusta ou arbitraria, com
respaldo no art. 54 da LEP (“as sangdes dos incisos | a IV do art. 53 serdo aplicadas por ato
motivado do diretor), violando assim diversos principios que norteiam nosso ordenamento
juridico como o processo legal, ampla defesa, proporcionalidade e seguranca juridica. Muitas
das vezes a imposicdo das san¢Ges ocorrem por motivos banais, como riscar a parede ou ndo
cumprir determinado horario estabelecido.?* Em relatdrio de 2011 do Subcomité das Nagdes
Unidas para a Prevencdo a Tortura (SPT), apds visita aos presidios brasileiros, foi constatado

que

[...] a punicdo era frequentemente aplicada como reacéo as reclamacdes, de modo
regular. Também ficou evidente que os detentos ndo confiavam em nenhum
mecanismo de queixa disponivel. De acordo com alegacGes de detentos no presidio
Nelson Hungria, os prisioneiros mantidos em segregacdo disciplinar eram
confinados 24 horas por dia, por tras de uma porta dupla de metal. As sete celas de
punicdo, nesse presidio, eram frequentemente inundadas pela agua da chuva.?®?

O retribucionismo é ainda mais manifesto no Regime Disciplinar Diferenciado (RDD),
tdo desumano que grande parte da doutrina entende essa espécie de sancdo como
inconstitucional. Afigura-se igualmente injusto a aplicacdo de sanc¢des coletivas, através das

quais muitas vezes galerias inteiras ficam sem direito a visita de familiares ou banho de sol.?%

Todas essas questbes se tornam ainda mais agravadas devido a superlotacdo dos
presidios no Brasil. Conforme exposto no capitulo 1, em 2016 a populacédo prisional do pais
era de 726.712 presos, havendo vagas para apenas 368.049 pessoas, ou seja, um déficit de
praticamente 50%2%4. Destes 726 mil presos, 40% deles sequer tiveram sentenga condenatoria,
estando detidos apenas como medida cautelar. Neste sentido, destaca-se que grande parcela
das prisdes provisérias sdo desnecessarias, arbitrarias e ilegais devido a banaliza¢do da prisao

cautelar.?%®

VI - submissdo & sangdo disciplinar imposta;

BRASIL. Lei n®7.210 11 de jul. de 1984. Lei de Execucao Penal, Brasilia, DF, jul. 1984. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm>. Acesso em 11 de out. 2018.

201 SOUZA, T. L. S. e Op. cit., p. 218.

202 Sybcomité das NagBes Unidas para a Prevencdo a Tortura, Relatério de visita ao Brasil — 2011 apud
SOUZA, T. Op. cit., p. 219.

203 SOUZA, T. L. S. e Op. cit., p. 220.

204 BRASIL. Ministério da Justica. Levantamento de InformacGes Penitenciarias. Infopen, 2016. Disponivel
em: <https://www.conjur.com.br/dl/infopen-levantamento.pdf>. Acessado em 04 nov. 2018.

205 SOUZA, T. L. S. e Op. cit., p. 301.
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Além disso, um dos motivos mais descabidos para tamanha sobrecarga se deve a
campanha de guerra as drogas vigorosamente adotada desde o periodo da Ditadura Militar.
Quase 30% das prisbes se dao por conta do tréfico, o que torna a descriminalizacdo das drogas
um assunto urgente e imprescindivel. Essa cartilna do Estado é carente de legitimidade e
fundamentacéo, pois ndo ha outro motivo nesta politica sendo a perseguicdo aos pobres.

O Brasil ¢ um dos paises onde hd o maior nimero de pessoas encarceradas no
planeta. N&s temos a terceira maior populacdo carceraria do mundo - estamos atras
dos EUA em primeiro lugar e da China em segundo - e também temos um dos
maiores indices de violéncia letal, ou seja, 0 pais em que mais morre gente no dia a
dia. A policia no Brasil, por exemplo, mata seis pessoas por dia. Nenhuma outra
policia do mundo produz uma letalidade tdo assustadora quanto a nossa e, a0 mesmo
tempo, é a policia que mais morre também. Entéo, a gente vive de fato um momento
de guerra, ou seja, o Brasil atravessa indices de violéncia letal que sdo comparaveis
a paises que estdo vivendo situacdes de guerra declarada, e o Brasil ndo esta vivendo
uma situacdo de guerra declarada. Entdo, é uma guerra contra, sobretudo, a meu ver,
a pobreza e os pobres, uma ocupacdo militarizada do territério da pobreza, em nome
de uma guerra as drogas, sobretudo.?%®

A superlotacdo é especialmente grave porque gera um ambiente propicio a ocorréncia
de préticas de tortura, que ocorrem tanto de forma direta, como através do agravamento das
sancOes legais de forma exploratdria. A violéncia institucionalizada é tdo notdria que em
pesquisa da Anistia Internacional foi constatado que 80% dos entrevistados ndo se sentiam
seguros sob a tutela da policia.?’” J& o Mecanismo Estadual de Prevencdo e Combate a
Tortura colheu diversos relatos de tortura fisica por espancamento, inclusive com a

imobilizacéo das vitimas pelo uso de algemas.?%

A tortura nos presidios também pode ocorrer atraves de intimidacOes aterrorizantes —
como com a imposi¢do indiscriminada de san¢des disciplinares -, uso excessivo da forca para
o0 cumprimento da lei — inclusive com o emprego desnecessario de armamento de baixa
letalidade e imposicdo de castigos -, e até mesmo através do RDD — que atenta contra a

dignidade humana do encarcerado®®. Entretanto, a punibilidade dos agentes infratores que

206 EABRES, Thiago. Justica Restaurativa e Abolicionismo Penal. TEDx Talks. 29 out. 2015. 18min58s.
Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=c8fM-gbIHIE>. Acesso em: 13 out. 2018. Trecho:
2min12s-3min15s.

207 BARIFOUSE, Rafael. Brasil lidera ranking de medo de tortura policial. BBC, 2014. Disponivel em
<https://www.bbc.com/portuguese/noticias/2014/05/140512_brasil_tortura_vale_rb>. Acesso em 06 nov. 2018
208 SOUZA, T. L. S. e Op. cit., p. 254.

209 SOUZA, T. L. S. e Op. cit., p. 256 e 257.
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atuam diretamente nestas ocorréncias € dificil de ser aplicada no caso concreto, por diversos

fatores. Dentre eles, encontram-se:

i) muitas vezes as lesdes decorrentes da violéncia se perdem dias ap0s, 0 que
inviabiliza o reconhecimento em exame de corpo de delito; ii) vitima muitas vezes
tem medo de proceder a denuncia pelo elevado risco de represalias; iii) vitima pode
ndo ter informacdes ou ndo obter condi¢Oes de acessar os canais de dendncias; iv) as
pericias criminais , de modo geral, sdo realizadas precariamente; v) o corporativismo
muitas vezes presente nos estabelecimentos prisionais, bem como nas corregedorias,
alimenta uma cultura de ndo responsabilizacdo do agente perpetrador da tortura; iv)
as delegacias de policia e representantes do Ministério Publico, na maioria das
vezes, ndo conduzem investigacdes baseados em prova testemunhal de presos ou
diante da insuficiéncia de outras provas; vii) o Poder Judiciario padece de uma
tradicdo de permissividade com tais praticas, redundando num cenéario de néo
responsabilizacdo®°

Ademais, destaca-se ainda que a tortura s6 encontra espago para ser praticada porque ha

uma permissao moral da sociedade para tal. Luisa Tavares nos mostra que iSso ocorre porque

o preso ¢ coisificado e “considerado pertencente a uma classe inferior a do ser humano”,

assim como 0s negros na escravatura, e os judeus na Alemanha nazista®**.

Com isso, deflagra-se a profunda hipocrisia das sociedades democréaticas quanto a
aplicacdo da prisdo-pena, uma vez que permitem, em seu interior, o engendramento
de um sistema movido por ditames ditatoriais. Os altos muros do carcere servem
como instrumento para legitimar uma cegueira coletiva que, por sua vez, sustenta

um instituto originalmente corrupto e falido: [...]**

3.4. O poder da midia

Um ponto muito importante nessa questdo € o fato de que a aceitacdo social

supramencionada ndo € uma circunstancia espontanea. Em verdade, ela é fruto de uma

politica midiatica de legitimacdo do carcere, conforme aduzido por Vera Malaguti:

Com o auxilio luxuoso da midia e suas campanhas de alarme social, inculcaram as
teorias do senso comum, ampliando o espectro punitivo, imponto penalidades mais
severas, flexibilizando as garantias, mas, principalmente, fortalecendo o dogma da
pena como solucdo por exceléncia para conflitos humanos. Nilo Batista demonstra
as relacdes entre midia e sistema penal no capitalismo de barbérie, denunciando seu

210 SOUZA, T. L. S. e Op. cit., p. 254.
211 TAVARES, L. de A. Op cit., p. 32 e 33.

212 |bid., p. 31.
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inédito protagonismo. Quem pauta as agencias do sistema penal é o monopolio
global da midia no Brasil*'®

A repeticdo diaria das mesmas noticias, em relacdo aos mesmos delitos, praticados pela
mesma classe marginalizada torna permissivel a constante vigilia do poder estatal. Desde as
cronicas dos folhetins o delinquente é visto como um outsider, alguém alheio a existéncia
familiar, e que tdo de tdo estranho e de tdo constante, torna-se a ameaca oculta da sociedade,
nunca vista, mas sempre presente, sempre perigosa e assustadora®!*, A este inimigo, nio cabe
o conforto da prisdo, nem direitos humanos. A lei midiatica impera: bandido bom é bandido

morto.

Como explicado no capitulo 1, o fim do Welfare State desencadeou o surgimento do
Estado penal, cuja concentragdo de investimentos se destina majoritariamente ao
fortalecimento do poder de policia. E nesse contexto que a midia se faz imprescindivel,
porque como a politica pdblica ndo pode mais reduzir a violéncia, o espetaculo criminal

concentrara a atencdo da sociedade?®.

O ciclo se torna vicioso: o Estado se perpetuard omisso; o marginal praticara o delito; a
midia documentara os fatos; a sociedade assiste ao espetaculo, e o Estado continuard omisso.
E ele ndo precisa fazer mais nada. A espetacularizacdo midiatica e a certiddo de antecedentes
criminais sdo suficientes para que o ex-condenado ndo tenha a chance de se infiltrar entre os
cidaddos de bem. Desta forma, a exposi¢do da imagem do bandido — tenha ele cometido ou

ndo o crime, seja ou ndo condenado - é profundamente conveniente para o Estado.

Em verdade, se a prisdo fosse eficaz em sua premissa de recuperacao do criminoso, nao
haveria nenhuma motivacdo para que se permitisse a divulgacdo das noticias ora discutidas,
porque ndo haveria no mundo fatico o interesse publico que atualmente as legitima. Ou seja, 0
motivo central de se existir a certiddo de antecedentes criminais e de se expor o nome e a
imagem dos réus e condenado é o fato de que a sociedade tem o direito de saber o risco que

corre ao estar perto desse individuo. Porém, isso constitui um paradoxo, pois se o Estado

213 BATISTA, V. M. Op. cit., p. 102.
214 FOUCAULT, M. Op. cit., p. 281.
215 BATISTA, V. M. Op. cit., p. 100.
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afirma que o sujeito continua constituindo uma ameaga mesmo apds sua soltura, é

porque assume que a prisdo ndo é eficaz como institui¢ao recuperadora.

Conforme recitado por Vera Malaguti, “perdemos a mordida critica que tinhamos contra
0 autoritarismo na saida da ditadura e hoje aplaudimos a tortura e o exterminio dos inimigos

de plantdo. O importante é traduzir toda a conflitividade social em punigdo.”?

3.5.  Funcdes da pena: a ineficacia da prisdo

Em sintese, as teorias que legitimam a pena se fundamentam em pelo menos uma das
seguintes funcdes: retributiva, preventiva geral (negativa e positiva) e preventiva especial
(positiva e negativa). Conforme aduzido no capitulo 2, todas essas funcbes ja foram
devidamente rechacadas pela melhor doutrina. Entretanto, ap6s o descortinamento realizado
sobre o cenario do contexto prisional brasileiro, faz-se mister confrontar as correntes

doutrinarias legitimadoras da pena com a realidade pratica a que se dirigem.

Destarte, a funcédo geral negativa, que preconiza a pena como necessaria para dissuadir a
coletividade através de uma ameaca abstrata de punicdo, é facilmente desconstruida pelos
dados estatisticos aqui apresentados. Como € possivel considerar que a prisdo cumpre tal
funcdo considerando, primeiramente, que em todo o mundo se continua praticando crimes,

independentemente do quanto se prenda?

No Brasil isso se torna especialmente claro, pois como temos a terceira maior populacéo
carceraria do planeta, entender a prisdo brasileira como instituicdo competente na diminuicao
do crime significaria dizer que a ineficacia do carcere implicaria em um nimero ainda maior
de delitos. Entretanto, conforme bem observado por Drauzio Varella, a despeito do
crescimento exponencial da populacdo carceraria, a violéncia ndo diminuiu; pelo contrario,

aumentou significativamente nos altimos anos.

Eu cheguei no Carandiru em 1989, né, entéo sdo na verdade 28 anos acompanhando
0 que acontece dentro do sistema. E a mudanca maior foi que o aprisionamento
aumentou muito no Brasil. Nés tinhamos naquela época 90 mil pessoas presas,
quase a totalidade eram homens. Hoje n6s temos uma participagdo feminina maior e

216 BATISTA, V. M. Op. cit., p. 101.
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nos temos um total de 650 mil presos no Brasil. A populagdo carceraria aumentou
700% nesse periodo todo. E as cidades continuam insegurancas, porque antes as
cidades inseguras eram S&o Paulo, Rio, agora é o Brasil inteiro. Cidades de médio
porte, e até cidades pequenas sdo vitimas de violéncia hoje. Entdo acho que a
violéncia se disseminou pelo pais, 0 que mostra que o aprisionamento per si néo
traz seguranca. Aquele bandido que esta na rua assaltando, vai preso e ele para de
assaltar, mas isso ndo significa que haja uma diminuicdo da violéncia como um
todo, que ¢ o que a sociedade imagina, né. 2!’

Em relacdo a funcdo preventiva especial positiva, torna-se ainda mais disparatado
cogitar que a priséo seja eficaz para tal fim. De acordo com esta corrente, a pena deve atuar na
recuperacdo do condenado para impedir a reincidéncia delitiva. Entretanto, as altissimas taxas
de reincidéncia (que serdo pormenorizadas no préprio item deste capitulo) comprovam o

fracasso dessa proposta.

Além disso, como ja dito, a propria logica de se isolar para ressocializar é contraditoria,
principalmente considerando as condi¢Ges sub-humanas das prisdes brasileiras. Por fim,
destaca-se que, de acordo com esta funcdo, a pena seria impotente em relagdo aos crimes
“passionais”, que, de acordo com Foucault, seria o crime “involuntario, irrefletido, ligado a
circunstancias extraordinarias, que ndo tem por certo a desculpa da loucura, mas promete

nunca ser um crime habitual.””?8

A funcdo preventiva especial negativa tampouco se mostra coerente na utilizacdo da
prisdo como forma de neutralizacdo do sujeito. A superlotacdo no Brasil torna absolutamente
impossivel haver um controle eficaz dos presidiarios, de modo que, conforme ja dito
anteriormente, a prisdo ndo impede totalmente o preso de cometer novos delitos, seja contra
outros presidiarios, seja contra as pessoas que vivem extramuros. Um classico exemplo sdo os
golpes aplicados por celular, pelos quais os presidiarios - que “tém celular como qualquer

pessoa”?!? -, frequentemente praticam extorsdo.?20%21222

217 \VARELLA, Drauzio. ‘Carandiru’ a 'Prisioneiras': entrevista com Drauzio Varella. Nexo Jornal, 2017.
Disponivel em <https://www.youtube.com/watch?v=EDg6yESqKT8&feature=youtu.be>. Acesso em 8 nov.
2018.

218 FOUCAULT, M. Op. cit., p. 99.

215 G1. "Presos tém celular como qualquer pessoa’, diz agente penitenciario. Globo, 16 out. 2015. Disponivel
em <http://g1.globo.com/pernambuco/noticia/2015/10/presos-tem-celular-como-qualquer-pessoa-diz-agente-
penitenciario.html>. Acesso em 8 nov. 2018.

220 G1. Presidiarios aplicam golpes por telefone; saiba como se proteger. Globo, 28 jul. 2017. Disponivel em
<http://g1.globo.com/jornal-nacional/noticia/2017/07/presidiarios-aplicam-golpes-por-telefone-saiba-como-se-
proteger.html>. Acesso em 8 nov. 2018.
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Por conseguinte, cabe dizer que ndo é possivel negar que a prisdo cause uma dor tao
grande ao condenado, que, de fato, concretiza-se a funcdo da retribuicdo punitiva. Entretanto,
ndo nos parece proporcional ou até mesmo socialmente relevante que o Estado mobilize a
maquina burocrética e o dinheiro publico para, pura e simplesmente, causar dor aos seus
cidaddos. Tampouco entendemos justo que se retire das vitimas o protagonismo dessa
dindmica para depositar a um terceiro sujeito o poder de decisdo sobre suas escolhas. Nesta
esteira, também ndo é razoavel que a pena (ainda que legalmente prevista) seja executada
apenas para comprovar a forca do poder estatal, conforme aduzido pela corrente preventiva
geral positiva, pois seguindo a linha de Kant, a utilizagdo do ser humano como um

instrumento constituiria uma violacdo da moralidade.

Como resultado, portanto, € possivel perceber que a prisdo, principalmente no Brasil,
ndo encontra nenhum respaldo légico para legitimar o jus puniendi do Estado, e essa faléncia

fica ainda mais incontestavel ao se analisar os da reincidéncia delitiva.

3.5.1. Reincidéncia: o sucesso do sistema penal

Auferir precisamente o indice de reincidéncia no Brasil tem sido tarefa quase
impossivel, uma vez que, por um lado, ndo existe um método empirico totalmente seguro, e
por outro ndo ha consenso entre os estudiosos sobre a sua definicdo??®. Em pesquisa do
Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA), por exemplo, foram considerados apenas
0s casos de reincidéncia juridica, ou seja, quando o sujeito comete dois delitos cujo segundo
transito em julgado se d& em até cinco anos ap0s o cumprimento da primeira sentenga. O

resultado dessa pesquisa foi um indice de 24,4%.

221 G1. Advogada grava ligagéo de presidiario durante tentativa de golpe em Campos, no RJ. Globo, 19
mai. 2016. Disponivel em <http://g1.globo.com/rj/regiao-serranalrjintertv-2edicao/videos/v/advogada-grava-
ligacao-de-presidiario-durante-tentativa-de-golpe-em-campos-no-rj/5035735/>. Acesso em 8 nov. 2018.

222 G1. Mulher surpreende golpista no CE: '"Em que presidio tu esta?", pergunta. Globo, 24 mar. 2015.
Disponivel em <http://g1.globo.com/ceara/noticia/2015/03/mulher-surpreende-golpista-no-ce-em-que-presidio-
tu-esta-pergunta.html>. Acesso em 8 nov. 2018.

223 SOUZA, T. L. S. e. Op. cit., p. 183.
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Tabela 2. NUmero de apenados, ndo reincidentes e reincidentes

UUFs da amostra Processos validos N&o reincidentes Reincidentes
Al, MG, PE, PR e RJ 817 618 199
% 100 75,6 24,4

Fonte: Pesquisa |pea/CNJ, 2013.
Nota: ' Refere-se & média ponderada por estado.

Elaboracao dos autores.

Por outro lado, a reincidéncia carceréria, ou seja, aquela em que considera apenas a

reentrada no sistema carcerario, independentemente de condenacgdo ou lapso entre 0s crimes,

chegou a taxa de 70%o, pela pesquisa do Departamento Penitenciario Nacional em 2001, e em

outras pesquisas ha indices variados, de acordo com o critério especifico:

Quadro 1. Principais pesquisas nacionais sobre reincidéncia

Adrtor Titwlo Conceito de reincidéncia utilizado na pesquisa Taxa de reincidéncia
Séngun Adorma; ;ﬁﬁﬂwyx fﬂ{:& LE:E " Reincidéncia criminal — mais da wimn crime, aadenacss am S30 Paulo: 29.34%
Eliana Bordini :mr:w_ R S dais deles, independenternente dos dnce anes. AT :
pesguisa.
Sérgio Adamo; Rerecieiic: # R xtnes Raincidéncia penitenciina = reingresso no sslema
wal gty Penidencidrins ear 530 Pau i AR = S0 Pauko: 46,3%.
Eliana Bordind enitenciario para cumprir pena ou medida de sequranga. !
(1974 1985 4 ] pree o
Reincidéncla penitencidria - relngresso no sistema
penitenciario para cumprir pena ou medida de sequranga.
Kool e Reincobnres Sequndo a autora: "compreenda reincidente penitencidrio
Julita Lemgruber Foendonadngs no Siems Aenalse come quem tendo cumprido (tal) pena ou (tal) medida de fio de Janeiro: 30,7%.
Etanky oy Ko ol Lameio. seglranca, veio a ser novamente recolhido a estabelecimento
penal para cmprr nova pena ou medida de seguranga”
{Lemgruber, 1989, p 45).
Reincidéncia penal = nova condenagdo, mas nso "
! Sao Paubo: 50%, em
: necessariaments para cumprimento de pena de prisia. d
Al sy Gt e log el o Sequndo Kahn |I:J:.-fl 43 e:sfur'ur L "'LE casos dF: crirmas 19534; 4%,2% e 1995
el e rl';l": [raves I'.'ISlfI:II'IL-EILtIk de 'E.il1l‘.'LI]IZ|§1";I-Z'IEI- ponal e reumﬁéﬂda Al | ey
1 ok = n Al i |
prisional penitenclaria medem basicamente a8 metmas (oisas, uma "?m’ﬂ de ':mj';‘,:m
el Bdeio ..
WeZ Que Crimes grawes guase sempre sdo punides com prisdo ool
Dados de 2001 para Brasil e da Reincidéncia penitenciana = considerando presos E":IEII' '?_Ii?:ne hinas
Depen 2006 para Minas Gerais, Alagoas, condenados e provistrios com passagem anterior no tistema ;el'f;::ui :‘T‘:m d
Permambuco @ Bio de laneiro. prisional s SRt e
Janeira: 55,15%.

Fonte: Pesquisa IpeafCh, 2013 (revisan bibliografica).

Elaboracao dos autores.

Essas pesquisas, ainda que ndo tenham sido formuladas pelo mesmo método, ilustram

perfeitamente 0 caos do sistema carcerdrio: a prisdo ndo previne a criminalidade. Esta
realidade ndo se apresenta s6 no Brasil, e tampouco é contemporanea. Foucault ja apontava
reflexdes a respeito desse problema. De acordo como autor,
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As prisGes ndo diminuem a taxa de criminalidade: pode-se aumenta-las, multiplica-
las ou transformé-las, a quantidade de crimes e de criminosos permanece estavel, ou,
ainda pior, aumenta: [...]

A detencéo provoca a reincidéncia; depois de sair da prisdo, tém-se mais chance
que antes de voltar para ela, os condenados sdo, em proporcédo consideravel, antigos
detentos; [...]*** — texto grifado

Desta forma, Foucault entende a prisdo como um “duplo erro econdémico”: de uma
forma direta, pelo custo intrinseco de sua organizacao, e de uma forma indireta, pelo custo da
delinquéncia que ela ndo reprime.??® E pior, ao fazer cair na miséria a familia desamparada do
detento, que muitas vezes é o provedor da familia, também fabrica indiretamente

delinquentes.??®

Conforme refletido por Thompson, o fracasso da prisdo é atribuido a diversos fatores
estruturais do sistema penitenciario, como falta de verbas, insuficiéncia de terapeutas,
treinamento dos agentes policiais, dentre outros.??’ Entretanto, conforme Foucault, “temos
que nos admirar que ha 150 anos a proclamacdo do fracasso da prisdo se acompanhe sempre
da sua manutengdo”.??® Neste sentido, o autor defende que o fracasso da prisdo foi um
fracasso proposital, e que a pergunta ndo deve ser como resolver o problema, mas para o que

ele serve.

Assim, ele denuncia o cinismo do Estado em fingir que os castigos se destinam a
suprimir as infracdes, e também ao continuar perseguindo os condenados mesmo apos terem
“quitado” sua divida. Foucault propde que essa dindmica ¢ uma estratégia para “organizar a
transgressdo das leis numa tatica geral de sujeigdes”. Ou seja, o sistema penal seria um
instrumento de dominagdo para diferenciar determinados infratores, e sublinhar “uma forma

de ilegalidade que parece resumir simbolicamente todas as outras”, que é a delinquéncia.??°

A delinquéncia é apenas uma das formas da ilegalidade, e é produzida pelo Estado na

medida em que ele investiu e organizou um papel instrumental em relacdo as outras

224 FOUCAULT, M. Op. cit., p. 259-260.

225 |bid., p. 263.

226 |bid., p. 263.

227 THOMPSON, A., 2002. Op. cit., prefacio a 12 edicéo.
228 FOUCAULT, M. Op. cit., p. 267.

229 |bid., p. 267.
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ilegalidades. O delinquente, portanto, ndo estaria fora da lei, mas seria sua propria esséncia. A
norma legal produz o delinquente como sujeito patologizado e atende aos interesses da classe

dominante.?° Assim, Foucault nos ensina o conceito de “delinquéncia 1til”, pela qual,

Os traficos de armas, os de alcool nos paises de lei seca, ou mais recentemente os de
droga, mostrariam da mesma maneira esse funcionamento da “delinqiiéncia util”; a
existéncia de uma proibicdo legal cria em torno dela um campo de préticas ilegais,
sobre o qual se chega a exercer controle e a tirar um lucro ilicito por meio de
elementos ilegais, mas tornados manejaveis por sua organizacdo em delinquéncia.
Esta é um instrumento para gerir e explorar as ilegalidades.?**

Por isso, 0 autor enxerga a reincidéncia ndo como um fracasso, mas COmo um sucesso
da prisdo, pois representa o atestado de que o objetivo foi cumprido. O delinquente
criminalizado é um objeto de muito valor para a classe dominante, e por isso, mesmo apos
“um século e meio de “fracasso”, a prisdo continua a existir, produzindo os mesmos efeitos e
que se tém os maiores escrupulos em derruba-la.”?*? Portanto, é obrigatdria a discussdo sobre

0S NOVOS rumos que o sistema penal devem adotar, ndo s6 no Brasil, mas no mundo.

230 |hid., p. 271-274.
21 |hid., p. 274
22 |hid., p. 272.
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4. ALTERNATIVAS

4.1.  Superacdo da prisao

Os debates contemporaneos acerca da resposta para o problema carcerario giram
majoritariamente em torno da privatizagdo do céarcere. Em relagdo a criminalidade, discute-se
a diminuicdo da menoridade penal e aumento da cominacdo das penas. Essas sdo falsas
solugdes, que de nenhuma forma sdo capazes de resolver o cerne da questédo, e que apenas
afastam a responsabilidade estatal e depositam nos marginalizados uma obrigacdo que nao
Ihes cabe.

Primeiramente, Foucault nos mostra que a prisdo € “incapaz de responder as
especificidades dos crimes”, porque ¢ “inutil a sociedade, até nociva”.?** No mesmo sentido,
Thompson ensina que a penitenciaria tem que ser vista como uma institui¢cdo custodial, e ndo
reformativa, pois “enquanto permanecemos gravitando em torno dessa falacia, abstemo-nos
de examinar seriamente outras viaveis solugdes para o problema penal”. 2** Portanto, o carater
sancionatorio da prisdo deve ser esvaziado, porque hoje sdo apenas fabricas de delinquéncia e

reincidéncia.?3®

Ao insucesso do carcere, se atribui a “deficiéncia dos recursos empregados no sistema
penitenciario”.?®® Entretanto, o centro do problema é acreditar na punicio como forma de
melhora, porque punir e reformar sdo conceitos diametralmente opostos, de forma que
“reformar criminosos pela prisdo traduz uma falacia”, independentemente do quanto se

aumente o investimento de recursos.?®’

E a pergunta: alguém ja conseguiu fazer prisdo punitiva ser reformativa? — a
experiéncia penitenciaria, de mais de cento e cinquenta anos, responde: ndo, em
nenhuma época e em nenhum lugar.?38

233 |pid., p. 112.

234 THOMPSON, A., 2002. Op. cit., p. 96.
235 TAVARES, L. de A. Op. Cit., p. 42.
23 THOMPSON, A., 2002. Op. cit., p. 16.
237 |pid. p. 5-6.

238 |pid., p. 10.
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De acordo com o autor, 0 motivo para o insucesso global da prisdo se da ao fato de que
a alegacdo de falta de recursos € apenas uma estratégia de manutencdo do sistema. Thompson
explica que nunca é estabelecido um objetivo quantitativo de investimentos; ninguém nunca

sabe precisamente a medida ideal de recursos.

Essa indefinicdo garante perpetuidade a justificativa mencionada, pois permite seja
aplicada ad eternum: se um novo estabelecimento é inaugurado, com mais e
melhores recursos do que os existentes, e vem a falhar, vale, quanto a ele, a mesma
explicacdo usada para 0s outros: caréncia de recursos necessarios — sem que
ninguém se dé ao trabalho de fixar, em quadro definido, os limites da “necessidade”.

[.]

A explicagdo genérica, vaga, serve de desculpa universal, uma vez que, nunca
tendo sido estabelecido, precisamente, qual 0 ndmero e quais 0s requisitos 6timaos,
relativamente aos funcionarios, a desculpa valerda sempre, em qualquer caso
concreto.?3 — texto grifado.

Qual seria, entdo, a alternativa a prisao?

4.2. Redugéo do hiperencarceramento

Dentro do préprio sistema penal vigente, existem diversas medidas legalmente previstas
que poderiam ser utilizadas em favor da politica do desencarceramento. Uma delas é através
da vedacdo da aplicacdo de regime de pena mais gravoso na hipdtese de falta de vagas no
regime adequado. Desta forma, adquirindo o direito da progressdo para o regime semiaberto,
e ndo havendo vaga em tais estabelecimentos, devera ser concedida a progressao per saltum
para 0 regime aberto, pois caso contrario, estaria configurado o desvio de execucdo,

“vicissitude crénica” que “conduz a um conjunto de ilegalidades na execugio penal”.?4

Um outro ponto é o reconhecimento do Supremo Tribunal Federal acerca da existéncia
de indenizagdo por danos morais ao preso que ¢ detido em local degradante.?** A inovagéo foi
dada pelo ministro Luis Roberto Barroso, que através do seu voto-vista do Recurso

Extraordinario (RE) 580.252,2*2 propds a possibilidade de remicdo de dias da pena, em

239 |bid., p. 17.

240 SOUZA, T. L. S. e. Op. cit., p. 314/316.

241 STF. Estado deve indenizar preso em situacéo degradante, decide STF. STF, 16 fev. 2017. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=336352>. Acesso em 14 nov. 2018.

242 STF. Recurso Extraordinario: RE 580.252. Voto-vista do Ministro Luis Roberto Barroso. STF, 2015.
Disponivel em <http://wwwv.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE580252L RB.pdf>. Acesso em 14
nov. 2018.
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substituicdo a indenizacdo pecuniaria, analogicamente ao art. 126 da Lei de Execucdo

Penal.?*3

A medida ja foi adotada na Italia, onde a Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH)
identificou que a superpopulacdo carceréria na Italia possuia carater estrutural e por isso
determinou que o governo italiano adotasse um conjunto de medidas aptas a reduzir a
superlotacdo. Desta forma, foi estabelecido como remédio compensatério 0 mecanismo de
reparacao in natura, consistente na remicdo de um dia de pena para cada dez dias de detencéo
em condicOes degradantes ou desumanas. A medida foi bem-sucedida, e a CEDH confirmou
ter havido diminuicdo no problema da superlotagdo e dignidade dos encarcerados, motivo

pelo qual essa medida mostra-se atrativa a realidade brasileira.

Por fim, uma medida inovadora seria a de se estipular o regime inicial do preso ndo com
base no tempo da pena, como atualmente é feito, mas considerando as circunstancias
judiciais, conforme o determinado no art. 33, §3° c/c art. 59, Ill, do Cddigo Penal.?** Desta
forma, o sujeito que, por exemplo, pratica um homicidio passional (crime isolado em sua
vida), ainda que seu ato seja reprovavel, ndo haveria motivo para ser submetido ao mesmo

sistema que aquele que sujeito que pratica o crime reiteradas vezes.?*®

Entretanto, nenhuma dessas medidas constitui uma solucao real para o problema, pois
servem apenas como medidas paliativas para o0 problema emergencial do
hiperencarceramento. Por conseguinte, € imperioso que se analise propostas que se

proponham a sanar definitivamente a questéo carceraria.

243 Da Remigao.

Art. 126. O condenado que cumpre a pena em regime fechado ou semiaberto podera remir, por trabalho ou por
estudo, parte do tempo de execu¢do da pena.

Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm>.

244 Recluséo e detencéo.

Art. 33 - A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semiaberto ou aberto. A de detencdo, em
regime semiaberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime fechado.

8§ 3°- A determinagéo do regime inicial de cumprimento da pena far-se-4 com observancia dos critérios previstos
no art. 59 deste Codigo.

Fixacéo da pena.

Art. 59 - O juiz, atendendo & culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecerd,
conforme seja necessario e suficiente para reprovacéo e prevencdo do crime:

I11 - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>.

245 TAVARES, L. de A. Op. cit., p. 45-52.
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4.3. Sistemas Alternativos: APAC

Ainda na esteira paliativa da questdo, outra providéncia interessante € a promocéao de
sistemas alternativos, onde ha um tratamento mais humanizado do condenado, atendendo ao
respeito a sua dignidade e integridade fisica. Neste sentido, destaca-se a Associacdo de
Protecdo e Assisténcia aos Condenados (APAC), organizagdo social sem fins lucrativos cuja
metodologia visa a efetiva reintegracdo do condenado a sociedade.

Através desse sistema, 0 encarcerado tem a possibilidade de cumprir sua pena em local
adequado, que atende aos padrdes de higiene necessarios, e que sequer possui a vigilia de
agentes penitenciarios, diferenciando-se bastante do modelo fabril de vigilia das pris6es
comuns.?*® Desta forma, mostra-se uma alternativa muito mais adequada do que as prisdes

comuns, mas ainda ndo representando a solucdo definitiva da questdo. Conforme Taiguara,

é preciso ndo perder de vista a poténcia critica, reduzindo-se a mera legitimacdo do
sistema punitivo que resulte em reforcar sua eficacia invertida. A contencdo do
sistema penal deve ter por horizonte ndo seu aprimoramento biopolitico, mas sim
um passo a frente para sua desconstrucio.>*’

4.4. Descriminalizacédo das drogas e Minimalismo penal

Como ja elucidado nesse estudo, um dos grandes problemas do encarceramento em
massa no Brasil é a persecucdo penal que constitui a guerra as drogas. Respaldado pela midia,
o Estado elegeu o traficante como o principal inimigo pablico dos dltimos 30 anos, lotando

assim quase 30% dos presidios com presos provisérios e condenados por trafico.

Também esclarecemos 0 quanto esse anseio esta ligado com a utilizacdo do labelling
approach em todos os niveis de criminalizacdo: primaria (lei), secundaria (persecucdo) e
terciaria (recepcdo social). O traficante perseguido é aquele que representa a classe
marginalizada, muitas vezes negro, de origem pobre e pertencente ao territorio segregado do

Estado brasileiro: as favelas.

246 |hjd., p. 53-55.
247 SOUZA, T. L. S. e. Op. cit., p. 326.
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A descriminalizacdo das drogas € de suma importancia, principalmente no contexto
global em que nos encontramos, pois tem-se formado uma tendéncia sélida em diversos
paises para que o consumo e a venda de drogas ndo sejam mais tutelados pelo direito penal. E
um primeiro passo para a concretizacdo do Abolicionismo, que por sua vez é a verdadeira

solugéo para o sistema penal.

Neste sentido, na medida em que o Abolicionismo é a meta a ser alcancada, o
Minimalismo traduz a estratégia a ser tragada®*®, pois é através desse modelo em que sera
possivel promover uma retragdo do poder punitivo. Conforme Taiguara, “poder-se-ia apontar
a superacdo da prisdo e do sistema penal como a estratégia de fundo, como horizonte maior, e
as disputas sobre distintas politicas criminais no sentido de minimizagdo do modelo punitivo,

como tatica”.?4°

4.5. Justica Restaurativa e Abolicionismo

Solucionar definitivamente o &mago da crise carceraria é repensar a sua natureza a partir
da analise histérica do seu surgimento. Desta forma, no capitulo 1 analisou-se que o
surgimento do Estado como sujeito participativo dos conflitos penais se deu pelo interesse
fiscal no recolhimento das fiancas, o que evidencia a proposicdo de Vera Malaguti de que a
historia da criminologia se pauta no atendimento de interesses econémicos de cada época.
Assim, a fim de se alcancar a superacdo do sistema punitivo, € necessario promover a
devolucdo do protagonismo aos unicos sujeitos verdadeiramente implicados na dinamica

penal: a vitima e o infrator.

Nesta seara, Luisa Tavares ensina que o sistema atual € retributivo, e seu modelo nao
produz justica e nem constitui um instrumento eficaz na responsabilizacdo do individuo.?*

Em contraposicdo, apresenta-se a Justica Restaurativa, um modelo de resolucdo de conflitos

28 BATISTA, V. M. Op. cit., p. 111.
29 SOUZA, T. L. S. e. Op. cit., p. 327.
250 TAVARES, L. de S. Op. cit., p. 59.
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de “atuagdo multilateral para que, assim, o conflito seja superado e transformado de maneira

efetiva”.?®! A autora explica ainda que trata-se de uma

“ética aplicada” que trabalha com a “responsabilizacdo coletiva e participativa”,
uma vez que enxerga a convivéncia entre as pessoas como um sistema complexo e
interligado: cada ato ofensivo simboliza um “esgarcamento na teia de relagfes”,
possuindo, dessa forma, indmeras causas e gerando, por conseguinte, maltiplos
efeitos e desdobramentos. Corresponde a um “modo de ser estar no mundo”, com
valores como, por exemplo, igualdade de preocupacdo tanto com o autor como
também com o receptor do ato; dilui-se, assim, a nog¢do cristalizada de “agressor” e
“vitima” que, no modelo penal retributivo, atua como uma tarja estigmatizante.?>2

Respaldando o exposto, Taiguara nos mostra que “trata-se, assim, ndo de clamar por

penas alternativas, mas pela formulagdo de efetivas alternativas penais”,?®® e desta forma

atender as demandas de um verdadeiro Estado Democréatico de Direito, alicer¢cado no respeito

a dignidade humana e a Carta Magna de 1988.

A superacdo do paradigma retributivo, direcionado apenas a retribuicdo do mal
causado, sem representar vantagem a comunidade, ao infrator e, sobretudo, a vitima,
exige, como aponta Zehr, “trocar as lentes pelas quais enxergamos o crime e a

justica”.?>*

Portanto, a Justica Restaurativa se apresenta como uma forma de autoimplicacéo, e a

“consequente responsabilizagdo possibilita a mudanga, ndo retirando do autor do dano, da

infragdo ou do crime a sua dignidade e dimensio humana.”?>® Assim, é possivel dizer que a

Justica Restaurativa configura uma alternativa abolicionista, pois possibilita a construcéo de

um sistema de mediacdo dos conflitos nas infragdes que atualmente sdo tuteladas pelo Estado

penal. Como bem aduzido por Thiago Fabres,

A violéncia é ineliminavel. A violéncia € um componente da nossa existéncia. Nés
ndo eliminaremos jamais a violéncia. A violéncia faz parte de nds, ela esta em nés.
Mas o sistema de justica penal é um mecanismo absolutamente degradante,
humilhante e de producdo de muito mais dor e sofrimento do que a violéncia que ele
deseja combater.”?>

21 [bid., p. 63.
252 |bid., p. 60-61.

253 SOUZA, T. L. S. e. Op. cit., p. 311.

254 [bid., p. 311.

25 TAVARES, L. de S. Op. cit., p. 65.
256 FABRES, Thiago. Justica Restaurativa e Abolicionismo Penal. TEDx Talks. 29 out. 2015. 18min58s.
Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=c8fM-gbIHIE>. Acesso em: 13 out. 2018. Trecho:

7min57s-9min39s.
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Portanto, apesar de vivenciarmos um momento historico-politico que dificilmente
permitird a implementacdo dessa medida, o conhecimento néo ira retroceder, e ao fim de cada
ciclo serd sempre possivel rediscutir e reavivar as proposi¢des abolicionistas que, sem

nenhuma ddvida, representam atualmente o Gnico caminho justo a ser seguido.
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CONCLUSAO

Ao longo dessa pesquisa restou demonstrado que a histéria do sistema penal sempre
esteve atrelada ao desenvolvimento do sistema capitalista, e que até hoje a prisdo é utilizada
como instrumento de controle e segregacdo de uma classe marginalizada a fim de se atender
aos interesses da classe dominante. Como exposto, os indices de criminalidade aumentam e
diminuem conforme o nivel de desigualdade social: a prosperidade da Europa no final do
século XIX deu ensejo a diminuicdo da criminalidade, e o fim do Welfare State produziu o
seu aumento. Até mesmo na realidade contemporanea essa realidade se faz presente. A Suécia
e a Noruega, paises que reconhecidamente possuem um nivel de desigualdade quase nulo,
estdo com sua populacdo carceraria diminuindo de tal modo que diversos presidios estdo

sendo fechados nos ultimos anos.?®’

Entretanto, ressalta-se que esse conceito de criminalidade leva em consideracdo apenas
a visdo popular sobre o instituto, pois a Teoria do Etiquetamento elucida que todas as
camadas sociais cometem crimes, mas que somente a classe estigmatizada é efetivamente
perseguida e punida. A criminalidade - como sindnimo de cometimento de crimes -, nunca vai
acabar, porque o desvio € inerente a lei. Neste sentido, ndo haveria razéo de existir a lei se ndo
houvesse espaco para seu descumprimento. Entretanto, se por um lado a classe dominante tém
seus desvios cominados como infracbes civis, o0s desvios das classes inferiores s&o

propositadamente encaixados na esfera penal.

Neste sentido, conforme aduzido por Foucault, a reincidéncia ndo € um atestado do
fracasso do carcere, mas de seu sucesso, pois sempre que se conclui pela ineficacia do
carcere, adotam-se medidas para promover a sua manutencdo. Assim, analisa-se que a prisdo
serve como um mecanismo de controle e sujeicdo, que de Ultimo modo representa um
instrumento de dominacdo para diferenciar determinados infratores e destacar aqueles que Ihe
servem de outra maneira. Esse processo se concretiza através da producdo da delinquéncia
atil, que promove ao seu entorno um campo de praticas ilegais que, por sua vez, permitem a

exploracdo do lucro ilicito.

257 GOMES, Luiz Flavio. Suécia e Holanda fecham suas prisdes. Jornal GGN, 26 out. 2015. Disponivel em
<https://jornalggn.com.br/noticia/suecia-e-holanda-fecham-suas-prisoes-por-luiz-flavio-gomes>. Acesso em 18
nov. 2018.
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Por causa disso, ndo haveria nenhuma outra forma de encerrar o problema do
hiperencarceramento sem se extinguir, na mesma medida, a préopria existéncia do direito
penal. I1sso ocorre porque o direito penal é o ente abstrato encarregado de administrar a gestdo
da delinquéncia em seu proprio favor. Assim, a resolucdo Ultima da crise carceréria se dara
apenas com a implementacdo do Abolicionismo penal, e por isso é necessario retirar do
Estado o jus puniendi para se devolver aos sujeitos do delito — autor e vitima — o
protagonismo das decisdes.

Por fim, importante dizer que enquanto o Abolicionismo é a meta a ser alcancada, o
garantismo é o caminho a ser percorrido. E preciso que se adote medidas imediatas para
diminuir gradativamente a jurisdi¢do estatal, e possibilitar a sua extin¢do definitiva de uma
forma saudavel para os sujeitos submetidos ao sistema punitivo. Portanto, sugeriu-se neste
estudo o fortalecimento dos sistemas penais alternativos — principalmente as APAC’s -, e a
adocdo de algumas medidas processuais, como a progressao de regime per saltum nos casos
de falta de vaga no regime correto, além da estipulacdo do regime inicial baseada nas

circunstancias judiciais do acusado.

Conclui-se que apesar de vivermos uma crise prisional sem precedentes, e ainda que
esta crise seja propositada e atenda aos interesses do capital, € possivel tracar novos rumos no
direito penal para promover a sua retracdo gradativa até que seja possivel substitui-lo por um
sistema melhor. Assim, espera-se que a Justica Restaurativa seja 0 novo modelo de resolucéo

de conflitos, trazendo paz as relagdes, e minimizando a dor de todas as partes envolvidas.
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