¥
- " INSTITUIC

idp J: i

LUIS RENATO DE ALENCAR CESAR ZUBCOV

O PARADIGMA CARCERARIO: ATE QUANDO?

Brasilia — DF
Fevereiro / 2014



LUIS RENATO DE ALENCAR CESAR ZUBCOV

O PARADIGMA CARCERARIO: ATE QUANDO?

Monografia apresentada a Pds-graduacdo do
Instituto Brasiliense de Direito Publico como
exigéncia parcial a obtencdo do grau de
Especialista em Direito Penal e Processo
Penal, sob a orientacdo do Professor Doutor
Bruno Amaral Machado.

Brasilia — DF
Fevereiro / 2014



LUIS RENATO DE ALENCAR CESAR ZUBCOV

O PARADIGMA CARCERARIO: ATE QUANDO?

Monografia apresentada a Pds-graduacdo do
Instituto Brasiliense de Direito Publico como
exigéncia parcial a obtencdo do grau de
Especialista em Direito Penal e Processo
Penal.

Aprovado pelos membros da banca examinadora em /|, com

mengdo__ ( )-

Banca Examinadora:

Brasilia— DF
Fevereiro / 2014



A minha esposa Elisa por lembrar-me
diariamente que estudar Direito é chato
quando ndo o fazemos com amor e

desprendimento.

Ao0s meus pais, Luiz Carlos e Maria lolanda,

pelo amor incondicional.



AGRADECIMENTOS

Agradeco ao Criador por ter me concedido paz e serenidade ao longo desse
trabalho, ensinando-me, através de Séo Francisco, que € mais importante “compreender do
que ser compreendido”; ao meu orientador, Bruno Amaral Machado, por acreditar, ensinar e
me formar, sendo retribuido apenas através dessas poucas palavras de gratiddo; ao meu
padrinho, Matheus Brand&o, por me conceder o acervo bibliografico necessario para esta
pesquisa; & minha familia, por compreender minhas auséncias e ser o local onde sempre
encontrarei repouso; ao meu companheiro de luta na advocacia criminal, Leonardo Marinho,
pelo estimulo, apoio e, sobretudo, por demonstrar que os antigos valores de honestidade e
bondade continuam “na moda”; a0 meu amigo e professor José Carlos Porcitncula Neto, pelo
exemplo de dedicacdo e humildade em seu magistério que me inspira a crescer cada vez mais;
ao meu amigo, pai e orientador nas horas vagas, Evilasio, por ser o primeiro a me mostrar que
devo quebrar os paradigmas que me impedem de enxergar novos caminhos e individuos; ao
meu irm&o e padrinho, Israel, que a cada encontro renova em mim a certeza de que é possivel

encontrar a unidade na diversidade através do respeito e dialogo.



“As novas ideias sdo primeiro ignoradas,
depois violentamente combatidas, depois sdo
adotadas como evidentes justamente pelos que

as combateram.”
Schopenhauer
“As unicas coisas eternas sdo as nuvens.”

Mario Quintana



RESUMO

O presente estudo tem por escopo analisar a permanéncia do paradigma carcerario no ambito
do sistema penal. Inicialmente, expds-se a origem do paradigma carcerario juntamente com
suas justificativas iniciais. Em seguida, apresentou-se 0s contrapontos as teorias de
justificacdo da pena (teoria absoluta e teoria relativa), revelando, assim, que as
propostas/justificativas do paradigma jamais foram alcancadas. Apesar dessa inconsisténcia
tedrica e pratica, a realidade é que o uso do paradigma carcerario somente vem se expandindo
nas Ultimas décadas. Por outro lado, cresce em nivel exponencial o cometimento de crimes na
sociedade. Isso revela o quadro de crise do paradigma dominante, haja vista em que sua
aplicacdo ndo corresponde com o esperado, qual seja, que sua incidéncia contribuisse — ainda
gue minimamente — na reducdo dos crimes. Revelado esse contexto, apresentou-se as teorias
de deslegitimacdo do paradigma carcerario, propondo que a solugcdo da crise ocorrerd
mediante a ado¢cdo de um novo paradigma. Em sentido oposto, mostrou-se as teorias de
relegitimacdo da pena, que apostam na possibilidade de solucionar a crise através da corre¢do
e ajuste do proprio paradigma. Feito isso, a hipotese que essa pesquisa procura responder é:
qual a saida mais provavel dessa crise ao se confrontar as teorias de deslegitimacao versus as
teorias de reslegitimacdo do paradigma? O paradigma carcerario sera substituido por outro
paradigma? Ou h& maiores indicios de que os ajustes o fardo subsistir? A conclusdo
encontrada é que apesar do enorme esforco de seus adeptos em tentar manter o paradigma em
pé, ndo 0 conseguirdo por muito tempo, haja vista a maneira extremamente simplista em que
enxerga a realidade. 1sso o torna incompativel com a complexidade dos fatos que envolvem as
situacBes problematicas, por isso que jamais conseguira superar a crise. Dessa forma, na
medida em que novas iniciativas de solucdo de conflitos surgem e ganham territorio, agrava-
se a crise do paradigma dominante, enfraquecendo-o. Por conseguinte, sua substituicdo
ocorrera tdo logo que um paradigma rival consiga solucionar os problemas que até entdo
parecem irresollveis.

Palavras chave: paradigma. Crise. Pena privativa de liberdade. Teoria da pena.
Abolicionismo e garantismo. Métodos de solugdo de conflitos.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa questiona a perenidade do paradigma carcerério. Para tal
desiderato, busca compreender primeiramente as justificativas do paradigma carcerario e,
posteriormente, a crise em que se encontra. Apresenta, por um lado, as teorias de justificacdo
da pena, e por outro, as teorias de deslegitimacao. Ao final, ambas serdo confrontadas para
verificar a hipdtese desta pesquisa: a crise do paradigma aponta para sua substituicdo ou

ajuste e permanéncia?

Dito isso, no primeiro capitulo demonstrar-se-a4 que a pena privativa de liberdade
pode ser dosada em periodos de tempo e medidas segundo a gravidade do crime, permitindo
que sejam vistas como cientificas e ldgicas. Essa pena foi concebida como proporcional ao
delito cometido, tornando a pena uma resposta mais racional e suportavel. Assim, a pena
privativa de liberdade é a medida hodiernamente mais utilizada pelo sistema penal. O Brasil,
no ranking mundial, posiciona-se hoje com a quarta maior populac¢do carcerario do mundo.
Todavia, tal expansdo ndo corresponde com a reducdo dos crimes na sociedade, pelo

contrario, o cendrio de violéncia tem se expandindo nos ultimos tempos.

Assim, consoante os fundamentos da teoria absoluta — que sera exposta no
primeiro capitulo — a pena é considerada um fim em si mesmo. Sua aplicagdo é justificada
pela simples verificacdo de um delito, devendo a punicdo ser aplicada categorigamente. A
contribuicdo dessa teoria é impedir que o homem seja tratado como meio ou instrumento a
servico de um fim social. De forma sucinta, rejeita a pretensdo de atribuir fins utilitarios a
pena. E resumida na maxima: “olho por olho, dente por dente”. A pena, Segundo a teoria
absoluta, possui naturalmente um viés retributivo, eis que é cominada atraves da imposi¢éo de

um mal.

Todavia, essa teoria de justificacdo da pena € incapaz de justificar a aplicacdo de
medidas punitivas, conforme as explicacBes expendidas no subtdpico 1.2. Em contrapondo
aos seus fundamentos, demonstrar-se-a que, na verdade, ndo apresenta finalidade alguma para
a punicdo, pois se a pena carece de utilidade, carecerd de todo sentido, ainda que
eventualmente justa (proporcional). Apenas mediante um ato de fé que se pode conceber a
pena como reafirmacdo da ordem natural (ideia sustentada por Kant). Retribuir como método

de expiar ou compensar um mal com outro mal ndo é légico, tampouco cientifico. Evitar a



imposicdo de um mal deveria ser a principal meta do sistema de justica. O Direito Penal ndo

tem por objetivo realizar vingancgas, mas proteger bens juridicos.

Diferentemente, as teorias relativas de base utilitarias concebem a pena engquanto
meio para determinados fins (prevencdo geral e especial), entretanto, também, serd
demonstrada sua insustentabilidade, visto que inexistem provas empiricas de que a norma
penal seja eficaz para desestimular ou prevenir comportamentos delituosos. Somado a isso, 0s
fins visados ndo estabelecem limites para a intervencdo penal. Os objetivos propostos séo
anulados diante de um delinquente que ndo necessite mais de reeducagdo ou inocuizagao.
Ainda, destaca-se a seguinte critica: ndo se pode afirmar que puni¢do visa impedir outros
delitos, eis que é impossivel prever a periculosidade futura do delinquente ou as chances dele

voltar a delinquir.

No segundo capitulo, explicar-se-4 que o paradigma carcerario se comporta tal
como uma crise de paradigmas nos termos delineados por Kuhn, de acordo com sua teoria que
explica a estrutura das revolucgdes cientificas. Sobre o assunto, cumpre esclarecer que se
considera como o paradigma carcerario a aplicacdo da pena privativa de liberdade, quer seja
de forma preventiva, quer como pena em raz&o de sentenca condenatdria. E vista como um
paradigma, sobretudo, pois explica/justifica a forma que enxergamos a realidade. Molda a
forma como definimos os problemas, bem como a concep¢do do que é considerada uma
solucdo adequada. Ou seja, é uma lente através da qual compreendemos os fenémenos. Mas

como todo paradigma, as percepc¢des que fogem a ele parecem absurdo.

Nesse caminhar, no capitulo terceiro serd demonstrada a faléncia do paradigma
carcerario consoante a teoria de deslegitimacdo abolicionista de Louk Hulsman. Sua proposta
dirige-se para a substituicdo integral do sistema penal (juntamente com a pena
institucionalmente estabelecida) por instancias intermediérias ou individualizadas de solugédo
de conflitos, considerando que estes sdo capazes de atender as necessidades reais das pessoas

envolvidas.

Hulsman propde uma nova linguagem que suprima as categorias de “crime”
e “criminalidade” que, como categorias, sdo “reificadas” no pensamento
ocidental, por escamotearem, na realidade, uma variedade imensa de
conflitos que, obviamente, ndo desaparecerdo como a supressdo do sistema
penal. Estes conflitos, no entanto, ao serem redefinidos como “situagdes
problematicas” podem encontrar solugdes efetivas, ou seja, entre as partes
envolvidas, em um “cara a cara” similar a modelos de solucdo de conflitos
(compensatério, terapéutico, educativo, assistencial, etc.) que, diferentes do
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modelo punitivo, tém a vantagem de ndo serem, ao contrario deste modelo —
cuja aplicagdo exclui, automaticamente, 0s restantes — necessariamente
alternativos.*

Na continuidade, € apresentado o sistema garantista formulado por Luigi Ferrajoli.
Seu sistema também € de base utilitaria (tal como a teoria relativa), mas num viés reformado.
Busca essencialmente tutelar a liberdade do individuo em razdo das diversas formas
arbitrérias de poder. Por isso, ndo nega a crise do paradigma carcerario, pelo contrério, revela
0s inumeros prejuizos decorrentes da aplicacdo deste modelo. Afirma explicitamente que o

carcere deve ser extinto da sociedade.

Nas ideias de Eugénio Raul Zaffaroni, por sua vez, é possivel depreender seu
apelo por um direito penal minimo (tal qual defende Ferrajoli), porém ndo como meta

insuperavel, mas como passo ou transito para o abolicionismo.

Analisadas as linhas mestres desses pensadores, apresentar-se-a no quarto capitulo
as teorias sisttmicas que buscam relegitimar o poder punitivo, na tentativa de manter a
vigéncia do paradigma carcerdrio. Segundo a teoria sistémica, a pena representa uma
necessidade funcional sistémica de estabilizacdo de expectativas sociais. Desempenha, assim,
a funcdo preventiva ao proteger as interacfes sociais. O foco dessa abordagem é identificar,
classificar, administrar e gerenciar o risco. Por palavras diversas, administrar grupos de
acordo com sua periculosidade. Ndo estd preocupada com o conceito de culpabilidade,
diagndstico ou responsabilidade, tampouco com as altas taxas de reincidéncia. A atencdo é
direcionada ao gerenciamento do crime e ndo a transformac&o dos infratores. Admite o uso da
prisdo por tempo indeterminado quando o delinquente for classificado de “alto risco”. O

carcere desempenha a funcéo de protecdo social.

Entretanto, revelar-se-4 com bastante riqueza no ultimo capitulo a insubsisténcia
dessa teoria, haja vista que se coaduna com modelos de direito penal maximo, ao colocar a

margem os direitos e garantias fundamentais que norteiam o ordenamento juridico.

Apobs a colheita das informacgdes necessarias, a hipdtese verificada nesse trabalho
sera no sentido de que o paradigma carcerario serd substituido. As tentativas de ajuste ao
paradigma sdo incapazes de fornecer uma mudanca significativa, ndo conseguindo solucionar

a crise. O paradigma carcerario esta falido em razao da total auséncia de justificacdo racional,

! ZAFFARONI, Eugénio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal. 5 Ed. Rio de
Janeiro: Renavan, 2001, p.99.
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dogmaética e pratica. Com efeito, apenas mediante a adocdo de um novo paradigma a crise
poderda ser solucionada. Todavia, seria bastante presungoso afirmar quando isso ocorrerd. De
toda forma, consoante as informacGes colhidas, sucedera com o advento de novo paradigma
capaz de solucionar a crise dos conflitos e da violéncia. Violéncia essa que é a0 mesmo tempo
objeto de protecdo e produto do sistema de justica penal. Derradeiramente, mesmo ap6s o0
fechamento desta pesquisa, ainda ha muito para descobrir, conhecer e questionar.
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1. APENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

A pena privativa de liberdade busca afastar o delinquente do convivio social
através da sua segregacdo. A prisdo, segundo o conceito de Juarez Cirino dos Santos,

parafraseando Michael Foucault, bem como, Evegny Pasokanis, € considerada:

O aparelho disciplinar exaustivo da sociedade capitalista, constituido para
exercicio do poder de punir mediante privacdo de liberdade, em que o tempo
exprime a relacdo crime/punigdo: o tempo é o critério geral e abstrato do
valor da mercadoria na economia, assim como a medida de retribuicdo
equivalente do crime no Direito. Portanto, esse dispositivo do poder
disciplinar funciona como aparelho juridico econdémico, que cobra a divida
do crime em tempo de liberdade suprimida, e como aparelho técnico
disciplinar, programado para realizar a transformacdo individual do
condenado.?

Do mesmo modo, destaca Howard Zehr que a parte “atraente” da privagdo de
liberdade é que ela permite graduar o tempo da pena segundo a gravidade da ofensa. O
mencionado professor avalia que “as prisdes constituiram uma forma de dosar a punicdo em
unidades de tempo, oferecendo uma certa aparéncia de racionalidade e mesmo de ciéncia a
aplicacéo da dor™.

Atualmente, a pena privativa de liberdade é a principal medida de resposta ao
crime. Na verdade, tornou-se uma forma quase exclusiva de controle social da criminalidade.
O Brasil, de acordo com dados do Sistema Integrado de Informacdes Penitenciarias do
Ministério da Justica, tem hoje a quarta maior populacdo carcerdria do mundo e esta atras
apenas dos Estados Unidos, da China e da Russia*. S&o cerca de 550 mil pessoas presas no
Brasil, sendo que o sistema prisional brasileiro foi projetado para abrigar um pouco mais de
300 mil detentos.” Em relagdo ao nimero de internacdes de adolescentes, aumentou de 19,8

mil em 2011 para 27 mil em 2012°,

Sobre a utilizagdo da pena privativa de liberdade, pontua Adel el Tasse:

2 PASUKAINS. A teoria geral do delito e marxismo. Perspectiva Juridica, Lisboa, 1972, p. 163. FOUCAULT. Vigiar e
Punir. Vozes, 1977, p. 207 apud SANTOS, Juarez Cirino dos. Teoria da Pena: fundamentos politicos e aplicagéo judicial.
Curitiba: ICPC, Lumen Juris, 2005. p. 39.

3 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a Justica. Sé&o Paulo: Palas Athena, 2008. p. 114.

4 Brasil tem 42 maior populagéo carceréria do mundo. Disponivel em: <
http://www?2.camara.leg.br/camaranoticias/radio/materias/f COM-A-PALAVRA/439520-BRASIL-TEM-4-MAIOR-
POPULACAO-CARCERARIA-DO-MUNDO.-CONFIRA-ENTREVISTA-COM-0-JUIZ-LOSEKANN.htmlI> Acesso em

27 dez 2013.

5 Sistema Prisional - InfoPen — Estatistica. Disponivel em: <http://portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7BD574E9CE-3C7D-
437A-A5B6-22166 AD2E896%7D& Team=&params=itemID=%7BC37B2AE9-4C68-4006-8B16-
24D28407509C%7D;&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D> Acesso em 27 dez 2013.

® Pena mais rigida para adolescente ndo reduzird criminalidade. Disponfvel em: <http://www.conjur.com.br/2013-nov-
06/penas-rigidas-adolescentes-infratores-nao-reduzirao-criminalidade>. Acesso em 27 dez 2013.


http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/radio/materias/COM-A-PALAVRA/439520-BRASIL-TEM-4-MAIOR-POPULACAO-CARCERARIA-DO-MUNDO.-CONFIRA-ENTREVISTA-COM-O-JUIZ-LOSEKANN.html
http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/radio/materias/COM-A-PALAVRA/439520-BRASIL-TEM-4-MAIOR-POPULACAO-CARCERARIA-DO-MUNDO.-CONFIRA-ENTREVISTA-COM-O-JUIZ-LOSEKANN.html
http://portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7BD574E9CE-3C7D-437A-A5B6-22166AD2E896%7D&Team=&params=itemID=%7BC37B2AE9-4C68-4006-8B16-24D28407509C%7D;&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D
http://portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7BD574E9CE-3C7D-437A-A5B6-22166AD2E896%7D&Team=&params=itemID=%7BC37B2AE9-4C68-4006-8B16-24D28407509C%7D;&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D
http://portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7BD574E9CE-3C7D-437A-A5B6-22166AD2E896%7D&Team=&params=itemID=%7BC37B2AE9-4C68-4006-8B16-24D28407509C%7D;&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D
http://www.conjur.com.br/2013-nov-06/penas-rigidas-adolescentes-infratores-nao-reduzirao-criminalidade
http://www.conjur.com.br/2013-nov-06/penas-rigidas-adolescentes-infratores-nao-reduzirao-criminalidade
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As legislacbes modernas tém oferecido destaque & utilizagdo dessa
modalidade punitiva. Na grande maioria dos paises, adota-se a privacdo da
liberdade mediante apenamento temporario para tdo somente em
excepcionais comunidades do globo ser admitida a aplicacdo da pena
perpétua, observando-se que, até mesmo em tais localidades, encontra-se em
franco processo de descrédito e de questionamento a utilizacdo do
aprisionamento ao longo de toda a vida do condenado.’
Demonstrado esse breve contexto fatico, cumpre analisar, ainda que sucintamente,
a origem, estrutura e justificativas da pena de prisdo antes de questiona-la ou critica-la.
Somente assim, apds essa compreensao inicial, sera possivel verificar a (i)legitimidade dessa

medida e questionar sua perenidade.

Inicialmente, a origem historica da pena privativa de liberdade, conforme explica
Cezar Roberto Bitencourt, € muito remota, perdendo-se na noite dos tempos, sendo tdo antiga
guanto & humanidade. Por isso mesmo é muito dificil situa-la em suas origens.® De toda sorte,
é possivel afirmar que a privacao da liberdade enquanto punicéo propriamente dita surgiu em
meados do século XVI ja na ldade Moderna. Antes desse periodo, tanto na Idade média
guanto na Idade Antiga, a privacdo da liberdade era utilizada para resguardar o acusado

enquanto esperava seu julgamento.

Até os fins do século XVI a prisdo serviu somente aos objetivos de
contencdo e guarda dos réus, para preserva-los fisicamente até o0 momento de
serem julgados ou executados. Recorria-se durante esse longo periodo
histérico, fundamentalmente, a pena de morte, as penas corporais
(mutilagdes e acoites) e as infamantes. Usava-se a tortura, frequentemente,
para descobrir a verdade. Muitos, inclusive, j& morriam com a propria
tortura. A priséo foi sempre uma situagdo de grande perigo, um incremento
ao desamparo e, na verdade, uma antecipacdo da extin¢éo fisica.’

Com efeito, alguns fatores foram cruciais para o nascimento do carcere enquanto
pena propriamente dita, dentre os quais, cita-se 0 surgimento das casas de trabalho na Franga,
quando o pais estava em meio as guerras religiosas. Neste periodo, em razdo das batalhas,
houve um aumento significante da miséria e pobreza, e, consequentemente, 0 nimero de
saqueadores se alastrou. Logo, buscou-se com o surgimento da privacdo da liberdade utilizar a
mao-de-obra do recluso, bem como, servir de prevencdo e desestimulo a outros para a

vadiagem e ociosidade.™

TEL TASSE, Adel. Teoria da pena. Curitiba: Jarua, 2003. p. 101.

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo: Causas e Alternativas. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p. 3.
® Ibidem, p. 4.

10 |bidem, p. 29.
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Os modelos punitivos ndo se diversificam por um proposito idealista ou pelo
afd de melhorar as condi¢bes da prisdo, mas com o fim de evitar que se
desperdice a mdo-de-obra e a0 mesmo tempo para poder controla-la,
regulando sua utilizacdo de acordo com as necessidades de valoragdo do
capital.

Somado a isso, € certo que a eficacia da pena capital — amplamente utilizada até o

século XVI — comecou a ser questionada, sendo esse um dos motivos para o surgimento da

pena de prisdo. Todavia ndo se deve aplicar uma perspectiva unilateral para explicar a

transformacdo da prisdo custddia em prisdo pena, haja vista que um amplo leque de

movimentacGes ocorreu nessa época — desde a exigéncia de defesa social até o mito da

recuperacdo e reeducacao do delinquente —, para que apenas no século XI1X a pena de priséo

converte-se na principal das penas, substituindo progressivamente as demais.

Cabe indagar o antigo e atual sentido da pena privativa de liberdade e quais

seriam suas finalidades ou justificativas. As teorias explicativas do paradigma retributivo (da

pena) sdo: (i) teoria absoluta (pune-se porque pecou); (ii) teoria relativa (pune-se para que nao

peque mais); (iii) e a teoria mista (pune-se porgque pecou e para que nao peque mais).

Nos apontamentos de Luigi Ferrajoli:

A diferenca entre justificagdes absolutas ou retributivistas e justificacdes
relativas ou utilitaristas encontra-se expressa de forma limpida em um
conhecido trecho de Séneca: as justificacfes do primeiro tipo sdo quia
peccatum, ou seja, dizem respeito ao passado; aquelas do segundo, ao
contrario, sdo ne peccetur, ou seja, referem-se ao futuro. Enquanto para as
primeiras a legitimidade externa da pena é aprioristica, no sentido de que nao
¢ condicionada por finalidades extra-punitivas, para as segundas
diferentemente, referida legitimidade é condicionada pela sua adequagdo ou
ndo ao fim perseguido, externo ao préprio direito, e, portanto, exigindo um
balanceamento concreto entre os valores do fim que justifica o “quando” da
pena e o custo do meio do qual se deve justificar o “como”.**

Sera detalhado a seguir o fundamento das teorias suso mencionadas, bem como,

as criticas direcionadas a elas.

1.1

A teoria absoluta

Nos lindes da teoria absoluta, a pena é considerada como um fim em si mesmo.

Justifica-se sua aplicacdo simplesmente pela verificagdo de um fato criminoso, cuja punigédo

se impde categoricamente. Nesse sentido, a pena é tdo somente compensacdo, seja como

11 FERRAJOLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. 22 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 20086, p. 236.
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retribuicdo ou como reparacdo. Os defensores dessa linha de raciocinio sdo Immanuel Kant e

Georg Wilhelm Friedrich Hegel (grande admirador de Kant).

S&o chamadas teorias absolutas as que sustentam que a pena encontra em si
mesma a sua justificacdo, sem que possa ser considerada um meio para fins
ulteriores. Tais s@o sustentadas por KANT e HEGEL (...). Na atualidade tais
teorias ndo possuem adeptos.*?

Consoante os pensamentos de Kant, nas palavras de Paulo Queiroz:

Para Kant a pena atende a uma necessidade absoluta de justica, que deriva de
um “imperativo categdrico”, isto ¢, de um imperativo moral incondicional
independente de consideracdes finais ou utilitarias. A pena basta a si mesma,
como realizagdo da justica, pois ‘as penas sdo, em um mundo regido por
principios morais (por Deus), categoricamente necessarias.*®

Dessa forma, impende destacar que a justificativa de Kant com essa teoria é
rejeitar toda pretensdo de conferir fins utilitdrios ou de conveniéncia para a pena. Ou seja, 0
jus-filésofo pretende que 0 homem jamais seja tratado como um puro meio a servico do fim
de outro ser. Repudia-se a instrumentalizacdo do homem, em favor de razbes de utilidade

social.

A fungdo principal que a teoria retributiva busca assegurar ao Direito Penal é
tracar um limite a prevencdo, como garantia do cidaddo. N&o se pode
castigar além da gravidade do delito cometido, ainda que por finalidade
preventiva, haja vista que a dignidade humana impede que o individuo seja
usado como instrumento.**

Para essa teoria, o paradigma da verdadeira justica seria a lei de talido, traduzida
no “olho por olho, dente por dente”. Nesse diapasdo, a teoria absoluta ¢ essencialmente

retributiva. Juarez Cirino dos Santos assinala que:

A literatura penal possui varias explicacdes para a sobrevivéncia histdrica da
funcdo retributiva da pena criminal. Primeiro, a psicologia popular,
evidentemente regida pelo talido, parece constituir a base antropol6gica da
pena retributiva: a retaliacdo expressa no olho por olho, dente por dente
constitui mecanismo comum dos seres zoologicos e, por isso, atitude
generalizada do homem, esse zoon politikon. Segundo, a tradigéo religiosa
judaico-crista ocidental apresenta uma imagem retributivo-vingativa da
justica divina, que talvez constitua a influéncia cultural mais poderosa sobre
a disposicdo psiquica retributiva da psicologia popular - portanto, de origem
mais social do que bioldgica. Terceiro, a filosofia idealista ocidental &

12 7 AFFARONI, Eugénio Rail e PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro, parte geral, Volume 1,
7% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 108.

¥ QUEIROZ, Paulo. Fungdes do Direito Penal. Legitimag&o versus deslegitimacéo do sistema penal. Belo Horizonte: Del
Rey, 2001. p. 19

% Ibidem, p. 20.
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retributiva: KANT (1724-1804) define a justica retributiva como lei
inviolavel, um imperativo categdrico pelo qual todo aquele que mata deve
morrer, para que cada um receba o valor de seu fato e a culpa do sangue ndo
recaia sobre o povo que ndo puniu seus culpados. HEGEL (1770-1831)
define crime como negacéo do direito e pena como negacéo da negacéo e,
portanto, como reafirmacéo do direito — uma antecipacao de dois séculos
da prevencdo geral positiva de JAKOBS, da pena como afirmagdo da
validade da norma —, considera a justica retributiva a Unica digna do ser
humano: criticou a teoria da coacdo psicoloégica de FEUERBACH (1775-
1833), porque nao tratava 0 homem como ser "dotado de honra e liberdade™,
mas como um cdo ameagado com um bastéo. Quarto, o discurso retributivo
se baseia na lei penal, que consagra o principio da retribuicdo: o legislador
determina ao juiz aplicar a pena conforme necessario e suficiente para
reprovacéo do crime (art. 59, CP) — e, por essa via, 0 discurso retributivo
também alcanca a jurisprudéncia criminal, para a qual a pena criminal €, por
natureza, retribuicdo através da imposigdo de um mal.”

A teoria absoluta (quia peccatum) €, em certo aspecto, dividida em dois subgrupos
tendo como pardmetro o valor moral ou juridico conferido a retribuicdo penal. Em Kant, a
retribuicdo possui uma feicdo ética, enquanto para Hegel a retribuicdo possui um viés juridico.
Assim, nas palavras de Luigi Ferrajoli:

Em crise na época do iluminismo, viram-se relangadas no século XIX gracas
a duas versoes laicas, quais sejam de origem Kantiana segundo a qual a pena
é uma retribuicdo ética, que se justifica por meio do valor moral da lei penal
violada culpado e do castigo que consequentemente lhe é imposto, e aquela
de ascendéncia hegeliana, segundo a qual a pena é uma retribuicéo juridica,
justificada pela necessidade de restaurar o direito por meio de uma violéncia,
em sentido contrério, que reestabelece o ordenamento legal violado. Na
realidade, como melhor veremos, as duas teses sdo apenas aparentemente
distintas, pelo menos no que tange a Hegel, vez que, concebendo o Estado
enquanto “espirito ético” ou “substancia ética”, ou, ainda, simplesmente
ethos, também a ideia de retribuigdo “juridica”, baseia-se em Ultima analise,
a bem da verdade, no valor moral atrelado ao ordenamento juridico lesado,
para ndo dizer no imperativo penal individualmente considerado.

Por fim, o mérito da teoria absoluta consiste em assegurar um limite & prevencéo,
como garantia do cidaddo. A pena, independentemente dos fins a que se destine, deve ter
sempre o delito como pressuposto, isto é, o crime conceitualmente é retribuigdo de um “mal”.
Deve ser sempre proporcionada ao comportamento delituoso praticado, razdo pela qual se
presta a coibir abusos por parte do Estado na sua graduacgéo. Por outras palavras, ndo se pode

castigar além da gravidade do delito cometido, ainda que por finalidade preventiva, haja vista

15 SANTOS, Juarez Cirino dos. Teoria da Pena: fundamentos politicos e aplicagéo judicial. Curitiba: ICPC, Lumen Juris,
2005. p. 3-5;
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que a dignidade humana impede que o individuo seja usado como instrumento. Portanto, “um

limite de garantia para o cidaddo™®.

1. 2. Criticas a teoria absoluta

Em que pese a notavel contribuicdo concedida por estes teoricos, atualmente é
insustentavel essa justificativa ao direito de punir. Primeiramente, & incompreensivel
estabelecer uma pena sem finalidade alguma. Se a pena carece totalmente de utilidade,
carecera de todo sentido, muito embora eventualmente justa. Dessa forma, inimeras sdo as

criticas delineadas pelos autores acerca da teoria absoluta.
Nesse primeiro aspecto, cumpre frisar que:

N&o se pode dissociar os fins do Estado de fins do Direito, porque a pena
publica nada mais é do que um dos muitos instrumentos de que se pode valer
0 Estado para cumprir suas fungfes constitucionais, toda intervencdo
juridico-penal somente se legitima se resultar absolutamente necessaria para
preservacdo de bens juridicos fundamentais — isto €, preservar as condi¢des
essenciais da vida em comunidade — e s6 ha medida em que esta cominacgao
ou imposicdo da pena ndo seja, de fato, substituivel por outros instrumentos
de prevenc&o ou controle social, mais adequados e socialmente onerosos."’

Luigi Ferraoji, que reformulou a teoria absoluta através da teoria do garantismo

penal, pontua que:

As versdes da doutrina retributiva da pena sdo insustentaveis. Na base de
ambas, como observou MORRIS GINSENBERG, existe uma obscura mais
radicada crenca na existéncia de um certo nexo necessario entre culpa e
punicdo. Com efeito, trata-se da sobrevivéncia de antigas crengas méagicas
que derivam de uma confusdo entre direito e natureza, vale dizer, a ideia da
pena como restauracdo ou remédio, ou reafirmacdo de uma ordem natural
violada, ou ainda daquela religiosa do contrapasso e da purificacdo do delito
por meio do castigo, ou aquelas igualmente ndo razoaveis da negacdo do
direito por parte do erro e da simétrica reparacdo deste pelo direito. (...). em
todos os casos essa distincdo primordial a justica penal é filosoficamente
absurda. Assim sendo, continua insuperada a Obvia objecdo extraida de
Platao de que “o que foi feito ndo pode ser desfeito” (...). E, alias, ¢é
exatamente na irreparabilidade que distingue os ilicitos penais daqueles
civis, considerando que a pena, diferentemente da reparacéo de danos, ndo é
uma “retribui¢do”, nem uma “reparacdo”, nem uma “reintegracdo”, sendo no
sentido magico ou metafisico supra-ilustrado. Somente a dialética hegeliana,
com a sua definicdo da pena enquanto negacdo (do direito e portanto) da
negacdo (do direito), poderia conseguir dar veste tedrica a uma tal

8 Mir Puig, Santiago. Introduccion a las bases del derecho penal. Barcelona: Bosch, 1982, p. 63 apud QUEIROZ, Paulo.
Funcdes do Direito Penal. Legitimag&o versus deslegitimacéo do sistema penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p . 24.

17 QUEIROZ, Paulo. Fungdes do Direito Penal. Legitimag&o versus deslegitimacéo do sistema penal. Belo Horizonte: Del
Rey, 2001. P. 29.
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supersti¢do consentindo de conceber como “logica” a circunstancia de um
fato poder negar um outro fato.™®

Nesse descortino, sublinha Juarez Cirino dos Santos:

A critica juridica do discurso retributivo da pena criminal, produzida por
adeptos da prevencdo especial e geral, tem por objeto a natureza expiatoria
ou compensatdria da retribuicdo penal: retribuir, como método de expiar ou
de compensar um mal (o crime) com outro mal (a pena), pode corresponder
a uma crenca — e, nessa medida, constituir um ato de fé—, mas ndo é
democrético, nem cientifico. Ndo € democratico porque no Estado
Democrético de Direito o poder é exercido em nome do povo - e ndo em
nome de Deus - e, além disso, o Direito Penal ndo tem por objetivo realizar
vingancas, mas proteger bens juridicos.*

Deste modo, podemos dizer que trocou-se a questdao do “porqué punir?”, atinente
a legitimidade externa da pena, com a questdo do “como punir?”, que, ao contrario, diz
respeito a legitimacdo interna, admitindo, assim, como resposta, precisamente o principio
retributivo, isto é, a primeira garantia do direito penal em razao da qual a conducao necessaria

da pena é antes de mais nada, o cometimento de um delito. %

Afirmar que a pena é justificada tdo somente em razdo da existéncia de um crime
ou de uma acdo danosa, absolutamente ndo equivale a dizer por que é justificado, necessario,
ou oportuno punir. A aplicagdo do poder coercitivo ndo pode ser autojustificante.
Naturalmente, esse equivoco ndo é admitido pelas doutrinas retributivas, visto que estas se
satisfazem com a ideia de que a pena, enquanto retribui¢do, possui um valor por si mesma.

Todavia, tais doutrinas somente:

podem ser explicadas enquanto fruto, relativamente consciente, de uma total
confusdo entre direito e moral, entre validade e justica, entre legitimagdo
interna e justificacdo externa.

A argumentacdo justificativa possui o carater circular de uma peticdo de
principio. Tal afirmagdo vem confirmada pelo fato de que as doutrinas
retributivistas ndo conseguem fornecer uma resposta (e nem mesmo a
formulam) a pergunta “porque proibir?”, que constitui pressuposto 1ogico
daquela do “porqué punir?”’. Com efeito, tanto para as doutrinas da
retribuicdo moral como para aquelas da retribuicdo juridica, as proibicdes
penais, ladeadas pelas penas, possuem fundamento em si préprias, vale
dizer, no desvalor ético ou quando menos metajuridico conferido por aquelas

18 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 22 ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 237-
238.

1 SANTOS, Juarez Cirino dos. Teoria da pena:fundamentos politicos e aplicacdo judicial. Curitiba; ICPC, Lumen Juris,
2005, p. 5.

2 FERRAJOLI, Luigi. Op. cit. p. 239.
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ao delito em si (prohibitum quia peccatum) e por estas a violagdo do dever
geral e meta legal de obediéncia as leis (peccatum quia prohibitum).?

Essas doutrinas, certamente, permitem justificar modelos de direito penal
maximo, posto que sdo solidarias com a existéncia de uma verdade juridica inquestionavel.
N&o explica o porqué se deve impor uma pena a alguém. Ao ja se pressupor necessaria a
intervencdo juridico-penal, a teoria retributiva da pena supde justas as normas juridicas.
Legitima-se, sejam quais forem as razdes que as ditaram, seja qual for o regime em que foram

ditadas — democratico ou totalitario. Conceber a pena como uma “retribuicdo intrinsecamente

. , L. . 22
justa” € conceder, de certo modo, um cheque em branco em favor do arbitrio do legislador”.

Outrossim, a teoria absoluta ndo consegue ofertar uma réplica as doutrinas
abolicionistas, eis que se o Unico objetivo da pena é retribuir o mal com o mal. Nao justifica

os sofrimentos impostos pela pena.

A ideia de retribuicdo pressupfe a necessidade mesma da pena, pois
fundamenta algo que ja é dado, previamente, como existente e valido. Nao
responde a indagacdo sobre quais pressupostos que devem orientar a punicao
de uma certa conduta, nada diz sobre qual seja ser seu contetdo, e nada
refere sobre a melhor téatica de enfrenta-las, supondo simplesmente como
imperiosa e inevitavel. Logo, tal teoria de modo algum explica porque se
deva impor a pena a alguém, ao invés de, por exemplo, perdoé-lo ou
simplesmente censura-lo ou porgque ndo se optar por um outro instrumento
de controle social que ndo a pena. Numa palavra, a realizacdo da justica pode
dar-se por um sem-nimero de possibilidades (reparatoria, conciliatoria,
terapéutica, etc.), sendo a punigdo apenas uma dessas possibilidades. Nada
diz,zsenfim, sobre a necessidade, oportunidade, conveniéncia, adequagédo
etc.

Urich Klug, da mesma forma, analisou criticamente os pensamentos sustentados
por Kant e Hegel. Primeiramente, conforme ja destacado, o sentido retributivo da pena sé foi

exposto e ndo provado. N&o se trata de um conhecimento, e sim de simples crengca que

ninguém esta obrigado a aceitar, afirma Klug. Sobre a tese de Hegel, pondera:

Que a violéncia pode ser abolida pela violéncia, ndo é uma conclusdo
inarredavel. Por exemplo, é possivel afirmar que a violéncia pode ser abolida
pela ndo violéncia. No entanto, o que deve ser uma lesdo? A cura de uma
lesdo seria um fendbmeno de sentido. E a negacdo da negacdo é nada como
construcdo, além de confusa. O paralelo I6gico formal é inaceitavel. A
eliminacdo do dano causado pelo delito a ordem pacifica da sociedade

2L FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 22 ed. S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.
238/239.

22 QUEIROZ, Paulo. Fungdes do Direito Penal. Legitimac&o versus deslegitimacéo do sistema penal. Belo Horizonte: Del
Rey, 2001. p. 29.

28 |bidem. p. 28.
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pressupde uma acao curativa positiva. A negacao da negacdo, por sua vez, é
s6 uma estrutura verbal e néo objetiva.?

Se ndo bastasse, as doutrinas absolutas partem de uma concepcdo idealista e
acritica de direito ou justica, uma vez que desconsidera todo conhecimento empirico
(criminoldgico) acerca da realidade dos sistemas penais. Por exemplo, passam ao largo dessa
perspectiva as limitacGes estruturais da intervencdo penal, como as “cifras ocultas”. Supde-se,
da mesma forma, um conceito absoluto de delito. Entretanto, sabe-se que “a ideia mesma de

crime ou delito ou contravengdo € muito relativa, variando no tempo e no espago 0S

comportamentos assim definidos ou etiquetados”.?>.

N&o se toma em consideragdo o fato, comprovado empiricamente, de que o
direito penal é, por exceléncia, condicionado pela estrutura capitalista que
moldura, seleciona sua clientela, inevitavelmente, entre 0s grupos mais
vulneraveis e empobrecidos. Demais disso, comete-se toda sorte de
injusticas (violagdo sistematica dos mais elementares direitos humanos) sob
seu manto e vigéncia.”®

Por fim, cumpre registrar que a finalidade do estado ou do Direito — por

consequéncia, fim da pena — ndo é realizar justica, tampouco em termos absolutos.

Funcdo do direito, que € o mesmo que se dizer, funcdo do Estado, € algo
bem menos ambicioso: viabilizar a convivéncia social por meio da
ordenacéo pacifica dos conflitos; como assinala WELZEL, néo é funcdo do
Estado intervir na realizagdo da justica independentemente do que seja
necessario para sua prépria existéncia como comunidade juridica, posto que
o Estado n&o castiga para que exista a justica no mundo, sendo para que haja
juridicidade na vida da comunidade. E sua justificacdo depende,
logicamente, dos fins que deseja sejam alcangados por meio de sua
intervencdo. O fundamento e o fim do direito de punir estdo, assim,
logicamente vinculados.?’

Deste modo, a justificacdo da pena apresentada pela teoria absoluta nao resiste as

criticas suso referidas.

2% KLUG, Ulrich. Para uma critica de La filosofia penal de Kant e Hegel (trad. Enrique Bacigalupo). In Libro homenaje al
professor Jimenez de Asuai. Buenos Aires: Pannedille, 1970, p. 38. apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena
de Prisdo: Causas e Alternativas. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p. 3.

% QUEIROZ, Paulo. Funcdes do Direito Penal. Legitimac&o versus deslegitimacéo do sistema penal. Belo Horizonte: Del
Rey, 2001. p. 30.

% |bidem, p. 29.

2 WELZEL, Hans. Derecho penal aleman. Trad. J. Bustos Ramirez y Sergio Yénez Pérez. 4 ed. Santiago do Chile: Juridica
do Chile, 1993. p. 283. apud QUEIROZ, Paulo. Funcfes do Direito Penal. Legitimacéo versus deslegitima¢do do sistema
penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2001.p. 29.
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1.3. Teorias relativas

Em oposicéo a teoria absoluta, as teorias utilitaristas conferem a pena um objetivo
claro e explicito, qual seja, a prevencdo de futuros delitos. Essa teoria concebe a pena
enquanto meio, em vez de um fim ou valor. Tal caracteristica representa o trago comum das
doutrinas relativas ou utilitaristas, seja enquanto defesa social, intimidagdo geral ou, mesmo

da neutralizacdo do delinquente. Eugénio Raul Zaffaroni destaca que:

As teorias relativas desenvolveram-se em oposi¢do as teorias absolutas,
concebendo a pena como um meio para a obtencdo de ulteriores objetivos.
Essas teorias sdo as que se subdividem em teorias relativas da prevencédo
geral e da prevencao especial, cujos conceitos ja examinamos: na prevengao
geral a pena surte efeitos sobre os membros da comunidade juridica que nédo
delinquiram, enquanto na prevencéo especial age sobre o apenado.?

De acordo com este posicionamento, a finalidade da pena € a prevencdo de novos
delitos, seja em carater geral, atuando sobre a generalidade dos seus destinatarios, seja em
carater especial, dirigida ao animo daqueles que j& tenham incorrido na prética de crime.

Sobre as finalidades nas quais a pena pode se revestir:

O utilitarismo, ndo fosse pelo fato de que exclui as penas socialmente
indteis, é, resumindo, 0 pressuposto necessario de toda e qualquer doutrina
penal sobre os limites do poder punitivo do Estado. (...) é altamente o bem
estar dos cidadéos realizado através da tutela das suas vidas e de seus outros
bens fundamentais o ponto de vista externos sobre o qual até mesmo
HOBBES baseara a justificacdo daquele “grande leviatd chamado Estado”
(...). de todos os diversos modos e formas de governo, o melhor é aquele que
consegue produzir o maior grau de felicidade e de seguranca. No dizer de
Grocio, a pena ndo ¢ “tantum puniendi causa”, mas deve, sim, perseguir
utilidades futuras, tais como a “emendatio” do réu e a prevencdo dos delitos
por meio do exemplo. Na cominacao de penas, afirma Hobbes, polemizando
com o retributivismo vingativo, “ndo é necessario preocupar-se com o mal
enfim passado, mas sim com o bem do futuro, ou seja, ndo € licito infligir
penas sendo com o objetivo de corrigir o pecador ou de melhorar os outros
valendo-se da adverténcia da pena imposta...a vinganga, em nao se referindo
ao futuro e sendo fruto de gléria v&, € um ato contrério a razdo”.

No iluminismo, a funcdo utilitarista da pena tornou-se a base comum de todo
0 pensamento penal reformador, reunindo-se expressamente com a doutrina
da separacéo entre direito e moral. %

Portanto, a doutrina relativa ou utilitarista € segmentada em dois aspectos que,

igualmente, subdividem-se. Aquele que diz respeito a esfera dos destinatarios da prevencao,

28 ZAFFARONI, Eugénio Raul e PIERANGELL, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro, parte geral, Volume 1,
7% ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 108.

2 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 241-
242.
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geral ou positiva (quando se refere somente a pessoa do delinquente ou aos cidaddos em
geral), e aquele que versa sobre a natureza das prestacfes da pena, positivas ou negativas

(dependendo dos destinatarios da prevencao penal).

Combinando os dois critérios, teremos quatro tipos de doutrinas relativas ou
utilitaristas, caracterizadas, respectivamente, pelas quatro finalidades
preventivas supradescritas, ou seja: aa) doutrinas da prevencdo especial
positiva ou da correcdo, que conferem a pena funcdo positiva de corrigir o
réu; ab) doutrinas da prevencao especial negativa ou da incapacitacdo que
Ihe ddo a fungdo negativa de eliminar ou, pelo menos, neutralizar o réu; ba)
doutrinas da prevencgdo geral positiva ou da integracdo, que Ihe atribuem a
funcdo positiva de reforgar a fidelidade dos cidaddos & ordem constituida;
bb) doutrinas da prevencdo geral negativa ou da intimidacédo, que lhe
conferem a funcdo de dissuadir os cidaddos por meio do exemplo ou da
ameaca que a mesma constitui.*

Nos dois subtdpicos que seguem serdo abordadas as duas facetas da Teoria

relativa — a prevencao especial e a prevencao geral.
1.3.1 Prevencao especial

Consoante os adeptos dessa corrente, 0 objetivo da intervencao penal, em seu Viés
positivo € a correcdo do réu — a pena enquanto remédio (poena medicinalis). Ja em seu
aspecto negativo, almeja-se a neutralizacdo dos impulsos criminosos de quem ja incidiu na
prética de crime, o delinquente, impedindo-o de praticar novos delitos. Com efeito, o fim da
pena seria evitar a reincidéncia. Desse modo, a prevencdo especial possui duas dimensfes

pelas quais o Estado busca evitar a pratica de crimes futuros pelo delinquente.

Por um lado, a prevencdo especial negativa de seguranca social através da
neutralizacdo (ou da inocuizagdo) do criminoso, consistente na
incapacitagdo do preso para praticar novos crimes contra a coletividade
social durante a execucdo da pena; por outro lado, a prevencdo especial
positiva da correcdo (ou de ressocializacdo, ou de reeducacdo etc.) do
criminoso, realizada pelo trabalho de psicélogos, socidlogos, assistentes
sociais e outros funcionarios da ortopedia moral do estabelecimento
penitenciario, durante a execucdo da pena - segundo outra formula antiga:
punitur, ne peccetur.

Diversas correntes defendem a postura preventivo-especial da pena. Na Franca,

por exemplo, destaca-se a teoria da nova defesa social, de Marc Ancel; na Espanha, a Escola

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. 22 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 245.
%1 SANTOS, Juarez Cirino dos. Teoria da Pena: fundamentos politicos e aplicagéo judicial. Curitiba: ICPC, Lumen Juris,
2005. p. 7-8.
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Correcionalista, de inspiragdo Krausista é conhecida por defender a prevencéo especial®. De

toda sorte, a concepgdo original dessa teoria € merito do jurista Alemao, Franz von Liszt.

Correntes de pensamento que defendem essa justificacdo do direito de punir:
o correcionalismo espanhol (DORADO MONTERRO, CONCEPCION
ARENAL); o positivismo italiano (FERRI, LOMBROSO); a chamada
moderna escola alemd de VON LISZT e, mais recentemente, 0 movimento

de defesa social, de FILIPO GRAMATICA, MARC ANCEL e outros.*®
Num primeiro momento, forgoso reconhecer que a privacdo da liberdade do
condenado atinge o objetivo da prevencdo especial negativa de neutralizacdo do criminoso,
eis que o impede de praticar crimes fora dos limites da prisédo. Assim, a premissa de que o
carcere produziria seguranca social parece 6bvia. A neutralizacdo do condenado é, portanto,

uma das func¢des manifestas ou declaradas cumpridas pela pena criminal.

Os partidarios da prevencao especial preferem falar em medidas e ndo em penas.
Para estes, a pena implica a liberdade ou a capacidade racional do individuo, partindo de um
conceito geral de igualdade. J& a medida supBe que o delinquente é um sujeito perigoso ou
diferente do sujeito normal, que deve ser tratado de acordo com a sua periculosidade.

Evidentemente que o castigo e a intimidagdo ndo tem sentido. “O que se pretende, portanto, ¢

.. C . . . 34
corrigir, ressocializar ou inocuizar™".

Sobre a doutrina pedagogica de corre¢do, a pena enquanto remédio € fruto de uma

concepcdo espiritualista do homem, inspirada no principio do livre arbitrio.

Desenvolveram numa antiga ilusdo repressiva, ou seja a ideia da poena
medicinalis, formulada por Platdo e reelaborada por Sdo Tomas, segundo a
qual os homens que delinquem pode ndo apenas ser punidos, mas, inclusive,
ser obrigado pelo estado a ser tornarem-se bons. (...) a ideia da pena como
resgate saudavel deita raizes na concepcéo biblica do sofrimento como preco
ou forma de sacrificio para a expiacdo dos pecados e da reconciliacdo do
homem com deus. Isto para ndo mencionarmos as concepc@es de penitencia
e libertacdo da confissdo, do remorso, da vergonha e do arrependimento,
pertencentes, inclusive, as tradi¢Ges judaica, catdlica, e das religifes em
geral, bem como as culturas primitivas.®

A ideia da pena como remédio da alma possui raizes, também, em Thomas

Hobbes, Hugo Grocio, Samuel von Pufendorf, Christian Thomasius e Jeremy Bentham. As

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo: Causas e Alternativas. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p. 129.

¥ QUEIROZ, Paulo. Funcdes do Direito Penal. Legitimac&o versus deslegitimacéo do sistema penal. Belo Horizonte: Del
Rey, 2001.p. 57.

* BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit. p. 133.

% FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 241-
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ideias originais que jamais foram abandonadas readquiriram vigor no século XIX, inspirando,
ainda que com entonagOes diferentes, ambas as versdes do moderno pedagogismo penal,
sustentada por Karl Roeder, Vlicenzo Garelli, Francesco Filomusi Guelfi, Vicenzo Lanza e

Francesco Carnelutti®®.
1.3.2. A prevengéo geral

A forma tradicional de intimidacdo penal, expressa na célebre teoria da coacdo
psicoldgica de Feuerbach, representa a dimensdo negativa da prevencado geral: o Estado espera
desestimular pessoas de praticarem crimes pela ameaca da pena®’. Nesse caso, a funcio da
pena seria a prevencdo geral de delitos, através de uma coacédo psicoldgica exercida sobre a

comunidade juridica, intimidando a generalidade das pessoas.
Por conseguinte, segundo Feuerbach a pena ndo pode ter como finalidade:

a) A prevencdo contra futuros delitos de alguém em particular (prevencgéo
especial);

b) Nem retribuicdo moral, pois esta pertence a ética e ndo ao direito, e
porque tal pretensédo seria fisicamente impossivel,

c) Tampouco melhoramento penal, porque este seria 0 objetivo da
expiacao, porém nao o objetivo da pena.*®

Foi visto, entdo, que as doutrinas utilitaristas, em especial, aquelas da prevencéo

negativa, expde a objecdo moral kantiana, segundo a qual nenhum homem pode ser tratado

como um puro meio para fins que ndo séo seus.
1.4. Criticas as Teorias relativas

Alguns contrapontos merecem ser destacados em relacdo ao que foi exposto pelas
teorias relativas. Primeiramente, a teoria relativa ou utilitarista ndo determina limites ou

garantia na intervencao punitiva. Ou seja, omite-se sobre o contetdo do poder punitivo.

Obviamente, tais doutrinas, vez que inspiradas na maxima de que “os fins
justificam os meios”, sdo, por principio antitéticas ao modelo do Estado de
direito enquanto sistema de poder disciplinado e limitado pelas regras do
jogo que formam o “meio” direito, sendo idoneas a justificar sistemas de
direito penal ilimitado, de carater substancialista e inquisitorio,

% FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 22 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 248.
3" FEUERBACH, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland geltenden peinlichen Rechts, 1801 (1966, p. 38). Apud SANTOS,
Juarez Cirino dos. Teoria da Pena: fundamentos politicos e aplicacdo judicial. Curitiba: ICPC, Lumen Juris, 2005. p. 9.

% QUEIROZ, Paulo. Fungdes do Direito Penal. Legitimac&o versus deslegitimacéo do sistema penal. Belo Horizonte: Del
Rey, 2001.p. 37.
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especialmente no que tange aos delitos politicos que turbem em qualquer
modo os interesses politicos do Estado e o exercicio do poder de governo.®
Partindo da premissa de que a pena criminal deve preservar todos os direitos ndo
atingidos pela privacdo da liberdade, constata-se o equivoco incorrido pela teoria da

prevencéo especial positiva.

Programas de ressocializagdo devem respeitar a autonomia do preso e, por
isso, programas de ressocializacdo deveriam ser limitados a casos
individuais voluntarios, de ajuda a disposicao de auto-ajuda do encarcerado:
afinal, o condenado ndo pode ser compelido ao tratamento penitenciario, o
Estado ndo tem o direito de melhorar pessoas segundo critérios morais
préprios e, enfim, prender pessoas fundado na necessidade de melhoria
terapéutica é injustificavel.

Finalmente, o generalizado reconhecimento da ineficacia corretiva dos
efeitos nocivos da pena privativa de liberdade € disfarcado ou encoberto,
como observam PILGRAM/STEINERT, por frequentes declaragdes
simplistas de que ainda n&o temos nada melhor do que a prisdo.*

Da mesma forma, a justificativa da prevencéo especial permite a impunidade de
um criminoso ocasional, ou até mesmo dos nazistas, apds anos ja inseridos na sociedade®, eis
que ndo ha indicativos que voltardo a delinquir. Nesse raciocinio, um autor de furtos
sucessivos, ainda que de valores insignificantes, responderia com pena bastante elevada, ao
contréario de um criminoso ocasional, mesmo que cometesse um homicidio barbaro, conforme

apontado.

Os fins da prevencédo especial seriam ineficazes ou anulados diante daquele
delinquente que, apesar da gravidade do fato delitivo por ele praticado, ndo
necessite de intimidacdo, reeducagdo ou inocuizacdo, em razdo de ndo haver
a menor probabilidade de reincidéncia, o que, nesses casos, levaria a
impunidade do autor.*

Desse modo, é de se ponderar que prever a periculosidade futura do delinquente,
ou as chances dele voltar a delinquir é quase impossivel. Os conhecimentos cientificos atuais
sdo incapazes de fornecer com seguranca a veracidade desse juizo hipotético. Portanto, se ndo
se espera a realizacdo de um delito, ha somente duas alternativas: em se tratando de afirmar a

periculosidade criminal do individuo, ndo ha motivo ou base suficiente para que o sujeito seja

® FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 241-
242,

4 SANTOS, Juarez Cirino dos. Teoria da Pena: fundamentos politicos e aplicagdo judicial. Curitiba: ICPC, Lumen Juris,
2005. p. 8

41 QUEIROZ, Paulo. Funcées do Direito Penal. Legitimacdo versus deslegitimacdo do sistema penal. Belo Horizonte: Del
Rey, 2001.p. 62.
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submetido a um juizo de progndstico; e considerando a periculosidade social, o Direito Penal
que versa sobre o delito, carece de legitimacéo para intervir®.

Por sua vez, a prevencdo geral negativa, fundada na ameaca penal, é criticada por
duas razdes. Primeiro, a falta de critério limitador da pena transforma a prevencéo geral
negativa em verdadeiro terrorismo estatal - como indica, por exemplo, a lei de crimes
hediondos, essa frustrada inovacdo do legislador brasileiro. Segundo, a natureza exemplar da
pena como prevencdo geral negativa viola a dignidade humana, porque acusados reais sao
punidos de forma exemplar para influenciar a conduta de acusados potenciais, ou seja,
aumenta-se injustamente o sofrimento de acusados reais para desestimular o comportamento

criminoso de acusados potenciais**.

Ainda, a doutrina da prevencao geral, em seu Vviés positivo, seguramente confunde
direito com moral, conferindo as penas fungdes de integracao social por meio do reforco geral

da fidelidade ao Estado, bem como promove o conformismo das condutas.

Fato que se verifica desde as doutrinas que genericamente concebem o
direito penal como instrumento insubstituivel de “orientagdo moral” e de
“educagdo coletiva”, até a recente doutrina de Gunter Jakobs, que,
inspirando-se nas idéias sistémicas de Niklas Luhmann, justifica a pena
enquanto fator de coesdo do sistema politico-social em razdo da sua
capacidade de reestabelecer a confianca coletiva abalada pelas transgressoes,
a estabilidade do ordenamento, e, portanto, de renovar a fidelidade dos
cidaddos no que tange as instituicdes.*

Outro aspecto: as teorias relativas ndo respondem & indagacdo sobre sua propria
justificacdo de se punir alguém para servir de exemplos a outros. Somado a isso, ndo esta
demonstrado empiricamente que a norma penal efetivamente desestimule comportamentos
criminosos. Ainda que se comprovasse a eficacia dessa intimidacdo, ndo seria justo impor um
mal a alguém para que outros se omitam de cometer um mal*. Por palavras diversas, tais fins
ndo justificam os meios. No ponto, a objecdo formulada por Kant é bastante pertinente, na
medida em que o homem ndo pode ser utilizado como instrumento em prol de razbes de

utilidade social.

O ideal ressocializador tem sido objeto de vérias criticas. Por ora, duas delas
merecem ser destacadas: a primeira interroga sobre seu contetdo ou

43 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo: Causas e Alternativas. S3o Paulo: Saraiva, 2004. p. 135.
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finalidade; a segunda trata da impossibilidade de p6-lo em pratica. Mufioz
Conde ocupou-se do tema em estudo intitulado “A ressocializagdo do
delinquente. Andlise e critica de um mito”, em que aborda com autoridade
essas questdes. Citando Durkheim, afirma que a criminalidade é apenas mais
um dos componentes da sociedade sd e que € a prdpria sociedade que a cria e
a define. Questiona até que ponto é legitimo exigir a ressocializa¢do do
delinquente, que nada mais é do que produto da mesma sociedade. Por isso —
conclui Mufioz Conde — é correta a afirmacéo de que € a sociedade e ndo o
delinquente que deveria submeter-se a ressocializacdo. A ressocializacéo
presume a existéncia de um processo interativo e comunicativo entre
individuo e sociedade, a cujas normas deve adaptar-se o individuo. A prépria
natureza humana exige esse intercAmbio, uma relacdo dialética, a
convivéncia social. Mas nem mesmo as normas sociais podem determinar
unilateralmente o processo ressocializador. “as normas sociais ndo sao algo
imutavel e permanente as quais o individuo deve adaptar-se
obrigatoriamente, mas sim, o resultado de uma correlacdo de forgas sujeitas
a influéncias mutaveis. Falar portanto, de ressocializagdo do delinquente sem
guestionar, a0 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”.*’

Por fim, tais doutrinas utilitaristas, no magistério de Ferrajoli, ao supor uma
concep¢do do poder punitivo como “bem” metajuridico — 0 Estado pedagogo, tutor ou
terapeuta — e, simetricamente, do delito como “mal” moral ou “doenga” natural ou social, sao
as menos liberais e antigarantistas que historicamente tenham sido concebidas, e, deste modo,

justificam modelos de direito penal méximo e tendencialmente sem limites*®.

Ademais, dado o carater corretivo associado aos tratamentos penais, ndo se
justificam limites legalmente e rigidamente preestabelecidos a exigéncias
individualizadas da correi¢cdo. Ao contrério, justificam-se e recomendam-se
penas de natureza e duracdo indeterminadas, sujeitas a mutagdes dependendo
das variacGes das necessidades corretivas e cujo fim corresponde & cura ou
arrependimento do réu. (..)

Uma primeira e elementar objecdo é que somente a pena carceraria, e nao as
outras penas também, como, v.b., aquelas pecuniarias ou de detencdo
domiciliar, esta ligada a finalidade reeducativa, a qual, portanto, ndo pode
ser admitida como critério tedrico de justificagdo da pena em geral. Uma
segunda, e muito mais grave objecdo, € que o fim pedagdgico ou
ressocializante sustentado por todas estas vérias doutrinas ndo é realizavel.
Uma rica literatura, confortada por uma secular e dolorosa experiéncia,
demonstrou, com efeito, que ndo existem penas corretivas ou que tenham
carater terapéutico, e que o carcere, em particular, € um lugar crimin6geno
de educacdo e solicitacdo ao crime. Repressdo e educacdo sao, em resumo,
incompativeis, como também o séo a privacao da liberdade e a liberdade em
si, que da educagdo constitui a esséncia e o pressuposto, razdo pela qual a

4T BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo: Causas e Alternativas. S30 Paulo: Saraiva, 2004. p. 137.
“8 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 241-
252.
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Unica coisa que se pode pretender do cércere é que seja 0 minimo possivel
repressivo e, portanto, o menos possivel dessocializante e deseducativo.*

Destarte, é inquestionavel que as prisdes, antes de ressocializar ou moralizar o

delinquente, sdo escolas de especializa¢do no crime e embrutecimento da personalidade.

Todo o entorno carcerario é estruturado com o fim de desumanizar. Os
prisioneiros recebem um namero, um uniforme, pouco ou nenhum espaco
pessoal. S&o privados de praticamente todas as oportunidades de tomar
decisbes e exercer poder pessoal. De fato, o foco de todo o ambiente é a
obediéncia e o aprendizado de aceitar ordens. Numa situagdo assim a pessoa
tem poucas escolhas. Ele ou ela talvez aprendam a obedecer, a ser
submissos, e essa € a reagdo que o sistema prisional incentiva. Mas é
justamente a reacdo que menos propiciara uma transi¢do bem sucedida para
a liberdade da vida 14 fora. Esse rapaz se meteu na encrenca por ndo saber
como se auto-governar, conduzir a sua vida de modo legitimo — e a priséo ir4
agravar essa inabilidade. Assim, ndo é de se surpreender que aqueles que
melhor se conformam as regras da prisdo sao 0s que pior se adaptam a vida
na comunidade depois de soltos.”

Ante 0 exposto, é possivel concluir que as principais teorias justificativas do
poder punitivo ndo conseguem enfrentar e superar o total descrédito da pena privativa de
liberdade. De toda forma, constatar a deficiéncia dessa medida punitiva, ndo implica
necessariamente em afirmar que estd fadada ao término, haja vista que, conforme ja
explanado, é a forma hodiernamente mais utilizada de resposta ao crime. Assim, no capitulo
seguinte sera exposto sobre a evolucdo do conhecimento quando um determinado paradigma
estd em crise (isso, baseando-se na estrutura das revolugdes cientificas em Kuhn). Em
seguida, serdo cotejadas as tentativas de emenda ao paradigma dominante — prisdo pena — com
as atuais alternativas ao modelo vigente para que, ao final, serd possivel concluir se ha
maiores indicativos de substituicdo da prisdo pena ou se as emendas apontam para seu ajuste e

permanéncia.
Em perfeita harmonia com esse raciocinio, descreve o professor Randy Barnett:

A descricao de Kuhn sobre as condi¢Bes prévias de uma revolucdao cientifica
e politica pode descrever com precisdao o estado atual das leis criminais.
Todavia, simplesmente reconhecer a existéncia de uma crise ndo €
suficiente. Devemos olhar para usas causas. A metodologia Kuhniana sugere
que devemos examinar criticamente o paradigma da punicdo em si mesmo.™*

49 FERRAJOLL, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 22 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 253.
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2. A PENA DE PRISAO COMO PARADIGMA

Consoante 0 exposto no capitulo retro, conclui-se que o atual modelo de justica
penal — fundamentalmente estruturado na pena privativa de liberdade — se caracteriza por uma
série de promessas ndo cumpridas. A pena de prisdo, entendida como o eixo do sistema penal
retributivo, se mostra incapaz de prevenir o delito ou ressocializar o delinquente. Muitas
vezes, ao invés de neutralizar ou administrar os conflitos, a prisdo os potencializa,
corroborando para a reincidéncia dos infratores. Portanto, a estrutura atual ndo funciona para a
responsabilizacdo de infratores, ndo produz justica e tampouco constitui um verdadeiro
sistema®2. O Direito Penal esta em total descrédito perante os cidaddos. Desse modo, o atual
modelo de justica esta em crise, por consequéncia, a pena privativa de liberdade se encontra

em constante questionamento.

Nesse prisma, as falhas da pena privativa de liberdade, assim como as novas
propostas que se desencadeiam, se comportam de acordo com o que Thomas Kuhn chamou de
crise do paradigma dominante em sua obra “A estrutura das revolugdes cientificas”. Com
efeito, a visdo da realidade — os conflitos penais e a procura por solugdes — constitui uma
verdadeira visdo de paradigmas.

Verifica-se que a pena privativa de liberdade se enquadra na “evolu¢do do
conhecimento cientifico” proposto por Kuhn, uma vez em que ela foi inicialmente concebida
como uma medida objetiva e racional, almejando-se — em contraposicao as punicoes da idade
média e antiga — uma punicdo proporcional ao delito cometido. Em seu magistério, Howard

Zehr explica com propriedade que:

As primeiras aplicacbes do poder punitivo eram severas. N&o havia
salvaguardas contra abusos, nem qualquer correlagdo entre a severidade do
delito e a pena imposta. O conceito de pena proporcional foi uma invengéo
do Renascimento, que tornou a pena mais racional e suportavel. A ideia era
gue se a pena estivesse mais adequada ao crime, tornando-se menos
arbitraria, menos dependente dos caprichos das autoridades, tal pena faria
mais sentido.

As prisdes tornaram-se populares como forma de aplicar penas
proporcionais. As sentencas de privacdo de liberdade podem ser medidas em
periodos de tempo e dosadas segundo a gravidade do crime, permitindo que
sejam vistas como cientificas e légicas. Numa era em que a ciéncia e a
racionalidade foram tdo importantes, a pun¢do proporcional foi uma forma

2 pALLAMOLLA, Raffaella da Porcitincula. Justica restaurativa: da teoria a pratica.1. Ed. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2009. p.
29.
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palpavel de controlar o paradigma punitivo. Os periodos varidveis de

encarceramento foram um modo de aplicar o conceito “cientificamente”.”

Lawrence Leshan e Henry Margenau, um fisico e um psicologo, respectivamente,
trouxeram um avanco significativo para a teoria dos paradigmas de Kuhn®*. De acordo com os
pensadores, nossas definicdes de realidade numa dada cultura sdo formas de construir a
realidade. Estas defini¢Ges sdo, na verdade, modelos ou paradigmas. Funcionardo no sentido
de explicar e influenciar algumas situagdes, mas podem ndo funcionar em outros contextos.
Elas séo representacOes da realidade moldadas pelas nossas necessidades e pressupostos
especificos, podendo, por isso, ser bastante incompletas.

Os paradigmas moldam nossa abordagem ndo apenas no mundo fisico, mas
também no mundo social, psicolégico e filosofico. Eles sdo a lente através
das quais compreendemos os fenémenos. Eles determinam a forma como
resolvemos problemas. Moldam o nosso “conhecimento” sobre o que ¢
possivel e 0 que é impossivel. Nossos paradigmas constituem o bom senso, e
tudo o que foge ao paradigma nos parece absurdo.

Paradigmas sd@o modos especificos de construir a realidade, e a concepgao
retributiva de justica € uma dessas construcdes. O paradigma da justica é
uma forma especifica de organizar a realidade. Os paradigmas moldam a
forma como definimos problemas e 0 nosso reconhecimento do que sejam
solucGes apropriadas. Nos parece que 0 que nos conduz é o bom senso, no
entanto, trata-se na verdade de um paradigma. E como todos os paradigmas,
tem certas qualidades. Mas como todos os paradigmas, constitui também
uma armadilha.>

Em abordagem semelhante a tese dos paradigmas de Kuhn, o professor Alvaro
Pires desenvolveu um ensaio sobre a “racionalidade penal moderna”, pelo qual descreve as
principais caracteristicas do sistema de pensamento da justica criminal moderna — aquela
concebida a partir da segunda metade do século XVIII. De acordo com o autor, a justica penal
moderna possui um conjunto de praticas institucionais juridicas, formando uma organizacéo
sistémica distinta dos outros sistemas de pensamento. Desse modo, um dos efeitos da
racionalidade penal moderna sera o de naturalizar a estrutura normativa inicialmente eleita
pelo sistema penal. E quando tentamos pensar o sistema penal de outra forma é que tomamos
consciéncia do condicionamento que ele exerce sobre a nossa forma de ver a realidade®®.
Destarte, o paradigma da justica criminal moderna acarretard numa série de problemas e

deslocamentos de sentido. Estes, por sua vez, tornam-se um obstaculo para enxergar novas

%8 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a Justica. S3o Paulo: Palas Athena, 2008. p. 89.

% Cf. LESHAN, Lawrence e MARGENAU, Henry. Eistein’s space and van gogh’s sky: physical reality and beyond. Nova
York: Collier Books, 1982.

% ZEHR , Howard. Op. cit. p. 83-84.

% PIRES, Alvaro. A Racionalidade Penal Moderna, o publico e os Direitos Humanos. Novos Estudos, CEBRAP. N. 68,
margo 2004, p. 40.
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propostas ao sistema penal. Dentre os problemas apontados por Alvaro Pires acerca da
racionalidade penal moderna, é possivel destacar:

O crime (norma de comportamento) sera definido pela pena tanto no direito
como no saber juridico e, muitas vezes, das ciéncias sociais. No direito, essa
maneira de definir o crime produzird uma imediata dogmatizacdo da relacao
crime/pena (aflitiva). Assim, Von Feuerbach dira de maneira lapidar, entre a
descricdo e o dogma: "Ndo ha crime sem pena". No plano da reflexdo
teodrica, tanto o saber juridico como as ciéncias sociais definirdo o crime (e
até mesmo o sistema penal) pela presenca exclusiva da pena (aflitiva), o
que implicara uma compreensao simultanea das normas de comportamento e
de san¢do: uma nio pode ser pensada sem a outra. Tal forma de definigdo
pode ser qualificada como uma sinédoque, aquela figura de linguagem que
consiste em definir o todo (o crime ou o sistema penal) pela parte (a pena).
Isso tornara quase impossivel pensar o sistema penal ou o crime sem uma
dependéncia quase exclusiva da pena aflitiva, bem como suscitard uma
ontologizag&o da estrutura normativa do direito penal moderno. (...)

Um tal distanciamento critico exige a possibilidade tedrica de apresentar a
configuracdo efetiva desse sistema como uma possibilidade entre outras de
atualizacdo do sistema, e ndo necessariamente a mais feliz. A racionalidade
penal moderna constitui, portanto, um obstaculo epistemologico ao
conhecimento da questdo penal e, a0 mesmo tempo, a inovacao, isto ¢, a
criacio de uma nova racionalidade penal e de uma outra estrutura
normativa.”’

Dito isso, considerando que a pena de prisdo é um dos pilares ou paradigmas que
compdem o sistema de justica penal (ou a “racionalidade penal moderna’), Thomas Kuhn tece
alguns apontamentos ao se constatar a “crise do paradigma dominante”. Primeiramente, a
reacao inicial e natural de seus adeptos é tentar manté-lo em pé. Os esfor¢os, portanto, serdo
no sentido de relegitimar o paradigma para perpetuad-lo. Neste momento, a crise podera se
encerrar de trés maneiras. Na primeira, o proprio conhecimento normal (o paradigma
dominante) consegue superar e resolver o problema, mantendo a aplicacdo do paradigma. Na
segunda opgdo, o problema é taxado como sendo impossivel de se resolver, até mesmo para
novos paradigmas mais radicais, sendo, por consequéncia, ignorado momentaneamente até
que surja uma nova proposta capaz de soluciona-lo. Em terceiro, a crise acarreta o surgimento
de um novo paradigma, provocando um fervoroso embate para sua aceitacdo. Essa ultima
opcéo, segundo Kuhn, é a mais significante, visto ser a causa da evolugdo no conhecimento

cientifico. Nessa senda, Thomas Kuhn sublinha que:

Algumas vezes a ciéncia normal acaba revelando-se capaz de tratar do
problema que provoca crise, apesar do desespero daqueles que o viam como
o fim do paradigma existente. Em outras ocasides o problema resiste até

% PIRES, Alvaro. A Racionalidade Penal Moderna, o publico e os Direitos Humanos. Novos Estudos, CEBRAP. N. 68,
marco 2004, p. 40-41 e 43. Nosso grifo.
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mesmo a novas abordagens aparentemente radicais. Nesse caso, 0s cientistas
podem concluir que nenhuma solucdo para o problema poderd surgir no
estado atual da area ele estudo. O problema recebe entdo um roétulo e é posto
de lado para ser resolvido por uma futura geracdo que disponha de
instrumentos mais elaborados. Ou, finalmente, o0 caso que mais nos
Interessa: uma crise pode terminar com a emergéncia de um novo candidato

a paradigma e com uma subsequente batalha por sua aceitag&o.’®
Dessa forma, a teoria de Kuhn defende o progresso do conhecimento através das
revolugdes — abandono de uma estrutura teorica e sua substituicdo por outra, incompativel —,
haja vista que todos os paradigmas sdo inadequados em alguma medida no que se refere a sua
correspondéncia com a natureza. Observag0es mais numerosas e mais variadas séo feitas,
possibilitando a formacdo de novos conceitos, o refinamento de velhos conceitos e a
descoberta de novas relacdes licitas entre eles. A revolugdo do conhecimento, segundo Kuhn,

constitui na mudanca descontinua de paradigmas, ou seja:

A ciéncia normal € praticada por aqueles que trabalham dentro de um
paradigma, articulando e desenvolvendo-o. Ao se depararem com uma
grande dificuldade que foge do controle, serd manifestado um estado de
crise. Esta crise é resolvida quando surge um paradigma inteiramente novo
que atrai a atencdo de um numero crescente de cientistas até que

eventualmente o paradigma original, problemético é abandonado.™
Ante 0 exposto, a teoria dos paradigmas de Thomas Kuhn, juntamente com 0s
demais autores discorridos neste tépico, servirdo de auxilio para melhor analise da crise da
prisdo pena. Destarte, no capitulo seguinte serdo apresentadas algumas teorias que fornecem
uma proposta ou solucdo para o presente estudo — teorias que ora buscam manter o paradigma
dominante em pé (teorias relegitimadoras), ou teorias que sugerem uma mudanca total do
paradigma (teorias deslegitimadoras). Entdo, no capitulo derradeiro, esses paradigmas serdo
confrontados para que seja possivel concluir se a crise é (ou serd) solucionada pelo paradigma
atual ou se apenas com o advento de uma novo paradigma o problema sera solucionado. E

assim sucessivamente.

% KUHN, Thomas. A Estrutura das Revolugdes Cientificas. Trad. B. Boenira e N. Boeira. Séao
Paulo: Perspectiva, 1998, p. 115.
% CHALMERS, Alan Francis. O que e ciéncia, afinal? Séo Paulo: Brasiliense. 1999/2000. p. 124.
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3. A CRISE DO PARADIGMA CARCERARIO
3.1.  Ateoria de deslegitimacao segundo Louk Hulsman

Um primeiro jurista capaz de contribuir significantemente com esse debate € 0
abolicionista Louk Hulsman. Hulsman foi professor de Direito Penal na Universidade de
Rotterdam, Holanda, e presidiu o Comité Europeu para Problemas Criminais em Strasbourg.
Para encontrar sua posi¢cdo abolicionista do sistema penal, o catedratico acumulou diferentes
experiéncias interiores e exteriores. Em suas palavras: “a evolu¢do da minha visdo de mundo
— e, portanto, do meu olhar sobre o sistema penal — € necessariamente paralela @ minha

evolucdo pessoal interior”.%

Em sua obra — Penas perdidas: o sistema penal em questdo —, Hulsman questiona
o0 sistema penal como um todo, ndo se restringindo a pena de prisdo. Diversas sdo as criticas
direcionadas a justica penal. Expde sobre as cifras ocultas (o sistema somente intervém
apenas em situacdes excepcionais); ndo previne delitos; provoca danos, inclusive, aqueles que
diz proteger; jamais funciona como querem os principios que pretendem legitimé-lo®; cria e
reforca as desigualdades sociais. Em suma, o sistema penal é inoperante e contraproducente.
Produz um sofrimento estéril. E, ao definir fatos ou situagdes como “delito” limita

drasticamente as possibilidades de compreender o fato e apresentar uma resposta racional.

Hulsman afirma que o Direito, assim como a teologia moral, e as deliberacdes da
civilizacdo romana (que se baseava no voo dos passaros), todos esses sistemas tém sua légica
prépria que ndo tém nada a ver com a vida ou com os problemas das pessoas.®? Com efeito,
Hulsman busca primordialmente instigar uma nova visdo do crime, da pena e de toda a
estrutura penal. Sustenta que a comunidade deve participar mais da resolucdo dos problemas

que envolvem a complexidade do ser humano.

Em se tratando da abolir a pena, Louk Hulsman esclarece que deve ser abolida
nédo toda e qualquer medida coercitiva, mas sim aquela aplicada institucionalmente por uma

organizacéo estatal:

Falei algumas vezes em abolir a pena. Quero me referir a pena tal qual é concebida e
aplicada pelo sistema penal, ou seja, por uma organizacao estatal investida do poder
de produzir um mal sem que sejam ouvidas as pessoas interessadas. Questionar o
direito de punir dado ao Estado ndo significa necessariamente rejeitar qualquer

% HULSMAN, Louk. CELIS, Jacqueline Bernat de. Penas Perdidas. O sistema penal em questdo. 22 ed. Luam, Rio de
Janeiro, 1997, p. 30.

%1 |bidem, p. 25.

82 |bidem, p. 27-28
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medida coercitiva, nem tampouco suprimir totalmente a nocéo de responsabilidade
pessoal. E preciso pesquisar em que condi¢des determinados constrangimentos —
como a internacdo, a residéncia obrigatoria, a obrigacdo de reparar e restituir, etc... —
tém alguma possibilidade de desempenhar um papel de reativacédo pacifica do
tecido social, fora do que constituem uma intoleravel violéncia na vida das
pessoas.®

O abolicionista destaca que a pena, tal como entendida em nossa civilizacao,
contém dois elementos. O primeiro elemento é uma relagcdo de poder entre aquele que pune e
0 que é punido, aceitando que seu comportamento seja condenado porque reconhece a
autoridade daquele. O segundo aspecto, em determinados casos, a condenacao é reforcada por
elementos de peniténcia e de sofrimento impostos e aceitos em virtude daquela mesma relacao
de poder. Esta € a analise, e a linguagem que estamos habituados a ouvir e que parece
legitimar nosso direito de punir. Em nosso contexto cultural, portanto, a verdadeira pena

pressupde a concordancia de duas partes.

Dai que, ndo havendo uma relagéo entre aquele que pune e aquele que é punido, ou
ausente o reconhecimento da autoridade, estaremos diante de situagdes em que se
torna extremamente dificil falar de legitimidade da pena. Se a autoridade for
plenamente aceita, poderemos falar de uma pena justa. Se, ao contrario, houver uma
total contestacdo da autoridade, ndo teremos mais uma pena verdadeira, mas
pura violéncia. Entre estes dois extremos, podemos imaginar toda sorte de situagdes
intermediérias.

O funcionamento burocratico penal ndo permite um acordo satisfatério entre as
partes. Neste contexto, 0s riscos de wuma punicdo desmedida séo
extraordinariamente elevados. Um sistema que coloca frente-a-frente, se é que se
pode falar assim, a organizacdo estatal e um individuo, certamente, ndo ira
produzir uma pena “humana”. Para se convencer disso, basta prestar aten¢do ao
estilo de determinadas declaracg@es oficiais. O discurso oficial pode falar de quarenta
mil presos, como fala de milhdes de mortos numa guerra: sem qualquer problema.

Com efeito, Hulsman enfatiza que ao nivel macro, as nocBes de pena e
responsabilidade individual sdo ficticias, infecundas e traumatizantes. Por isso, é aberrante
pensar sobre o “direito” ou a “necessidade” de punir neste nivel. Por outro lado, é possivel
retomar essa reflexdo ao nivel micro das relacGes interpessoais, nas relagdes entre individuos
ou instituigdes proximas, lugares onde ocorrem atribui¢des de significados concretos as

~ o T .~ 5965
nogdes de responsabilidade individual e “punicao™”.

Louk Hulsman pondera que a pena de prisdo deve ser abolida juntamente com

todo o sistema penal, com sua linguagem, pois o sistema imp&e um Unico tipo de reacdo aos

% HULSMAN, Louk. CELIS, Jacqueline Bernat de. Penas Perdidas. O sistema penal em questdo. 22 ed. Luam, Rio de
Janeiro, 1997, p. 86-87. Nosso grifo.

% Ibidem, p. 87. Nosso grifo.

% |bidem, p. 88.
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acontecimentos que entram em sua competéncia formal: a reacdo punitiva. Assim, a aboligdo

sera uma libertagdo para todos os envolvidos.

Ainda, destaca o autor que os problemas que a justica penal pretende resolver — e
que, de forma alguma, resolve, pois nunca faz o que pretende — deverdo ser enfrentados de
outra maneira®®. A maioria dos conflitos interpessoais, inclusive, se resolve fora do sistema
penal, gragas a acordos, mediagdes, decisdes privadas dos interessados. Logo, a aboli¢do sera

um sinal de renascimento do tecido social.

Trata-se, afinal, de deixar viver, fora das institui¢cdes, modalidades de rela¢des que o
sistema, hoje, asfixia, e dar as instituicdes existentes uma chance de apoiar 0s
processos sociais naturais, ao invés de controla-los e sufoca-los. Na minhas mente,
abolir 067sistema penal significa dar vida as comunidades, as instituicGes e aos
homens.

Um clima de descriminalizacdo favorece o desenvolvimento de atitudes de
tolerancia a respeito de comportamentos ndo tradicionais, destaca Hulsman, preservando e

ampliando a capacidade de cada um fazer face a acontecimentos indesejaveis.

Quando o poder politico, reduzindo a coercao estatal, se voltar mais frequentemente
para as pequenas coletividades urbanas e rurais; quando estimular o fenémeno
associativo, quando deixar que se desenvolva um novo tipo de trabalho social, cujo
objetivo ndo seja tanto o de cuidar ou readaptar seus usuarios, mas sim ajuda-los a
administrar seus problemas, com os métodos que eles préprios escolherem e 0s
meios que lhe forem acessiveis — quando isso acontecer, tudo indica que estaremos
entrando num caminho mais fecundo.®®

Desse modo, com a abolicdo do sistema penal, toda a matéria de resolucdo de
conflitos, repensada numa nova linguagem e retomada numa outra logica, estara transformada
desde seu interior. A renovacdo deste sistema, naturalmente, ndo eliminaria as situacGes
problematicas, mas o fim das chaves de interpretacdo redutoras e das solucfes estereotipadas
por ele impostas, de cima e de longe, permitiria que, em todos os niveis da vida social,

irrompessem milhares de enfoques e solugOes que, hoje, mas conseguimos imaginar®.

A justica criminal existe em quase todos noés como “preconceito de género” e em
certas areas do mundo - ‘preconceito racial’ existe em quase todas as pessoas.
Abolicdo é, entdo, em primeiro lugar, abolicdo da justica criminal na pessoa:
mudando as percepgdes, atitudes, comportamentos. Tal mudanca implica na
mudanca da linguagem e, por outro lado, a mudanga de linguagem sera um
instrumento poderoso para fazer acontecer as mudancas nas percepgdes e nas
atividades.

% HULSMAN, Louk. CELIS, Jacqueline Bernat de. Penas Perdidas. O sistema penal em questdo. 22 ed. Luam, Rio de
Janeiro, 1997, p. 91.
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Se afasto do meu jardim os obstaculos que impedem o sol e a agua de fertilizar a
terra, logo surgirdo plantas de cuja existéncia eu sequer suspeitava. Da mesma
forma, o desaparecimento do sistema punitivo estatal abrira, num convivio mais
sadio e mais dindmico, os caminhos de uma nova justica. °

3.2. A teoria de deslegitimagéo e relegitimacao segundo Luigi Ferrajoli

Luigi Ferrajoli é professor de Filosofia do Direito e de Teoria Geral do Direito na
Universita de Camerino, Italia. E um dos mais proeminentes pensadores contemporaneos do

direito, de tradicio iluminista e liberal™

. Desenvolveu a teoria do garantismo penal que tem
por fundamento a tutela da liberdade do individuo frente as varias formas de exercicio

arbitrario de poder.

Dessa forma, o sistema elaborado por Ferrajoli, legitimado através de razbes
utilitaristas, serve para embasar somente modelos de direito penal minimo, contendo um
triplice sentido: maxima reducdo da intervencdo penal; ampla extensdo dos seus vinculos e
limites garantistas; e da rigida exclusdo de outros métodos de intervencdo coercitiva e

punitiva. Assim, segundo as anotacoes de Ferrajoli:

Tal deve a sua atencdo a um lado do problema penal normalmente negligenciado,
qual seja o custo social das penas, e, de modo geral, dos meios de prevencdo dos
delitos, que pode ser superior ao préprio custo das violéncias que estas tém como
finalidade prevenir. A seguranca e a liberdade de cada um sdo, com efeito,
ameacadas ndo apenas pelos delitos, mas também, e frequentemente, em medida
ainda maior, pelas penas despéticas e excessivas, pelas prisdes e pelos processos
sumarios, pelos controles arbitrérios e invasivos de policia, vale dizer, por aquele
conjunto de intervengdes que se denomina “justiga penal”, e que talvez, na historia
da humanidade, tenha causado mais dores e injusticas do que todos os delitos
cometidos.”

A adocdo do esquema justificativo de Ferrajoli tem como consequéncia que este
ndo fornece uma justificagdo em abstrato do direito penal, mas, simplesmente, consente a
justificacdo dos sistemas penais concretos e sociologicamente relativos a cada ordenamento
que ocupa. Propde-se como pardmetro ndo apenas de justificacdo, mas, sobretudo, de

deslegitimacéo do sistema penal.

Com efeito, Ferrejoli ndo nega a funcdo preventiva-geral das penas, atribuindo-
Ihe, no entanto, uma dupla funcéo: a prevencdo de delitos que indicaria o limite minimo da

pena e a prevencdo da reacOes desproporcionais que indicaria seu limite méaximo.

" HULSMAN, Louk. CELIS, Jacqueline Bernat de. Penas Perdidas. O sistema penal em questdo. 22 ed. Luam, Rio de
Janeiro, 1997, p. 140.

" FERRAJOLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. 22 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 2.

2 |bidem, p. 319



37

Representaria uma defesa do fraco contra o forte, da vitima face ao delinquente, do
delinquente face a vinganca.”

O direito penal minimo seria a lei do mais fraco. A pena seria justificada como um
mal menor, devendo ser fixada, sempre, a partir de um célculo de custos: o custo do
direito penal e o custo da anarquia punitiva.”

O grande contraponto do garantismo com o posicionamento abolicionista consiste
em defender que o sistema penal é necessario para assegurar puni¢des justas. No que diz
respeito ao paradigma carcerario, apostar na reducdo, até chegar a sua supressdo total.
Sustenta que mesmo em uma sociedade democratizada e igualitaria seria necessario um
direito penal minimo como unico meio de se evitar danos maiores (reacdo informal contra o
delito).

Existe ma conexdo evidente entre a natureza retributiva da pena e sua fungéo de
prevencdo geral de delitos: a ameaca legal da retribuicdo penal pode prevenir
somente a préatica de fatos delituosos, ndo a subsisténcia das condi¢Bes pessoais ou
de status, como sdo a periculosidade ou a capacidade de delinquir ou outras
semelhantes e, por outro lado, a pena exerce uma funcgéo preventiva e intimidatéria,
sobretudo se se castiga a quem “merece”. A garantia do caréter retributivo da pena —
em virtude da qual s6 se pode ser punido pelo que se fez (e ndo pelo que se é) —
serve precisamente para excluir, a margem de qualquer possivel finalidade
preventiva ou de qualquer modo utilitarista, a punicdo do inocente.”

Cumpre destacar o pensamento de Ferrajoli acerca dos indicativos de permanéncia
do paradigma da prisdo pena sob o enfoque da expansao das medidas alternativas. O professor

sustenta precisamente que:

Um sintoma da crise das penas privativas de liberdade é, sem duavida, o
desenvolvimento das medidas alternativas e das sancBes substitutivas, que
representam, talvez, as principais inovacgOes deste século em matéria de técnicas
sancionadoras. Mas este desenvolvimento é também um sinal da resisténcia
tenaz do paradigma carcerario. Medidas alternativas e sangdes substitutivas néo
tem substituido, na realidade, a pena de prisdéo como penas ou sangdes autbnomas,
mas tem-se somado a ela como seu eventual corretivo, acabando, assim, por dar
lugar a espacos incontrolaveis de discricionariedade judicial ou executiva.’

Por outro lado, acentua que pode ocorrer em relacdo a algumas das medidas de
prevencdo, uma verdadeira alternativa a prisdo, quando estas sdo elevadas a categoria de

penas principais, aplicadas pelo juiz no momento da condenagéo.

8 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal. 5% Ed. Rio de
Janeiro: Renavan, 2001, p.95-96.

™ Ibidem, p.95-96.
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Ferrajoli sublinha que o grau de dureza tolerdvel das penas esta ligado em cada
ordenamento ao grau de desenvolvimento cultural alcangado. Considerando o avanco cultural
das sociedades, sustenta que a pena privativa de liberdade especificamente (ou seja, ndo toda
e qualquer pena) deve ser suprimida a longo prazo. Enquanto isso, imperioso se faz uma

limitacdo drastica do sua incidéncia, bem como do seu tempo de duragéo.

Resulta possivel hoje desenhar uma estratégia de reforma do direito penal que
aponte, a longo prazo, a supressdo integral das penas privativas de liberdade €, a
curto e médio prazos, uma drastica redugdo de seu tempo de duracdo legal,
comecando pela aboli¢do dessa moderna barbarie que é a prisdo perpétua.’’

Tal assertiva se baseia na constatacdo que a prisdo € uma instituicdo a0 mesmo
tempo antiliberal, desigual, atipica, extralegal e extrajudicial, ao menos em parte, lesiva para a
dignidade das pessoas, penosa e inutilmente aflitiva. Por isso resulta tdo justificada a
supressao ou, a0 menos, uma drastica reducdo da duracdo, tanto minima quanto méxima, da
pena privativa de liberdade, instituicdo cada vez mais carente de sentido, que produz um custo

de sofrimentos ndo compensados por apreciaveis vantagens para quem quer que seja’®.

O projeto de aboligdo da prisdo ndo se confunde com o projeto de aboli¢do da pena:
este, de fato, qualquer que sejam as ilusdes de seus defensores, corresponde a um
programa de direito penal maximo, selvagem e/ou disciplinar; aquele, ao contrario,
corresponde a um programa de direito penal minimo, orientada a mitigacdo e a
humanizacdo da sangdo punitiva. Inclusive admitindo que se algum dia, numa
hipotética e improvavel sociedade perfeita, deixarem de ter sentido os delitos e as
vingangas, a pena deveria conservar-se como medida sancionadora minima e
exclusiva, para o Unico caso de que um delito provocasse alguma reacdo de carater
aflitivo. Por isso, qualquer estratégia de humanizacdo das penas supde, com a
abolicdo das que em cada momento se manifestem intoleraveis para a consciéncia
civica, a defesa da forma legal da pena. Daqui segue-se que qualquer campanha pela
supressdo da prisdo ndo pode mais do que ser distorcida, mal-entendida e
obstaculizada, se é confundida com as orientagdes ideoldgicas que propugnam a
aboligdo da pena e do direito penal enquanto tais e omite-se a indicacdo dos tipos de
penal, menos aflitivos mas ndo menos eficazes, com certeza aptos para substituir a
pena privativa de liberdade.”

Em seu magistério, Ferrajoli destaca dois fatores que apontam pela aboli¢do da

pena privativa de liberdade, ainda que seja a longo prazo. O primeiro deles é que a

insatisfacdo que este tipo de pena produz vem se difundindo tanto no &mbito da cultura
juridica quanto na opinido dos operadores carcerarios. O segundo fator:

refere-se ao carater cada vez mais obsoleto da pena privativa de liberdade: conforme

ressaltam as estatisticas, tanto na Italia como em outros paises evoluidos 0 nimero
de presos vai diminuindo, e as penas privativas de liberdade tendem a ser

" FERRAJOLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. 22 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 379.
78 1hi

Ibidem, p. 379.
" Ibidem, p. 380.



39

convertidas em “medidas alternativas”, ou alteradas para san¢des substitutivas ou,
pior ainda, por outros meios de controle tanto penais quanto extrapenais. Em parte,
tal fendbmeno se inscreve na crise da legalidade penal. Mas este aspecto regressivo
hd de contrastar com hipdteses progressivas de reforma que seriam absurdas se
estivessem na defesa da pena de prisdo.®

Em seu posicionamento, defende que, em curto prazo, a pena privativa de
liberdade deveria possuir como duracdo méaxima de dez anos, qualquer que seja o delito
cometido. A médio prazo, a um tempo ainda menor. Uma reducdo deste género ensejaria
numa reducdo quantitativa e qualitativa da pena, dado que a ideia de retornar a liberdade
depois de um breve periodo torna-se mais toleravel e menos alienante a recluséo.®* Para
corroborar a viabilidade de sua tese (extingdo do paradigma carcerario), exemplifica que na
Italia, através de uma lei de 1986, a pena de prisdo perpétua tem desaparecido de fato, eis que
¢ possivel, depois de quinze anos, sua comutacdo em medida de semiliberdade e,

posteriormente, em liberdade condicional.

Ao final, destaca que diversos sdo os tipos penais capazes de conceber como
alternativas a privacdo de liberdade, por exemplo, a semiliberdade, a liberdade vigiada,
limitacdo de fim de semana, penas restritivas de direitos. Estas privam parcialmente a
liberdade pessoal e podem ser aplicadas como penas principais para determinados delitos de

acordo com sua gravidade.
3.3. A teoria de deslegitimacdo segundo Eugenio Raul Zaffaroni

Os pensamentos de Louk Hulsman anteriormente referidos serviram de inspiracédo
para o crimin6logo latino-americano Eugénio Raul Zaffaroni escrever e dedicar o tema de seu
livro: “Em busca das penas perdidas. A perda de legitimidade do sistema penal”. Zaffaroni se
posiciona a favor do direito penal minimo, que seria uma proposta que deve ser apoiada por
todos que deslegitimam o sistema penal, porém ndo como meta insuperavel, mas como passo

ou transito para o abolicionismo®.

Dentre diversos temas que sdo abordados com riqueza em sua obra, destaca-se
(considerando os limites deste trabalho) sua ilustracdo acerca do embate travado entre o
abolicionimo e o garantismo. Zaffaroni afirma que enquanto o abolicionismo procura realcar

0s custos do sistema penal, o direito penal minimo volta-se para os custos eventuais de uma

8 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 2% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 380.

& |bidem, p. 381.

8 7AFFARONI, Eugénio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal. 5% Ed. Rio de
Janeiro: Renavan, 2001, p. 106.
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anarquia punitiva. Na leitura que Zaffaroni faz de Ferrajoli, estes custos seriam de duas
categorias: 0 perigo de bellum omnium, como suas reacfes vindicativas descontroladas, e 0
perigo de um disciplinarismo social que impeca o delito de maneira puramente fisica, a custa

da liberdade de todos.®® Todavia, na opinido de Zaffaroni:

a justificativa que Ferrajoli encontra para “direito penal minimo" entra em
contradi¢cdo, ao menos parcialmente, com suas afirmativas de que as
“finalidades” das penas estabelecidas preceitualmente ndo podem ser
recusadas apelando-se para argumentos empiricos, uma vez que a critica ao
abolicionismo fundamenta-se, justamente, na experiéncia empirica que a
operacionalidade real dos sistemas pena vigentes oferece.

Apesar de Ferrajoli ndo o expressar claramente, e apesar da negativa de
alguns de seus partidarios, esta critica parece ignorar que o abolicionismo
também propde um novo modelo de sociedade. Neste sentido, ndo vemos
razdo pela qual ndo se possa conceber uma sociedade — por mais isolada que
seja — na qual os conflitos possam ser resolvidos — ou ndo, conforme o caso
— independentemente de penas e de uma instancia punitiva formal, sem que
isto, necessariamente, se traduza numa repressdo maior. O préprio Ferrajoli
reconhece que as penas nao resolvem os conflitos; portanto, em sua proposta
minima, o Unico critério de subsisténcia seria sua utilidade para evitar uma
hipotética vinganca.®

Desse modo, assinala que o abolicionismo ndo pretende renunciar a solugdo dos
conflitos que devem ser resolvidos. Na verdade, propde uma reconstrucdo de vinculos
solidarios de simpatia horizontais ou comunitarios, que permitam a solucdo desses conflitos

sem a necessidade de apelar para o modelo punitivo formalizado abstratamente®.
Nesse descortino, Hulsman igualmente pondera que:

A afirmacdo de que a eliminacdo do sistema penal implicaria na
multiplicacdo de atos violentos pressupde que, de um lado, se prove que tal
sistema protege eficazmente contra esta espécie de risco e, de outro, que se
prove ser ele o Unico mecanismo capaz de garantir tal protecdo. Nenhuma
destas duas proposi¢Oes jamais foi cientificamente demonstrada. Qualquer
um pode constatar que a existéncia do sistema penal de forma nenhuma
impede s homicidios, os roubos & mdo armada, ou os furtos em residéncias.
Esperar que o sistema penal acabe com a criminalidade é esperar em véo.
Trabalhos comparativos mostram que ndo ha qualquer relacdo entre a
frequéncia e a intensidade dos acontecimentos “violentos” produzidos num
contexto dado e o cardter repressivo e a extensdo do sistema penal, de tal
modo que ndo se pode dizer que a existéncia e a importancia do nimero de
acontecimentos violentos no contexto considerado. Ao contrario.®

8 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal. 5% Ed. Rio de
Janeiro: Renavan, 2001, p.95-96

8 |bidem, p.103-104.

® |bidem, p.104.

8 HULSMAN, Louk. CELIS, Jacqueline Bernat de. Penas Perdidas. O sistema penal em questdo. 22 ed. Luam, Rio de
Janeiro, 1997, p. 107-108.
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Portanto, as constatagdes do abolicionismo, assim como do garantismo se
direcionam de pela abolicdo do paradigma da prisdo pena, diferenciando-se que o segundo
busca ndo so a deslegitimacdo, mas, também, a relegitimacao do sistema penal. Hulsman, por
sua vez, enfatiza que ndo ha motivos para crer que o sistema penal substitui e impede a
vinganca privada, eis que o renascimento das milicias e justicas privadas, agindo sob a forma
de autodefesa punitiva, se da precisamente em contextos onde o sistema penal funciona a todo
vapor. N@o héa, portanto, qualquer razdo para se pensar que o fendmeno se ampliaria caso
descriminalize os comportamentos indesejaveis, bem como derrogue-se toda a forma legal da

pena.®’

8 HULSMAN, Louk. CELIS, Jacqueline Bernat de. Penas Perdidas. O sistema penal em questdo. 22 ed. Luam, Rio de
Janeiro, 1997, p. 114.
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4. ARELEGITIMACAO DO PARADIGMA CARCERARIO

Analisada as linhas mestras de algumas correntes que sinalizam a queda do
paradigma carcerario, neste tdpico serdo expostos 0s entendimentos que interpretam o
contexto juridico atual no sentido de que a pena privativa de liberdade ha de permanecer ainda

por tempo indeterminado.
4.1. A abordagem de relegitimacao sistémica

O posicionamento que se destaca € relativo aos tedricos sistémicos cujo escopo é
relegitimar a maquina penal. O ntcleo do pensamento sistémico em “ciéncias sociais”
consiste num deslocamento do foco. Retira a atengdo do homem e passa para o “sistema”. A
origem desse pensamento, consoante as licbes de Zaffaroni, remonta ao funcionalismo de
Durkheim, ou mais proximamente, ao de Robert K. Merton, apesar deste ndo transformar o
“sistema” no centro de atencdo exclusivo de suas pesquisas®®. Um soci6logo que é
considerado como sistémico propriamente dito é Talcott Parsons®, cuja versdo acolheu o
discurso juridico-penal alemdo, parte do qual se inclina, ultimamente, a endossar a verséo de
Niklas Luhmann®. Luhmann, por sua vez, é considerado como o autor mais significante para

o0 impulso da teoria sistémica. Serviu de inspiracdo, também, para Gunter Jakobs.

De forma geral, de acordo com a concepcdo sistémica, o discurso juridico-penal
seria o regulador do “controle social” frente as condutas “desviadas”. A pena representa uma
necessidade funcional sisttmica de estabilizacdo de expectativas sociais, cuja vigéncia €

assegurada ante as frustracfes que decorrem da violacdo das normas.

Jakobs assinala que a pena desempenha a funcdo preventiva ao proteger as
interacbes sociais. Segundo o penalista alemdo, 0s contatos e interagdes sociais geram
expectativas diversas, sendo estas asseguradas como condicdo de subsisténcia da ordem

social, preservando o sistema social.

Essas expectativas, que podem ser desestabilizadas frente a decepgdo ou
conflito entre os que participam da interacdo social, sdo normatizadas,
assegurando a confianga e a fidelidade das interacdes interindividuais ou
sistémicas. A pena deve assim proteger as condicGes de tal interacdo, e tem,

8 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal. 5% Ed. Rio de
Janeiro: Renavan, 2001, p.85.

8 Cf. Talcott Parsons, The social System, Nova lorque, 1966.

% Cf. Niklas Luhmann, Rechtssoziologie, Munique, 1972; Sistema juridico y dogmatica juridica, Madrid, 1983; Stato
didiritto e sistema sociale, Napoles, 1978.



43

portanto, uma funcdo preventiva. Para a perspectiva sistémica, portanto, a
reacao punitiva tem como funcdo principal restabelecer a confianca e reparar
ou prevenir efeitos negativos que a violacdo da norma produz para a
estabilidade do sistema e para a integragéo social.*
Na concepgdo sisttmica de Luhman, o fundamental é que o sistema obtenha
“consenso” (conjunto de apatias fundadas na falta de informagdo ou ignorancia). Considera

que o importante é o sistema, base comum de todo organicismo®. A verséo sistémica busca o

“pragmatismo”, desvinculando-se da axiologia historica idealista.

No entanto, o conceito de “racionalidade” como “funcionalidade” (ou quase
isso) implica uma confianca cega — é maior ainda que a de Hegel — no
“progresso” historico. Na verdade, se o racional “ndo” ¢ aquilo que pode
“ser compreendido”, a “razdo” passa a ser um “motor da histdéria”, converte-
se em algo ativo, criador, por pressupde, ao colocar entre parénteses
qualquer questionamento, que o sistema social tem um sinal positivo e que,
portanto, tudo o que serve para sustenta-lo (funcional ao mesmo, “racional’)
é progressista e positivo. Desta forma, esta concepcdo ndo é independente de
toda axiologia, mas pressupde uma base axioldgica, representada pelo valor

positivo do sistema social.*®
Esta linha de pensamento no plano juridico-penal busca relegitimar o exercicio do
poder punitivo, justificando que o importante é o equilibrio do sistema. Para esta concepcéo,
pouco importa os fins ndo alcancados pela pena (prevencéo geral ou especial). Muito embora
reconheca que a punicdo ndo impede que outros cometam delitos ou que ndo evita a
reincidéncia do delinquente, estas finalidades ndo precisam ser perseguidas. Do mesmo modo,
a pena ndo se presta, a0 menos direta ou principalmente, a protecdo de bens juridicos. O
objetivo da punicdo, portanto, € tdo apenas garantir 0 consenso, ou seja, contribuir para o

equilibrio do sistema. Com efeito, segundo Jakobs:

Destinatarios da norma ndo sdo primariamente algumas pessoas enquanto
autoras em potenciais, sendo todos, dado que ninguém pode passar sem
interacBes sociais e dado que por isso todos devem saber o que delas podem
94
esperar.
Na continuidade, Jakobs, acerca da discussdo sobre 0s novos riscos produzidos
pela globalizacdo — a imigracéo ilegal e o tréfico internacional de entorpecentes, por exemplo

—, afirmou que ndo resta ao estado democratico de direito outra opgdo sendo a de reagir com o

1 QUEIROZ, Paulo. Funcdes do Direito Penal. Legitimacéo versus deslegitimacéo do sistema penal. Belo Horizonte: Del
Rey, 2001. p. 19. Cf. JAKOBS, G. Derecho penal.

%2 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal. 5% Ed. Rio de
Janeiro: Renavan, 2001, p.86

% |bidem, p.86

% JAKOBS, Gunter. Derecho penal: parte general. Fundamentos y teoria de La imputacién. Trad. Joaquin Cuello Contreras
e Jose Luis Serrano Gonzales de Murillo. Madrid: Marcial Pons, 1995. p. 18.
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Direito Penal do inimigo. Assim, prop6s a divisdo do direito penal entre o direito penal do
cidadédo e direito penal do inimigo. Interessante destacar que esse discurso de relegitimacao

do poder punitivo:

se intensificou ainda mais a partir do atentado as Torres gémeas do World Trade
Center, em nova lorque, em 11 de setembro de 2001, como a edi¢do de leis
antiterror por aprte da administracdo americana, que possibilitam que pessoas sejam
detidas e permanecam incomunicaveis, sem haver qualquer prazo ou limite para
cessar a detencdo. Essas pessoas também ndo tem acesso as acusacBes formuladas
contra elas, as quais geraram a sua detencdo. Por outro lado, os advogados néao
podem se comunicar com seus clientes. Nao ha lista das pessoas detidas, e a midia
ndo tem acesso ao niimero e a sua identificacéo.*

Em suma, apesar de reconhecer tanto a falsidade do discurso juridico-penal
tradicional como os dados reais deslegitimadores dos exercicios do poder do sistema penal, a
teoria sistémica responde, simplesmente, que é necessario que seja assim por ser funcional
para a manutencdo do “sistema social”, Gnica coisa que importa®®. Portanto, o delito é uma
ameaca a integridade e a estabilidade social, enquanto constitui expressdo simbdlica da falta
de fidelidade ao direito. Esta expressdo faz estremecer a confianca institucional e a pena é, por

sua vez, uma expressdo simbélica oposta & representada pelo crime.®’
4.2. A abordagem sistémica atuarial

Ainda sob o viés da abordagem sistémica, ganhou terreno nas ultimas décadas as
praticas atuariais de controle de populagbes criminosas, recorrendo a punicdo e novos
mecanismos de controle social. O surgimento dessa abordagem € intitulada por Malcon

Feeley e Jonathan Simon de “nova racionalidade penal”. E oriunda de setores

neoconservadores ou da chamada “Nova Direita”.%®

A partir de meados dos anos de 1970 e muito especificamente nos anos de
1980, 1990 do século 20, que na esteira das cries fiscais enfrentadas pelo
estado de bem estar, fez prevalecer um modelo de racionalidade econdémica
cujas técnicas de gestdo da criminalidade estardo focadas na ideia de risco e
na melhor maneira de administra-lo.*

% BICUDO, Tatiana Viggiani. Por que punir? Teoria geral da pena. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 166.

% ZAFFARONI, Eugénio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal. 5¢ Ed. Rio de
Janeiro: Renavan, 2001, p.87.

" BARATTA, A. Integracién-prevencion: uma nueva forma. p. 81

% Cf. LAZO, Gemma Nicoélas. La desembocadura en la sociedad de riesgo: su marco tedrico europeo, 2005. In: BIERAS,
Ifiaki Ribeira (org). Politica criminal y sistema penal: viejas y nuevas racionalidades punitivas. Barcelona, Anthropos.

% CANEDO, Carlos e FONSECA, David S (org). Ambivaléncia, contradicéo e volatilidade no sistema penal: leituras
contemporéneas da sociologia da punicéo. Belo Horizonte: UFMG, 2012, p. 11.
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Esta nova penalogia, marcadamente menos preocupada com as questdes centrais
da criminologia da década de 1970, consolida-se tomando por base técnicas de reducdo ou

neutralizacdo do risco.

O direito penal se centra na intencdo para estabelecer a culpa. O
procedimento penal erigiu barreiras a condenacao ao regular a formacéo da
prova e proteger o acusado face ao poder do estado. A san¢do penal é
informada por teorias da punicdo que estdo fundamentadas no individuo.
A nova penalogia, ao contrario, estd menos preocupada com a
responsabilidade, culpabilidade, sensibilidade moral, diagnéstico, ou
intervencgdo e tratamento do ofensor individual. Preocupa-se com técnicas
para identificar, classificar ou gerenciar agrupamentos distinguidos por
sua periculosidade. A tarefa é gerencial, ndo transformativa (Cohen,
1985, Garland; Young, 1983, Messinger 1969, Berecochea, 1990,
Reichmam, 1986, Wilkins, 1973). Busca-se regular os niveis de desvio, ndo
intervir ou reagir a desvios individuais ou anomalias sociais.'*®
Dessa forma, estudiosos das estratégias penais europeias e norte americanas
apontaram para a recente e ascendente tendéncia do sistema penal de rotular categorias e

subpopulacdes ao invés de individuos.'*

O discurso da nova penalogia, portanto, é caracterizado pela énfase nas
racionalidades sistémica e formal. Seu objetivo ndo é eliminar o crime, mas torna-lo toleravel

por meio de coordenacdo sistémica.

A nova penalogia diminui as expectativas acerca da sangdo penal, pois enfatiza
programas correcionais em termos de controle de agregados e gerenciamento do sistema, ao
invés do sucesso ou fracasso individual. Assim, ndo focaliza no termo “reincidéncia”. Quer
excluir esse termo do vocabulario como uma maneira de evitar acusacGes de fracasso
institucional. O alto indice de reincidéncia constitui, numa mudanca para a énfase das virtudes
do regresso como um indicador do controle efetivo. A nova penalogia redimensiona a

compreensdo das funcgdes da sancdo penal.

Uma medida do afastamento da tentativa de se normalizar os infratores em
direcdo & tentativa de gerencid-los pode ser observada na decadéncia do
significado da reincidéncia. De acordo com a antiga penalogia, a
reincidéncia era um critério quase universal para determinar o fracasso

10 FEELEY, Malcon. SIMON, Jonathan. A nova penalogia, notas sobre a emergente estratégia correcional e suas
implicagBes. In: CANEDO, Carlos e FONSECA, David S (org). Ambivaléncia, contradicio e volatilidade no sistema penal:
leituras contemporaneas da sociologia da punicéo. Belo Horizonte: UFMG, 2012, p. 21. Nosso grifo.

101 cf. BOTTOMS, Anthony. Neglected features of contemporary penal systems,1983.In: GARLAND, David; YOUNG,
Peter (Ed.). The power to punish. London: Heinemann.; COHEN, Stanley. Visions of social control: crime, punishmente and
classification. Oxford: Polity Press, 1985; MATHIESON, Thomas. The future of control systems — the case of Norway. In:
GARLAND, David; YOUNG, Peter (Ed.). The power to punish. London: Heinemann. REICHMAN, Nancy. Managing crime
risks: toward na insurence based modelo f social control. Research in law, devidance and social control, 1986.
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subsequente dos programas penais. De acordo com a nova penalogia, as
taxas de reincidéncia continuam sendo importantes, mas seu significado
mudou. A propria palavra parece estar sendo usada com menos frequéncia
precisamente porque carrega uma conotagdo normativa de que reintegrar
ofensores na comunidade é o principal objetivo. Altas taxas de individuos
em liberdade condicional retornando para a prisdo indicavam, no
passado, o fracasso do sistema; agora, elas sdo tidas como evidencias da
eficiéncia e eficacia do livramento condicional como um aparato de
controle.'®
Nesse contexto, o livramento condicional e a suspensdo condicional da pena,
justificados primeiramente como formas de reintegrar infratores na comunidade, tém sido
percebidos como meios econdmicos de se impor gerenciamento de longo prazo aos perigosos.

Nesse descortino, espera-se justamente expandir o uso da pena de priséo.

Ao invés de tratar essas medidas como um mecanismo para abreviar o
processo de supervisdo, quando 0s riscos para a seguranga publica se
tornam insuportéveis,0 sistema agora trata a revogagdo como meio
econdmico de policiar e penalizar uma populagdo cronicamente
problemética. Em tal situacdo a reincidéncia é irrelevante ou, como
sugerido, foi colocada de ponta-cabeca e transformada em um indicador
de sucesso de uma nova forma de se aplicar a lei.
Essa tendéncia da nova penalogia é, em parte, uma resposta a aceleracdo das
demandas por racionalidade e prestacdo de contas na punicao, provenientes dos tribunais e
das legislaturas durante os anos de 1970, tal como exposto em Jakobs'®. Reflete, também, a
decadéncia de expectativas com relacdo ao sistema penal resultante do fracasso em realizar as
promessas mais ambiciosas do passado. A longo prazo, torna-se mais dificil avaliar

criticamente uma instituicdo se ndo hé referéncia a fins sociais substantivos.'*

Assim, busca-se desenvolver formais de custodia e controle com melhor
custo/eficiéncia, bem como, novas tecnologias para identificar e classificar o risco. Por
exemplo, centros de custddia sem regalias e confortos; diferentes tipos de sistemas de
monitoramente eletrénico (forma de custédia sem muros); novas técnicas estatisticas para
determinar riscos e predizer a periculosidade. A prisdo, nesse contexto, oferece seguranca

maxima “a um custo elevado para aqueles que representam 0s maiores risco, e, no outro, a

102 FEELEY, Malcon. SIMON, Jonathan. A nova penalogia, notas sobre a emergente estratégia correcional e suas
implicagdes. In: CANEDO, Carlos e FONSECA, David S (org). Ambivaléncia, contradi¢fo e volatilidade no sistema penal:
leituras contemporaneas da sociologia da punicéo. Belo Horizonte: UFMG, 2012, p. 25. Nosso grifo.

103 cf. JAKOBS, James B. Stateville: the penitentiary in mass society. Chicago: University of Chigago Press, 1977.

104 FEELEY, Malcon. SIMON, Jonathan. A nova penalogia, notas sobre a emergente estratégia correcional e suas
implicacdes. In: CANEDO, Carlos e FONSECA, David S (org). Ambivaléncia, contradicio e volatilidade no sistema penal:
leituras contemporéneas da sociologia da punic¢éo. Belo Horizonte: UFMG, 2012, p. 27.



47

suspensdo condicional da pena oferece vigilancia de baixo custo para infratores que

o . s 105
representam niveis de risco mais baixos”.

Esse novo modelo utilitario de punicdo € conhecido pela teoria da incapacitacéo,

pela qual busca a reorganizacgdo dos delinquentes na sociedade.

Se a prisdo ndo pode fazer mais nada, de acordo com a teoria da
incapacitagdo, poderd ao menos deter o delinquente por algum tempo e
assim retardar seu retorno a atividade criminal. Se esses atrasos forem
prolongados por tempo suficiente e em relagdo a um numero suficiente de
delinquentes, efeitos agregados significativos no crime podem ser
produzidos, apesar dos destinos individuais serem apenas marginalmente
alterados.®®
Essa perspectiva propde que a sentenca seja estabelecida conforme o perfil de
risco do infrator, e ndo da natureza do delito. Seus objetivos sdo identificar os delinquentes de
alto risco e manter um controle de longo prazo sobre eles, e, a0 mesmo tempo, investir em um

controle menos prolongado e menos intrusivo para os delinquentes de menor risco.

Aqui, a prisdo desempenha uma das varias op¢des de custddia na busca por uma

forma de alcancar um gerenciamento do risco mais eficiente.

Deste modo, essa “nova penalogia” descrita por Feeley Simon, declaradamente
reconhece que possa contribuir para o recente crescimento da populacgdo prisional. Afirmam,
todavia, que é tanto causa como efeito desse crescimento. Destacam, ao final, que a “nova
linguagem, a nova conceitualizacdo, assegura que essas novas formas persistirdo
independentemente das pressdes. Elas parecem ser caracteristicas permanentes do sistema de
justica penal”lm.

Derradeiramente, estes foram alguns dos aspectos fundamentais a respeito das
teorias sisttmicas de relegitimacdo do paradigma carcerario. No capitulo seguinte, serdo
retomadas as ideias apresentadas até 0 momento e postas em confronto, acrescentando outros
posicionamentos que sdo pertinentes. Deste modo, serdo sopesados e reanalisados seus
fundamentos a fim de verificar a hipotese levantada nesse trabalho: a crise da pena privativa

de liberdade, contrapondo-se as novas e antigas abordagens de deslegitimacdo e

15 FEELEY, Malcon. SIMON, Jonathan. A nova penalogia, notas sobre a emergente estratégia correcional e suas
implicagdes. In: CANEDO, Carlos e FONSECA, David S (org). Ambivaléncia, contradi¢fo e volatilidade no sistema penal:
leituras contemporéneas da sociologia da punicéo. Belo Horizonte: UFMG, 2012, p. 30.

1% hidem p. 28.

7 Ibidem p. 43.
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relegitimacdo, indica a decadéncia desta medida punitiva ou sinaliza a permanéncia e ajuste

deste paradigma punitivo?
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5. O PARADIGMA CARCERARIO: ATE QUANDO?

Nos capitulos supra, expds-se 0 contexto de crise do paradigma dominante — a
pena privativa de liberdade —, assim como se abordou os indicativos de substituicdo do
modelo. Por fim, mostrou-se as teorias de relegitimacdo que procuram manter o paradigma
em pé. Neste capitulo, portanto, sera dilapidada especificamente a hipotese desse trabalho na
tentativa de verificar ou ndo sua hipdtese: o paradigma carcerario sera sentenciado com a pena

de morte ou os indicios apontam que ele deve ser absolvido das acuac¢des formuladas?

Retomando os pensamentos dos autores descritos no segundo capitulo, a pena
privativa de liberdade é considerada como um paradigma punitivo, na medida em que permite
dosar a punicdo em periodo de tempo de acordo com a gravidade do crime. Todavia, este
paradigma estd — desde muito tempo — em crise, considerando que muitas de suas

justificativas originarias, para nao dizer todas, ndo foram confirmadas.

Trata-se, também, de um paradigma considerando-se que aplicacdo da pena de
prisdo é apenas uma forma — dentre outras — de enxergar os fatos, definir problemas e propor
solucdes. E por isso é tdo somente uma representacdo incompleta da realidade. E construida
de acordo com aquilo que julgamos ser correto e necessario. E carregada com nossos
preconceitos, valores e pressupostos especificos. Exerce um forte condicionamento sobre

nossa analise, tornando-se um obstaculo para enxergar novas iniciativas ao sistema penal.
Nesse diapasdo, Thomas Kuhn assinala que:

N&o é que os cientistas descobrem a verdade a respeito da natureza, nem que
eles se aproximam ainda mais da verdade. A ndo ser que definamos
simplesmente o enfoque da verdade como o resultado da atividade dos
cientistas, ndo podemos reconhecer o progresso na direcdo dessa meta.'®

De toda sorte, “o paradigma ¢ necessario para as revolucdes, pois sempre existe a

- o . . 109
rejeicdo e a substituicdo de um referencial ou de alguma de suas partes integrantes”.

Conforme o modelo de Kuhn todos os paradigmas contém algumas anomalias.
Uma anomalia é considerada séria e capaz de gerar crise ao paradigma, quando é atacada em

seus proprios fundamentos, e ndo resiste as inimeras tentativas de remové-la. A crise se torna

108 KUHN, Thomas S. Légica da descoberta ou Psicologia da Pesquisa? In. LAKATOS, Imre e MUSGRAVE, Alan (org.) A
critica e o desenvolvimento do conhecimento. Séo Paulo: Cultrix, p. 28.

199 FERERABEND, Paul Karl. Consolando o Especialista. In. LAKATOS, Imre e MUSGRAVE, Alan (org.) A critica e o
desenvolvimento do conhecimento. S&o Paulo: Cultrix, p. 299.
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evidentemente séria, sobretudo, quando aparece um paradigma rival. Como é possivel
destacar as diferentes alternativas ao paradigma — o abolicionismo; garantismo; justica
restaurativa; mediacdo. Com efeito, quando o paradigma esta fraco e seus proponentes

perdem a confianca nele, chega 0 momento da revolucéo.

No ponto, foi exposto ao longo dos primeiros capitulos, as mazelas que cercam o
paradigma carcerario, demonstrando, assim, a perda da legitimidade do modelo. Partindo
dessa premissa, alguns autores defendem pela substituicdo da pena de prisdo, enquanto outros
acreditam que ela ainda € necessaria e possui alguma utilidade, bastando mudar o enfoque no

qual é vista e aplicada.

Conforme descrito, na visdo de Hulsman, a perda de legitimidade da pena
privativa de liberdade aponta para a substituicdo desta medida. Na verdade, o autor vai além.
Sustenta que o sistema penal como um todo esta falido e, por isso, merece ser abandonado.
Isso concedera espaco para 0 surgimento de iniciativas mais saudaveis, segundo o
abolicionista. A sugestdo deste autor € que seja abolida a pena de prisdo enquanto medida
aplicada institucionalmente pelo sistema penal, e que, portanto, ndo escuta as pessoas
envolvidas/interessadas. Logo, ndo defende a auséncia total de medidas coercivas. Ele
mantém a abertura para refletir sobre as condi¢des que determinadas puni¢des podem exercer
um papel de reativacdo pacifica do tecido social. Este é seu pensamento norteador: permitir a
atuacdo das relagdes e processos naturais que hoje sdo ceifados pelo sistema penal. Por outras
palavras, defende que abolir o sistema penal dard vida as comunidades, instituicbes e aos

homens, produzindo, assim, maior eficiéncia na resolucdo dos conflitos.

Por outro lado, o sistema garantista desenvolvido por Luigi Ferrajoli aposta na
busca pela relegitimacgéo do sistema penal. Em suma, Ferrajoli defende que a total auséncia do
sistema penal, enquanto instituicdo formalmente organizada, acarretard& no aumento da
vinganga privada. Portanto, a existéncia do direito penal é necessaria num duplo aspecto:
como garantia aos infratores de ndo sofrerem punicdes desmedidas (i) quer pela intervencao
da propria justica penal, (ii) quer seja pela atuacdo dos individuos particulares. O sistema

penal representaria a defesa da vitima face ao delinquente, do delinquente face a vinganca.

Em que pese a notavel contribuicdo de seus ensinamentos, cumpre destacar um
recente exemplo que representa a inconsisténcia — ao menos em parte — da justificativa retro

mencionada. Trata-se do caso do adolescente de 15 (quinze) anos que foi preso num poste no
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Flamengo/RJ na sexta-feira, dia 31 de janeiro de 2014. Segundo as suspeitas, ele foi amarrado
ao poste por um grupo de “justiceiros”, por ser autor de crimes na regido. Vejamos a

reportagem:

Estas sdo as praticas de que lancam mdo as quadrilhas de milicianos,
traficantes e as gangues que se aproveitam do medo e da inseguranca para
angariar algum poder e perpetrar agdes violentas. Os ‘playboys’ que
prenderam um adolescente de 15 anos a um poste com uma tranca de
bicicleta, na madrugada do ultimo domingo, na Zona Sul do Rio,
rebaixaram-se ao nivel dos criminosos que supostamente tentam combater.
Registros da Policia Civil aos quais o site de VEJA teve acesso mostram que
a vitima da gangue, apenas cinco dias antes, tinha comandado uma surra
contra outro menor, um colega do abrigo Central Carioca, da Secretaria
Municipal de Desenvolvimento Social. Ou seja, decidiu, por conta propria,
uma punicdo a alguém que estava em desvantagem - exatamente como
fizeram os homens que o perseguiram.**

O caso ganhou maior repercussdo quando a Jornalista do SBT, Rachel

Sheherazade, declarou em rede nacional:

Num pais que sofre de violéncia endémica, a atitude dos vingadores é até
compreensivel. O Estado é omisso, a policia desmoralizada, a Justica é falha.
O que resta ao cidaddo de bem, que ainda por cima foi desarmado? Se
defender, é claro. O contra-ataque aos bandidos é o que chamo de legitima
defesa coletiva de uma sociedade sem Estado contra um estado de violéncia
sem limite. "

Portanto, este € um exemplo de que a vigéncia do sistema penal é incapaz de

coibir a a¢do de “justiceiros privados”.

Superada essa discussao, destaca-se uma crenga compartilha por ambos os autores
(Hulsman e Ferrajoli), a de que a pena privativa de liberdade deve ser extinta. Enquanto
Hulsman defende pelo término imediato da prisdo, Ferrajoli se posiciona por sua extingdo
gradual, a longo prazo. Em curto prazo, a pena privativa de liberdade deveria possuir como
duracdo maxima de dez anos. Com o passar do tempo, deve ser convertida em medidas

alternativas.

10 Adolescente preso a poste comandou surra em abrigo. Disponivel em: <http://veja.abril.com.br/noticia/brasil/adolescente-
preso-a-poste-no-rio-surrou-colega-em-abrigo-de-menores> Acesso em 13 fev 2014.

11 Rachel  Sheherazade -  "Adote um  Bandido” -  SBT  BRASIL.  Disponivel  em:
<http://www.youtube.com/watch?v=at89CynMNIg> Acesso em: 13 fev 2014,
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5.1. Apontamentos acerca das medidas alternativas

No ambito da problematica trazida neste estudo, abre-se um pequeno aparte para
questionar se a aumento das medidas alternativas revelam o declinio da pena privativa de

liberdade ou se, na verdade, reforcam sua aplicacéo.

Na concepcdo de Ferrajoli, conforme anteriormente destacado, a crise da pena
privativa de liberdade certamente provocou o desenvolvimento de medidas alternativas.
Todavia, esse desenvolvimento pode representar um sinal de resisténcia ao paradigma
carcerario quando as medidas alternativas sdo aplicadas de forma complementar, ndo como
uma sancao autébnoma, propriamente dita. Assim, elas devem ser elevadas a categoria de

penas principais caso tenha o intuito de reduzir a aplicacao da prisdo pena.

No caso da legislacdo brasileira, € possivel notar que as medidas diversas da
prisdo desempenham nitido carater de medidas assessorias, haja vista que foram estabelecidas
primordialmente como medidas cautelares**? - aplicadas enquanto ndo encerrado o processo.
Podem, inclusive, ser convertidas em prisao preventiva no caso de seu descumprimento. Tudo
isso conforme é estabelecido no capitulo IX do Codigo de processo penal, em seu art. 282, §

4°, bem como no art. 350, paragrafo tnico™.

U2 Art, 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisdo:

I - comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condigdes fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades;

Il - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o
indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infragdes;

111 - proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado
ou acusado dela permanecer distante;

IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria para a investigacao ou
instrucéo;

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado tenha residéncia e
trabalho fixos;

VI - suspensdo do exercicio de fungdo publica ou de atividade de natureza econdmica ou financeira quando houver justo
receio de sua utilizagdo para a prética de infragGes penais;

VII - internagdo proviséria do acusado nas hipéteses de crimes praticados com violéncia ou grave ameaga, quando 0s peritos
concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel e houver risco de reiteragao;

VIII - fianga, nas infragdes que a admitem, para assegurar 0 comparecimento a atos do processo, evitar a obstrugéo do seu
andamento ou em caso de resisténcia injustificada & ordem judicial;

IX - monitoracéo eletrénica.

113 Art, 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deveréo ser aplicadas observando-se a:

I - necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigacdo ou a instru¢do criminal e, nos casos expressamente previstos,
para evitar a pratica de infracdes penais;

Il - adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condicdes pessoais do indiciado ou acusado

§ 40 No caso de descumprimento de qualquer das obrigacBes impostas, 0 juiz, de oficio ou mediante requerimento do
Ministério Publico, de seu assistente ou do querelante, podera substituir a medida, impor outra em cumulagdo, ou, em Gltimo
caso, decretar a prisdo preventiva (art. 312, paragrafo Unico).

Art. 350. Nos casos em que couber fianga, o juiz, verificando a situacdo econdmica do preso, podera conceder-lhe liberdade
provisoria, sujeitando-o as obrigagdes constantes dos arts. 327 e 328 deste CAdigo e a outras medidas cautelares, se for o
caso. (Redacéo dada pela Lei n® 12.403, de 2011). Paragrafo Unico. Se o beneficiado descumprir, sem motivo justo, qualquer
das obrigagdes ou medidas impostas, aplicar-se-a o disposto no § 4o do art. 282 deste Cédigo.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm#art327
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm#art282
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As medidas alternativas sdo aplicadas como punicdo principal propriamente dita,
em substituicdo a pena privativa de liberdade, num diminuto nimero de casos, visto que

precisa atender aos diversos requisitos previstos no art. 44 do Cédigo Penal:

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

| — aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o crime ndo for
cometido com violéncia ou grave ameaga a pessoa ou, qualquer que seja a pena
aplicada, se o crime for culposo;

I — o réu néo for reincidente em crime doloso;

Il — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
condenado, bem como os motivos e as circunstancias indicarem que essa
substituicdo seja suficiente.

Nota-se que poucos sdo 0s crimes que possuem pena ndo superior a quatro anos,
e menor ainda sdo os fatos criminosos praticados sem violéncia ou grave ameaca a pessoa. Os
casos diminuem mais ao exigir que réu nao seja reincidente em crime doloso e que suas

condicBes pessoais (analise altamente subjetiva do juiz) permitam.

Interessante destacar o posicionamento de Bittencourt sobre a aplicacdo das

medidas alternativas em relagdo ao paradigma punitivo:

Mas as alternativas a prisdo também devem ser analisadas criticamente,
como a finalidade de que sejam efetivamente alternativas a prisdo e nado
favoregam sub-repticiamente o incremento de setores sociais controlados
pelo sistema penal. O grande nimero de pessoas sob o controle da probation
na Inglaterra — citando apenas um exemplo — era inimaginavel quando esse
tipo de pena foi introduzido nos anos setenta. A probation, como outras
alternativas a pena provativa de liberdade, sdo apenas formulas que
permitem um controle social menos visivel e portanto mais facil de ser
aplicado pelos tribunais. A entrada em vigor das chamadas alternativas —
como se vem comprovando nos diferentes paises — ndo refletiu nos indices
de populacéo penitenciéria, ao contrério. O fato de muitos desses sistemas
preverem a revogagao com a consequente conversdo em pena privativa de
liberdade, quando o individuo reincide ou simplesmente descumpre as
obrigacGes impostas, favorece o ingresso na prisao por decisdo, nem sempre
do Poder Judiciério, mas de 6rgéos puramente administrativos. **

Sobre o assunto, Howard Zehr compreende que as medidas alternativas
representam um ajuste ao paradigma do sistema retributivo, pois antes de oferecerem

mecanismaos para evitar o exercicio do poder punitivo, proporcionam novos tipos de punicéo.

A busca de alternativas a privacdo de liberdade representa uma outra
tentativa de remendar o paradigma. Ao invés de procurar alternativas a pena,
0 movimento em prol de alternativas oferece penas alternativas. Criando

114 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo: Causas e Alternativas. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 23 do
prélogo .
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novas formas de punicdo menos dispendiosas e mais atraentes que a priséo,
Seus proponentes conseguem manter o paradigma em pé. Contudo, pelo fato
de constituirem apenas outro epiciclo, ndo questiona 0s pressupostos que
repousam no fundamento da punicéo. E por isso ndo tem impacto sobre o
problema em si (a superlotacdo carceraria), problema para o qual pretendiam
ser a solucdo.
Exemplos disso sdo as sentencas de servico comunitario que se tornaram
bastante populares. No seu advento elas prometias tirar os presos da cadeia
resolvendo o problemas da superlotacdo. Na verdade elas ofereceram uma
forma de punir ofensores que antes ndo seriam punidos. Hoje o
monitoramento eletrénico de ofensores promete novas possibilidades de
punicéo e controle.'®
Deste modo, é certo que o0 aumento da aplicacdo das medidas alternativas reduzem
a incidéncia da prisdo. Conforme visto, a0 menos contribuem para reduzir a superlotacao
carceraria No Brasil, por exemplo, a expansdo do rol dessas medidas, trazida pela Lei n°
12.403, de 2011, concedeu maiores opc¢des ao julgador para reduzir a aplicacdo das prisdes
cautelares. Tais medidas representam o afd por restringir o uso do carcere, demonstrando
assim a mudanca na racionalidade dos prejuizos advindos dessa medida. Entretanto, trata-se
de iniciativas pouco expressivas e que somente em longo prazo poderdo refletir no uso

moderado — ou ndo uso — da pena privativa de liberdade.
5.2.  Arelegitimacéo sistémica

Ao longo dessa pesquisa, abordou-se também as teorias de relegitimacdo do

paradigma carcerario sob o enfoque do modelo sistémico.

Na concepcao sistémica, o foco é retirado do homem e direcionado para o sistema,
assim o direito penal é visto como regulador do controle social a fim de administrar as
condutas desviadas. Segundo essa teoria, a sociedade € articulada através de contatos e
interacbes sociais. Estas interacOes geram expectativas diversas, como por exemplo,
expectativa de estar em seguranca e de que os individuos ndo violardo a norma. Portanto,
conforme delineado, a pena representaria uma necessidade funcional sistémica de
estabilizacdo de expectativas sociais, cuja vigéncia é assegurada ante as frustracGes que
decorrem da violacdo das normas. Tal finalidade constitui uma condicdo de subsisténcia da

ordem social.

115 7EHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a Justica. Sé&o Paulo: Palas Athena, 2008. p. 89-90.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
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Em contraponto a essa justificativa, Zaffaroni formulou uma critica destacando
que no entendimento sistémico o homem ¢é reduzido a um “subsistema”, dessa forma os

limites e garantias sao postos a margem, abrindo-se:

possibilidade de se imporem as penas a agdes meramente imorais que ndo
lesam nenhum bem juridico alheio, de se outorgarem a relevancia e a
primazia a dados subjetivos de animo e de se defender um critério de pena
de carater meramente utilitério ou instrumental para o “sistema”.**®
Ferrajoli igualmente tece algumas criticas aos modelos que ele intitula de direito
penal autoritario objetivista, cujo sistema é concebido sem a no¢do de “culpabilidade”, por ser

voltado ao sistema.

Existem na realidade, ainda hoje, doutrinas e ordenamentos que privilegiam
estruturalmente a fungdo exclusiva da defesa social e que, por isso,
descuidam, no todo ou em parte, do elemento subjetivo da culpabilidade,
reputando-o irrelevante no plano prético e inconsistente no plano tedrico.
Entdo, resultam debilitados, nestes casos, também o 6nus de verificacdo
empirica dos nexos de causalidade e da imputacdo, que vinculam réu e
delito, juntamente com as demais garantias processuais em matéria de prova
e defesa.""’
Tais apontamentos sdo bastante precisos visto que a teoria sisttmica, embora
reconheca a deslegitimacdo do sistema penal, responde, apenas, que € necessaria a existéncia

da pena por ser funcional para a manutengao do “sistema social” — Unico fator relevante.

No ponto, Ferrajoli chama de sistema autoritario subjetivista aquele que é
formulado sem “ag¢do” e sem “ofensa”. Tais sistemas sdo privados da garantia da
materialidade da acdo, da lesividade do fato. Caracterizam-se pelo fato de que as figuras
legais do delito, contra os principios liberais do utilitarismo penal e da separacéo entre direito
e moral, sdo privadas de referéncias empiricas e sdo construidas predominantemente com

referéncia a subjetividade desviada do réu**.

Precisamente, os sistemas ou as normas “sem ag¢do” (entendida ‘“agao,
obviamente, tanto no sentido de “comiss@o” quanto de ‘“omissdo”,
empiricamente denotével) reprimem ndo tanto ou ndo apenas determinados
comportamentos, sendo atitudes ou situagdes subjetivas de imoralidade, de

116 7 AFFARONI, Eugénio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal. 5% Ed. Rio de
Janeiro: Renavan, 2001, p.87.

17 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 4% ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 97.
Nosso grifo.

118 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 42 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 97., p.
98. Nosso grifo
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perigosidade ou de hostilidade ao ordenamento, para além de sua
exteriorizacdo em manifestacdes delituosas concretas.**®
Ja os sistemas “sem ofensa” nao necessitam de lesdo ao bem juridico concreto.
Reprime antecipadamente a simples e frequente colocacdo abstrata em perigo, ou mesmo
punindo puramente o desvalor social ou politico da agdo, para além de qualquer fungdo penal

de tutela.

Essa é justamente a aposta da criminologia atuarial que é focada no risco e na
melhor maneira de administrad-lo. A “nova penalogia” descrita por Feeley ¢ Simon ndo se
centra na intencdo de estabelecer a culpa ou a responsabilidade do delinquente. E direcionada
em desenvolver técnicas para identificar, classificar ou gerenciar grupos distinguidos por sua
periculosidade. Todavia, tais formas de sistema sdo as mais perversas no sistema penal, pois a
lei ndo proibe nem regula comportamentos, sendo configura status subjetivo diretamente
incriminaveis:

N&o tem funcgéo reguladora, mas constitutiva dos pressupostos da pena. N&o
é observavel ou violavel pela omissdo ou comissdo de fatos contrarios a ela,
sendo constitutivamente observada e violada por condi¢bes pessoais,
conforme ou contrarias. E claro que ao faltar, antes inclusive da propria acdo
ou do fato, a proibicdo, todas as garantias processuais penais resultam
neutralizadas. Trata-se, com efeito, de uma técnica punitiva que criminaliza
imediatamente a interioridade ou, pior ainda, a identidade subjetiva do réu e
que, por isso, tem um carater explicitamente discriminatério. Além de
antiliberal. O caso limite é o das leis penais raciais, em que uma condigdo
natural da pessoa por si s6 0 pressuposto da pena. Mas 0 mesmo esquema
vem reproduzindo pela persecucdo penal dos hereges e das bruxas e, nos
tempos modernos, pelo modelo nazista do “tipo normativo de autor”, pelo
stanilista do “inimigo do povo” e pelo positivista do “delinquente nato” ou
“natural”.*?

Desta forma, ndo ha formas seguras de predizer o risco ou a periculosidade,
conforme almeja a proposta atuarial. Se ndo bastasse, esse modelo de relegitimacdo da pena
ignora as virtudes do regresso — seu sucesso ou fracasso individual. Ndo busca finalidades de
prevencdo especial. Trata-se de uma tentativa de evitar acusacOes de fracasso institucional em
decorréncia dos altos indices de reincidéncia. Estas taxas deveriam ser vistas, segundo o
paradigma atuarial, como um indicador de controle efetivo ao regresso. Entretanto, conforme
pontua David Garland em seu artigo “Os limites do Estado soberano: estratégias de controle

do crime na sociedade contemporanea”:

119 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 42 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 97. p.
98.
120 Ihidem. p.98.
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Politicas punitivas estdo baseadas na caracterizacdo dos infratores como
“desordeiros”, “predadores”, “criminosos de carreira” — sdo os ‘“usos
politicos do perigo”. Os infratores sdo tratados como uma espécie diferente
de individuos ameacadores, violentos, por quem ndo podemos ter
compaixdo e para quem ndo ha ajuda efetiva. A Unica resposta prética e
racional para esses tipos é té-los “retirados de circulacio” para a protecdo
do publico, quer pelo encarceramento de longa duragdo, como no reino
unido, ou entdo pelo assassinato judicial, como é o caso dos Estados
Unidos.*!

Assim, a criminologia se torna dualistica, polarizada e ambivalente, cria-se:

Uma criminologia do si, que caracteriza o infrator como um consumista
racional, assim como nds; e hd uma criminologia do outro, do péria
ameacador, do estranho alarmanete, do excluido e amarguro. Um é invocado
para tornar o crime rotineiro, acalmar os medos desproporcionais e
promover a acdo preventiva. A outra estd preocupada em demonizar o
criminoso, excitar medos e hostilidades populares e promover o apoio
para a punigdo estatal. O meio-termo excluido aqui é a outrora dominante
criminologia do bem-estar, que representava o infrator como desamparado
ou deficientemente socializado e tornou responsabilidade do Estado — em
politica social assim como penal — dar passos positivos de um tipo
reparatorio.'?

Em seguida, Garland destaca que a for¢a punitiva e a retérica demonizadora tém
atuado muito mais proeminentemente em regimes politicos fracos do que em fortes. Cita
como exemplo que foi no terceiro mandato de Margareth Tatcher — um governo poderoso e
confiante — que introduziu uma legislacdo radical para cortar os custos de controle do crime e
reduzir penalidades. Ao contrario, na administracdo de Clinton — amplamente vista como
fraca — que tornou uma prioridade introduzir o US Crime Act de 1994, com seus poderes
ampliados de pena de morte e novas sentencas de prisdo perpétua compulsorias para réus

reincidentes'?.

Outra ilustracédo, agora em terras Brasileiras, foi no governo de Fernando Collor,
ano de 1990, que publicou a Lei dos crimes hediondos (legislagdo que trata com maior rigor
punitivo determinadas infragbes consideradas graves). E, conforme é notorio, durante o

brevissimo governo Collor, ocorreu 0 agravamento da crise econémica, e foi denunciado um

121 Garland, David. Os limites do Estado soberano: estratégias de controle do crime na sociedade contemporanea. In:
CANEDO, Carlos e FONSECA, David S (org). Ambivaléncia, contradicio e volatilidade no sistema penal: leituras
contemporaneas da sociologia da punicdo. Belo Horizonte: UFMG, 2012, p. 77. Nosso grifo.

122 1hidem, p. 78. Nosso grifo.

122 Garland, David. Os limites do Estado soberano: estratégias de controle do crime na sociedade contemporanea. In:
CANEDO, Carlos e FONSECA, David S (org). Ambivaléncia, contradicio e volatilidade no sistema penal: leituras
contemporéneas da sociologia da punicéo. Belo Horizonte: UFMG, 2012, p. 79.
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extenso esquema de corrupcdo existente no governo. Culminou na aprovacdo de seu

impeachment, que s6 foi evitada em razdo de sua rentncia'?.
Nas palavras de David Garland:

Nas Ultimas duas décadas, politicas punitivas, tais como essas
acompanharam e contradisseram as estratégias de se normalizar o crime,
dividir a responsabilidade e reduzir a definicdo de desvio. Enquanto para um
conjunto de célculos governamentais, altas taxas de aprisionamento
representam um problema maior de custo e inefetividade que de se ser
resolvido como medidas reducionistas, para outro, elas representam um
simbolo positivo da disposicdo do estado de usar a forca contra seus
inimigos e proteger seus suditos leias por quaisquer meios que sejam
“necessarios”. A soberania estatal sobre o crime tem, assim, sido negada e
reafirmada. Os limites da policia e da punicdo sdo reconhecidos em uma
politica somente para serem ignorados em outra. E, embora essa contradigdo
seja algumas vezes racionalizada como uma “politica de bifurcagdo”, suas
reais raizes repousam na ambivaléncia politica que resulta de um Estado
confrontado por suas préprias limitagdes.'?

Dito isso, interessante destacar o posicionamento de Pat O’Malley acerca dessa
volatilidade e contradicdo que esta presente na penalidade contemporanea. Isso em
decorréncia da perda de legitimidade do sistema penal e a busca por alternativas. Destaca,
O’Malley, fazendo referéncia a Simon, que ndo devemos esperar que a penalidade assuma o
mesmo lugar central na pds-modernidade que ela teve durante os Gltimos trés séculos. Ou
melhor, instituicdes e processos da justi¢a criminal podem ser secundarizados: “novas formas

de regular comportamentos ou populacdes indesejavies estdo sendo propensas a vir de outros

cenarios, como parques tematicos...shopping centers e campi *%.

Devemos esperar um grande nimero de movimentos ao redor do modelo.
N&o devemos ficar surpresos em ver uma vasta série de clichés penais
modernos passarem através desse quadro adaptativo em um tempo muito
curto. Devemos também esperar que o sistema penal desenvolva muitas
outras, similarmente nostalgicas, formacoes. As leis de toque de recolher que
recentemente recuperam popularidade s&o um exemplo. A pena de morte é
outra. Esses artefatos ndo substituirdo as instituices da punicéo
moderna. O que eles fardo é prover, mediante nostalgia, uma infuséo de

124 Cf. Histéria do Brasil. Governo Collor de Mello (1990-1992); presidente renuncia. Disponivel em: <
http://educacao.uol.com.br/disciplinas/historia-brasil/governo-collor-de-mello-1990-1992-presidente-renuncia.htm>.  Aceso
em 14 fev 2014.

1% Garland, David. Os limites do Estado soberano: estratégias de controle do crime na sociedade contemporanea. In:
CANEDO, Carlos e FONSECA, David S (org). Ambivaléncia, contradicio e volatilidade no sistema penal: leituras
contemporaneas da sociologia da punicdo. Belo Horizonte: UFMG, 2012, p. 79. Nosso grifo.

126 SIMON, Jonathan. They died with their boots on: the boot camp and the limits of modern penality. Social Justice, 22 (1),
1995, p. 25-29 apud O’MALLEY, Pat. Punigéo contraditéria e volatil. In: CANEDO, Carlos e FONSECA, David S (org).
Ambivaléncia, contradicdo e volatilidade no sistema penal: leituras contemporéneas da sociologia da puni¢do. Belo
Horizonte: UFMG, 2012, p. 110.
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significacbes para préaticas que ndo podem mais encontrar sustento em
referentes reais externos.*”

5.3. Achegada da punicdo pés-moderna segundo John Pratt

Nesse contexto de novas iniciativas penais, decorrentes da crise, deslegitimacao e
relegitimacdo das praticas punitivas, John Pratt, desenvolveu uma pesquisa para verificar se
esses novos paradigmas apontam para a chegada de uma nova punicdo ou se elas operam
dentro dos parametros punitivos ja existentes. Para explorar essas questdes, 0 autor tomou por

base a posicao defendida por Garland*?, embora a revertendo.

Assim, Pratt escreveu o artigo, “O retorno dos homens carrinho de mio ou a
chegada da punicdo pds-moderna?”, inspirado por uma passagem que tinha por referéncia a
Lei da Pensilvania de 1786. Essa lei estipulava a punicdo por continuo trabalho pesado,
imposto publicamente e de forma degradante. Aqueles criminosos sentenciados a trabalho

publico se tornaram conhecidos como homens carrinho de méo.

Agrilhoados e acorrentados, com cabegas raspadas e uniformes grosseiros
rotulados para indicar o crime que cometeram, limpavam e reparavam as
ruas da Filadélfia e as vilas nos arredores. Sua reforma, acreditavam as
autoridades, viria por meio da humilhagéo publica, esforco e temperanca.*”

Em seu posicionamento, essas demonstracdes publicas de puni¢do parecem se
situar fora do lugar em relacdo a direcdo formal da penalidade da atualidade. Séo indicativos
de que as puni¢des humilhantes e degradantes estdo retornando. O penalista deseja chamar

atencdo:

para a forma pela qual algumas qualidades penais associadas aquela modernidade
anterior de punir parece ter voltado a tona na nova sangdo: quando observadas, face
a estrutura penal e as expectativas de punicdo verificadas nos ultimos dois séculos,
podem parecer incongruentes. No futuro essas puni¢Oes aparecerdo, sem divida,
como um minudsculo fragmento, uma possibilidade de punir entre muitas, nessa
pouco conhecida parte da Austrdlia. Mas esse € um fragmento que necessita de
investigacdo, precisamente porque constitui uma enorme descontinuidade com a
penalidade que, em maior ou menor extenséo, pode ser encontrada através de todas
as sociedades na modernidade.'*

12 O’MALLEY, Pat. Punigdo contraditéria e volatil. In: CANEDO, Carlos e FONSECA, David S (org). Ambivaléncia,
contradicdo e volatilidade no sistema penal: leituras contemporéneas da sociologia da puni¢do. Belo Horizonte: UFMG,
2012, p. 110. Nosso grifo.

128 cf. Garland, David. Penal modernism and postmodernism, 1995. In: BLOMBERG T.; COHEN, S. (ed.) Punishment and
social control: essays in honour of Sheldon messenger. New York: Aldine de Gruyter.

129 pRATT, John. O retorno dos “homens carrinho de méo” ou a chegada da punicio pés-moderna? In: CANEDO, Carlos e
FONSECA, David S (org). Ambivaléncia, contradi¢do e volatilidade no sistema penal: leituras contemporaneas da
sociologia da puni¢&o. Belo Horizonte: UFMG, 2012, p. 130.
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Dessa forma, Pratt cita alguns exemplos dessas punigdes infamantes que retomam
elementos punitivos ndo modernos, como na Australia ocidental, em que pais e filhos sdo

obrigados a limpar o grafite e assumir o ato de vandalismo diante de um auditério pablico®*...

A publicacdo de nomes, enderegos e fotografias de conhecidos criminosos
ou egressos do carcere nos boletins de noticia da policia comunitaria local e
em comerciais de televisdo. Ou infratores sendo obrigados a vestir camisas
gue indicam seus crimes, ou ainda sendo forgados afixar um sinal de “M
escarlate” para alertar se tratarem de infratores sexuais condenados. Em
todos esses exemplos, a deliberada infamia dos infratores provoca um
retrocesso da penalidade ocidental ap6s uma pausa de cerca de dois
séculos. ™

Nessa toada, 0 penalista percebe que a infamia, todavia, ndo esta sendo utilizada
apenas para humilhar. Destaca, por exemplo, que a proposta de justica restaurativa —
consoante 0s apontamentos de John Braithwaite — utiliza a infamia como tatica de
reintegracdo. “As mesmas pessoas que sao consideradas atrasadas aos olhos ocidentais séo

precisamente aquelas com os recursos culturais mais ricos atraves dos quais o movimento de

justica restaurativa pode apreender®. Ent#o, Pratt destaca que:

E como se, entdo, ndo mais buscassemos somente nos peritos penais as
respostas ao se punir os infratores, mas, ao contrario, voltassemos a um
momento anterior e buscassemos solucBes a serem encontradas no espectro
penal ndo moderno, produzindo mudancas significativas na configuracéo
penal previamente existente. Como um dos principais proponentes das
justica restaurativa escreve: “central para a justica restaurativa é o
reconhecimento da comunidade, mais do que as agéncias da justi¢a criminal,
como o lugar fundamental do controle do crime.**

Por conseguinte, afirma que o curioso dessas novas iniciativas e tendéncias é que
varios aspectos do desenvolvimento penal que tinham causado vergonha a jurisdicGes
particulares — regimes penais brutalizantes, crescimento da populacdo prisional, punicdes
dirigidas ao corpo — ndo mais carregam a vergonha e o embaraco para uma sociedade

moderna, na qual sua presenca poderia ter invocado ha duas ou mais décadas.

Ao contrario, elas se tornam emblemas de virilidade politica, algo a ser
proclamado mais do que a se embaracar (“a prisdo funciona” — no sentido de

131 Cf. BLAGG, H. A Just measure of shame. British Journal of criminology, n. 37, 1997, p. 481-501.

182 pRATT, John. Op. cit. p. 133-134.

122 |bidem, p. 130.

13 BRAITHWAITE, J. Conferencing and plurality. Britsh journal of criminology, 37, p. 502-506. Apud PRATT, John. O
retorno dos “homens carrinho de méo” ou a chegada da puni¢io pés-moderna? In: CANEDO, Carlos e FONSECA, David
S (org). Ambivaléncia, contradicdo e volatilidade no sistema penal: leituras contemporéneas da sociologia da punic¢éo. Belo
Horizonte: UFMG, 2012, p. 130.
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manter supostos criminosos longe das ruas — foi 0 pronunciamento do
Ministro do Interior Britanico em 1995)."%

Assim, afirma que ndo ha nada de novo em relacdo ao crescimento de iniciativas
que parecem suprimir algumas liberdades e direitos assegurados pelas sociedades modernas.
Restringir a liberdade era comum na idade média, em cidades conquistadas durante a guerra,

como meio de impingir controle sobre a populacéo local.

Na Austrélia, ha exemplos de leis dirigidas a individuos especificos a
maneira de préaticas legiferantes pré-modernas, ao invés de projetadas para a
populagdo como um todo e que preveem a detengdo indefinida desses
individuos especificos; leis que preveem que infratores sejam resentenciados
— pela mesma infracdo — em lugar de soltos, quando seu tempo de prisdo
chega ao fim. As leis de predadores sexuais nos Estados Unidos preveem um
tempo adicional de aprisionamento para aqueles assim definidos,
gquando suas sentencas terminam, ou o confinamento em manicémios para
outros. Na Inglaterra, sugeriu-se, na sequéncia do livramento de um
famigerado criminoso sexual, que esses infratores deveriam ser mantidos na
prisao indefinidamente, mesmo ap6s completado o tempo de penal. Até
aqui, ao que parece, liberdades ocidentais, asseguradas podem ser agora
suspensas com pouca preocupacdo aparente. Como o proprio presidente
Clinton disse ao sancionar a Lei de Megan, “respeitamos os direitos das
pessoas, mas a América hoje proclama que ndo ha maior direito do que o
direito paterno de criar uma crianga com seguranca e amor... A América
adverte: se vocé se atrever a vitimas nossas criancas, a lei o seguira aonde

quer que vocé vé. Estado a Estado, cidade a cidade”.**

H&, portanto, o abandono do principio de punicdes proporcionais. Ndo se
sentencia alguém pelo crime imediato, mas, pelo contrério, sua historia passada, por mais
trivial que possa ser em alguns casos. “Isso pode levar aos obrigatorios e indefinidos tempos
de prisao”.*’

O autor destaca a dificuldade em tentar explicar esses marcos da modernidade
penal, posto que ndo parecem se ajustar a sabedoria que dominou muito do conhecimento da
sociologia da puni¢do influenciada por Foucault, durante os anos de 1980. Naquela época,
igualmente ocorria uma significativa transformagdo da penalidade, entretanto de ordem

diferente desta que vemos hoje.

135 PRATT, John. O retorno dos “homens carrinho de médo” ou a chegada da puni¢do pés-moderna? In: CANEDO, Carlos e
FONSECA, David S (org). Ambivaléncia, contradi¢do e volatilidade no sistema penal: leituras contemporaneas da
sociologia da punicéo. Belo Horizonte: UFMG, 2012, p. 136.
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N&o se tratava, aquele tempo, de que a estrutura penal existente estivesse
sendo abandonada ou comec¢ando a obedecer a um conjunto aparentemente
diferente de referentes: ao contrario, estava sendo diversificada e estendida
(Cohem, 1985). Aquelas mudancas envolveram abandonar muito de suas
origens carcerarias e se tornar operacionalizada dentro da comunidade.
Essas tendéncias foram justificadas por administradores penais sob o
fundamento de que livrariam os infratores dos custos (em cada sentido da
palavra) do aprisionamento, continuando, desse modo, a duradoura
tendéncia de se minimizar a san¢do penal. Na sociologia da punicdo, esses
processos foram vistos por muitos como constituindo novas e mais intrusivas
formas de controle social encoberto por uma dissimulante retérica de
benevoléncia. Entretanto, uma das caracteristicas surpreendentes das novas
iniciativas dos anos de 1990, ao lado da reasser¢do da textura carceraria
da penalidade que muitas delas envolvem, é um certo abandono de
qualquer pretexto de benevoléncia: para a maioria, ndo mais parece existir
qualquer ansiedade por parte das autoridades penais para camuflar os
aspectos debilitantes das punigdes que aplicam.**®

Pratt esclarece que essas mudangas podem ser reapresentadas como uma “nova
punitividade”, a qual se tornou um elemento enraizado na nossa cultura judiciéria, policial,
assim como no senso comum. E nova porque de alguma forma reverte as tradi¢des duradouras
que se tornaram o atestado da cultura penal moderna. Reordena a atual configuragéo penal e
obedece a um conjunto diferente de valores e expectativas culturais. Todavia, Garland, ao
contrario de Pratt, sugeriu que seriam componentes a serem possivelmente esperados na

penalidade pds-moderna. Deste modo:

Contra a natureza "isolada" da modernidade penal, encontramos um aumento
na visibilidade publica da punicdo; contra a sua internacdo produtiva,
encontramos uma énfase em suas qualidades destrutivas, incapacitantes;
contra as proeminéncias das burocracias penais, encontramos maior
participacdo comunitaria; contra a tradigdo de punigBes certas e fixas, e a
protecdo de direitos individuais, encontramos um aumento na incerteza e
arbitrariedade, um abandono de direitos individuais perante interesses
comunitarios; contra a grande narrativa da reforma que se imprimiu na
punicdo moderna, encontramos relativismo e fragmentacdo; e contra o
treinamento normativo de infratores na penalidade moderna, encontramos
uma coleco de punicdes infamentes - "razdo" dando lugar & emog&o.™*

Os profissionais penais foram retirados de cena nessa nova estrutura penal. O

programa de a¢do penal ostenta a marca da “popularizagdo da politica criminal”. Como tal,

novas iniciativas sao justificadas ndo por qualquer referéncia ao critério
de especialistas, mas em termos de que “isso ¢ o que o povo quer”, a
incapacitacdo garantira a seguranca comunitaria; as levas de forgados

1% pRATT, John. O retorno dos “homens carrinho de mdo” ou a chegada da punicio pés-moderna? In: CANEDO, Carlos e
FONSECA, David S (org). Ambivaléncia, contradicdo e volatilidade no sistema penal: leituras contemporaneas da
sociologia da puni¢éo. Belo Horizonte: UFMG, 2012, p. 138. Nosso grifo.
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fornecerdo o sentimento de tranquilidade para espectadores ansiosos.
Encontramos uma crescente énfase nos “signos e simbolos” da punicao,
assim que a cortina modernista que tinha sido cerrada sobre ela se abra cada
vez mais.**

Portanto, é como se as préaticas que pareciam nao ter lugar na sociedade moderna,
pudessem agora ser revividas ndo por causa de quaisquer qualidades funcionais que
possuissem para prevenir a reincidéncia, mas porque evocam uma sensacdo do passado,
quando as instituicdes e estruturas da autoridade tradicional da modernidade eram incontestes.
“Podem ser introduzidas em razdo de que ndo sofrem as restricdes do modernismo e em
virtude de se remeter para o passado as fronteiras que ele delimitou”.***

Sobre 0 modelo sistémico atuarial, Pratt assinala que o risco, mais do que o crime,
passa a desempenhar um papel crucial nesse julgamento. Ndo é a gravidade da ofensa
particular que determinard a penalidade a ser imposta, mas, sim, 0 risco supostamente
apresentado por alguém contra a seguranca da sociedade. “Dessa maneira, 0 atuarismo se
ajusta a recém-chegada estrutura da justica criminal em que muitos direitos e procedimentos

garantidos na modernidade estdo sendo removidos”.

Direitos individuais cedem lugar a preocupac¢des mais amplamente assentadas na
comunidade. Como resposta, presenciamos a emergéncia de poderes extrapenais se infiltrando

em NossOos arranjos punitivos.

Essa nova estrutura da justica criminal pode, assim, envolver caracteristicas,
tais como toques de recolher, em um lado do espectro (remover das ruas
populacdes problematicas, mas ndo necessariamente criminosas), e detencao
indefinida, no outro, mesmo depois da conclusdo de seu tempo de prisdo
(para aqueles ainda considerados como apresentando risco). Os limites
modernistas que proibiram esses empreendimentos parecem ter sido
removidos. '*

Nesse contexto, segundo Pratt, “0 mundo penal e sua historia sdo compostos por

categorias sobrepostas e transbordantes, ao inves de descontinuas: 0s arranjos penais em uma

forma de organizacéo social podem bem projetar-se em outra”*,

Mudancas em técnicas, objetos e discurso representam o come¢o de uma
ruptura marcante com o passado. O ponto essencial é que ndo vimos ainda

19 pRATT, John. O retorno dos “homens carrinho de mdo” ou a chegada da punicio pés-moderna? In: CANEDO, Carlos e
FONSECA, David S (org). Ambivaléncia, contradi¢do e volatilidade no sistema penal: leituras contemporaneas da
sociologia da punicéo. Belo Horizonte: UFMG, 2012, p. 146. Nosso grifo.
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uma mudanca histérica completa: isso pode estar comegando a tomar forma
somente agora. Nesse modelo, entdo, por algum tempo no futuro, o antigo
pode bem ter uma significativa coexisténcia com o novo, embora estejamos
propensos a achar que o novo continua a se acelerar em importancia,
enquanto as antigas tradicdes e praticas penais da modernidade comecam a
diminuir. Novas iniciativas surgindo em cena estdo propensas a ter a
penalidade da pds-modernidade como seu referente mais do que a antiga, e é
também provavel que vejamos mais e mais iniciativas sendo introduzidas e
testadas, por assim dizer, conforme as fronteiras das possibilidades penais
venham a ser redesenhadas.™**

Assim, as novas iniciativas representam uma estrutura penal pds-moderna, a partir

de novos critérios e rompendo com 0s parametros modernos.

Certamente, nas atuais circunstancias, os principais contornos da paisagem penal nos
parecem muito familiares: acima de tudo, a figura sombria da prisdo ainda esta
14, por certo, pairando no pano de fundo da sociedade ocidental, mas também com
um novo valor colocado sobre ela. Torna-se um simbolo de reafirmacao mais do
que de vergonha para um publico ansioso e, com a inje¢do do setor privado em
sua administracdo, comega a se transformar em um produto de alta qualidade e
também comeca a fazer suas proprias reivindicagdes sobre “controle de qualidade”
mais do que aparecer como uma ferida aberta que drena tanta despesa publica e
energia humana. Pode bem ser o caso que a prisdo assuma novamente um lugar
mais proeminente na corrente dominante da vida cotidiana. Como ja disse
“quando as prisdes sdo capazes de proclamar sua ‘exceléncia em corre¢des e

geréncia’ de projetos, ndo mais precisam ser escondidas nos recessos sombrios da

modernidade”.**

Ao mesmo tempo, parece que esse fato esta acompanhado pelo crescimento cada
vez maior da populacdo prisional, como podemos verificar nos Estados Unidos, e, sobretudo,
aqui no Brasil. Apenas para citar um exemplo atual, a superlotacdo do complexo penitenciario
de Pedrinhas/MA, encontra-se com 2.200 (dois mil e duzentos) presidiarios, sendo que foi
projetado com apenas 1.700 (mil e setecentas) vagas. Ou seja, 500 (quinhentas) pessoas além
da capacidade estrutural do presidio. Tal situacdo acarretou na morte por assassinato de 60
detentos no ano de 2013, sendo que a maioria deles foi ocasionado por briga entre faccOes

criminosas que agem dentro dos presidios maranhenses™*°.

Dessa forma, a propria penalidade moderna, afirma Pratt, ndo é mais vista como
suficiente para controlar o crime ou adequadamente dar seguranca a um publico vociferante
com seus prospectos de punicdo. As fronteiras que se colocavam para os limites da punigéo,

agora tém de ser rompidas em uma variedade de formas.

14 PRATT, John. O retorno dos “homens carrinho de mdo” ou a chegada da punicio pés-moderna? In: CANEDO, Carlos e
FONSECA, David S (org). Ambivaléncia, contradi¢do e volatilidade no sistema penal: leituras contemporaneas da
sociologia da punicéo. Belo Horizonte: UFMG, 2012, p. 150-151.

5 Ibidem, p.151
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Acesso em 12 de fevereiro de 2014.
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Agora, em uma reversdo bastante dramética, o crescimento nos niveis de
aprisionamento nos Estados Unidos, especialmente por uma dimensdo de lider
mundial (junto com a suspensdo de varios direitos juridicos e penais assegurados),
subverte esses valores e beneficios. As novas sensibilidade e economias da punicao
tornam tais tendéncias toleraveis e permissiveis, na medida em que consideram
direitos e liberdade individuais como dispensaveis, ou, a0 menos, nao consideram
sua dispensabilidade como impensavel.**

A cerca dos rumos que o sistema penal trilha, John Pratt assinala que perdemos o
sentimento de certeza sobre onde as fronteiras da punicdo residem e o senso de que estamos
seguindo um caminho irreversivel de reforma, melhoria e progresso, pelo menos a longo

prazo.

Em seu lugar, um relativismo penal abre possibilidades para praticas muito mais
localizadas, que partem de uma a outra em diferentes tangentes — enquanto
privilegiam o sentimento pablico mais do que o racionalismo burocratico como uma
importante forca motriz da punic&o.'*®

Destarte, no lugar dos posicionamentos dos especialistas penais, ganhou voz o
publico leigo. Tal participacdo coloca em cheque os principios norteadores do pensamento

penal moderno, que serviam de preservacao ao desenvolvimento das garantias penais.

Como resultado, uma grande maioria das presunc@es presentes no pensamento penal
modernista e agiram como salvaguardas do desenvolvimento penal estdo propensas
a ser eliminadas. Por exemplo, a presuncdo de que as taxas de reincidéncia
fornecem algum tipo de teste cientifico da efetividade de uma dada sangdo penal; ou
que os objetivos de uma dada sancdo sejam na verdade capaz de reduzir
condenagdes, como se a divulgagéo de taxas de recondenacéo, ao modo de uma cruz
mostrada a Draculo, fosse o suficiente para evitar propostas penais que se desviem
de tal padrdo. O que vemos agora, no entanto, é um diferente conjunto de forcas
comegando a organizar a estrutura penal: o teste da efetividade penal estd se
tornando associado ao potencial da san¢do para incapacitar ou infamar. (..) Antes de
tentar conceber novas sang¢des que alcangariam melhores resultados em termos
de recondenacdo, como se uma san¢ao pudesse ter validade ou invalidade por
esse teste, essas recomendaces sdo simplesmente entendidas como um sinal de
um particular carater irredimivel do individuo, conduzindo-o entdo para seu
possivel desaparecimento em um dos “gulags de estilo ocidental” que as novas
leis penais permitem.

Ao contrario do sustentado pela criminologia atuarial, a aparente humanidade e
racionalidade da puni¢cdo moderna camuflavam uma mais intrusiva e extensa modalidade de

controle social, baseada em taticas de disciplina e vigilancia.

¥ PRATT, John. O retorno dos “homens carrinho de méo” ou a chegada da puni¢do pés-moderna? In: CANEDO, Carlos e
FONSECA, David S (org). Ambivaléncia, contradi¢do e volatilidade no sistema penal: leituras contemporaneas da
sociologia da punicéo. Belo Horizonte: UFMG, 2012, p. 153.

148 |bidem,p. 153

M PRATT, John. O retorno dos “homens carrinho de mdo” ou a chegada da puni¢io pés-moderna? In: CANEDO, Carlos e
FONSECA, David S (org). Ambivaléncia, contradicdo e volatilidade no sistema penal: leituras contemporaneas da
sociologia da puni¢éo. Belo Horizonte: UFMG, 2012, p. 153-154. Nosso grifo.
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Derradeiramente, Pratt destaca que ao caracterizar algumas iniciativas penais

como “pos-modernistas”, ndo se trata de uma rotulacdo definitiva, pois, se este € o caso, ainda

estd em sua fase embrionaria. Utilizou essa classificacdo como forma de capturar a distin¢ao

da nova punitividade.

Como tal, na perspectiva de avancar nossa compreensdo sobre as completas
implicacbes dessas mudancas, acredito ser possivel distinguir aqui o caso pos-
modernista; por corolério, continuar a localizar a nova punitividade no interior da
modernidade [Garland] é talvez subestimar sua completa forca e potencial. Se os
argumentos, as opinides e as possibilidades exibidos aqui provarem, ou ndo, estar
corretos, permanece o caso, com certeza, de que a punicdo ndo somente reflete os
valores sociais, mas também nos informa sobre eles. Certamente, as novas
iniciativas penais estdo nos dando inimeras mensagens e indicadores sobre o tipo de
sociedade em que agora vivemos.**°

Ante 0 exposto, as teorias sistémicas que buscam relegitimar o poder punitivo (em

defesa ao paradigma carcerario), sucumbem perante 0s argumentos das teorias de

deslegitimacdo da pena. Nao hé justificativas tedricas ou praticas que apresentem qualquer

beneficio do uso da pena de prisdo. De toda sorte, € inegavel que existe uma forca

consideravel das politicas criminais e da populacdo em tentar manter o paradigma, apesar

dessa auséncia de utilidade/eficiéncia. Voltam-se ao simbolismo que ela representa — a

sensacdo de algo estéd sendo feito. Entretanto, sobre esse carater simbdlico que desempenha o

direito penal, urge destacar que:

O estado ndo pode intervir qudo violentamente na vida dos cidaddos a
pretexto de infundir um sentimento de seguranca juridica, pois a intervencéao
penal, por encerrar as mais contundentes e lesivas manifestacfes sobre a
liberdade das pessoas, ndo pode ter lugar sendo em situacGes de absoluta
necessidade e adequacdo. Nao pode, enfim, o direito penal fundar-se num
simbolismo que, iludindo os seus destinatarios por meio de uma fantasia de
seguranca juridica, encubra, por meio de uma solugdo barata, e, ndo raro,
demagogica (a edicdo de leis penais ou 0 aumento do seu rigor), as raizes
dos problemas sociais subjacentes a toda manifestacio delituosa, sobretudo
quando se sabe que a intervencdo penal é uma intervencgdo sintomatoldgica e
ndo etioldgica, pois atinge 0s problemas sociais em suas consequéncias e nao
em suas causas. Dai se dizer que mais leis penais, mais juizes, mais prisdes,
significa mais presos, mas néo necessariamente menos delitos.”

130 pRATT, John. O retorno dos “homens carrinho de mdo” ou a chegada da punicio pés-moderna? In: CANEDO, Carlos e
FONSECA, David S (org). Ambivaléncia, contradicdo e volatilidade no sistema penal: leituras contemporaneas da
sociologia da puni¢éo. Belo Horizonte: UFMG, 2012, p. 155.

151
Rey, 2001. p. 56.

QUEIROZ, Paulo. Func¢des do Direito Penal. Legitimag&o versus deslegitimacéo do sistema penal. Belo Horizonte: Del
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CONCLUSAO

Ap0s 0 encerramento dessa pesquisa, é possivel concluir que a crise do paradigma
carcerario se encontra num estado bastante critico. Suas causas sao bastante complexas, o que
torna mais dificil a compreensdo e, consequentemente, propor solucbes. E de se admitir,
portanto, que a hipdtese inicialmente levantada ndo se encerra aqui nestas poucas paginas. As
feridas do carcere permanecem expostas, e qualquer diagndstico que se formule a respeito de
qual sera seu quadro clinico nos proximos anos, serd apenas uma hipo6tese que podera ou nao

ser confirmada.

De toda sorte, é possivel concluir que a faléncia do paradigma carcerério ja esta

decretada por inimeras razdes, conforme ilustra Zaffaroni:

As prisbes sdo sempre reprodutoras. S&o maquinas de fixacdo das condutas
desviantes. Por isso devemos usad-las 0 menos possivel. E, como muitas
prisdes latino-americanas, além disso, estdo superlotadas e com altissimo
indice de mortalidade, violéncia etc., sdo ainda mais reprodutoras. O preso,
subjetivamente, se desvaloriza. E um milagre que quem egresse do sistema

ndo reincida.™
Desse modo, viu-se que a pena privativa de liberdade € incapaz de cumprir com
suas promessas. N&o desestimula comportamentos criminosos, seja atuando sobre a
generalidade dos individuos, seja dirigida ao animo daqueles que ja incorreram em algum
delito. Ao contréario, fomenta a reincidéncia e violéncia. N&do contribui na resolucdo dos
conflitos. Nao ressocializa, antes embrutece a personalidade do interno e agrava sua
inabilidade de conduzir sua prépria vida. Tamanho é o descrédito e as falhas no sistema penal,

que sequer tem serventia para reforcar a fidelidade dos cidad&@os a ordem constituida.

Nesse descortino, Juarez Tavarez, ao proferir uma palestra sobre a maioridade
penal, afirmou que o encarceramento de adolescentes envolvidos em atos violentos “ndo ira
implicar a diminuicdo do ndmero de infragles, ird apenas satisfazer sentimentos de

vinganga™'*®, Enfatizou o criminalista:

12 Entrevista: Cada pais tem o nomero de presos que decide politicamente ter. Disponivel em:

<http://ultimainstancia.uol.com.br/conteudo/noticias/64845/%22cada+pais+tem+o+numero+de+presos+que+decide+politica
mente+ter%22+diz+ministro+do+supremo+argentino.shtml>. Acesso em 14 fev 2014

15 Menores infratores merecem mais ECA e menos Cédigo Penal, diz Juarez Tavares. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=112695> Acesso em 14/12/2013.


http://ultimainstancia.uol.com.br/conteudo/noticias/64845/%22cada+pais+tem+o+numero+de+presos+que+decide+politicamente+ter%22+diz+ministro+do+supremo+argentino.shtml
http://ultimainstancia.uol.com.br/conteudo/noticias/64845/%22cada+pais+tem+o+numero+de+presos+que+decide+politicamente+ter%22+diz+ministro+do+supremo+argentino.shtml
http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=112695
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Para menores infratores, sugiro mais assisténcia, mais educagdo, mais
recuperacao, mais estatuto e menos Codigo Penal.

Apesar de todos os esforcos de programas com modelos punitivos, o
resultado que se tem obtido ¢ a formacdo de delinquentes e ndo a
recuperacao.

Antes de qualquer modificacdo legislativa, é fundamental que se invista em
programas de acompanhamento de criancas e adolescentes. O combate a
criminalidade juvenil estd mais ligado a uma efetiva atuacdo do estado, da
familia, da escola e da sociedade do que a modelos punitivos, que s6 tém
aumentado a violéncia. ***

Ferrajoli, da mesma forma, reconhece que a pena ndo soluciona os conflitos. O
unico critério de subsisténcia, segundo ele, seria sua utilidade para evitar uma hipotética
vinganca, entretanto, sequer esse argumento é valido, uma vez que o renascimento dos
“justiceiros”, agindo sob a forma de autodefesa punitiva, se da precisamente em contextos
onde o sistema penal funciona a todo vapor, conforme destacado por Hulsman e, inclusive,

ilustrado com recente caso ocorrido no Rio de Janeiro.

Por conseguinte, em contraponto com as teorias de deslegetimacdo, a proposta
sistémica de relegitimacdo do paradigma afirma que a pena possui a funcdo preventiva de
proteger as interacdes sociais. Pressupfe a necessidade de restabelecer a norma, sem

questionar a necessidade da pena. Transgride, dessa forma, os limites e garantias liberais.

Perdem-se os referenciais extrajuridicos como delimitagdo da resposta penal,
ndo sendo decisivo o homem, mas o sistema, desde que idbnea a
estabilizacdo da norma a intervencdo penal serd sempre legitima,
independentemente de seu contetido ou de sua justeza.'*

Com efeito, conforme ja destacado, ao reduzir o individuo a um subsistema fisico
e psiquico, funcionalmente subordinado as exigéncias do sistema social, a teoria sistémica se
aproxima inevitavelmente aos modelos de direito penal méximo e ilimitado, atuando de forma

indiferente a tutela da pessoa humana.

Portanto, a criminologia atuarial, como um todo, é incapaz de demonstrar a
preferéncia pela pena privativa de liberdade em detrimento de outros métodos — talvez mais
eficazes — de resolucgéo de conflitos. Seu foco, direcionado na melhor forma de administrar o
risco, é incompativel com o direito penal minimo garantista, compactuando-se com modelos

autoritarios. Permite aplicar punicdes por tempo indeterminado ao argumento de minimizar o

1% Menores infratores merecem mais ECA e menos Coédigo Penal, diz Juarez Tavares. Disponivel em:

<http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=112695> Acesso em 14/12/2013.
1% QUEIROZ, Paulo. Fungdes do Direito Penal. Legitimacéo versus deslegitimagdo do sistema penal. Belo Horizonte: Del
Rey, 2001. p. 52
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risco para a sociedade, entretanto essa justificativa ndo soluciona os malogros do paradigma
carcerario, apenas 0s ignora. Se ndo bastasse, inexiste método cientifico que seja capaz de

atestar com precisao a periculosidade futura de um individuo.

Dessa forma, 0 argumento das teorias atuariais — de que em ndo havendo ajuda
efetiva para os infratores, a Unica resposta pratica e racional é retirad-los de circulagdo — é
incompativel com o Estado Democratico de Direito, e, mormente, ndo soluciona a crise do

paradigma.

Nesse viés, as medidas alternativas podem desempenhar alternativas genuinas ao
paradigma, desde que aplicadas como medida principal. Acontece que no panorama atual
exercem nitida funcdo assessoria. Sdo aplicadas dentro do parametro de racionalidade do
paradigma carcerario. A pena por exceléncia permanece sendo a prisdo. Consegue, dessa
forma, manter o paradigma carcerario em pé. Por outro lado, € possivel depreender que o
advento das medidas alternativas representa uma tentativa — ainda que em grande parte

frustrada — de solucionar os problemas do paradigma dominante.

Deste modo, os fundamentos de relegitimacdo do paradigma carcerario sdo
inconsistentes e incapazes de refutar as criticas formuladas pelos tedricos da linha de
deslegitimacdo. O paradigma dominante, portanto, esta em colapso. As tentativas de emenda-
lo séo infecundas e ndo obtém grandes avancos. Por outro lado, apesar dessas constatacoes, a
bem da verdade é que o paradigma carcerario ainda possui muitos adeptos. Em cada episddio
de crime barbaro, as vozes por penas mais severas ecoam com mais intensidade. E possivel
concluir que os defensores do paradigma satisfazem com sua vigéncia ao argumento
automatizado de que nada resolve, contentando-se com a ideia de pena enquanto retribuig&o.
A racionalidade da punicéo esta naturalizada em nossa compreensao dos fatos.

Consoante o ensinamento trazido por Alvaro Pires, o sistema penal exerce um
condicionamento na nossa forma de ver a realidade, apenas quando tentamos pensa-lo de
outra forma, € que tomamos consciéncia disso. O paradigma carcerario tornou-se um
“obstaculo epistemoldgico ao conhecimento da questdo penal e, a0 mesmo tempo, a inovagao,

. . . N . . . 1
isto ¢, a criacdo de uma nova racionalidade penal e de uma outra estrutura normativa” %,

No mesmo rumo, Howard Zerh destaca que:

1% pIRES, Alvaro. A Racionalidade Penal Moderna, o publico e os Direitos Humanos. Novos Estudos, CEBRAP. N. 68,
margo 2004, p. 40.
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A partir do momento em que descrevemos dado acontecimento ou
comportamento como crime, passamos a definir a realidade de modo
bastante diferente, em termos que podem ndo corresponder a vivéncia dos
participantes. O paradigma retributivo cria sua prdpria realidade. Nos dias de
hoje a ofensa é contra o Estado, que determina como reagimos a ela. A
punicdo e ndo a solucdo ou acordo é vista como o resultado apropriado. A
responsabilidade se torna absoluta em termos de culpa ao invés de divida. Os
resultados da agdo sdo impostos como pouca participa¢do da vitima e do
ofensor. O paradigma retributivo abarca tudo, moldando nossa percep¢do do
que pode e deve ser feito."’

Apenas para demonstrar através de caso recente, na sexta-feira, dia 14 de
fevereiro, aqui em Brasilia, uma manicure foi vitima de racismo praticado por uma
Australiana. Na oportunidade, a australiana declarou que nédo queria ser atendida pela moca
negra, e que desejava ser atendida por outra funcionaria com cabelo de mechas mais claras.
Ao rebater as ofensas, a estrangeira verbalizou: “eu ndo entendo porque gente da sua cor,
dessa sua raga ruim acha que tem direito de falar comigo™**®, A jovem foi presa em flagrante,
mas no dia seguinte sua prisdo foi relaxada por ocasido da impetracdo de um habeas corpus. O
crime ganhou repercussao na midia, e, como de préxis, exigem uma resposta do legislativo.
Certamente, na reacdo imediata do legislador, o senador Jodo Caperibe, especificamente,
enfatizou: “deve haver um endurecimento no Codigo Penal para ndo permitir o relaxamento
de prisdo preventiva em caso de flagrante em delitos raciais™**°.

Qual seria a explicacdo desse apelo recorrente ao Direito Penal por penas mais
severas? Como conceber que apesar da faléncia do paradigma carcerario, ele consegue
manter-se em pé? Uma resposta, sob a Otica do exposto nessa pesquisa, seria gque 0S
individuos e institui¢cbes ndo querem abandonar o paradigma porque desconhecem ou ignoram
que existe/possa existir outros métodos eficazes de resolucdo de conflitos. Pois, conforme
destaca Kuhn, a crise do paradigma se torna evidentemente séria quando surge um paradigma
rival. E ja existem alguns paradigmas rivais com propostas mais eficientes na solucéo de
conflitos, entretanto essas iniciativas sdo ainda incipientes. Tais paradigmas estdo na batalha

para enfrentar a resisténcia do paradigma dominante e ganhar posicionamento e confianca.

N&o serdo apresentados esses novos paradigmas nesta pesquisa, pois se perderia o

foco almejado, contudo € conveniente pontuar a existéncia das propostas da justica

17 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a Justica. Sdo Paulo: Palas Athena, 2008. p. 86.

1% Australiana presa por racismo em Brasilia é liberada apés habeas corpus. Disponivel em:
<http://noticias.r7.com/distrito-federal/australiana-presa-por-racismo-em-brasilia-e-liberada-apos-habeas-corpus-17022014>.
Acesso em: 17 fev 2014.

59 1bidem.
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11 dentre outras'®®. Destaca-se, inclusive, que ja foram

163
|

restaurativa'®®, mediacdo pena
implantados nucleos de pratica em justica restaurativa aqui no Brasil™™, nas cidades de

Brasilia, Rio Grande do Sul, Sdo Paulo, Minas Gerais e Maranhao.

Dessa forma, verificando-se a decadéncia do paradigma carcerdrio e que as
tentativas de ajustd-lo sdo estéreis, este modelo sera substituido por outro mais eficiente.
Quando isso ocorrera, ndo ha como prever. Pode levar anos, décadas ou até centenas de anos
para 0 momento de sua extingdo ou, a0 menos, para sua incidéncia ser drasticamente reduzida.
Esta € a conclusdo encontrada através dessa pesquisa. Seria pouco provavel concluir pela
permanéncia do paradigma, em razdo da total auséncia de justificacdo racional, dogmatica e
pratica. Conforme assinalado por Patt O’Malley, acerca do endurecimento das praticas penais

gue remetem ao periodo medieval:

Esses artefatos ndo substituirdo as instituicbes da punicdo moderna. O que
eles fardo é prover, mediante nostalgia, uma infusdo de significacbes para
praticas que ndo podem mais encontrar sustento em referentes reais
externos.'®

Alvaro Pires, por sua vez, esclarece:

Um tal distanciamento critico exige a possibilidade tedrica de apresentar a
configuracdo efetiva desse sistema como uma possibilidade entre outras de
atualizacdo do sistema, e ndo necessariamente a mais feliz.*®®

180 cf; ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a Justica. S&o Paulo: Palas Athena, 2008;
ROLIM, Marcos. Justica Restaurativa. Jornal zero hora, Porto Alegre, 25, jan. 2004; MORRIS, Alisson. Criticando 0s
criticos: uma breve resposta aos criticos da justi¢a restauradora. In: SLAKMON, C., R. de Vitto, R. Gomes Pinto (org.).
Justica Restaurativa. Brasilia/DF: Ministério da Justica e PNUS, 2005; BRAITHWAITE, John. Crime, shame and
reintegration. Cambridge: Cambridge Universty Press, 1989; GERRY and VAN NESS, Daniel W. Handbook of restorative
justice. Cullompton, UK, Portland, USA: Willan Publishing, 2007.

181 Cf. Programa de mediacion y reparacion en la justicia penal. Generalitat de Catalunya Departament de Justica. Secretaria
de Serveis Penitenciaris, Rehabilitacié i Justicia Jevenil. Subdireccié General de Medi Obert i Mesures Penals Alternatives.
Mayo, 2003. SAN MARTIN LARRINOA, Maria Begofia. La mediacion como formula de tratamiento de conflictos penales e
sociales. Cuaderno del Instituto VVasco de Criminologia de San Sebastian, n° 11, Extraordinario, diciembre, 1997.

162 cf. CARVALHO, Salo e WUNDERLICH, Alexandre. Dialogos sobre a justica dialogal: teses e antiteses sobre 0s
processos de informalizacdo e privatizagdo da justica penal. Rio de Janeiro: Lumens Juris, 2002; MARSHALL, Christopher.
Beyond retribution: a new testament vision for justice, crime and punishment. Grand Rapids: Wm. B. Eerdmans Publishing,
2001; MARSHALL, Christopher, The little book of biblical justice. Intercourse: Goog Books, no prelo. HEDLEY, Michael.
The spiritual roots of restorative justice. Albany: State University of New York press, 2001.

163 cf. PALLAMOLLA, Raffaella da PorciGncula,. Justica restaurativa: da teoria a pratica.1l. Ed. Sdo Paulo: IBCCRIM,
2009; RAUP, Mariana e BENEDETTI, Juliana Cardoso. A implementacéo da Justica Restaurativa no Brasil: uma avalia¢do
dos programas de justica restaurativa de Séo Caetano do Sul, Brasilia e Porto Alegre. Revista Ultima Ratio. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, ano 1, n°® 1.

184 O’MALLEY, Pat. Punicdo contraditéria e volatil. In: CANEDO, Carlos e FONSECA, David S (org). Ambivaléncia,
contradicdo e volatilidade no sistema penal: leituras contemporéneas da sociologia da punicdo. Belo Horizonte: UFMG,
2012, p. 110.

185 pIRES, Alvaro. A Racionalidade Penal Moderna, o publico e os Direitos Humanos. Novos Estudos, CEBRAP. N. 68,
margo 2004, p. 43.
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Nesse contexto, Howard Zehr enfatiza que aplicamos o paradigma retributivo
somente em situacdes muito especificas, sendo que este é apenas uma das diversas formas de
resolver disputas e prejuizos. “Muitos conflitos e danos acontecem todos os dias, mas lidamos
com a maioria deles de modo informal ou extrajudicial. Somente uma infima minoria desses

conflitos adentram o sistema judicial .

Na concepgdo de Zaffaroni, “é possivel reduzir os niveis de violéncia, salvar
muitas vidas humanas, evitar muita dor inatil e, finalmente, fazer o sistema penal desaparecer

um dia, substituindo por mecanismos reais e efetivos de solucdo de conflitos”.*®’

Ou ainda, conforme as anotagdes de Randy Barnett: “eu sugiro que essa crise

. - . . . .. . 1
pode ser resolvida pela adogdo de um novo paradigma de justi¢a criminal restaurativa”.*®®

Diante o exposto, afirma-se que o paradigma dominante € uma resposta aos
problemas da sociedade cada vez mais carente de sentido e que produz um custo de
sofrimentos ndo compensaveis. Por isso, € sensato concluir que em algum momento ele sera

eliminado.

Chegara o dia em que o apelo em manter o paradigma carcerario ndo serd mais
visto como suficiente para controlar o crime, ou conferir a seguranca adequada a um publico
sedento por punicdo. Certamente, a mudanca dos paradigmas ocorrerd paulatinamente. Por
um lado, o descrédito na pena privativa de liberdade esta se alastrando, e, por outro, novos
métodos mais adequados para lidar com o crime estdo aparecendo. Portanto, a faléncia do

paradigma atual é evidente. Sua substituicdo por outro modelo é apenas questao de tempo.

186 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a Justica. Sdo Paulo: Palas Athena, 2008. p. 84

187 Z AFFARONI, Eugénio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal. 5¢ Ed. Rio de
Janeiro: Renavan, 2001, p. 159.

8 BARNETT, Randy E.Restitution: A new paradigm of criminal justice. Disponivel  em:
<http://randybarnett.com/restitution.html>. Acesso em 28 de fev 2013. Traduc&o livre.
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