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RESUMO

A funcao preventiva especial positiva da pena, que se baseia na concep¢ao de
crime como “anomalia individual” e de pena como “tratamento curativo”, se
traduzindo pela finalidade de reeducar, reformar, corrigir, ressocializar e reinserir o
condenado ao meio social, adotada a nivel legal no Brasil, encontra seus
fundamentos com o surgimento da privagao de liberdade como modelo punitivo,
com a disciplina no interior do ambiente carcerario e com o positivismo no campo
tedrico, trata-se do tema central do presente trabalho. Partindo-se da visao tida
pela Criminologia Critica e Radical desta fungao atribuida a pena, ir4 se realizar
uma analise deste fim ideolégico atribuido a sancdo penal, desmistificando-o e
revelando o seu real objetivo, qual seja, manter o status quo vigente, por meio da
reproducdo da marginalizacdo e desigualdade entre as classes sociais,
caracteristicas da sociedade capitalista, na qual surgiu e se desenvolveu a funcao
da pena objeto deste estudo.

Palavras-chave: Pena; Prisdo; Funcdo Preventiva Especial Positiva; Legislagdo
Brasileira; Criminologia Critica e Radical.
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1. INTRODUCAO

A Criminologia, na sua versdo critica e radical, busca associar o
fendmeno criminal e as formas de reacdo e controle com as estruturas de uma
dada sociedade, analisando-o de acordo com as relagdes politicas e econémicas
que existem num determinado contexto social. Formula uma teoria materialista do
desvio e do controle social, ligando-os a base material e estrutural da sociedade
capitalista contemporanea, a qual se encontra embasada nas contradicoes de
classe e desigualdade econ6mica e politica entre as mesmas.

Dessa forma, a Criminologia Critica e Radical nos demonstra que as
posicoes de classe sao fatores determinantes do crime e da repressao criminal,
nos revelando que o fato da maior parte da “clientela” do cércere ser extraida das
classes mais vulneraveis (pobres, membros das classes e categorias sociais
marginalizadas) se explica ndo pelo fato dos individuos destas classes
“naturalmente” cometerem mais delitos, mas porque o sistema criminal age com
maior amplitude em relagéo a tais grupos sociais, tanto por meio do maior rigor e
repressao em relacao aos crimes tipicos destas categorias sociais (crimes contra
o patriménio’), quanto por meio de maiores chances de atribuicdo do status de
criminoso a individuos pertencentes a estes grupos, quando da aplicacao da
norma penal.

Assim, desmistifica a ideologia que prega a neutralidade e igualdade do
direito penal, demonstrando ser 0 mesmo um instrumento garantidor e reprodutor
das relagdes sociais desiguais, caracteristicas das sociedades capitalistas, na
medida em que perpetua a marginalizagdo e opressdo de um grupo social contra
o qual é, essencialmente, dirigida a agdo do sistema criminal. Conforme salienta
CIRINO DOS SANTOS:

A Criminologia Radical descobre o sistema de justica criminal
como pratica organizada de classe, mostrando a disjungao
concreta entre uma ordem social imaginaria, difundida pela

' Crimes estes que nada mais sdo do que reagoes individuais de sujeitos em situagbes sociais
adversas, em busca de maiores recursos materiais para suprir suas deficiéncias econdmicas, em
virtude da desigualdade social tipica das sociedades capitalistas, conforme ressalta CIRINO DOS
SANTOS, Juarez. A Criminologia Radical. 2 ed. Curitiba: ICPC: Lamen Juris, 2006, p. 12.



ideologia dominante através das nog¢des de igualdade legal e de
protecdo geral, e uma ordem social real, caracterizada pela
desigualdade e pela opresso de classe.?

Ainda, desmistifica o préprio crime, demonstrando ndo ser 0 mesmo
uma realidade ontolégica pré-constituida, mas sim resultante dos processos de
criminalizagéo primaria e secundaria. Também desmascara o sistema de controle
social do desvio, que é exercido por meio da pena carceraria, revelando no
mesmo uma dupla fungéo: de reproducdo e manutencao das desigualdades das
relagbes sociais, por meio de seu direcionamento as classes sociais ja oprimidas
e marginalizadas, mantendo e reproduzindo esta marginalizacao, e exercicio de
uma espécie de controle disciplinar da populagdo nao criminalizada, através do
temor que esta possui do carcere no qual vige o “principio da menor

»3

elegibilidade™, segundo o qual as condigdes no ambiente carcerario devem ser
inferiores ao da classe social mais aniquilada que existe.*

Partindo-se de tais pressupostos contidos na teoria criminoldgica critica,
o0 presente trabalho visa realizar uma analise da fung@o preventiva especial
positiva da pena adotada a nivel legal no Brasil.

Para tanto, primeiramente se fara uma anadlise da origem desta funcao
atribuida a pena criminal, que ocorreu juntamente com o surgimento da pena
carceraria e o desenvolvimento da sociedade capitalista, como também uma
breve exposi¢do dos fundamentos tedricos e cientificos que deram suporte a esta
funcdo atribuida a sancao penal. Num segundo momento, sera realizada uma
rapida abordagem de como a funcdo preventiva especial positiva da pena
adentrou, a nivel legal, no ordenamento juridico brasileiro. E, finalmente, tendo
por base as contribuicdes tedricas da Criminologia Critica e Radical, sera
demonstrado como esta funcdo da pena, prevista legalmente em nosso pais,
nunca teve aplicabilidade desde o momento em que surgiu, sendo, em verdade,

> CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Criminologia Radical, p. 15.

* Anunciado por RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punicdo e estrutura social. (trad.)
Gizlene Neder. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1999, p. 143 e 199.

* CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Criminologia Radical, p. 41 - 46.



apenas um discurso retérico® usado para ocultar a real funcéo exercida pela pena
carceraria e, também, pelo préprio direito penal.

Além disso, tendo-se consciéncia de que a simples desmistificagao
deste eloqgiiente discurso retérico contido na legislacdo penal ndo é o bastante®,
na conclusdao do presente trabalho buscar-se-4& demonstrar algumas novas
alternativas propostas pelos teéricos da Criminologia Critica e Radical em relacao

a propria pena carceraria e a esta funcao atribuida a mesma.

> Retérica é aquilo que convence, por meio do uso de artificios; modo de operar dotado de grande
forca persuasiva. Meio empregado para se alcangar uma certa finalidade com o uso de artificios,
simulagdes etc., segundo conceitua IORIO FILHO, Rafael Mario. In: Dicionario de Filosofia do
Direito. (coord.) Vicente de Paulo Barreto. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2006, p. 723-726. A
expressao discurso retorico, entdo, serd empregada neste trabalho no sentido de discurso que se
vale de artificios de eloqiiéncia, de persuasao, a fim de convencer aqueles a quem é dirigido, mas
que, na realidade, é enganoso, simbdlico e falacioso.

® Pois como bem afirmou MARX “Os filésofos ndo fizeram mais que interpretar o mundo de forma
diferente, trata-se, porém, de modifica-lo.” (MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. Teses sobre
Feurbach. /n: Textos. V.I, Sdo Paulo: 1977.). Apud DOTTI, René Ariel. Bases e Alternativas para
o sistema de penas. 2 ed. Sao Paulo: RT, 1998, p. 123.



2. FUNDAMENTOS E ORIGENS DA PREVENCAO ESPECIAL POSITIVA

A fungcdo de prevencédo especial positiva atribuida a pena criminal,
fundada na concepg¢ao de crime como anomalia individual e na concepgao de
pena como tratamento curativo’, que se traduz por meio da finalidade almejada de
reeducar, reformar, corrigir, ressocializar, reinserir o individuo condenado ao meio
social, encontra seus fundamentos no surgimento da privagdo de liberdade como
modelo de punicdo, fenbmeno este que ocorreu durante os séculos XVI e XIX.
Além disso, esta funcao atribuida a pena se manifestou, em primeiro lugar, por
meio da disciplina e teve como embasamento cientifico e teérico o movimento
Positivista dos séculos XIX e XX.

Assim, para se analisar a origem das idéias de prevencao especial
positiva da pena, necessario se faz o estudo histérico do surgimento da privagao
de liberdade como mecanismo punitivo, as condigées estruturais que levaram a
adocao definitiva deste modelo de sang¢ao penal. Da mesma forma, necessaria se
faz a andlise histérica e social de como ocorreu a adogao da disciplina no meio
carcerario e o conhecimento do embasamento tedrico-cientifico desta finalidade
atribuida a pena, para que entdo se torne possivel entender como se disseminou
a nivel legal no Brasil a ideologia que atribui a sancéo penal a fungao de corrigir
os individuos e como esta funcdo atribuida a pena é desmistificada pelas

teorizagbes da Criminologia Critica e Radical.
2.1. SURGIMENTO DA MODERNA PENA DE PRISAO

As razdes que levaram a adogao do carcere como principal modo de
punicdo na sociedade contemporanea, podem ser buscadas por meio da
investigacdo historica e do aspecto estrutural da sociedade em que este

fenémeno social® surgiu. Assim, sendo um fenémeno social, a punigéo encontra-

” Conforme assinala CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal — Parte Geral. Curitiba: ICPC:
Lumen Juris, 2006, p. 476.

® Nomenclatura usada por MELOSSI,Dario; PAVARINI, Massimo. Carcere e Fabrica — As origens
do sistema penitenciario (séculos XVI-XIX). Rio se Janeiro: Revan: ICC, 2006, p. 20.



se intimamente relacionada com um dado contexto histérico de uma dada
sociedade. Na acepcao de RUSCHE e KIRCHHEIMER:

Todo sistema de produgdo tende a descobrir punigbes que
correspondem as suas relagbes de producao. E, pois, necessario
pesquisar a origem e a forca dos sistemas penais, 0 uso € a
rejeicdo de certas punicoes e a intensidade das préticas penais,
uma vez que elas sao determinadas por forgas sociais, sobretudo
pelas forgcas econémicas e conseqlientemente fiscais. o

Com esta andlise histérica e estrutural, pode-se chegar a conclusao de
que a pena carceraria surgiu e se estabilizou na medida em que despontou e se
desenvolveu o0 modo de producéao capitalista, como sera demonstrado a seguir.

Na sociedade européia feudal (pré-capitalista), observa-se que o
carcere nao existia como modelo de punigao, apenas como instituicdo usada para
fins de custédia do criminoso que esperava julgamento'™. A pena medieval era
essencialmente baseada na retribuicido'’ e expiagdo, tendo objetivos
intimidatorios e retributivos. Os castigos eram corporais e cruéis, sendo usados,
essencialmente, a pena capital, os suplicios e as mutilacbes. Estas espécies de
castigos corporais existiam na medida em que o corpo nao tinha nenhuma
utilidade para o modo de producao feudal, e também porque ndo havia uma
grande estima pela vida humana, vez que este periodo foi marcado por guerras,
epidemias, fome.

Observa-se, também, que no século XV houve o fendmeno do éxodo
rural no continente europeu, com a saida dos camponeses do campo para 0s

centros urbanos, fendmeno este que acabou gerando um grande contingente de

® RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punigdo e estrutura social, p. 18.

' Importante observar, todavia, que na sociedade feudal havia um método punitivo alternativo, as
peniténcias, usadas no meio Eclesiastico para sancionar infragdes religiosas. Eram sancdes
cumpridas em celas isoladas, sendo essencialmente terapéuticas, de forma com que permitisse
que o condenado expiasse sua culpa por meio do arrependimento e da purificacdo de sua alma.
Era o tempo de internamento necessario para a purificagdo da alma o critério usado para medir
esta espécie de pena. Neste sentido ver MELOSSI,Dario; PAVARINI, Massimo. Carcere e Fabrica
— As origens do sistema penitenciario (séculos XVI-XIX), p. 23-25.

A retribuicdo como medida da pena baseava-se no equivalente do dano produzido pelo delito,
mediante a privagdo de valores tais como vida (pena capital), integridade fisica (mutilagdes), perda
do status (banimento). Neste sentido ver MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Carcere e
Fabrica — As origens do sistema penitenciario (séculos XVI-XIX), p. 22.



desocupados e despossuidos, assim como uma grande reserva de trabalho
disponivel. Dessa forma, como havia excedente de mao-de-obra e um grande
contingente populacional, a pena de morte era vista também como forma de
controlar o crescimento demografico. A populacdo vivia num ambiente de
opressao, desespero, raiva e supersticio nesta época. Acreditava-se que a
puni¢édo cruel e publica era um meio da populagao descontar sua ira, assim como
forma de dissuadir os criminosos de cometerem crimes. Pode-se concluir que a
brutalidade da puni¢ao caracteristica deste periodo tratava-se de um fenémeno
social, uma exigéncia das relagdes sociais da época.'?

RUSCHE e KIRCHHEIMER'® observam que os modos de puni¢do dos
paises europeus, no fim do século XVI, sofreram uma modificacdo, em
decorréncia da descoberta da possibilidade de exploracdo do trabalho dos
condenados (por exemplo, as galés, trabalhos forgcados, deportacdo). Tal
mudanga nos métodos de punigdo ndo resultou de uma necessidade de maior
humanizacao para com os condenados, mas sim de uma busca de maior utilidade
que os mesmos poderiam ter. Houve a expansao do mercado de producao e de
consumo. Todavia, as guerras, epidemias e revolugées impossibilitaram uma
forma regular de distribuicdo da forca de trabalho. Além disso, deve-se destacar
que os camponeses vindos do meio rural ndo podiam ser absorvidos pelo
mercado na mesma proporcdo em que surgiam, pois havia o problema da
inadaptacdo destes a nova situacéo de vida existente no trabalho manufatureiro.
Além disso, convém ressaltar que havia certa resisténcia da forca de trabalho em
se submeter as condi¢des duras de trabalho estabelecidas pelos patrdes, ao
passo que o desenvolvimento econdbmico e o crescimento da demanda de
produtos exigia cada vez mais forga de trabalho na produgéo manufatureira.

Em vista deste quadro, configurou-se uma situacdo de escassez de
m&ao-de-obra no meio produtivo, a0 mesmo tempo em que havia um grande
contingente de marginalizados, delinglentes, ociosos, pobres e mendigos no meio

social.

2 RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punicéo e estrutura social, p. 35 e ss.
¥ RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punicéo e estrutura social, p. 39 e ss.



I'* a fim de

Assim, surgiram as casas de corre¢do no século XV
solucionarem o problema da grande desocupagao das massas e da escassez de
mao-de-obra.

Estas instituicbes tinham como principios' informadores uma
combinacdo dos atinentes as casas de assisténcia aos pobres (poorhouses), as
oficinas de trabalho (workhouses) e a instituicdo penal. Seu principal escopo era
transformar a forca de trabalho dos ociosos em algo util, além de oferecer-lhes
treinamento. MELOSSI e PAVARINI'® destacam que, além desta finalidade
produtiva das casas de corre¢do, havia o objetivo de reformar os internos por
meio do trabalho obrigatério e da disciplina, assim como dobrar a resisténcia da
forca de trabalho e fazé-la se submeter as condi¢des estabelecidas pelos patroes.

Pode-se afirmar que tais instituicdes revelavam-se mais produtivas que
as penas corporais que existiam no periodo, pois forcavam os delinglentes a
trabalharem. Assim, paralelamente ao surgimento dessas casas correcionais,
verificou-se no meio social uma franca oposi¢do aos castigos cruéis que existiam
na época, pois as casas de corregdo se mostravam muito mais vantajosas e
civilizadas para a sociedade capitalista em desenvolvimento, usando uma m&o de
obra com saldrios extremamente baixos e ao mesmo tempo ocupando os
individuos marginalizados e os treinando para a producéo de bens Uteis."”

MELOSSI e PAVARINI ndo deixam de perceber que estes meios

institucionais de segregacdo'® dos individuos eram usados, para além do trabalho

' A primeira instituicdo foi criada na Inglaterra, com a utilizacdo do Castelo de Bridewell para
internar os pobres e mendigos. Posteriormente, houve a propagacao por outros paises da Europa,
atingindo na Holanda, com as Rasp-huis, sua feicdo mais desenvolvida, dada as condicoes
especiais deste pais. Também se propagaram pela Franga, com os HOpitaux genéraux, por
Flandres, e pela Alemanha. Neste sentido ver RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Puni¢ao e
estrutura social, p.61 e ss., e MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Carcere e Fabrica — As
origens do sistema penitenciario (séculos XVI-XIX), p. 48 e ss.

' RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punicéo e estrutura social, p. 62 e ss.

'® MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Carcere e Fabrica — As origens do sistema
penitenciario (séculos XVI-XIX), p. 36 e ss.

" RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punicéo e estrutura social, p. 72-74.

'8 Para os autores as casas de correcdo e as casas de trabalho eram, na pratica, a mesma coisa,
uma vez que “o real delito era, no fundo, a pobreza e a finalidade da instituicdo era o aprendizado
de uma disciplina.” (MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Carcere e Fabrica — As origens do
sistema penitenciario (séculos XVI-XIX), p. 59-60).



produtivo que realizavam, para tornarem os internos submissos e adestrados,

com comportamento regrado e subordinado a autoridade. Em suas palavras:

Era neste universo heterogéneo [workhouse], caracterizado pela
precariedade e pela marginalidade sociais, que devia operar a
disciplina institucional a fim de impor, compulsoriamente, um
processo reeducativo que, - ao nivel puramente imitativo da
praxis entdo dominante (...) — se julgava socialmente oportuno.®

O desenvolvimento das casas correcionais pelo continente europeu fez
com que, cada vez mais, fossem nelas internados individuos que cometessem
nao apenas delitos leves, mas também aqueles que cometiam infracdes graves.
Ocorreu, dessa forma, a paulatina substituicdo dos outros modelos punitivos
(pena de morte, mutilagdes) pelo encarceramento, pois se pensava que esta nova
forma de punigcdo ndo desperdicava homens que poderiam ter alguma utilidade
social. O aprisionamento, como novo modelo punitivo revelou a inutilidade do
antigo modelo e a introducdo de um novo padrao que trouxe um uso efetivo e Util
dos prisioneiros para a sociedade, além de incutir disciplina aos seus internos.

Ai se encontram os fundamentos do surgimento da pena de prisao, e,
também, da fungédo preventiva especial positiva da pena privativa de liberdade,
uma vez que juntamente com a adogdo do novo modelo punitivo surgiu a
necessidade de reformar os individuos que eram punidos. Estes fundamentos
sao bem traduzidos por MELOSSI e PAVARINI na seguinte passagem:

(...) s6 erradicando do tecido social produto inconsciente da
“desordem” (...), s6 segregando-o num universo concentracional,
onde possam finalmente reinar regras O6timas da vida em
sociedade (hierarquia, disciplina, trabalho e oragdo), ele pode vir
a ‘ser curado’, a ‘ser reeducado’. Nao é diferente (...) a histéria
das novas formas de luta contra o desvio criminal e, em
particular, a prépria invengao do carcere.?

' MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo, Carcere e Fabrica — As origens do sistema
penitenciario (séculos XVI-XIX), p. 164.
* MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Carcere e Fabrica — As origens do sistema
penitenciario (séculos XVI-XIX), p. 184.



2.2. DA SOCIEDADE DISCIPLINAR A DISCIPLINA CARCERARIA

Tendo-se em conta que a fungdo preventiva especial positiva da pena
surge juntamente com o0 novo modelo punitivo produzido pela modernidade - a
prisdo - pode-se considerar que esta funcao que foi atribuida a pena descobriu na
disciplina sua primeira forma de manifestacédo, a qual se difundiu, primeiramente,
por todo o0 meio social, encontrando na pena carceraria uma forma de realizacao.

FOUCAULT?" nos mostra que, durante os séculos XVII e XVIII houve o
surgimento da sociedade disciplinar®, com o uso de técnicas gerais de
dominagcdo como mecanismo de controle e utilizagdo dos homens. Em seu inicio,
foi usada apenas como forma de neutralizar os perigos, tendo seu papel
aumentado na medida em que passou a ser usada como instrumento apto a
extrair utilidade dos individuos, fazendo crescer suas aptidées e modelando seus
comportamentos. A disciplina, féormula geral de dominagéo, foi disseminada no
meio social para produzir sujeitos ddceis, obedientes e submissos?®. Nas palavras
de FOUCAULT:

A disciplina fabrica assim corpos submissos e exercitados, corpos
‘doceis’. A disciplina aumenta as forgas do corpo (em termos
econémicos de utilidade) e diminui essas mesmas forgcas (em
termos politicos de obediéncia). 2

>l FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. 30 ed. Petropolis: Ed. Vozes, 2005, p. 118 e ss.

2 Ao que FOUCAULT chama de sociedade disciplinar, pode-se designar o complexo de
instituicdes que surgiram em todo o meio social neste periodo, qualquer estabelecimento fechado
onde fosse possivel se aplicar a disciplina, tais como, hospitais, asilos, escolas, quartéis, fabricas,
grisées, entre outros. (FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir, p. 117-121.)

® A difusdo das técnicas disciplinares por todo o meio social se mostrou necessaria para a
ascensao da classe burguesa, pois promoveu modos de submissdo dos individuos ao seu poder,
fazendo com que os mesmos se adequassem as suas exigéncias tidas por “gerais”. Verificar
FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir, p. 182-183. No mesmo sentido, CIRINO DOS SANTOS
destaca que a disciplina das forgas, usadas no ambiente carcerario, explica as relagbes de
dominio/subordinagdo da sociedade capitalista. (CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Criminologia
Radical, p. 80). Assinala este autor que ‘o conceito de disciplina de Foucault, definido pelas
técnicas de controle e sujeicdo do corpo com o objetivo de tornar o individuo ‘décil e dtil’, capaz de
fazer ‘o0 que’ queremos e operar ‘como’ queremos, representa uma ‘teoria materialista’ da ideologia
das sociedades capitalistas, implementada com o objetivo de separar o ‘poder do sujeito’ sobre a
‘capacidade produtiva’ do corpo, necessdrio para a subordinagdo do trabalho assalariado ao
capital”. (CIRINO DOS SANTOS, Juarez. 30 anos de Vigiar e Punir (FOUCAULT). Trabalho
apresentado no 112 Seminario Internacional do IBCCRIM (4 a 7 de outubro de 2005), Sao Paulo,
SP, disponivel em <http://www.cirino.com.br/artigos/jcs/30anos_vigiar_punir.pdf>).

2 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir, p. 119.



Para conseguir atingir seus objetivos, de produzir individuos submissos
e Uteis, as instituicdes da sociedade disciplinar valiam-se de varias técnicas®,
quais sejam: a) a arte das distribuigcbes, por meio da qual haveria o isolamento
dos individuos, seus quadriculamentos e posicionamentos em lugares funcionais
e hierarquicos no estabelecimento segregatério, de forma com que facilitasse a
melhor organizagdo dos sujeitos em quadros mais facilmente controlaveis,
observaveis; b) controle da atividade, por meio da qual a disciplina controlaria o
horario dos sujeitos, a utilizacdo do tempo, a cadéncia da atividade
desempenhada, a articulacdo entre os atos e os objetos, a eficiéncia do trabalho
desenvolvido; ¢) a organizagdo das géneses, por meio da qual se dividiria a
atividade em segmentos, sequéncias crescentes de complexidade, em séries, de
modo a permitir um controle mais especifico da atividade desenvolvida e do
tempo usado para tanto; d) composicdo das forcas, técnica que permitiria a
articulagéo entre as forcas de todos os individuos envolvidos na atividade, de
modo a permitir um controle geral e a produgdo de um todo eficiente.

Além das técnicas acima mencionadas, a sociedade disciplinar, para
exercer um perfeito dominio sobre os individuos aos quais era aplicada a
disciplina, utilizava-se de instrumentos de controle, tais como a vigilancia
hierdrquica, a sancdo normalizadora e o exame.®®

A vigildncia hierarquica era o mecanismo disciplinador usado para vigiar
0s sujeitos a ela subordinados, sem que 0s mesmos percebessem que estavam
sendo observados. Mecanismo apto a operar sobre o comportamento dos
individuos, a registrar condutas, a observar, a dominar, a treinar e a transformar,
exercendo a fungéo fiscalizadora sobre os comportamentos, sempre alerta e
discreta. A sancdo normalizadora, no ambito das instituicdes disciplinares,
funcionaria como uma espécie de instrumento repressor de comportamentos tidos
por inadequados, desviantes do estabelecido em regras. Deveria ser, a0 mesmo

tempo, corretiva dos comportamentos inoportunos e incentivadora dos

% Note-se que estas técnicas disciplinares poderiam ser aplicadas em qualquer instituicio
disciplinar existente no meio social, segundo descreve FOUCAULT em Vigiar e Punir, p. 121-142.
*% Conforme descreve MICHEL FOUCAULT em Vigiar e Punir, p. 143-161.
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comportamentos adequados, na légica da punigdo-recompensa. Exerceria a
funcédo de normalizar os comportamentos. Ja 0 exame combinaria as técnicas da
vigilancia hierarquica e da sancdo normalizadora, na medida em que
estabeleceria um rito por meio do qual os individuos seriam avaliados,
classificados, examinados, através de um sistema de perguntas, respostas,
atribuicdes de notas e classificagdes, levantando-se um campo de conhecimento
sobre 0s mesmos, 0s quais seriam objetos de andlise e descricdo, a0 mesmo
tempo que de controle.?’

Estes instrumentos usados pela disciplina eram necesséarios para a
fabricagcdo de um individuo controlavel, calculavel, passivel de descricdo, que
poderia ser transformado, treinado, exercitado por meio do poder disciplinador,
poder este que se exercia difusamente no meio social. %

FOUCAULT? nos mostra que foi, de fato, o surgimento desta
sociedade disciplinar que levou a mutacdo do regime de punicdo na época
moderna (nos séculos XVIII e XIX) e a modificagdo do fundamento do poder
punitivo.

Esta mutacdo do modelo de punicdo se deu mediante o
desaparecimento dos antigos suplicios e rituais, e a adogcdo de uma pena mais

discreta e sutil - a pena carceraria® - e a assungdo de um novo fundamento para

>’ FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir, p. 143-161.

* FOUCAULT afirma que a sociedade disciplinar resultou de processos histéricos, econémicos,
juridicos e politicos, tais como: a) necessidade de ordenar as mutiplicidades humanas de forma a
extrair delas maior utilidade e submissdo possivel, dados os fen6bmenos de crescimento
demografico observados no periodo, aumento do numero de individuos a que se pretendia
controlar e crescimento do aparelho de reprodugdo; b) a mudanga na sociedade ocidental, com a
acumulagao de capital, que permitiu a adogao de procedimentos disciplinares de forma a submeter
a forca dos homens a técnicas disciplinares, que produziria sujeitos treinados e Uteis; c)
necessidade de dominar todas as forgas de forma com que se neutralizasse os efeitos de um
possivel contra-poder exercido (revoltas, agitagdes...), (FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir, p. 179
e ss).

* FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir, p. 120.

% Observa PASUKANIS (E.B.. La teoria generale del diritto e il marxismo. Bari, 1975, p. 189.),
citado por MELOSSI e PAVARINI (Carcere e Fabrica — As origens do sistema penitenciario
(séculos XVI-XIX), p. 89), que a privacao de liberdade, por meio do carcere, tornou-se o principal
modo de puni¢éo do direito penal moderno, capitalista-burgués, colocando em evidéncia o principio
da retribuicdo equivalente, ligado a idéia do homem abstrato, medido pelo tempo, vez que as
riguezas eram medidas abstratamente pelo trabalho humano calculado no tempo. No mesmo
sentido ressalta CIRINO DOS SANTOS que “a definicdo da pena como forma salario da privacdo
de liberdade, baseada no ‘valor de troca’ do tempo (...) aparece ainda mais claramente em
Pasukanis, ao indicar a ‘medida de tempo’ como critério comum para determinar o ‘valor do
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o poder de punir - a corre¢do. Passou-se a buscar, por meio da puni¢do, nao mais
se impor um sofrimento fisico aos condenados, através dos suplicios, mas sim
atingir, essencialmente, a alma dos mesmos, por meio da agao dos ortopedistas
da moral’’ — os guardas, médicos, capelaes, psiquiatras, psicélogos, educadores.
Ou seja, passou-se a atribuir a pena um objetivo mais altivo do que meramente
castigar e retribuir o crime cometido. Neste momento, conforme ressalta
FOUCAULT :

(...) 0 essencial da pena (...) ndo creiais que consista em punir; o
essencial é procurar corrigir, reeducar, ‘curar’; uma técnica de
aperfeicoamento recalca na pena, a estrita expiacdo do mal e
liberta os magistrados do vil oficio de castigadores. Existe na
justica moderna e entre aqueles que a distribuem uma vergonha
de punir, que nem sempre exclui o zelo; ela aumenta
constantemente: sobre esta chaga pululam os psicologos e o
pequeno funcionario da ortopedia moral. %

A pena se dissociou do carater de castigo fisico e passou a ser uma
espécie de castigo moral, ou seja, buscou-se uma punigdo para atingir mais do
que o corpo, a propria alma dos individuos, pela submissdo da vontade e do
intelecto. Neste ponto, a disciplina que se disseminava no meio social se fez
fundamental no interior do carcere. A mesma seria exercida por meio do
isolamento do individuo da sociedade e dos outros detentos, que poderia ser total
ou parcial, conforme o modelo penitenciario adotado (Filadelfiano ou de
Auburn®). Em segundo lugar, haveria a realizagdo do trabalho carcerario, que

trabalho’ na economia e a ‘privagdo de liberdade’ no Direito.” (CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A
Criminologia Radical, p. 87).

°! Expresséo usada por Michel Foucault em Vigiar e Punir, p. 13 e ss.

> FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir, p. 13.

O aspecto disciplinador do céarcere poderia ser encontrado nos dois modelos penitenciarios
existentes, tanto no modelo Filadelfiano (do confinamento solitario, adotado principalmente na
Europa) quanto no modelo Auburniano (do confinamento solitario noturno e trabalho comum
durante o dia, adotado principalmente nos Estados Unidos). No modelo Filadelfiano, onde havia o
isolamento absoluto do detento, a disciplina institucional se revelava por meio da disciplina do
corpo, do autocontrole fisico, devendo cada interno moldar seu corpo e espirito por meio de sua
consciéncia, solidao, oragdo. A reforma do condenado provinha da aceitagdo de sua posi¢ao de
inferioridade e subordinacdo. Nesta instituicao, o trabalho que eventualmente existisse, sem fins
econdmicos, era uma espécie de prémio para aqueles que colaboravam com o processo
educativo, sendo uma forma do prisioneiro escapar da loucura que a solidao e o 6cio provocavam.
Da mesma forma, o trabalho interno revelaria, abstratamente, a forma como deveria 0 mesmo ser
organizado no ambito externo. No sistema de Auburniano , a disciplina se revelava por meio do
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veicularia uma forma de submissdo por meio do treinamento, do exercicio e da
constante vigilancia de comportamentos. O trabalho, nesta 6tica, transformaria o
individuo perigoso, agitado e revoltado num sujeito que, por meio da disciplina, se
tornaria obediente e desempenharia sua atividade de forma adequada. Ensinaria
o detento a ser submisso, a valorizar o trabalho e a vé-lo como condi¢do de sua
existéncia. Transformaria o condenado em sujeito disciplinado.

Note-se também que neste momento houve o ingresso, no universo
juridico das leis do continente europeu, das fungdes de correcao e disciplina da
pena carceraria, ou seja, da propria fungcdo preventiva especial positiva da

mesma.:

O encarceramento, com a finalidade de transformacao da alma e
do comportamento, faz sua entrada no sistema das leis civis. O
preAmbulo da lei, redigido por Blackstone e Howard, descreve o
encarceramento individual em sua triplice fungdo, de exemplo
temivel, de instrumento de conversdo e de condicdo para um
aprendizado: submetidos a ‘uma detengao isolada, a um trabalho
regular e a influéncia da instrugao religiosa [certos criminosos
poderiam] ndo s6 assustar aqueles que ficassem tentados a
imita-los, mas ainda eles mesmos se corrigirem e contrair o
habito do trabalho’. **

Dessa forma, percebe-se que o novo modelo punitivo se revelou um
instrumento transformador de individuos, de modo a disciplinar seus
comportamentos e a modificar seus espiritos, tornando-os ddceis e uteis. Nas
palavras de FOUCAULT:

O castigo e a corregdo que este deve operar sdo processos se
desenrolam entre o prisioneiro € aqueles que o vigiam. Processos
que impéem uma transformacao do individuo inteiro — de seu
corpo e de seus habitos pelo trabalho cotidiano a que é obrigado,
de seu espirito e da sua vontade pelos cuidados espirituais de
que é objeto. *°

respeito que os detentos deviam ter em relagéao as regras de siléncio absoluto durante a realizagéo
do trabalho em comum e as determinagbes de outras normas comportamentais impostas pelo
carcereiro. Neste sentido ver MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo, Carcere e Fabrica — As
origens do sistema penitenciario (séculos XVI-XIX), p. 219-231. Ver também RUCHE, Georg;
KIRCHHEIMER, Otto. Punicéo e estrutura social, p. 168-181.

* FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir, p. 101-102.

% FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir, p. 103.
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O carcere se tornou observatério onde se passou a estudar todas as
circunstancias do crime cometido, 0 comportamento do criminoso, sua conduta. A
punicdo deixou de ser puro castigo e passou a ser usada para transformar o
condenado por meio do uso de técnicas corretivas, da imposi¢cao da disciplina e
habitos, regras e ordens, no intuito de produzir individuos submissos, obedientes
e disciplinados.

Acompanhando estas mudancas nos mecanismos punitivos, o
procedimento penal também se modificou, passando a julgar ndo somente a
infracdo cometida, mas também as emog¢des, anomalias, inadapta¢des do
acusado. Almejava-se obter um maior conhecimento do criminoso de forma a
buscar na sangao penal uma maneira de reformar este individuo, transformando-o
num ser melhor. Isto se deu mediante a introducao de avaliagGes psicologicas,
psiquiatricas, antropolégicas no julgamento judicial, devendo a sentencga, mais do
que julgar, estabelecer uma espécie de tratamento, uma pratica terapéutica para o
individuo por ela atingido. Assevera FOUCAULT que:

(...) o juizes, pouco a pouco (...) comegaram a julgar coisa bem
diferente além dos crimes: a ‘alma’ dos criminosos. (...). Todo um
conjunto de julgamentos apreciativos, diagnésticos, prognésticos,
normativos, concernentes ao individuo criminoso encontrou
acolhida no sistema do juizo penal. *

A configuragao do carcere disciplinador encontrou seu modelo perfeito
no Panoptico idealizado por Bentham®’, projeto arquitetnico construido com uma
torre central rodeada por um anel periférico, o qual seria dividido em celas. Este
arquétipo se revelou a construgdo ideal para a técnica disciplinar usada no

ambiente carcerario®, pois conseguia observar e vigiar de maneira discreta e

% FOUCAULT, Michel, Vigiar e Punir, p. 20 e 21.

7 Segundo ANIYAR DE CASTRO, ‘o panopticum é, pois, a representacdo arquiteténica da
disciplina”., (ANIYAR DE CASTRO, Lola. Criminologia da reacao social. (trad.) Ester Kosovski.
Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 182.).

38,Néo apenas no carcere, mas em qualquer instituicao disciplinar, conforme assinala FOUCAULT:
“E polivalente em suas aplicagbes: serve para emendar os prisioneiros, mas também para cuidar
dos doentes, instruir os escolares, guardar os loucos, fiscalizar os operarios, fazer trabalhar os
mendigos e ociosos. (...). Cada vez que se tratar de uma multiplicidade de individuos a que se
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imperceptivel, impondo certo padrdo de comportamento aos detentos sem
precisar usar da forga, pois sua coercao era realizada pela constante vigia dos
individuos. Este modelo arquitetbnico possibilitaria a observagéo individual dos
sujeitos, sua qualificacdo, classificacdo e hierarquizagcdo. Da mesma forma,
revelaria a possibilidade de transformar comportamentos, treinar e disciplinar os
individuos, reeducar e ensinar, funcionando como uma espécie de laboratorio do
poder disciplinar na acepgdo usada por FOUCAULT®. Pode-se dizer que este
modelo arquitetbnico se projetou, em diversas variacbes, a inumeras
penitenciarias construidas no periodo.

Assim, 0 novo modelo de puni¢cdo (pena de prisdo), aliado ao novo
fundamento do poder de punir (correcdo dos individuos), juntamente com a
invasao de técnicas dotadas de cientificidade na justica criminal (mecanismos de
avaliacao psicoldgica, psiquiatrica, antropoldgica, diagnésticos e tratamento
terapéutico) proporcionaram a transmutacao das disciplinas usadas no ambiente
social para o interior do carcere, como maneira de fazer com que a punigao
cumprisse seu novo objetivo, ou seja, cumprisse com sua fungdo preventiva
especial positiva de corrigir os condenados. Da mesma forma, pode-se afirmar
que a adogdo de técnicas dotadas de cientificidade no ambito da justica penal
ofereceu a pena carceraria um aspecto de pena mais civilizada possivel, que
possibilitava a reforma do condenado, caracteristica esta que ‘lhe permitiu

funcionar num horizonte geral de ‘verdade’.”*°

deve impor uma tarefa ou comportamento, o esquema pandptico podera ser utilizado. (...). Ele age
diretamente sobre os individuos (...)". (FOUCAULT, Michel, Vigiar e Punir, p. 170).

* FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir, p. 169.

“ FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir, p. 214.
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2.3. O POSITIVISMO — FUNDAMENTO TEORICO-CIENTIFICO

O processo de adocdo da pena de prisdo, juntamente com o0 novo
discurso fundamentador do poder de punir, qual seja, o discurso de correcao dos
individuos, encontraram suporte no mundo juridico, essencialmente, com o
surgimento das teorias positivistas acerca do comportamento criminoso e das
correspondentes medidas controladoras e repressivas propostas por esta corrente
doutrinaria, medidas estas que deveriam agir sobre o sujeito criminoso
(desviante), afim de corrigi-lo e adequa-lo ao comportamento social “padrao”
exigido pela ordem vigente.*'

O modelo positivista de ciéncia, desenvolvido a partir do século XIX,
caracterizava-se pelo uso do método indutivo, sendo conhecido, no ambito
juridico, como o modelo que transportava para as ciéncias sociais 0 método das
ciéncias naturais e biolégicas. Preocupava-se com a definicdo de leis gerais para
explicar as causas de um fendmeno, o que ocorria por meio da observacdo
experimental de tais fendbmenos. Essa preocupacdao com o estabelecimento de

leis gerais e a utilizagdo de técnicas empiricas para constatar as causas de um

*! Alguns autores também apontam a Teoria Correcionalista como suporte teérico-juridico da idéia
da prevencao especial positiva da pena. Esta teoria, desenvolvida na Alemanha no século XIX,
inciada por Krause e propagada por Carlos Réder, também chamada de “teoria do melhoramento”,
enxergava na pena uma missao moral, qual seja, a de mostrar aos homens o caminho para sua
liberdade, orientando-se para o melhoramento do ser humano. E também uma teoria defensora da
fungédo preventiva especial da pena, orientada a evitar o cometimento de delitos por meio da
corregdo do criminoso. Neste sentido ver BISSOLI FILHO, Francisco. Estigmas da
Criminalizagdo. Dos antecedentes a Reincidéncia Criminal. Florianépolis: Ed. Obra Juridica,
1998, p. 149. Ver ainda ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de
Direito Penal Brasileiro: Parte Geral, v. 1. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 247-249.
Importante ressaltar que a versao teérica mais recente da “ideologia do tratamento”, ou seja, que
defende a funcéo preventiva especial positiva da pena criminal se encontra nos movimentos da
“defesa social” e da “nova defesa social’, cuja grande influéncia é sentida no mundo inteiro. Os
autores que mais se destacaram nesse movimento foram Filippo Gramatica e Marc Ancel. Neste
sentido ver ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henriqgue. Manual de Direito Penal
Brasileiro: Parte Geral, p. 276-278. Como mais tarde sera exposto, foram estas teorizagdes da
“defesa social” e da “nova defesa social’, da segunda metade do século XX, que influenciaram o
Brasil a adotar expressamente com a reforma do Cédigo Penal de 1984 e a criagcdo da Lei de
Execugao Penal do mesmo ano, a nivel legislativo, a fungdo preventiva especial positiva da pena.
Todavia, neste trabalho se dara énfase a teoria positivista como suporte tedrico inicial da fungao
preventiva especial positiva da pena.
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fendmeno lhe conferiria o status de cientificidade.** Dessa forma, o modelo
positivo explicava o comportamento social, € também o criminoso, baseado em
relagdes causais que lhe davam origem, estruturando-se na concepg¢ao do
determinismo.*®

Este novo modelo de ciéncia positivista, que despontou no século XIX
abandonou a idéia de livre arbitrio anteriormente valorizada pela escola classica
(reformadores do século XVIII) e defendia que o comportamento criminoso seria
baseado no determinismo de causas, fator este que possibilitaria a sua previsao e
0 uso de métodos controladores para suprimi-los.**

A teoria positivista considerava os comportamentos sociais desviantes
(criminosos) como meros fendmenos cientificos, 0s quais poderiam ser explicados
a partir das causas que o geravam, causas estas que advinham da prépria
natureza do individuo, proveniente de forgcas desconhecidas e incontroladas pelo
mesmo.*

As premissas béasicas do positivismo seriam, segundo aponta CIRINO
DOS SANTOS*: a) determinismo do comportamento segundo o qual o
comportamento social desviante deveria ser explicado por relagées causais, que
revelariam a natureza do ser criminoso, devendo a ordem social ser protegida por

meio de medidas que corrigissem esta natureza criminosa e anti-social do

2 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Criminologia da Repressao. Rio de Janeiro: Forense, 1979,
p. 42-43.

B A grande importancia do modelo positivo, no ambito juridico, deveu-se ao fato de que o
racionalismo da escola classica se mostrou insuficiente para explicar os fenbmenos sociais. Neste
sentido ver CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Criminologia da Repressao, p. 44.

* BARATTA assevera que esta escola penal deu origem a Criminologia como disciplina auténoma,
na qual se passou a estudar as causas e fatores individuais determinantes da criminalidade
(paradigma etioldgico), por meio da avaliagdo do delinqgliente e da utilizagdo de meios para
combater tais fatores criminégenos, no sentido de corrigi-lo e cura-lo de sua patologia, com o uso
de mecanismos que interviessem diretamente sobre o sujeito criminoso. Os teéricos desta escola
viam na pena um mecanismo necessario para prevenir e defender a ordem social do crime, sendo,
portanto, defensores da ideologia da defesa social, ideologia esta que possui, dentro de seus
principios informadores, o Principio da Finalidade ou da Prevengcdo, segundo o qual a pena nao
deveria apenas retribuir o crime, mas também servir como desestimulo a conduta criminosa, na
forma abstrata da lei, e também quando aplicada, ressocializar o criminoso. (BARATTA,
Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. Introducao a sociologia do Direito
Penal. (trad.) Juarez Cirino dos Santos. 3 ed. Rio de Janeiro: Editora Revan — Instituto Carioca de
Criminologia, 2002, p. 29-30, 38-40 e 42.)

> CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Criminologia da Repressao, p. 47.

¢ CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Criminologia da Repressao, p. 47-54.
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homem, por meio da atuacdo de psicdlogos, psiquiatras, bidlogos, os quais
deveriam verificar as predisposicées internas do sujeito criminoso e proporem
medidas terapéuticas para transformar o individuo desviante em individuo
adequado a ordem; b) neutralidade do cientista, premissa segundo a qual a
ciéncia positivista seria objetiva e neutra, explicando o comportamento desviante
com énfase no ator do desvio, 0 qual se comportaria dessa maneira em vista de
fatores biologicos (etiologia biolégica) ou em vista da sua socializacao deficiente
(etiologia social); ¢) quantificagdo do comportamento, postulado segundo o qual o
comportamento desviante deveria ser devidamente individualizado, especificado,
avaliado, calculado e corrigido.

O Positivismo dos séculos XIX e XX foi, portanto, 0 movimento que
embasou, essencialmente, a funcdo de prevencao especial positiva atribuida a
pena, conforme assinala CIRINO DOS SANTOS:

Ndo obstante essa visdo fatalistica e determinista do
comportamento criminoso pareca contradizer as pretensdes
reformistas, é a partir dai que se desenvolve todo um conjunto de
estratégias terapéuticas, suportadas por uma ideologia cientifica
centrada no postulado de que o conhecimento das determinagbes
€ o pressuposto de qualquer correcdo. Os conceitos basicos
dessa ideologia regenerativa e reformista (...) se contem em
expressfes linglisticas como identificagdo, diagndstico,
segregacdo, mudanga, prevencdo, controle, corregao,
reabilitacdo, tratamento, assisténcias, etc., (...), incorporado,
progressivamente, nos sistemas penais como formas de um
cientificismo que, ao mesmo tempo em que legitima a repressao
social, organizada segundo certos propésitos politicos, reduz
questdes essencialmente politicas e sociais a expressao singela
de problemas cientificos (...) .*’

As teorizagbes positivistas sobre 0 comportamento criminoso dividiram-
se em duas grandes correntes: a biologica e socioldgica.

O positivismo bioldgico, que surgiu influenciado por idéias darwinistas
da segunda metade do século XIX, explicava o comportamento desviante como
sendo produto de caracteres fisicos e corporais, inatos do sujeito criminoso, tendo

* CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Criminologia da Repressio, p. 82.
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como um dos principais representantes Lombroso®®, com sua idéia de criminoso
nato*. O ponto em comum das teorizagdes do positivismo biolégico se encontra
no fato de que o comportamento desviante ou anormal seria causado por
caracteres genético-hereditarios, ou por caracteres psicolégico-psiquiatricos,
eliminando a idéia do livre arbitrio do homem ao comportar-se contrariamente aos
ditames das normas, ressaltando a necessidade de um tratamento terapéutico
para alterar as predisposicoes individuais que levariam o sujeito a cometer crimes,
tratamento este que se daria por meio de medidas correcionais, na qual se
poderia incluir a pena.*

Esta corrente, na acepgdo de CIRINO DOS SANTOS®', forma a “base
tedrica de um programa de prevengcdo e reducdo do crime por meio da
reabilitagdo do criminoso”, defendendo, portanto, a funcdo preventiva especial

positiva da pena. Assevera 0 mesmo autor que:

Essa teoria geral da estrutura genética da personalidade e dos
fundamentos biol6gicos da psicologia e do comportamento social
do homem, esta na origem de um sofisticado método para alterar
o0 comportamento social indesejavel, compreendendo uma
detalhada tecnologia de engenharia social, proposta sob o
argumento de sua neutralidade ética. A operacionalizagao dessa
tecnologia do comportamento pressupde a identificacdo das
personalidades criminogénicas, mediante  testes de
condicionalidade indicadores da posicdo individual na escala
bidimensional da personalidade e, em seguida, a aplicacdo de
uma terapia: a) preventiva (...) ou b) corretiva, consistente na
eliminacdo de respostas anti-sociais (...), culminando na criacéo
de novos habitos (socialmente aceitaveis) (...).*

Ja a segunda corrente positivista, a socioldgica, surgiu posteriormente a

bioldgica, para tentar fornecer uma explicagéo “cientifica” e “social” aos inumeros

* Observa BARATTA que esta visdo predominantemente antropoldgica sobre o comportamento
desviante de Lombroso seria depois ampliada por Garéfalo, com a valorizacdo de fatores
psicoldgicos na sua obra Criminologia de 1905, e com Ferri, em Sociologia Criminale de 1900, por
meio da acentuagao dos fatores antropol6gicos, fisicos, sociais e ambientais causadores do delito.
(BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. Introducao a sociologia
do Direito Penal, p. 39)

* CIRINO DOS SANTOS aponta também Kretschmer e Eysenck como integrantes da corrente
positivista biolégica. (CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Criminologia da Repressao, p. 67).

°% CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Criminologia da Repressao, p. 55-67.

I CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Criminologia da Repressao, p. 69.

>> CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Criminologia da Repressio, p. 68.
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fendbmenos causados pelas mudancas estruturais na sociedade (a
industrializac&o, urbanizacéo, grande concentragdes de massas e incremento dos
problemas sociais) e propor medidas controladoras dos fendmenos discrepantes
decorrentes de tais transformacdes®?.

Pode-se considerar que esta corrente positivista via 0 comportamento
desviante ou criminoso sob trés 6ticas, segundo aponta CIRINO DOS SANTOS:
a) como patologia social, ou seja, 0 comportamento criminoso seria uma conduta
anormal, disfuncional e patolégica que revelaria a desconformidade do individuo
com os valores e normas da ordem vigente, sendo, portanto, um problema social,
0 que justificaria 0 uso de medidas de controle e repressdo em relacdo a tais
comportamentos®; b) como produto da desorganizacdo social, ou seja, o
comportamento desviante existiia em fungdo da percepcdo de que toda
sociedade nao existia como algo integrado, que haveria areas nas quais se
desenvolvem padrdes culturais e valores distintos dos padrdes da ordem vigente
(as subculturas), devendo o controle dessas subculturas ser realizado mediante a
modificacdo das regras vigentes ou mediante a socializacdo das mesmas, por
meio de medidas terapéuticas e ressocializadoras®; c¢) o comportamento
desviante seria fruto da prépria estrutura social, que cria metas culturais e nao
disponibiliza aos individuos meio legitimos para atingir tais metas, ou seria fruto
de processos de interagdo social, de uma aprendizagem de valores discrepantes
da ordem, devendo ser reprimido mediante a ressocializagao e o uso de medidas
corretivas, com a aprendizagem dos valores da ordem e distanciamento dos
valores ilegitimos.*®

Importante observar que, pelos pressupostos brevemente acima
expostos da teoria positivista, percebe-se que, em ambas as correntes nas quais

se subdivide, esta teoria vé o crime como sendo resultado de predisposicoes

>3 CIRINO DOS SANTOS ressalta que o desenvolvimento das teorias positivistas sociologicas se
deu essencialmente, na “formagdo social mais significativa e representativa do modo de produg¢do
capitalista, os EUA.”. (CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Criminologia da Repressao, p. 77)

** CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Criminologia da Repressao, p. 78-96.

% Nesta corrente sociolégica, conforme assinala CIRINO DOS SANTOS, “a discordancia social,
presente no comportamento desviante, é definida sob uma perspectiva essencialmente repressiva,
em todo o cortejo linglistico dos cientismos terapéuticos e ressocializadores, dentro da ordem
social”. (CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Criminologia da Repressao, p. 86-88 e 93)

% CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Criminologia da Repressao, p. 95, 109-112.
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individuais, ou seja, proveniente de caracteristicas (bioldgicas ou sociologicas)
inerentes ao sujeito criminoso e que a pena, portanto, deveria ser usada como um
meio de controlar tais comportamentos criminosos, através da imposicao de
medidas reformistas e terapéuticas, com a agao de pessoas especializadas — 0s
peritos, psicélogos, assistentes sociais, psiquiatras.

E, essas medidas terapéuticas seriam dadas por meio da observacao
do criminoso nas instituicbes segregatdrias, essencialmente no carcere pandptico,
e da utilizacdo de instrumentos para combater tais fatores criminégenos, tais
como avaliagbes, testes, diagndsticos, no sentido de corrigir e curar o sujeito
desviante, criminoso e delinqliente de sua patologia.

Assim, pode-se considerar que 0 positivismo, com seus pressupostos e
idéias acerca do crime e do criminoso, acima apontados, contribuiu para o
fortalecimento e disseminacao da funcao preventiva especial positiva da pena, na
medida em que foram ardorosos defensores da fungao reformadora e curativa das

medidas de controle social, nas quais a san¢éo penal se inclui.
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3. A ADOCAO LEGAL DA FUNGAO PREVENTIVA ESPECIAL POSITIVA DA
PENA NO BRASIL

A funcao preventiva especial positiva da pena, que se desenvolveu na
Europa a partir do século XIX e foi seguida pelos paises deste continente, foi
adotada explicitamente no Brasil, a nivel legislativo, somente no final do século
XX, com o Codigo Penal de 1969, tendo sido efetivamente consolidada com a
nova parte geral produto da reforma de 1984 e com a elaboracdao da Lei de
Execuc&o Penal no mesmo ano.

Todavia, convém ressaltar que esta ideologia da prisdo reformadora e
reeducadora dos individuos ja existia antes mesmo da adoc¢ao em nivel legal da
funcéo preventiva especial positiva da pena de prisdo em nosso pais, de maneira
implicita em alguns dispositivos legais dos codigos penais passados, conforme
serd a seguir mostrado.

Assim, o presente capitulo deste trabalho se destina a fazer uma breve
andlise das penas existentes nos varios diplomas legais que fizeram parte da
histéria brasileira, assim como da progressiva adogao, em nivel legal, da funcao

preventiva especial positiva da pena no nosso pais. >’
3.1. AS ORDENAGOES FILIPINAS (1603)

Nos primérdios da histéria juridica do Brasil, em sendo o mesmo col6nia
de Portugal, é o conjunto de legislagdes e costumes deste pais — a metrépole -
que primeiro se aplicaram aqui, os quais refletiam o arcaico direito dos paises
europeus do periodo. Pode-se considerar que, de fato, somente as Ordenacoes

A abordagem que sera dada neste tépico do trabalho nao se trata de um exaustivo estudo
histérico de como a idéia da prevencao especial positiva da pena foi trazida ao nosso pais. Isto
demandaria um estudo mais denso e se preocuparia também com a formagao dos bacharéis em
Portugal que vinham para o Brasil (bacharelismo), com as idéias desenvolvidas naquele pais e no
continente europeu sobre o tema. Pretende-se neste capitulo apenas demonstrar,
exemplificadamente, como a idéia da prevengao especial positiva da pena foi transplantada para o
Brasil em termos legislativos, com uma breve andlise das varias legislagbes que foram aplicadas
Nno nosso pais e do que nelas se poderia considerar que havia de adogédo da fungdo preventiva
especial positiva da pena.
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Filipinas de 1603, tiveram real aplicacdo no Brasil, vez que anteriormente era o
arbitrio dos capitdes donatarios que regia o exercicio de nossa justica.”®

As Ordenacgdes Filipinas caracterizavam-se pela severidade e crueldade
nas penas que cominavam, sendo extremamente terroristas e repressivas no
tocante as sancdes penais, as quais tinham como fundamento essencialmente a
retribuicdo e a intimidagdo feroz, sem qualquer proporcionalidade entre as
mesmas e o delito cometido.*

As penas basicas eram a de morte, de amputacdo de membros,
acoites, galés e o degredo. A pena de morte, mais comumente usada, era
executada na maior parte das vezes com requintes de crueldade e sob quatro
formas, conforme descreve FRAGOSO®: morte natural, com enforcamento no
pelourinho, seguindo-se o sepultamento; morte natural cruelmente, que dependia
da imaginacao do executor e do arbitrio dos juizes; morte natural pelo fogo, que
se executava mediante a queima do réu vivo; morte natural para sempre, com 0
enforcamento e exposicdo do cadaver até o apodrecimento. Havia ainda, a
chamada morte civil, com a perda dos direitos inerentes a cidadania. Foi sob a
vigéncia desta legislacdo sanguinolenta e expiacionista que se processou e
executou a condenagdo de Tiradentes.®"

A pena de prisdo, nessa €poca, era essencialmente custodial, ou seja,
usada apenas para custodiar o prisioneiro enquanto 0 mesmo aguardava
julgamento. Assim, na vigéncia das Ordenagdes Filipinas, nem se cogitava a

existéncia de uma funcao preventiva especial positiva da pena em nosso pais.

3.2. O CODIGO CRIMINAL DO IMPERIO DE 1830

5% Neste sentido ver BRUNO, Anibal. Direito Penal. Parte Geral. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1967, p. 169-173.

% Ver FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligdes de Direito Penal. Parte Geral. 15 ed. rev. atual. Rio de
Janeiro: Forense, 1995, p. 57-58. Ver também a descricdo desta legislagdo horrenda e cruel feita
por BRUNO, Anibal. Direito Penal, p. 173-177.

% FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal, p. 58.

' DOTTI, René Ariel. Bases e Alternativas para o sistema de penas. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 1998,
p.45-49.
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As mudangas decorrentes da Revolugao Francesa e do lluminismo, que
se processaram no continente europeu, assim como os ideais da Independéncia
dos Estados Unidos, influenciaram modificagbes na legislacdo criminal
portuguesa, com propostas revolucionarias para abolir o sistema de penas cruéis
e estabelecer um sistema penal baseado em novas premissas.®

Essas transformacgdes, igualmente, se projetaram para o Brasil que,
com a independéncia proclamada em 1822, fez sentir a necessidade de
elaboragcao de uma prépria Constituicao e de leis nacionais, fator este que levou a
elaboracao do Codigo Criminal do Império de 1830.

Este codigo, baseado nas idéias consagradas pelo texto constitucional
de 1824, de ‘justica e equidade” (art. 179, § 18), assim como de que as “cadeias
serdo limpas e bem arejadas, havendo diversas casas para separa¢cdao dos réus,
conforme suas circunstancias e a natureza de seus crimes” (§ 18, 19, 20 e 21)
passou a prever pela primeira vez a prisdo como pena, ao lado de outras sangdes
penais, a saber: morte, galés, banimento, degredo, desterro, multa, suspenséo e
perda do emprego, e acoites para os escravos (artigos 38 a 60). & &

A prisdo, nova sancdao penal adotada que posteriormente se
transformaria na principal modalidade, poderia ser simples ou com trabalho, tendo
sua forma de execucao prevista no proprio Cédigo, o qual prescrevia algumas
medidas e preocupacdes acerca das condi¢des no seu interior (artigos 46, 47, 48,
49). Conforme assevera DOTTI:

(...) a priséo, em seu novo tempo institucional, viria a ndo ser
somente um instrumento de protecao de classes, de castigo e

2 DOTTI, René Ariel. Bases e Alternativas para o sistema de penas, p. 49.

% FRAGOSO, Heleno Claudio. Licées de Direito Penal, p. 58-59. Ver também BRUNO, Anibal.
Direito Penal, p. 177-179.

% Deve-se ressaltar que, muito embora tenha havido a adocdo da pena de prisdo e a proibicao
expressa no texto constitucional dos “acoites, a tortura, a marca de ferro quente e tédas as mais
penas cruéis” (art. 19), mantiveram-se varias penas cruéis tipicas das Ordenagdes Filipinas, tais
como a de morte, galés, acgoites para escravos. Nesta Ultima espécie de pena, pode-se vislumbrar
certo aspecto disciplinador e, portanto, preventivo especial positivo da pena, na medida em que
eram aplicadas pelos proprios proprietarios dos escravos para disciplina-los e corrigi-los. Neste
sentido ver DIETER, Mauricio Stegemann. Sistema econémico e tutela penal do escravo no
Brasil Imperial. Monografia apresentada ao Instituto de Criminologia e Politica Criminal e a
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana como requisito parcial para obtengao do
titulo de especialista em Direito Penal e Criminologia. Curitiba, 2007.
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expiacdo, mas também passaria a ser vista como ‘fonte de

emenda e de reforma moral do condenado’.®®

Todavia, em nivel legislativo, ndo havia ainda nenhuma mencéao
expressa de alguma fungédo preventiva especial positiva que a pena pudesse
desempenhar, muito embora ja houvesse a previsao do trabalho disciplinador no

interior do ambiente carcerario.

3.3. O CODIGO PENAL DA REPUBLICA DE 1890

Com a proclamacdo da Republica em 1889 e com as inumeras
mudang¢as que se projetaram no cendrio nacional, como a aboli¢do da escravidao
em 1888, houve a elaboracdo de uma nova Constituicdo e, também, a
necessidade da reforma na legislacao criminal. Extinguiram-se as penas de morte,
galés, degredo, desterro e acoites e instituiram-se, com o Cddigo Penal da
Republica, novos modelos de penas, a saber: prisdo celular, reclusédo, prisédo
disciplinar e interdigdo. Foram mantidas as penas de banimento, prisdo com
trabalho obrigatério, suspensdo e perda de emprego e multa ja existentes no
Cédigo anterior.

Observa-se que 0 novo cédigo consagrou a pena privativa de liberdade
como base do sistema penal, prevendo varias espécies de privacao de liberdade
diferenciadas, quais sejam, prisdo celular, reclusdo, prisdo disciplinar e prisdo
com trabalho, havendo uma espécie de preocupacdo com a devida
individualizacdo da execugdo da pena, a qual se demonstra na redacéo de seu
art. 53 que prescrevia que “ao condenmado sera dado, nos estabelecimentos
onde tiver de cumprir a pena, trabalho adaptado as suas habilitagcbes e
precedentes occupacées.”

Nota-se que neste diploma legislativo j& se reconhecia, de forma
implicita, a possibilidade de a priséo reformar o criminoso, quando no art. 50, § 2°

se previa como condi¢do para a concessao do livramento condicional o detento

% DOTTI, René Ariel. Bases e Alternativas para o sistema de penas, p. 50.
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possuir “bom comportamento carcerério, de modo a fazer presumir a emenda’,

muito embora ainda ndo houvesse nenhum dispositivo legal que explicitamente
atribuisse a pena a fungéo preventiva especial positiva.

Neste periodo, os estudos da Escola Positiva se manifestaram no
Brasil, essencialmente na figura do jurista Tobias Barreto®’, que incorporou as
idéias desta escola penal e as difundiu no &ambito nacional, elaborando
investigacdes criminolégicas no afa de tentar solucionar os problemas ligados ao
delito, delinqiiente e pena. Esta difusdo de idéias cientificistas, ligadas a
antropologia, psiquiatria, psicologia, sociologia, para o melhor conhecimento do
homem e do comportamento criminoso, foi sentida de maneira tdo grande no pais
que, inclusive, entusiasmou 0s juristas criminais patrios a fundarem a_Sociedade
de Antropologia Criminal, Psiquiatria e Medicina Legal em 1895. 8

Assim, percebe-se que, paulatinamente, a idéia da funcdo preventiva
especial positiva da pena adentrava no mundo juridico nacional, com sua difusdo

no ambito doutrinario e implicitamente no campo legislativo.
3.4. A CONSOLIDACAO DAS LEIS PENAIS DE 1932

Devido ao grande numero de leis penais extravagantes e esparsas que
passaram a ser elaboradas no Brasil durante o periodo Republicano, em 1932
houve a Consolidacdo das Leis Penais, de autoria do Desembargador Vicente
Piragibe, visando, ao mesmo tempo, facilitar a aplicacdo e o conhecimento da
legislacao criminal.

Uma das principais alteracdes sentidas no tocante as sancdes penais,
em relagdo ao Codigo de 1890, foi a extingdo da pena de banimento e inclusdo de

uma nova espécie de sancao, a pena correcional (art. 43, ‘b’ e 46), a qual deveria

% PIERANGELI, José Henrique. Cédigos Penais do Brasil — Evolucdo Histérica. 2.ed. Sao
Paulo: RT, 2001, p. 278.

7 Qutros autores nacionais do periodo também manifestaram as influéncias do Positivismo na
producao literaria juridica do pais, tais como Joao Vieira de Araujo, Viveiro de Castro, Moniz Sodré,
Candido Mota, conforme ressalta BRUNO, Anibal. Direito Penal, p. 185-187.

% DOTTI, René Ariel. Bases e Alternativas para o sistema de penas, p. 57-58.
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ser aplicada aos “mendigos validos, vagabundos ou vadios, capoeiras e
desordeiros”.®

No seu art. 50, alinea ‘b’, percebe-se a indicacao implicita da funcao
reformadora da pena de prisdo, nos mesmos moldes do Cédigo de 1890, quando
previa como condi¢cdo para a concessao do livramento condicional ‘“fer tido o
condemnado, durante o tempo da prisdo, bom procedimento indicativo da sua
regeneracdo”."°

Dessa forma, apesar de ndo haver ainda uma adocao expressa da
funcao preventiva especial positiva da pena, a Consolidacdo das Leis Penais de
1932 ja fazia uma vaga mengdo da possibilidade da prisdo ter sua fungéo

reformadora de individuos, como posteriormente sera explicitamente adotado.
3.5. O CODIGO PENAL DE 1940

Seguindo as tendéncias do Coédigo Italiano Rocco de 1930, o Cdodigo
Penal Brasileiro de 1940 trouxe como novidade, em relagdo aos codigos
anteriores, o sistema duplo binario de penas e medidas de segurangas. Foi um
cbédigo enormemente influenciado pelas idéias positivistas ao estabelecer as
classificagdes dos delinqlientes, a adogdo do critério da periculosidade para a
aplicacdo e individualizagao da pena e medidas de seguranca.”

Este diploma legal operou a divisdo das sangdes penais em principais
(art. 28), que seriam a reclusao, detengao e multa, e em acessorias (art. 67), que

% PIERANGELI, José Henrique. Cédigos Penais do Brasil — Evolucéo Historica, p. 334-335.

" PIERANGELI, José Henrique. Cédigos Penais do Brasil — Evolucéo Historica, p. 335.

"I Neste sentido ver, principalmente, os artigos 77 e 78 do Cédigo Penal de 1940 que dispunham,
respectivamente, que “Quando a periculosidade ndo é presumida por lei, deve ser reconhecido
perigoso o individuo, se a sua personalidade e antecedentes, bem como 0s motivos e
circunstancias do crime, autorizam a suposicdo de que venha ou torne a delinquir’ e “Presumem-se
perigosos: | — aqueles que, nos termos do art. 22, sdo isentos de pena; Il — os referidos no
paragrafo unico do art. 22; lll — os condenados por crime cometido em estado de embriaguez pelo
alcool ou substancia de efeitos analogos, se habitual a embriaguez; IV — o0s reincidentes em crime
doloso; V — os condenados por crime que hajam cometido como filiados a associagado, banco ou
quadrilha de malfeitores”. PIERANGELI, José Henrique. Codigos Penais do Brasil — Evolucao
Historica, p. 452.
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seriam a perda de funcdo publica, interdicbes de direitos e publicagcdo da
sentenca. "2

A privacao da liberdade, por meio da detencao e recluséo, continuou a
ser a principal espécie de pena, a espinha dorsal”® do sistema.

DOTTI’ informa que no final da década de 50, a questdo penitenciaria
nacional se tornou problematica, dada a dificuldade em torno da execucao das
penas e das condicbes carcerarias, havendo um reconhecimento generalizado do
desprestigio da execucdo da pena de prisdao tanto no meio doutrinario quanto
jurisprudencial. Procurou-se, assim, solucionar a crise por meio de reformas e,
ainda, atribuir uma finalidade especifica para a pena de prisdo, que seria

explicitamente exposta no Cédigo Penal de 1969.
3.6. O CODIGO PENAL DE 1969

A reforma penal, objetivo do Cddigo de 1969, veio com o intuito de
acompanhar a “evolugcdo social por que passava o Pais e a necessidade de
atualizar algumas de suas instituicbes”, sem, contudo, “modificar a vigorosa
estrutura do Codigo Penal”, sendo elaborada apenas para corrigir algumas
imperfeicdes do antigo cddigo e adequa-lo as peculiaridades nacionais, conforme
enunciava a Exposi¢ao de Motivos”.

Este novo diploma legal, posteriormente aperfeicoado pela Lei 6.016 de
1973’%, manteve a divisdo das penas em principais (art. 36 - reclusao, detencéo e
multa) e acessdrias, modificando as antigas modalidades desta ultima espécie de
penas, que passaram a ser: perda de funcdo publica, inabilitacdo para o seu

2 PIERANGELI, José Henrique. Cédigos Penais do Brasil — Evolucéo Historica, p. 444 e 450.

3 Expressao utilizada por René Dotti em Bases e Alternativas para o sistema de penas, p. 71.

" DOTTI, René Ariel. Bases e Alternativas para o sistema de penas, p. 72.

7 PIERANGELI, José Henrique. Codigos Penais do Brasil — Evolucéo Histérica, p. 530.

’® Conforme ressalta FRAGOSO, o Codigo Penal de 1969, muito embora tenha sido promulgado
para entrar em vigor em 12 de janeiro de 1970, teve seu periodo de vacancia prorrogado
sucessivamente, tendo sido, inclusive, emendado por varias legislagbes, sendo apenas revogado
apés dez anos pela Lei 6.578 de 1978. (FRAGOSO, Heleno Claudio. Licoes de Direito Penal, p.
65).
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exercicio, inabilitacdo para o exercicio de patrio poder, tutela e curatela,
suspensao dos direitos politicos e publicacdo da sentenca (art. 82).”’

A novidade principal deste novo cddigo foi a adogédo explicita, no seu
art. 37, da fungao preventiva especial positiva da pena privativa de liberdade, ao
dispor que “a pena de reclusdo e a de detengdo devem ser executadas de modo
que exergcam sobre o condenado uma individualizada agdo educativa, no sentido
de sua recuperacgdo social.”

Assim, a funcdo reformadora da pena, pela primeira vez, € prevista
expressamente pelo legislador brasileiro.

DOTTI’® observa que, muito embora tenha havido a adocdo legal da
funcéo ressocializadora da pena de prisao, na realidade tal fungdo nao se revelou
proficua, pois na década de 70, movimentos s&o realizados com o objetivo de se
estabelecer um programa de execucdo da pena, dada as péssimas condi¢coes
carcerarias constatadas pela Comissédo Parlamentar de Inquérito instaurada, nos
anos de 1975 e 1976, para proceder a um levantamento acerca da situacao
penitenciaria nacional. Por meio destas investiga¢des, demonstrou-se a critica
situacdo dos presidios nacionais, 0os problemas de superpopulacdo e as graves
ofensas a integridade fisica e moral dos presidiarios, salientando-se a busca de
uma solugao para a questao, o que se tentou por meio da Lei 6.416 de 1977, que
estabeleceu a criacao dos regimes para individualizar a execucao da pena.

3.7. AREFORMA DE 1984 E A LEI DE EXECUGAO PENAL

A reforma de 1984 deu nova redacao a Parte Geral do Cédigo Penal,
instituindo algumas modifica¢des, tendo sido acompanhada, no mesmo ano, pela
Lei de Execucédo Penal (Lei 7.210/84).

Dentre as principais modificagdes, no tocante as sancbes penais,
trazidas pela nova parte geral, destacam-se: a supressao do sistema duplo-binario
de penas e medidas de seguranca e a adogao do sistema vicariante; abolicao do

" PIERANGELLI, José Henrique. Cédigos Penais do Brasil — Evolucao Historica, p. 544 e 554.
"® DOTTI, René Ariel. Bases e Alternativas para o sistema de penas, p. 87.
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antigo sistema de presuncdes de periculosidade; extingcdo das chamadas penas
acessorias e a criacao das penas restritivas de direitos; possibilidade do juiz, ao
aplicar a pena, determinar o regime inicial de execugdo da pena na propria
sentenca, cujas regras estariam dispostas na nova Lei de Execugéo Penal. ™

Assim, as penas, com a reforma, passaram a ser privativas de liberdade
(art. 33 - reclusdo e detencdo), restritivas de direitos (art. 43 — prestagéao
pecuniaria, perda de bens e valores, prestacdo de servicos a comunidade ou
entidades publicas, interdicido temporaria de direitos e limitagdo de fim de
semana) e multa (art. 49).

CIRINO DOS SANTOS destaca que a adogéao das penas restritivas de

direitos, com a nova parte geral, flexibilizou o sistema punitivo brasileiro, sendo:

(...) produto da assimilagdo de criticas irrefutaveis sobre as
inconveniéncias da prisao, que destacam os efeitos prejudiciais
da pena privativa de liberdade sobre os condenados primarios ou
ocasionais, ou sobre autores de crimes irrelevantes, pela
exposicao a praticas de corrupgcdo, sevicias e degradagao
pessoal e moral (...).%°

Ressalte-se que, apesar de ter havido a ado¢ao dessa nova modalidade
de penas, as restritivas de direitos, a privagdo de liberdade manteve-se como
espinha dorsal do sistema, havendo a mengao expressa da prevengdao como fim
da pena, no final do art. 59 da nova parte geral do Cédigo Penal, que dispde que:
‘o juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do
crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja
necessario e suficiente para a reprovacdo e prevencao do crime: | - as penas
aplicadas dentre as cominadas (...)” (grifo n0sso).

Somando ao disposto no artigo 59 do Cédigo Penal, que consagrou a
prevengdo como fim da pena, veio a Lei de Execugdo Penal (Lei n® 7.210/84)

expressamente adotar a funcéo preventiva especial positiva da pena, ao dispor no

" DOTTI, René Ariel. Bases e Alternativas para o sistema de penas, p. 95 e 100.
% CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Teoria da Pena. Fundamentos Politicos e aplicacao judicial.
Curitiba: ICPC: Lumen Juris, 2005, p. 60.

30



seu artigo 12 que “a execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposicoes de
sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condicbes para a harmoénica
integracdo social do condenado e do internado”.®' (grifo nosso)

CARVALHO® destaca que a previsdo da fungdo ressocializadora da
pena, na Lei de Execucdo Penal de 1984, foi inspirada no movimento
transnacional da década de 60, intitulado de “nova defesa social”, que visualizava
na pena sua funcao reeducativa e reformadora.®

Dessa forma, a nova parte geral do Codigo Penal brasileiro, produto da
reforma de 1984, juntamente com a Lei de Execucdo Penal do mesmo ano,
passaram a adotar de forma explicita e clara a funcao reformadora da pena de
prisdo, ou seja, a sua fungao preventiva especial positiva.

Este é o breve relato de como a fungéo preventiva especial positiva da
pena se incorporou, em nivel legislativo, no nosso pais. No proximo capitulo, se
demonstrara como esta fungdo da pena prevista no nosso ordenamento juridico,
fruto da modernidade e do préprio surgimento da pena de prisdo, em verdade
nunca foi colocada em pratica, sendo resultado de um longo e fracassado
processo de reformas e mais reformas da pena de prisdo e de seus propositos,
que permeia este modelo punitivo desde seu surgimento e permanece fracassada
até os dias atuais, sendo usada apenas para ocultar a verdadeira fun¢ao exercida
pela sancao penal.

81 Além do artigo 1°, varios outros artigos da Lei de Execucdo Penal também tratam da funcéo
preventiva especial positiva da pena, tais como o art. 10, que prevé que “a assisténcia ao preso e
ao internado é dever do Estado, objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia
em sociedade’, o art. 22 que dispbe que “a assisténcia social tem por finalidade amparar o preso
e o internado e prepara-los para o retorno a liberdade”, entre outros (grifo nosso).

% CARVALHO, Salo. Teoria Agnéstica da Pena: Entre os Supérfluos Fins e a Limitacdo do
Poder Punitivo. /n: Critica a Execugao Penal. 2 ed. rev. atual. ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007, p. 18.

8 Conforme j& se mencionou neste trabalho, no tépico 2.3, os movimentos da “defesa social” e
“nova defesa social” se revelam a versao tedrica mais recente que defende a fungao preventiva
especial da pena criminal, cuja grande influéncia é sentida no mundo inteiro. Os autores que mais
se destacaram nesse movimento foram Filippo Gramatica e Marc Ancel. O primeiro sustenta a
substituicdo do direito penal pela defesa social, ndo importando qualquer diferenga entre pena e
medida de seguranga, dado o fato de que ambas seriam providéncias de defesa da sociedade. Ja
para o segundo as penas seriam “medidas se seguranga” para a sociedade, ndo podendo ser mera
retribuicdo, mas devendo ter um papel de ressocializacdo e reeducagdo do criminoso. Neste
sentido ver ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal
Brasileiro: Parte Geral, p. 276-278.
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4. A DESMISTIFICAQAQ DA FUNCAO PREVENTIVA ESPECIAL POSITIVA DA
PENA: A CONTRIBUICAO DA CRIMINOLOGIA CRITICA E RADICAL

A funcéo preventiva especial positiva da pena que, conforme ja exposto,
se desenvolveu com o surgimento da privagdo de liberdade como modelo
punitivo, se propagou pelo mundo inteiro durante o século XIX e XX e passou a
ser adotada explicitamente em varios diplomas legais do mundo inteiro, inclusive
no Brasil, em verdade, nunca passou de uma funcéao idealizada e irrealizada da
pena, que foi prevista e propagada justamente para nunca ter aplicabilidade
concreta, fazendo parte de todo um projeto de consolidacdo do poder da nova
classe social que despontou juntamente com o surgimento da sociedade
capitalista, na qual sempre imperou a desigual distribuicdo de bens e chances
sociais, conforme nos ensinam os tedricos da Criminologia Critica e Radical.

Com efeito, FOUCAULT® ressalta que a pena de prisao, imbuida de
suas técnicas corretivas e reformadoras de individuos, desde seu inicio, foi vista
como um grande fracasso. Observa o0 mesmo autor que este fracasso n&o foi um
processo posterior a sua origem nem as tentativas de sua reforma, como se fosse
um processo linear de constituicdo — reforma - fracasso. Pelo contrario. O
fracasso da pena de prisdo e de suas técnicas corretivas, sua reforma e origem
foram processos que ocorreram simultaneamente. O modelo detentivo de pena,
com seus principios de reforma e corregdo dos individuos, que o acompanham
desde seu surgimento, foram alvos de inumeras criticas desde muito cedo,
criticas estas que se repetem constantemente na atualidade, quase sem alteracao
nenhuma e que demonstram que a fungao preventiva especial positiva da pena,
desde sua origem, foi criada para nunca ter aplicabilidade.

As criticas que sempre permearam a pena privativa de liberdade e seus
propdsitos corretivos sdo as seguintes, segundo aponta FOUCAULT®?: a) a pena
carceraria ndo diminui a taxa de criminalidade, a mantém ou apenas a aumenta;
b) a prisdo ocasiona fatalmente a reincidéncia, vez que os individuos apds sairem

do ambiente prisional, saem mais marginalizados e perigosos do que quando

% FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir, p. 221-226.
¥ FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir, p. 221.
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entraram; c¢) além disso, o0s sujeitos condenados e encarcerados sao
discriminados e estigmatizados por toda a sociedade pelo fato de ja terem sofrido
uma condenacao, dificilmente encontrando algum emprego, fator este que os faz
permanecer no mundo do crime; d) as condicdes de existéncia no ambiente
carcerario, a vida que proporciona aos seus detentos, os sofrimentos absurdos a
que os submetem, a corrupcdo e arbitrariedades dos agentes penitenciarios,
fazem com que a prisdo fabrique diretamente delinqlientes, ao invés de corrigi-los,
além de fabricar indiretamente delinqientes, na medida em que deixa na miséria
a familia do detento; e) o ambiente carcerario favorece a formacao de
solidariedade entre os individuos que nele se encontram, favorecendo, também,
futuras cumplicidades entre os mesmos.%®

Tais criticas a pena de prisdo e a seu projeto ressocializador se aplicam
invariavelmente a qualquer modelo detentivo que existe, inclusive no Brasil, onde
o nivel de reincidéncia criminal, que atinge um patamar de aproximadamente
70%%, o problema da superpopulacdo dos presidios®® e a alta taxa de
criminalidade nos demonstram que esta funcdo da pena privativa de liberdade,
que a permeia desde seu surgimento e atualmente € prevista legalmente no
nosso ordenamento juridico, ndo possui aplicabilidade e eficacia nenhuma.

E, em que pese sempre terem existido estas criticas, a prisdo e sua
funcdo preventiva especial positiva se mantém como modelo e fundamento do
poder punitivo por exceléncia, por quase 200 anos, sempre sendo objetos de

reformas no afa de aprimorar suas técnicas, superar o fracasso que faz parte de

% No mesmo sentido, aponta ANIYAR DE CASTRO que desde o século XIX “denuncia-se que a
pris&o provoca a reincidéncia: ensina ao preso a viver fora da sociedade, cria-lhe a consciéncia da
injustica e da rebelido contra os abusos de poder a que é submetido dentro dela. Ele fica incluido
dentro de ‘uma grande associagdo ou clube de delinqientes’ ”. (ANIYAR DE CASTRO, Lola.
Criminologia da reacao social, p. 193.)

¥ Segundo menciona THOMPSON, Augusto. Quem séo os criminosos? O Crime e Criminoso:
Entes Politicos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1998, p. 99.

% De acordo com a publicagdo “O Sistema Penitencidrio no Brasil: Diagnéstico e Propostas’,
elaborada pelo Depen, a partir de informacdes apresentadas pelas Unidades Federativas em junho
de 2004, o sistema penitenciario brasileiro apresentava um déficit prisional de cerca de 70.000
(setenta mil) vagas. J&, segundo o Sistema Integrado de Informagdes Penitenciarias do Depen, de
dezembro de 2006, este déficit de vagas do sistema penitenciario alcangou um patamar mais
elevado, com caréncia de 103.432 vagas. Informagbes disponiveis nos sites
<http://www.mj.gov.br/depen/relatorios/RelatérioGestao2005.pdf>;<http://www.mj.gov.br/depen/pdf/
relatorio%20de%20gestao%202006.pdf>, acessados em 25 de maio de 2007.
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suas préprias existéncias, na va tentativa de sempre reavivar a falha fungéo
corretiva, nunca realizada. Estas tentativas de reformulacdo permeiam a prisdo
desde sua configuracdo até os momentos atuais®®, sendo projetos de reforma ja
tentados e fracassados em outros tempos. Assim, conforme assinala FOUCAULT,
ha a
(...) repeticdo de uma reforma que € isomorfa, apesar da sua
‘idealidade’, ao funcionamento disciplinar da prisdo. (...). O
sistema carcerario junta na mesma figura discursos e arquitetos,
regulamentos coercitivos e proposi¢des cientificas, efeitos sociais
reais e utopias invenciveis, programas para corrigir a
delinqiéncia e mecanismos que solidificam a delinqtiéncia. O

pretenso fracasso ndo faria parte entdo do funcionamento da
prisao?%

A esta questdo, FOUCAULT responde que existe um objetivo por tras
do fracasso e constante tentativa de reforma da prisdo e de seus propdsitos
corretivos, objetivo este que se encontra perfeitamente realizado nos fenébmenos
apontados pela critica®. Ou seja, o objetivo real da instituicdo carceraria,
camuflado pelos discursos que atribuem a pena a fungcédo preventiva especial
positiva de reformar e ressocializar os individuos, seria manter, produzir e
reproduzir uma forma de ilegalidade fechada, util e separada, atribuivel aos
membros de uma classe que € “naturalmente” perigosa, jA marginalizada e
excluida, de alguma forma, do meio social. Dessa forma, assinala o referido autor
que:

(...) a prisdo, ao aparentemente ‘fracassar, ndo erra em seu
objetivo; ao contrario, ela o atinge na medida em que suscita no
meio das outras uma forma particular de ilegalidade (...) visivel,
marcada (...) secretamente dutil (...), mas permite deixar na
sombra as que se quer ou se deve tolerar (...). O atestado de que
a prisao fracassa em reduzir os crimes deve talvez ser substituido
pela hipétese de que a prisdo conseguiu muito bem produzir a
delinqUéncia, tipo especificado (...) de ilegalidade, produzir os

® Inclusive, mais recentemente, com os movimentos na area criminal intitulados de “defesa social”
e “nova defesa social”, que influiram na adog&o pelo Brasil da fun¢do preventiva especial positiva
da pena, conforme disposta no art. 59 do Cédigo Penal e na Lei de Execugao Penal.

% FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir, p. 225.

" Nos fendmenos da reincidéncia, da manutencdo dos individuos na situacdo de delinqiientes e
marginalizados, no aumento da taxa de criminalidade, entre outros.
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delinqientes, meio aparentemente  marginalizado mas
centralmente controlado, produzir o delinqiente como sujeito
patologizado. (...). O sucesso é tal que, depois de um século e
meio de ‘fracasso’, a prisdo continua a existir, produzindo os
mesmos efeitos (...).%

Neste sentido, pode-se afirmar que a pena privativa de liberdade fabrica
uma espécie de ilegalidade, um circulo fechado de delinqiiéncia, e somente a ela
se aplica, ao invés de reeducar e ressocializar os individuos como abertamente se
propde. Manter este circuito de delingliéncia e marginalidade e punir ilegalidades
especificas € o real objetivo do sistema punitivo. Assim, conforme assinala
FOUCAULT®, a justica penal se mostra como um mecanismo de gestio
diferencial das ilegalidades, um instrumento de classe, um aparelho que se utiliza
de manobras estratégicas para nao atingir o fim a que declaradamente se propée,
qual seja, de ressocializar e corrigir os individuos, mas para atingir com eficacia
seu real objetivo, que é manter e reproduzir as relagcdes sociais desiguais
existentes por meio da “gestéo diferencial das ilegalidades”.

Esta é a contribuichio da Criminologia Critica e Radical na
desmistificacdo da fungado preventiva especial positiva da pena de prisdo, pois a
mesma nos demonstra que esta irrealizada funcdo atribuida a sancdo penal
(funcdo preventiva especial positiva) € usada para ocultar a real fungdo da pena
criminal, que é reproduzir e garantir as relagbes sociais desiguais, caracteristica
da sociedade capitalista, na qual surgiu e se desenvolveu a privacao de liberdade
como modelo punitivo, através do “controle diferencial das ilegalidades”.

De fato, tendo-se em vista que a prisdo, modelo de punicdo que se
tornou o principal mecanismo de controle social da sociedade capitalista, que
estabeleceu o tempo como instrumento modulador do crime e a corregdo como
fundamento do poder punitivo, surgiu no mesmo momento em que também se
verificou uma diminuicdo da criminalidade de sangue para a criminalidade
patrimonial, ou seja, para a “ilegalidade de bens”. Neste momento, houve entdo a
necessidade da nova classe social em ascensao, a classe burguesa, de aumentar

a eficacia do controle social, o que ocorreu mediante a reestruturagao do sistema

%2 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir, p. 230-231.
> FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir, p. 234.
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criminal, com a definicdo legal e repressao penal das condutas criminosas, tendo
como base, essencialmente, as posi¢des de classes: as classes populares que
cometiam as “ilegalidades de bens” eram submetidas aos tribunais ordinarios e
punidas severamente enquanto as classes superiores que cometiam as
“‘ilegalidades de direitos” eram beneficiadas com os tribunais especiais € com um
sistema de privilégios que |he garantiam imunidades. Assim, configurou-se uma
“gestao diferencial das ilegalidades”, concentrando-se a acéo do sistema penal e
do sistema carcerario nas massas populares, no afa de produzir, por meio da
disciplina, sujeitos déceis e Uuteis e obedientes das ordens e regras da
sociedade.® E, dessa forma, disseminou-se a ideologia de que a sancéo penal
deveria corrigir, reeducar e ressocializar os individuos condenados, quando em
verdade, o real objetivo da mesma era manter marginalizados e controlados os
individuos a quem se dirigia a acdo do sistema criminal.

Tendo-se em vista tais pressupostos, € possivel se verificar na pena de
prisdo, desde seu inicio e até a atualidade, o exercicio de fun¢des ideoldgicas
aparentes e funcdes reais ocultas. A fungcado aparente, que se manifesta por meio
dos discursos dos fins corretivos da pena de prisdo, que no seu inicio se mostrou
por meio da disciplina e posteriormente se propagou pelo discurso de
ressocializacdo e reinsercdo social, em verdade se mostra como uma funcao
irrealizada, fracassada, nunca cumprida pela pena carceraria, em razao da prisao
ter demonstrado que n&o reduz a taxa de criminalidade, provoca a reincidéncia
criminal, produz delinqUentes, favorece a organizagdo de criminosos, transforma
criminosos ocasionais em criminosos habituais, estigmatiza os sujeitos que por
ela passam etc. Esta funcdo, ao aparentemente fracassar e ser reproposta,
reformulada inUmeras vezes e repetir o mesmo fracasso no seu “isomorfismo
reformista”, atinge seu éxito histérico ao desempenhar sua real fungao, que se

revela por meio da reproducdo das relagbes sociais, com a concentragdo da

% FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir, p 226-230. Ver também CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A
Criminologia Radical, p. 71-80.
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criminalizagdo nos setores sociais inferiorizados, por meio da “gestao diferencial
das ilegalidades.®
Neste sentido, muito bem assinala CIRINO DOS SANTOS que:

A alegoria juridica da protecdo geral corresponde aos objetivos
ideoldgicos do aparelho punitivo, que escondem os objetivos
reais de protecao de privilégios (...) contra as classes exploradas
e oprimidas (...) de garantia do dominio de classe pela repressao
politica legitimada sob a aparéncia de “corre¢ao pessoal”. (...). O
sistema de controle social, cuja instituicdo principal € a prisdo — e
agentes principais sdo a policia e a justica criminal -, esconde 0s
objetivos reais de repressao politica das classes dominadas, sob
aparéncia ideologica de protecdo geral, correcio pessoal,
prevencao e repressdo da criminalidade. Na verdade, a “gestao
diferencial” da criminalidade, que promove o recorte juridico da
repressao concreta de uma “ilegalidade fechada, separada e util”,
inculca uma “legalidade de base” (...) e, assim, assegura as
condigbes materiais e politico-juridicas da sociedade capitalista,
permitindo ou tolerando a criminalidade econdmica e politica das
classes dominantes.®

Esta “gestao diferencial da ilegalidade” € muito visivel em nosso pais,
onde se percebe que o fato da maior parte da populagao carceraria ser formada
por individuos pobres, de alguma forma ja marginalizados socialmente, e que
cometem principalmente crimes contra o patrimdnio, nao significa que somente
estes individuos sejam criminosos e que sO sejam praticados tais espécies de
crimes, mas sim que este tipo de ilegalidade, propria das classes mais
vulneraveis, € a realmente perseguida e reprimida pelo sistema de justica

criminal.®’

% CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Criminologia Radical, p. 80-85. Além disso, o0 mesmo autor
ressalta que ha outra fungao real oculta desempenhada pela pena de prisdo atualmente, que se
mostra por meio do exercicio de uma espécie de controle disciplinar da populagdo n&o
criminalizada, através do temor que estas possuem do carcere, no qual vige o “principio da menor
elegibilidade”.

% CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Criminologia Radical, p. 87 e 90.

o7 Segundo o Censo Penitenciario Brasileiro de 1994, 95% dos presos sédo pobres, 85% dos presos
nao possuem condi¢des de contratar advogado, 33% dos crimes apenados sao por roubo, 18% por
furto (ou seja, 51% sdo crimes contra o patriménio), 10% por trafico de drogas. Esses dados foram
também confirmados pelo Censo Penitenciario de 1995, no qual constatou-se que 32,9% dos
crimes apenados sao por roubo, 16,4% por furto (isto é, 49, 3% sdo crimes contra o patriménio),
10,6% por trafico de drogas. Neste sentido ver PINTO, Alessandro Nepomoceno. O sistema
penal: suas verdades e mentiras. /n: Verso e Reverso do Controle Penal: (Des) Aprisionando a
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Dessa forma, pode-se perfeitamente afirmar que o sistema punitivo se
revela como instrumento de mediacdo e de reproducdo das relacbes sociais
desiguais, tipicas da sociedade capitalista, na medida em que, sob sua funcdo
ideoldgica aparente de correcdo pessoal por meio da pena, camufla sua fungéo
real oculta e verificada na préatica social de reprodugcdo e legitimagdo da
exploracdo e marginalizacdo de uma classe social sobre a outra, garantindo as
contradicdes e desigualdades sociais.*®

Ao distinguir os objetivos ideoldgicos aparentes dos objetivos reais
ocultos do sistema criminal e punitivo, a Criminologia Critica e Radical demonstra
que o fracasso dos mesmos se limita aos objetivos ideoldgicos aparentes, posto
que os objetivos reais ocultos representam um incontestavel éxito historico de
reproducéo das relagdes sociais.*

Assim, a Criminologia Critica e Radical desmistifica a pena de prisao e
sua funcdo preventiva especial positiva, demonstrando que este objetivo
ideologico aparente atribuido a sancao penal é irrealizavel e serve para camuflar
0s objetivos reais da mesma, que é reproduzir as relacdes sociais desiguais
existentes no meio social, por meio do uso do direito penal, que se revela como
um direito desigual por exceléncia. Tal carater desigual do direito penal, encoberto
pelos discursos retéricos e ideoldgicos da neutralidade, protecdo geral de
interesses'® e ressocializacdo por meio da pena, se manifesta no momento da
aplicacao da pena, pelos processos de criminalizagdo primario e secundario, e na
execugdo da pena, a qual reproduz a marginalizagdo social pelos processos da
“aculturacao”, “desculturagdo” e “estigmatizacao” que acarreta, como a seguir
sera melhor explicitado.'’

sociedade da cultura punitiva. Homenagem a Alessandro Baratta. (coord.) Vera Regina Pereira de
Andrade. v. Il. Florianépolis: Fundagao Boiteux, 2002, p. 187-189.

% CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Criminologia Radical, p. 106.

* CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Criminologia Radical, p. 128.

1% Protecdo geral de interesses no sentido de que o direito penal se diz proteger interesses
fundamentais de toda a sociedade, comuns a todos os cidadaos, quando, em verdade, realiza uma
protecao parcial de interesses, que privilegia os pertencentes das classes dominantes. Neste
sentido ver BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal, p. 42 e
CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Criminologia Radical, p. 46.

191 Neste sentido, ressalta CIRINO DOS SANTOS que “as distorcdes do projeto técnico-corretivo de
prevencdo especial positiva abrange os momentos de aplicacdo e de execucdo da pena criminal. A
crise da aplicacdo da pena reside na contradicdo entre o discurso do processo legal devido e a
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4.1. A APLICACAO DA PENA: O PROCESSO DE CRIMINALIZACAO
PRIMARIO E SECUNDARIO.

A Criminologia Critica e Radical, ao deslocar o enfoque do autor e das
causas da criminalidade tipica das teorias criminologicas positivistas, acaba por
destacar as condi¢des estruturais e funcionais da criminalidade, dando énfase aos
mecanismos de definicdo dos comportamentos criminosos e da atribuicdo do
Status de criminoso a certos individuos selecionados pela justica criminal,
evidenciando as relagbes estruturais de classes que permeiam o0 processo de
criminalizagdo.'®

Dessa forma, desmistifica a prépria criminalidade, afirmando nao ser ela
uma realidade ontoldgica pré-constituida, mas sim um fenémeno resultante do
processo de criminalizacdo que ocorre em dois momentos: a criminalizagdo
primaria, com a definicao e repressao dos comportamentos que sdo considerados
criminosos e a criminalizacdo secundaria, com a selecao dos individuos a quem
sera atribuido o status de criminoso. Esta visdo criminoldgica critica destaca,
ainda, que em ambos os momentos do processo de criminalizagdo, tanto na
definicdo e repressdo das condutas criminosas quanto na atribuicdo do status de
criminoso, observa-se a influéncia do sistema sdcio-econdmico na distribuicdo
desigual da criminalidade entre os individuos.

A partir de tais pressupostos, constata que o direito penal nao se trata
de um sistema estatico de normas, mas se revela como um sistema dinamico que

desempenha trés fungcdes essenciais: de criar normas (criminalizagdo primaria),

realidade do exercicio seletivo do poder de punir (...) permite compreender a) o crime como
realidade social construida pelo sistema de controle social, b) definir a criminalizagdo como bem
social negativo distribuido desigualmente pela posicdo social do autor e c) identificar o sistema de
justica criminal como instituicdo ativa na transformagdo do cidaddo em criminoso (...). Enfim, a
crise da execucdo da pena, como realizagdo do projeto técnico corretivo da priséo é irreversivel. E
a explicagdo é simples: (...) a desculturacdo (...) aculturacdo e (...) a atitude dos outros
[estigmatizacdo] (...)". (CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal — Parte Geral. Curitiba:
ICPC: Lumen Juris, 2006, p. 476-479).

12 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal, p. 160 e ss.
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de aplicar normas (criminalizagdo secundaria) e de aplicar sangdes
(estigmatizacdo e marginalizagéo).'®

E, assim, nega o mito de que o direito penal e a justica criminal seriam
aplicaveis a todos os cidadaos igualmente, pois tais sistemas nao defendem os
interesses de todos os cidaddos, mas sim os interesses de um grupo social
determinado, além do fato de ndo ser aplicado de modo igual a todos, mas sim
aplicado a certos individuos pré-selecionados, de acordo com a posicao social
que ocupam, independente da gravidade ou do dano social produzido por suas
condutas. Nesta seara, ressalta CIRINO DOS SANTOS que o direito penal se

mostra:

(...) como um sistema dinamico desigual em todos os niveis de
suas fungdes: a) ao nivel da definicdo de crimes constitui
protecdo seletiva de bens juridicos representativos das
necessidades e interesses das classes hegemonicas (...); b) ao
nivel da aplicacdo de penas constitui estigmatizacao seletiva de
individuos excluidos das relagbes de producao e de poder politico
da formagao social; ¢) ao nivel da execucdo penal constitui
repressao seletiva de marginalizados sociais (...).'*

A desigualdade do direito penal se revela, portanto, nas chances de
certos comportamentos serem definidos e reprimidos como criminosos e nas
chances de ser atribuido a certos individuos o status de criminoso'®. Tais
mecanismos seletivos do direito penal sdo pautados pelos critérios da formacao
econdmica e politica da sociedade, pelas condicdes estruturais da mesma, que no
momento atual se trata da sociedade capitalista, na qual impera uma grande
desigualdade social e 0 dominio de uma classe sobre as demais.

Em relacdo a criminalizagdo primaria, ou seja, a definicdo dos
comportamentos criminosos, o direito penal se mostra desigual na medida em que
tende a tutelar os interesses das classes dominantes, por meio da concentragédo

do processo de criminalizacdo nos desvios tipicos das classes inferiores (crimes

' BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal, p. 161.

194 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal — Parte Geral. Curitiba: ICPC: Lamen Juris,
2006, p. 485.

' BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal, p. 164.
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patrimoniais) e da imunizagdo dos comportamentos danosos tipicos das classes
que detém o poder, funcionais ao sistema (crimes econdémicos).'%®

No que pertine a criminalizagdo secundaria, o carater desigual do direito
penal se destaca ainda mais, enfatizando sua natureza seletiva, posto que realiza
a distribuicdo da criminalidade baseado pela posicdo social do sujeito a quem
serd atribuido o status de criminoso. Tal processo de atribuicdo do status de
criminoso se concentra nos niveis mais baixos da escala social, nos estratos
sociais nos quais os 6rgaos oficiais, orientados por preconceitos e estereétipos'?’,
acham normal encontra-la, dirigindo a procura da criminalidade aos grupos
marginalizados, aos excluidos do mercado de trabalho, aqueles sujeitos com
defeitos de socializagao familiar, escolar, entre outros. Ademais, observa-se que 0
processo da criminalizagdo secundaria desfavorece tais setores sociais quando
da anadlise, pelo juiz, dos elementos subjetivos do delito (dolo e culpa), da
personalidade do agente, dos elementos relativos & ocupagao social e familiar'®®,

fatores estes que conduzem os operadores juridicos a esperarem um

% BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal, p. 165 e ss. No Brasil,
basta se observar, como ja foi acima mencionado por meio de dados estatisticos, que a maior
parte da populagdo carceraria € composta por sujeitos pobres e que cometeram crimes contra o
patriménio.

1970 processo de selecdo dos individuos a quem sera atribuido o status de criminoso funciona por
meio do uso das meta-regras ou basic rules. Estas meta-regras sao ‘“regras sobre a interpretacao e
aplicacdo das regras gerais”, ou seja, sdo “mecanismos que agem objetivamente na mente do
intérprete”, funcionando como pré-conceitos que realizam um “processo de filtragem” e selecdo no
momento de atribuicdo do status de criminoso aos sujeitos criminalizados. Tais basic rules sao
“juizos atributivos” que pautam a atividade dos operadores juridicos - os policiais 0s promotores, 0s
juizes — selecionando os individuos que serao criminalizados de acordo, essencialmente, com a
classe social na qual os mesmos estao inseridos. Isto nao significa que o fato de pertencer as
classes sociais mais vulneraveis levara o sujeito a delinquir, mas sim que o fato de se pertencer a
tal classe gera uma maior probabilidade deste sujeito ser selecionado pelo sistema criminal, pela
atividade desenvolvida pelos operadores juridicos pautada pelas metas-regras. Assim, percebe-se
que o poder de se atribuir o status de criminoso a alguém se encontra intrinsecamente ligado a
estrutura desigual da sociedade contemporénea, que se mostra divida em classes, conforme
ressalta BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal, p.105-112.

% Em relacdo a tais aspectos € muito comum na justica criminal brasileira que os Juizes, ao
avaliarem as circunstancias judiciais no momento da aplicacdo da pena, dispostas no art. 59 do
Cédigo Penal, se orientarem por critérios referentes a situagdo social do acusado, revelando-se
como critérios negativos o fato de ser o acusado desempregado, ndo possuir residéncia fixa, ja ter
sofrido uma condenacgéo criminal anteriormente etc, 0 que nos demonstra que, de fato, a posigao
social ocupada pelo acusado influi no pensamento do julgador, o qual atua, desta forma, pautado
pelas meta-regras.
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comportamento em conformidade com a lei das classes sociais mais abastadas e
em desconformidade com a ordem juridica das classes inferiores e vulneraveis.'®

Assim, explica-se o porqué da maior parte da populagéo carceraria ser
composta por sujeitos pobres, ja marginalizados e que cometem, essencialmente,
crimes patrimoniais, pois, como acima foi mencionado, a acdo do sistema
criminal, tanto em nivel da criminalizacdo primaria quanto da criminalizacao
secundaria, se dirige principalmente a repressao de comportamentos e pessoas

10 comportamentos que, segundo ressalta CIRINO

pertencentes a estes grupos
DOS SANTOS'"' nada mais sdo do que reagdes individuais de sujeitos em
situagdes sociais adversas, em busca de maiores recursos materiais para suprir
suas deficiéncias econ6micas, em virtude da desigualdade social tipica das
sociedades capitalistas.

E, com isso, também se demonstra o carater desigual do direito penal e
do sistema de justica criminal, no qual se inclui a sancao penal, que dirige sua
acao com maior vigor contra as classes ja marginalizadas, promovendo a
manutencéo e reproducdo da desigualdade e marginalizagdo existentes no meio

social.

42. A EXECUCAO DA PENA: OS FENOMENOS DA
“DESCULTURAGAO” E “ACULTURACAO” E A “ESTIGMATIZAGAO”

Além de tudo isso, a Criminologia Critica e Radical nos demonstra que
o direito penal se revela como reprodutor e garantidor das relagées sociais
desiguais por meio da execucao da principal sangao que possui, ou seja, por meio

da estigmatizante e marginalizadora pena carceraria.

' BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal, p. 165, 176-177.

19 Neste sentido, observa ARGUELLO que “a fim de garantir a contengdo das desordens geradas
pela exclusdo social, desemprego em massa, imposicdo do trabalho precario e retragdo da
protecdo social do Estado, utiliza-se amplamente da estratégia de criminalizacdo das classes
potencialmente perigosas’, ou seja, das classes marginalizadas. (ARGUELLO, Katie. Do Estado
social ao Estado penal: invertendo o discurso da ordem. Artigo originalmente produzido para a
Conferéncia intitulada “Do Estado Social ao Estado Penal” proferida no 12 Congresso Paranaense
de Criminologia (novembro de 2005), Londrina, PR, disponivel em
<http://www.cirino.com.br/artigos/Artigo%20Katie.pdf.>, p. 06.)

""" CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Criminologia Radical, p. 12.
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O carcere, basilar sancao do sistema penal, € mecanismo essencial de
manutencao da realidade social desigual tipica das sociedades capitalistas, nas
quais ha a desigual reparticdo de recursos e chances sociais, vez que: a) se trata
de uma sancao que € aplicada a individuos ja marginalizados socialmente (pelos
processos de criminalizagdo primaria e secundaria) e neles age de modo a
impedir sua ascensao social; b) serve como mecanismo punitivo de certas
infracbes de forma a ocultar a impunidade de outros comportamentos imunes ao
sistema penal (cifra dourada); c) e, ainda, possui uma funcdo essencialmente
estigmatizante, tanto pelo fato de consolidar carreiras criminosas daqueles que
por ele passam (reincidéncia), quanto por proporcionar um maior distanciamento
social destes com os outros integrantes da sociedade e, sobretudo, deformar a
propria identidade do sujeito criminalizado, o qual passa a ver a si mesmo como
um criminoso e a agir de tal forma, ocasionando o self-fullfilling-profecy, ou seja, o
processo de construcdo social da populagao delingiiente.''?

Neste sentido, a Criminologia Critica e Radical desmistifica a funcao
preventiva especial positiva da pena de prisdo, que atualmente nao passa de
mera retérica legislativa, nos mostrando que este modelo de sangdo penal se
revela incapaz de cumprir com seus propdsitos ressocializadores e reeducadores,
sendo, em verdade, um instrumento marginalizador e estigmatizador.'"

Com efeito, por meio da pena carceraria, ocorre um processo de
marginalizacdo e de socializagdo ao avesso, que se manifesta, segundo aponta
BARATTA'™, pela “desculturacdo”, “aculturacdo ou prisionalizacdo” e também
pela “estigmatizacao”.

Pelo fenébmeno da “desculturacdo” proporcionada pelo carcere, o
condenado se distancia dos valores e padrées de comportamentos tipicos da

sociedade externa, desadaptando-se do modelo de vida livre exterior ao ambiente

"2 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal, p. 166-169.

"3 A pena carceraria é incapaz de promover a ressocializacdo e reeducagdo, uma vez que,
conforme assinala BARATTA, um modelo ideal educativo busca oferecer a liberdade,
individualidade, respeito e autonomia do individuo ao contrario do que é oferecido pela pena
carceraria, a qual promove a degradagdo, a redugao da autonomia, a repressao, distanciamento
social, inUmeras privagdes que superam a simples perda da liberdade, além de sujeitar os
apenados as relagdes de poder e prepoténcia que imperam no ambiente carcerario. (BARATTA,
Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal, p. 183-184).

Y BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal, p. 184 e ss.
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carcerario, por meio da reduc¢ao de sua autonomia, senso de responsabilidade e
da prépria visao da realidade que existe fora do carcere.'”®

Pelo fendmeno da “aculturagdo ou prisionalizagdo”''®

0 sujeito
condenado acaba por assumir os valores e comportamentos caracteristicos do
ambiente prisional, submetendo-se as relagcdes de poder e as normas sociais que
imperam na subcultura carceraria. Neste particular submodelo social, o sujeito
condenado pode adotar duas posturas: a) aprender a ser criminoso, por meio da
assuncao do papel de detentor do poder, autoridade e prestigio no interior do
carcere, papel exercido por uma pequena minoria, cuja principal funcao é regular
a vida de todos e controlar a distribuicdo dos recursos na comunidade carceraria;
b) ou aprender a ser bom preso, com a adaptacdo e aceitagdo passiva das
normas que regem a vida prisional, numa atitude conformista com o modelo de
vida existente na comunidade carceraria. Ambas as posturas acima demonstradas
revelam o efeito totalmente adverso da “prisionalizagdo” a qualquer tentativa de
reinserir o apenado ao meio social externo.'"’

E, finalmente, pelo fendmeno da “estigmatizagéo”''®

, 0 individuo ja
condenado e que passou pelo sistema carcerario sera discriminado pela
sociedade, impossibilitando qualquer forma de reinser¢ao social ao mesmo, o que
o fara encontrar fora do ambiente prisional as mesmas condi¢oes sociais
adversas que o levou a delinqlir, fator este que o conduzira a cometer
novamente crimes, consolidando carreiras criminosas e realizando a deformacao
de sua prépria identidade, passando a ver a si mesmo como um criminoso e a agir

de tal forma, ocasionando o self-fullfilling-profecy. '° '#°

"> BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal, p. 184.

Sobre o fenémeno da “prisionalizacdo” consultar BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da
pena de prisdo. Causas e alternativas. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 153-232. Ver, ainda,
SILVA, Roberto da. O que é institucionalizacao/prisionizacao. /n: Discursos Sediciosos - Crime,
Direito e Sociedade, ano 4, nimeros 7 e 8. Instituto Carioca de Criminologia. Frei Bastos Editora,
12 e 22 semestres de 1999. Conferir também SA, Alvino Augusto de. Prisionizacdao: um dilema
para o carcere e um desafio para a comunidade. /n: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
ano 6, nimero 21. Sao Paulo: RT, janeiro-margo de 1998.

"7 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal, p. 184-185.

8 Sobre a “estigmatizacdo” produzida pelo processo de criminalizacdo ver BISSOLI FILHO,
Francisco. Estigmas da Criminalizacdo. Dos antecedentes a Reincidéncia Criminal.
Floriandpolis: Ed. Obra Juridica, 1998, p. 171-217.

"9 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal — Parte Geral, p. 479.
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5. CONCLUSAO

Em sintese, tendo-se em vista a grande contribuicdo fornecida pela
Criminologia Critica e Radical, demonstra-se que a fungdo preventiva especial
positiva da pena revela-se como uma funcéao ideolégica e fracassada da sancao
penal, atualmente prevista legalmente no Brasil apenas para fins retéricos, no afa
de camuflar a real e bem sucedida fungéo da pena que é reproduzir uma forma de
“ilegalidade fechada, separada e util”, por meio do direcionamento dos processos
de criminalizacdo aos setores sociais mais vulneraveis e marginalizados e, ainda,
reproduzir esta marginalizacdo social, pelos fendmenos da “aculturagao”,
“desculturacao” e “estigmatizacdo” e, dessa forma, garantir a manutencao da
gritante desigualdade existente no meio social. Com efeito, conforme assinala
CIRINO DOS SANTOS,

O sistema penal — constituido pela lei, policia, justica e prisao — é
o aparelho repressivo do moderno Estado Capitalista, garantidor
das relacbes sociais desiguais de producao/distribuicdo material
responsaveis pela violéncia estrutural da marginalizagdo, do
desemprego, dos baixos salarios, da falta de moradia, do ensino
precario (...). De fato, a ordem social desigual é assegurada pela
seletividade do sistema de justica criminal (...)."'

Sabe-se que “€ realista e necessaria a tarefa de desmontagem
ideoldgica de toda a maquinaria do controle social formalizado”, permitindo, dessa

forma, “cumprir a responsabilidade social e histdrica e sobreviver, pelo menos

120 Somando-se a tudo isso, BARATTA ainda desmascara o mito da ideologia ressocializadora da
pena de prisdo, demonstrando que a mesma é contraditéria em seus proprios pressupostos, na
medida em que por ser um instrumento que produz a exclusdo do condenado do meio social,
revela-se incapaz de inclui-lo simultaneamente. Nesta seara, afirma: “toda técnica pedagdgica de
reinsercdo do detido choca contra a natureza mesma desta relacdo de exclusdo. Nao se pode, ao
mesmo tempo, excluir e incluir. (...). Antes de querer modificar os excluidos, é preciso modificar a
sociedade excludente, atingindo, assim, a raiz do mecanismo de exclusdo. De outro modo
permanecera (...) a verdadeira funcdo desta modificacao do excluidos seja a de aperfeigoar e de
tornar pacifica a exclusdo”. (BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito
penal, p. 186).

2l CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Criminologia Critica e a Reforma da Legislacdo Penal.
Trabalho apresentado na XIX Conferéncia Nacional dos Advogados (25-30 de setembro de 2005),
Florianopolis, SC, disponivel em
<http://www.cirino.com.br/artigos/jcs/criminologia_critica_reforma_legis_penal.pdf>, p. 5.
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eticamente™??

aos retoricos discursos que permeiam nossa legislagao e o préprio
direito penal. Pois conforme j& salientou NILO BATISTA “ou bem o jurista pensa
sistema penal do qual participa, ou bem se converte num jurista objeto, reprodutor
mecanico das funcbées concretas de controle social penal numa sociedade
determinada.” '?®

Assim, tendo-se consciéncia de que a simples denuncia do fracasso
desta funcao ideologica da pena de prisdo nao € suficiente, os tedricos da
Criminologia Critica e Radical vao além, oferecendo varias propostas de uma
“politica criminal alternativa”, no afa de contribuir para a modificacdo desta
desigual realidade existente, perpetuada pela pena carceraria e camuflada pelos
discursos ideoldgicos dos fins da pena, no qual a fungado preventiva especial
positiva da mesma se inclui.

Dessa forma, para concluir o presente trabalho, uma vez que o mesmo
se embasou nas teorizagées da Criminologia Critica e Radical, demonstrar-se-a
parte da “politica criminal alternativa” elaborada por seus teéricos, com suas
propostas em relacdo a pena carceraria e a fungao preventiva especial positiva da
sancao penal.

No que pertine a pena de prisédo, uma vez demonstrada que a mesma
apenas marginaliza, estigmatiza, denigre e perpetua a opressao das classes ja
marginalizadas socialmente, sendo um mecanismo usado para “gerir
diferentemente as ilegalidades”, defende-se sua abolicdo radical, pois a
preservacao desta sancao estigmatizante somente serve para a manutengdo do
status quo vigente, aonde impera uma grande desigualdade entre as classes

sociais.'®

22 ANIYAR DE CASTRO, Lola. Criminologia da reacao social, p. 198-199.

123 BATISTA, Nilo. Apresentagdo. In: BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do
Direito Penal. (trad.) Juarez Cirino dos Santos. 3 ed. Rio de Janeiro: Editora Revan — Instituto
Carioca de Criminologia, 2002., p. 3.

24 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal, p. 203. Consultar
também CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Criminologia Radical, p.121.
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Porém, cientes de que esta abolicdo ndo se dara de forma imediata'®,

0 programa da “politica criminal alternativa”, proposto pelos tedricos
criminoldgicos criticos, prevé uma série de outras medidas que irdo conduzir, de
forma gradual, a tal objetivo final de extincdo da pena de prisdo. Tais medidas
alternativas se referem ao alargamento do uso do livramento condicional,
suspensao condicional da pena, regimes de semi-liberdade e liberdade, aplicacao
de penas restritivas de direitos e, também de abertura do carcere a comunidade,
se revelando mecanismos aptos a reduzirem as conseqiiéncias de marginalizacao
e estigmatizacdo dele proveniente, de forma a proporcionar uma espécie de
transferéncia do processo de ressocializagdo fracassado da prisdo para o

processo de reintegracdo do condenado a prépria comunidade'?:

(...) a Criminologia Critica considera indispensavel a
reintegracao social do condenado nao atraves do carcere,
mas apesar do carcere — e a mudanca semantica de
ressocializacdo para reintegracdo social, ao deslocar a atencao
do condenado para a relacao do sujeito/comunidade (...) significa
reintegrar o condenado em sua classe e nas condi¢des de luta de
classes.'

CIRINO DOS SANTOS demonstra ser essa a alternativa critica e radical
ao mito da fungao preventiva especial positiva da pena de prisao, afirmando que:

(...) se o crime é uma resposta pessoal (ndao politica) as
condicdes estruturais adversas, entao, a corregdo do criminoso
pressupde o desenvolvimento da consciéncia de classe e sua (re)
integragdo nas lutas coletivas econémicas e politicas da classe
trabalhadora e do conjunto das camadas sociais inferiores.'?®

'3 Em verdade, a aboligao radical da pena de prisdo proposta pela Criminologia Critica somente se
revela possivel quando houver a modificagdo da prépria sociedade em que vivemos, ou seja, com
a extingdo da sociedade capitalista, pois antes disso a extingdo do carcere ndo se mostra possivel,
eis que é um instrumento essencial para garantir e reproduzir a estrutura social desigual que
caracteriza a sociedade capitalista. Neste sentido conferir BARATTA, Alessandro. Criminologia
critica e critica do direito penal, p. 207-208.

126 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Criminologia Radical, p. 121-122. Ver também BARATTA,
Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal, p. 203-204.

127 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Criminologia Critica e a Reforma da Legislacéo Penal, p.
6 -7, citando BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal, p. 204.

128 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Criminologia Radical, p. 122.
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Outra néo € a opinido de BARATTA sobre o tema:

E esta a alternativa colocada em face do mito burgués da
reeducacdo e da reinsercdo do condenado (...) a verdadeira
“reeducacao” do condenado é a que transforma uma reacdo
individual e egoista em consciéncia e agao politica dentro do
movimento da classe. O desenvolvimento da consciéncia da
prépria condigdo de classe e das contradicdes da sociedade, por
parte do condenado, é a alternativa posta (...)."*°

Esta é a proposta alternativa critica ao discurso falacioso e fracassado
da funcao preventiva especial positiva da pena de prisdo. Em outras palavras, até
que se torne possivel a total extingcdo da pena de prisdo, é pela abertura do
céarcere para a comunidade, diminuindo e extinguindo os efeitos marginalizadores
e estigmatizantes do mesmo, permitindo ao condenado uma maior
conscientizacdo de sua condigdo de classe e contato do mesmo com seu grupo
social, que se podera, de alguma forma, promover sua verdadeira (re)
socializacao, (re) educacgéao, (re) insergcéo, evitando-se, assim, a (re) producao do
ciclo vicioso de marginalizacao e exclusao que até entdo existe.

Acrescente-se a isso que, uma politica criminal por parte do Estado que

180 capaz de modificar

inclua politicas de escolarizacdo, emprego, moradia, saude
ou atenuar as contradi¢cdes, desigualdades e marginalizagdo entre as classes
sociais ndo sao descartadas pelos criminélogos criticos, como mecanismo apto a
fazer com que haja uma alteragéo das condi¢des sociais adversas, perante a qual
0s sujeitos criminalizados ndo encontram alternativa que nao seja reagir em busca

de maiores recursos materiais para suprir suas deficiéncias econdmicas.

2 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal, p. 204.

130 Conforme aponta CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Teoria da Pena. Fundamentos Politicos e
aplicacao judicial, p. 1. Do mesmo A Criminologia Critica e a Reforma da Legislacédo Penal, p.
11.
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