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RESUMO

O problema da pena de prisédo tem sido identificado como o problema da propria
prisdo. Por esse motivo, o presente trabalho tem como objetivo principal o estudo do
trabalho prisional, suas origens, justificativas teoricas, finalidade juridico-social e
relacdo com a formacao do condenado, a partir da revisdo bibliografica da literatura
juridica pertinente. A pena privativa de liberdade, meio oficial de controle social, vem
sendo debatida desde a sua origem. Legitimadora do poder de punir estatal, é
defendida por teoricos justificacionistas como meio de se retribuir o delito cometido e
evitar a ocorréncia de novos delitos. Surgida criticamente como instrumento de
submissdao do homem a disciplina capitalista, mantém até entdo a sua funcado de
solidificacao da divisdo de classes. A partir da instituicdo dos sistemas penitenciarios
consolidou-se como o principal instrumento de controle da sociedade e da punigcéao
penal. Intimamente ligada ao trabalho humano, durante toda sua evolugéo sistémica
esteve por ele acompanhada. Desde a concepgao do trabalho como pena a pena
como trabalho, a realizacdo de atividade produtiva pelo apenado tem orientado a
execucdo penal. Atualmente inserida na Lei de Execuc¢des Penais, a realizagdo de
trabalho tem sido a principal forma de tentativa de ressocializagdo. Contudo, diante
da atual situagcdo carceraria, o pais tem presenciado o discurso oficial
ressocializador padecer de efetivacdo. Verdadeiros depdsitos de homens, as
penitenciarias nacionais nao possuem condicoes e estrutura para oferta de trabalho
aos reclusos. Com isso, a Penitenciaria Industrial de Guarapuava surge como um
marco no sistema penitenciario paranaense e brasileiro. Com 82% de seus internos
inseridos em canteiros de trabalho, busca institucionalmente repassar ao condenado
técnicas e conhecimentos necessarios para a vida em liberdade, visando uma
execucao penal permeada pela projecdo de uma ‘politica punitiva de reducéo de
danos’, embora baseada na disciplina e se utilizando de técnicas pertinentes a um
Estado Social preventivo. Diante de suas caracteristicas peculiares consolida-se
como verdadeira prisdo industrial, que propicia ao desviante excluido, a
possibilidade de reintegracdo a sociedade excludente, a partir da priorizacdo do
trabalho humano.

Palavras chaves: Finalidades da pena. Pena privativa de liberdade. Trabalho

prisional. Penitenciaria. Penitenciaria Industrial de Guarapuava.



RIASSUNTO

Il problema della pena di prigione viene identificato a quello della propria prigione.
Per questa ragione, il presente lavoro ha come obiettivo principale lo studio del
lavoro carcerario, le sue origini, giustificative teoriche, finalita giuridico-sociale e la
relazione di esso con la formazione del condannato, avendo come punto di partenza
la revisione bibliografica della letteratura giuridico pertinente. La pena privativa della
liberta, mezzo ufficiale di controllo sociale, & stata dibattuta dalla sua origine.
Legittimista del potere del punire statale, essa viene difesa da teorici giustificacionisti
come mezzo di retribuzione del reato commesso ed anche come forma di evitare
I’avvenimento di nuovi delitti. Sorta criticamente come strumento di sottomissione
delluomo alla disciplina capitalista, mantiene fino allora la sua funzione di
solidificazione della divisione di classi. A partire dalla istituzione dei sistemi
penitenziari si € consolidata come principale strumento di controllo della societa e
della punizione penale. Intimamente collegata al lavoro umano, durante tutta la sua
evoluzione sistemica €& stata da esso accompagnata. Dalla concezione del lavoro
come pena alla pena come lavoro, la realizzazione dell’attivita produttrice del recluso
ha orientato I'esecuzione penale. Attualmente inserita nella Legge di Esecuzioni
Penali, la realizzazione del lavoro €& stata la principale forma di tentativa di
risocializzazione. Nonostante, davanti alla situazione carceraria, il paese ha visto
mancare I'efettivita al discorso ufficiale risocializzatore. Dei veri depositi umani, i
penitenziari nazionali non possiedono condizioni e struttura per I'offerta di lavoro ai
reclusi. Cosi, la Penitenciaria Industrial de Guarapuava sorge come punto di
riferimento nel sistema penitenziario paranaense e brasiliano. Con il 82% dei suoi
internati inseriti in cantieri di lavoro, essa cerca istituzionalmente di ripassare al
condannato tecniche e conoscenze necessarie alla vita in liberta, mirando a
un’esecuzione penale permeata dalla proiezione di una ‘politica punitiva di riduzione
dei danni’, anche se essa si basa sulla disciplina e si utilizza delle tecniche pertinenti
ad uno Stato Sociale preventivo. Davanti alle sue caratteristiche specifiche si
consolida come vera prigione industriale, che propizia al detenuto escluso la
possibilita di reintegrazione nella societa escludente, avendo come priorita il lavoro
umano.

Parole chiavi: Finalita della pena. Pena privativa di liberta. Lavoro svolto in
prigione. Istituto Carcerario. Penitenciaria Industrial de Guarapuava.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo tem como objetivo principal a andlise da situacao do
trabalho do preso condenado a pena privativa de liberdade na literatura juridica,
suas origens, justificativas teédricas, finalidade juridico-social e relacdo com a
formacdo subjetiva do condenado, dentro do contexto penal que se encontra. E
sabido que muitas sdo as tentativas de se justificar o trabalho realizado pelo preso
como uma das formas de sua ressocializagdo. Outras criticam a sua realizagao pela
impossibilidade de se ‘obrigar’ 0 condenado ao trabalho, diante da nao legitimacao
do Estado para interferir na sua subjetividade, uma vez que ele possuiria o ‘direito’
de néo se ressocializar.

A literatura juridica ha muito tempo busca encontrar [!] explicacdo e
justificagdo dos fins e fundamentos da pena privativa de liberdade, analisando se o
Estado pode interferir repressivamente na relacdo juridico-penal dos individuos
impondo-lhes sancao, e se essa intervencdo é legitima ou n&o. Dessa busca
surgiram teorias legitimadoras do poder de punir estatal, que defendendo finalidades
de retribuicdo e prevengdo, buscaram justifica-lo a partir da concepgao
contratatualista.

Com a transicdo do Estado Absoluto, contribuinte da concepcéo retributiva,
para o Estado Liberal, a racionalidade deixa de ser teoldgica e passa a ser legal,
dando ensejo a concepc¢des que tém o homem como principal preocupacao. As
teorias preventivas gerais e especiais tratardo, dessa forma, da manutencdo da
ordem social por diferentes perspectivas, sem, contudo, diferirem quanto o objetivo
primordial de evitar novos delitos.

Diante da crise do Estado Liberal, com o estabelecimento do modo de
producdo capitalista e a crescente onda de marginalizagdo e miséria, efeitos da crise
industrial, o homem nao produtivo passou a ser considerado um perigo que colocava
em risco a ordem social. O Estado deixa de ser o guardido da ordem e passa a ser
intervencionista, frente a série de conflitos originados pelas diferencas existentes
entre possuidores e ndo possuidores dos meios de producao.

Pela intervencéo estatal visa-se proteger a coletividade por meio do controle
social fundamentado nos argumentos cientificos vigentes. Com isso, o idealismo
positivista passa a ser a base da intervencdo estatal (que limita a liberdade
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individual), e a ciéncia, responsavel pela organizacdo e a disciplina das tensdes
geradas pelas diferencgas trazidas pelo capitalismo.

Contudo, as teorias legitimadoras contrapdem-se as deslegitimadoras, que,
ao contrario daquelas, ndao reconhecem no Direito Penal e na pena, qualquer
finalidade que os justifique, pois, recusam legitimacéo ao Estado para o exercicio do
poder de punir. Das principais posi¢coes deslegitimadoras destacam-se dois
movimentos, o abolicionismo e o minimalismo, ambos vertentes da Criminologia
Critica, encarregados de analisar os fundamentos e as finalidades do direito de
punir, que originam as duas vertentes diferenciadas negativa/agnéstica,
material/dialética.

Para os autores criticos, mais do que retribuicéo, prevencao ou intimidacgao,
a pena € um exercicio de poder. Nessa perspectiva, as duas principais instituicoes
responsaveis pela manutencao da estrutura da sociedade capitalista sdo a fabrica e
o carcere, motivo pelo qual, as reais finalidades da pena s&o buscadas a partir das
relacdes existentes entre essas duas instituicdes. Ocorre que, como as relacdes da
economia capitalista se fundam na retribuigcdo equivalente, o salario é a equivaléncia
do trabalho e a pena, medida pelo tempo, se torna a retribuicdo equivalente do crime
e ndo uma forma de expiacdo da culpa do criminoso.

Até o inicio do sistema capitalista a prisdo era eminentemente processual e
as penas restringiam-se aos suplicios corporais e a morte. A prisdo como pena
surgiu a partir das necessidades populacionais, especificamente da necessidade de
pessoal para realizacdo de trabalhos forcados. Considerando que os sistemas
punitivos s&o intimamente relacionados com as fases histérico-econémicas do
Estado que os regem, é a partir do século XV que as coisas mudam.

A substituicdo da economia agricola no século XVI, pela pecuéria, gerou um
excedente de mao-de-obra e a pauperizagdao dos trabalhadores rurais empurrados
para os centros urbanos em busca de subsisténcia. Tanto o trabalho quanto o direito
penal, até entdo, sdo voltados a existéncia humana. O trabalho porque néo visava a
produtividade, sendo assegurar os interesses da coletividade e a manutencéo
familiar; a pena, de sua parte, porque visava manter a paz entre os cidadaos e evitar
a barbarie.

Assim, a formacdo da sociedade burguesa, por meio da separagao das
condicbes de producao - trabalhador e meios de produgcdo -, da origem ao
trabalhador livre, que pode vender a sua forgca. O homem, até entdo visto como meio
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de producao ou possuidor dos meios de producado, passa a ser dotado de liberdade
e igualdade, pressupostos para a dignidade. Ocorre que, assim como 0 escravo € 0
trabalhador feudal, o homem condenado, sempre foi visto como um objeto para a
aplicacdo da pena, e ndo como sujeito de direito. Dessa forma, € através da
humanizacdo do trabalho e das penas, que ambos, trabalhador e condenado,
passam a ser considerados cidadaos, titulares de direitos fundamentais.

Intrinsecamente ligados, a evolugao do trabalho livre e da pena privativa de
liberdade, possuem como origem implicita 0 modo de pensar capitalista. Por esse
motivo, é através do estudo de suas origens que serdo verificadas as relacoes
subjetivas existentes entre eles. Sabe-se que o carcere foi (e €) a principal maneira
de controle social do regime capitalista, diante da necessidade de conciliar os
interesses econdmicos e a contencdo da marginalidade e da pobreza, ele como
forma de submissdo dos resistentes a nova ideologia, o que se da, através das
casas de trabalho ou casas de correcéo.

Denota-se que o trabalho e a pena seguem intimamente ligados desde suas
origens até o momento em que o trabalho deixa de ser visto como algo penoso e
passa a ser sinbnimo de liberdade. De fato, o término da pena como crueldade,
dando inicio a sua concepc¢ao utilitaria, consistente na pena privativa de liberdade
como punicdo e nao como custddia, limitada pela culpabilidade do agente em
relagdo ao fato cometido, confunde-se com o fim do trabalho como escravidao e
imposicao, e inicio da concepg¢do moderna dessa atividade. De castigo passou a ser
meio de realizagdo pessoal e integracdo social, ja que portador da subjetividade
humana e indispensavel para a subsisténcia. De fator inferiorizante a condi¢do de
dignidade, o trabalho torna aquele que produz digno de ocupar um lugar na
sociedade, cujo valor perante os demais, deixa de ser meramente econémico, para
ser expressao da propria personalidade.

De qualquer maneira, € ao capitalismo que se deve o surgimento da pena
privativa de liberdade como forma de punir. E a ele se deve também a introducao do
trabalho produtivo como forma de execucao das penas, na tentativa de recuperacéao
do infrator, ainda que essa recuperacdo se voltasse aos ideais capitalistas de
trabalho, produgdo e capital. A partir da concepcédo capitalista do sistema punitivo,
surgem as instituicées penais, sendo que, depois do século XVIII a pena privativa de
liberdade se torna a principal forma de puni¢cao dos desviantes, deixando a priséo de
ser vista como local de detencao pré-julgamento.
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O trabalho, até entdo, € definido junto com o isolamento, como um agente
da transformacgao carceraria, pois incutindo no homem os preceitos do trabalho
capitalista e a disciplina necesséria para sua realizagdo, o suprimento da escassez
de forca de trabalho e a regulacdo do salario do homem livre passam a ser os
principais motivos da substituicido da pena de morte pelas penas privativas de
liberdade. Contudo, o trabalho penitenciario, inicialmente, € uma forma de proteger a
sociedade dos infratores ociosos e uma maneira de se reeducar o homem para a
utilidade através do endurecimento das penas reclusivas.

A pena de prisao, em decorréncia da instituicdo da liberdade como bem
juridico universal, possibilita ainda mais a imposicao igualitaria de punicdo aos
membros de uma mesma sociedade, uma vez que a sua supressao tem o mesmo
preco a todos. Longe das necessidades capitalistas de méo de obra, a pena
privativa de liberdade se consolida no século XIX como a principal forma de punigéo
dos infratores desviantes, visando a transformagéo dos delinqientes em cidadaos
honestos e trabalhadores. Da organizacdo necessaria ao cumprimento da pena
privativa de liberdade, surgem as penitenciarias, que, mesmo demonstrando certa
inspiracdo religiosa, tém como principal influéncia para sua origem as casas de
corregao.

Da evolucao gradativa dos sistemas penitenciarios surge a inspiracao para
o sistema progressivo do Brasil, que apesar de regulado por anteriormente, somente
se consolida com a edi¢do da Lei de Execucao Penal de 1984. Compreendendo trés
regimes para o cumprimento da pena privativa de liberdade, o sistema progressivo
tem como diretriz 0 comportamento do condenado e a realizagédo de trabalho. Com a
vigéncia da Lei de Execucdo Penal, o trabalho do preso passa a ser juridicamente
reconhecido como meio de reintegracao social.

Alvo constante de criticas ‘éticas’ e ‘metaéticas’, o trabalho prisional é
erigido, legalmente, a dever social e condigdo de dignidade humana. Entretanto,
diante da realidade brasileira, as consideracdes feitas pela legislacdo se tornam
in6cuas, mantendo-se a maior parte dos presos nacionais inocuizados pelo
isolamento integral, diante da inexisténcia de oferta de trabalho e excesso de
encarceramento, contribuindo-se para a ocorréncia da prisionalizacdo, que
institucionaliza o condenado e o mantém na condicdo de desviante, mesmo apds o

término de sua pena.
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Desta feita, diante de toda discusséo existente acerca do trabalho prisional,
a Penitenciaria Industrial de Guarapuava € criada com o objetivo principal de educar
o condenado a pena privativa de liberdade para a realizagdo de trabalho. Com vistas
a ressocializacao, a Penitenciaria Industrial de Guarapuava surge como um marco
no sistema penitenciario brasileiro, tendo 82% de seus internos inseridos em
canteiros de trabalho, apresenta um indice de reincidéncia inferior a 6%.

Buscando internamente repassar ao condenado técnicas e conhecimentos
necessarios para a vida em liberdade, tais como, disciplina, escolaridade e
profissionalizagdo, a PIG reproduz o discurso oficial ressocializador, tornando-se,
entretanto, confirmadora da critica apontada pela criminologia pertinente a
concepcao reformadora do desviante.

Dessa forma, visando demonstrar o surgimento do trabalho do preso no
ordenamento juridico penitenciario, a sua contextualizacao nas teorias que justificam
as finalidades da pena, sua a relagéo existente com as teorias criticas das penas, e
a aceitacao social, necessario nesse primeiro momento, explorar, ainda que de
maneira introdutéria, as teorias legitimadoras da pena defendidas modernamente.
Posteriormente, verificar-se-ao as teorias deslegitimadoras, que, de maneira direta e
reflexiva, influenciaram o surgimento do trabalho penitenciario e sua inser¢ao na

pena privativa de liberdade.
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2 FUNDAMENTOS E FINALIDADES DAS PENAS

Como mencionado inicialmente, o presente estudo busca verificar a
situacdo do trabalho do preso condenado a pena privativa de liberdade no
ordenamento juridico nacional, dentro das condi¢des legais atuais, considerando sua
origem e evolugdo. Para tanto, se faz necessario verificar quais as justificativas
tedricas apresentadas até entdo para a imposicdo de uma pena (instrumento de
imposicao do trabalho prisional) ao homem desviante. Desta feita, no presente
capitulo serdo revistas as teorias penais que tentaram (e tentam) justificar as penas
e o poder de punir e aquelas que discordam de qualquer justificativa, partindo das
teorias legitimadoras e findando com as deslegitimadoras.

Contudo, sobre a legitimidade da intervencdo estatal, é necessério
compreender que ndo se trata de mera legalidade da punicdo', mas sim da
valoragdo e da motivagdo que leva os individuos integrantes de uma sociedade a
aceitarem como valido o poder que lhes é imposto. Para isso, deve-se considerar
nao apenas a legalidade da acdo estatal, mas também, os fundamentos juridicos,
socioldgicos, filosoficos e as concepgdes ideoldgicas do conjunto de individuos, que
levam a aceitacdo dos fundamentos apresentados pelo poder para a aplicacdo da
pena ao infrator®.

Dessa forma, como menciona ROCHA3, a questdo da legitimidade esta
diretamente ligada as crencas que, em determinada época, orientam o0
consentimento e a obediéncia dos que a reconhecem. Assim, as tentativas de
justificacao (legitimadoras ou nao) do poder punitivo estatal geraram diversas teorias
que podem ser divididas de muitas maneiras. FERRAJOLI, por exemplo, as divide

em justificacionistas“ e abolicionistas’, as quais, submetidas as criticas ética e

' Termo utilizado sem qualguer relagdo com a distingao feita por FERRAJOLI sobre legalidade ampla
— “mera legalidade” e legalidade estrita, cf. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo. Teoria do garantismo
Eenal. 2. ed. ver. ampl. S&o Paulo: RT, 2006.

ROCHA, Fernando A. N. Galvao da. Direito Penal. Curso completo. Parte geral. 22 ed. rev. atual.
ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 1.
¥ ROCHA, 2007, p. 1.

* “...] eis que justificam os custos do direito penal com objetivos, razées, ou fungdes moralmente ou
socialmente irrenunciaveis”. FERRAJOLI, 2006, p. 230.
® “[...] que ndo reconhecem justificacdo alguma ao direito penal e almejam a sua eliminagdo, quer

porque contestam o seu fundamento ético-politico na raiz, quer porque consideram as suas
vantagens inferiores aos custos da triplice constriccdo que o mesmo produz, vale dizer, a limitagédo da
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metaética’®, revelam a centralidade filoséfico-politica do problema penal” - a questio
do se e do porqué proibir, julgar e punir. BATISTA e ZAFFARONI®, por sua vez, as
dividem em teorias positiva e negativa, cujas fungdes precipuas consistem,
naquelas, em repetir as fungdes manifestas da pena, e nestas, em se utilizar das
funcbes latentes em uma teoria dita “agndstica” da pena.

O conceito de pena esta intimamente ligado ao conceito do Estado, que
utiliza a pena para proteger de eventuais lesées determinados bens juridicos, assim
considerados em uma organizacdo sdécio-econémica especifica’. Tanto é que, por
vezes, para se compreender o sistema punitivo h4 que se considerar o modelo
sécio-econdmico e a forma estatal onde ele se desenvolve'®. Certamente, adiante,
esta questdo sera retomada de maneira mais pontual, visto que, la pena es, en
efecto, uno de los instrumentos mas caracteristicos con que cuenta el Estado para
imponer sus normas juridicas, y su funcién depende de la que se asigne al Estado.

Considerando que o problema da justificacdo da pena é um problema
classico, e consiste no poder de uma comunidade politica qualquer de exercitar uma
violéncia programada sobre um de seus membros, FERRAJOLI questiona: [...] em
que se baseia este poder ndo poucas vezes chamado de ‘pretensdo punitiva’ ou de
‘direito de punir? '? Assim, percebendo que a questdo de fundo do Direito Penal é
saber se a intervencdo repressiva estatal encontra legitimidade’, torna-se
imprescindivel, retomar o estudo sobre as teorias da pena, verificando as diversas

justificagdes, funcdes ou finalidades que Ihes foram dadas até entdo.

liberdade de acdo para os que 0 observam, a sujeicdo a um processo por aqueles tidos como
suspeitos de ndo observa-lo, e a punicdo daqueles julgados como tais”. FERRAJOLI, 2006, p. 231.
® O autor (FERRAJOLI), 2006, p. 262, nota 2, esclarece que denomina criticas éticas “todas aquelas
que se fazem em nome de valores morais e politicos, como por exemplo as que discutem como
imoral o fim vindicativo ou o fim da emenda ou da correcdo forgada”, e metaéticas “as que se
formulam sobre a base de argumentos metaéticos, como a inconsisténcia ou a contradicdo dos
critérios de justificagcdo ou a incongruéncia entre os meios e os fins justificados”. Contudo, isso ndo
significa que ndo possam existir “argumentos ao mesmo tempo éticos e metaéticos [...]", ja que
Podem ser interpretados tanto como principios éticos, quanto metaéticos.

FERRAJOLI, 2006, p. 231.
8 ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro — Teoria geral do Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2003.
° BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo. Causas e Alternativas. Sao Paulo: RT,
1993, p. 98.
' RAMIREZ, Juan Bustos; HORMAZABAL, Malarée Hernan. Pena y Estado. In: Bases criticas de
um nuevo Derecho Penal. Bogota: Temis, 1982, p. 114 apud BITENCOURT, 1993, p. 99.
" MIR PUIG, Santiago. Funcién de la pena y teoria del delito en el estado social e democratico de
derecho. 22. ed. Barcelona: Bosch Casa Editorial S.A, 1982, p.15.
'2 FERRAJOLI, 20086, p. 230.
'3 ROCHA, 2007, p. 1.
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Para tanto, surgem teorias que buscam justificar o poder punitivo,
pressupondo a existéncia mesma da san¢ao penal, excluindo de seu universo as
respostas que negam a sua necessidade'®. Em contrapartida, as teorias negativas
procuram antes de tudo, analisar a necessidade da atividade estatal sancionadora.
Desta forma, dentre as teorias que buscam justificar as penas, destacam-se as
absolutas, as relativas e as mistas'®, também chamadas unificadoras ou ecléticas. E
nas negativas ou agnaosticas da pena, que negando as positivas buscam alternativas
penais, as principais sao as abolicionista e minimalista, que possibilitam o
surgimento da criminologia critica.

Assim, de inicio, intuindo compreender as teorias justificacionistas (ou
legitimadoras), serdo revistos 0os argumentos dos principais representantes de cada
uma delas, buscando, sempre que possivel, relaciona-las ao tipo de Estado que se
desenvolveram, pois, como bem lembra MIR PUIG'® nao se trata apenas de
perguntar sobre a finalidade da pena, mas também, de se verificar qual a finalidade
correspondente ao modelo de Estado que a rege, ainda que esse nao seja o objetivo
principal do presente estudo.

Posteriormente, serdo revisitadas as teorias deslegitimadoras, que, de
maneira direta e reflexiva, influenciaram o surgimento do trabalho penitenciario e sua

insercao na pena privativa de liberdade.

2.1 AS CONCEPCOES RETRIBUTIVAS DA PENA

Como a concepcao de pena esta estritamente ligada ao tipo de Estado em
que é aplicada, € mister recordar que nas teorias absolutas, muito se tem do Estado
Absolutista, onde o soberano se identificava com o Estado - e existia uma unidade

' CARVALHO, Salo. Teoria agnostica da pena: entre os supérfluos fins e a limitacdo do poder
punitivo. In: CARVALHO, Salo (coord.). Critica a execucao penal. 2. ed. rev. amp. atual. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 3. Ainda, cf. CARVALHO, Salo. Antimanual de criminologia. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 125-141.

> Cabivel aqui as observacdes de JUNQUEIRA: “[...] Necessaria nova adverténcia acerca da
insuficiéncia dessa classificacdo, uma vez que seria absolutamente inviavel agrupar — com base em
critérios seguros — em uma mesma categoria visdes tdo distantes como a expiacdo moral e a
reparagao do ordenamento, ou a prevengao especial de programa minimo e a finalidade curativa da
pena, dados os abismos filoséficos, historicos e antropolégicos que os separam”. JUNQUEIRA,
Gustavo Octaviano Diniz. Finalidades da Pena. Sao Paulo: Manole, 2004, p. 28

' MIR PUIG, 1982.
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entre a moral e o Direito, o Estado e a religido - e o seu “poder” era concedido por
Deus'’. Durante esse periodo, as respostas necessarias para a compreensao
humana eram baseadas na religido, sendo que a verdade passava por uma Vvisao
teocéntrica'®. Contudo, apesar das teorias absolutas remontarem & antiguidade e a
primeira fase do Estado Moderno'®, no presente estudo serdo revistas apenas as
concepc¢oes absolutas defendidas a partir do Estado Liberal moderno.

Em 1789, com a Revolugdo Francesa, firma-se o Estado Liberal®, cuja
caracteristica principal € a omissdo as questdes econémicas e sociais. Na primeira
fase do Estado Liberal foram consolidados alguns direitos individuais baseados na
propriedade privada, ja que cidadao era aquele que fosse proprietario.
Posteriormente, com a mudanca da concepcéo de cidadania, a propriedade privada
deixou de ser a base dos direitos individuais e o crescimento econémico levou a
eliminacao da livre concorréncia e da livre iniciativa. Com a queda dos ideais liberais
que fundamentavam o Estado, em meados do século XIX, a sociedade percebeu ser
importante aceitar as reivindicacbes da classe trabalhadora para evitar as tensdes
sociais. Com isso, o Estado Liberal passou a garantir alguns direitos sociais como a
limitag&o da jornada de trabalho e a previdéncia. No inicio do século XX, com a 12
Guerra Mundial, o Estado Liberal entrou em transicdo para o Estado Social®'.

Desta forma, embora o século XVIII demarque grandes mudancgas no
pensamento juridico penal, diante da constante luta pelas humanidades, génese do
pensamento iluminista, suas contribuicbes néo se restringem a movimentos sociais,

avancando a um modelo critico de produgcdo do saber, questionador de todos os

" BITENCOURT, 1993, p. 100.

'® CARVALHO, Amilton Bueno de; CARVALHO, Salo. Aplicagdo da pena e garantismo. 3. ed. ampl.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 6.

'¥ Reconhecida aqui como a fase do Estado Absolutista.

2“0 absolutismo pré-1789 expirava, para nunca mais erguer-se com a rigidez do “ancien regime”.
Das constituicdes Francesas da Revolucdo derivava, assim, o primeiro Estado constitucional. [...]
Comega entdo o capitulo da limitacdo do poder; do Homem-povo, do Homem-cidadao, do Homem-
politico, do Homem que faz a lei, que governa, ou se deixa governar, que cria a representagao, que
toma consciéncia da legitimidade, que é poder constituinte e constituido.” BONAVIDES, Paulo. Teoria
do Estado. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 34. cf. também CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos
do Direito Constitucional. 2. ed. rev. ampl. Curitiba: Jurua, 2006, p. 220.

# “De sua inauguracdo até os tempos correntes, o Estado constitucional ostenta trés distintas
modalidades essenciais, [...] a primeira é o Estado constitucional da separacdo de Poderes (Estado
Liberal), a segunda, o Estado constitucional dos direitos fundamentais (Estado Social), a terceira, o
Estado constitucional da Democracia participativa (Estado Democratico-Participativo). Nao ha
propriamente ruptura no tempo tocante ao teor dessas trés formas imperantes de organizacao estatal,
senao metamorfose, que é aperfeicoamento e enriquecimento e acréscimo, ilustrados pela expansao
crescente dos direitos fundamentais bem como pela criagdo de novos direitos”. BONAVIDES, 2004,
p. 37.
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valores transcendentes e combatente de todas as instdncias que promovem a
‘infantilizagdo do homem™.

Seguindo as explicagbes de CARVALHO, vé-se que uma das principais
contribuicées da ilustracdo foi a secularizacdo do pensamento juridico, primeiro
passo no processo de racionalizagdo e negacdo do modelo inquisitive®. lsso
proporcionou uma mudanga no processo de conhecimento, que durante muito tempo
foi justificado pela vontade divina, passou a ser fundamentado na razdo humana.
Outrossim, as diversas concepcoes filoséficas que existiram (cosmoldgica, teolégica
e antropoldgica) condicionardo os diversos tipos de jusnaturalismos, resultando nos
mais diferenciados modelos de intervengdo punitiva®’.

Ocorre que durante o jusnaturalismo teol6gico, em decorréncia da uniao do
direito com a moral, o direito penal era autorizado a interferir no pensamento
humano, punindo individuos por convicgées, idéias, pensamentos e op¢oes
pessoais®. A pena, por esse viés moralista, assim como tudo no conhecimento
humano, também tinha grande proximidade com a religidao, sendo entendida como
uma forma de se reparar o pecado cometido, pois, de certa forma, no regime do
Estado absolutista, impunha-se uma pena a quem, agindo contra o soberano,
rebelava-se também [...] contra o préprio Deus?®.

Posteriormente, com o aparecimento do mercantilismo, o Estado absoluto
deu lugar ao Estado burgués®, fundamentado na Teoria do Contrato Social,
transferindo a justificagdo da pena da reparacdo do pecado para a reparacédo da

2 CARVALHO, Salo. Pena e garantias. 2. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 79.
Ressalte-se que além disso, CARVALHO destaca a diferenciagdo feita por ROUANET sobre as
categorias “ilustracéo e iluminismo”, consistentes em, “idéias que floresceram durante os oitocentos”
e 0 modelo critico disso decorrente. Dessa forma, ha que se considerar que “a teorizacao dos
filésofos da ilustracdo ndo pode ser restringida a mero arcabougo legitimador de uma classe social
em ascensdo (burguesia) [...]” uma vez que “o saber ilustrado demonstra a capacidade critica do
homem na construcdo do processo humanizador, e por isso, de maturidade, que nega
terminantemente a redugao do préprio homem a condigdo de supérfluo. Seu legado proporciona o
reconhecimento de valores positivos, concretizados em principios e normas, direcionados a
universalizacdo do homem como sujeito de direitos.” CARVALHO, 2003, p. 79.

% Juntamente com “a imposicao de limites materiais (tolerancia) e formais (legalidade) negativos a
intervencdo.” CARVALHO, 2003, p. 82.

* CARVALHO, 2004, p. 7.

2> CARVALHO, 2004, p. 5.

% RAMIREZ e HORMAZABAL, 1982, p. 116 apud BITENCOURT, 1993, p. 100.

# “Favorecida das politicas mercantilistas, e grandemente usufrutaria da expansdo colonialista das
poténcias rivais do Continente, essa classe [a burguesia] se tornou o centro e o eixo vital da
sociedade; aliada primeiro @ Monarquia absoluta, dela depois se separou para monopolizar o poder,
que, uma vez limitado pelas formas representativas, entrou a exercita-la em proveito préprio. E o fez
sempre na medida em que se assenhoreou da méquina do governo, conquistada maiormente pela via
revolucionaria”. BONAVIDES, 2004, p. 31.



21

ordem juridica abalada, passando entdo a ser concebida como a retribuicdo a
perturbagdo da ordem (juridica) adotada pelos homens e consagrada pelas leis?®.

Trata-se da passagem da autoridade estatal para a racionalidade legal com
instrumentos de contencdo do poder, substituindo-se o que STRECK e MORAIS?®
nomearam principe por principio®, passando o Estado a buscar meios para evitar
que o0s seus integrantes desrespeitassem o contrato social que os uniu. Desta forma,
aquele que infringisse o pacto social, logicamente deveria ser imposta uma pena,
visando a realizagdo da justica através da retribuicdo de um mal que compensa o
cometido pelo infrator, visto que com a ascensdo do Estado liberal-burgués, as
punicées deveriam se adequar ao novo discurso de legitimagdo do poder, ou seja, a
pena agora deve proteger a ordem juridica consagrada no contrato social, base
fundamental do novo contexto politico®’.

CARVALHO®® menciona que a principal caracteristica das normas de
conduta, tanto juridicas como sociais, é a sua coercitividade, distinguindo-se coagao
juridica das demais pela imposicao deontoldgica de sancdo.O Estado Moderno se
estruturou no poder de coacdo do Estado constituido socialmente, fundamentado na
legitimidade do poder politico, cuja justificacdo néo se afasta do instrumento juridico-
penal de manifestacdo do poder no controle sociaf® — a pena.

Dessa forma, com o inicio da racionalidade Ilegal inspirada no
contratualismo, surgem as teorias penais comumente denominadas Escola Classica,
pertinente aos tedricos do final do século XVIII, cuja justificacdo penal sera baseada
na quebra do contrato social, embora cada um o interprete & sua maneira®.

Dentre os retribucionistas destacam-se inicialmente dois alemaes, KANT
(1724-1804), que expds suas idéias nas obras “Critica da razdo pratica” e

% «A pena é a necessidade de restaurar a ordem juridica interrompida. A expiagdo sucede a
retribuicdo, a razdo divina € substituida pela razdo do Estado, a lei divina pela lei dos homens.”
RAMIREZ e HORMAZABAL, 1982, p. 120 apud BITENCOURT, 1993, p. 101.

# STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luiz Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do estado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000.

% CARVALHO, 2003, p. 119.

¥ GUIMARAES, Claudio Alberto Gabriel. Fungdes da pena privativa de liberdade no sistema
penal capitalista. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 105.

%2 CARVALHO, 2003, p. 117-118.

% CARVALHO, 2003, p. 117.

% CARVALHO adverte, contudo, que embora a denominacao “Escola Classica” remeta aos tedricos
penais do final do século XVIII, oriundos do pensamento iluminista, é impossivel agrupa-los sob um
vértice justificacionista comum, uma vez que o contratualismo, pressuposto teérico de suas teorias, é
interpretado diversamente por cada um deles. CARVALHO, 2003, p. 120.
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“Metafisica dos costumes *°, e, em cujo despotismo, o retributivismo encontrou sua
principal versdo®, e HEGEL (1770-1831), que em Principios da Filosofia do Direito
defendeu que apds o direito ser negado pelo cometimento do delito, para sua
reafirmacdo é necesséaria a aplicagdo de uma pena®’, visto que a pena se justifica
em razdo da exigéncia de se restabelecer o império da vontade geral representada
pelo ordenamento juridico®. Desta forma, ainda que o retributivismo penal também
tenha destaque nos modelos talibnicos, € que remeta a modelos penais da
antiguidade, interessa-nos aqui verificar os modelos retributivistas de KANT e
HEGEL, que foram os principais representantes teéricos da ilustragao.

2.1.1 O mal ndo merecido que fazes a teu semelhante, o fazes a ti mesmo: o

retributivismo ético de Kant

Para KANT a pena ndo pode ter carater utilitario. Ao delinqliiente que
transgredir a lei, deve ser imposta uma pena tao-somente por ter delinqiido, sem
qualquer tentativa de intimidagdo dos demais integrantes da sociedade, melhora ou
correcdo do homem. Ele afasta da pena toda e qualquer finalidade utilitaria,
acreditando que a pena juridica, ‘poena forensis’, ndo pode nunca ser aplicada como
um simples meio de procurar outro bem, nem em beneficio do culpado ou da
sociedade, mas deve sempre ser contra o culpado pela simples razdo de haver
delinquido: porque jamais um homem pode ser tomado como instrumento dos
designios de outro, nem ser contado no numero das coisas como objeto de direito
real®.

KANT afirma que a lei € um imperativo categérico*® que deve ser respeitado
pelo homem. Relembra o direito talibnico quando trabalha com a espécie e a medida

% ROCHA explica que nessas obras Kant “sustentou que a pena ndo possui qualquer intencdo de
produzir beneficios para a sociedade ou para o delingliente, mas atende a exigéncia indispensavel da
lei, por necessidade absoluta da razédo”. ROCHA, 2007, p. 10.

% CARVALHO, 2003, p. 121.

¥ GUIMARAES, 2007, p. 107.

% GUIMARAES, 2007, p. 107.

% KANT, Immanuel. Principios metafisicos da la doctrina del Derecho. México: Universidad
Nacional Auténoma de México, 1978, p. 167 apud BITENCOURT, 1993, p. 105.

“© Necessario mencionar a critica de MOCCIA que diz: “nos parece que, sobre la base de los
postulados de la doctrina moral kantiana, es imposible y por lo tanto inexacto definir como imperativo
categérico a una tipica ley juridica como la penal que, ademas, en el caso de su violacion, implica
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da pena a ser imposta ao transgressor, pois afirma que ela deve ser proporcional ao
delito praticado. Entretanto, ao contrario da vingancga privada, cuja pena era aplicada
através de um julgamento particular, a pena deve ser aplicada pela apreciacao de
um tribunal*', tudo revestido dos pressupostos de civilidade e legalidade*.

Na visdo de KANT, uma acdo sera moral se responder a um dever de
consciéncia que nao vise nenhum outro fim. Desta forma, sdo os imperativos da
consciéncia desprovidos de qualquer interesse, denominados “imperativos
categéricos” e pertencentes a razao pratica. Logo, as penas nao se deve atribuir
qualquer fim que mediatize 0 homem, pois a pena é concebida como um fim em si
mesmo, medida pelo mal realizado pelo infrator. Sendo assim, se a pena buscar
qualquer outro fim além dela mesma, tornar-se-a imoral. Santiago MIR PUIG
menciona que para KANT /a pena no podia servir a la proteccion de la sociedad ni,
por tanto, a la prevencion de delitos, porque ello supondria que se castiga al
delincuente en beneficio de la sociedad, lo que encerraria una instrumentalizacion
inadmisible del individuo, concebido como ‘fin en si mismo™.

Assim, o direito e a moral se diferenciam pelo fato do direito ameacar com
coacao aquele que violar uma norma, sendo o conjunto das condigdes, por meio das
quais o arbitrio de um pode estar de acordo com o arbitrio de um outro seqgundo uma
lei universal de liberdade®. Ao contrario da moral, cujo cumprimento somos
responsaveis somente perante ndés mesmos, no direito os deveres devem ser
cumpridos por todos em respeito a coletividade. Outrossim, para ele, a justica deve
ser entendida como liberdade, visto que a razédo pela qual os homens se reuniram
em sociedade, é a manutencao de uma esfera de liberdade de cada qual que lhes

garanta a manutencdo de sua personalidade®. E isso ndo seria possivel se um

sanciones gravisimas, incluso la muerte. Y ello por el simple motivo de que quedaria siempre por
demostrar que fue el respeto de la ley en si mismo elevado a méaxima de la accién, como lo requeriria
la doctrina del imperativo categoérico, y no el temor de la pena prevista expresamente, lo que disuade
al consocio de infringirla.” MOCCIA, Sergio. El Derecho Penal entre ser y valor — Funcion de la
pena y sistematica teleolégica. Tradugdo de Antonio Bonanno Buenos Aires: B de F, 2003, p. 36.

*" BITENCOURT, 1993, p. 106.

*2 KANT, Immanuel. Metafisica de las Costumbres. Madrid: Tecnos, 1989 apud CARVALHO, 2003,
p. 122.

“ MIR PUIG, 1982, p 26.

* BOBBIO, Norberto. Direito e estado no pensamento de Emanuel Kant . Tradugdo de Alfredo
Fait. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1997, p. 70.

** ROCHA critica que “a idéia de retribuicdo, sob esse aspecto, pressupde a superioridade moral da
comunidade sobre a pessoa do delinqiente. De maneira utépica, essa construgcao deixa de perceber
que a realidade social pode fazer que os individuos que nao aceitam os valores sociais
predominantes também ndo reconhe¢cam qualquer legitimidade no ordenamento juridico, e,
tampouco, na aplicagédo da pena”. ROCHA, 2007, p. 11
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conjunto de normas coercitivas ndo garantisse para cada um uma esfera de

liberdade, impedindo a violagdo por parte dos outros*. Sendo assim:

O ordenamento justo é somente aquele que consegue fazer com que todos
0s consociados possam usufruir de uma esfera de liberdade tal que lhes
seja consentido desenvolver a propria personalidade segundo o talento
peculiar de cada um. Aqui o direito é concebido como um conjunto de
limites as liberdades individuais, de maneira que cada um tenha seguranga
de ndo ser lesado na prépria esfera de liceidade até o momento em que
também nao lese a esfera de liceidade dos outros. Portanto, nao é
suficiente, segundo o ideal do direito como liberdade, que o ordenamento
juridico estabeleca a ordem, nem é suficiente que esta ordem seja fundada
na igualdade (também uma sociedade na qual todos sejam escravos € uma
sociedade de iguais, ainda que iguais na escravidao). E necessario, para
que brilhe a justica com toda a sua luz, que os membros da associa¢ao
usufruam da mais ampla liberdade compativel com a existéncia da propria
associacao. Motivo pelo qual seria justo somente aquele ordenamento em
que fosse estabelecida uma ordem na liberdade. O direito natural

fundamental pelo qual esta concepcao é reforgada é o direito a liberdade®.

Desta forma, quando KANT defende uma teoria retributiva da pena, que
deve ter como parametro de medida o talido, merecendo o infrator uma pena
proporcional a conduta realizada, ele estd a defender a manutencao da justica
coletiva, tida como liberdade ndo impedida pela liberdade dos outros, ou seja, a
coexisténcia das liberdades externas®. Dai segue a maxima kantiana de que todos
devem obrar visando que suas méaximas possam se converter em lei universal*,

pois:

Se, portanto, a minha acdo ou, em geral, o meu estado, pode estar de
acordo com a liberdade de qualquer outro, segundo uma lei universal, agira
de maneira injusta com relacdo a mim aquele que colocar obstaculos para
mim, porque esse obstaculo (essa posicdo) nao pode subsistir com a
liberdade, segundo as leis universais™.

“¢ BOBBIO, 1997, p. 73.

“ BOBBIO, 1997, p. 73.

“¢ BOBBIO, 1997, p. 74.

* «O imperativo categérico é, portanto, Ginico e pode ser descrito da seguinte forma: ‘age s6 segundo
maxima tal que possas ao mesmo tempo querer que ela se torne lei universal'. Ora, se desse Unico
imperativo se podem derivar, como de seu principio, todos os imperativos do dever, poderemos,
embora deixemos por decidir se aquilo a que se chama dever nao sera em geral um conceito vazio,
pelo menos indicar o que com isso temos em mente, € 0 que é que esse conceito quer dizer. A
universalidade da lei pela qual certos efeitos de produzem constitui aquilo a que se chama
propriamente ‘natureza’ no sentido mais amplo do termo (quanto a forma), ou seja, a realidade das
coisas enquanto determinada por leis universais. Resulta dai que o imperativo universal do dever
poderia também exprimir-se da seguinte forma: ‘age como se a maxima da tua acao devesse se
tornar, pela tua vontade, lei universal da natureza’. KANT, Immanuel. Fundamentacao da metafisica
dos costumes e outros escritos. Sdo Paulo: Martin Claret, 2006, p. 52.

% BOBBIO, 1997, p. 74.



25

Portanto, cabe a pena a restauracao da justica, tida como a fruicdo da
liberdade sem obstaculos, uma vez que o crime ndo atinge somente a vitima, mas
também a sociedade, causando um desequilibrio em ambas as esferas. Igualmente,
a vinganga visa a reparagao individual do dano causado pelo infrator, e a retribuicéo,
a reparacao do desequilibrio social causado. Portanto, a concepgao ética kantiana
da pena reside no fato de que a lei, por ser um imperativo categérico, deve ser
respeitada “sem a busca de qualquer fim ou interesse”. E o cumprimento do dever
pelo dever, base da ética deontolégica de KANT, que fundamenta sua justificacao
retributiva da pena®'.

Ao ndo cumprimento do dever se aplica uma pena pelo simples fato de
delinquir, pois, se no dever juridico sou responsavel pelas agbes cometidas perante
os demais integrantes da sociedade, estes, por sua vez, podem exigir o
cumprimento de meus deveres, sendo que, a missdo do Estado frente os cidadaos,
nas teorias retribucionistas, limita-se a protecéo da liberdade individual, pois, sendo
a lei um imperativo categoérico, deve ser cumprida sem a intencdo de se obter
qualquer necessidade pratica®.

Note-se que, de forma distinta da época paleojuridica, no modelo kantiano,
a retribuicdo ndo é baseada em questbes teistas, mas sim na indenizagao
decorrente do inadimplemento contratual, refutando-se o0s suplicios corporais

comuns da Antigiiidade®?.

> ROCHA, 2007, p. 11-12, em sede de critica a concepcao kantiana da pena, menciona que “a
confusao de Direito com a moral também induz a confusao entre as nogoes de justica e validez. Nao
é correto, ainda, pressupor que todo delito representa violagcdo da ordem ética. Na realidade, varios
delitos ndo contrastam com a ordem ética predominante”. E acrescenta, p. 12: “[...] a aplicagéo da
pena nao pode ser entendida como um fim em si, mas como instrumento de realizagdo de
determinado objetivo. O fim ultimo da lei é estabelecer os parametros do permitido na vida das
relagbes sociais, € a pena deve prestar-se a oferecer contra-estimulo a pratica das condutas
consideradas inadequadas”.

°2 Percebe-se que na concepcao kantiana o trabalho penitenciario ndo poderia ser inserido nos meios
de execucdo das penas, seja, em decorréncia do retributivismo, seja em decorréncia da
impossibilidade de mediatizacdo do homem e da pena.

* CARVALHO esclarece que “o retributivismo penal da ilustragcéo inspira-se no modelo indenizatério
vinculado ao inadimplemento contratual. A légica burguesa determinava a obrigatoriedade de
reparacao quando um cidaddo nao pagasse a sua divida. A violagdo do contrato exige indenizagao,
mesmo que forgcada. Ao sujeito que descumpriu a norma juridica interpartes deveria incidir
expropriacéo de algo de valor que pudesse ser quantificivel. Estabelecendo esta similitude com o
contrato civil, surge o interrogante de qual o objeto deveria ser expropriado, e qual bem executado.
Note-se que para este modelo de controle social as massas criminalizadoras nada possuiam além de
seus corpos, todavia, incidéncia do poder sobre o corpo ja ndo era mais admissivel desde a
deslegitimagdo do paradigma inquisitorial”. Desta forma, “o tempo surgira como ‘@’ sancao penal
caracteristica da modernidade.” CARVALHO, 2003, p. 121.
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Entretanto, a critica quanto a finalidade ético-retributiva da pena kantiana é,
por certo, ferrenha, frente as profundas divergéncias que carrega até hoje, pois, ora
se justifica a puni¢cdo por motivos éticos, de ordem moral, ora por motivos juridicos,
de ordem socialP*®, sendo que, especificamente KANT sustenta toda a sua teoria em
bases filosodficas, nao trazendo nenhum argumento que pudesse ser empiricamente
demonstravel®, o que por si s6 demonstra que o imperativo categérico, na tese de
Kant, é uma forma vazia de contelido®®.

Desta forma, com HEGEL a justificacdo penal adquire um carater mais
juridico, uma vez que sua teoria retributiva, ao contrario de KANT, que deu carater

ético a retribuicdo penal, trabalhou com o carater juridico das finalidades da pena.

2.1.2 A pena é a negacgédo da negacao do direito — o retributivismo juridico de Hegel

HEGEL traz para o retribucionismo um carater mais juridico, tratando da
pena como a forma de se restabelecer a vontade geral que foi negada com o
cometimento do delito. Como menciona ROCHA, a concepcado hegeliana
fundamenta-se no principio de que o Estado busca a manutengdo da ordem juridica
e o crime causa a destruicdo do Direito®’.

A punicao sobrevém pelo cometimento do delito e como meio de recompor
a ordem juridica uma vez que a violéncia da pena deve redimir a violéncia do crime
cometido®®. Alids, a pena ndo deve ser vista como um simples mal que combate
outro mal. O delito é uma afronta a liberdade e a pena é instrumento de anulacao do
delito®®. Como a pena é algo imposto depois da ocorréncia do delito, de maneira
tardia, os seus fins ndo podem ser destinados a reparacdo dos danos cometidos

* GUIMARAES, 2007, p. 104.

°® GUIMARAES, 2007, p. 106.

% KLUG, Ulrich. Para una critica de la Filosofia penal de Kant y Hegel. Traducdo de Enrique
Bacigalupo. Buenos Aires: Pannedille, 1970, p. 39 apud BITENCOURT, 1993, p. 108.

*" Contudo, ROCHA, 2007, p. 12, adverte que “somente pode-se entender a destruicdo do Direito no
contexto simbdlico, pois o delito ndo pode destruir o Direito”.

% “A pena é necessaria para que néo paire sobre a sociedade a impressdo de realidade da lei
particular do delito como lei geral. E preciso que a sancao restitua a certeza de vigéncia da lei para a
sociedade, ou seja, também para seus efeitos externos”. JUNQUEIRA, 2004, p. 47.

% JUNQUEIRA, 2004, p. 47.
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pelo delito, j& que para tanto, existem outras esferas do direito®®. Assim, a pena
somente pode ter finalidade de retribuigdo como consolidagdo do ordenamento
juridico®'.

A forma de quantificacdo e mensuracao da pena € a mesma kantiana, o ius
talionis. No entanto, em HEGEL, o que ir4 definir a intensidade da pena aplicada ndo
sera o fato praticado, mas a acao empregada, através da culpabilidade do infrator,
sendo que, de acordo com o ‘quantum’ ou intensidade da negacgéo do direito sera
também o ‘quantum’ ou intensidade da nova negacao que é a pena®.

Também para HEGEL a liberdade assume grande importancia, e,
juntamente com a racionalidade, sera a base do Direito, sendo o delito uma
manifestacdo irracional que nega o direito e se origina de uma vontade particular®.
HEGEL afasta-se assim da moralidade kantiana, considerando o crime como uma
violacdo da ordem e nao de um imperativo ético, que deveria ser
eliminado/neutralizado ndo como producdo de um mal, mas de uma lesdo ao direito
enquanto tal®*. Percebe-se desta forma que ele tem uma concepcéo dialética da
pena, pois, sendo o delito a negacao da ordem, ao nega-lo (através da pena) se
obtém a afirmacgéao do direito, representado pelo ordenamento juridico, possibilitando
a retomada da ordem juridica abalada®. Por este motivo ha que se considerar que a
pena ndo deve ser entendida como um mal que combate outro mal, mas téo
somente que, a partir da quebra do ordenamento juridico, surge a possibilidade de

restaura-lo através da imposicao de uma pena.

% ROCHA, 2007, p. 13, argumenta que o fato delituoso ndo pode ser compensado pela pena pois
aquilo que j& ocorreu ndo pode ser desfeito. “A vitima de homicidio ndo pode retomar sua vida, e a
mulher violentada ndo recuperard seu estado anterior, por maior que seja a pena aplicada ao
criminoso”.

°' JUNQUEIRA, 2004, p. 47.

2 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Manual de Derecho Penal. Barcelona: Editorial Ariel, 1984, p. 23 apud
BITENCOURT, 1993, p. 106.

& BITENCOURT, 1993, p. 107. ROCHA, 2007, p. 12, expde que “segundo a formulagdo de Hegel, a
conduta do delingliente é conflitiva, na medida em que, afirmando a sua prépria liberdade pretende
negar a existéncia da liberdade do grupo como vontade possivel. O delinqliente, ao intentar a
violacdo da ordem juridica, mediante a negagao do direito dos demais individuos, provoca a reacéo
da lei, no sentido de fazer-lhe perceber que o Direito é a Unica realidade possivel do espirito”.
 CARVALHO, 2003, p. 123.

® Menciona tal concepgdo BITENCOURT, 1993, p. 107, utilizando-se dos ensinamentos de MIR
PUIG: “Na idéia hegeliana de Direito Penal, é evidente a aplicacédo de seu método dialético tanto que
podemos dizer, neste caso, que a tese esta representada pela vontade geral, ou se preferir, pela
ordem juridica; a antitese resume-se no delito como negacao do mencionado ordenamento juridico e,
por ultimo, a sintese vem a ser a negacao da negacao, ou seja, a pena como castigo do delito”.
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Tal qual KANT, a teoria hegeliana também é alvo de criticas, como por
exemplo, a de FERRAJOLI®®, que, citando GINSBERG, afirma que as teorias
retributivistas ndo se sustentam, pois, em suas bases ha a crenga de um nexo
necessario entre culpa e punicdo. Trata-se da velha crenca de que a pena é um
remedio, ou a reafirmacdo de uma ordem natural violada, ou ainda daquela religiosa
do contrapasso e da purificacdo do delito por meio do castigo. No entanto, no ilicito
penal, diferente do civil, aquilo que foi cometido € irreparavel, sendo entdo a pena,
nao uma retribuicio ou uma reparagéo®’, de forma que ambas as teorias, kantiana e
hegeliana, padecem de comprovacao, pois se limitam a exposi¢cdes confusas e sem
objetividade®®.

Demonstrando-se insuficientes para justificar os fins da pena, as teorias
retributivas foram gradualmente contrapostas pelas teorias relativas, que, refutando
a idéia absoluta, buscaram dar um fim a ela, sendo inegavel que haja uma
retribuicdo, pois € imposto um mal ao condenado, mas a missao racional da pena
ndo pode ser desprovida de fins concretos, nao metafisicos®®. Com isso,
FEUERBACH, BENTHAM e BECCARIA ganham suas devidas importancias ao
defenderem a pena como prevencao geral negativa, JAKOBS e WELZEL, como
defensores da prevencao geral positiva, VON LISZT da prevencéao especial e ROXIN
na Dialética Unificadora”.

Assim, ainda que a pena seja dotada de caracteres retributivos, é sabido
que ela ha muito deixou de ser um fim em si mesmo, passando a ser um instrumento
socialmente construtivo”’, pois, se compreendesse somente a retribuicdo, conforme
explanacdo de ROCHA materializaria apenas uma vinganca contra o criminoso’.
Dessa forma, visando formar uma compreensao futura acerca do surgimento e do
desenvolvimento da pena privativa de liberdade e do sistema penitenciario,
responsavel pela execugdo dessa pena, serdo adiante verificadas as teorias
utilitaristas.

% FERRAJOLI, 2008, p. 238.

” FERRAJOLI, 2008, p. 238.

® BITENCOURT, 1993, p. 108-109.

% JUNQUEIRA, 2004, p. 55.

" FOPPEL EL HIRECHE destaca que “a proposta mais interessante foi a formulada por CLAUS
ROXIN, em sua teoria que ficou conhecida como Dialética Unificadora’. FOPPEL EL HIRECHE,
Gamil. A funcao da pena na visdo de Claus Roxin. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 6.

" ROCHA, 2007, p. 15.

2 ROCHA, 2007, p. 15.
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2.2 PREVENCAO GERAL E ESPECIAL (NEGATIVA OU POSITIVA) — AS
CONCEPGCOES UTILITARISTAS

Como contraposicdo as justificacoes retributivas absolutas do direito de
punir, surgem as concepgbes utilitarias da pena, que, visando a prevengcao de
delitos, buscam a diminuicdo e a prevencao da violéncia. A prevencao geral nao
buscara apenas punir o infrator pelo ato desviante cometido (quia peccatum), mas,
primordialmente, prevenir a ocorréncia futura de novos delitos (ne peccetur),
preocupando-se com a maioria ndo desviante”.

O uutilitarismo penal preventista possui como finalidades basicas para a
pena, a emenda ou correicdo do réu; a sua neutralizagdo ou colocagdo em uma
condicdo na qual ndo possa causar mal; [...] a dissuasao dos outros, buscando evitar
que o imitem, através do exemplo da punicdo ou de sua ameaca legislativa, e o
reforco da ordem mediante a reafirmacdo dos valores juridicos lesados™. Desses
objetivos surge a divisao classica da finalidade preventista da pena em critérios geral
ou especial, dependendo a quem se destina a prevencéao, e, em critério negativo ou
positivo, que denotara a natureza das prestagées, sendo que:

Combinando os dois critérios, teremos quatro tipos de doutrinas relativas ou
utilitaristas, caracterizadas, respectivamente, pelas quatro finalidades
preventivas supradescritas, ou seja: aa) doutrinas da prevengédo especial
positiva ou da correcéo, que conferem a pena a fungao positiva de corrigir o
réu; ab) doutrinas da prevencdo especial negativa ou da incapacitacédo, que
Ihe dao a fungdo negativa eliminar ou, pelo menos, neutralizar o réu; ba)
doutrinas da prevengéo geral positiva ou da integracdo, que lhe atribuem a
fungdo positiva de reforgar a fidelidade dos cidaddos a ordem constituida;
bb) doutrinas da prevengdo geral negativa ou da intimidagdo, que lhe
conferem a fungdo de dissuadir os cidaddos por meio do exemplo ou da
ameagca que a mesma constitui’.

As prevengbes geral e especial dividem-se assim em negativa e positiva.
FERRAJOLI expde que o utilitarismo penal possui, dessa forma, uma ambivaléncia,
pois, ao considerar que o objetivo final da pena é evitar o cometimento de novos

® FERRAJOLLI, 2006, p. 244.
" FERRAJOLLI, 2006, p. 244.
”® FERRAJOLLI, 2006, p. 245.
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delitos, o direito penal pode servir, tanto para a neutralizacdo e correcao do sujeito
desviante, quanto para a intimidagao e integracao da coletividade n&o desviante.

Dessa forma, se caracterizam duas versdes utilitarias da filosofia penal,
aquela que expressa a maxima utilidade possivel garantida a maioria formada pelos
ndo desviantes’™, e a que expressa o minimo sofrimento necessario impingido a
minoria formada por desviantes’’. A primeira’® visa a seguranca social e o interesse
do Estado, e, portanto, tende a ser ilimitada, ja que voltada a manutengdo da
seguranca social, podendo fundamentar um direito penal maximo. A segunda,
voltada ao destinatario da pena, tende a ser limitada ao minimo necessario,
justificando um direito penal minimo. Contudo, ainda que as versdes utilitarias do
direito de punir possuam algum preceito garantista, tal qual a limitagédo da pena a
necessidade, sdo, em sua maioria, voltadas a prevencao dos delitos, mostrando-se
incapazes de sugerir critérios de efetiva delimitacdo e minimizagc&ao do direito penal,
ja que voltadas para modelos correcionais ou intimidativos de direito penal maximo
ou ilimitado [...J]"°. Assim, tratam-se de versdes autoritarias e solidarias do utilitarismo
as vertentes penais que, defendendo os interesses estatais, de forma mitigada pelo
legalismo ético, véem a pena como retribuicéo juridica e justificam um direito penal
ilimitado, de carater substancialista e inquisitoric®.

O pensamento becariano, de viés contratual e iluminista, se caracteriza pela
preocupacao ndo com o Estado mas com seus integrantes, demarcando outra forma
de utilitarismo, denominado ex parte populis®, que preconizava a maior das
felicidades dividida no maior nimero possivef?. Todavia, adverte FERRAJOLI que,
mesmo pensando nos destinatarios da pena e tendo a necessidade como critério
para a sua justificacdo, BECCARIA também se volta a prevencdao dos delitos,
mostrando-se ineficaz e incapaz de sugerir critérios de efetiva delimitacdo e

minimizac&o do direito penal®.

’® FERRAJOLLI, 2008, p. 243.

"7 FERRAJOLLI, 2008, p. 244.

® FERRAJOLI, 2006, p. 243, explica que, por se destinar a seguranca social, essa versdo da
finalidade utilitaria “torna impossivel a avaliagdo entre custos e beneficios”.

" FERRAJOLLI, 2008, p. 244.

8 O que FERRAJOLI, 2008, p. 244, chama de ex parte principis.

8 FERRAJOLI, 2006, p. 243, adverte ainda que esse tilitarismo é o que “expressa um ponto de vista
externo ao sistema juridico, e tem, portanto, condigdes de fundar, juntamente com a separagao
axiolégica entre direito e moral [...] modelos de direito penal minimo e garantista.”

% FERRAJOLLI, 2006, p. 244.

% FERRAJOLI, 2006, p.244.
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Quando se fala em prevencéao, é necessario lembrar que, ao contrario das
teorias absolutas, a pena nao sera um fim em si mesmo, mas sim, um meio de
combate a ocorréncia e reincidéncia de crimes®, dai o seu carater instrumental.
Dessa forma, mais uma das diferencas para com as teorias retributivas diz respeito
ao momento da prevencdo, que passara a ser diferenciado e consistente em
prevencao primaria, secundaria e terciaria.

Conforme os esclarecimentos de FOPPEL EL HIRECHE®, a prevencado
primdria € aquela que atua na origem do problema da criminalidade, procurando
soluciona-lo pela base, € o que se tem por momento cominatério da pena, que se
origina das politicas criminais e visa a prevencao, propriamente dita, da
criminalidade. Ja a secundaria diz respeito a aplicacao da pena em si, preocupando-
se, ndo mais com a criminalidade em geral, mas com determinado numero de
pessoas, que, pelas circunstancias, estariam mais propensas a cometer delitos. Por
fim, hd a prevencdo terciaria, preocupada com aqueles que efetivamente ja
cometeram o delito, durante a execucado da pena, com o propdsito de evitar a
reincidéncia.

Dadas as questdes introdutérias acerca das teorias da prevencao, verificar-
se-d40, a seguir, seus principais representantes e contribuicbes para o assunto.
Posteriormente, seréo verificadas as teorias mistas ou unificadoras, que tentam unir

as concepcoes vistas até entdo com as teorias utilitarias.

2.2.1 Intimidagéo e integracao

A prevencao geral negativa parte do pressuposto de que o Estado, como
detentor do direito de punir, possui também a prerrogativa da obediéncia de
subordinagcdo dos cidaddos a ordem juridica, destinando-se a punicdao a forcar a
obediéncia®®. No inicio do Estado Liberal a pena foi caracterizada pela prevencéo

através da retribuicdo, dessa forma, a pena, na perspectiva do Estado Social néao

# FOPPEL EL HIRECHE, 2004, p. 22.
% EOPPEL EL HIRECHE, 2004, p. 24-25.
% JUNQUEIRA, 2004, p. 60.
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poderia ter outra funcdo que a prevencao de delitos, uma vez que, no Estado Social,
a intervencdo na vida da sociedade se tornou mais ativa®’.

BECCARIA® ¢ o mais difundido dos defensores da prevencdo geral® da
pena, apesar de taxado por alguns como retributivista e de nao limitar a sancao os
meios necessarios para prevengao da criminalidade®. O Marqués possuia uma idéia
utilitarista para as finalidades da pena, sendo que a prevencao geral se daria pela
eficacia e certeza da puni¢cdo®'. Contudo, apesar dos delitos serem evitados pela
previsao e imposicao da punicao, isso nao devia se dar através de meios aflitivos e
terroristas, devendo a pena respeitar as necessarias propor¢cdes humanizadora e
racional.

BENTHAM®? também é visto com defensor da concepcéo preventista geral
negativa. Para ele, a pena deve ser util de maneira geral, tendo em vista que o
delito, considerado com algo socialmente danoso, gera prejuizos aos integrantes da
sociedade, cujos efeitos a pena deve evitar através de sua execugdo. Para tanto,
precisa ser severa 0 necessario para o cumprimento de seu fim (utilidade)®.

Dentro das teorias da prevencao geral, € possivel perceber a influéncia que
BECCARIA exerceu em FEUERBACH, que, posteriormente transferiu a fungao

8 «Si el Derecho penal liberal permitié atribuir a la pena tanto una funcién de prevencién como de
retribucion, segun se concibiese al servicio del hombre empirico o del hombre ideal, el Derecho penal
del Estado social no podia sino conferir a la pena la funcién de prevencién. El nuevo planteamiento
social, que llevaba al Estado a intervenir activamente en la vida efectiva de la sociedad, deberia
reflejarse en lo penal atribuyendo a la pena el cometido de lucha contra el delito, en el sentido de
lucha contra la delincuencia como fendmeno real de la existencia social’. MIR PUIG, 1982, p. 28.
Necessario esclarecer, entretanto, que: “Estas idéias prevencionistas desenvolveram-se no periodo
do lluminismo. Sao teorias que surgem na transicdo do Estado liberal. Segundo Bustos Ramirez e
Hormazabal Malarée, essas idéias tiveram como consequéncia levar o Estado a ‘fundamentar a pena
utilizando os principios que os filésofos do lluminismo opuseram ao absolutismo’, isto €, de Direito
Natural ou de estrito laicismo: livre arbitrio ou medo (racionalidade). Em ambos substitui-se o poder
fisico, poder sobre o corpo, pelo poder sobre a alma, sobre a psique”. BITENCOURT, 1993, p. 117.

8 César Bonessana, Marqués de Beccaria, nascido em Mildao em 15.3.1738, morreu em 28.11.1794.
BITENCOURT, 1993, p. 38.

% Dentre os defensores da prevencdo geral, entretanto, BITENCOURT, 1993, menciona Bentham,
Beccaria, Filangieri, Schopenhauer e Feuerbach. FERRAJOLI, 2006, inclui ainda Grécio, Hobbes,
Locke Pufendorf e Thomasius.

% GARVALHO, 2003, p. 126.

9" BITENCOURT, 1993, p. 41.

%2 Nasceu em 1748, morreu em 1832. BITENCOURT, 1993, p. 49.

% RAMIREZ acrescenta que “dai que também se preocupara pela execugdo da pena e ainda com o
proprio lugar em que ela se executa, desenvolvendo o sistema de construgdo penitenciaria chamado
‘Panoptico’, que permitia executar a pena com um mais alto grau de eficacia”. RAMIREZ, Juan
Bustos. A pena e suas teorias. Tradu¢do de Candida Silveira Saibert e Odone Sanguiné. In:
FASCICULOS de Ciéncias Penais. Edicdo Especial — Penas e Prisdes. Ano 5. v. 5. n. 3. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, jul/ago/set 1992, p. 95
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dissuasiva do direito penal do carater exemplar da imposicdo da pena a ameaca
contida na lei penal que ela representa®.

Desta forma, é buscando a intimidacdo dos demais integrantes da
sociedade pelo exemplo da aplicacdo da pena ao infrator que a prevencao geral
negativa ird trabalhar. Isso se daria, mais especificamente, através da ameaca que a
imposicdo de uma pena traz a todos, defendida por FEUERBACH®, através da
coacdo psicolégica®™, pois, através da ameaca da pena, se desestimula o
cometimento dos crimes pelo receio do desprazer da sangdo® . Para ele, o Estado é
uma sociedade civil organizada constitucionalmente mediante o submetimento a
uma vontade comum, sendo o seu principal objetivo a criacdo de condigbes juridicas
que impecam lesbes aos direitos®™. Esse autor acreditava que o impulso criminoso
seria contraposto pela ameaca de um mal mais acentuado que a frustracao de nao
ter realizado o ato delitivo.

Assim, a finalidade da pena ndo poderia ser a corre¢éo do infrator, mas sim
a intimacao dos cidadaos para o ndo cometimento de novos delitos. Entretanto, para
isso, seria também necessaria a efetiva aplicagcdo da pena, ndo bastando a sua
cominagao, uma vez que, cominacao, sem efetivacdo, mantém a ineficacia. Logo,
enfatizara ndo somente a prevengcédo geral negativa que a pena deve trazer a
sociedade, mas também a necessidade de um judiciario eficaz, que, através da
aplicacdo da sancao, intimide os demais cidadaos da sociedade.

Entretanto, apesar da prevencao geral negativa ser a Unica das concep¢des
classicas a se inserir no ideal moderno da secularizacdo, separando o direito da
moral, contraria a ética kantiana ao tornar o homem um meio para se atingir a um

fim, através de sua utilizagdo como exemplo para os demais®, recaindo num Estado

* FERRAJOLI, 2008, p. 258.

% Ludwig Andreas Feuerbach, nasceu em 28.7.1804 em Landshut e morreu em 13.9.1872, em
Rechenberg.

% De acordo com BITENCOURT, 1993, p. 115-116, “Feuerbach foi o formulador da ‘teoria da coagéo
psicolégica’, uma das primeiras representacoes juridico-cientificas da prevencao geral. [...] A teoria
defendida por Feuerbach sustenta que é através do Direito Penal que se pode dar uma solucdo ao
problema da criminalidade. [...] Na concepcao de Feuerbach, a pena é, efetivamente, uma ameaca da
lei aos cidadaos para que se abstenham de cometer delitos; é pois uma ‘coagéo psicologica’ com a
qual se pretende evitar o fendmeno delitivo. Ja4 ndo se observa somente a parte, muitas vezes cruel,
da execugdo da pena (que neste caso serve somente para confirmar a ameaga), mas se antepde a
sua execugao, a cominagao penal’.

% JUNQUEIRA, 2004, p. 61.

% CARVALHO, 2003, p. 127.

% CARVALHO, 2003, p. 128. FERRAJOLI, 2006, p. 257, argumenta que “mais do que qualquer outra
doutrina utilitarista, esta idéia da fungdo exemplar da execucdo da pena da margem, com efeito, a
objecdo kantiana segundo a qual nenhuma pessoa pode ser utilizada como meio para fins a ela



34

de terror’® cuja sociedade é controlada pelo medo. O Estado se transforma em um
Estado policial, intervencionista, que fixa sua pena nao de acordo com o fato
ocorrido, mas segundo interesses sécio-politicos préprios'®’.

Desta forma, FERRAJOLI'® esclarece que apesar de separarem a moral e
o direito, as doutrinas da prevengdo geral negativa sdo também idéneas a fundar
modelos de direito penal maximo, pois, para ser exemplo, a intervengao penal deve
permear a maxima severidade.

Ja a prevencdo geral positiva'®, tida como uma evolucédo da idéia da pena
como uma ameaga'®, visa atingir a todos os cidaddos, ndo somente os criminosos
ou potenciais criminosos, buscando a integragdo social através da reafirmacéo da
ordem juridica lesada'®. Remetendo-se a MIR PUIG, tanto BITENCOURT quanto
JUNQUEIRA esclarecem que a prevencgao positiva da pena surgiu em decorréncia
da antinomia existente na conjugacao das visdes retributiva e preventiva negativa
das penas.

Ocorre que, ambas possuem beneficios e maleficios que aparentemente se
conflitam. A retribuicdo e a prevencao geral intimidatéria trouxeram vantagens, mas
suas desvantagens permaneceram invenciveis'®, tanto é que a ressocializagdo
almejada permanece inalcangavel. Assim, apesar da finalidade da pena continuar
utilitarista, deixa de ter o aspecto coercivo psicologico, passando a buscar a

afirmacéo da consciéncia social da norma'®”:

estranhos, ainda que sociais e elogiaveis. E, em se condividindo tal principio moral, referida
justificacéo do direito penal & expressamente imoral”.

' RAMIREZ, Juan Bustos. A pena e suas teorias. Traduzido por Candida Silveira Saibert e Odone
Sanguiné. In: FASCICULOS de Ciéncias Penais. Edicdo Especial — Penas e Prisdes. Ano 5. v. 5. n.
3. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, jul/ago/set 1992, p. 96.

101 «[...] com o qual também se transgride outro principio fundamental de um Estado de direito e
descamba no autoritarismo e arbitrariedade total.” RAMIREZ, 1992, p. 98.

1% FERRAJOLI, 2006, p. 257.

'3 BITENCOURT, 1993, p. 134, menciona que “diante dos inconvenientes constatados em relagdo as
teorias unificadoras ou mistas, a doutrina dedicou-se a investigar outras alternativas para a teria dos
fins da pena. A infeliz combinagéo de proposi¢cdes retributivas e preventistas da tese unificadora ndo
foi suficientemente convincente para consolidar uma teoria doutrinaria a seguir. A teoria da prevencéo
geral positiva é fruto das pesquisas que resultaram da insatisfacdo das antinomias referidas.”
Contudo, por questdes didaticas, no presente trabalho, as teorias mistas ou unificadoras serdo vistas
posteriormente.

1% JUNQUEIRA, 2004, p. 68.

1% MOCCIA, 2003, p. 55, complementa: “se trata de una variante de la prevencién general por la cual,
en lugar del perseguimiento del tradicional efecto de intimidacion, se privilegia la busqueda de un
efecto de real acogimiento de los contenidos preceptivos de las normas penales por parte de los
consocios, con la consiguiente estabilizacién de los consensos en tomo de los principios del
ordenamiento”.

1% JUNQUEIRA, 2004, p. 68.

197 JUNQUEIRA, 2004, p. 69.
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O efeito buscado com a pena é romper com a idéia de vigéncia de uma lei
particular que permite a pratica criminosa, demonstrando que a lei geral —
que impede tal pratica e a compreende como conduta indesejada -, esta em
vigor. Facil perceber desde ja pontos de contato com a retribuicao
hegeliana, sobretudo no que foi denominado necessidade externa da pena.
Concordamos com a maioria dos doutrinadores que ndo vé apenas uma
espécie de prevencdo geral positiva, mas duas correntes bastante distintas,
fundadas em pressupostos filoséficos e ideologias politicas distintas, a
classificacdo de Mir Puig entre prevencéo geral positiva fundamentadora e
prevencéo geral limitadora.

Como defensor da prevencao geral positiva fundamentadora, JUNQUEIRA
menciona JAKOBS'®, para quem a funcdo da pena é garantir a estabilizacdo e a
padronizagdo das perspectivas sociais, ou seja, garantir ao meio social que a norma
esta vigente, bem como fortalecer a fidelidade e a consciéncia de ‘dever’ obediéncia
ao comando normativo'®, através do exercicio do reconhecimento da norma’’’. E
que a pena incumbe a reafirmacado da confiangca na ordem normativa, desprezando,
por exemplo, 0 homem e os fatores que o levam ao crime, dirigindo-se a uma

fundamentagao simbélica'’! e idealista' 2.

1% BITENCOURT, 1993, p. 136, entretanto, ressalta que: “Na verdade, referido autor apresenta
formulacdo um pouco diferente da prevengao positiva fundamentadora. Embora coincida com Welzel
em buscar na coletividade sua manutencéo fiel aos mandamentos do Direito, nega que com isso se
queira proteger determinados valores de agbes e bens juridicos. Ao Direito Penal, segundo Jacobs
[sic], corresponde garantir a fungdo orientadora das normas juridicas. Partindo do conceito de Direito,
expressado pelo sociélogo Luhmann, Jacobs entende que as normas juridicas buscam estabilizar e
institucionalizar as experiéncias sociais, servindo, assim, como uma orientacdo da conduta que os
cidaddos devem observar nas suas relagbes sociais.”

1% JUNQUEIRA, 2004, p. 70.

" RAMIREZ, 1992, p. 105.

"' ZAFFARONI e PIERANGELI mencionam: “E 16gico que a pena, ainda que cumpra em relacdo aos
fatos uma fungé@o preventiva especial, sempre cumprira também uma fungdo simbdlica. No entanto,
quando sé cumpre esta Ultima, sera irracional e antijuridica, porque se vale de um homem como
instrumento para a sua simbolizagdo, o usa como um meio e ndo como um fim em si, ‘coisifica’ um
homem, ou, por outras palavras, desconhece-lhe abertamente o carater de pessoa, com o0 que viola o
principio fundamental em que se assentam os Direitos Humanos”. ZAFAFARONI, Eugenio Radul.
PIERANGELI, José Henriqgue. Manual de Direito Penal Brasileiro. Parte Geral. Sdo Paulo: RT,
2004, p. 105.

"2 BITENCOURT, 1993, p. 135, acrescenta: “Ao proscrever e castigar a violacdo de valores
fundamentais, o Direito Penal expressa, da forma mais eloqliente de que dispde o Estado, a vigéncia
de ditos valores, conforme o juizo ético-social do cidaddo e fortalece sua atitude permanente de
fidelidade ao Direito”. E ainda: “Ao sentir de Mir Puig, com uma teoria da prevengcédo geral positiva
fundamentadora, como defendida por Jacobs, de certa forma, se estd permitindo, quando néo
obrigando, a utilizagdo da pena, mesmo quando a protegdo de bens juridicos é desnecessaria,
baseado na idéia tradicional de prevencao geral ou de prevencao especial. Assinala ainda que se a
funga@o unica reconhecida ao Direito Penal fosse a de confirmar a confianga depositada nas normas
juridico-penais, por que razdo nao seria suficiente uma simples declaragado a respeito? Por que é
necessaria a imposi¢cdo de um mal como a pena, se o que se busca ndo é a intimidagado, mas evitar
possiveis duvidas sobre a vigéncia da norma violada?”, p. 137.
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BITENCOURT acrescenta WELZEL como um dos defensores da prevengao
geral positiva fundamentadora, esclarecendo que para ele o direito penal possui
funcéo ético-social cuja importancia reside na garantia de vigéncia real dos valores
de acdo da atitude juridica, acima da protecdo de bens juridicos, uma vez que a
protecdo de bens juridicos somente uma funcdo de prevengdo negativa 2.

Em contrapartida, parte da doutrina sustenta uma fungcao geral positiva
limitadora que deve expressar-se com sentido limitador do poder punitivo do Estado,
uma vez que a pena deve manter-se dentro dos limites do Direito Penal do fato e da
proporcionalidade e somente pode ser imposta através de um procedimento cercado
de todas as garantias juridico-constitucionais’™.

Ocorre que, nessa concepgao, a pena nao serve apenas como meio de dar
confianga e confirmar a norma, sendo isso apenas um dos mecanismos de limite da
acao criminosa, que deve ser conjugado com a retribuicdo proporcional e com a
reintegracéo social. Aqui é necessario que a pena vise a protecdo dos bens juridicos
na realidade concreta, pois ndo se trabalhard apenas com o seu simbolismo em
relacdo ao simbolismo da infragdo. E mais, a intervencdo estatal sobre os bens
juridicos tutelados e a imposicao de uma pena aquele que infringir a norma que os
protege, deve ser feita de maneira limitada a esfera dos direitos individuais do
cidadao, dirigindo-se ao futuro, buscando o restabelecimento da paz juridica
abalada, reforcando a confianca da sociedade na guarda de seus interesses
relevantes por parte do Estado’"”.

RAMIREZ menciona como principal expoente da teoria da prevencgéo geral
limitadora, que denomina democratica, MIR PUIG, para quem a pena deve exercer
uma missao politica de regular ativamente a vida social, assegurando que a pena
atue satisfatoriamente na protecéo de bens juridicos e dos cidaddos. Reconhecendo
que o direito preventivo pode recair no Estado de terror, MIR PUIG preleciona que a
prevencdo deve ser limitada pelos principios que regem um Estado social e

democratico de Direito, servindo & maioria, mas respeitando as minorias’''®.

"3 BITENCOURT, 1993, p. 135.

" BITENCOURT, 1993, p. 139.

"% JUNQUEIRA, 2004, p. 73.

18 Cf. RAMIREZ, 1992, p. 106 € ss.
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A critica, entretanto, também atinge a prevencdo geral positiva''’.
FERRAJOLI relembra que, assim como nas teorias da prevencao especial, a
prevencao geral positiva confunde direito e moral, permeando o legalismo e o
estatalismo ético, conferindo as penas fungdes de integracdo social por meio do
reforco geral da fidelidade ao Estado, promovendo o conformismo nas condutas, fato
que se verifica desde as doutrinas que genericamente concebem o direito penal
como instrumento insubstituivel de “orientacdo moral” e de “educagéo coletiva”''®.

Apesar de a prevencao geral positiva limitadora ocupar-se, de certa forma,
com a ressocializacao e os direitos individuais do delinqlente, conforme explica
BITTENCOURT''®, percebe-se, que as duas versdes da prevencdo geral
preocupam-se, exclusivamente, com os cidaddos em geral, relegando ao
destinatario da pena tdo somente ela. Assim, por se tornar um meio para a obtencao
de um fim externo, a prevencéo de delitos, pode vir a ser justificada, de acordo com
a obtencdo (ou nao) dos fins almejados. Ou seja, se visa incutir nos demais
integrantes da sociedade, sentimento negativo, ou, se visar reafirmar o ordenamento
juridico, tende a ser mais exacerbada quanto menor for o resultado. Ou ainda, se
obtiver o resultado positivo buscado, sinal de que funcionou, logo, mais exacerbada
pode se tornar, pois, assim, poderia atingir um patamar elevado de “seguranca
juridica”. FERRAJOLI sustenta que o fato do utilitarismo penal bipartido se
preocupar exclusivamente com a prevengao de delitos, o faz um utilitarismo voltado
somente para a utilidade da maioria e, consequentemente, exposto a tentagdo de
autolegitimagdo e a desdobramentos autoritarios em direcdo a modelos de direito

penal maximo'?°.

"7 As criticas a teoria da prevencao geral positiva fundamentadora ndo se fizeram esperar. Dentre

seus autores destacamos, entre outros, MIR PUIG, MUNOZ CONDE, ALESSANDRO BARATTA e
LUZON PENA. BITENCOURT, 1993, p. 136.

18 FERRAJOLI, 2006, p. 256.

9«0 Estado ndo pode — a ndo ser que se trate de um Estado totalitario — invadir a esfera dos direitos
individuais do cidadao, ainda e quando haja praticado algum delito. Ao contrario, os limites em que o
estado deve atuar punitivamente deve ser uma realidade concreta. Estes limites referidos
materializam-se através dos principios da intervengdo minima, da proporcionalidade, da
ressocializagdo, da culpabilidade, etc.”. BITENCOURT, 1993, p. 141.

'20 FERRAJOLI, 2006, p. 246.
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2.2.2 Corregéo e eliminagéao

A prevencao especial, assim como a geral, também visa a nao reiteracdo de
praticas delitivas. Conforme explanacdo de RAMIREZ, essa concepgdo é debatida
ha muito tempo, entretanto, legislativamente manifestou-se apds as concepcoes
retributivas e preventiva geral, fruto dos ideais intervencionistas da segunda metade
do século XIX, através da escola positiva italiana. Diferente da prevengédo geral,
aqui, a pena nao deve infligir medo nos integrantes n&o desviantes da sociedade,
mas sim, promover a defesa da sociedade dos delinglentes desviantes, seja
inocuizando-os ou recuperando-os, dependendo do grau de probabilidade de
recuperacado que apresentem (entenda-se grau de submisséo). E o seu objeto para
tal intento € o proprio delinqliente, buscando que ele n&o volte a delinquir.

VON LISZT é tido como o principal inspirador dos penalistas atuais acerca

da prevencéo especial'*!

. Para ele, o principal objetivo da pena € a ressocializacao,
sendo que, para isso, a pena pode ser efetivada de trés maneiras, pela inocuizagéo
daqueles que se demonstrarem irrecuperaveis, correcdo dos recuperaveis e
intimidacao, por meio da adverténcia, daqueles que nao sao criminosos habituais e
ndo necessitam ser recuperados'?®®. Em decorréncia disso, fala-se na divisdo da
prevengao especial, assim como a geral, em negativa e positiva, donde essa se
daria pela adverténcia e ressocializacdo, e aquela, pela inocuizagdo'?®.

Ocorre que, as idéias de VON LIZT resultam da crise do Estado Liberal que,
depois das mudancas trazidas pelo desenvolvimento industrial e cientifico, pelo
crescimento demografico, pela migracdo massiva do campo as grandes cidades e,
inclusive, pelo fracasso das revolugbes de 1848'**, estabeleceram o modo de

producdo capitalista'®. Assim, com a crescente onda de marginalizacdo e miséria,

2! BITENCOURT, 1993, p. 121. Atualmente, MARC ANCEL se orienta pela prevengdo especial,
criticando a prevencao geral e a retributiva pelo carater abstrato que apresentam: “Do que se trata é
de ressocializar, reinserir ou reeducar o delinqiiente; a finalidade é pois, seu tratamento, em que pese
0 complexo que pode ser e exigindo uma atitude ativa por parte deste e, ademais, sem deixar de
considerar que ha casos em que nao € possivel ressocializar.” RAMIREZ, 1992, p. 100-101.

1?2 FEOPPEL EL HIRECHE, 2004, p. 26-30.

123 Contudo, diferente da prevencado geral, essa divisdo, na especial, ndo ganhou grande destaque.
FOPPEL EL HIRECHE, 2004, p. 28.

'?* BITENCOURT, 1993, p. 122.

125 “No se trataba sdlo de realizar una justicia ideal exigida por la razén, sino de combatir eficazmente,
en el terreno de los hechos, una criminalidad que iba en aumento a lo largo del siglo XIX, en especial
como consecuencia de las dificultades de adaptacion de amplias capas de la poblacion a la nueva
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decorrentes da crise industrial, o homem n&o produtivo passou a ser considerado
um perigo que colocava em risco a ordem social ?°. O Estado deixa de ser guardido
da ordem e passa a ser intervencionista, frente a série de conflitos originados pelas
diferencas existentes entre possuidores e n&do possuidores dos meios de
producdo'®’.

Segundo VON LISZT, a pena deveria atuar sobre o delinqtiente, corrigindo-
0, por meio da coacado direta ou indireta. Ocorre que a ascensdo naturalista da
filosofia influenciou a concepcao preventiva especial da pena, passando o
comportamento humano a ser visto pelo viés técnico-causalista, dentro de um
prisma das ciéncias naturais onde o comportamento se encontrava, em suas causas

128

internas e externas, predeterminado E que o controle social passa a ser

fundamentado pelos argumentos cientificos vigentes. Desta forma, o idealismo

129

positivista'=® serve como base fundamentadora da intervencdo estatal, sendo a

ciéncia, a responsavel pela organizacdo e a disciplina das tensdes geradas pelas
diferencas trazidas pelo capitalismo'°.

Contudo, a pena pelo viés preventivo especial tem como objeto apenas
aquele que ja delinquiu, buscando evitar sua reincidéncia. Desta forma, nao tera
como um de seus objetivos principais a intimidagdo dos demais integrantes da
sociedade, tampouco a retribuicdo pelo fato realizado, mas sim a correcéo, a

131 Tais finalidades atendem em

ressocializacdo ou a neutralizacdo do individuo
muito os interesses capitalistas, uma vez que, aqueles que nao possuem a

capacidade produtiva, destina-se o carcere. Por meio da selegdo dos individuos que

situacién que determinaron el capitalismo, el maquinismo industrial y la aparicién del proletariado”.
MIR PUIG, 1982, p. 28.
126 FOPPEL EL HIRECHE, 2004, p. 30, menciona que esta teoria preleciona uma mudanca na
concepgao estatal, passando a ser intervencionista, limitadora da liberdade individual, sob a suposta
finalidade de garantir a paz social.
27 BITENCOURT, 1993, p. 123.
28 JUNQUEIRA, 2004, p. 78.
129 «Es sabido que la Escuela positiva, que surgié en la ultima tercera parte del pasado siglo, partié de
la critica a la ‘ineficacia’ del Derecho penal clasico (esto es liberal) para atajar el delito. Las medidas
de seguridad aparecieron, a sus 0jos, como la via cientifica de remocion de las causas del delito”
ggorifos do autor). MIR PUIG, 1982, p. 28.

RAMIREZ, Juan Bustos. El pensamiento criminoldgico. Barcelona: Ediciones Peninsula, 1983,
tomo 2, p. 16-17 apud BITENCOURT, 1993, p. 124.
31 «O projeto disciplinar encontra-se quase sempre articulado, na literatura correcionalista, segundo
ambas as finalidades da prevencado especial, vale dizer, aquela ‘positiva’ da reeducacao do réu e
aquela ‘negativa’ da sua eliminag¢do ou neutralizagéo, as quais, frise-se, ndo se excluem entre si, mas
concorrem, cumulativamente, para a definicdo do objetivo da pena enquanto fim diversificado e
dependente da personalidade, corrigivel, ou incorrigivel, dos condenados” (grifos do autor).
FERRAJOLI, 2006, p. 246.
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ndo possuem habilidade para convivéncia social, busca-se também a melhoria da
capacidade produtiva.

A teoria preventiva especial da pena atribuem-se alguns méritos, tais como
a colocacdo do individuo no centro da problematica e o fim da indeterminacédo do
Direito Penal, trazendo-lhe um carater humanista ao buscar um encontro com o
homem real'*?. Desta feita, ao preconizar algo menos abstrato, mais pragmatico, a
prevencao especial despojou de abstracbes a compreensdo da pena, além de
destacar a necessidade de ponderar os beneficios e 0s prejuizos decorrentes da
[sua] aplicagdo [...], em relagdo ao fim que esta persegue'®.

Entretanto, ha que se considerar que a prevencao especial vé o criminoso
como alguém predeterminado biologicamente ao cometimento de crimes, de quem a
sociedade tem que se defender. Assim, apesar de ser tida como humanista, ndo o é
pela preservacdo da dignidade do homem, mas tdo-somente por dirigir-se ao
homem real, pois justamente pode significar a maior violagdo possivel de sua
personalidade, enquanto a transformar sua esséncia, sua consciéncia'*”.

As criticas também sao encontradas, dentre elas, o fato da prevencgéo
especial ndo se mostrar eficaz aqueles que, embora delinqlido, ndo necessitem, ou
nao se demonstrem inadaptados socialmente, diante da menor probabilidade de
reincidéncia, o que poderia gerar a impunidade'®®. Ainda, por se destinar aos
inadaptados, poderia legitimar uma acao em defesa de interesses politicos aqueles
considerados pelo regime inadaptados socialmente, além de n&ao limitar
temporalmente a pena, uma vez que, a sua aplicagao se tornaria legitima até que se

obtenha a corregdo definitiva do delinqtiente'®.

Outrossim, a teoria da prevencao especial se atribui a tentativa de
ressocializacdo do delinqliente. Tdo criticada pelos doutrinadores'’, a

ressocializacdo da a pena uma funcao de melhora e correcéo do individuo, ou ainda,

132 BITENCOURT, 1993, p. 125.

'33 BITENCOURT, 1993, p. 125.

134 “[..] € o maximo instrumento de ac&o psiquica sobre o individuo, diversamente da retribuicdo que
era sobretudo fisica e a prevencao geral, que implicava somente em uma disciplina psiquica geral,
porém nao individualizada. Neste sentido pode representar (e assim tem sido) o maximo de
desumanizagéo e de absolutismo arbitrario, ao querer impor somente uma verdade, uma determinada
escala de valores e prescindir da minoria, ou da dissidéncia.” RAMIREZ, 1992, p. 103.

% MIR PUIG, Santiago. Introducién a las bases del Derecho Penal. Barcelona: Bosch, 1976, p. 70
apud BITENCOURT, 1993, p. 126.

1% BITENCOURT, 1993, p. 127.

37 BITENCOURT, 1993, p. 127-128, menciona: “O ideal ressocializador tem sido objeto de varias
criticas. Por ora, duas delas merecem ser destacadas: a primeira interroga criticamente sobre o seu
conteudo ou finalidade; a segunda, trata da impossibilidade de pb-lo em pratica”.
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neutralizagdo dos irrecuperaveis'®®. A prevencdo especial negativa, por exemplo,
tida por FERRAJOLI como tentativa de correcdo e eliminagdo do infrator, buscara
defender os interesses sociais através do afastamento do delinqliente da sociedade.
Essa perspectiva visara evitar que o delinqliente lese a coletividade, uma vez que
enclausurado ndo teria como atingir novamente a coletividade'®. JUNQUEIRA
adverte, no entanto, que tal medida poderia legitimar a pena de morte, pois, ndo ha
outro meio mais eficaz de garantir o fim da capacidade lesiva do agente'*.

Segundo FERRAJOLI, apesar da prevencao especial negativa remeter aos
primdrdios do pensamento filosofico penal, teve um grande desenvolvimento a partir
da segunda metade do século XIX, em decorréncia da crise que emerge do Estado
Liberal, sendo que, contrariamente as teorias contratualistas e jusnaturalistas da
época iluminista, que expressavam o apelo liberal e revolucionario da tutela do
individuo contra o despotismo do velho Estado absolutista, referidas doutrinas
refletem as vocacdes autoritarias do novo e entdo consolidado Estado liberal™'.

A defesa social é o grande destaque da prevencao especial, pois a pena
ndo possui apenas a finalidade de evitar a reiteracdo delitiva, mas também de
recuperacao do agente infrator, através da transformacao de sua personalidade, por
sua exclusdo ou neutralizagao social. Aqui, o interesse juridico ja ndo sera o de
restaurar a ordem juridica ou a intimidagdo geral dos membros do corpo social'*,
mas tao-somente defender a ordem social existente, através da intervencéao direta
nos proprios individuos.

Ocorre que essa concepcao da finalidade penal parte do pressuposto de
que o sujeito delinqliente € um doente que necessita de tratamento, atribuindo-se a
pena o poder de recuperar o doente, curando-o ou neutralizando-0'*. O livre

1% Como disse RAMIREZ, 1992 , p. 101: “Nem o castigo, nem a intimidagdo tem sentido, trata-se é
de corrigir, emendar ou reabilitar, sempre que seja possivel, se ndo, inocuizar.”

139 JUNQUEIRA, 2004, p. 80.

"0 JUNQUEIRA, 2004, p. 80.

! FERRAJOLI, 2006, p. 246.

'“2 BITENCOURT, 1993, p. 123.

%3 Necessario esclarecer que varias sao as correntes que trabalhardo com a tentativa de correcdo do
delinqUente, dentre elas, seguindo as exposicoes de FERRAJOLI pode-se mencionar “as doutrinas
pedagdgicas da emenda”, onde a pena é vista como uma forma de se corrigir o delinqliente através
da sua reeducacao e recuperagdo moral, uma vez que ele seria um sujeito imoral. Além disso, podem
ser acrescentadas as doutrinas terapéuticas da defesa social, que, baseadas nas concepgdes
positivistas de FERRI e GAROFALO, véem o delinqliente como um doente que necessita de cura, ou
de neutralizagédo através da segregacao. Por fim, ha ainda as doutrinas correcionalistas teleol6gicas
de ressocializacdo baseadas na diferenciacao das penas. Com LISZT como principal defensor, essa
vertente correcionalista defende a idéia de que os fins “ressocializagdo”, “neutralizacdo” e
“intimidagé&o” devem se dar de acordo com o tipo de “delinqlientes tratados”, o que denota uma teoria
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arbitrio, anteriormente gestor da vontade do infrator, norte do fundamento de punir,
transforma-se em determinismo'**, eis que o delingiiente ja é anteriormente doente.

Percebe-se, entretanto, que doutrinas como essas, apesar de “valorizarem”
o individuo, propiciam a aplicacdo de um direito penal maximo, uma vez que
confundem direito e moral e transformam o Estado no terapeuta responséavel pela
recuperacao dos d(o)elinqlientes, que se da por meio da elevacao substancial das
penas diante de seu fim preventivo e punitivo, ja que ela assume o dever de
transformar o infrator, 0 que néo justifica limites legais preestabelecidos.

Desta forma, tanto a prevencdo positiva, que visa a reeducagdo ou a
ressocializacdo do infrator, quanto a negativa, que buscara a sua neutralizacdo ou
eliminagao, desrespeitam garantias individuais minimas do individuo, pois, além de
resultarem em penas indeterminadas’*®, que ferem a missdo de garantia do Direito
Penal, ainda, invadem o seu espaco ético, que passara a ser comparado com um
padrdo ético — moral a ser alcancado, para que o sujeito encontre-se efetivamente
corrigido ou ressocializado, além de desconsiderarem aqueles que nao necessitam
de ressocializagdo por j& estarem inseridos no convivio social'*®.

Por fim, dentre as teorias da prevencgéao especial, JUNQUEIRA acrescenta a
prevencao especial positiva de um programa minimo de oferta de condi¢cbes para a
nao-reincidéncia do delinqtiente, no qual devem ser tomadas apenas as medidas
necessarias para tal escopo, com a menor incidéncia possivel na esfera de direitos
do agente, que, se por um lado deve prestar os cuidados necessarios para que o
agente possa viver sem cometer novos crimes, por outro deve respeitar seus direitos

de livre pensamento, adocdo de valores e forma de ver o mundo'®’. Entretanto,

afim da orientagdo positivista da defesa social, cuja pena se diferenciaria pela personalidade do
infrator. O autor finaliza, p. 251: “O éxito destas trés orienta¢des doutrinarias sdo particularmente
convergentes. Todas as trés consideram os delitos como patologia, pouco importando se moral,
social ou natural, e as penas como enquanto terapia politica através da cura ou da amputagao”.
FERRAJOLI, 2006, p. 246-255.

4 O determinismo tomara lugar nas doutrinas terapéuticas da defesa social, sendo que, nas
doutrinas pedagodgicas e nas anteriores, retributivas, imperava o livre-arbitrio.

% Legitimadas pela expectativa de correcdo e ressocializagdo que, somente teriam suas finalidades
efetivamente cumpridas, consequentemente finda a pena, apos a constatagcao da efetiva corregdo ou
ressocializagéo.

%6 JUNQUEIRA, 2004, p. 89, adverte: “Percebe-se de forma notéria o problema politico da corrente
que — se legitimada como finalidade preponderante — acentua o viés do Direito penal como
instrumento de dominacdo da classe dominante (econdmica e ideologicamente), que pune os que
nao respeitam suas imposi¢coes, mas perdoa seus préprios membros, por meio de critérios ja aceitos
— mediante o crivo de cientificos — como corretos”.

47 JUNQUEIRA, 2004, p. 90.
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como essa visdo das finalidades da pena confunde-se com as préprias teorias
mistas ou unificadoras, sera trabalhada a seguir.

2.2.3 Teorias mistas ou unificadoras

A discussao acerca das finalidades das penas é infindavel, e, por se tratar
de questao controversa e inquietante, varias sao as tentativas de se unir os diversos
fins defendidos em teorias que buscam um conceito Unico. Existem teorias que
agrupam os fins absolutos e utilitarios, dando prevaléncia a concepc¢ao da busca de
justica, fundamentando-a na retribuicdo, e outras, que a partir dessa unido,
fundamentam a pena na utilidade, e, através de uma perspectiva dialética, legitimam
apenas aquela pena que aja preventivamente, dentro do limite da necessidade,
pautada na retribuicdo’®.

BITENCOURT menciona que as teorias mistas ou unificadoras surgem das
criticas as teorias monistas, sejam elas absolutas ou utilitarias, que, para tanto,
tratam de forma diferenciada os fundamentos e as finalidades da pena'*®. SANTOS
esclarece que as modernas ‘teorias unificadas” da pena criminal representam uma
combinacdo das ‘teorias isoladas”, e tém como intencao superar as deficiéncias
individuais de cada teoria, através da unidao das fung¢des de retribuicdo, prevencao
geral e especial™°. JUNQUEIRA, por sua vez, afirma que essas teorias partem dos
pontos elogiaveis e criticaveis das teorias monistas, e tudo dependera da tendéncia
ideoldgica do autor e politica da época em que é desenvolvida, sendo que, tal tarefa

%8 Acerca do assunto, tem-se: “Um terceiro grupo de teorias compde-se das chamadas ‘teorias da
unido’. Estas buscam combinar os principios legitimadores das teorias absolutas e das relativas em
uma teoria unificadora. Trata-se de teorias, portanto, que procuram justificar a pena na sua
capacidade de reprimir (retribuicdo) e prevenir (protecdo) ao mesmo tempo. Em outras palavras, a
pena serd legitima, para essas teorias, na medida em que seja, de uma sé vez, justa e util. Os
calores de justica e utilidade, que nas teorias absolutas aparecem como conflitantes e nas teorias
relativas sdo contemplados somente por meio da preponderancia da utilidade (social), resultam
unidos nas ‘teorias’ que estamos tratando”. BACIGALUPO, Enrique. Direito Penal — parte geral. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 28.

'49 BITENCOURT, 1993, p. 132.

10 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal — parte geral. 3. ed. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2008,
p. 469-470.
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nem sempre é possivel, o que é facilmente perceptivel diante do numero de idéias e
indefinicdo do tema'".

GOMES e MOLINA'™2 mencionam como adeptos delas, dentre outros,
MAURACH, WELZEL, JESCHECK, MUNOZ CONDE, MIR PUIG e ROXIN, sendo

que:

[...] a pena representaria (a) retribuicdo do injusto realizado, mediante
compensacgéo ou expiacdo da culpabilidade, (b) prevencao especial positiva
mediante correcao do autor pela agdo pedagdgica da execucio penal, além
de prevengao especial negativa como seguranca social pela neutralizagdo
do autor e, finalmente, (c) prevencao geral negativa através da intimidagdo
de criminosos potenciais pela ameacga penal e prevengao gral positiva como
manutenc&o/reforgo da confianga na ordem juridica etc ™.

JESCHEK "™ acredita que, pelo método dialético, as teorias ecléticas nao se
déo através da simples “soma” de orientacdes retributivas e preventivas da pena,
mas sim de uma reflexdo pragmatica do fendmeno global da pena donde se obtém
uma pluralidade de fungées. ROXIN menciona que a simples adicdo das teorias nao
da eficiéncia a sua unido, uma vez que destréi a légica e a coeréncia de cada uma
delas, e ainda, possibilita um aumento no ambito da aplicacao penal, convertendo-se
em meio legitimador de qualquer ato, tanto bom quanto mau, contrariando os
preceitos do Estado de Direito'*°.

Entretanto, em primeiro momento, as teorias unificadoras restringiram-se as
teorias aditivas, que tao-somente agrupavam as idéias absolutas e utilitarias, e
tinham como fundamento a culpabilidade, sem um critério que permitisse identificar
um determinante na aplicagdo da pena, que passou ter uma funcdo total '°°.

Configurando-se as mesmas insuficiéncias das teorias agregadas, surgiram'’

> JUNQUEIRA, 2004, p. 99.

%2 GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Direito Penal — parte geral. Sdo Paulo:
RT, 2007, v. 2, p. 691.

13 SANTOS, 2008, p. 470.

' GOMES; MOLINA, 2007, p. 691.

1% GOMES; MOLINA, 2007, p. 694-695, explicam a colocagdo de ROXIN: “A tentativa de dissimular
os defeitos das teorias absolutas e relativas por meio da mera “justaposicdo” ou “soma” dos fins de
cada uma delas — sem nenhum outro critério reitor — conduz necessariamente ao fracasso. A mera
acumulacgao, por outro lado, destréi a légica interna e a coeréncia de cada uma das teorias que
inutiimente tentam harmonizar e, com isso, em lugar de reparar os defeitos que apresentavam,
multiplica-os”.

1% JUNQUEIRA, 2004, p. 100.

57 “Mas no seio das teorias de unido ou ecléticas existem numerosas configuragées ou combinagdes.
Pode-se falar, a rigor, em teorias de unido em sentido amplo e em sentido estrito”. GOMES; MOLINA,
2007, p. 693.
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outras correntes que centraram suas finalidades na prevencdo, passando a
retribuicdo a ser aceita apenas como limite para a aplicacdo das penas'®

Nas teorias unificadoras, a pena tem uma finalidade retributiva tanto quanto
preventiva'®. Visa tanto a punigéo simples do autor do fato cometido, quanto evitar
a ocorréncia de novos delitos através da intimidacdo e do reforgco na confianca da
ordem juridica, e a neutralizacdo e correcao do infrator, cabendo ao legislador e ao
julgador, atentos ao fato tipificado, decidir se naquele caso deve prevalecer a
manutencdo da ordem social, 0 exemplo, ou a correcao do sujeito ativo da
infracdo'®®, como é o caso brasileiro, que, no artigo 59 do Cédigo Penal, adota a
teoria mista unificadora'®".

Na concepcao aditiva das teorias unificadoras ocorre uma inseguranca
instavel no limite das penas, uma vez que, as diversas finalidades normalmente
redundam em necessidade de instrumentos bastante diversos'®?. Ja as que
trabalham a unido dialética das teorias monistas entre si, embora aceitem a
multiplicidade de fungbes para a pena, indicam qual deve prevalecer para efeito de
limites e necessidade de punicdao'®®, tendo como limite, a retribuicio e a

%4 uma vez que ao infrator ndo pode ser aplicada uma pena que

165

culpabilidade

exceda a sua responsabilidade pelo fato praticado

158 GOMES; MOLINA esclarecem: “Sao denominadas na doutrina alema de Spielraumtheorie ou
Rahmentheorie, pelo modo em que combinam as exigéncias derivadas dos principios da
‘culpabilidade’ e da ‘prevengdo’: porque reclamam uma pena proporcional a culpabilidade, no ‘marco’
da culpabilidade, se bem que dentro deste ambito (Raum) admitem que possam operar os principios
preventivos; isso para efeito da graduagao da pena, significa: pena ajustada a um fim (Zweckstrafe),
mas sO6 no marco que oferece a ‘retribuicdo justa’ (Gerechte Vergeltung); a pena justa ou, dito de
outra maneira, a retribuicdo serd o ‘limite maximo’ da prevengao” (grifos do autor). GOMES; MOLINA,
2007, p. 691.

' Si tuviéramos que resumir en una frase la critica a las teorias absolutas dirfamos con las teorias
preventivas que no son Utiles pero conducen a penas justas. Si al contrario tuviéramos que hacerlo en
relacién con las teorias preventlvas diriamos que quieren ser Utiles pero conducen a penas injustas.

Las llamadas teorias de la unidn tratan de conciliar utilidad y justicia. ZULGADIA, 1995, p. 18 apud
RAMIREZ, Juan J. Bustos; MALAREE, Hernan Hormazabal. Leciones de Derecho Penal. Madrid:

Ed|tor|al Trotta, 1997, v.1, p. 53.

JUNOUEIRA 2004, p. 100.

' “No Brasil, 0 Codlgo Penal consagra as ‘teorias unificadas’ ao determinar a apllcagao da pena
‘conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e preveng¢do do crime’ (art. 59, CP): a
reprovacdo exprime a idéia de retribuicdo da culpabilidade; a prevengcdo do crime abrange as
modalidades de prevengdo especial (neutralizacdo e correcdo do autor) e de prevengdo geral
(intimidacdo e manutencao/reforgo da confianga na ordem juridica) atribuidas a pena criminal” (grifos
do autor). SANTOS, 2008, p. 471.

192 JUNQUEIRA, 2004, p. 100-101.
163JUNQUEIRA 2004, p 100.

* Mister mencionar a adverténcia feita por ROXIN, comentada por BACIGALUPO, quanto a
culpabilidade nas teorias unificadoras: “Na pratica, isto significa que a pena legitima sera sempre a
pena necessaria segundo um critério de utilidade; mas a utilidade deixara de ser legitimadora quando
a pena necessaria para a prevengdo superar o limite da pena justa. Ademais, uma pena Util ndo
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JUNQUEIRA®® ressalta que nas teorias mistas dialéticas, por existir uma
finalidade preponderante da pena claramente definida, é possivel o equilibrio nao
obtido nas teorias aditivas, através da aceitacdo de finalidades [...] baseadas em
pressupostos politicos e ideologicos diversos dentro da estrutura da pena, sendo
que, diversas sao as maneiras de se combinar os distintos fins da pena, em busca
desse equilibrio. Dentre elas, destacam-se a teoria dialética de ROXIN, que trabalha
com uma analise global da pena, verificando suas fungdes em seus distintos

)'®” e a teoria diferenciadora de

momentos (cominagao, aplicagdo e execucgao
SCHMIDHAUSER, que partindo do binémio fim-sentido, ou funcdo da pena como
instituicdo e sentido irrenunciavel que possui, verifica que ela adquire, no momento
da cominacao abstrata, sentido preventivo geral; na aplicagdo, o de justica; e na
execucao, o preventivo especial '®®.

Embora atualmente dominantes no ambito juridico penal, as teorias
unificadoras, assim como as monistas, sdo alvos de criticas, dentre elas, destacam-
se aquelas que afirmam nao ser possivel a conciliacdo de fins tao disfuncionais

entre si'®, as que tém a culpabilidade como fundamento ou limite, por se tratar de

poderd legitimar-se pelo fato de ser acobertada pela culpabilidade do autor, ou seja, uma pena
socialmente inatil ndo pode ser legitimada, ainda que seja proporcional a culpabilidade”.
BACIGALUPO, 2005, p. 29.

185 “Se no caso concreto os fins da prevengdo geral ou especial ndo reclamam a aplicacdo da
totalidade da pena, ndo ha nenhum inconveniente — segundo as teorias de unido — que 0 juiz ou
tribunal aplique uma pena inferior, dentro do marco de arbitrio que a lei confira ao poder judiciario, ou
inclusive que prescinda de aplica-la. De qualquer modo, a pena nao pode superar nem exceder a
medida da culpabilidade por razées de prevencado gral ou especial, porque seria injusta”. GOMES;
MOLINA, 2007, p. 691.

1% JUNQUEIRA, 2004, p. 101.

7 SANTOS, 2008, p. 471, in verbis: “ROXIN adota as teorias preventivas unidas — porque as normas
penais protegem a liberdade individual e a ordem social -, mas integradas pelo principio da
culpabilidade da teoria da retribuicdo, como critério limitador da pena. Em outra perspectiva, essa
triplice fungdo da pena corresponderia aos trés niveis de realizagdo do Direito Penal: a fungao de
prevencao geral negativa corresponde a cominagcdo da ameaca penal no tipo legal; a funcdo de
retribuicdo e a funcdo de prevencdo geral positiva correspondem a aplicagcdo judicial da pena; a
funcao de prevencao especial positiva e negativa corresponde a execugdo penal” (grifos do autor).

168 GOMES; MOLINA, 2007, p. 695-697. Interessante mencionar que os autores esclarecem que
SCHMIDHAUSER admite sua contrariedade a maxima Kantiana, uma vez que o homem, ao ser
castigado, é sim utilizado como “meio a servigo de fins preventivos”, sejam eles gerais ou especiais,
para visando evitar os demais venham a delinquir.

1% Como esclarecem GOMES; MOLINA, 2007, p. 695, através dos ensinamentos de ROXIN: “Sao
inconciliaveis a pena determinada por critérios préprios das teorias retributivas e a execugao penal
dirigida a um tratamento ressocializador; o limite da pena na culpabilidade do autor, por um lado, e
exigéncias de tratamento, de outro; Direito penal material que proclama a finalidade de
ressocializacéo e o processo penal dominado pela comprovagao da culpabilidade”.
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um pressuposto metafisico ndo verificavel e duvidoso para o alcance da pena
adequada, ou ainda, por ndo ser aplicavel as medidas de seguranca'”’.

Ocorre que o problema da pena é discutido desde muito tempo. Como
destaca FERRAJOLI, ¢, talvez, o problema classico, por exceléncia, da filosofia do

direito'”

. Visando demonstrar as justificacées para o direito de punir, originadas ao
longo da histdria, ele esclarece que existiram respostas positivas e negativas.
Aquelas nomeou ‘justificacionistas’, e estas, ‘abolicionistas’ que ndo reconhecem
justificacdo alguma ao direito penal e almejam a sua eliminacdo, quer porque
contestam o seu fundamento ético-politico na raiz, quer porque consideram as suas
vantagens inferiores aos custos da triplice constriccdo [sic] que o mesmo produz'’.

Em verdade, as teorias legitimadoras'”® da pena, acima verificadas,
contrap6em-se as deslegitimadoras, que, ao contrario daquelas, ndo reconhecem no
Direito Penal e na pena, qualquer finalidade que os justifique. Essas teorias recusam
legitimacao ao Estado para o exercicio do poder de punir.

Das principais posi¢des deslegitimadoras destacam-se dois movimentos, o
abolicionismo e o minimalismo, ambos vertentes da Criminologia Critica'”*,
encarregados de analisar os fundamentos e as finalidades do direito de punir,
originando duas vertentes diferenciadas, a negativa/agndstica, e a material/dialética.
Desta feita, a guisa de contraponto, necessario a verificacao das teorias do discurso

critico, o que, contudo, sera feito preferencialmente dentro das concepcoes

'* GOMES; MOLINA, 2007, p. 699 — 701. E ainda, p. 699: “As teorias de unido assim como as
chamadas teorias diferenciadora e dialética sao criticadas, na atualidade, sobretudo desde premissas
e perspectivas politico-criminais, que censuram os pressupostos dogmaticos e ideolégicos de umas e
outras bem como o sistema dualista (pena-medida), propugnando fundamentalmente, por uma
absoluta racionalizacdo do vigente sistema punitivo, tendo em vista as bases democraticas do
Estado, que potencialize as exigéncias da prevencgdo ‘especial’ e substitua a pena por intervencdes
de cunho ressocializador” (grifos do autor).

"' FERRAJOLI, 2006, p. 230.

' FERAJOLI, 2006, p. 230-231.

'73 Legitimadoras porque, segundo grande parte da doutrina, apesar delas divergirem entre si sobre
as razoes justificadoras do Direito Penal e da pena, convergem, contudo, no pertinente a necessidade
deles como controle da criminalidade. Sobre o assunto: QUEIROZ, 2005, BACCIGALUPO, 2005;
ROCHA, 2007; MIR PUIG, 1982, dentre outros. QUEIROZ afirma que “séo teorias que reconhecem
legitimag&o ao Estado para definir comportamentos como delituosos e submeter seus infratores a um
castigo especialmente enérgico. Mais ainda: reconhecem idoneidade ao direito penal para realizacdo
das fungbes que |he sdo assinaladas. Sao, assim, essencialmente, teorias legitimadoras
(justificadoras) ou relegitimadoras do direito de punir’. QUEIROZ, Paulo. Fun¢des do Direito Penal.
Legitimagao versus deslegitimacéo do sistema penal. 2. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 85.
%0 abolicionismo e o minimalismo contemporaneos sdo movimentos de politica criminal, vertentes
da assim chamada nova criminologia ou criminologia critica, surgida nos Estados Unidos por volta
dos anos 60 e 70, que, rompendo com a criminologia tradicional (a criminologia positiva), e sob a
influéncia de teorias socioldgicas principalmente (das mais diversas tendéncias), contrapdem ao
paradigma etiolégico, préprio da criminologia positiva, um novo paradigma, o paradigma do controle”.
QUEIROZ, 2005, p. 86-87.
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agnostica e dialética geradas no debate critico da criminologia contemporanea, ja
que atendem mais claramente aos objetivos do presente trabalho.

2.3 AS TEORIAS CRITICAS

2.3.1 A critica agnéstica

Como dito, além das teorias legitimadoras dos fins penais existem aquelas
que refutam essa legitimidade e buscam desconstruir o discurso oficial através da
critica. Dentro deste debate, surge a questdo primordial sobre a necessidade’” da
pena. E disso que se ocupa a visdo negativa agnéstica, que busca refletir sobre as
possibilidades externas ao sistema sancionador penal, apresentando propostas
concretas que visualizam desde a sua eliminagdo a alternativas aos regimes de
apartacao'’®.
STIRNER, GODWIN, BAKUNIN, KROPTKIN, MOLINARI e MALATESTA.

CARVALHO menciona que KROPTKIN e GODWIN s&o os autores que

melhor direcionam sua analise ao sistema penal, pois os demais privilegiaram o
/177

Possui como inspiracdo, no entanto, autores anarquistas como

debate da legitimidade e estatalidade (legalidade) do controle social'**. Ocorre que
as doutrinas verdadeiramente abolicionistas hegam toda e qualquer legitimacéo do
poder de punir além de nao aceitarem qualquer tipo de coercao, seja penal ou
social. FERRAJOLI'”® menciona que uma postura tdo radical, ao que parece, foi
defendida somente por STIRNER e permaneceu isolada.

Desta feita, GODWIN, BAKUNIN, KROPTKIN, MOLINARI e MALATESTA

nao possuiam posicao semelhante ao abolicionismo stirneano, uma vez que, apesar

' CARVALHO, 2003, p. 143, esclarece, para tanto, que ZAFFARONI questiona a necessidade
tedrica e pratica de um modelo justificador mencionando que, o juiz poderia prescindir de uma teoria
da pena decidindo de maneira “razoavelmente intuitiva no controle e limitagdo do poder dos aparatos
administrativos, respaldando-se nos principios penais liberais e constitucionais republicanos”.
Contudo, ao professor ou ao jurista tedrico a questao € mais complexa, “como lecionar sem uma
teoria da pena, sem reconhecer o direito de punir, sem admitir o direito penal subjetivo do Estado”
g%rifos do autor).

CARVALHO, 2007, p. 4.
"7 CARVALHO, 2007, p. 4.
'8 FERRAJOLI, 2006, p. 232.
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de contestarem a pena, nao negavam toda e qualquer forma de controle social, pelo
contrério, propunham a substituicdo da pena por formas de controle ndo juridicas,
mas sim morais e/ou sociais'”®. De outra forma, HULSMAN e CHRISTIE, apesar de
contemporaneos, por repetirem as teses do abolicionismo anarquico do século XIX,
estariam situados no abolicionismo utdpico, nostalgico e moralista dos modelos
arcaicos e ‘tradicionais’ de comunidades sem direito’®.

Entretanto, ambas as doutrinas abolicionistas mencionadas por
FERRAJOLI, culminam, segundo ele, em sociedades antitéticas de selvageria,
abandonadas a lei do mais forte, ou disciplinares, onde os conflitos sdo controlados
ou prevenidos através de métodos que remontam as teses mitologicas do “Estado
Natural”, o que, por si sO, as torna insuficientes, uma vez que evitam os reais
problemas do direito penal, ligados a limitacdo e ao controle de poder punitivo,
culminando em nada além de sistemas ilimitadamente autoritarios'®'. A par disso,
FERRAJOLI' reconhece que as doutrinas abolicionistas tém como mérito o fato de
favorecerem a autonomia da criminologia critica, ao colocarem-se do /ado de quem
paga o pregco da pena e ndo do poder punitivo, e de relegarem aos teoricos
justificacionistas a obrigacao de “justificarem a justificacao”, uma vez deslegitimado o
direito penal por eles professado.

SANTOS esclarece que o desenvolvimento de teorias radicais sobre o
crime, desvio e controle social esta ligado as lutas ideoldgicas e politicas das
sociedades ocidentais'®’. Dessa forma, a criminologia critica est4 intimamente ligada
as mudancas econOmicas e com as relacbes de poder da sociedade capitalista.
Utilizando-se das categorias materialistas, das transformagdes histéricas, sociais,
ideoldgicas e politicas, a criminologia critica busca apreender as causas e os efeitos

ndo da pessoa do criminoso ou do fato crime, mas da criminalidade em si.

' FERRAJOLI, 2006, p. 232-233.

180 «Apolicionistas como LOUK HULSMAN, HENRY BIANCHI e NILS CHRISTIE repropdem as
mesmas teses do abolicionismo anarquico do século XIX, oscilando — na configuracdo das
alternativas ao direito penal, que, por si s6 constitui uma técnica de regulamentacao e de delimitagao
da violéncia punitiva — entre improvaveis projetos de microcosmos sociais fundados na solidariedade
e na irmandade, vagos objetivos de ‘reapropriacdo social’ dos conflitos entre ofensores e vitimas e
métodos primitivos de composicdo patrimonial das ofensas, com a agravante, se comparado ao
abolicionismo classico, de possuir uma maior e imperdoavel desatencdo as tristes experiéncias,
inclusive contemporaneas, de crise e desatualizagdo do direito penal” (grifos do autor). FERRAJOLI,
20086, p. 233.

'®1 FERRAJOLI, 2006, p. 234.

'82 FERRAJOLI, 2006, p.235.

'8 SANTOS, Juarez Cirino. A Criminologia Radical. Curitiba: ICPC, Lumen Juris, 2008(b), 3.ed., p.
1.
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BARATTA'® identifica duas etapas principais do caminho tragado pela criminologia
critica:

Em primeiro lugar, o deslocamento do enfoque tedrico do autor para as
condicdes objetivas, estruturais e funcionais, que estdo na origem dos
fenébmenos do desvio. Em segundo lugar, o deslocamento do interesse
cognoscitivo das causas do desvio criminal para os mecanismos sociais e
institucionais através dos quais é construida a “realidade social’ do desvio,
ou seja, para 0s mecanismos através dos quais sdo criadas e aplicadas as
definicbes de desvio e de criminalidade e realizados os processos de
criminalizag&o.

Buscando esclarecer as respostas a deslegitimacdo do sistema penal e a

|185

crise do discurso penal'® a partir do plano politico-criminal, ZAFFARONI'®®

esclarece que surgem duas grandes correntes de propostas, uma defensora da

reducéo do direito penal, e outra que propde a sua abolicdo, conforme se verifica:

O abolicionismo nega a legitimidade do sistema penal tal como atua na
realidade social contemporanea e, como principio geral, nega a legitimagao
de qualquer outro sistema penal que se possa imaginar no futuro como
alternativa a modelos formais e abstratos de solugdo de conflitos,
postulando a aboligdo radical dos sistemas informais. O direito penal
minimo (minimalismo penal ou contragdo penal), a exemplo do
abolicionismo, nega a legitimidade do sistema penal, tal como hoje funciona,
mas pr,op()g7 uma alternativa minima que considera como mal menor
necessario .

O discurso deslegitimante desacredita no sistema politico penal por
defender que os custos que proporciona s&o muito superiores a qualquer vantagem

'8 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal — introduco & sociologia
do direito penal. 3. ed. Rio de Janeiro: REVAN — ICC, 2002, p. 160.

185 «A resposta & deslegitimacao do sistema penal e & consequiente crise do discurso juridico-penal é
heterogénea, ndo apenas quanto a disparidade ideolégica que abrange, mas, também, quanto a
natureza das respostas. Neste Ultimo sentido, é necessario precisar a existéncia de reagdes tanto em
forma de respostas tedricas — criminologicas, politico-criminais ou discussdes juridico-penais — como
também em forma de atitudes que nao podem ser consideradas ‘teéricas’. [...] Nos paises centrais as
atitudes ndo tedricas possivelmente ndo merecem atengdo. No entanto, em nossa regido marginal
estas reacOes sdo sumamente importantes e requerem atengédo preferencial, uma vez que aqui, o
exercicio de poder dos 6rgaos nem sempre gera um saber que se explicita em um discurso elaborado
no estilo dos discursos centrais qualificados de ‘tedricos’, mas ao contrario, limita-se freqlientemente
a atitudes discursivamente confusas” (grifos do autor). ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das
penas perdidas. A perda de legitimidade do sistema penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 74.
18 ZAFFARONI, 2001, p. 89: “E importante adiantar que, ao contrario das respostas até agora
examinadas — que fogem’ ou ‘negam’ a deslegitimagcao ou que, como o funcionalismo, enfrentam-na
com o propésito de refuta-la — as respostas minimizantes e abolicionistas assumem e reafirmam a
deslegitimacdo (embora, como veremos, existam algumas discussGes sobre o sentido dessa
expressao e seu alcance)” (grifos do autor).

187 ZAFFARONI, 2001, p. 89.



51

que possa apresentar'®. Com isso, as teorias abolicionistas professam, em sintese,
a exclusdao do Direito Penal como controle social, crendo-o ilegitimo para a
repressdo da sociedade e, por vezes, rogando a sua substituicdo por medidas
pedagogicas. Ja as teorias minimalistas, ndao tao radicais, pretendem um Direito
Penal de minima intervencdo e méxima garantia ao individuo’®. Essa vertente
acredita na legitimidade do Direito Penal, contudo, no sentido de vincular a
intervengdo estatal ao estritamente necessario para a prote¢do dos bens juridicos
socialmente mais importantes, observadas as garantias individuais proprias ao
Estado Social e Democrético de Direito’®.

Para tanto, ZAFFARONI classifica as manifestagbes abolicionistas em
quatro vertentes, representadas por HULSMAN, MATHIESEN, CHRISTIE e
FOUCAULT, que é tido por ele como um abolicionista diferente dos demais, uma vez
que, devido a sua analise sobre as estruturas do poder, verificou que o préprio
sujeito cognoscente é produto desse poder'®'.

CARVALHO'#? destaca que FOUCAULT, através da problematizagdo
realizada em vigiar e punir [...] forneceu elementos para constatacdo de que todo
sistema punitivo se legitimou a partir do discurso cientifico da criminologia, sendo
que, durante a histoéria do direito penal moderno, o papel da criminologia tradicional
[...] foi justificar as praticas punitivas sob a perspectiva do falso humanismo
representado pelo discurso ressocializador. Além disso, segundo ele, FOUCAULT
rompeu com a concepcgao de “sistema” punitivo ao definir o poder como uma rede de

relacbes que envolve todos os individuos de uma sociedade’, enquanto,

' ROCHA, 2007, p. 37, acrescenta: “Com razdo, os abolicionistas ressaltam a ilegitimidade dos
sistemas penais, em especial os latino-americanos, que possuem como caracteristicas fundamentais
a seletividade, a repressividade e a estigmatizacao. Nesse sentido, Nilo Batista esclarece que o
sistema penal brasileiro é seletivo porque atinge apenas determinadas pessoas, integrantes de
determinados grupo sociais, a pretexto de suas condutas, e ndo todas. Na verdade, seleciona
pessoas inadequadas, e ndo condutas. E repressivo, porque ndo consegue alcangar seus fins
preventivos e controlar a intensidade das respostas penais. Por fim, é estigmatizante ao promover
degradacao na figura social de sua clientela”.

89" ROCHA, 2007, p. 52.

% ROCHA, 2007, p. 52.

191 ZAFFARONI, 2001, p. 102.

' CARVALHO, 2007, p. 5.

% «0 poder [..] ndo é algo que se possa dividir entre aqueles que o possuem e o detém
exclusivamente e aqueles que ndao o possuem e a de que sdo submetidos. O poder deve ser
analisado como algo que circula, ou melhor, como algo que s6 funciona em cadeia. Nunca esta
localizado aqui ou ali, nunca esta nas maos de alguns, nunca & apropriado com uma riqueza ou um
bem. O poder funciona e se exerce em rede. Nas suas malhas, os individuos ndo s6 circulam, mas
estdo sempre em posicao de exercer este poder e de sofrer sua agdo: nunca sédo o alvo inerte ou
consentido do poder, sdo sempre centros de transmissao”. FOUCAULT, Michel. Microfisica do
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HULSMAN'* propée uma total mudanga nos meios de controle social, por acreditar
que o problema da punigao é de ordem origindria, sugerindo como meio alternativo
as formas de resolucao de conflitos entre vitimas e acusados.

De igual forma, CHRISTIE também trara a vitima para o meio do processo

', Ele defendia a redugdo do soffimento decorrente da imposicdo

pena
sancionatoria, buscando alternativas a privacao de liberdade que se aproximassem
mais das relagbes privadas, atraveés da composicao de conflitos com a incluséo da
vitima, e ndo se caracterizassem uma restricdo opcional. Partindo de algumas
premissas que envolvem: constatacées da criminologia e da sociologia sobre o
discurso correcional do infrator; a incerteza da obtencdo da prevencao geral; a
natureza patrimonial dos delitos cometidos por uma grande parte da populacao
carceraria; a necessidade de construgdo de novos estabelecimentos prisionais; o
carater desumano destas instituicées; a quebra de valores culturais em decorréncia
do encarceramento e o custo econdmico inaceitavel das prisées, ele reivindicou uma
reforma permanente e gradual do sistema prisional, sugerindo, inclusive, sua
reducdo drastica ou total abolicdo, ressaltando que, para isso, deveriam ser
direcionadas as politicas sociais aos mais vulneraveis e despenalizado o comércio
de drogas'®.

Acontece que a concepgao tida como abolicionista do direito de punir
segundo FERRAJOLI, é dotada de uma imprecisdo terminolégica'®’. Considerando a
sua visdo, aqui sao revistas as teorias reformadoras das doutrinas penais, ja que,
para ele, sdo consideradas abolicionistas apenas as que acusam o direito penal de
ilegitimo, ou porque moralmente ndo admitem nenhum tipo de objetivo capaz de

justificar as aflicbes que o mesmo impbe, ou porque consideram vantajosa a

poder, p. 103. Disponivel em: <http:/www.unb.br/fe/tef/filoesco/foucault/biblio. html>. Acesso em: 10.
04. 2008.

% CARVALHO, 2007, p. 5-11.

'% De suma importancia a critica e a adverténcia de CARVALHO, 2007, p. 13: “[...] determinados
modelos abolicionistas convertem o controle social em sistemas desregulamentados de composicao
de conflitos, cuja tendéncia é a configuragdo de esquemas disciplinares (panoptismo social) ou a
elaboracédo de instancias (in)formais civil-administrativas isentas das garantias aos envolvidos no
conflito”.

1% CARVALHO, 2007, p. 5-11.

97 A esse respeito, ZAFFARONI, 2001, p. 97, menciona que “Na verdade, existem diferentes
abolicionismos e, sem dlvida, é até possivel falar-se de um abolicionismo anarquico, de longa data,
resultado, por mais paradoxal que parega, de uma formidavel confianga jusnaturalista; o racionalismo,
0 positivismo, o cristianismo, etc., cederam lugar a ‘jusnaturalismos’ que, levados ao extremo,
acabam postulando a dispensabilidade do direito positivo na crenga de que as leis ‘naturais’,
liberadas do poder estatal, seriam suplementos para regular e resolver as relacées e conflitos
sociais”.
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abolicdo da forma juridico-peal da sangdo punitiva e a sua substituicdo por meios
pedagdgicos ou instrumentos de controle de tipo informal e imediatamente social®.

Ocorre que, mesmo que o abolicionismo ndo seja a solugdo para 0s
problemas, além de se tornar um tanto quanto impossivel e inviavel, é certo que,
como defende CARVALHO, a flexibilizacdo da pena privativa de liberdade, a
descriminalizacdo de inumeras condutas e a negativa da ideologia do tratamento
sdo variaveis imprescindiveis para a construcdo de um novo projeto politico-
criminal'®®.

FERRAJOLI, outrossim, propbe, primeiramente, uma prevencado geral
negativa®® voltada ndo somente para os delitos, mas também as penas arbitrarias,
donde, a prevencao de delitos indicaria o limite minimo, e a prevengcao de penas
arbitrarias, o limite maximo das penas. Além disso, as proibicdes e penas devem ser
atribuidas duas finalidades distintas e concorrentes, o limite utilitario da pena,
firmado em BECCARIA e BENTHAM, consistente na maxima felicidade dividida pelo
maior numero possivel de pessoast, somado ao minimo mal-estar necessario dos
desviantes, dentro do objetivo geral da maxima tutela dos direitos de uns e dos
outros, da limitagdo dos arbitrios e da minimizacdo da violéncia na sociedade®®. E
deve ainda o Direito Penal, objetivar a reducéo das lesbes dos direitos dos infratores
e dos demais integrantes da sociedade.

ZAFFARONI destaca que FERRAJOLI nao aceita que a deslegitimacao do
sistema penal seja tida como a irracionalidade de nossos sistemas penais vigentes
ou operantes, mas tado-somente com a impossibilidade radical de legitimar qualquer
sistema penal, inclusive futuro e minimo que seja, ou seja, o sistema penal somente
seria deslegitimado a partir da concepcao radical do abolicionismo puro®®.

Destarte, CARVALHO acredita na existéncia de certa convergéncia entre a
critica negativa de ZAFFARONI e o modelo garantista de redefinicdo das doutrinas

penalégicas de FERRAJOLI, expondo que:

'% FERRAJOLI, 2006, p. 231.

1% CARVALHO, 2007, p. 12-13.

20 FERRAJOLI, 2006, p. 312, esclarece que a prevengdo geral negativa “[...] exclui a confusdo do

direito penal com a moral que caracteriza as doutrinas retributivas e aquelas da prevengao positiva, e,

B}?rtanto, lhes preclui a autolegitimacao moralista, ou naturalista, ou sistemicamente auto-referencial”.
FERRAJOLI, 2006, p. 308.

202 EERRAJOLLI, 2006, p. 313.

208 ZAFFARONI, 2001, p. 95.



54

O ponto de convergéncia ocorre na construgdo de doutrinas normativas
sobre os limites da pena, sustentadas na perspectiva politica de redugéo de
danos, que conglobariam estratégias de (a) diminuicdo de dor e de
sofrimento causadas pela aplicacdo e execugdo da sangdo penal; (b)
reconhecimento da pena na esfera politica; e (c) tutela do p6lo (processual)
débil (réu/condenado) contra qualauer tipo de vingangca emotiva e
desproporcional (publica ou privada)

Ocorre que ZAFFARONI entende ser desnecessaria uma teoria penaldgica,
uma vez que seria possivel construir o direito penal a partir da diminuicdo da
violéncia penal existente. E esse seria o unico fim necessario para a pena
atualmente, pois, a doutrina penalista pode reconstruir o seu discurso sobre esta
base, e ndo tem nenhuma necessidade de uma ‘teoria da pena’, pode retomar o
pensamento liberal, e jogar fora ‘as sementes do mal’ que o pensamento dos nossos
ingénuos ‘pais liberais’ continha [...]. Para ele, a reducédo das desigualdades e do
sofrimento seria a finalidade da imposicdo de uma pena, sendo que, para isso, 0
poder punitivo deve ser reduzido e progressivamente liberal, além de garantista,
sendo que, para ser progressivamente liberal’ deve prescindir de qualquer ‘teoria da

pena2®

2.3.2 A critica materialista

SANTOS?* esclarece que o ‘discurso critico’ da teoria criminolégica da
pena € produzido por duas teorias principais, como propdsitos comuns, mas
métodos diferentes, mencionando, para tanto, a teoria ‘negativa/agnostica’ da pena,
defendida por ZAFFARONI e BATISTA?Y, e a teoria ‘materialista/dialética’ da pena,
fundada na distingdo entre fungbes reais e fungdes ilusorias da ideologia penal nas
sociedades capitalistas, destacando como principais defensores, dentre outros,
RUSCHE/KIRCHHEIMER®%, MELOSSI/PAVARINI®® e BARATTA*, todos

20* GARVALHO, 2007, p. 23.

205 ZAFFARONI, Eugenio Rall. La Rinascita del Diritto Penale Liberale o la ‘Crosce Rossa’, p.
393-394 apud CARVALHO, 2003, p. 144.

206 SANTOS, 2008, p. 472.

207 ZAFFARONI, et all, 2003. ZAFFARONI, 2001. BATISTA, Nilo. Introducao Critica ao Direito
Penal Brasileiro. 8. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002.

28 RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punicéo e estrutura social. 2. ed. Traducdo de Gizlene
Neder. Rio de Janeiro: Revan, 2004.
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integrantes da criminologia de vertente marxista, influenciados pelo pensamento
foucaultiano.

Conforme observa SANTOS?"', a teoria negativa/agnéstica do discurso
critico da criminologia da pena fundamenta-se nos parametros ideais do estado de
policia e de direito, sendo aquele caracterizado pelo exercicio de poder ‘vertical’ e
‘autoritario’ e pela distribuicdo de justica ‘substancialista’ de grupos e classes
sociais, enquanto o segundo, se caracteriza pelo exercicio de poder
‘horizontal/democratico’ e pela distribuicdo ‘procedimentalista’ da maioria. Desta
forma, a teoria agndstica tem como objetivo a reducao do estado de policia existente
no estado de direito, ainda que néo seja possivel sua total extirpagdo, em beneficio
do aumento do estado de direito, visando a superacdo do modelo retribucionista
preventivo guiado pelos interesses do grupo que esta no poder, pela forma de
resolucao de conflitos através de regras democraticas. E isso a torna uma teoria
critica, humanista e democratica do Direito Penal'?.

Essa vertente da Criminologia desconsidera o conceito de modo de
producdo?'® da vida social como forma de analisar os fendmenos sociais, 0 que,
contudo, parece romper com a tradicdo histérica da Criminologia Critica,
contrastando, inclusive, a propria natureza critica do trabalho desses autores, que
buscam explicar a politica penal através da seletividade. Assim, apesar deles
explicarem o sistema penal a partir da selecdo estereotipada de determinados
individuos, desconsideram as condicdes de producdo ao analisarem as
manifestagbes da sociedade composta por esses individuos.

Ocorre que, a Criminologia, ndo mais se atém a anadlise causal-explicativa

do crime e dos criminosos, cuja importancia era desprezada. Ela ndo aceita como

209 MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Carcere e Fabrica — as origens do sistema penitenciario
£1soéculos XVI = XIX). Rio de Janeiro: REVAN — ICC, 2006.

BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal — introdugdo a sociologia
do direito penal. 3. ed. Rio de Janeiro: REVAN — ICC, 2002.
2" SANTOS, 2008, p. 473.
212 SANTOS, 2008, p. 473-474.
218 SANTOS, 2008, p. 475-476, ressalta que o conceito de modo de producao é o “[...] que define a
articulacdo de forcas produtivas materiais (homens e tecnologia) em determinadas relacées de
produgdo historicas (no caso, a relagcao capital/trabalho assalariado), nas quais se manifesta a /uta de
classes da formagcdo social [..]°, sendo que, ao desconsiderar tal aspecto, as teorias
negativas/agnésticas dao “[...] relativa abstragao aos conceitos de Estado, de poder politico e de pena
criminal, carentes de determinacdes histéricas concretas: o Estado parece independente da estrutura
de classes da sociedade civil [...]; o poder politico do Estado parece isolado da /uta de classes na
estrutura econdmica da relacéo capital/trabalho assalariado — alids, o conceito de luta de classes
seria 0 melhor argumento para a analogia entre pena e guerra, assumida pelos autores; e a pena
criminal parece diluida na coercado oficial mediante privagdo de direitos ou dor, sem identificar a
prisdo como modalidade especifica de punigcdo das sociedades capitalistas” (grifos do autor).
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verdade posta aquilo que é apresentado pelas definicdes positivistas, mas trata de
investigar como, por qué e para quem foram elaboradas essas defini¢coes, assim, ela
ndo se autodelimita pelas definicbes legais de crime (comportamentos delituosos,
interessando-se igualmente por comportamentos que implicam forte desaprovacéo
social (desviantes), sendo que, é dessa forma que ela procura verificar o
desempenho pratico do sistema penal [...] em cotejo funcional e estrutural com
outros instrumentos formais de controle sociaF'. Ou seja, ela desloca o foco de
estudo da criminalidade do criminoso para observar as instancias oficiais e os
interesses politicos que norteiam a prética criminaf’®, implicando, nos ensinamentos
de BARATTA?'®:

Em primeiro lugar, o deslocamento do enfoque teédrico do autor para as
condicdes objetivas, estruturais e funcionais, que estdo na origem dos
fendbmenos do desvio. Em segundo lugar, o deslocamento do interesse
cognoscitivo das causas do desvio criminal para os mecanismos sociais
institucionais através dos quais é construida a “realidade social’ do desvio,
ou seja, para os mecanismos através dos quais sdo criadas e aplicadas as
definicbes de desvio e criminalidade e realizados os processos de
criminalizacdo opondo ao enfoque biopsicologico o enfoque
macrossociolégico, a criminologia critica historiciza a realidade
comportamental do desvio e ilumina a relagao funcional ou disfuncional com
as estruturas sociais, com o desenvolvimento das relagdes de produgédo e
distribuicao (grifos do autor).

Assim, apesar de desconsiderarem o conceito de modo de produgao da vida
social como forma de analisar os fenémenos sociais, tanto ZAFFARONI quanto
BATISTA, estdo insertos na visdo critica da criminologia, uma vez que negam as

funcdes declaradas e manifestas do discurso penal®'’

, investigando as fungbes
ideolégicas que proferem uma igualdade e uma neutralidade inexistentes na
realidade. Negam assim as fungdes trazidas pelo discurso penal oficial, baseadas na

retribuicdo ou na prevencédo, tentando demonstrar que uma teoria da pena deve

214 BATISTA, 2002, p. 32.

215 «A classe dominante, por intermédio do Estado, estruturou uma aparelhagem de coercdo e
repressao social, de forma a submeté-lo as regras politicas. O forte instrumento utilizado pelo Estado
é o Direito, que estabelece as normas que regulamentam as relagées sociais em proveito da minoria
pertencente aos estratos centrais. E pelo Direito que o Estado aparece como legal, como Estado de
Direito, e o Direito Penal faz com que a dominagdo nao seja vista como violéncia, mas como legal e
legitima”. COSTA, Yasmin Maria Rodrigues Madeira da. O significado ideoldgico do sistema
punitivo brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2005, p. 12.

=1® BARATTA, 2002, p. 160.

217 0O poder estatal concede as suas instituicdes fungdes manifestas, que sdo expressas, declaradas
e publicas. Trata-se de uma necessidade republicana; um poder orientador que nao expresse para
que é exercido ndo pode submeter-se ao juizo de racionalidade. Porém, em geral, essa fungéo
manifesta ndo coincide por completo com o que a instituicdo realiza na sociedade, ou seja, com suas
fungées latentes ou reais” (grifos do autor). ZAFFARONI, et all., 2003, p.88.



57

partir do fracasso de todas as teorias positivas. No entanto, apesar de

218

conscientizarem-se da existéncia das fungdes latentes ou reais“'°, ndo acreditam

que a teoria possa ser feita a partir delas, tendo em vista que, além de multiplas ndo
as conhecemos na totalidade®'®.

A partir disso surge a questdo de como obter um conceito de pena sem
apelar para suas funcdes manifestas®°. A proposta apresentada pelos autores é de
uma teoria negativa, que nega qualquer fungdo positiva a pena e € obtida por
exclusdo, e agnéstica, por admitir ndo conhecer sua fungao®'. Desta feita, verificam
que a pena é uma coercao, que impde uma privacdo de direitos ou uma dor, mas
ndo repara nem restitui, nem tampouco detém as lesées em curso ou neutraliza
perigos iminentes, sendo ela um exercicio de poder’??. Significa dizer, na acepcao
dos autores, que o direito penal ndo tem como tarefa a legitimagdo de toda a
criminalizacdo e menos ainda do conjunto vastissimo do poder punitivo, mas sim
legitimar apenas a unica coisa que realmente pode programar: as decisées das
agéncias juridicas .

Ademais, as decisbes das agéncias juridicas devem ser orientadas para a
limitacdo e contencdo do poder punitivo (do estado de policia), sob pena de se
tornarem irracionais por ultrapassarem o seu préprio poder de punir. Com isso,
retomando TOBIAS BARRETO, os autores aproximam o conceito de pena ao da
guerra, que também é um exercicio de poder ndo-legitimado refreado por um poder

legitimo??*. Assim, a pena é um fato de poder que o poder dos juristas pode limitar e

28 Como exemplo tem-se a seguinte afirmacdo de ZAFFARONI; PIERANGELI, 2004, p. 748: “[...] 0
certo é que a pena privativa de liberdade é resultado de uma espécie de “justica seletiva”, porque por
ela serdo atingidos os individuos pertencentes aos setores sociais menos favorecidos e os de
q1uociente intelectual mais baixo, isto é, os menos aptos para a competicdo que a sociedade impde”.
219 ZAFFARONI et all., 2003, p. 98.

220 7ZAFFARONI et all., 2003, p. 98.

221 ZAFFARONI et all.,2003, p. 98-99.

222 7ZAFFARONI et all., 2003, p. 99.

228 ZAFFARONI et all., 2003, p. 108: “Estas ndo possuem o poder de criminalizagdo primaria
(exercido pelas politicas) nem o da secundaria (exercido pelas executivas, junto a todo o resto do
poder punitivo). Portanto, o Unico exercicio de poder que o direito penal pode programar ndo deve
exceder o dmbito do reduzido poder jurisdicional exercido sobre a criminalizagdo secundaria. Nao
possuem as agéncias juridicas tampouco poder para neutralizar a enorme poténcia das restantes
agéncias do sistema penal nem para substituir os modelos punitivos de decisdo de conflitos por
modelos de solugdo efetiva dos mesmos. No marco de um imenso exercicio de poder nao-legitimado
por sua racionalidade, as agéncias juridicas sé podem decidir acerca da submissao de pouquissimas
pessoas, mais ou menos arbitrariamente selecionadas, geralmente em funcdo de esteredtipos e
inabilidades (obras toscas) que favorecem o seu protagonismo conflitivo” (grifos do autor).

224 «A partir da Carta da ONU, a guerra constitui um exercicio de poder nao-legitimado, mas nem por
isso ela deixou de existir: apenas a sua consideragdo como fato de poder torna superada a velha
disputa sobre a guerra justa. [...] No caso do direito internacional humanitario, € evidente que seus
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conter, mas ndo eliminar. Uma teoria do direito penal que o programe para limitar e
reduzir o poder punitivo até o limite do poder das agéncias juridicas é racional
porque se orienta para o unico objetivo possivel dentro de seu ambito decisorio
programavel?°.

O que se pretende € legitimar o poder das agéncias juridicas para a reducao
do poder punitivo do estado de policia, em beneficio do aumento do estado de
direito, ampliando, por consequiéncia, a segurancga juridica dos habitantes.

Importante ressaltar que o aspecto agnostico das teorias negativas, como
menciona SANTOS, parece romper com a tradicdo histérica da Criminologia Critica,
uma vez que consiste em renuncia de cognicdo das fungées ‘reais’ ou ‘latentes’ do
sistema penal, na medida em que indica desinteresse cientifico sobre as realidades
‘ocultas’ por detrds da ‘aparéncia’ de instituicées sociais?®.

De outro lado, a vertente de inspiragdo marxista®®’, composta, neste
trabalho, por RUSCHE, KIRCHHEIMER, MASSIMO, PAVARINI e BARATTA,
pretende revelar a natureza ‘real’ da ‘retribuicdo penal’ nas sociedades
contemporaneas®?®. Essa vertente trabalhara com a concepcéo materialista dialética
das relacdes de producéo capitalistas, donde a fungéo de ‘retribuicdo equivalente’ da
pena criminal corresponde aos fundamentos ‘materiais’ e ‘ideologicos’ das
sociedades fundadas na relacdo ‘capital/trabalho assalariado®?°.

Segundo RUSCHE e KIRCHHEIMER, todo sistema de producao tende a
descobrir punigées que correspondem as suas relagdes de produgcdo®®, o que deixa

claro a existéncia de inter-relagéo entre o mercado de trabalho e o sistema punitivo.

orgaos de aplicagdo — sobretudo a Cruz Vermelha Internacional — ndo tém poder para evitar nem
deter as guerras, mas sim para limitar e conter parte de sua violéncia, e isto é justamente o que
fazem e a Unica coisa que deles se pode exigir que fagam. Ninguém duvida da legitimidade nem da
racionalidade do direito internacional humanitario, precisamente porque se trata de um programa de
limitagdo e redugdo de um acontecimento de violéncia irracional e deslegitimado. Seria irracional
exigir-lhe o impossivel, isto é, que programasse o desaparecimento das guerras da face da Terra”.
ZAFFARONI et all., 2003, p. 109.

225 7AFFARONI et all., 2003, p. 110.

226 SANTOS, 2008, p. 475.

27 Corrente de pensamento originada da Escola de Frankfurt na Alemanha, cuja caracteristica
essencial € a negacdo da ordem estabelecida e do positivismo por meio de uma dialética negativa.
COSTA, 2005, p. 77.

#28 SANTOS, 2008, p. 477.

229 SANTOS, 2008, p. 477.

20 «E pois, necessario pesquisar a origem e a forca dos sistemas penais, o uso e a rejeicao de certas
puni¢cdes e a intensidade das praticas penais, uma vez que elas sdo determinadas por forgas sociais,
sobretudo pelas forcas econdmicas e, conseqlientemente, fiscais”. RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER,
Otto. Punicdo e estrutura social. Tradugao de Gizlene Neder. Rio de Janeiro: Revan, 2004, 22. ed.,
p. 20. Também: BARATTA, 2002, p. 150.
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Desta forma, o sistema punitivo resultaria do modelo de organizagdo social da
sociedade que o gere, dentro do sistema econbémico, que possui ou que busca
implantar. FOUCAULT disso ndo diverge, mencionando, também, que o poder
disciplinar exercido punitivamente exprime o contexto social de quem possui esse
poder.

Realizando um estudo acerca das origens do carcere na Europa e nos
Estados Unidos, MELLOSSI e PAVARINI tentam explicar a crise do sistema
penitenciario, o que também ¢é feito a partir do modelo econémico capitalista e da
relacdo trabalho assalariado/sistema punitivo. BARATTA, por sua vez, trabalhando

|231

com as teorias da criminologia liberal®>" contemporanea, esclarecera que, uma teoria

do desvio, dos ‘comportamentos socialmente negativos’ e da criminalizagdo que
queira superar a ideologia mistificante da defesa social deve poder colher, em suas
raizes comuns, estes elementos da ‘questdo criminal’, e situd-los no quadro de uma
estrutura social determinada®?. Desta forma, a nova criminologia, ou criminologia
critica, tera como centro de sua critica a tese da universalidade do delito e do direito
penal que resta implicita nas teorias liberais®®, o que possibilita que a politica
criminal exigida pela capital monopolista seja baseada:

a) sobre a maxima efetividade do controle social das formas de desvio
disfuncionais ao sistema de valorizagédo e de acumulagao capitalista (delitos
contra a propriedade e desvio politico), compativel com a medida minima de
transformacdo do proprio sistema; b) sobre a maxima imunidade
assegurada a comportamentos socialmente danosos e ilicitos, mas
funcionais ao sistema (poluigdo, criminalidade politica, conluio entre érgaos
do Estado e interesses privados) ou que exprimem sé contradicoes internas
aos grupos sociais hegemdnicos (certas formas de delitos econdmicos
relativos a concorréncia e ao antagonismo entre grupos capitalistas, no caso
em que as relagoes de forga entre eles nao permitem o predominio de uns
sobre os outros)®*.

281 «A criminologia liberal contemporanea, pois, [...] é uma etiqueta sob a qual se retinem diversas
teorias nao integraveis em sistema, cada uma das quais, tomada em si mesma, representa um
alternativa somente parcial a ideologia da defesa social. [...] Os elementos da realidade que ela
mistifica sdo o desvio, os comportamentos socialmente negativos e 0 processo de criminalizagdo”.
BARATTA, 2002, p. 147
22 BARATTA, 2002, p. 151.

® Ocorre que, “enquanto as teorias liberais, por um lado, [...] representam uma decisiva
contraposicao em face das teses particulares que fazem parte da ideologia da defesa social, por outro
lado, precisamente através da tese da universalidade do delito, elas oferecem a nova legitimacao de
um sistema penal atualizado, dentro das premissas do sistema politico tecnocratico préprio das
sociedades de capitalismo avangado, e preparam a nova ideologia dos juristas adequada a este
sistema. As teorias liberais sdo, portanto, portadoras de uma ideologia negativa substitutiva da
ideclogia tradicional da defesa social, sobre a qual o pensamento dos juristas aparece ainda
solidamente ancorado”. BARATTA, 2002, p. 152.
2% BARATTA, 2002, p. 153.
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Desta feita, admitindo que a ciéncia juridica encontra-se em atraso em
relagdo a ciéncia social, bem como, que seria impossivel para aquela recuperar tal
atraso, BARATTA propde novo modelo de ciéncia penal através da integracéo da
ciéncia social®® e da técnica juridica®*®.

Assim, buscando a ftransformacdo positiva da realidade social, a praxis
transformadora e a reversao das relagbes de hegemonia e a sua mediagdo
politica®®’, a critica materialista dialética da pena discorrera acerca das reais e
latentes finalidades da pena, contrariando as funcdes legitimadoras oficiais e
demonstrando uma nova forma de se conceber a pena®*®.

Para os autores materialistas, mais do que retribuicdo, prevencao ou
intimidacdo, a pena é um exercicio de poder®®. Nessa perspectiva, as duas
principais instituicbes responsaveis pela manutencdo da estrutura da sociedade
capitalista sdo a fabrica e o carcere?*®, motivo pelo qual esses autores, de tradicao
marxista, buscardo demonstrar as reais finalidades da pena a partir das relagbes

existentes entre essas duas instituicdes. Ocorre que, como as relagdes da economia

2% «[...] uma ciéncia social comprometida na transformagao do préprio objeto, ou seja, uma ciéncia

social em que a interpretacao tedrica da realidade seja dialeticamente mediada com o interesse e a
acao para a transformacao da realidade, no sentido da resolugdo positiva das contradicbes que
constituem a légica do movimento objetivo dela, da satisfacdo das necessidades individuais e sociais,
no seu conteudo historicamente determinado, isto é, correspondente ao efetivo nivel de
desenvolvimento que alcangaram, em uma dada sociedade, as forcas produtivas, em relagdo aos
bens materiais, a qualidade de vida” (grifos do autor). BARATTA, 2002, p 157.
2% BARATTA, 2002, p. 155-156, sendo que, por técnica juridica o autor entende: “[...] a preparacéo
de instrumentos legislativos (técnica legislativa), interpretativos e dogmaticos em vista de finalidades
e de opgbes politico-criminais conscientemente perseguidas no ambito da correcdo légico-
argumentativa e da discricionariedade valorativa atribuida ao jurista, nestes diversos niveis da propria
atividade, pelo sistema juridico-politico. Este deve ser considerado ndo somente na realidade
normativa existente (e, portanto, nas mais ou menos vastas opgbes politicas consentidas na
interpretacdo e na construgdo dogmatica dele), mas também na sua ampla transformabilidade no
quadro constitucional e, pois, na dindmica das relagdes sociais de produgdo que prevé e indica”
ggrifos do autor).

Segundo BARATTA, 2002, p. 157-158, estas sdo algumas das capacidades que a criminologia
critica possui.
238 COSTA, 2005, p. 86, acredita que “o grande mérito da Teoria Critica foi, decerto, indicar a conexao
entre o cientifico e o politico e destruir todas as pretensdes positivistas”.
29 SANTOS, 2005, p. 2, argumenta que “na linguagem de Vigiar e Punir, as relacbes de saber e de
controle do sistema punitivo constituem a microfisica do poder, a estratégia das classes dominantes
para produzir a alma como prisdo do corpo do condenado — a forma acabada da ideologia de
submissdo de todos os vigiados, corrigidos e utilizados na produgdo material das sociedades
modernas. Nesse contexto, o binbmio poder/saber aparece em relagdo de constituicdo reciproca: o
poder produz o saber que legitima e reproduz o poder” (grifos do autor). SANTOS, Juarez Cirino. 30
anos de vigiar e punir (FOULCAULT). /n: 112 Seminario Internacional do IBCCRIM. 2005. S&o
Paulo. Disponivel em: <http://www.cirino.com.br/artigos/jcs/30anos_vigiar_punir.pdf>. Acesso em: 17.
05. 2008.
0 “Desse ponto de vista, o sistema punitivo seria um subsistema social garantidor do sistema de
produgéo da vida material, cujas praticas punitivas consubstanciam uma economia politica do corpo
para criar docilidade e extrair utilidade das forgas corporais” (grifos do autor). SANTOS, 2005, p. 2.
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capitalista se fundam na retribuicdo equivalente®"’

, 0 salario é a equivaléncia do
trabalho e a pena serd a equivaléncia do crime cometido. Assim, a pena, medida
pelo tempo, se torna a retribuicdo equivalente do crime e ndo uma forma de
expiacdo da culpa do criminoso®*.

A Criminologia Critica, por esse viés, desconstruira ndo sé a visdo
retributiva do discurso legitimante, como também, o preventivo especial e geral,
sendo que, conquanto a prevencdo especial negativa, menciona que, quando
segregado, apesar do desviante deixar de cometer delitos dentre a sociedade livre,
nao significa que ele ndo os cometera dentro do carcere®*, considerando que, com
a prisionizacdo®**, o sujeito perde valores adquiridos socialmente e adquire outros
que podem leva-lo a reincidéncia®®; e, em decorréncia da estigmatizacéo,
dificilmente conseguira se reintegrar socialmente.

Ademais, a prevencgao especial positiva, que visa ressocializar o desviante
através da pena, se deslegitima no ponto de vista critico, por ndo ter o Estado

legitimidade para melhorar as pessoas segundo critérios morais proprios, sendo que,

21T SANTOS, 2008, p. 481-482.

22 SANTOS, 2008, p. 477-482.

238 «A prevencdo especial negativa de neutralizagdo do criminoso, baseada na premissa de que a
privagdo de liberdade do condenado produz seguranga social, parece Obvia: a chamada
incapacitacao seletiva de individuos considerados perigosos constitui efeito evidente da execucao da
pena, porque impede a pratica de crimes fora dos limites da prisdo — e, assim, a neutralizagdo do
condenado seria uma das fungdes manifestas ou declaradas cumpridas pela pena criminal” (grifos do
autor). SANTOS, 2008, p. 465.

2% Ocorre que o ambiente prisional propicia o chamado “processo de prisionalizagdo”, por meio do
qual o “individuo incorpora, assimila, aprende, se integra e adora, em menor ou maior grau, e de
forma mais ou menos consciente, os valores, padrdoes e praticas vigentes no sistema social da
prisdo.” CHIES esclarece que o termo “prisionizacdo” foi inicialmente utilizado por DONALD
CLEMMER, contudo, possui 0 mesmo significado que a prisionalizagdo. CHIES, Luiz Anténio Bogo. A
capitalizacao do tempo social. A remi¢cao no contexto das lutas de temporalizagdo na pena privativa
de liberdade. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2008, p. 72.

25 BARATTA, 2002, p. 89, expde que LEMERT distingue a delinqliéncia em primdria e secundaria
demonstrando como “a reagdo social ou a punicdo de um primeiro comportamento desviante tem,
freqlentemente, a fungdo de um commitment to deviance, gerando, através de uma mudanga da
identidade social do individuo assim estigmatizado, uma tendéncia a permanecer no papel social no
qual a estigmatizacdo o introduziu”. Ocorre que, no primeiro fato criminoso (desvio primario) o desvio
“se reporta, pois, a um contexto de fatores sociais, culturais e psicolégicos” nao internalizados pelo
sujeito e que “nao conduzem, por si mesmos, a uma reorganizagdo da atitude que o individuo tem
para consigo mesmo, e do seu papel social’. Contudo, o desvio secundario, ocorrido apos a reagao
social, é determinado “pelos efeitos psicolégicos que tal reacdo produz no individuo objeto da
mesma”, sendo que, o “comportamento desviante (e o papel social correspondente) sucessivo a
reacao torna-se um meio de defesa, de ataque ou de adaptagdo em relagdo aos problemas
manifestos e ocultos criados pela reagédo social ao primeiro desvio’ (grifos do autor). LEMERT, E. M.
Human deviance, social problems and social control. New York, 1967 apud BARATTA, op. cit, p.
89-90.
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prendé-las fundado em necessidade de melhoria terapéutica é injustificavef*®. Além
disso, como destacou BARATTA?:

[...] os resultados [...] na criminologia inspirada no /abeling approach, sobre
o desvio secundario e sobre carreiras criminosas, pdem em dudvida o
principio do fim ou da prevencgao, e, em particular, a concepgéao reeducativa
da pena. Na verdade, esses resultados mostram que a intervengcdo do
sistema penal, especialmente as penas detentivas, antes de terem um efeito
reeducativo sobre o delinqiente determinam, na maioria dos casos, uma
consolidagdo da identidade desviante do condenado e o seu ingresso em
uma verdadeira e propria carreira criminosa.

No que diz respeito a prevencao geral negativa da pena, cuja concep¢ao
legitimadora acredita que a pena pode ter efeito desestimulante no cometimento de
novos delitos por individuos nédo desviantes, a Criminologia Critica ressalta que
poderia até mesmo ter efeito em crimes de reflexdo, como os crimes econémicos e
tributarios, contudo, jamais teria efeito naqueles crimes impulsivos®*®. Dessa forma,
a ameaca penal teria efeito somente ao Direito Penal simbdlico, que serve como
legitimagé&o retdrica do poder punitivo do Estado, sendo que:

[..] a funcdo de intimidacdo da prevencdo geral negativa depende
diretamente da funcdo de neutralizacdo da prevencdo especial negativa
que, por sua vez, realiza concretamente a fungédo de retribuicdo equivalente
da pena criminal, porque ndo existe intimidacdo sem aplicacdo e execugao
concreta da pena criminal — ou seja, ndo sdo fungdes independentes ou
auténomas, mas aspectos diferentes do mesmo fendmeno®*.

Outrossim, no que se refere a prevengao geral positiva, a Criminologia
Critica, distinguindo a posicdo de ROXIN como liberaF*® e a de JAKOBS como

autoritaria®’, SANTOS esclarece que essa concepcdo de pena é fruto do Direito

246 SANTOS, 2008, p. 466.

27 BARATTA, 2002, p. 90.

28 SANTOS, 2008, p. 488.

249 SANTOS, 2008, p. 489.

250 «3 teoria da prevencéao geral positiva de ROXIN é liberal, porque define crime como /esdo de bens
juridicos e atribui a pena o objetivo de protecdo de bens juridicos (contra lesbes dolosas ou
imprudentes), definidos pela lei penal com base na Constituicao — o documento fundamental das
democracias modernas” (grifos do autor). SANTOS, 2008, p. 489.

1 «3 teoria da prevencao geral positiva de JAKOBS é autoritria por varias razdes: primeiro, porque
definir crime como violagdo da norma significa reduzir crime a lesao da vontade do poder [...] que
prescinde da lesdo de bens juridicos como fundamento constitucional de punibilidade; segundo,
porque definir pena como reacdo contra a violagdo da norma [...] parece ter por objetivo garantir a
fidelidade do cidaddo a vontade do poder [...]; terceiro, se a punicdo do criminoso aumenta a
confianga no Direito, reforcando a fidelidade juridica do povo e, ao contrario, a nao-punicdo do
criminoso diminui a confianga no Direito, reduzindo a fidelidade juridica do povo, entao a tarefa do
Direito Penal seria satisfazer os impulsos punitivos da populagéo [...]; quarto, a definicdo de crime
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Penal simbdlico, onde o Estado ndo se interessa em verificar solu¢des reais, mas
simbdlicas, de projegdo de imagens na psicologia popular, somente para legitimar o
seu poder punitivo.

Contudo, o auge da Criminologia Critica se da quando ocorre o
deslocamento do enfoque do comportamento do desviante para os mecanismos de
controle social dele e, em particular, para o processo de criminalizagdo, deixando o
Direito Penal de ser um sistema estatico de normas, para ser um sistema dindmico
de funcées, que compreende os mecanismos de producdo das normas, de aplicacao
delas e da execucdo da pena, consistentes, os dois primeiros, nas formas de
criminalizacdo primaria e secundaria®?.

Particularmente interessados no terceiro mecanismo do sistema dindmico
de funges preconizado pela Criminologia Critica, € a partir dela que verificaremos o
surgimento e a evolugdo da pena privativa de liberdade, do trabalho humano, do
sistema penitenciario e das relagbes deles decorrentes (forca de

trabalho/capital/sistema punitivo), objetos do préximo capitulo.

como frustragdo das expectativas normativas e da pena como demonstragdo da validade da norma
concentra todas as fungdes da pena criminal: pressupde a ameaca penal, implica a aplicacdo e
execugdo da pena como neutralizagcdo e correcdo do condenado e existe, de fato, como exercicio
comunitario de retribuicdo, definida como necessaria para restabelecer a confiangca na norma e
reforcar a fidelidade juridica do cidad@o” (grifos do autor). SANTOS, 2008, p. 490.

22 BARATTA, 2002, p. 161.
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3 A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE E O TRABALHO HUMANO

3.1 AEVOLUCAO DO TRABALHO

3.1.1 A “acumulagao primitiva” penal

Até o inicio do sistema capitalista a prisdo era eminentemente processual e
as penas restringiam-se aos suplicios corporais e a morte. A prisdo como pena
surgiu a partir das necessidades populacionais, especificamente da necessidade de
pessoal para realizagao de trabalhos forgados. Além disso, durante a Idade Média,
eram comuns as punicdes por meio do pagamento de indenizacdo e de fianca®?,

que se alternavam com as punicdes corporais e capitais®*.

%3 MARQUES, Osvaldo Henrique Duek. Fundamentos da pena. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008, p.
46. Destaque-se que na visao de um direito penal germanico, muito mais pautado na reparagao do
que o direito penal romano, “que passa a legislagdo penal posterior e predomina até nossos dias”.
ZAFAFARONI, Eugenio Raul. PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro.
Parte Geral. Sédo Paulo: RT, 2004, p. 184.

254 Importante destacar que ha certa confusdo entre os autores conquanto a ordem de ocorréncia das
punicbes corporais, de vinganca de sangue, perda da paz e de composicdo. DOTTI por exemplo,
menciona que, “na Idade Média predominavam as penas corporais e, frente ao desenvolvimento do
direito germanico, as ofensas eram respondidas pela vinganca de sangue ou perda da paz,
gradativamente substituidas pela compositio, inicialmente voluntaria e depois imposta através de lei”
(grifos do autor). DOTTI, René Ariel. Bases e alternativas para o sistema de penas. 2. ed. Séo
Paulo: RT, 1998, p. 33. Por sua vez, RUSCHE E KIRCHHEIMER mencionam que “indenizagao
(penance) e fianca foram os métodos de punigao preferidos na Idade Média. Eles foram sendo
gradativamente substituidos por um duro sistema de punicdo corporal e capital que, por sua vez,
abriu caminho para o aprisionamento, em torno do século XVII” (grifos do autor). RUSCHE, Georg;
KIRCHHEIMER, Otto. Punicdo e estrutura social. 22. ed. Tradugdo de Gizlene Neder. Rio de
Janeiro: Revan, 2004, p. 23. E ainda, ZAFFARONI; PIERANGELI, 2004, p. 184, elucidam um tanto a
questao, explicando que “O direito germanico evoluiu durante séculos, como resultado do reforco do
seu carater estatal. A pena mais grave conhecida pelo direito penal germanico foi a perda da paz
(Frieldlosigkeit), que consistia em retirar-se a tutela social ao apenado, com 0 que qualquer pessoa
podia mata-lo impunemente. Nos delitos privados se produzia a Faida ou inimizade contra o infrator e
sua familia. A Faida podia terminar com a composicao (Wertgeld), consistente em uma soma de
dinheiro que era paga ao ofendido ou sua familia, ou também mediante o combate judicial, que era
uma orddlia, ou seja um juizo de Deus. As orddlias eram muito comuns entre os germanos. Todo o
seu direito penal tinha um carater marcadamente individualista” (grifos do autor). O que ocorre é certa
ciclicidade das penas, primeiramente corporais, cruéis, capitais - antiguidade - substituidas pela
composi¢cao, reparagao, fianga, e posteriormente retomada de algumas penas cruéis, ja no final da
Idade Média, mais precisamente na Baixa Idade Média. Cf. FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. A
histéria da violéncia nas prisdes. Sdo Paulo: Vozes, 2008.
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Nota-se que os sistemas punitivos sdo intimamente relacionados com as
fases histérico-econémicas do Estado que os regem®”°. Nessa época, por exemplo,
que compreende um periodo de quase mil anos, ocorrem diversas mudancgas
econOmicas e culturais que dividem o periodo em Alta Idade Média e Baixa Idade
Média. A Alta Idade Média, compreendida entre os séculos V e X caracterizou-se
pela utilizacdo de penas pecunidrias consistentes em indenizagées e fiangcas®®,
pautadas na manutencdo da ordem publica entre iguais em ‘status’ e bens®’. A
utilizacdo de uma penalidade se dava pela decisdao conjunta dos homens livres
visando coibir a vingancga privada. O valor da condenacgéao era destinado ao ofendido
visando a manutencao da paz, ja que, por nao existir um poder central, que desse
ao sistema penal carater publico®™®, qualquer iniciativa privada podia desencadear
uma guerra.

Ha que se recordar, conquanto & antiguidade®®

, que a ‘pena publica’ era
caracterizada por uma dupla natureza origindaria: ora se apresentava como exercicio
da vinganga coletiva, ora como sacrificio expiatério [...], ja na ‘pena privada’ se
admitia a perda da liberdade como sancdo propriamente dita ao culpado por furto
que era ‘adjudicado’ ao credor’®™. Percebe-se que naquela época, ainda que
existissem indicios da existéncia de pena através da prisdo, a perda da liberdade se
dava em favor do credor, como pena privada, e ndo em custédia do Estado, como
atualmente, sendo que, somente a partir do século XVII a prisdo surgiu efetivamente
como pena, e posteriormente, consolidou-se como principal instrumento do sistema
punitivo.

Contudo, enquanto na Antiguidade a manutencdo da fé foi a
fundamentadora das penas, durante a ldade Média, a manutencao da paz era a
principal ocupacgéao do direito criminal. As puni¢cdes corporais nessa época eram mais
destinadas aqueles que nao dispusessem de condicbes para o pagamento das
fiancas e das indenizagdes. Os valores, por sua vez, eram fixados de acordo com a

% RUSCHE e KIRCHHEIMER, 2004, p. 23.

%6 Ocorre que durante a Idade Média, principalmente na Alta Idade Média, ha uma certa
predominancia do Direito Penal germéanico. Cf. ZAFFARONI; PIERANGELI, 2004, p. 184.

7 RUSCHE e KIRCHHEIMER, 2004, p. 24.

8 Piblico no sentido de administragdo da justica penal e ndo de vinganca, e ainda, no sentido de
regpresentatividade da autoridade publica e ndao de mera arbitragem entre interesses privados.

%9 Antes de 476 d.C quando, historicamente, se atribui o inicio da Idade Média. MARQUES, 2008, p.
45,

0 DOTTI, 1998, p. 32.
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classe social a que pertencessem o acusado e a vitima, restringindo-se o sistema,
em decorréncia dessa diferenciacéo de classes, a uma minoria da populacdo®’.

E a partir do século XV que as coisas mudam. Em decorréncia do
crescimento populacional, varios trabalhadores rurais transformaram-se em
desempregados e despossuidos dependentes da caridade religiosa. E que a
decadéncia do sistema servil e a mudanca no tratamento da terra - com o
surgimento do instituto da propriedade e o aumento populacional - geraram
mudancas no tratamento despendido pelo senhor feudal aos seus servos, sendo que
a eles, antes, era destinada uma atencao especial, para evitar que migrassem em
busca de melhores condicbes, em decorréncia da escassez de mao-de-obra e da
grande quantidade de terras®®?. A substituicdo da economia agricola no século XVI,
pela pecuaria, gerou um excedente de mao-de-obra e uma pauperizacdo dos
trabalhadores rurais empurrados para os centros urbanos em busca de subsisténcia,
restando dadas as condicbes bdsicas da producdo capitalista?®, do periodo de
acumulacao primitiva, como ja dizia MARX, pois o processo que cria o sistema
capitalista consiste apenas no processo que retira ao trabalhador a propriedade de
seus meios de trabalho, um processo que transforma em capital os meios sociais de
subsisténcia e os de producdo e converte em assalariados os produtores diretos®®*.

Tanto o trabalho quanto o direito penal, até entao, sdo voltados a existéncia
humana. O trabalho porque ndo visava a produtividade, sendo assegurar 0S
interesses da coletividade e a manutencao familiar, baseado na tradi¢cdo. A pena, da
sua parte, porque visava manter a paz entre os cidadaos e evitar a barbarie.

%' RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punigdo e estrutura social. 2. ed. Tradugdo de Gizlene
Neder. Rio de Janeiro: Revan, 2004, p. 25.

%2 “Desse modo, um dos aspectos desse movimento histérico que transformou os produtores em
assalariados € a libertagao da servidao e da coergao corporativa; e esse aspecto é o Unico que existe
para nossos historiadores burgueses. Mas 0s que se emanciparam sO se tornaram vendedores de si
mesmos depois que Ihes roubaram todos os seus meios de producdo e os privaram de todas as
garantias que as velhas instituicbes feudais asseguravam a sua existéncia. MARX, Karl. O capital:
critica da economia politica. Livro Primeiro. O processo de producado do capital. 16. ed. v. 2. Rio de
Janeiro: Civilizag&o Brasileira, 1998, p. 829.

263 MARX, 1998, v. 2, p. 828.

%64 MARX, 1998, v. 2, p. 828.
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3.1.2 O trabalho como pena

Uma estranha loucura se apossou das classes operarias das nagdes onde
reina a civilizagdo capitalista. Esta loucura arrasta consigo misérias
individuais e sociais que ha dois séculos torturam a triste humanidade. Esta
loucura é o amor ao trabalho, a paixdo moribunda do trabalho, levado até ao
esgotamento das forgas vitais do individuo e da sua progenitora. Em vez de
reagir contra esta aberragdo mental, os padres, 0s economistas, 0s
moralistas sacrossantificaram o trabalho®®°.

Ainda que LAFARGUE condene o modo de pensar capitalista e afirme que
na sociedade capitalista, o trabalho é a causa de toda a degenerescéncia intelectual,
de toda a deformagdo orgénica, a verdade € que o trabalho, como fundamento da

1266 & um dos instrumentos que, na evolucao histérica dos

ordem econdmica e socia
direitos humanos, possibilitou que 0 homem deixasse de ser considerado como res
para ser considerado como ser, dotado de direitos, € ndo somente deveres.

Assim, a formacdo da sociedade burguesa, por meio da separagao das
condicbes de producao - trabalhador e meios de produgcdo -, da origem ao
trabalhador livre?®’, que pode vender a sua forga, possibilitando o surgimento das
relagbes capitalistas. Com isso, 0 homem tido anteriormente como dependente de
outro homem, passa a ter a liberdade pessoal de oferecer a sua propria capacidade
de trabalho como mercadoria, no mercado®®. A luta do proletariado por melhores
condicOes de vida e trabalho propicia o surgimento do Estado do Bem-estar Social,
que interfere diretamente nas relacées de trabalho, dando proteg¢édo individual

aqueles que necessitam, consolidando-se no Estado Democratico de Direito®®°.

%5 | AFARGUE, Paul. O direito a preguica. RocketEdition de 1.999. Disponivel em:
<http://www.ebooksbrasil.org/eLibris/direitopreguica.html> acesso em 10.02.2008.

%6 A Constituicao Federal Brasileira dispde que a ordem econdmica “tem por fim assegurar a todos a
existéncia digna através da valorizacdo do trabalho humano”, sendo a dignidade da pessoa humana e
o valor social do trabalho e da livre iniciativa, fundamentos do Estado Democratico de Direito
Brasileiro, dispostos no artigo 1, Ill e IV da CF/88.

%7 «“Para transformar dinheiro em capital, tem o possuidor do dinheiro de encontrar o trabalhador livre
no mercado de mercadorias, livre nos dois sentidos, o de dispor, como pessoa livre, de sua forca de
trabalho como sua mercadoria, € 0 de estar livre, inteiramente despojado de todas as coisas
necessarias a materializacdo de sua forca de trabalho, ndo tendo, além desta, outra mercadoria para
vender. MARX, 1998, v.1, p. 199. Ou ainda, MARX, 1998, v. 2, p. 828: “[...] Trabalhadores livres em
dois sentidos, porque nao sédo parte direta dos meios de produgdo, como 0S escravos € Servos e
porque nao sao donos dos meios de produgdo, como o camponés autbnomo, estando assim livres e
desembaracados deles”.

#%% NAVES, Mércio Bilharinho. Direito, circulagdo mercantil e luta social. /n: ALVES, Ala6r Caffé et. all.
Direito, Sociedade e Economia. Leituras Marxistas. Sdo Paulo: Manole, 2005, p. 25-26.

%9 Conforme explicagdo de CRUZ tem-se que: “o desenvolvimento econdmico e o processo de
industrializacdo observados ao longo do século XIX, na Europa e nos Estados Unidos, tornaram
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Como menciona NAVES?”°, é somente a partir do momento que as das
relacdes de producado capitalistas vao se constituindo que a liberdade e a igualdade
aparecem como se fossem inerentes a propria natureza do homem. E € ai que o
homem se transforma em sujeito de direitos, podendo dispor de sua for¢ca pessoal
em troca de equivalentes®”’.

Dessa forma, o homem até entdo visto como meio de producdo®’? ou
possuidor dos meios de producéo®”® na acumulacéo primitiva®”* passa a ser dotado
de liberdade e igualdade, pressupostos para a dignidade. Ocorre que, assim como o
escravo e o trabalhador feudal, o homem condenado, sempre foi visto como um
objeto para a aplicacdo da pena, e ndo como sujeito de direito. Dessa forma, foi
através da humanizacdo do trabalho, e das penas, que ambos, trabalhador e
condenado, passaram a ser considerados cidaddos, titulares de direitos
fundamentais.

Intrinsecamente ligados, a evolugao do trabalho livre e da pena privativa de
liberdade, possuem como origem implicita 0 modo de pensar capitalista. Por esse
motivo, é através do estudo de suas origens que serdo verificadas as relacoes
subjetivas existentes entre o trabalho e a pena.

GRECO?” menciona que a primeira pena que se tem registro na histéria da
humanidade é a que foi aplicada por Deus a Addo e Eva no jardim do Eden, a qual

evidente a necessidade de intervencdo dos poderes publicos nos dominios econémico e social,
apesar da auséncia de previsdes constitucionais neste sentido. [..] o Estado de Bem-Estar,
interventivo, passou a representar mais convenientemente o Estado de Direito, j& que o conceito de
liberdade deixou de ser vinculado a propriedade e a individualidade a qualquer custo, e passou a ser
intimamente ligado a condigcao social do individuo. [...] Nao se deve esquecer que a construgao do
Estado Constitucional, na América e na Europa foi, em grande parte, protagonizada por setores
sociais interessados em romper com as rigidas estruturas do Antigo Regime, que dificultavam ou
impediam a livre circulagdo e disposicao de bens e o livre exercicio de profissdes e oficios. [...] Todas
estas aspiragdes conduziam a um modelo econdmico que deixasse o individuo com liberdade para
relacionar-se economicamente com os demais e que lhe permitisse definir, sem a interferéncia do
Estado [...] A industrializacdo deu lugar ao aparecimento de amplos setores sociais que reclamavam
melhores condicdes de vida, cuja atuacdo conduziu a conflitos sociais cada vez mais intensos. A
expansao da industria, por outro lado, s6 era possivel com o Estado providenciando politicas de
criagédo de infra-estruturas e de estimulo econémico”. CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do Direito
Constitucional. Curitiba: Jurua, 2006, p. 218-219, 221-222.
79 NAVES, 2005, p. 26.
& " NAVES, 2005, p. 27.

"2 Escravos, servos. MARX, 1998, v. 2, p. 828.

Campones economicamente auténomo. MARX, 1998, v. 2, p. 828.

* Verificar nota 264 anterior, acrescentando que “é considerada primitiva porque constitui a pré-
hlstorla do capital e do modo de produgéo capitalista”. MARX, 1998, v. 2, p. 828.

® GRECO, Rogério. Curso de direito penal. Parte geral. 9 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2007, v. 1,
p. 487.
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condenou o homem a comer seu pdo com o suor de seu rosto?”®

, OU seja, através de
seu trabalho. Assim, depois que 0 homem passou a viver em comunidade, as penas
passaram a ser utilizadas aqueles que transgredissem as regras de convivéncia
humana. Como é sabido, varias foram as legislacdes que durante toda a existéncia
humana impuseram penas aqueles que desrespeitavam as regras de convivéncia da
sociedade a que pertenciam. Destarte, durante muitos anos as penas eram
aplicadas no préprio corpo do transgressor, época que tinham carater extremamente
aflitivo, e que perdurou desde a antiguidade até meados do século XVIII, quando,
em decorréncia do movimento iluminista, iniciou-se uma mudanca na cominacao das
penas.

O trabalho humano, da mesma forma, sofreu grandes mudancas a partir do
século XVII*”7, através da ideologia das revolucdes gestadas nos séculos
precedentes, que trazem a ele, muito mais do que a finalidade de produgao da mais-
valia, mas a incorporagdo na vida de cada um e no discurso politico de todos,
sempre no epicentro de um destino cujas perspectivas oscilam, pendulantes, entre a
visGo mais pessimista do seu proprio fim, e a mais otimista da libertacdo, no
vislumbrar de um novo mundo do século XXF®. Tido até entdo como
eminentemente artesanal, a partir do mercantilismo, o trabalho humano passa a ser
caracterizado por novas acepgoes, decorrentes da industrializacdo e da introducao
das maquinas nas fébricas, mas principalmente, pelo fato de passar a ser
considerado como meio de promocéao social e condigéo de dignidade.

2% MARX, 1998, v. 2, p. 827.

2" Como menciona COUTINHO: “O nascimento e a genealogia dos termos atualmente presentes nos
mais diversos vernaculos para representar tanto a acao de trabalhar, como o seu resultado, assim
como aquele que, para a propria sobrevivéncia, nada mais tem sendo a sua forga de trabalho para
vender, evolui em trés épocas da historia. Inicialmente, nos séculos Xll e Xlll, em pleno feudalismo,
com o desenvolvimento dos burgos, por meio da criacao das expressoes labor, labour, labourage e
laboureur, exprimindo as atividades agricolas e aquele que cultiva a terra e, ainda, com ouvrier - do
latim operarius, homem com pena -, designando aquele que tinha obrigagdes para um antigo patréo
ou para com um cliente. Mais tarde, nos séculos XV e XVI, com o desenvolvimento do comércio,
especialmente nas relagdes com as colénias e pela criacdo de manufaturas, periodo considerado
como pré-capitalista, aparecem os vocabulos salariés e salaire, derivado de salarium, dinheiro dado
aos soldados para pagar o sal ou o proprio sal como pagamento. Surge na mesma época o termo
prolétaire, proveniente de proletarius, significando aquele que nao conta na cidade, senao pela sua
descendéncia, isto é, sujeito desprovido dos meios de subsisténcia, dos instrumentos de produgéo.
Foi necessario esperar, entretanto, até o século XVIII para que referidos termos adquirissem, no uso
da lingua, o significado positivo moderno de um trabalho que enaltece o homem” (grifos da autora).
COUTINHO, Aldacy Rachid. Trabalho e Pena. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba,
v. 32, 1999, p. 07 - ss.

28 COUTINHO, 1999.
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Outrossim, ainda que a era industrial visse o homem como um dos

integrantes das engrenagens que moviam o processo de producgéo?’®

, a ela se deve
a abertura do caminho para a atual valorizacdo do trabalhador, considerado néo
mais como simples meio de se atingir a producédo, mas sim como sujeito principal do
processo. Tanto é que, na época em comento, pouco importavam as qualificacbes
intelectuais ou pessoais do trabalhador além de sua forga e capacidade de
desempenhar o papel que Ihe fosse atribuido. Por certo que a valorizagdo do
trabalho humano como forma de se atingir a producédo e a mais-valia, em muito
contribuiu para que ele passasse a ser visto como meio fundamental para a
sobrevivéncia e eficiéncia da organizagao social?®.

Ocorre que até o surgimento do trabalhador livre, quando os produtos
visavam a satisfacao das necessidades do préprio produtor, o trabalhador era tido
como a prépria mercadoria, e ndo como proprietario de forca de trabalho. E somente
a partir do século XVI, com a inauguracao do capital pelo mercado e pelo comércio
mundiais que 0 homem passa a ser visto como dotado de forca de trabalho -
resultante da separacgéo sujeito/trabalhador e objeto/forca de trabalho - e essa como
mercadoria®®’.

Em verdade, a partir do século XVI, o lucro e o acumulo de riqueza material
passaram a constituir programas importantes de uma nova sociedade, sendo
necessaria uma maneira de punir mais lucrativa, que se daria através da exploracao

da forca presidiaria para a execucdo de trabalhos®?. Somado a isso, tem-se a

79 NAVES, 2005, p. 28, ressalta que, num primeiro momento do capitalismo, o homem era “obrigado
a ser livre, o que implica um paradoxo que parece negar a prépria liberdade do individuo em nome
dessa mesma liberdade”.

%0 «0 reconhecimento da valorizagdo do capital humano nas organizagdes e o individuo como
personagem gerador de conhecimento e agente do processo de inovagdo, interagindo e
compartilhando seus conhecimentos com os demais membros do grupo ao qual ele esta inserido no
processo, passou a ser um novo momento para a civilizagdo”. ESCORSIM, Sérgio; KOVALESKI,
Jodo Luiz; PILATTI, Luiz Alberto; CARLETTO, Balduir. A evolucao do trabalho do homem no contexto
da civilizacdo: da submissdo a participacdo. In: IX Simpodsio Internacional Processo Civilizador.
Tecnologia e civilizacdo. Mesa de Debates. Ponta Grossa, de 24 a 26 de novembro de 2005, ISBN
85-7014-030-4. disponivel em:
<http://www.pg.cefetpr.br/ppgep/Ebook/cd_Simposio/artigos/mesa_debates/art26.pdf>. Acesso em:
10.02.2008.

21«34 aparece o capital quando o possuidor de meios de producdo e de subsisténcia encontra o
trabalhador livre no mercado vendendo sua forca de trabalho, e esta Unica condigdo historica
determina um periodo da Histéria da humanidade. O capital anuncia, desde o inicio, uma nova época
no processo de produgao social”. Em nota, MARX continua: “O que caracteriza a época capitalista é
adquirir a forga de trabalho, para o trabalhador, a forma de mercadoria que |he pertence, tomando
seu trabalho a forma de trabalho assalariado. Além disso, s6 a partir desse momento se generaliza a
forma mercadoria dos produtos do trabalho”. MARX, 1998, v. 1, p. 200.

2 DOTTI, 1998, p. 35.
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pobreza que se estendeu por toda a Europa e o aumento da criminalidade e da

delingiiéncia, deixando a pena de morte de ser uma pena suficiente®?

, por se tornar
impossivel de ser aplicada a todos os transgressores®®*, e o trabalho forcado uma
maneira de suprir os problemas criados pelos ociosos.

Assim, é durante a Ildade Moderna que surge a tentativa de recuperacao
dos infratores pelo trabalho. Primeiramente, com o fim do feudalismo - pela
ineficiéncia de seu modo de producao, rudeza e luta de classes no campo, - grande
namero de camponeses se dirige as cidades, ja dotadas de certa evolugcao
econOmica, transformando-se em contingente de trabalhadores expropriados,
convertidos em mendigos vagabundos. Posteriormente, diante da escassa mao-de-
obra e grande oferta de trabalho, que dificultam a manutengdo dos lucros do
capitalismo?®°.

Até entdo, existe certa confusdo no tocante ao trabalho como pena e a pena
como desenvolvimento do trabalho, visto que as condicdes de trabalho nao diferem
muito das condicdes impostas aos apenados. E certo que, aquele que ndo se
dispusesse ao trabalho, era imposta uma pena pela vadiagem, e, ao homem livre
era imposto o trabalho como obrigacao irrecusavel, nas condi¢coes estabelecidas

8 MELOSSI, utilizando-se dos escritos de MORUS e COORNHERT, esclarece que este, ..]
escrevendo em 1567, sustenta, de modo bastante proximo ao de Morus na Utfopia, que se na
Espanha os escravos valem de cem a duzentos florins, os homens livres holandeses, a maior parte
dos quais conhecia um oficio, deviam valer mais vivos do que mortos, e portanto 0 mais conveniente
seria fazé-los trabalhar quando cometessem um delito”. MELOSSI, Dario. A génese da instituicao
carceraria moderna na Europa. In: MELOSSI, Dario. PAVARINI, Massimo. Carcere e Fabrica. Rio de
Janeiro: Revan — ICC, 2006, p. 42

284 «“Por razbes de politica criminal era evidente que ante tanta delinqliéncia, a pena de morte nao era
uma solucdo adequada, ja que nao se podia aplicar a tanta gente. Sobre isso nos fala com autoridade
Hans Von Hentig: ‘Os distarbios religiosos, as longas guerras, as destruidoras expedicdes militares do
século XVII, a devastagao do pais, a extensao dos nucleos urbanos e a crise das formas feudais de
vida e da economia agricola haviam ocasionado um enorme aumento da criminalidade em fins do
século XVII e inicio do XVIII. Acrescente-se a isso a supressao dos conventos, a aniquilamento dos
grémios e o endividamento do estado. Tinha-se perdido a seguranca, o mundo espiritualmente
fechado aos incrédulos, hereges e rebeldes, tinha ficado para trds. Tinha que se enfrentar
verdadeiros exércitos de vagabundos e mendigos. Pode-se estabelecer a sua procedéncia: nasciam
nas aldeias incendiadas e nas cidades saqueadas, outros eram vitimas de suas crengas, vitimas
atiradas nos caminhos da Europa. Era preciso defender-se desse perigo social, mas ndo era possivel
negar-lhe simpatia por razées religiosas ou sociais, diante dos danos que os exércitos estrangeiros
tinham feito. Contudo, como em algum lugar tinham que estar, iam de uma cidade a outra. Eram
demasiados para serem todos enforcados, e a sua miséria, como todos sabiam, era maior que a sua
ma vontade. Na Europa, cindida em numerosos Estados minusculos e cidades independentes,
ameagavam, sO com sua massa crescente, dominar o poder do Estado” (grifos do autor).
BITENCOURT, 1993, p. 23.

8 MELOSSI, 2006, p. 38, acrescenta que, em decorréncia da escassez da mao-de-obra, surge a
necessidade da intervencao estatal para a manutengéo do lucro capitalista, e também para que “[...]
este novo proletariado ndo se aproveite da situacdo, recorre-se, pois, ao trabalho forgado, que
assume, desde o inicio, a funcéo de regulacao frente ao preco do trabalho no mercado livre”.
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pelo ofertante. Diferente do trabalho escravo e feudal, contudo, o trabalhador passa
a receber remuneracdo por sua forca, limitada legalmente e insuscetivel de

negociacdo, como observa MELOSS|?®:

[...] Arecusa ao trabalho parece ter sido o Unico ato ao qual se atribuia uma

verdadeira intengdo criminosa, uma vez que na lei [...] era facultado ao juiz
enviar para uma prisdo comum (common gaol) 0os ociosos capazes de
trabalhar. [...] Uma série de estatutos promulgados entre os séculos XIV e

XVI estabelecia uma taxa maxima de salario acima da qual nao era licito ir
(o que implicava sancdo penal); ndo era possivel nenhuma contratacdo de
trabalho, muito menos coletiva; e até chegou a determinar que o trabalhador
aceitasse a primeira oferta de trabalho que lhe fizessem. Ou seja, o
trabalhador era obrigado a aceitar qualquer trabalho, nas condicbes
estabelecidas por quem lhe fazia a oferta. O trabalho forgado nas houses of
correction ou workhouses era direcionado, portanto, para dobrar a
resisténcia da forca de trabalho e fazé-la aceitar as condi¢cdes que
permitissem o maximo grau de extragdo de mais-valia.

Nota-se inclusive, que essa concepcao de pena corresponde perfeitamente
a ideologia e razao da época, encontrando nos preceitos absolutistas das teorias
retributivas, vistas anteriormente, suas principais justificativas. Longe de possuir
alguma utilidade, as penas deveriam apenas ser justas (0 que era justo para o

287
=)

vagabundo?? — o trabalho!*®"). Lembre-se que justo para a época eram aquelas

penas que infligissem ao infrator um mal tdo intenso quanto o mal causado pela
pratica do delito, como preceituavam KANT e HEGEL?®.

RUSCHE e KIRCHHEIMER?®® esclarecem, entretanto, que a mudanca nas
penas nao se deu pela intencdo de humanizagdo, mas sim pelo desenvolvimento
econbémico que revelava o valor potencial de uma massa de material humano

completamente a disposicdo das autoridades. O decrescimento demografico de

2% MELOSSI, 2006, p. 37-38.

%7 E valida, inclusive, a observacao feita por MELOSSI, 20086, p. 43, ao discorrer sobre a “Rasp-huis”
holandesa, destinada aos vagabundos, mendigos, ladrdes e jovens autores de infragcbes pequenas,
afirmando que o trabalho ali desenvolvido — a raspagem de uma madeira dura, importada da América
do Sul, com uma serra muito pesada — era “considerado particularmente adequado para o0s ociosos e
preguicosos”, sendo, inclusive, esse o motivo que justificava a sua escolha, uma vez que existia, na
étpoca, método mais facil e menos penoso que a raspagem.

8 BACIGALUPO lembra que “sé é legitima a pena justa, ainda que ndo seja Util”, o que, por si sO
nega os preceitos utilitaristas das penas, uma vez que desconsidera o homem como meio de se obter
uma finalidade em favor da coletividade. No aspecto punitivo penal, entretanto, as penas cruéis, tidas,
até entdo, como as penas justas, nao possuiam limites, sendo aplicadas a todos os delinqlientes,
independentemente da culpabilidade, baseadas tdo-somente no fato cometido. O autor menciona
ainda que “Na atualidade, as teorias absolutas s6 podem ser defendidas sobre estas bases, isto €,
por seu sentido limitador da gravidade da pena aplicavel. A necessidade de execucdo da pena sem
nenhuma consideragdo acerca de suas consequiéncias sociais, pelo contrario, choca-se com o
sentimento juridico moderno” (grifos do autor). BACIGALUPO, Enrique. Direito Penal — parte geral.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 24.

#% RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 43.
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paises como a Inglaterra e a Holanda, apés a Guerra dos Trinta Anos®°, por
exemplo, foi um dos fatores que contribuiu a escassez de trabalhadores frente as
necessidades de mercado que, de certa forma, se encontrava em expansao, tendo
em conta o surgimento de grandes setores urbanos. Ocorre que, diante do aumento
de mercado, varios paises que dispunham de possibilidades de emprego néo
possuiam trabalhadores para supri-los®’.

Além disso, a escassez da for¢a de trabalho elevou os salérios enquanto a
populacdo caiu®?, o que, de certa forma, proporcionou uma melhora consideravel
nas condicdes de vida dos trabalhadores®®. Entretanto, a parte da populagdo nao
trabalhadora sofreu com tais paradoxos. Ocorre que a pobreza de certos locais
muito se atribuia as leis existentes, que obrigavam os pobres a retornarem aos seus
locais de origem, mesmo quando neles inexistiam oportunidades de emprego®®*. A
inconstancia no fornecimento de mao-de-obra, a baixa produtividade, o crescimento
da demanda dos mercados, o grande aumento dos salérios e condicbes favoraveis

aos trabalhadores empurrou os proprietarios a buscarem ajuda do Estado:

O inicio do desaparecimento da reserva de mao-de-obra representou um
duro golpe para os proprietarios dos meios de producao. Os trabalhadores
tinham o poder de exigir melhorias radicais em suas condi¢des de trabalho.
A acumulacdo de capital era necesséria para a expansao do comércio e da
manufatura, mas estava sendo obstaculizada pela resisténcia que as novas
condicdes permitiam. Os capitalistas foram obrigados a apelar ao Estado
para garantir a reducéo dos salarios e a produtividades do capital295.

Ocorre que, até o século XV, os mendigos e necessitados eram assistidos
pela Igreja, detentora de grandes posses e propriedades, sendo que, nessa época, a
pobreza voluntaria era tida como algo nobre e glorificado, visto que, a Idade Média,

#% gsérie de guerras travadas na Europa entre os anos de 1618 e 1648, principalmente na Alemanha,
dentre outros motivos, por rivalidades religiosas, dinasticas, territoriais e comerciais.

291 «0 crescimento demografico na Inglaterra e na Franca foi abalado pelas guerras religiosas e outros
disturbios internos, permanecendo muito pequeno. O caso extremo foi o da Alemanha. Como
resultado da Guerra dos Trinta Anos, a populagdo caiu em meados do século XVII a uma taxa apenas
comparavel a certas quedas locais durante a peste negra.”. RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 44.
2 Ressalte-se que RUSCHE; KIRCHHEIMER mencionam que antes da Guerra dos Trinta Anos a
variavel foi inversa, tendo os salarios baixado enquanto a populagdo crescia. RUSCHE;
KIRCHHEIMER, 2004, p. 44

2% Entretanto, isso ndo quer dizer que inexistissem locais onde a situacdo fosse ruim. RUSCHE;
KIRCHHEIMER, 2004, p.46, lembram que “escassez de mdo-de-obra e salérios altos em uma dada
regido podiam coexistir com baixas condigées de vida em outras, sem qualquer interagao”.

2% RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 46-47.

#% RUCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 47.
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em verdade, tinha no pobre uma oportunidade para a caridade®®. Dessa forma,
quando, no século XVI a Igreja teve seus bens confiscados, os pobres deixaram de
ter o atendimento assistencialista que até entdo tiveram, aumentando
consideravelmente o nimero de mendigos e vagabundos.

Todavia, ainda que durante o século XVI exista uma grande oferta de
trabalho, préximo do inicio do século XVII essa oferta diminui, e o problema da falta
de trabalhadores e da mendicancia sofre drasticas mudancas. Em decorréncia da
falta de mao-de-obra anterior, tornou-se necessaria a introducdo de mais
trabalhadores visando a estabilidade do preco e a consequente reducdo dos
salarios. Em decorréncia disso, a vida dos trabalhadores ficou cada vez mais dificil,
ante o aumento na rigidez da forga de trabalho controlada pelo Estado. As condi¢oes
laborais se tornaram tdo dificeis quanto as da vida diaria. A exigéncia pela
produtividade é cada vez maior, embora ela decres¢ga. O aumento da mendicancia
decorre da supressao da assisténcia religiosa, obrigando o Estado a instituir uma
politica assistencial que também nao foi vencedora, pois propiciou ao mendigo,
vagabundo, vida melhor que a do trabalhador, gerando certo desestimulo para
estes?’.

Sabe-se que o carcere foi (e é) a principal maneira de controle social do
regime capitalista®®. Dessa forma, em decorréncia da queda do feudalismo, onde os
trabalhadores eram voltados a economia de subsisténcia, e a ascensao burguesa,
surge a necessidade de domesticacdao daqueles ao novo sistema laborativo

desconhecido®®

, marcado por extremo rigor e disciplina e por condi¢bes totalmente
adversas, pautadas pelo aumento de trabalho e o agravamento das condicdes
sociais. Assim, diante a necessidade de conciliar os interesses econdmicos e a

contencdo da marginalidade e da pobreza, surge o carcere como forma de

2% WEBER, Max. A ética protestante e o espirito do capitalismo. Traducdo de Maria Irene de Q. F.
SZMRECSANY!| e Tamas J. M. K. SZMRECSANYI. 8. ed. So Paulo: Livraria Pioneira, 1994, p. 128.
27 Ocorre que naquela época a Poor Law tinha como inspiracdo o critério da menor elegibilidade
(less eligibility), sendo que, para o pobre ndo ficar acomodado, ndo deveria receber assisténcia
continua do poder publico, e caso recebesse, essa ajuda deveria ser to infima que ndo tornasse sua
condigdo melhor do que a do trabalhador. Contudo, como visto, a condigdo do trabalhador estava téo
ruim que acabou por ficar abaixo das condigcbes dos pobres assistidos pelo Estado. PEREIRA,
Potyara, A. P. Necessidades humanas. Subsidios a critica dos minimos sociais. 2. ed. Sao Paulo:
Cortez, 2002.

2% GUIMARAES, Claudio Alberto Gabriel. Funcdes da pena privativa de liberdade no sistema
penal capitalista. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 116.

% Necessario esclarecer, com o auxilio de MELOSSI, 2006, p. 38-39, que, ainda que a manufatura
aparente ser um trabalho menos sofrido e penoso que o desenvolvido até entdo, era de todo
desconhecido do proletariado, ao que, muito se deve a relutancia a disciplina da fabrica.
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submissdo dos resistentes a nova ideologia, 0 que se deu, através das casas de
trabalho ou casas de correcao.

Contudo, antes da implantacédo das casas de trabalho, a ideologia capitalista
tentou se introjetar através do discurso, por meio da ética do trabalho, impulsionada
pelas idéias protestantes®®, que incutiam nos potenciais trabalhadores os principios
nobres do trabalho e da submissao as ordens. Assim, o0 homem vocacionado, no
discurso luterano, submetia-se ao trabalho como a uma ordem divina, e 0 homem
predestinado, na ética calvinista, alcancgaria a salvagdo eterna através da escolha
divina para realizagdo de trabalho, que devia ser desempenhado incansavelmente,
uma vez que Deus abencoava aqueles escolhidos para a sua realizagdo®". Logo,
aqueles infelizes que se negassem a se submeter as ordens de Deus, restaria a
miséria, a maldi¢ao divina.

Baseado no ascetismo, o trabalho ndo visava o lucro ou qualquer outro fim,
mas tdo-somente a graca divina. E o crescimento pelo préprio crescimento, distante

das necessidades de subsisténcia, como esclarece WEBER®??:

A avaliagdo religiosa do trabalho sistemdtico, incansavel e continuo na
vocacao secular como 0 mais elevado meio de ascetismo e, a0 mesmo
tempo, a mais segura e evidente prova de redencdo e de genuina fé deve
ter sido a mais poderosa alavanca concebivel para a expansdo dessa
atitude diante da vida, que chamamos aqui de espirito do capitalismo.
Quando a limitacdo do consumo é combinada com a liberacdo das
atividades de busca da riqueza, o resultado pratico inevitavel é 6bvio: o
acumulo de capital mediante a compulsdo ascética para a poupanga. As
restricbes impostas ao gasto de dinheiro, serviram naturalmente para
aumenta-lo, possibilitando o investimento produtivo do capital.

Desta forma, em 1555 o Rei da Inglaterra autoriza a utilizagdo do castelo de
Bridewell% para o recolhimento dos ociosos, mendigos e ladrdes na tentativa de

reforma do meliante através do trabalho e da disciplina®®*. A partir disso, surgem na

%0 «Os argumentos tipicos para a prosperidade — de que os pobres sdo displicentes com o trabalho e

de que as oportunidades para o trabalho sdo muitas — encontraram em Lutero um ardoroso defensor.
Ele escreveu que se devia apenas evitar que os pobres ndo morressem de fome e de frio, e que nao
se devia viver as custas do trabalho de outrem. Segundo sua visdo, nenhuma pessoa que queria ser
pobre deveria tornar-se rica, mas qualquer um que desejasse prosperidade deveria tdo somente
trabalhar arduamente”. Também o calvinismo contribuiu para tal concepgdo do trabalho, contudo
segundo o calvinismo “devia-se trabalhar e poupar caso se pretendesse crescer ou mesmo manter
um patamar minimo de subsisténcia”. RUCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 61.

¥ GUIMARAES, 2007, p. 119.

%2 WEBER, 1994, p. 129.

%% RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 68.

%% «O objetivo da instituicao, que era dirigida com mao de ferro, era reformar os internos através do
trabalho obrigatério e da disciplina. Além disso, ela deveria desencorajar outras pessoas a seguirem o
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Inglaterra outras casas semelhantes, tais como as chamadas workhouses, que, em
menos de um século j& somavam 26, cujo desenvolvimento e o auge [...] terminam
por estabelecer uma prova evidente sobre as intimas relagbes que existem, ao
menos em suas origens, entre a prisdo e a utilizacdo da mao de obra do recluso,
bem como a conexdo com as suas condigdes de oferta e procura®®.

Alids, as workhouses tinham, antes de qualquer objetivo, a finalidade de
recrutar trabalhadores que suprissem a escassez existente no século XV, e o

controle da forga de trabalho®®®

, sendo que, antes de serem tidas como instituicoes
penais, destinaram-se ao treinamento de trabalhadores, uma vez que as varias
medidas adotadas ndao deram conta do problema existente. Fez-se necessario que o
Estado interviesse nao somente prestando auxilio financeiro, concedendo
trabalhadores, tabelando salarios®®’, proibindo legalmente a emigracdo de
trabalhadores, punindo os que emigrassem, mas também, agindo drasticamente,
recrutando pessoal e obrigando-os a trabalhar, regulando suas atividades fabris e
privadas, visando que nada interferisse na produtividade ou disciplina, buscando
garantir & populagcdo um meio de ganho da vida®®.

Mesmo que as workhouses e as houses of correction sinalizem um inicio de
utilizacdo da pena privativa de liberdade como forma de punicdo dos delitos, elas
ainda se destinavam aos pequenos infratores, continuando os crimes mais graves a
serem punidos com penas capitais, corporais e pecuniarias®®. E, ainda que os
idealizadores desse modelo tivessem esperanca da reforma do delinglente

(acreditava-se que através da disciplina, do trabalho ininterrupto, dos castigos

caminho da vagabundagem e do 6cio, e assegurar o proprio auto-sustento através do trabalho, a sua
principal meta. O trabalho que ali se fazia era, e grande parte, no ramo téxtil, como o exigia a época.
A experiéncia deve ter sido coroada de sucesso, pois, em pouco tempo, houses of correction
chamadas indistintamente de bridewells, surgiram em diversas partes da Inglaterra”. MELOSSI, 2006,

. 36.
%5 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdao. Causas e Alternativas. Sdo Paulo:
RT, 1993, p. 25.
%6 MELOSSI, 2006, p. 41.
%7 Acreditava-se que com a reducdo dos salarios os homens voltados ao “6cio” se obrigariam a
trabalhar mais para sairem da pobreza.
%8 RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 68, destacam: “Obviamente, muitos trabalhadores nio
puderam ser persuadidos a aceitar essa nova teoria voluntariamente, nem tampouco a disciplina
severa imposta pelos catecismos foi suficiente para resolver os problemas sociais. Foram necessarias
medidas mais radicais, como as casas de corre¢ao, onde 0s mais resistentes eram forgcados a forjar
seu cotidiano de acordo com as necessidades da industria”.
%9 MELOSSI, 2006, p. 36. O mesmo autor complementa, p. 42: “[...] durante muito tempo a casa de
trabalho ou casa de correcdo nao substituiu completamente toda a gama de puni¢cdes até entdo
vigentes. Ela se situava numa posi¢do intermediaria entre a multa simples ou uma leve puni¢do
corporal e a deportagéo, o desterro ou a pena de morte”.
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corporais e da oracdo, poder-se-ia corrigir o infrator), foi somente a partir do
surgimento das prisbes de Amsterdda que se passou a ter prisdbes como locais
corretivos e ndo apenas como espera de julgamento®'.

No final do século XVI, novamente muda-se o tratamento dependido aos
pobres, e, ao invés da politica assistencialista estatal até entao empregada, inicia-se
uma politica de transformagdo da massa desocupada em forca de trabalho, visando

311 Dessa

suprir a escassez e diminuir 0os prejuizos que o 6cio gerava ao Estado
forma, ao contrario das politicas do inicio desse século, cuja principal meta era a
eliminacdo da mendicancia, o novo programa tinha propdsitos mais diretamente
econdémicos®’?, buscando transformar o vagabundo ocioso, apto ao trabalho, em
trabalhador regular, demonstrando que a mudanca ocorreu nao apenas como forma
humanizacéo na repressao da vadiagem, mas também, como efeito das mudancas
econOmicas da época.

Ocorre que até entéo, a escassez da mao-de-obra se devia ndo somente a
falta de populacédo do pés-guerra, mas também a mendicancia, que, como ja dito,
em certas situagdes era mais vantajosa do que o trabalho regular. Entretanto, com a
mudanca da idéia feudal de que pobreza era nobre, a prosperidade deixou de ser
sinbnimo de pecado e passou a ser entendida como recompensa divina, deixando o
trabalho de ser algo simplesmente necessario para ser vital.

Existiu nos séculos XIV, XV e XVI um grande numero de leis que visavam
aniquilar a vagabundagem e a mendicancia®'®, fatores diretamente responsaveis
pela criminalidade. Todavia, diante da necessidade cada vez maior de forca de
trabalho, os aptos ao trabalho passam a ser diferidos dos ndo aptos, ja que a
situacdo econémica, a deterioracdo geral das condi¢cbes de vida, refletida no enorme
aumento da mendicancia, [...] obrigou as cidades a estabelecerem novas regras no
comego do século XVF™,

%10 BITENCOURT, 1993, p. 25-26. “Foi, portanto, a Inglaterra que abriu 0 caminho, mas por varias
razbes o desenvolvimento maximo dessa iniciativa foi atingido na Holanda”. RUSCHE;
KIRCHHEIMER, 2004, p. 68.

¥ Ocorre que muitos deles, diante das tristes e penosas condiges oferecidas pelos empregadores,
e da politica assistencialista a mendicancia, optavam por permanecer mendigando a trabalhar
regularmente, o que acabava por gerar mais mendicancia.

%% RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 67.

%18 MELOSSI, 2006, p. 35.

814 RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 65.
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Assim, as casas de trabalho, misto de poorhouses®’® com instituicao penal,
tém como principal objetivo dar utilidade social a forca de trabalho dos
marginalizados. Inicialmente as casas se destinavam somente aos mendigos,
vagabundos, prostitutas, ladroes e condenados por pequenos delitos.
Posteriormente aqueles punidos com longas penas também foram admitidos®'®. O
trabalho dos internos era realizado, basicamente, de duas maneiras, diretamente ao
Estado, ou a empregadores privados contratantes com o Estado. Por vezes as
casas realizavam encomendas para empresas privadas visando pacificar
reclamacdes sobre a concorréncia desleal®’ frente os baixos salarios que ali se
pagavam. Além disso, respeitadas as diferencas existentes em cada local, os
preceitos religiosos sobre obediéncia e dever foram essenciais na implantacédo do
trabalho e da disciplina.

A Rasp-huis, casa de trabalho de Amsterdd na Holanda®'®

, surgida quase
meio século depois das bridewells inglesas, em 1596, foi a mais desenvolvida das
casas de correcao capitalistas. Teve como inspiracao a luta pela independéncia e o
aumento do mercantilismo, que estimulando a elevacdo da demanda do trabalho,
como na Inglaterra, exigiu o suprimento da escassez de mao-de-obra, a manutencao
do controle da forca de trabalho e a imposicdo da disciplina capitalista®®. O
estabelecimento masculino, nomeado Tuchthuis, Zuchthaus, utilizava como meio de
correcao a raspagem de madeira para obtencdo do p6 de onde os tintureiros
extraiam o pigmento para o tingimento de fios. No estabelecimento feminino,
Spinhuis, a principal ocupacéo era o tear.

De qualquer forma, as casas de correcéo foram extremamente valiosas para
a economia nacional como um todo, considerando-se o0s baixos salarios que ali eram
pagos, a contribuicdo para a manutencédo dos salarios na atividade industrial e o
treinamento propiciado aos trabalhadores desqualificados, tém-se fatores de grande

%15 Casa de assisténcia aos pobres.

%16 Ressalte-se que, em alguns locais, foram aceitos inclusive aqueles que ndo conseguiam sustentar-
se, como, por exemplo, o Hbpital Général de Paris, fundado em 1656, e que se destinava ao
abrigamento de vilvas e 6rfaos. RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 70.

%7 De fato, & hasp-huis holandesa foi concedido o monopdlio da raspagem da madeira. MELOSSI,
2006, p. 43.

%8 De acordo com MELOSSI, 2006, p. 39, ao que tudo indica, a Rasp-huis holandesa ndo teve
qualquer tipo de influéncia direta das bridewells inglesas iniciadas em 1555, o que demonstra que o
seu surgimento se deve muito mais “a uma exigéncia conexa ao desenvolvimento geral da sociedade
capitalista do que a genialidade individual de algum reformador”.

$19 MELOSSI, 2006, p. 40.
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importancia para o desenvolvimento do capitalismo®°, ainda que a légica
empregada ndo fosse a de investimentos.

Denota-se que o trabalho e a pena seguem intimamente ligados desde suas
origens até o momento em que o trabalho deixa de ser visto como algo penoso e
passa a ser sinbnimo de liberdade. Para tanto, basta lembrar que, etimologicamente
o trabalho nasce como pena, é utilizado durante muito tempo como forma de punir
(pena das galés, por exemplo) e somente adquire a concepgao de liberdade depois
do século XVIII, quando passa a ter o sentido positivo enaltecedor do homem.

Para tanto, necessario lembrar que comumente o trabalho é tido como
sofrimento, dor, pena, humilhacdo e exploracdao. A origem da palavra trabalho, do
latim trepalium®’, remonta a um instrumento de tortura ou para ferrar animais, assim
como a expressao latina /lavoro também significa atividade penosa, sendo que, sua
correspondéncia grega ponos originou a palavra pena®?,

De fato, o término da pena como crueldade, dando inicio a sua concepgao
utilitaria, consistente na pena privativa de liberdade como punicdo e ndo como
custodia, limitada pela culpabilidade do agente em relagdo ao fato cometido,
confunde-se com o fim do trabalho como escraviddo e imposicdo, e inicio da

concepcdo moderna dessa atividade®?.

Percebe-se que o trabalho forgado,
realizado nas casas de correcao muitas vezes como pena imposta, marca o inicio do
fim das penas cruéis ilimitadas e da origem as relacées laborais remuneradas.
Assim, apesar do sistema capitalista ter, muitas vezes, procurado limitar as
conquistas dos trabalhadores, hd que se considerar que muito contribuiu para a
evolucdo da concepgao do trabalho como valor em si mesmo®*,

Ocorre que, visto somente como trabalho assalariado, o trabalho pode ser
tido como uma imposicao, e ndo um fim em si mesmo. No entanto, a idéia capitalista

gera certo paradoxo nao apenas na acepc¢ao do trabalho, mas também na

%20 RUSCHE; KIRCHHEIMER, 20086, p. 80.

%1 “Trabalhar era entdo a tortura de um recalcitrante por meio do fripalium, nao sendo vitima o
trabalhador mas sim o carrasco. Travail designava também um dispositivo feito de varias traves as
quais se prendiam cavalos ou bois para serem ferrados (de igual modo trabajo em espanhol significa
pér no mundo, estar em parto)’ (grifos da autora). Encliclopédia Einaudi. Modo de
producao/desenvolvimento/subdesenvolvimento. Lisboa: Imprensa nacional-Casa da moeda, 1986,
v.7, p.12 apud COUTINHO, 1999.

%22 COUTINHO, 1999.

3 «A verdade, entretanto, é que o trabalho, na concepgdo moderna, antepondo-se ao entendimento
das sociedades antigas e medievais, tem um sentido altamente dignificante”. SILVA, Carlos Alberto
Barata. Aspectos fundamentais do direito do trabalho. Sdo Paulo: LTR, 1981, p. 9.

%4 GUIMARAES, 2007, p. 117.
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concepcao da pena, que igualmente € algo imposto, cujo fim em si mesmo, por
vezes, se torna de dificl compreensdo. Tanto é que, como menciona
GUIMARAES®?®, a concomitdncia em que tais instituicées foram se expandindo
demonstra certa interdependéncia existencial entre elas, sendo que, a compreensao
do aparecimento e desenvolvimento concomitante da pena privativa de liberdade e
da sociedade capitalista em seu primeiro momento, o mercantilismo, passa,
necessariamente pela mudanca de concep¢do sobre a necessidade de trabalho
daqueles que se configuravam como sua forga produtora.

Como bem pontua SILVA, no trabalho encontram-se duas caracteristicas
essenciais, a fadiga e a pena. De fato, como menciona o autor, ndo ha, desde os
primérdios da humanidade, trabalho humano desprovido dessas duas
caracteristicas, mesmo porque, o trabalho foi imposto ao homem como castigo®®.
Assim, apesar de inicialmente visto como pena, e posteriormente como dever social
e direito individual, sabe-se que o trabalho é, na verdade, tido como condicdo
dignificante do homem, como ja disse outrora Ledo Xlll, na Rerum novarum, ao
proferir que o trabalho comum, segundo o testemunho da raz&o e da filosofia crist3,
longe de ser um motivo de vergonha, honra o homem, porque lhe proporciona um
meio nobre de prover sua subsisténcia®*’.

Dessa forma, de castigo passou o trabalho a ser meio de realizacao pessoal
e integracao social, ja que portador da subjetividade humana e indispensavel para a
subsisténcia. De fator inferiorizante a condicao de dignidade, o trabalho torna aquele
que produz digno de ocupar um lugar na sociedade, cujo valor perante os demais,

deixa de ser meramente econdmico, para ser expressao da propria personalidade.

5 GUIMARAES, 2007, p. 116-117.

6 SILVA, 1981, p. 7.

%7 «De facto, como é facil compreender, a razao intrinseca do trabalho empreendido por quem exerce
uma arte lucrativa, o fim imediato visado pelo trabalhador, é conquistar um bem que possuird como
préprio e como pertencendo-lhe; porque, se pde a disposicdo de outrem as suas forcas e a sua
industria, ndo é, evidentemente, por outro motivo sendo para conseguir Com que possa prover a sua
sustentag@o e as necessidades da vida, e espera do seu trabalho, ndo s6 o direito ao salario, mas
ainda um direito estrito e rigoroso para usar dele como entender”. LEAO XllI, Papa. Carta Enciclica
Rerum novarum. Sobre a condigao dos operéarios. Roma, junto de S. Pedro, a 15 de Maio de 1891, no
décimo quarto ano do Nosso Pontificado. Disponivel em:
<http://www.vatican.va/holy_father/leo_ xiii/encyclicals/documents/hf_I-xiii_enc_15051891_rerum-
novarum_po.html>. Acesso em 22. 05. 2008.
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3.2.0 SURGIMENTO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

3.2.1 O (re)nascimento da prisdo como pena

Como visto, até o século XVIII as prisdes ndo possuiam carater punitivo®?®
(diferente da concepcéo do trabalho), pois os acusados permaneciam nelas até o
julgamento, e depois de condenados eram executados, acoitados, banidos ou
humilhados, ja que as penas até entdo esgotavam-se com a morte, ou com castigos

corporais e infamantes. Na ldade Média®*°

(e durante a maior parte da Idade
Moderna), a pena privativa de liberdade ainda tinha carater de custddia, visto que as
penas corporais continuaram predominantes, sendo os condenados submetidos aos
mais terriveis tormentos exigidos por um povo avido de distracbes barbaras e
sangrentas®®.

BITENCOURT®®" menciona que Henri Sanson, o verdugo de Paris,
escrevendo as suas memodarias, faz a sequinte afirmacao: “Até 1791 a lei criminal é o
codigo da crueldade legal”. O autor esclarece que na realidade, a lei penal dos

tempos medievais tinha como verdadeiro objetivo provocar o medo coletivo, ja que:

A nocéo de liberdade e respeito & individualidade humana — afirma Neuman
— nado existia e as pessoas ficavam ao arbitrio e a mercé dos detentores do
poder que, por sua vez, debatiam-se na instabilidade reinante, tipica,
institucionalmente. Nao importa a pessoa do réu, sua sorte, a forma em que
ficam encarcerados. Loucos, delinqlientes de toda ordem, mulheres, velhos
e criancas esperam, espremidos entre si em horrendos encarceramentos
subtersg%neos ou em calaboucos de palacios e fortalezas, o suplicio e a
morte™".

%8 BITENCOURT, 1993, 1993, p. 15, esclarece que “Platdo ja apontava as duas idéias histéricas da
privacao da liberdade: a prisdo como pena e a prisdo como custédia, esta Ultima a Gnica forma
efetivamente empregada na Antiglidade”.

%9 Compreendida historicamente entre o fim do Império Romano do Ocidente, no século V, ano 476
d.C e o fim do Império Romano do Oriente, depois da queda de Constantinopla, em 1453 d.C, no
seculo XV.

%0 GUZMAN, Luiz Garrido. Manual de Ciéncia Penitenciaria. Madrid: Edersa, 1983, p. 77, apud
BITENCOURT, 1993, p. 18.

%! BITENCOURT, 1993, 1993, p. 17.

%2 NEUMAN, Elias. Evolucion de la pena privativa de libertad y régimenes carcelarios. Buenos
Aires: Pannedlle, 1971, apud BITENCOURT, 1993, p. 17.
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Desta forma, ainda que nessa época tenham surgido as prisées de Estado e
eclesiastica, a regra continuou a ser as penas cruéis aplicadas no corpo do
delingiiente. Duas modalidades de prisdo eram cumpridas na prisdo do Estado, a
prisdo-custodia, destinada a manter os delinqiientes até seu julgamento ou
execucao, e a detengéo temporal, ou perpétua, até o recebimento de perdao real. A
prisdo eclesiastica, entretanto, se destinava a caridade, redencéao e fraternidade. O
internamento nesse tipo de prisdo visava a redencado, a peniténcia e a meditagao
dos infratores, que, através da reclusdo buscavam o arrependimento do mal
realizado®®. Era o crime a representacéo do pecado, a peniténcia sua redencao pela
proximidade de Deus, e a pena, um instrumento de terror®3*,

Como dito anteriormente, na Idade Moderna®®®, especificamente durante os
séculos XVI e XVII, varios acontecimentos mudaram a concepcdo de pena e de
trabalho. Conforme lembra DOTTI®**® Thomas More foi o defensor, em sua “Utopia’,
da concepcdo que mais tarde seria francamente dominante e estranhava por que em
lugar de se aplicar a morte contra os ladrées, ndo se os obrigava a trabalhar nas
minas.

A pena capital, durante muito tempo utilizada como principal meio de
castigo, foi gradativamente substituida pela pena privativa de liberdade, pois, muito
mais do que a concepc¢ao pura da retribuicdo, a pena passou a ter um fundo
psicolégico de atemorizacao, visando a conservacdo e defesa da Nacdo e do
Estado. Isso demonstra, principalmente, a incorporacédo das finalidades preventivas
das penas, representadas pelas teorias relativas, que defenderam, posteriormente,

%3 «A pena principal do direito Candnico denominava-se detrusio in monasterium e consistia na

reclusdo em um mosteiro de sacerdotes e religiosos infratores das normas eclesiasticas; e para
castigar os hereges a prisédo se denominava murus largus. Por volta do ano 1000 descrevem a priséo
do mosteiro dos clunienses como um aposento subterrdneo, sem portas nem janelas, ao qual se
descia por uma escada. Tinha que ter luz para que os irmaos pecadores pudessem ler o breviario e
0s livros sagrados” (grifos do autor). BITENCOURT, 1993, p. 18-19.

Interessante mencionar a critica feita por um militante protestante sobre a workhouse de
Amsterda, criada na Holanda, na primeira metade do século XVII, sobre a faléncia dos milagres
religiosos, em comparacdo com o sucesso da instituicdo de correcao que: “[...] levou a publicacdo de
um panfleto que descrevia as maravilhas milagrosas que aconteciam diariamente na casa de
correcdo de uma cidade mundialmente conhecida. O autor, um militante protestante, deu ao seu
relato um carater polémico em relagdo ao catolicismo, e ridiculariza os milagres da Igreja
comparando-0s aos milagres ocorridos nas casas de correcdo. A serra de doze dentes para raspar a
madeira aparece como Sao Raspado, e outras formas de trabalho duro aparecem como Santa Pena
e Sao Trabalho. Juntos, esses trés santos realizam milagres em seus pacientes, que os pagam com
gsrsangje devogao”. RUSCHE; KIRCHIjEIMER, 2004, p. 81. . o

Tida como um periodo de transi¢ao, a idade moderna é definida pelos historiadores como sendo a
época compreendida pela tomada de Constantinopla, em 1453, até o evento da Revolucdo Francesa,
em 1789.

%8 DOTTI, 1998, p. 35.
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ndo somente a retribuicdo, mas também a intimidagdo da coletividade e do proprio
infrator para que n&o ocorressem novos fatos delituosos®’.

Dessa forma, a partir do século XVI, as penas violentas e dirigidas ao corpo
do condenado foram sendo substituidas pelas penas que visavam a exploracao do
trabalho do infrator’®. Primeiramente, tenta-se escravizar o condenado®®,
posteriormente, surge a punicéo através de trabalhos forgados®*.

Como durante o sistema feudal a medida do trabalho pelo tempo, ou o
trabalho assalariado, ainda nao é uma questao desenvolvida, o que era considerado
como valor pelos integrantes da sociedade feudal s&o bens tais como a vida, a
integridade fisica, o dinheiro e a perda de status. Posteriormente, com a idéia
capitalista de medicao do trabalho pelo tempo, quando o trabalho humano passa a
ser um dos valores de riqueza socialmente considerados®*!, é que surgem as
primeiras penas que tentam compensar o delito com a privagcdo de tempo, através

das penas privativas de liberdade®#.

3.2.2 A pena como trabalho

Por se tratar de um negdcio lucrativo, a exploracéo do trabalho dos presos
ja existia ao longo dos tempos medievais. Contudo, essa idéia se voltava a intencao
do Estado de nao dispor de valores para manutencédo dos encarcerados®*®. Assim,

%7 MELOSSI, 2006, p. 46, observam ainda que o trabalho arduo realizado nas casas de corregdo tem

efeito de “prevengéo geral” aos trabalhadores livres, uma vez que é “preferivel aceitar as condicoes
impostas ao trabalho e, de forma geral, a existéncia, do que acabar na casa de trabalho ou no
carcere”. Ainda que dotada de caracteres econdmicos, percebe-se, certa identificagdo dessa
modalidade de punigdo com a teoria preventiva da pena defendida, dentre outros, por VON LISZT
séculos depois, para quem a pena deveria corrigir, intimidar e neutralizar.

%8 ALVIM, Rui Carlos Machado. O trabalho penitenciario e os direitos sociais. Sao Paulo: Atlas,
1991, p. 25.

As guerras do final do século XV exigiram muitos remadores. Por ser de grande dificuldade o
recrutamento de homens livres, ante a natureza do trabalho realizado, o recrutamento de homens
entre prisioneiros foi uma constante.

%0 Casas de correcao.

! Pois, “[...] desde que os homens, nao importa o modo, trabalhem uns para os outros, adquire o
trabalho uma forma social”. MARX, 1998, v. 1, p. 93.

%2 MELOSSI, 2006, p. 22.

338 «As condicdes de encarceramento desafiam qualquer descricdo. As autoridades usualmente ndo
previam nenhuma provisdo para a manuten¢do dos presos, € o oficio de guarda era um negocio
lucrativo até os fins do século XVIII. Os prisioneiros mais ricos podiam barganhar condigdes mais ou
menos toleraveis a precos altos. A maioria dos prisioneiros pobres mantinha-se mendigando e
recebendo a caridade de irmandades religiosas fundadas com este proposito. [...] Isto levou a um
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os presos eram transferidos para outros corpos da administragdo, que 0s
empregavam em trabalhos forcados ou no servico militar**.

As galés, por exemplo, que foram utilizadas como forma de punir ladrbes e
assassinos, e surgiram como pena por interesses econdmicos®**, deixaram, aos
poucos, de serem utilizadas diante do alto custo de transporte dos presos que
gerava pouco lucro aos empresarios privados. Como o Estado buscava alternativas
mais econOmicas, que nao lhe custassem muito, por vezes chegava a vender seus
prisioneiros a outros Estados que necessitassem. Percebe-se que, o
desenvolvimento desse tipo de pena se deve, ndo ao desejo de humanizar o direito
penal e de se evitarem penas corporais, mas sim, como forma de se recrutar méo-

de-obra barata®*®

, Como ocorreu nas casas de correcdo, sendo que as galés
também surgiram como uma forma de se obter forca de trabalho barata, durante o
maior tempo possivel®*’.

O trabalho realizado nas casas de corregdo era permeado pela rudeza e
pelo cansago, tendo em vista o seu carater punitivo. MELOSSI menciona que a
opcéao pelo trabalho rastico e pesado também se justificava pelo recrutamento da
forca de trabalho dessas instituicdes, que era feito, basicamente, entre ex-artesaos,
ex-camponeses, nos excluidos pelo sistema de producao, por falta de qualificagéo, e
naqueles que, embora dotados de grande qualidade, ndo aceitavam o sistema de
producao capitalista. Dessa forma, a imposicdo desse tipo de trabalho nos internos
possibilita que o operario [se torne] mais docil e menos munido de um saber e de
uma habilidade préprios que lhe fornecessem meios de resisténcia®*®.

De qualquer maneira, é ao capitalismo que se deve o surgimento da pena
privativa de liberdade como forma de punir**®. E a ele se deve também a introducéo

circulo vicioso. Homens eram encarcerados por nao poderem pagar a fianca, € ndo podiam sair da
prisdo enquanto ndo reembolsassem ao carcereiro as despesas da carceragem. [...] O que propiciava
esse estado aterrador de coisas nao era tanto a crueldade intencional, mas o método administrativo
universalmente aceito, de conduzir as prisdbes em bases comerciais.” RUSCHE; KIRCHHEIMER,
2004, p. 95-96.

¥* RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 96.

% RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 85.

6 Ate porque, se bem analisada, a pena nas galés se assemelha mais as penas corporais do que a
Bgnas humanitarias. _ ) ] . ]

Tanto é que, em alguns lugares, aqueles que eram enviados as galés deveriam la permanecer por,
no minimo 10 anos, periodo suficiente para apre(e)nderem o trabalho a ser realizado e para
devolverem, através de sua forga, aquilo que era gasto em sua manutencao.

8 MELOSSI, 2006, p. 45.
¥9 SHECAIRA e CORREA JUNIOR esclarecem que “seria ingenuidade acreditar que a pena de
prisdo surgiu apenas como uma forma de substituir a pena capital”. SHECAIRA, Sérgio Salomao;
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do trabalho produtivo como forma de execugdo das penas, na tentativa de
recuperacdo do infrator, ainda que essa recuperagdo se voltasse aos ideais
capitalistas de trabalho, producéo e capital®*°.

A partir da concepcao capitalista do sistema punitivo, surgem as instituicées
penais, cujos fundamentos encontram-se no mercantilismo, a promogédo e a
elaboracdo se deram com o iluminismo®'. Ocorre que, a partir do século XVIII a
pena privativa de liberdade se torna a principal forma de puni¢do, deixando a prisao
de ser vista como local de detengéo pré-julgamento.

A idéia de exploracdo do trabalho prisional ja era cogitada na Antiguidade
classica, como forma de se extirpar a carceragem lucrativa®®2. Entretanto, na sua
concepcdo moderna, enquanto maneira de treinar as novas reservas de forca de
trabalho, surge somente como efeito das casas de correcdo®?.

O trabalho dos prisioneiros, inicialmente utilizado nas galés e casas de
correcdo como suprimento da escassez de mao-de-obra, ainda serviu como forma
de regular o preco do trabalhador livre. Além disso, também foi visto como meio de
colonizagéo, através do envio de homens condenados para as colbnias, também
pela necessidade de forca de trabalho, uma vez que a remessa de homens livres

354

prejudicaria o Estado Assim, alguns condenados a execuc¢do, durante certo

tempo, foram enviados as coldnias na tentativa de povoarem um pais novo®>.

CORREA JUNIOR, Alceu. Pena e constituicdo. Aspectos relevantes para sua aplicagio e execugao.
Sao Paulo: RT, 1995, 58.

%% |mportante destacar que SHECAIRA e CORREA JUNIOR, 1995, p. 58-59, ndo acreditam na
concepcao ressocializadora da pena na pena privativa de liberdade capitalista, uma vez que essa
surgiu em decorréncia de interesses econdmicos, afirmando: “De observar que tornam-se
incompativeis os conceitos de prisdo como instrumento de controle social (da classe burguesa em
ascensdo) e prisdo tendo como escopo a ressocializagao do delinqlente. A finalidade é controlar,
submeter, e ndo ressocializar”.

%! RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 109.

%2 Conforme explicacdo anterior, na nota 343, durante muito tempo a carceragem foi um negécio
lucrativo, pois, como o0s pobres ndo dispunham de meios para mantenca prépria dentro dos
estabelecimentos de reclusdo, sendo mantidos pela carceragem, que somente os liberava apés o
pagamento de todas as despesas. Como mencionado, o Estado ndo disponibilizava valores para a
manutencdo dos presos. Assim a idéia de exploracdo do trabalho prisional, surgiu na antiguidade
como forma dos préprios presos manterem sua reclusdo. RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 96.

%3 RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 96

%% “Na Inglaterra, entretanto, a deportacdo passou a ser contraria aos interesses metropolitanos, pois
0 pais necessitava terrivelmente de trabalhadores. A colonizagéo, relata Furniss, foi condenada, pois
reduzia o nimero de mao-de-obra e roubava do pais a contribuicdo que poderia dar a riqueza da
nacao. [...] A maneira mais simples de suprir as necessidades das colénias sem prejuizo dos
interesses da metrdpole era enviar condenados que normalmente seriam executados”. RUSCHE;
KIRCHHEIMER, 2004, p. 91.

%% RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 91.
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Historicamente isso foi muito lucrativo e muito utilizado até o surgimento da
escraviddo negra, que se mostrou mais rentavel por possuir limitagdo temporal®*.

A pena privativa de liberdade teve sua expansao durante o século XVIII, por
conta da Revolucao Industrial. Ocorre que, muito mais do que conquistar, o
industrialismo pretendia explorar, em vez de eliminar os inimigos, pretendia
submeté-lo aos ideais iluministas. Assim, visando a demarcacao das regras € o
funcionalismo do poder industrial, o periodo pos-revolugao se torna um momento de
maior humanizagdo das penas e de aumento da codificagdo das leis®**’. Contudo,
antes disso, esse periodo passou por experiéncias de revolta e de retorno aos
pensamentos absolutistas das penas cruéis e de morte.

Ocorre que, até entdo, como ja dito, ha certa confusdo entre as casas de
correcao e as casas de trabalho, tanto que a origem do sistema carcerario moderno
se confunde nessas duas instituicdes®®. Porém, no periodo que sucede a
Revolucdo Industrial, os delitos e as rebelides tém grande crescimento em
decorréncia do aumento da pobreza, e, ao contrario do século anterior, a forca de
trabalho livre se torna abundante, passando o trabalho institucional a ter mais
cardter punitivo, disciplinador do que valorizagdo econémica®®. Percebe-se que no
decorrer do século XVIII h4 certa decadéncia no regime carcerario conquanto
finalidade econbémica e, indiretamente, ressocializadora, retornando-se, no inicio do
século XIX, a caracteres punitivos e terroristas.

As casas de correcdo que tinham se espalhado por toda a Europa ja ndo
eram mais o0s locais organizados e bem administrados de antes, sendo que a
negligéncia, intimidagéo e o tormento dos internos, postos a trabalhar apenas como
punicdo e para obtengdo de lucro de quem os mantinha, tornaram-se a ordem do
dia®°. A situagdo anterior mudara. A Revolugdo Industrial, com a introducdo das

méaquinas nas fabricas®’, gera para a Europa um sem niimero de desempregados e

%6 «“Uma tal oferta de trabalhadores aliviou consideravelmente a fome de trabalho nas colbnias, e a

deportacdo de condenados deixou de ser vantajosa, pois a escravidao negra tendeu a render um
lucro maior que o trabalho dos criminosos, disponiveis por um periodo limitado de tempo” (grifos do
autor). RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 93.

%7 ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito
Penal Brasileiro — Teoria geral do Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 396-397.

%8 MELOSSI, 2006, p. 68.

%9 MELOSSI, 20086, p. 69.

%% RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 124.

%1 “Na Inglaterra, apés a introducdo do tear a vapor, o tempo empregado para transformar
determinada quantidade de fio em tecido diminuiu aproximadamente a metade. O teceldo inglés que
entdo utilizasse o tear manual continuaria gastando, nessa transformagdo, o mesmo tempo que
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torna o trabalho realizado nas casas de correcédo e de trabalho algo sem utilidade,
que destaca cada vez mais a finalidade punitiva dessas instituicoes. O trabalho
carcerario produtivo vai reduzindo em beneficio do retorno dos métodos cruéis e
terroristas de gestdo das prisdes, seja pelo aumento da oferta de trabalho, antes
escassa, seja pelo aviltamento do trabalho prisional institucional que se torna
obsoleto, retrogrado e desnecessario economicamente. Ademais, a questao salarial
nao precisava mais ser regulada pela insercéo de forga de trabalho obrigatorio.

Assim, em 1793, a Constituicdo Francesa prevé como direito a ser
consubstanciado pelo Estado o provimento da subsisténcia aos cidadaos
desafortunados tanto através da criagdo de empregos quanto assegurando os meios
de existéncia para os inaptos a trabalhar’®’. Deve o Estado dar condicdes de
trabalho aos aptos e condicdo de subsisténcia aos inaptos, e nao mais dar
assisténcia a todo e qualquer mendigo. Isso da continuidade a politica de punicéo da
vagabundagem, devendo a assisténcia publica ser dirigida tdo somente aos inaptos
ao trabalho®®.

Grande parte da mudancga de pensamento se deve ao excesso de forga de
trabalho que passa a existir. A politica de incentivo a natalidade foi rechagada e as
criangas ilegitimas, por exemplo, tém seus direitos restringidos. A emigracao,
anteriormente criminalizada, também deixa de ser alvo da legislagcdo. Neste
momento, a liberdade de movimentacao foi restaurada, e a mudanca nas condicbes
sociais transformou em direito o que fora ensinado as massas como sendo sua

4

obrigacdo®®. Em 1848, por exemplo, a classe trabalhadora obtém oficinas de

trabalho e a paralisagdo do trabalho carcerario, como reforgo aos ideais de trabalho
livre a todo cidadao:

A vitéria temporaria da classe trabalhadora em sua luta pelo direito ao
trabalho, dessa forma, encontrou expressdo na abolicdo do trabalho
carcerario. Esta € uma indicagao significativa da nova situacao. Ao invés de
uma classe dominante 4vida para obter forca de trabalho de qualquer jeito,
encontramos uma classe trabalhadora montando barricadas para assegurar
0 reconhecimento oficial de seu direito ao trabalho. A fabrica substitui a
casa de corregdo, que requeria altos investimentos em administracdo e
disciplina. O trabalho livre podia produzir muito mais e evitava a drenagem
de capital envolvido com as casas de correcdo. Em outras palavras, a casa

despendia antes, mas o produto de sua hora individual de trabalho sé representaria meia hora de
trabalho social, ficando o valor anterior de seu produto reduzido a metade”. MARX, 1998, v.1, p. 61.
%2 RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 134.

%3 RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 135.

%4 RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 136.
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de correc¢do caiu em decadéncia porque outras fontes melhores de lucro
foram encontradas, e porque, com o desaparecimento da casa de corre¢ao
como meio de exploragéo lucrativo, a possivel influéncia reformadora do
trabalho seguro desapareceu®®.

A nova légica econbmica traz a pena a possibilidade da retribuicdo

366

equivalente”™", cujo valor passa a ser mensurado pela quantidade de tempo de

restricdo da liberdade. Assim como o capitalismo possibilitara o trabalho humano
medido pelo tempo, a pena passa a ser mensurada pela restricdo da liberdade do
sujeito por esse mesmo tempo, como menciona MELOSSI, ao fazer uma conexao
entre eles, afirmando que o conceito do trabalho representa a ligacdo necessaria

entre o contetido da instituicdo e sua forma legal’®’, pois:

O célculo, a medida de pena em termos de valor-trabalho por unidade de
tempo, s6 se torna possivel quando a pena é preenchida com esse
significado, quando se trabalha ou quando se adestra para o trabalho
(trabalho assalariado, trabalho capitalista). Isso é verdade mesmo se ndo se
trabalha no carcere: o tempo (o tempo medido, escandido, regulado) &€ uma
das grandes descobertas deste periodo também em outras instituicoes
subalternas, como a escola. Ainda que no tempo transcorrido no carcere
nao se reproduza o valor do bem prejudicado com o delito - o qual, como
observa Hegel, encontra-se na base da igualdade estabelecida pela lei de
talido -, a natureza propedéutica, subalterna, da instituicdo faz com que,
para este fim, baste a experiéncia do tempo escandido, do tempo medido, a
forma ideoldgica vazia, que nunca é apenas idéia, mas que morde na carne
e na cabega do individuo que se deve reformar, estruturando-o com
parametros ‘utilizaveis’ pelo processo de explorag;élo368 (grifos do autor).

O trabalho, até entéo, € definido junto com o isolamento como um agente da
transformacado carceraria, pois incutindo no homem os preceitos do trabalho
capitalista e a disciplina necessaria para a sua realizagao, o suprimento da escassez
de forca de trabalho e a regulacdo do salario do homem livre passam a ser 0s
principais motivos da substituicido da pena de morte pelas penas privativas de
liberdade. Contudo, o trabalho penitenciario, inicialmente, € uma forma de proteger a
sociedade dos infratores ociosos e uma maneira de se reeducar o homem para o

%5 RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 136.

%6 MELOSSI, 20086, p. 89.

%7 DE GIORGI justifica que: “A ideologia retributiva-legalista oculta a realidade de disciplina e
violéncia que se produz no interior da instituicdo penitenciaria, assim como a contratual-igualitaria
esconde a realidade de exploracdo e subordinagdo que se produz na fabrica. O objetivo,
coerentemente, é reproduzir um proletariado que considere o salario como justa retribuicdo do préprio
trabalho e a pena como justa medida dos seus prdprios crimes”. DE GIORGI, Alessandro. A miséria
governada através do sistema penal. Rio de Janeiro: Revan - ICC, 2006, p. 47.

%8 MELOSSI, 2006, p. 91.
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trabalho atil através do endurecimento das penas reclusivas®®, como esclarece
FOUCAULT®":

Esse duplo fundamento - juridico-econémico por um lado, técnico-disciplinar
por outro - fez a prisdo aparecer como a forma mais imediata e mais
civilizada de todas as penas. E foi esse duplo funcionamento que lhe deu
imediata solidez. Uma coisa, com efeito, € clara: a prisdo nao foi primeiro
uma privagéo de liberdade a que se teria dado em seguida uma fungao
técnica de correcao; ela foi desde o inicio uma ‘detengéo legal’ encarregada
de um suplemento corretivo, ou ainda uma empresa de modificacdo dos
individuos que a privagéo de liberdade permite fazer funcionar no sistema
legal (grifos do autor).

Na visdo foucaultiana da origem econémico-juridica da pena privativa de
liberdade, a penitenciaria, sua instituicado caracteristica, possui como fundamento
juridico o direito de punir, e econémico, a reducao das formas concretas da riqueza
social ao trabalho humano medido pelo tempo, sendo que é possivel, por isso, uma
punicdo igualitaria a todos os membros da sociedade, diferentemente do emprego
da pena de multa, que acaba por punir de maneira desigual aqueles que possuem
condic6es de paga-la.

Ocorre que a pena de prisdo, em decorréncia da instituicdo da liberdade
como bem juridico universal, possibilita ainda mais a imposi¢ao igualitaria de
punicdo aos membros de uma mesma sociedade, ja que, sua perda tem portanto o
mesmo preco a todos®”’, transformando a liberdade na equivaléncia da punicéo, ja
que a sua privagao permite quantificar exatamente a pena segundo a variavel do
tempo®”Z.

FOUCAULT menciona também que a obviedade da prisdo se fundamenta
também em seu papel, suposto ou exigido, de aparelho para transformar o0s

%9 ALVIM, 1991, p. 26.
%0 EOUCAULT, 2008, p. 196.

' “Ha uma forma-salario da prisdo que constitui, nas sociedades industriais, sua obviedade
econdmica. E permite que ela pareca como uma reparacao. Retirando tempo do condenado, a prisao
parece traduzir concretamente a idéia de que a infragdo lesou, mais além da vitima, a sociedade
inteira. Obviedade econdmico-moral de uma penalidade que contabiliza os castigos em dias, em
meses, em anos e estabelece equivaléncias quantitativas delitos-duragdo. Dai a expressdo tao
freqlente, e que esta tdo de acordo com o funcionamento das punigées, se bem que contraria a
teoria estrita do direito penal, de que a pessoa esta na prisdo para pagar a sua divida. A prisao é
natural como € natural na nossa sociedade o0 uso do tempo para medir as trocas” (grifos do autor)
FOUCAULT, 2008, p. 196.

%2 Sobre o assunto sugere-se: MORETTO, Rodrigo. Critica interdisciplinar da pena de prisdo.
Controle do Espago na sociedade do tempo. Rio de Janeiro: 2005.
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individuos, que, ao tornar doceis 0os encarcerados, nada mais faz do que reproduzir
todos 0s mecanismos que encontramos no corpo social’”.

DE GIORGI** complementa mencionando que, do ponto de vista da
economia politica da pena, a contribuicao das instituicées e das tecnologias da pena
foi [...] fundamental, pois, a penitencidria nasce como fomento das fabricas,
subordinada as suas necessidades e como mecanismo pronto a atender as
exigéncias do nascente sistema de produgédo industrial. Ela se torna, na verdade, um
meio de reproducao da subjetividade operaria, com sujeitos dispostos a obedecerem
e a aceitarem os ideais capitalistas do tempo como medida do valor e do espaco
como delimitagdo do ambiente de trabalho. Ela se torna um meio de controle do
trabalho assalariado, produzindo homens disciplinados e disponiveis ao capitalismo,
representando a materializagdo de um modelo ideal de sociedade capitalista
industrial, um modelo que se consolida através do processo de “desconstrucdo” e
“reconstrugcdo” continua dos individuos no interior da instituicdo penitenciaria®”.

Como ja mencionado, a partir do século XVIIl e durante o século XIX o
trabalho penitenciario perde o seu carater econémico, possibilita o retorno aos meios
cruéis da pena e passa a ser visto como um fator de endurecimento dela, o que,
contudo, contribui para a evolugdo do trabalho livre a categoria de direito individual.
Durante muito tempo as condi¢gdes de trabalho dentro das workhouses e das casas
de corregao foram alvos de criticas por serem melhores do que as condicdes do
trabalhador livre. Em outra época a assisténcia aos incapazes ao trabalho
possibilitou que muitos continuassem na dependéncia da caridade por serem suas
condicGes semelhantes a dos trabalhadores institucionalizados.

Ha que se recordar que, no inicio do sistema capitalista de producgao, a
mudanca nas condi¢cdes do trabalhador livre e da assisténcia aos mendigos gerou
drasticas viradas na economia nacional e no sistema punitivo. Como as condi¢des
de trabalho eram arduas, muitos necessitados preferiam manter-se da caridade a
realizar trabalhos desgastantes e desumanos. Em contrapartida, como a situagao do
preso era melhor do que a situacao do trabalhador livre, pois nas casas de correcédo
se obtinha trabalho, remuneragéo, alimentacdo e moradia, outros tantos mendigos
preferiam ser presos a realizarem o trabalho livre.

7% FOUCAULT, 2008, p. 196.
% DE GIORGI, 2006, p. 44.
%% DE GIORGI, 2008, p. 45.
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Durante o século XIX o carcere volta a ter carater mais intimidatério e
menos assistencialista, ocorrendo nova critica a politica assistencialista do carcere.
Isso se deve, em parte, novamente, ao aumento da pobreza, que fomenta a
violéncia e a delinqiéncia no século anterior, e também, ao aumento da pena
privativa de liberdade como forma de se defender a sociedade dos bandidos
desocupados. O auxilio a pobreza deveria deixar de ser preocupacao do carcere e
passar a ser dever do Estado, que deveria dar emprego adequado aqueles que nao
conseguiam se manter por falta de oportunidades®’®. Paradoxalmente, as criticas
contra aqueles que possuiam capacidade e eram mantidos pela assisténcia
caritativa também cresceu.

Dessa forma, a partir da poor law inglesa, de 1834, a situacdo dos
assistidos e dos infratores internos nas workhouses e nas poorhouses deveria ser
abaixo da situagdo dos trabalhadores livres, o que, de acordo com RUSCHE e
KIRCHHEIMER passa a ser o ‘leitmotiv’ de toda administracdo carcerdria®”. E assim
através do endurecimento das condigcdes prisionais que o trabalho livre é estimulado,
ja que, diante das péssimas condi¢des carcerarias € melhor ao homem livre manter-
se livre, trabalhando, do que ser enviado ao cércere por vadiagem.

Percebe-se que o capitalismo inventou e reinventou a prisdo moderna,
criando a pena privativa de liberdade e lhe dando tendéncia universal, sendo que a
revolucdo burguesa permitiu a humanizagdo dessa prisdao. Contudo, essa nova
forma de punicdo e a prisdo ndo esgotavam as exigéncias da revolugdo burguesa
em andamento. Outros propdsitos estavam inclusos e em mira no conteudo da pena
privativa de liberdade: o tratamento, a reeducagdo, a defesa da sociedade, em
suma, o disciplinamento de determinado segmento populacionalP’®. Esses

%6 RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 134.

%7 RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 135. DE GIORGI, 2006, p. 47, lembra, entretanto, que
RUSCHE e KIRCHHEIMER *“descreveram o processo de evolu¢do da penalidade ao longo de um
arco historico que se estende do feudalismo a afirmacao do capitalismo” sendo que o “horizonte deve
reduzir-se agora a relacdo entre economia e pena numa fase especifica do capitalismo”.

%8 SA, Geraldo Ribeiro de. A prisdo dos excluidos. Origens e reflexdes sobre a pena privativa de
liberdade. Rio de Janeiro: Diadorim, 1996, p. 92. FOUCAULT exp6e que “devemos lembrar também
que o movimento para reformar as prisdes, para controlar seu funcionamento, ndo & um fenémeno
tardio. Nao parece sequer ter nascido de um atestado de fracasso devidamente lavrado. A reforma da
prisdo é mais ou menos contemporanea da propria prisdo. Ela € como que seu programa. A prisdo se
encontrou, desde o inicio, engajada numa série de mecanismos de acompanhamento, que
aparentemente devem corrigi-la, mas que parecem fazer parte de seu funcionamento, de tal modo
tém estado ligados a sua existéncia em todo o decorrer de sua histéria”. E ainda, p. 198, “A prisdo
nao deve ser vista como uma instituicdo inerte, que volta e meia teria sido sacudida por movimentos
de reforma. A teoria da prisdo foi seu modo de usar constante, mais que sua critica incidente - uma
de suas condi¢cdes de funcionamento” (grifos do autor). FOUCAULT, 2008, p. 197.
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propositos proporcionaram o surgimento de varios regimes penitenciarios que
fundamentaram os sistemas atualmente existentes, transformando, inclusive, as
prisdes nas penitenciarias®”®.

A prisdo moderna passou a considerar o tempo como relacédo diretamente
proporcional a gravidade do delito cometido, tendo a pena a durag&o correspondente
a punicao e a correcao moral do delingiente. Assim, dentro das formas politicas e
sociais constitutivas das prisées®®’, denominadas sistemas penitenciarios, surgiram
diversas formas de se administrarem as prisdes, consubstanciadas em varios
regimes penitenciarios, que geraram diferentes modos de execucao das penas.
MORAES®*' menciona que:

Como em outras areas da vida social, no que diz respeito a puni¢éo e ao
encarceramento, o século XVIII € marcado por propostas de mudangas e de
projetos que reformariam ou destruiriam simbolos da injustica e do Antigo
Regime, tais como a Bastilha, em instituicées que atenderiam aos reclames
dos novos tempos: punir com humanidade, considerar a justa medida da
pena e da dor, e, se possivel, punir corrigindo o carater, a doenca, enfim, o
elemento responsavel pelo delito.

Para MORAES, o sistema penitenciario é um produto dessas formas e
dessa ‘nova’ maneira de encarar o castigo®?. Assim, dentre os sistemas
penitenciarios surgidos nos séculos XVIII e XIX, serdo aqui, sucintamente

verificados, os sistemas Pensilvanico e Auburniano, ambos estadunidense3383, eo

%79 SA esclarece que “O termo penitencidria originou-se da prisdo candnica, isto é, da prisdo instituida
pela Igreja Catélica por volta do século V, nos mosteiros, para punir os membros do clero, conforme o
previsto no Direito Candnico. Etimologicamente, tanto a palavra pena como penitenciaria provém do
termo latino poena. Razao porque, no sentido catélico, o vocabulo penitenciaria importa tanto o
sofrimento moral (pena) como o espago onde se penitencia, padece, sofre (a penitenciaria). Elegeu-
se, inclusive, a palavra penitenciaria, porque esta denotava a existéncia de um embriao da prisao
moderna, 0 que se pode comprovar, também, pelos motivos seguintes. Existiu uma prética de
substituir o sofrimento fisico pela dor moral, o espetaculo da execucéo cruel pela meditagéo, siléncio
e isolamento. Buscou-se a reconstrugdo moral do pecador, através do arrependimento, e ndo de sua
morte. Institucionalizou-se um dos principios bésicos da disciplina capitalista recriada na priséo: o
esquadrinhamento do espaco através de celas individuais, com a finalidade de se alcancar o siléncio
absoluto, a reflexdo pessoal e o arrependimento do mal praticado. Neste principio ja se punha,
também, a questdo da individualizagdo da pena, transparente na individualizagdo do sofrimento,
%%degido na solidao e na angustia do remorso” (grifos do autor). SA, 1996, p. 92-93.

SA, 1996, p. 93.
%1 MORAES, Pedro Rodolfo Bodé. Punigdo, encarceramento e construcdo de identidade
%rzofissional entre agentes penitenciarios. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2005, p. 143.

MORAES, 2005, p. 144.
%3 Embora o sistema Pensilvanico tenha predominado na Europa por ter sido utilizado na Inglaterra,
na Alemanha e na Bélgica, e o sistema Auburniano nos Estados Unidos. Contudo, diante da
insatisfacdo, ambos os sistemas néo tiveram longa duracdo. MUAKAD, Irene Batista. Pena privativa
de liberdade. Sao Paulo: Atlas, 1996, p. 46.
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Progressivo, adotado na Inglaterra, na Franca, na Holanda, na Irlanda e na
Espanha, dentre outros paises®*.

3.3 OS SISTEMAS PENITENCIARIOS

3.3.1 A evolucdo da pena privativa de liberdade nos sistemas filadélfico e

auburniano

Longe das necessidades capitalistas de m&o de obra, a pena privativa de
liberdade se consolida no século XIX como a principal forma de puni¢cdo dos
infratores desviantes, visando a transformagdo dos delinqientes em cidadaos
honestos e trabalhadores®®°. Durante o século XIX disseminou-se o uso da prisdo
pela Europa®®, principaimente na forma de isolamento. Acreditava-se que através
do isolamento o infrator refletiria sobre seus atos e se voltaria a Deus. O preso néao
trabalhava e permanecia em isolamento absoluto, j& que a privagéo real da liberdade

s6 poderia ser atingida através do confinamento solitédrio®®.

O sistema da
Pensilvania, como ficou conhecido esse método de isolamento, tinha como mote a
n&o utilizagdo lucrativa do trabalho do preso e a sua reeducagéo pela religido.
Ocorre que, nos Estados Unidos da América, onde surgiu o sistema
Pensilvanico, no inicio do século XIX, a situagcéo carceraria era parecida com a da

Inglaterra do fim do século XVIII*®, Assim, diante da baixa rentabilidade®®, da

% FERNANDES, Newton. A faléncia do sistema prisional brasileiro. Sao Paulo: RG editores,
2000, p. 48.

385 “Em suma, o encarceramento penal, desde o inicio do século XIX, recobriu a0 mesmo tempo a
privacao da liberdade e a transformagéao técnica dos individuos”. FOUCAULT, op. cit, p. 196-197.

% A Bélgica, pais da Europa Ocidental, utilizou-se do sistema penitenciario criando na Pensilvania,
como mencionado acima, na nota 383.

%7 RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 180.

%8 PAVARINI esclarece gue no periodo que precede o nascimento da Nova Republica nos Estados
Unidos da América “as razbes de uma avaliagcdo da pobreza ainda alheia de preocupagdes politicas
devem ser individualizadas na situagdo econdmica particular e, mais significativamente ainda, social.
De fato, se um trabalho recente esclareceu a existéncia, também nao desprezivel, das classes
marginais na América dos 1700 - de forma limitada a algumas coldnias -, € necessario sublinhar a
capacidade da organizagdao social, que estava na origem do assentamento colonial, de absorver,
tanto em termos politicos quanto econémicos, as fragcdes sociais marginais locais, ou seja, internas a
prépria comunidade. Ao contrério, a reagéo frente a vagabundagem (ou pobreza dita flutuante) e,
mais em geral, a consideragdo coletiva do fendmeno da mobilidade social foi muito diferente. Em
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escassez de trabalhadores nesse pais®*® e do alto custo ao Estado, esse sistema foi
logo substituido pelo Auburniano, sistema que se utilizava do isolamento noturno e
trabalho coletivo silencioso durante o dia.

Mesmo sendo os Estados Unidos um pais rico, ainda possuia uma
mobilidade social interna elevada em decorréncia do abandono do latifundio pelos
trabalhadores, e, num primeiro momento, a industrializacdo e a manufatura ndo
foram capazes de absorver completamente a mao-de-obra disponivel. Desta forma,
assim como na Europa, passou-se a falar em pauperismo culpavel (pauper) e nao

culpével (poor), cuja saida encontrada foi a velha estratégia punitiva da pobreza®®':

Todo o sistema do poor-relief pré-revolucionario se baseava numa visao da
qual estavam ausentes ndo apenas a percepg¢ao do problema da pobreza
em termos politicos, como também qualquer tipo de avaliagdo moralista do
mesmo. A firme conviccdo de que a presenca do indigente devia ser vista
como um fendmeno natural e portanto necessario da vida em sociedade
tinha acarretado o desenvolvimento de um sistema de assisténcia fundado
no socorro de tipo caritativo e privatistico (household e neighbor relief). E
claro, pois, que no momento em que se comegou a atribuir uma origem
“viciosa” - leia-se, falta de vontade de trabalhar - & pobreza,
automaticamente o sistema com o qual a sociedade colonial havia
respondido ao problema entrou em crise.

Outrossim, a politica de auxilio a pobreza sofre mudancas, substituindo-se a
assisténcia privada pela publica, acompanhada do trabalho obrigatério, uma vez que
a manutencdo da assisténcia caritativa fomentava a situagcdo existente, pois, o
estado de indigéncia atingia aqueles estratos sociais degenerados pelo alcool e pela
preguigca, cujo socorro caritativo s6 podia estimular as causas que geravam o

fenébmeno, induzindo a populacdo assistida e socorrida a confiar mais na

outras palavras, a obsessao que condicionou 0 pensamento da época nao foi tanto o problema da
marginalidade, mas sim o da mobilidade das populagdes indigentes, o que denota a presenca efetiva
de um ideal de estabilidade no fundo da ideologia dominante”. A pobreza era endémica e absorvida
no interior do proprio processo produtivo, sendo que, a populagdo imigrante e indigente é que se
destinaram as primeiras casas de corre¢do, semelhantes as européias e destinadas ao controle da
vagabundagem. Contudo, no século XIX isso muda, diante da “mutagdo americana pos-
revolucionaria” (grifos do autor). PAVARINI, Massimo. A invengdo penitenciaria: A experiéncia dos
Estados Unidos na primeira metade do século XIX. /n: MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo.
Carcere e Fabrica — as origens do sistema penitenciario (séculos XVI — XIX). Tradugdo de Sérgio
Lamarao. Rio de Janeiro: REVAN — ICC, 2006, p. 154-155.
%9 |sso se demonstra, segundo RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 183, quando, em 1829 o
“trabalho regular esteve previsto para todos os internos das prisdes estatais da Pensilvania” pois
“este método restringia cada prisioneiro ao trabalho que ele podia realizar dentro de sua prépria cela -
0 que podia ter eficacia na recuperacao do preso, mas nao era rentavel”.

% Necessario considerar que RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 180, esclarecem que a
necessidade de méo de obra nos EUA do século XIX era maior do que a da Europa do mercantilismo.
%1 PAVARINI, 2006, p. 179.
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generosidade e benevoléncia da coletividade do que em suas proprias forcas de
trabalho®%.

Inicialmente, em decorréncia da substituicdo da assisténcia privada pela
publica, as casas de corregdo e de trabalho foram revitalizadas. Contudo, ao
contrario da situacdo encontrada no final do século XVIII, a intencdo ndo era a
arrecadacdo de mao de obra ou a solugdo para o0 pauperismo, mas sim a
institucionalizacdo dos desviantes®®, através do internamento compulsério, para a

reeducacdo pelo trabalho®®“.

Durante certo tempo, assim como na Europa, as
instituicées de controle social, workhouses e houses of correction, se utilizaram do
trabalho produtivo para a reeducacgao. Entretanto, diante das mudancas econémicas,
com o surgimento do sistema de produgcdo manufatureiro, o trabalho realizado
nessas instituicbes perdeu sua finalidade, deixando, cada vez mais de ser
reeducador para se tornar punitivo.

Em decorréncia da impossibilidade de insercao das maquinas no trabalho
encarcerado, da competitividade existente no mundo externo e da sobrecarga que
as instituicbes geravam ao Estado, agora responsavel pela assisténcia aos pobres, a
caracteristica punitiva das casas de correcdo foi aumentando gradativamente,

3% esclarece

perdendo, em contrapartida, toda sua finalidade econémica. PAVARIN
que a situacao encontrada existente no final do século XVIII é contraditéria e

semelhante a ocorrida na Inglaterra anteriormente:

Na medida em que aumentava a presenca institucional como eixo da
politica de controle social, ao mesmo tempo, por razbes objetivas ligadas ao
processo econdmico, diluiam-se as fungdes ressocializantes do trabalho
obrigatério e produtivo. Nesse ponto, inevitavelmente, o internamento se
transformou em pena propriamente dita, na qual o aspecto de terror e
intimidacéo se sobrepds completamente a finalidade reeducativa original.

Como tentativa de se encontrar uma solucédo para essa situacao surge a
penitenciaria®*®. Em decorréncia dos elevados custos gerados & administracdo das
instituicbes e da auséncia de produtividade dos trabalhos realizados internamente,
necessitou-se de uma mudanga na politica punitiva que reduzisse os custos com a

%2 PAVARINI, 2006, p. 181.

3 Incluindo-se ndo apenas vagabundos e ociosos, mas também jovens e os doentes mentais.
RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004.

%4 PAVARINI, 2006, p. 181.

%5 pAVARINI, 2006, p. 186.

%% PAVARINI, 2006, p. 186.
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manutencao dos segregados, considerando que a produtividade do trabalho interno
demandaria alto capital para a industrializagdo do processo laboral. A partir de uma
lei, construiu-se, dentro da jail de Walnut Street, o carcere celular destinado ao
isolamento dos condenados & prisao®®’.

BITENCOURT esclarece que os primeiros sistemas penitenciarios surgiram
nos Estados Unidos, embora ndo se possa afirmar que a prisédo seja um invento
estadunidense®®. Mesmo tendo como inspiracdo algumas concepgcdes religiosas, a
principal influéncia para sua origem foram efetivamente as casas de correcdo®®
inglesas, alema e suica, que, ndo sdo apenas um antecedente importante dos
primeiros sistemas penitenciarios, mas também marcaram o nascimento da pena
privativa de liberdade*®.

Segundo grande parte da doutrina, os sistemas penitenciarios surgidos nos
séculos XVIIl e XIX podem ser classificados de trés formas distintas, cujos regimes
de cumprimento lhes dao caracteristicas peculiares, com algumas similitudes. O
primeiro deles, como dito, ficou conhecido como sistema Pensilvanico®', e surgiu na
Pensilvania, em 1790°%, na penitenciaria de Walnut Street Jail, sendo que foi,
posteriormente, adotado na Bélgica*®®.

WILLIAM PENN foi o inspirador da instituicdo na Pensilvania, quando,
influenciando a legislacdo de 1682, aboliu a pena de morte como pena maxima para

alguns os crimes, mantendo-a apenas ao homicidio premeditado e delitos de alta

%7 PAVARINI, 2006, p. 186.

%8 BITENCOURT, 1993, p. 58.

%9 «0 sistema filadélfico, em suas idéias fundamentais, ndo se encontra desvinculado das
experiéncias promovidas na Europa a partir do século XVI. Segue as linhas fundamentais que os
estabelecimentos holandeses e ingleses adotaram. Também apanhou parte das idéias de Beccaria,
Howard e Bentham, assim como conceitos religiosos aplicados pelo Direito Candnico”.
BITENCOURT, 1993, p. 62.

0 BITENCOURT, 1993, p. 58.

1 Optou-se aqui por utilizar a denominagdo Pensilvanico, em que pese a doutrina traga-lhe outros
nomes, como, sistema penitencidrio da Filadélfia ou Belga. Sobre o assunto, sugere-se o0s
comentarios de MUAKAD, 1996, p. 43 e ss, ou ainda, FOUCAULT, 2008, p. 195 e ss.

%2 Nas doutrinas consultadas existe certa discordancia sobre a época precisa do surgimento do
sistema Pensilvanico. SA, 1996, p. 93, menciona o ano de 1790, MUAKAD, 1996, p. 43, acrescenta o
ano de 1817, e FERNANDES, 2000, p. 46, cita 1829, na penitenciaria de East. RUSCHE;
KIRCHHEIMER, 2004, p. 179, também mencionam o ano de 1790. Por fim, BITENCOURT, 1993, p.
62, esclarece que diante da elevacao da populagdo carceraria de Walnut Street, iniciou-se uma
grande pressao para a construgdo de outras prisdes. Com isso, foram construidas a penitenciaria
Ocidental, em 1818 e a penitencidria Oriental, concluida em 1829, sendo por isso que Von Hentig
“afirma que o verdadeiro sistema filadélfico inicia-se realmente em 1829, com a conclusdo da
penitenciaria Oriental”. Diante da explicagéo feita por BITENCOURT, se optou, nesse trabalho, pela
utilizacao da data de surgimento em Walnut Street.

% MUAKAD, 1996, p. 43.
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traicdo*®*. Com isso, a pena principal passou a ser a reclusdo nas casas de

correcdo, baseada no modelo europeu, e nas workhouses, o que, contudo,
fracassou apos a sua morte*®.

O sistema Pensilvanico utilizava-se do isolamento absoluto constante, sem
a realizacdo de trabalhos’®, sem o recebimento de visitas, permitindo-se,
unicamente, a leitura da Biblia e eventuais saidas pelo pétio fechado. Segundo
FOUCAULT*®” o primeiro principio da prisdo é o isolamento do condenado em
relacdo ao mundo exterior e a tudo que contribuiu para a ocorréncia da infragcao.

Acontece que o isolamento seria ao delingiiente um instrumento positivo de
reforma, pois, propiciaria a reflexdo, o remorso, € a auto-regulacdo da pena,
garantindo o exercicio sobre o condenado, de um poder que ndo sera abalado por
nenhuma outra influéncia, donde a soliddo é a condigdo primeira da submissao
total’®®. Contudo, no sistema de isolamento absoluto ndo ha a requalificacdo do
criminoso ao exercicio de uma lei comum, mas a relacdo do individuo com sua
prépria consciéncia e com aquilo que pode ilumina-lo de dentro*”. O que agiria
sobre o delinqiente ndo é a possibilidade de puni¢cdo por uma lei exterior, mas sim a
sua propria consciéncia. A esses preceitos morais de consciéncia contribui a
arquitetura do estabelecimento, que, por ser fechada e silenciosa, propicia a
reflexao.

Nao se trata de um sistema criado para melhora das condi¢des
penitenciarias, mas principalmente para a obtencao de dominagéo, servindo também
como modelo para outras formas de relagdes sociais. BITENCOURT observa que
MELOSSI e PAVARINI véem o sistema celular como uma estrutura ideal que
satisfaz as exigéncias de qualquer instituicdo que requeira a presenca de pessoas
sob uma vigilancia unica, servindo nao apenas as prisdbes, mas as fabricas,

hospitais, escolas.

% De acordo com BITENCOURT, 1993, p. 60, tem-se que “quando criou a Colonia de Pensilvania
(1681), seu fundador, [...], teve que cumprir um despacho do Rei Carlos Il prescrevendo o
estabelecimento de leis inglesas, e, por essa razdo, de a ‘Grande Lei’. Esta lei pretendia atenuar a
dureza da legislacédo penal inglesa” (grifos do autor)

%5 Com a sua morte, BITENCOURT, 1993, p. 59, esclarece que a “Assembléia foi convencida pelo
Governador a introduzir a lei criminal inglesa”.

% MUAKAD, 1993, p. 43, esclarece que “o trabalho era proibido, para que a energia e todo o tempo
do preso fossem utilizados na instrucdo escolastica e servigos religiosos, acreditando-se ser esta a
forma mais facil de dominio sobre 0s criminosos”.

“7 EOUCAULT, 2008, p. 199.

“% EOUCAULT, 2008, p. 199-200.

% EOUCAULT, 2008, p. 201.
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Era pela principalmente pela religido que se buscava a recuperagdo do
preso. Entretanto, BITENCOURT acredita que a religido, se vista pelo viés
ideolégico, como 0 marxismo, ndo poderia ser admitida como meio adequado para a

reabilitagcdo do delinqiiente, mas tdo-somente como forma de se impor a ideologia

da classe dominante*'’:

Marx nos falou abundantemente da funcdo social desempenhada pela
religigo e aplicou-lhe sua doutrina geral sobre a funcdo social das
ideologias. Essa fungédo social podia ser positiva ou negativa, de acordo
com o sentido da histéria e sua evolugao que Marx acreditou haver captado
em sua concepgao materialista da histéria. A este tipo de discurso pertence
a célebre expressao: “A religido é o 6pio do povo”. Se se considera que a
religido cumpre uma fungao negativa servindo apenas como épio do povo,
chega-se as conclusdes expostas por Melossi e Pavarini, quando afirmam
que a instrugdo religiosa ministrada nas prisdes que se regiam pelo modelo
filadélfico, servia como instrumento privilegiado na retérica da sujeicdo: a
ética Crista (na sua acepcao protestante) utiliza-se, dentro deste modelo,
como “ética para as massas”. Quando se percebia sinais de arrependimento
nos que demonstravam haver encontrado o caminho seguro da “salvacéo
espiritual”, chegava-se ao convencimento de que se havia produzido a
reforma ou que se encontrava em uma etapa avangada do processo
reeducativo. Para Melossi e Pavarini, o modelo filadélfico, apesar de seus
ambiciosos propositos (ideoldgicos), que permitiam sublimar os objetivos
reais, serviu de instrumento eficaz de dominagdo e de imposicdo de uma

ideologia da classe dominante.

Nesse sistema, como ja dito, o trabalho ndo era permitido, sendo, talvez, por
isso que foi prontamente substituido pelo sistema Auburniano, como mencionaram
RUSCHE e KIRCHHEIMER, que consideram como uma das razées para a faléncia
do velho sistema de trabalho carcerario em fins do século XVIlI, [..] o fato de que o
sistema manufatureiro ndo podia competir com as novas fabricas. O sistema de
isolamento absoluto ndo propicia o trabalho por dificultar a introducédo das maquinas,
sem o0 que, a prisdo celular enfrentaria enorme desvantagem em escoar sua
produgéo industrial*’’. Além disso, como ja mencionado, a situagdo laboral no inicio
do século XIX era diferente da abundante mao-de-obra do final do século XVII1*'2,

Com a escassez da forca de trabalho surgem oportunidades diversas no
trabalho livre, inclusive aos libertos das penitenciarias. Dessa forma, manter o

encarcerado em sistema de isolamento ou realizando trabalhos inuteis, além de anti-

19 BITENCOURT, 1993, p. 63.
“"" RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 183.

Acrescenta-se a isso a grande elevagdo da populacdo carcerdaria em Walnut Street.
BITENCOURT, 1993, p. 62.
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econOmico, deseducava o0s presos, reduzindo sua capacidade de trabalho
original’’®.

Assim, o sistema Auburniano, surgido em 1818, em Auburn*'*, nos Estados
Unidos, como resultado das criticas ao sistema de pura prisdo celular*’®, tornou-se o

modo de administracdo penal americano*'®. Abolindo o isolamento total, ele também

417

ndo permitia visitas e impunha o siléncio absoluto™’, apesar de se utilizar do

trabalho coletivo durante o dia, e do isolamento celular somente no periodo noturno.
O trabalho era realizado em oficinas e com jornadas rigorosas, cuja sistematica
perfaz uma das diferencas essenciais desse para o sistema anterior. SA menciona

que, se entre ambos o0s regimes existem semelhancas, muitas sGo as diferencas:

Em Pennsylvania, a Biblia foi introduzida na cela. Em Auburn existiu o
trabalho em oficinas. Em Pennsylvania o interno foi abandonado em sua
cela e em absoluta ociosidade. Em Auburn a aprendizagem do uso do
tempo foi uma técnica disciplinar. Acordava-se, trabalhava-se, comia-se,
dormia-se, caminhava-se, satisfaziam-se as necessidades fisiolégicas, em
horas certas e previamente programadas. A administracdo e o uso racional
do tempo constituiam ingredientes disciplinares essenciais a esse regime.
Em Auburn, o local de se pernoitar (cela), de trabalhar (oficina), de
alimentar-se (refeitério), de perambular (galeria), de defecar, urinar e
banhar-se (banheiro) era rigorosamente distribuido e obedecido. O mutismo
era absoluto, 24 horas por dia, e garantido pelo atento chicote, em maos de
guardas. A tortura fisica, aplicada a %olpes de chicote, compunha a garantia

e disciplina como técnica e objetivo*™.

Como menciona FOUCAULT, a referéncia aqui € a da disciplina da fabrica.
O sistema auburniano é uma repeticdo da sociedade, pois a prisGdo deve ser um
microcosmo de uma sociedade perfeita onde os individuos estao isolados em sua
existéncia moral, mas onde sua reunido se efetua num enquadramento hierarquico
estrito, sem relacionamento lateral, so0 podendo fazer comunicagdo no sentido
vertical''®. Assim, muito mais do que trancafiar os criminosos condenados, deve-se

ensina-los através do treinamento para uma vida social*?°.

18 PAVARINI, 2006, p. 190.

% “Comegou a funcionar em uma ala de 80 celas da penitenciaria de Auburn [...]". SA, 1996, p. 45.
> MUAKAD, 1996, p. 45.

*'® RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 183.

7 MUAKAD, 1996, p. 45, menciona o siléncio absoluto como um dos pontos fracos desse sistema,
merendo, ainda, criticas “porque proibia a visita dos familiares, ndo valorizava o lazer e exercicios
fisicos, assim como desprezava a instrugcao dos presos”.

*8 SA, 1996, p. 96.

“1% FOUCAULT, 2008, p. 200.

20 Assim, ao contrario do sistema Pensilvanico, onde o sujeito ndo é requalificado para o respeito a
uma lei externa, mas sim a sua propria consciéncia, aqui a “regra habitua o detento a ‘considerar a lei
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Se no sistema pensilvanico o isolamento absoluto impedia o trabalho e
desprezava a requalificacdo do condenado, no auburniano o trabalho ser4,
juntamente com o isolamento, um agente da transformacédo carceréria*’. E através
dele que o infrator pode ser transformado em uma peca que desempenha seu papel
com perfeita regularidade*’?. Mais do que um complemento ou um corretivo, o
trabalho deve ser integrante da pena, e ndo como modelo ou reparacdo para a
sociedade, mas sim como meio de insercdo da ordem e da obediéncia, de
transformacao do condenado em alguém ativo, ocupado, engrenagem e produto da
maquina penitenciaria, sem o qual, tendera a manter-se pelo trabalho dos outros,

roubando:

O trabalho pelo qual o condenado atende a suas préprias necessidades
requalifica o ladrdo em operario docil. E é nesse ponto que intervém a
utiidade de uma retribuicdo pelo trabalho pena; ela impbe ao detendo a
forma “moral” do salario como condicao de sua existéncia. O salario faz com
que se adquira “amor e habito” ao trabalho; da a esses malfeitores que
ignoram a diferenga entre 0 meu e o teu o sentido da propriedade - “daquela
que se ganhou com o suor do rosto”; ensina-lhes também, a eles que
viveram o zelo do detento e os progressos de sua regeneracao. O salario do
trabalho penal nao retribui uma produgao; funciona como motor € marca
transformacgoes individuais: uma ficgao juridica, pois nao representa a “livre”
cessdo de uma forca de trabalho, mas um artificio que se supée eficaz nas
técnicas de corregdo. A utilidade do trabalho penal? Nao é um lucro; nem
mesmo a formagdo de uma habilidade dtil; mas a constituicdo de uma
relagdo de poder, de uma forma econdmica vazia, de um esquema da
submissao individual e de seu ajustamento a um aparelho de producao*®.

Conjugando a segregacéo da liberdade e trabalho, como disse FOUCAULT,
a prisgo excede a simples privacao de liberdade, assumindo papel fundamental,
reivindicado pelos responsaveis da administracdo penitenciaria, de individualizador

da pena a partir do sujeito punido, objeto de uma matéria controlada de

4

transformagdo®?. Em sendo meio de corregdo, o encarceramento tem suas

exigéncias e peripécias proprias, cujos efeitos é que devem determinar suas etapas,

agravagoes tempordrias, atenuagées sucessivas*®. Para BITENCOURT, o sistema

426

auburniano concebeu o trabalho a partir de um ponto de vista idealista™”, pois:

como um preceito sagrado cuja infracdo acarreta um mal justo e legitimo
FOUCAULT, 2008, p. 200.

“2! FOUCAULT, 2008, p. 202.

2 EOUCAULT, 2008, p. 203.

23 EOUCAULT, 2008, p. 204.

“4 EOUCAULT, 2008, p. 205.

25 EOUCAULT, 2008, p. 206.

“26 BITENCOURT, 1993, p. 75.

(grifos do autor).
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Essas idéias refletem uma atitude idealista, que ndo questiona o sistema
sOcio-politico, além de nao ter uma visdo estrutural do significado do
trabalho prisional. Contrariamente a essa postura, Melossi e Pavarini
sustentam que a imposicao da atividade laboral na prisdo cumpre a fungao
de formar um operario disciplinado e subordinado ao poder econémico
industrial. O trabalho ndo seria uma forma de tratamento, mas um
instrumento adequado para transformar o delinqliente em um elemento util
a fébrica e ao sistema capitalista. O que interessa é que o recluso se
submeta e seja Util ao regime politico-econémico.

Desta forma, o trabalho prisional ndo consequiria a liberagdo do homem
delinqiiente, mas sua alienacdo, e isso se obtém a partir do que FOLCAULT
denominou a reconstituicdo de um individuo obediente, submetido a habitos, a
regras, a ordens, a uma autoridade que se exerce continuamente em torno dele e
sobre ele e que deve funcionar automaticamente®?’. Percebe-se que & imposicdo do
trabalho como maneira de (trans)formar o homem delinqliente, soma-se a disciplina
rigida.

O sistema auburniano aplicou um rigido sistema disciplinar, pois
necessitava organizar e gerir uma vida coletiva complexa®®. Os presos deviam
caminhar em fila indiana, olhando para as costas de quem ia a frente,
permanecendo com 0s pés acorrentados. As atividades diarias eram reguladas
desde o despertar. Ao tocar o sinal, os reclusos deviam sair das celas e ir ao
corredor, apés, dirigiam-se ao jardim, onde faziam sua higiene pessoal e,
posteriormente, eram levados as oficinas, onde trabalhavam em siléncio*®.
Entretanto, apesar de rigido, manipulador e mortificante, o sistema auburniano nao

destrdi a forga de trabalho.

3.3.2 Os sistemas progressivos

Durante o século XIX a pena privativa de liberdade impde-se definitivamente
como principal sang¢do penal. BITENCOURT menciona que a evolugdo da pena
privativa de liberdade como sancao coincide com o consecutivo abandono da pena

“7 BITENCOURT, 1993, p. 76.
“8 BITENCOURT, p. 76.
29 BITENCOURT, 1993, p. 76.
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de morte pelos sistemas penais em geral, embora alguns paises a mantenham como
pena maxima para algumas situacdes extremas*®. De igual forma, durante a
evolucéo da pena de prisdo, sentiu-se a necessidade de sua sistematizacdo como
forma de recuperacao dos reclusos, sendo que, 0 seu auge coincide com o desuso
dos sistemas auburniano e filadélfico*®'.

Entretanto, € da combinacdo dos regimes abandonados, indo-se de um
mais severo a um mais brando, que surge 0 sistema progressivo, cujo maior

representante foi o sistema inglés (ou irlandés)**?

, que, inclusive, da inspiragdo ao
atual sistema progressivo brasileiro. Segundo expdée MUAKAD, esse sistema surgiu
na Espanha e na Inglaterra, a partir da obra de ALEXANDER MACONOCHIE, que
relacionava a sentenca, o comportamento do condenado e a prisdo, dando origem
ao chamado Mark System**®, que, aplicado primeiramente em Norfolk, consistia na
possibilidade do condenado diminuir ou abrandar a sua pena através do seu bom

434

comportamento®*. Ocorre que:

Se o principio da pena € sem ddvida uma decisdo de justica, sua gestéo,
sua qualidade e seus rigores devem pertencer a um mecanismo autbnomo
que controla os efeitos da punicdo no préprio interior do aparelho que os
produz. Todo um regime de punicbes e de recompensas que hao é
simplesmente uma maneira de fazer respeitar o regulamento da prisdo, mas
de tornar efetiva a agdo da prisdo sobre os detentos*®.

O sistema inglés, ou Mark System, consistia na medicao da duragcao da
pena pela somatoria de trabalho e boa conduta. De acordo com a produgédo do
trabalho e o bom comportamento, o condenado ia recebendo vales, que,

relacionados a gravidade do delito, determinavam o restante da pena a ser

*0 BITENCOURT, 1993, p. 80.

“' BITENCOURT, 1993, p. 81.

2 «Ta| forma de execucdo da pena foi bem recebida, passando a vigorar em inimeras prisdes da
Inglaterra, dai o nome de sistema progressivo inglés. Foi aperfeicoado por Walter Crofton, quando
nomeado diretor de prisdes na Irlanda, em 1854, passando a ser conhecido como sistema
progressivo irlandés” (grifos da autora). MUAKAD, 1996, p. 48.

3 Sistema de vales. BITENCOURT, 1993, p. 82.

% MUAKAD, 1996, p. 47, explica que: “a duragdo da pena nado dependia apenas da sentenca
condenatoria, mas da gravidade do delito e do aproveitamento que o preso demonstrava pelo
trabalho e boa conduta, recompensando-os com vales diarios, deduzindo-se pelo mesmo processo as
despesas de manutencao e faltas cometidas. Ao obter um certo nimero de marcas, era posto em
liberdade. O aperfeicoamento moral do condenado deveria decorrer de sucessivas fases alcancadas
pouco a pouco. Era dupla, portanto, sua meta: estimular a boa conduta e a adesédo do recluso ao
regime e despertar-lhe o &nimo para alcancgar, aos poucos, sua reforma moral e preparo para a futura
vida livre. A sorte do condenado ficava, assim, em suas préprias maos, podendo progredir ou regredir
no sistema de acordo com as suas atitudes”.

“® FOUCALT, 2008, p. 206.
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cumprida. De certa forma, inicia nesse periodo a indeterminacao do tempo da pena,
pois, a liberdade dependia essencialmente do desempenho do condenado. As faltas
cometidas eram impostas penalidades que diminuiam os vales adquiridos

Nesse sistema a pena do condenado era dividida temporalmente*®.
Primeiramente o condenado, inserido na penitenciaria, permanecia no isolamento
para a meditacdo acerca do crime cometido, recebendo visitas de funcionarios da
instituicdo, que o estimulavam a reflexdo moral. Num segundo periodo da pena, o
condenado podia desempenhar o trabalho coletivo, em siléncio, continuando isolado
no periodo noturno, e, como o transcorrer do tempo, era transferido para as casas
publicas de trabalho, onde possuia vantagens maiores. Por fim, na terceira fase da
pena, o condenado que demonstrasse capacidade e merecimento para sair em
liberdade antes do fim de sua pena, podia ser beneficiado com a liberdade
condicional®’.

BITENCOURT reconhece no sistema progressivo grande avango no sistema
penitenciario, pois, ao contrario dos regimes auburniano e filadélfico, deu
importancia a propria vontade do recluso, além de diminuir significativamente o
rigorismo na aplicacdo da pena privativa de liberdade**®. Com a progressividade o
recluso passa a ter mais privilégios, dependendo do seu proprio mérito, podendo ser
devolvido a sociedade antes do término previsto de sua pena. Como o sistema é
divido em etapas, gradativamente o recluso vai “conquistando” novos privilégios.

Percebe-se que aqui o trabalho passa a ser visto como técnica disciplinar e
recuperadora. Contudo, foi somente a partir do sistema penitenciario espanhol de
MONTESINOS, instituido por MANUEL MONTESINOS Y MOLINA em 1834, na
prisdo de San Austin, Valéncia, que o trabalho do preso deixou de ser explorado e

% Ha que se ressaltar que, no sistema inglés “o tempo de cumprimento da pena foi dividido em trés
periodos: periodo da prova - com isolamento celular completo do tipo pennsylvanico; periodo com
isolamento celular noturno e trabalho comum durante o dia, com rigoroso siléncio, do tipo auburniano:
periodo da comunidade, com beneficio da liberdade condicional’. OLIVEIRA, Odete Maria de. Prisao:
um paradoxo social. Floriandpolis: UFSC/Assembléia Legislativa do Estado de Santa Catarina,
1984, p. 50-52 apud SA, 1996, p. 97. Ja o sistema irlandés possui 4 fases, sendo as duas primeiras,
semelhantes a do sistema inglés. Contudo, a “terceira fase, inventada e acrescida por Walter Crofton,
tinha como caracteristicas: [...] ‘preparacao a vida livre, que consistia em transferir o recluso para as
prisdes intermediarias, com permissao para conversar, saidas de dentro de um certo raio, trabalho
externo no campo, objetivando o preparo do condenado para o retorno a vida na sociedade’. Na
quarta fase, com a possibilidade de viver em uma determinada comunidade livre, o preso recebia o
beneficio da liberdade condicional, como Ultima etapa a ser cumprida, antes da liberdade definitiva”.
OLIVEIRA, 1984, p. 44 apud SA, 1996, p. 97.

“7 MUAKAD, 1996, p. 47.

“® BITENCOURT, 1993, p. 81.
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passou a ser remunerado®. MUAKAD**® menciona que o coronel MANUEL
MONTESINOS Y MOLINA implantou oficinas variadas, pagando-se o que ali se
produzia; criou o peculio a ser usado no reinicio da vida em liberdade; aboliu os
castigos corporais, considerando-os humilhantes, perniciosos e funestos e impediu a
imposigao arbitraria de castigos por parte dos funciondrios do sistema, antecipando-
se as garantias da execugdo penal defendidas nos dias modernos.

Além do sistema inglés, existiram os sistemas progressivos irlandés e
espanhol (de MONTESINOS). O método irlandés aperfeicoou o sistema inglés,
priorizando a preparagao do recluso para o retorno a convivéncia em sociedade.
Para isso, instituiu as chamadas prisées intermedidrias®*’, que se tratava de um
periodo, entre a prisdo e a liberdade condicional, em que o0 apenado permanecia em
prova, cumprindo a pena em locais especiais, onde eram desenvolvidos trabalhos ao
ar livre, no exterior do estabelecimento®®. Durante esse periodo, os privilégios
aumentavam, incluindo-se a possibilidade de ndo usarem o uniforme prisional,
escolha da atividade laboral a ser desenvolvida e comunicagao livre com pessoas
libertas.

BITENCOURT ressalta que MONTESINOS, entretanto, foi o idealizador que
deu maior importancia ao relacionamento com os reclusos, fundadas em
sentimentos de confianga e estimulo, procurando construir no recluso uma definida
autoconsciéncia*®. Praticou o respeito aos condenados, tratando-os com dignidade
e proibindo penalidades infames e degradantes, apesar de exercer um severo
disciplinamento institucional. Para ele, a pena deveria buscar a recuperagdo do
condenado, sendo a funcao da prisdo a devolugéo a sociedade de homens honrados
e trabalhadores:

Montesinos participa da idéia [...] de que o trabalho é o melhor instrumento
para conseguir o propdsito reabilitador da pena. O ftrabalho tem a
propriedade de ‘Diminuir a repugnancia que tinha o antigo mal-estar dos
presidiarios, e inspirar-lhes, sobretudo, o amor pelo trabalho, que fosse
capaz de conter ou de extinguir a poderosa influéncia de seus vicios € mais
habitos’. [...] sustentava que o trabalho penitenciario devia ser remunerado
porque seria o melhor estimulo para despertar o interesse por alguma
atividade produtiva. [...] No entanto, apesar de seu interesse pela eficacia do

9 SA, 1996, p. 98. MUAKAD, 1996, p. 46. Contudo, MUAKAD refere ao presidio com sendo San
Agustin.

“9 MUAKAD, 1996, p. 46.

“! BITENCOURT, 1993, p. 84.

“2 BITENCOURT, 1993, p. 85.

“® BITENCOURT, 1993, p. 87.
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trabalho carcerario, ndo ignorou um principio muitas vezes esquecido: 0
trabalho penitenciario, ndo deve ser somente um meio de especulacdo, mas
deve servir fundamentalmente como meio de ensinamento, j& que ‘o
beneficio moral do apenado, muito mais do que lucro, € o objetivo que a lei
se propde’ (grifos do autor).***

Percebe-se que desde entdo o trabalho penitenciario deixara de ser
concebido como forma de angariar mdo-de-obra, passando a ter cardter dignificante
e construtivo para o desviante. Contudo, do progresso instituido por MONTESINOS,
restaram queixas pelos trabalhadores livres, que, contrariados com a prosperidade
do trabalho prisional, passaram a reclamar a sua extingdo. Acolhendo os pedidos, o
governo da época reduziu drasticamente a possibilidade do trabalho prisional, cujos
efeitos, sdo sentidos até hoje, diante da visédo de ineficiéncia e improdutividade do
trabalho penitenciario®.

Conforme exposicdo de MUAKAD**®, tem-se que o aperfeicoamento do
sistema inglés, realizado pelo sistema irlandés, com algumas pequenas alteracoes
(excluindo-se os vales, por exemplo), foi 0 que originou o0 sistema progressivo
brasileiro, instituido em 1940, com a vigéncia do Cédigo Penal. Inicialmente, o
sistema possuia como destinatarios apenas os condenados a reclusao, uma vez que
os detidos eram submetidos a um regime sui generis, ndo sendo inseridos no
isolamento celular inicial.

Na reclus@o, os estagios eram 0s mesmos previstos no sistema progressivo
irrandés, embora o condenado pudesse ser transferido de um para o outro com
menos rigidez que no sistema original. Gradativamente foi-se percebendo a
necessidade de cumprimento das penas de maneira progressiva. Contudo, para
iSs0, era necessaria a construcao de novos estabelecimentos penais, o que, nao foi
realizado por todas as unidades da federacéo.

O sistema progressivo brasileiro foi alterado em 1977, com a edicao da lei
6416, que previa, além de alteragdes no sistema progressivo, a classificagdo do
condenado, a criacao de regimes de individualizacao da execucao penal, o trabalho

externo feminino, a remuneracao do trabalho penitenciario e a regulamentacéao legal

“4 BITENCOURT, 1993, p. 89-90.

%« trabalho penitenciario enfrenta a triste sina de ter que ser ineficiente, marginal e improdutivo,
com evidente desvinculagdo do meio social. Embora se fale na missao ressocializadora da pena, a
prépria sociedade pressiona para que a realidade penitenciaria seja somente um meio de isolamento,
onde as possibilidades de conseguir uma auténtica reintegracdo social sdo praticamente
inexistentes”. BITENCOURT, 1993, p. 90.

“® MUAKAD, 1996, p. 53.
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de direitos e deveres. No tocante ao sistema progressivo, as principais alteracdes
dirigiram-se a facultatividade do isolamento celular inicial, a possibilidade de inicio
da pena em regime menos gravoso € a divisdo da execucdo penal em trés regimes,

o fechado, semi-aberto e aberto**’

, todos permeados pela realizacdo de trabalhos
internos e externos, de acordo com as aptiddes e capacidades do condenado.

Contudo, diante das constantes exigéncias de modificagdo, em 1984 foram
editadas as leis 7209 e 7210, que além de alterarem substancialmente a parte geral
do Cbdigo Penal de 1940, criam a Lei de Execucgdes Penais, especificamente
preocupada com a execucao das penas no pais e com a situacao do condenado. A
LEP fixa definitivamente o sistema progressivo de cumprimento de pena no pais,
compreendendo trés regimes e tendo como diretriz 0 comportamento do condenado
e a realizagao de trabalho.

Com a vigéncia da LEP, o trabalho do preso passa a ser juridicamente
reconhecido como meio de reintegracdo social, tendo em vista que, apesar da lei
6416 de 1977 té-lo previsto, juntamente com o sistema progressivo, condicionava a
mudanca de regime a inexisténcia de periculosidade do apenado. Dessa forma, com
a LEP, a progressdo de regime passa a ser condicionada ao mérito do préprio
condenado, e no caso de progressao para o regime mais brando, aberto, a
comprovagdo de trabalho ou de possibilidade de fazé-lo imediatamente**®.

Denota-se que, até entdo, o trabalho prisional resumia-se a &ngulos
externos de protecdo. Proposto como forma de protecdo social ou de vinganca
publica, o trabalho do preso era visto como um endurecimento da execucao penal ou
como meio de dar utilidade ao condenado. Assim, embora a LEP mantenha o status
marginal**® do trabalho do preso, o prevé ndo somente como dever, até entdo
existente, mas também como direito, o que resulta ao Estado a prestacao positiva de

oferta-1o0*°.

“7 MUAKAD, 1996, p. 57.
448 BRASIL Lei de Execucéo Penal, n? 7210 de 11-07-1984, artigo 114.

9 Acrescente-se que o termo marginal é utilizado no sentido de a margem das leis trabalhistas. Cf.
ALVIM “analisando-se com rigor sistematico o ordenamento juridico nacional, depreende-se que a
legislagéo criminal promulgada em 1984 em nada inova, isto €, ndo molda nascentes direitos na
esfera juridica do recluso enquanto trabalhador; apenas confirma, com certa limpidez e muitas
imperfeigcdes, o conjunto de direitos sociais, cuja amplitude descondicionada ja abrigada, embora
quase nunca respeitado, também os presos trabalhadores.” ALVIM, 1991, p. 31.

Nao se trata aqui de critica a inexisténcia de direitos trabalhistas ao trabalho do preso, nem
tampouco de defendé-los. Ocorre que a questdo primordial é a possibilidade, como adiante sera
demonstrado. Dessa forma, o presente trabalho ndo adentra na discussdo existente acerca dos
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Desta forma, visando a verificacdo dos fins da pena no Brasil e a incidéncia
do trabalho prisional na legislagdo nacional, adiante serdo esclarecidas as posi¢coes
sobre o assunto. Partindo da premissa de que a realizacdo de trabalho é condicédo
de possibilidade da reintegracao social do condenado, ao fim, se discorrera acerca
da prética do trabalho na Penitenciaria Industrial de Guarapuava, considerando sua

politica institucional, fundamentos e operacionalizagao.

direitos trabalhistas, mas tdo-somente de que ele possui o direito de desenvolver atividade laboral
durante a execucdo de sua pena, como forma de possibilidade de reintegracéo social.
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4 O TRABALHO PRISIONAL E A EXECUCAO DA PENA NO BRASIL

4.1 OS OBJETIVOS DA EXECUGAO DA PENA NO BRASIL

Como visto (Cap. 2), a ‘criminologia critica’ se desenvolve por oposicdo a

‘criminologia tradicional™’

, deslocando o objeto de estudo desta, da criminalidade
ontolégica para a criminalizacdo, cuja construcdo cumpre a funcdo de manutencao
das diferencas sociais, nhum processo de conservacdo e reproducdo dessas
diferencas*?. Desta forma, o carcere se torna o principal veiculo de marginalizagdo
e estigmatizacdo das classes que nao consolidam a acumulacéo do capital, uma vez
que o crime passa a ser a qualidade ‘atribuida’ a comportamentos e pessoas pelo
sistema de justica criminal através da selecdo de bens juridicos protegidos
penalmente e de sujeitos estigmatizados pela relacdo capitalista mercado de
trabalho/sistema punitivo. Percebe-se, a partir disso, que o Direito Penal n&o
defende os bens juridicos interessantes a todos os cidaddos sendo que o ‘status’ de

453

criminoso é distribuido de modo desigual e ideologicamente interessado™", pois, 0

dano e a gravidade das infragées nao constituem a principal variavel para a reagao
do sistema penal e sim a pessoa** que comete o delito*”.
Assim, pela pena privativa de liberdade o sistema capitalista obtém a melhor

forma de se inserir legitimamente no seio da sociedade - através do carcere. Ocorre

*1 SANTOS, Juarez Cirino. A criminologia critica e a reforma da legislagdo penal. Trabalho
apresentado na XIX Conferéncia Nacional dos Advogados. 2005. Santa Catarina. Disponivel em:
<http://www.cirino.com.br/artigos/jcs/30anos_vigiar_punir.pdf>. Acesso em: 17. 05. 2008.

%2 «A criminalidade ¢ [...] um bem negativo, distribuido desigualmente conforme a hierarquia dos
interesses fixada no sistema sécio-econdmico e conforme a desigualdade social entre os individuos”
(grifos do autor). Cf. BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal -
introdugéo a sociologia do direito penal. 3. ed. Rio de Janeiro: REVAN — ICC, 2002, p. 161.

8 Prova disso é o Direito Penal simbdlico, que “seleciona” situagdes para dar a resposta esperada
pela sociedade, mantendo o sistema funcional, sem interferir na valoriza¢g&o do capital.

*** |LOPES JUNIOR ao discorrer acerca da instrumentalidade constitucional do Processo Penal
adverte que o réu ocupa um lugar estruturalmente débil, sendo que “essa debilidade sempre existira e
nao tem absolutamente nenhuma relacdo com as condigcbes econbémicas ou sociopoliticas do
imputado, sendo que decorre do lugar em que ele € chamado a ocupar nas relagbes do poder
estabelecidas no ritual judiciario (pois ele é o sujeito passivo, ou seja, aquele sobre quem recaem os
diferentes constrangimentos e limitagbes impostos pelo poder estatal). LOPES JUNIOR, Aury.
Introducao critica ao processo penal. Fundamentos da instrumentalidade constitucional. 4. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 11.

*° GUIMARAES, Claudio Alberto Gabriel. Funcdes da pena privativa de liberdade no sistema
penal capitalista. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 69.
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que a prisdo é ambiente propicio para a reproducdo das desigualdades®®,
imposicdo da disciplina e manutengdo do poder. Como disse SANTOS*’, o carcere
funciona como instituicdo auxiliar da fabrica, uma vez que possibilita 0 pagamento
do crime cometido através do equivalente tempo®?; a constituicdo de individuos
Uteis e déceis™® através da disciplina, e a dominacdo dos escolhidos por meio do
controle do poder*®.

Desta forma, de acordo com BARATTA, apesar da discussao gerada a partir
da obras de RUSCHE, KIRCHHEIMER e FOUCAULT néo levar a unanimidade
substancial sobre a teoria materialista da criminologia, ao menos consolidou duas
teses centrais sobre o assunto. Primeiramente, que para se analisar a evolucao
histérica e definir a fungdo real do carcere é preciso considerar a missao
efetivamente cumprida por ele na sociedade, e em segundo plano, para singularizar
essa missao, € necessario considerar o tipo de sociedade em que ele nasceu e se
desenvolveu como meio punitivo. Dessa abordagem se tem um enfoque materialista
ou politico-econémico da questdo, que se opde ao que, segundo ele, tem sido
dominante, ha muito tempo, e, que continua a ser o mais difundido entre os juristas,

o enfoque ‘ideoldgico’ ou ‘idealista™®’.

6«0 sistema penal é autofagico. Ele se alimenta de si mesmo. Primeiro exclui, depois seleciona e
etiqueta o excluido, fazendo com que ele ingresse no sistema penal. Uma vez cumprida a pena,
solta-o, pior do que estava quando entrou. Solto, mas estigmatizado, volta as malhas do sistema,
para manté-lo vivo, pois o sistema penal precisa deste alimento para existir. E um ciclo vicioso, que
s6 aumenta a exclusdo social e mantém a impunidade dos n&o-excluidos (mas ndo menos
delinqUentes).”. LOPES JUNIOR, Aury. Justica negociada: utilitarismo processual e eficiéncia
antigarantista. /n: CARVALHO, Salo de; WUNDERLICH, Alexandre (orgs.). Didlogos sobre a justica
dialogal: teses e antiteses sobre os processos de informalizagdo e privatizagdo da justica penal. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 105-106.

*7 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal — parte geral. 3. ed. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2008,
p. 505.

8 Capitulo 3, nota 368.

*9 SANTOS expde que “a perspectiva histérica da pesquisa de FOUCAULT parece assumir que as
relagbes de produgdo da vida material engendram as relagcdes de dominagdo do sistema punitivo,
orientadas para (re)construir o corpo como for¢a produtiva — ou seja, como poder produtivo —, € como
forca submetida, mediante constituicio de um poder politico sobre o poder econémico do corpo”
(grifos do autor). 30 anos de vigiar e punir (FOULCAULT). /n: 112 Seminario Internacional do
IBCCRIM. 2005. Séo Paulo. Disponivel em:
<http://www.cirino.com.br/artigos/jcs/30anos_vigiar_punir.pdf>. Acesso em: 17. 05. 2008, p. 2.

€0 «pPartindo-se do pressuposto que punir ja carrega em si um mal, punir através do Direito Penal é
punir legitimado por um sistema, qual seja, politico. O Direito Penal, como visto até o momento, tem
se mostrado como forca de controle e manutengdo de um sistema hierarquico de classes. [..] o Direito
Penal tem um carater de defesa de um quadro social, de determinados padrdes morais, de
determinados projetos politicos e econémicos, ou seja, de manter o poder contra classes sociais que
poderiam abalé-lo; sua fungédo, de modo algum, € reprimir delitos, tal como nos é vendido — encobrir 0
verdadeiro sentido do discurso”. MORETTO, Rodrigo. Critica interdisciplinar da pena de prisao.
Controle do espago na sociedade do tempo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 129.

“1 BARATTA, 2002, p. 191.
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Ocorre que, as teorias ‘classicas’ dos fins das penas sao o ponto central do
enfoque idealista, cuja premissa basica é a concessdo de resposta a

criminalidade®®?

, que, diante das divergentes opinides sobre sua finalidade geraram
uma teoria ‘polifuncional’ da pena®®® hodiernamente voltada a reeducacdo. A Lei de
Execucbes Penais tem como principal objetivo a ressocializagdo do homem
condenado, reconhece-lhe direitos até entdo tidos como dever, prevé atencao
individualizada e a multipla assisténcia, dando ao condenado condi¢cao de dignidade
por meio de um discurso ‘humanitario’ e ‘socializador’, cuja condicdo de
possibilidade é a assuncao de responsabilidade pessoal através da realizacdo da
atividade dignificante do trabalho.

BARATTA esclarece, contudo, que tanto RUSCHE e KIRCHHEIMER quanto
FOUCAULT diagnosticaram que as teorias classicas da pena nao dao conta de
esclarecer a existéncia e o surgimento das formas especificas de punicao dentro da
sociedade em que sdo aplicadas (limitando-se a garantir a juridicidade formal da
sanc¢ao), motivo pelo qual aqueles ganham importancia ao estudarem o sistema
punitivo considerando as relagbes de producdo da sociedade a que pertence.
Destaca o autor que a tese de RUSCHE E KIRCHHEIMER é que, na sociedade
capitalista, o sistema penitenciario depende, sobretudo, do desenvolvimento do
mercado de trabalho: a medida da populacdo carceraria e o emprego desta como
mao-de-obra dependem do aumento ou da diminuicdo de forca de trabalho
disponivel no mercado, e da sua utilizagdo*®.

Assim, tanto pela abordagem critico-materialista quanto pela justificacionista
o trabalho se torna o aspecto principal para a construgdo das ideologias. Pela
primeira, torna-se clara a funcdo do sistema punitivo/penitenciario em sua fase
inicial, ou seja, a produgdo e o controle da classe operaria através do meio
disciplinar que a moderna sociedade industrial necessitava’®. Na segunda, o

2 BARATTA, 2002, p. 191. O mesmo autor, p. 167, adverte que “antes de ser a resposta da
sociedade honesta a uma minoria criminosa [...] o carcere é, principalmente, o instrumento essencial
para a criacdo de uma populacdo criminosa, recrutada quase exclusivamente nas fileiras do
proletariado, separada da sociedade e, com conseqléncias ndo menos graves, da classe. Na
demonstracao dos efeitos marginalizadores do carcere, da impossibilidade estrutural da instituicdo
carceraria cumprir a fungao de reeducagao e de reinsercéo social que a ideologia penal lhe atribui,
concorrem a observacao histérica, que demonstra o substancial fracasso de toda obra de reforma
desta instituicdo, em relagdo ao atingimento do objetivo declarado, e uma vastissima literatura
sociologica, baseada amplamente sobre pesquisa empirica”.

“6% Especificamente as teorias mistas ou unificadoras.

4 BARATTA, 2002, p. 192.

5 BARATTA, 2002, p. 193.



111

sistema deve propiciar a ressocializacdo do sujeito, com a introspeccdo de
responsabilidade pessoal, através da pratica do trabalho. Dessa feita, € necessario
verificarmos, dentro de ambas as perspectivas, a posicao que ocupa o instituto do
trabalho no discurso juridico brasileiro, considerando as mudancas ocorridas no

carcere a partir de sua origem e quais as significacées que possui atualmente.

4.1.1 As finalidades da pena no discurso penal oficial

O sistema de execucdo penal brasileiro compreende o Conselho Nacional
de Politica Criminal e Penitenciaria, cuja funcéo primeira, segundo ALBERGARIA, é
a prevencao de delitos*®®; o Departamento Penitenciario Nacional, que presta apoio
administrativo e financeiro ao CNPCP e € o drgdo executivo responsavel pela
integracdo entre o Governo Federal e os governos estaduais®®”; os Departamentos
Penitenciarios locais, que devem supervisionar e coordenar os estabelecimentos
penais da Unidade da Federacdo a que pertencer®®; o Conselho Penitenciario,
o6rgao consultivo que, juntamente com os Patronatos e os Conselhos da
Comunidade, também integrantes do sistema de execucao penal, deve fiscalizar a
execucao da pena; o juizo da Execucdo Penal e o Ministério Publico.

Compreendendo o6rgdos do Poder Executivo, do Judicidrio e da
comunidade, o sistema penal é responsavel pela elaboracdo e execucao da politica
penitenciaria através da formulacdo de diretrizes que respeitem o Estado
Democratico de direito e a dignidade da pessoa humana, enquanto restringem a
liberdade do cidaddo e pacificam o convivio social*®®.

Ao CNPCP atribui-se a funcdo de elaboracao da politica criminal*’® do pais,
que, segundo SANTOS*"", consiste no programa oficial de controle social do crime e

da criminalidade. O Direito Penal, por sua vez, compreende o sistema de normas

6 ALBERGARIA, Jason. Comentarios a Lei de Execucdo Penal. Rio de Janeiro: Aide, 1987, p. 87.
7 BRITO, Aléxis Augusto Couto de. Execucdo Penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 174.

68 BRASIL, Lei de Execucdo Penal. Artigo 74.

% BRITO, 2006, p. 172.

% Em ambito nacional, SANTOS, 2008, p. 459, afirma que a politica criminal restringe-se a uma
“politica penal instituida pelo Cédigo Penal e leis complementares” que representam a “Unica
resposta oficial para a questao criminal”.

1 SANTOS, 2008, p. 459.
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que define crimes, comina penas e estabelece os principios de sua aplicagdo*’? e
execucgao.

Assim, dentro da politica criminal do pais, a execucdo da pena é
positivamente regulada pela Constituicdo Federal, Cddigo de Processo Penal,
Cdédigo Penal, Regras Minimas para o tratamento dos presos e, especificamente,
pela Lei 7.210 de 11 de julho de 1984, cujos objetivos finais sdo a efetivacdo das
disposicbes da sentenca e o fornecimento de condicées para a harménica
integracdo social do condenado, conforme dispde o seu artigo 1°.

Percebe-se claramente que a opcéao do legislador brasileiro se assemelha a
teoria dialética de ROXIN*"® ja que, no momento da cominagao legislativa prevalece
a funcéo da prevencgao geral; na fixagcdo da pena, as fungdes de retribuicdo e de
prevencao geral e especial positivas; e na execu¢ao, a prevengao especial:

[...] é perfeitamente adequada ao ordenamento juridico brasileiro a formula
(tripartida e dialética) oferecida por Roxin [...], com a conseguinte atribuicao
a pena de fins distintos segundo o momento ou fase de que se trate: 1. No
momento da cominagcdo legal abstrata a pena tem finalidade preventiva
geral (seja negativa: intimidacdo; seja positiva: definicho ou chamada de
atencdo para a relevancia do bem juridico protegido). 2. Na fase da
aplicagao judicial a pena tem finalidade preventiva geral (confirmagdo da
seriedade da ameaca abstrata, assim como da importancia do bem juridico
violado), repressiva (reprovagao do mal do crime, fundada e limitada pela
culpabilidade) e preventiva especial (atenuagcado do rigor repressivo para
privilegiar institutos ressocializadores alternativos: penas substitutivas,
sursis, etc.). 3. Na Ultima etapa, na da execugao, prepondera (formalmente)
a finalidade de prevencéo especial positiva (proporcionar condi¢cdes para a

resi%:ializagéo ou para a realizagdo de um processo de dialogo — DOTTI)
L.]7

Até certo tempo, o discurso penal oficial era tido por alguns juristas como
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desvinculado de qualquer teoria da pena. GOMES e MOLIN esclarecem que até

1984 o legislador brasileiro ndo havia definido explicitamente as finalidades da pena,
ainda que alguns doutrinadores se manifestassem adeptos das teorias mistas ou
unificadoras. Segundo eles, a doutrina influenciou o entdo Codigo Penal a manter
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vivo o carater absoluto do instituto®™”, mesmo que de uma forma flexivel, por trazer

2 SANTOS, 2008, p. 459.

*78 Explicada por SANTOS na nota 167.

“* GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Direito Penal — parte geral. v. 2. Sdo
Paulo: RT, 2007, p. 703.

> GOMES; MOLINA, 2007, p. 702.

476 “Egse posicionamento doutrinario acabou tendo influéncia no Cédigo Penal brasileiro vigente que
parte — como ndo podia ser de outro modo — de um elementar retribucionismo, ao estabelecer como
critério punitivo reitor do sistema a imposicao da pena justa e merecida, isto é, da pena proporcional a
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em seus preceitos previsdes retributivas e dar ao magistrado certa
discricionariedade no momento da fixacdo da pena*”’.

Outrossim, GUIMARAES*’® menciona que a grande maioria dos
fundamentos dos discursos oficiais do Direito Penal se encontram nas teorias
surgidas na Escola Liberal Classica*’® e aperfeicoadas na Escola Positiva*®, a partir

dos ideais da Defesa Social*®

, motivo pelo qual ganha relevante importancia a
retomada da Criminologia Critica que, rompendo com os discursos oficiais
declarados, clama a necessidade de consideragdo da influéncia sofrida pelas
relacées de poder surgidas a partir dos meios de producao capitalista, que, na visdo

marxista, tendem a manter a supremacia de algumas classes e a submissdo ao

gravidade objetiva do fato e a culpabilidade do seu autor” (grifos do autor). GOMES; MOLINA, 2007,
p. 702.

7 4] de qualquer forma, ndo parece valida a conclusdo de que nosso Cédigo siga o sistema
retributivo puro. Admite-o como ponto de partida, mas nao se orienta pelo retribucionismo inflexivel
(ou kantiano). O juiz conta com relativa maleabilidade no momento da fixacado da pena (CP, art. 59)
(embora flexibilidade ou discricionariedade nao signifique arbitrariedade) e numerosos institutos
desmentem as exigéncias légicas derivadas das teorias absolutas ou retribucionistas. Isso significa,
por conseguinte, que a resposta penal nem sempre pretende ajustar-se exclusivamente a gravidade
objetiva do fato e a culpabilidade do seu autor”. GOMES e MOLINA, p. 702.

“® GUIMARAES, 2007, p. 65.

7% "De fato, a escola liberal classica ndo considerava o delingliente como um ser diferente dos outros,
nao partia da hipétese de um rigido determinismo, sobre a base do qual a ciéncia tivesse por tarefa
uma pesquisa etiolégica sobre a criminalidade, e se detinha principalmente sobre o delito, entendido
com conceito juridico, isto €, como violagdo do direito e, também daquele pacto social que estava,
segundo a filosofia politica do liberalismo classico, na base do Estado e do direito. Como
comportamento, o delito surgia da livre vontade do individuo, ndo de causas patoldgicas, € por isso,
do ponto de vista da liberdade e da responsabilidade moral pelas proprias agdes, o delingliente néo
era diferente, segundo a Escola classica, do individuo normal. Em conseqUéncia, o direito penal e a
pena eram considerados pela Escola classica ndo tanto como meio para intervir sobre o sujeito
delingtiente , modificando-o, mas sobretudo como instrumento legal para defender a sociedade do
crime, criando, onde fosse necessario, um dissuasivo, ou seja, uma contramotivacdo em face do
crime. Os limites da cominacdo e da aplicagdo da sancdo penal, assim como as modalidades de
exercicio do poder punitivo do Estado, eram assinalados pela necessidade ou utilidade da pena e
pelo principio da legalidade” (grifos do autor). BARATTA, 2002, p. 31.

*80 «Q delito era reconduzido [...], pela Escola positiva, a uma concepgao determinista da realidade em
que o homem esté inserido, e da qual todo o seu comportamento é, no fim das contas, expressao. O
sistema penal se fundamenta, pois, na concepgao da Escola positiva, ndo tanto sobre o delito e sobre
a classificagdo das acgdes delituosas, consideradas abstratamente e independentes da personalidade
do delinqliente, quanto sobre o autor do delito, e sobre a classificacdo tipoldgica dos autores”.
BARATTA, 2002, p. 39.

81 A leitura da Exposicdo de Motivos da Lei de Execucdo Penal demonstra a intencdo explicita do
legislador em proteger a sociedade da agdo dos malfeitores, através da punicédo, da prevencéo e da
dissuasdo. MORAIS acerca da Defesa Social expde: “alicercados sobre o medo, o temor do
delingdente [...], a Defesa Social mantém a estrutura de percrustar o ‘criminoso’ na sua subjetividade
e construir mecanismos de protecdo da sociedade contra o inimigo, como a respectiva
individualizagdo da pena, que ainda perdura. O criminoso em nao sendo um igual, se considerada a
divisédo entre 0 mundo dos bons e dos maus, pode e deve, a légica da Defesa Social, ser liquidado ou
reformado para ser igual aos bons, os que se impdéem pela forga. Para além da punigao, articulam-se
estratégias preventivas e terapéuticas. E o juiz ird, entdo, no Processo Penal, coordenar os diversos
saberes para formatar o individuo ao padrao normal, assumindo feicdo disciplinar e repressora”
(grifos do autor). MORAIS DA ROSA, Alexandre. Decisa@o penal: a bricolage de significantes. Rio
de Janeiro: Limen Juris, 2006, p. 210.
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sistema, de outras. Isso nada mais é do que o desvelamento do que a Criminologia
Critica chama de fungdes reais ou latentes da pena criminal, como ja mencionou
SANTOS:

A concepcédo da pena como retribuicdo equivalente da sociedade capitalista,
no sentido de valor de troca que realiza o principio da igualdade do Direito,
corresponde a légica da troca de forca de trabalho pelo equivalente salarial
no mercado, que reduz toda riqueza social ao trabalho abstrato medido pelo
tempo, o critério geral do valar na economia e no Direito. Por um lado, a
pena como retribuicdo equivalente representa o momento juridico da
igualdade formal, que oculta a submissao total da instituicdo carceraria,
como aparelho disciplinar exaustivo para produzir sujeitos ddceis e uteis,
que configura o carcere como fabrica de proletarios; por outro lado, o salario
como retribuicdo equivalente do trabalho, na relacdo juridica entre sujeitos
“livres” e iguais” no mercado, oculta a desigualdade real do processo de
producdo, em que expropriacdo de mais-valia significa retribuicdo desigual e
a subordinagdo do trabalhador ao capitalista significa dependéncia real,
determinada pela coacdo das necessidades econdémicas, que configura a
fabrica como cdrcere do operario*®.

CARVALHO*® também concorda que a LEP inspira-se no movimento da

184, optando pela prevencao especial positiva a partir de projetos

Nova Defesa Socia
de ressocializacdo do condenado. Afirma que isso, contudo, acabou por mudar
depois da promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, que trouxe explicitamente
principios relativos a sangdo penal diversos daquela configuragdo presente na
reforma de 1984, omitindo-se em relacao a qualquer discurso que vise ‘fundamentar’
a imposigdo da pena, limitando-se a restringir as formas de sancdo e os meios
punitivos.

Disso, nota-se que acima de tudo, a Constituicdo Federal de 1988 optou por
proteger a humanizagcdo das penas a serem aplicadas, ja que a grande maioria de

seus principios penais trata dos limites punitivos. Diz-se que em grande parte isso se

2 SANTOS, 2008, p. 481-482.

8 CARVALHO, Salo de. (org.). Critica a Execucéo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007,
p. 18. Ainda: “as reformas das codificagdes penais ocidentais da década de oitenta, orientadas pelo
movimento da Nova Defesa Social, consagraram a ressocializagdo do condenado como principal
objetivo da pena. A reforma brasileira, seguindo rumos proclamados pelo movimento eurocentrista,
encontrou na pedagogia ressocializadora e na concepcdo meritocratica os signos ideais para
edificacdo legislativa. O movimento da Nova Defesa Social aglutinou pensadores cuja orientagéo é
direcionada a reacao aos sistemas penalégicos de retribuicdo juridica, caracteristicos das doutrinas
penais ‘classicas’ do final do século XVIIl. Representaria, assim, uma ‘nova concepgao de luta contra
a delinqliéncia’, a partir da reconstrugcdo entre direito penal, criminologia e politica criminal (novo
modelo de ciéncias penais integradas) (grifos do autor).” CARVALHO, 20083, p. 179.

8% “Desqualificado no periodo pés-guerra pelas conseqiiéncias politicas do pensamento etiolégico, o
modelo substancialista racista e totalitario é retomado sob a feigdo ‘humanizadora’ do movimento da
Nova Defesa Social. [...] a partir da Unido Internacional de Direito Penal fundada em Berlim em 1889,
o movimento da Defesa Social visa identificar os sujeitos perigosos, reabilitando-os a partir de uma
preocupacao moral de emenda desde o enfoque médico e psiquiatrico”. CARVALHO, 2003, p. 71.
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deve a escolha do modelo de Estado Democrético de Direito*®®

, que, por si so,
impede a cominagdo e imposicdo de penas desumanas e absolutas. No entanto,
ainda assim percebe-se que a legislacao brasileira infraconstitucional possui clara
opcao pelas penas de longa duragao, que caracterizaria certa tendéncia retributiva,
ja que deixa de considerar outros elementos do fato, em prevaléncia do castigo.

CARVALHO*®, nesse ponto, argumenta que a Constituicdo Federal de
1988 ndo possui o discurso retributivo, estabelecendo em seu artigo 5°, inciso XLVII,
alinea “e”, o principio da proibigdo do excesso punitivo. Isso demonstraria uma
politica “punitiva de reducao de danos”, conseqiiéncia do entrelacamento entre a
auséncia do discurso legitimador e a determinacdao de critérios limitativos a
interpretagdo, aplicacdo e execugdo, deixando clara a auséncia de qualquer
finalidade “constitucional” punitiva da pena.

Sabe-se, contudo, que a realidade punitiva nunca se coadunou com 0s
ideais legitimadores, motivo pelo qual nenhuma finalidade generalizada
(justificacionistas) da pena permaneceria isenta das criticas. Assim, para
CARVALHO* | abdicar das funcées e centrar a preocupacdo nas formas de punir a
partir do horizonte projetado pela constituicdo talvez seja uma das unicas formas de
contragcdo do poder penalizador desmesurado. Acontece que no Brasil a tradicao
ndo é essa. Os discursos punitivo e correcionalista sempre estiveram presentes,
tanto na legislacao, quanto no senso comum tedrico.

A partir de 1830, com o surgimento do pensamento juridico préprio, pela
abertura das primeiras Faculdades de Direito do Brasil, varios autores aderiram ao
pensamento central Europeu influenciando-se pela ideologia criminolégica
positiva*®®. NINA RODRIGUES (4/12/1862-17/07/1906), professor de Medicina Legal
da Universidade de Direito da Bahia foi um dos principais representantes de tais
idéias, discorrendo sobre a inferioridade das ragas e propugnando um programa
politico-criminal de defesa social que [...] capacita[sse] uma estrutura persecutoria
de tutela da ‘fraca minoria da raga branca’ contra a degenerescéncia®®®. NINA
RODRIGUES defendeu teses racistas que reclamavam a criagdo de um Direito

* A Constituicido Federal de 1988 passou a considerar a dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito. BRASIL. Constituicao Federal (1988). Artigo 12, Il e
v

“% CARVALHO, 2007, p. 19.

“” CARVALHO, 2007, p. 20.

8 CARVALHO, 2003, p. 65.

9 CARVALHO, 2003, p. 67.



116

Penal diferenciado pelas “espécies”. Teve como principal oposicdo as idéias
anteriores de TOBIAS BARRETO (7/6/1839-26/6/1889)*°, que deram origem ao
combate do positivismo criminolégico no pais. TOBIAS BARRETO discordava das
ideologias racistas*®' que mantinham uma selegao bioldgica e classista nos sistemas
penais latino americanos*®.

manuscrito “Prolegbmenos ao Estudo do Direito Criminal” TOBIAS BARRETO

Apesar disso CARVALHO*® esclarece que, no

adotou um modelo defensivista de justificativa do Direito Penal que, na época,
ideologicamente conciliou com as propostas de Nina Rodrigues, irrompendo
caminho aos Cédigos de Processo Penal e Penal de 1940, e para a instauracao do
sistema penitencidrio, criando os fundamentos do saber e da retdrica que conduzem
0 senso comum sobre crime e criminalidade no Brasil até os dias atuais.

Ocorre que, historicamente, a partir do Cédigo Criminal do Império, de 1830,
as penas deixaram de ser vistas como simples meio de retribuicdo e defesa social e
ganharam caracteristicas positivistas de emenda do condenado. Passou-se a utilizar
da separacdao dos réus de acordo com suas caracteristicas pessoais e
circunstancias do crime cometido, pois, a Constituicdo de 1824 proibiu as penas
corporais cruéis, em que pese as penas de morte e de trabalho pesado tenham sido
mantidas.

Com a mudanga na concepcao ideoldgica pés-independéncia, a pena de
prisdo também ganhou novas caracteristicas. Durante muito tempo utilizada como

meio de coagdo para o pagamento de dividas ou das penas de multa***

, a partir da
Constituicdo de 1824 passou a ser utilizada como o0 meio proprio para a execugao
das penas*®, que, dentre outras, consistiam na realizacdo de trabalhos nas galés e
na prépria prisdo. E a partir disso que as penas executadas com trabalho foram

inseridas oficialmente no pais.

“0 Em que pese a oposicdo entre TOBIAS BARRETO e NINA RODRIGUES nio tenha sido
contemporénea, j& que a luta de NINA RODRIGUES se deu contra o legado de BARRETO.
CARVALHO, 2003, p. 70.

*1 |mportante ressaltar que TOBIAS BARRETO era de origem pobre e mestica. Mulato da provincia
de Sergipe, terminou o curso de Ciéncias Juridicas na Faculdade de Direito de Recife com trinta anos
de idade e posteriormente foi aprovado em concurso para professor nessa mesma instituicao. Sobre
o assunto: Direito - Poesia <http://iaracaju.infonet.com.br/direitoepoesia/default.asp> ou Academia
Brasileira de Letras < http://www.academia.org.br/>.

2 GARVALHO, 2003, p. 69.

%8 GARVALHO, 2003, p. 70.

9% Caracteristicas encontradas nas Ordenagées Manoelinas (aproximadamente 1521), tidas como a
primeira legislagéo criminal do pais, e Filipinas (1603), vigentes até a sangdo do Cddigo Criminal
imperial. DOTTI, René Ariel. Bases e alternativas para o sistema de penas. Sdo Paulo: RT, 1998,
2.ed.

“ DOTTI, 1998, p. 53.
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E clara a influéncia recebida dos movimentos ideolégicos relatados no
capitulo anterior. Assim como os demais paises*®, o Brasil, independente, também
incorporou a sua legislacédo os ideais que transformaram a prisdo em principal meio
de execugcdo penal®’.

Apos a proclamacao da Republica, em 1889, foi instituido o novo Cédigo
Penal, em 1890, que consolidou a pena de prisdo celular como auténtica sancao
penal, suprimiu a pena de morte e instituiu o trabalho obrigatorio para os vadios,
mendigos e capoeiras*®®. A preocupacdo com a individualizagdo da pena, com vistas
a prevencao especial positiva, demonstrou-se a partir da previsdo do fornecimento
de trabalho adequado as condi¢des pessoais do condenado no ambiente da prisao.

Em decorréncia das discussdes existentes entre as Escolas Classica e
Positiva, o Cddigo Penal de 1890 foi passou por diversas tentativas de substituicéo.
Entretanto, isso somente ocorreu em 1940, apds a outorga da Constituicdo de 1937,
em decorréncia do golpe de Estado que instituiu o Estado Novo. O novo Cédigo
retomava ideais das Escolas Classica, Utilitarista e Positiva (dentre outras),
facilmente perceptiveis por termos como “presumida adaptagcdo social, tratamento
penal, harménica integracdo social do condenado e do internado, incorporacdo do
autor a comunidade, convivéncia em sociedade”, destacados por SA como
expoentes do caréter eclético da legislacdo punitiva brasileira*®®.

Desde sua origem o ordenamento juridico brasileiro retomou oficialmente as
finalidades da pena dos discursos penais classico®® e positivo. Até 1830 visava a
retribuicdo e sancionava os infratores com penas cruéis e infamantes, como forma
de intimidacao (prevencado geral). Posteriormente, com a supressao das penas
corporais e de morte, acrescentou a sua preocupacao a recuperacao (emenda) do

*© DOTTI, 1998, p. 54.

*7 RIOS, contudo, adverte que o trabalho prisional nunca foi utilizada como forca de trabalho na
economia brasileira. RIOS, Rodrigo Sanches. Prisao e Trabalho. Uma andlise comparativa do
sistema penitenciario italiano e do sistema brasileiro. Curitiba: Editora Universitaria Champagnat,
1994, p. 28.

8 A insercéo do trabalho penitencidrio no Brasil teve, primeiramente, um carater aflitivo, uma vez que
“era vinculado a uma concepcdo restritiva da pena (retributiva-sancionatéria) onde o trabalho
constituia parte intrinseca, meio de exasperacdo e de sofrimento da pena privativa de liberdade”.
Com o surgimento das Regras Minimas da ONU, o carater aflitivo é juridicamente suprimido. RIOS,
1994, p. 44.

99 SA, 1996, p. 115.

%0 0 jtem 26 da Exposicdo de Motivos da Lei de Execucdo Penal define a pena privativa de liberdade
como uma resposta penal bésica ao delito, reafirmando “um dos principios basicos da escola penal
classica: o castigo € um fim em si mesmo e ndo tem outras conseqliéncias que ndo a reafirmagéo do
principio moral de constituigdo de uma sociedade”. PAIXAQO, Antonio Luiz. Recuperar ou Punir. S&o
Paulo: Cortez, 1987, p. 18-19 apud SA, 1996, p. 114.
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delingliente, demonstrando clara vinculagdo a prevencao especial. A partir disso,
esteve sempre buscando a manutencao da ordem juridica e das relacdes sociais,
pela intimidacdo dos demais integrantes da sociedade n&o desviantes (prevencao
geral); a inibicdo de novos delitos pela certeza da punicédo (prevencao geral); a
neutralizacdo do infrator, com sua reclusdo (prevencédo geral negativa), e a sua
reeducagado para a vida social (prevencao especial positiva)®°'.

Como visto, a partir do século XVIII, com o surgimento da pena privativa de
liberdade como punicdo e a prisdo como forma de controle social, a pena, limitada
pela culpabilidade em relagdo ao fato cometido, passou a ter finalidades mais
especificas, dentre elas, a exploracdo econémica do delinqliente, através do
exercicio do trabalho como forma de recuperagdo. Acontece que o homem digno
ndo é mais aquele ser humilde, que deve sobreviver, o homem digno deve produzir,
ter, adquirir. A pena, pelo viés utilitarista devia transformar o homem desviante no
homem ideal que exerce trabalho produtivo, motivo pelo qual, desde sua origem, a
pena privativa de liberdade concebeu o trabalho como elemento indispensavel.

E a legislacao brasileira n&o se distancia de tal concepgédo. Como se espera

de uma sociedade capitalista, o homem digno é aquele que trabalha>®?

, que produz
e gera riquezas para a sua comunidade (ao improdutivo reserva-se a marginalidade,
o carcere). O que vigora na atualidade é uma espécie de pacto produtivo® que
todos velam pelo cumprimento. Aquele que ndo pode consumir® é destinado o
carcere. Portanto, € compreensivel que a pena privativa de liberdade oficialmente
vise a harménica integracdo social’® do condenado através de uma série de
técnicas disciplinares e principalmente através da introspec¢cdo do habito do

trabalho:

T SA, 1996, p. 113, observa que “a expectativa social é de que o estabelecimento penal receba do
tribunal o sentenciado e devolva a sociedade o cidadao refeito e perfeito. Para tanto, o legislador foi
mais além: prescreveu a continuidade da assisténcia ao condenado e internado, inclusive em sua
condigéo de egresso do sistema penal”.

%02 «“Nada mais l6gico sob tal paradigma, uma vez que o trabalho numa ética moderna capitalista é o
critério oficial e legitimo da competéncia e instrumento da prosperidade, ainda que sua dinamica
concreta nas relagcdes sociais admita a desigualdade a partir de seus resultados”. CHIES, p. 534.

% gJLVA, Alessandro Alcino da. Pacto produtivo e o problema da vadiagem no ordenamento
juridico brasileiro. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n® 774, 16. 08. 2005. Disponivel
em:<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7153>. Acesso em: 30. 04. 2008.

% Percebe-se, atualmente, certa transicdo da disciplina do trabalho para o efeito dele, a disciplina do
consumo. LOPES JUNIOR, 2006, p. 13, menciona que “o critério de pureza é a aptidao de participar
do jogo consumista. Os deixados de fora sdo os consumidores falhos e, como tais, incapazes de ser
individuos livres, pois o senso de liberdade é definido a partir do poder de escolha do consumidor”.

%% Ocorre que, socialmente o homem digno é o homem independente, economicamente ativo e que
“possui”.



119

A efetivacdo da harmbénica integracdo social supbe a presenca e acao
conjunta de uma complexa tecnologia disciplinar. Esta tecnologia
compreende: a racional distribuicido do tempo e do espago ocupado pelo
prisioneiro e pelo internado; a diuturna vigilancia do pessoal custodiador; o
olhar e a agéo clinica do psiquiatra, do psicélogo e do odontélogo; o servico
“eficiente” da assisténcia juridica; o exame e o controle médicos; a aplicagao
e interpretagdo de baterias de testes com finalidade de esquadrinhar a
mente, os sentimentos, em suma, a personalidade da clientela; o assiduo e
amplo acompanhamento do servigco de assisténcia social; a frequéncia e o
desenvolvimento de um curriculo escolar de aprendizado da cultura oficial,
vigente e dominante; a regular assisténcia religiosa; o trabalho ao lar [sic]
livre em oficinas, individual e coletivo, sempre acompanhado de medidas de
controle; rigida ascese no comer, dormir, divertir, beber e na pratica de
relagdes heterossexuais.

Percebe-se que, apesar de na legislagdo brasileira®® a finalidade
ressocializadora da pena ser buscada através de um conjunto de medidas
disciplinares e do tratamento®®’ despendido ao condenado, que compreende, além
do fornecimento de meios “humanitarios” para o cumprimento de sua pena, a
concessao de assisténcia médica, juridica, educacional, religiosa e assistencial, o

principal elemento®® ¢

a “realizagéo de trabalho com finalidade profissionalizante”,
em condicdes semelhantes a do homem livre®®®, apesar de ndo sujeito ao regime
das Consolidagdes das Leis Trabalhistas®'°.

Desse modo, um dos principais meios encontrados na legislacdo para a
efetivacdo da harménica integracdo do condenado®'" é o trabalho penitenciario, que,
como dever social e condigdo de dignidade humana®'?, deve ter finalidade educativa

e produtiva®®. Por certo, inclusive, com essas intencdes, e, procurando reduzir as

% |ncluem-se aqui a LEP, o Codigo Penal e as orientagdes dadas pelas diretrizes editadas pelo
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria.

%7 Compreendido como “o conjunto de acdes oferecidas ao individuo para assumir uma orientagdo
de vida”. DI GENARO; G. BONOMO, M; BREDA, R. Ordinamento penitenziario e misure
alternative alla detenzione. Milano: Giuffré, 1987, 4. ed. apud RIOS, 1994, p. 52.

%% RI0S, 1994, p. 40.

%% Com remuneragao fixada previamente em tabela propria - BRASIL, Lei de Execugdo Penal. Artigo
29 — o trabalho do preso sera remunerado, mediante prévia tabela, ndo podendo ser inferior a trés
quartos do salario minimo; “devendo ser organizado de forma tdo aproximada quanto possivel do
trabalho da sociedade” — BRASIL. Exposicdo de Motivos 213, de 09 de maio de 1983, item 54.

*1 Contudo, ainda que ndo submetido & CLT, através dessas disposicdes, o trabalho do preso foi
colocado sob a protecéo de um regime juridico — BRASIL. Exposicao de Motivos 213, de 09 de maio
de 1983, item 52.

" CHIES, Luiz Antonio Bogo. Prisdo: Tempo, Trabalho e Remicdo. Reflexdes motivadas pela
inconsitucionalidade do artigo 127 da LEP e outros topicos revisitados. In: CARVALHO, Salo (coord).
Critica a Execucao Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 534.

°'2 semelhante ao trabalho do homem livre.

°8 BRASIL, Lei de Execucdo Penal. Artigo 28. ALVIM menciona que “a nova concepgao reverte — ou,
pelo menos, tem a pretensdo — o tradicional enquadramento dos presidios, que, de instituicbes
tipicas, ao lado dos manicomios e dos asilos, do setor improdutivo da sociedade, formariam em seu
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diferencas existentes entre a vida nas prisdes e a vida em liberdade, a LEP prevé ao
trabalho do condenado, a organizacao, os métodos e as precaucoes relativas a
seguranca e a higiene, semelhantes aos do homem livre — mesmo que sem a
condicao fundamental para a formacédo do contrato de trabalho — a liberdade. Em
suma, a esperanca é de que, através do tratamento assistencial despendido, o
condenado adquira valores burgueses e com a assimilacao deles, converta-se em
um homem “honesto” e “trabalhador'*. Para tanto, o Ministério da Justica do Brasil,
que tem por missao a garantia e a promog¢ao da cidadania, da justica e da
segurancga publica nacionais, propdée como “reintegracao social” dos condenados

brasileiros:

[...] um conjunto de intervengdes técnicas, politicas e gerenciais levadas a
efeito durante e apés o cumprimento de penas ou medidas de seguranca,
no intuito de criar interfaces de aproximacgao entre Estado, Comunidade e
as pessoas beneficiarias, como forma de lhes ampliar a resiliéncia e reduzir
a vulnerabilidade frente ao sistema penal. Partindo-se desse entendimento,
vé-se que um bom “tratamento penal” ndo pode residir apenas na
abstencdo da violéncia fisica ou na garantia de boas condigbes para a
custodia do individuo, em se tratando de pena privativa de liberdade: deve,
antes disso, consistir em um processo de superagdo de uma histéria de
conflitos, por meio da promocao dos seus direitos e da recomposicédo dos
seus vinculos com a sociedade, visando criar condicbes para a sua
autodeterminacao responsavel®*.

Além disso, orienta as praticas gerenciais do Departamento Penitenciario a
considerarem eixos educacionais, profissionais e assistenciais, por meio do

desenvolvimento de projetos situados em um deles:

Na conformacéao atual das praticas gerenciais do Depen, considera-se que
os projetos na area de Reintegracdo Social devem estar posicionados entre
alguns eixos basicos: Formacdo Educacional e Profissional dos Apenados,
Internados e Egressos do Sistema Penitenciario Nacional diz respeito ao
processo pelo qual se procura associar a elevagdo da escolaridade e a
educacao profissional, com o acesso ao trabalho e a geracéao de renda, de
maneira a preparar o beneficiario para ingresso no mundo do trabalho apés
o cumprimento da pena privativa de liberdade, principalmente no que
concerne a capacitagdo das mulheres em privagao de liberdade. Assisténcia
ao Preso, ao Internado, ao Egresso e aos seus Dependentes faz referéncia
a um movimento de promog¢do dos direitos dos apenados, internados,
egressos, dependentes e familiares, criando condi¢des para que estes

setor produtivo, transportando-lhe o0 modelo da fabrica e colaborando para contemplar o circuito de
integracdo ‘fabrica-sociedade’, a base da nova ordem de controle social, que reforca e amplia o poder
do capital’. ALVIM, Rui Carlos Machado. O trabalho penitenciario e os direitos sociais. Sao Paulo:
Atlas, 1991, p. 17.

% SA; 1996, p. 120.

*'* MINISTERIO DE JUSTIGA DO BRASIL. Disponivel em: <www.mj.gov.br/cnpcp>. Acesso em: 17.
05. 2008.
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possam exercer a sua autonomia. Esse processo deve ser mediado pela
inclusdo dos beneficiarios na agenda das politicas publicas de governo e
pelo apoio a agbes de instituicbes publicas e privadas, de carater
permanente, que tenham como objetivo prestar atendimento aos
beneficiarios, na forma e nos limites da lei: material, juridica, educacional,
social, religiosa e principalmente a saide ao egresso, apdés a edigcdo do
Plano Nacional de Salde no Sistema Penitenciario®'®.

A legislagdo penal brasileira e os 6rgaos responsaveis pela elaboracao,
execucgao e fiscalizagédo da politica criminal nacional, ao menos no que corresponde
a execucgao penal, predizem a pena, uma finalidade ressocializadora, de orientagéo
ao retorno social do condenado, buscada através da realizacdo de atividades
profissionalizantes, trabalho produtivo e praticas educativas. Complementando a
LEP e o Cdodigo Penal, as Regras Minimas para o tratamento dos presos no pais
também recomendam a ressocializacao pelo trabalho como finalidade para a
execuc¢ao das penas.

Percebe-se assim, que o discurso estatal destaca o valor ético-social do
trabalho como condicionante para a obtencdo do hébito da vida social
disciplinada®'’, que leve o individuo a acdes modificadas apés a sua liberagdo, de
conformidade ao esperado pela sociedade. E, além disso, ao inserir no discurso
legal a obrigacdo do trabalho, por pressupor esta obrigatoriedade também ao
homem livre®'®, uma vez que, sem isso, a funcdo pedagdgico-disciplinar do trabalho
prisional perderia o sentido futuro. Contudo, esquece-se a legislagdo que a previsao
nem sempre significa efetivacdo, a intencdo, nem sempre, obtencado. Até porque,
considerando as particularidades pessoais de cada condenado, dificimente se
obterdo os resultados esperados se o tratamento individualizado nao for destinado a

todos os encarcerados.

*'® MINISTERIO DE JUSTICA DO BRASIL. Disponivel em: <www.mj.gov.br/cnpcp>. Acesso em: 17.
05. 2008.

"7 CHIES, Luiz Antonio Bogo. A capitalizacdo do tempo social na prisdo: a remicio no contexto
das lutas e temporalizacdo na pena privativa de liberdade. Sao Paulo: IBCCRIM, 2008, p. 57.

18 A consolidacédo do trabalho prisional pela LEP “permite-nos a seguinte leitura: a LEP concorda
com o principio moral de que todo cidadao, condigbes normais de existéncia, seja efetivamente
trabalhados: primeiro, porque € um dever; segundo porque é uma condi¢do de dignidade humana”
(grifos do autor). SA, 1996, p. 120. CHIES, por sua vez, percebeu que “o trabalho é elemento que se
destaca a partir de dois vértices: o do individuo e o da sociedade. No primeiro, como elemento e
mecanismo de construcdo da identidade individual, e o reconhecimento social desta, relacionando-se
com o mérito pessoal e com 0 auto-ajustamento as relagées sociais de um modo de produgéo
especifico; no segundo vértice, se insere tanto no nivel do modo de produgao em si, como no nivel do
mercado (de trabalho e de bens produzidos pelo trabalho). Ambos os vértices convergem para pontos
de relagdo; em ambos os aspectos teremos reflexos no que se refere a questéo penitenciaria. CHIES,
2008, p. 53.
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Ocorre que a realidade prisional brasileira desmistifica as consideracoes
feitas pela legislacdo, demonstrando que, na grande maioria das vezes, a
qualificacdo, que deveria garantir possibilidade de manutencdo extramuros é
relegada a segundo plano, pois, o elevado indice de reclusos e a insignificante
parcela que trabalha, dificulta a profissionalizagdo. Ocorre que, grande parte dos
presos nacionais sdao mantidos no isolamento, sem a percepcao de qualquer
assisténcia (juridica, social, religiosa, saude, etc), mantendo a ‘qualificagdo’ que
tinha antes de ser inserido no sistema prisional.

Desta feita, cumpre verificar a ideologia e a (in)efetivacao legislativa a partir
da critica criminolégica do trabalho prisional. Assim, partindo da pressuposicao de
‘legitimidade’ do discurso penal oficial, se passa a verificar a ideologia de tratamento
do preso pelo trabalho, sua regulamentacdo e deslegitimacdo pela critica
criminoldgica, para, posteriormente, verificar-se a praxis exercida na Penitenciaria
Industrial de Guarapuava.

4.2. TRABALHO DO PRESO: O DESVELAMENTO DO DISCURSO CRITICO

O discurso oficial se utiliza do trabalho penitenciario como uma das formas
da ressocializacdo do desviante, acentuando seu conteudo ético como instrumento
para a obtencgao de dignidade e valores sociais. Entretanto, a questao é de natureza
bastante controversa na literatura, pois, muito mais do que direito, este tipo de
trabalho, na concepgao brasileira, é visto como dever, obrigacdo e punicdo®'®. Por

mais que a LEP o tenha como direito®?°

, as condigbes penitenciarias do pais
transformam-no em punicéo, retomando a concepc¢ao passada do trabalho como
vinganga publica. Mesmo sem as caracteristicas penosas da antiguidade, continua,

por vezes, a ser obsoleto (quando existente) e a voltar-se unicamente a remicao da

pena®?’.

19 RIOS, 1994.

%20 BRASIL, Lei de Execugao Penal. Artigo 41, I1.

21 ALVIM, 1991, p. 27 menciona: “[...] enquanto todas as matizes da execugdo penal diretamente
ligadas aos direitos individuais demarcados constitucionalmente — [...] — sdo objetos de constantes

debates e polémicas, passando a ser respeitadas pela prépria administracao ou por forga de decisdes
judiciais, o problema do trabalho penitencidrio, atado visceralmente aos direitos constitucionais
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Um dos principais obstaculos existentes para a efetivacdo da
ressocializagao pelo trabalho no sistema brasileiro pode ser encontrado no elevado
indice de encarceramento. Segundo informacdes oficiais, atualmente o pais conta
com aproximadamente 422.000 presos®??, dentre os quais, somente 62.500 estdo
inseridos em canteiros de trabalho interno®®, e destes, somente 18.500 realizam
atividades nao rural, artesanal ou de apoio ao estabelecimento penal.

Com a realidade dos numeros, a pratica da execugcao penal tem sido a
manutencao dos apenados em sistema de isolamento. O indice de reincidéncia —
53% (220.000 presos) — demonstra a ineficacia do projeto ressocializador
preconizado pela LEP. Tem-se, a partir disso, ao contrdrio da ressocializagdo, a

524

prisionalizacdo™", que institucionaliza o condenado e o mantém na condi¢do de

desviante®?®

, mesmo apoés o término de sua pena.

Além da ociosidade daqueles nao inseridos nos canteiros de trabalho, a
insuficiéncia de oferta de atividades de trabalho pode gerar no encarceramento um
desvio de finalidade. O trabalho, longe de se tornar um meio de “ressocializacao”
passa a ser um privilégio, que, além de diminuir o tempo restante da pena®?, torna o
preso que o realiza um privilegiado que pode ter maior acesso a beneficios informais
da sociedade carceraria®®’, propiciando-lhe destaque entre os demais, como

observa CHIES®?8:

sociais — [...] — prossegue marginalizado tocantemente aos direitos de seus executores, onde minam
desrespeitos e incertezas”.
*22 Considerando-se presos em estabelecimentos prisionais e na policia [sic], sendo que, insertos no
sistema penitenciario somam 366.000. Estatistica oficial do INFOPEN - Sistema de Informacoes
Penitenciarias, criado em 16 de setembro de 2004. O sistema é mantido e gerenciado pelo
Departamento Penitenciario Nacional tem como finalidade consolidar e manter atualizados os dados
nacionais para a orientagdo de politicas publicas. Disponivel em: <www.mj.gov.br>. Acesso em 28.
07. 2008.
%28 Considerados pelo INFOPEN como inseridos em laborterapia interna. Além disso, o niimero de
inseridos na laborterapia externa ndo atinge 16.000 presos. Disponivel em: <www.mj.gov.br>.Acesso
em 28. 07. 2008.
2% CHIES menciona que “como observa Goffman [...] toda instituicdo conquista parte do tempo e do
interesse de seus participantes e lhes da algo de um mundo; mas esse mundo ndo é somente um
conjunto de estruturas e rotinas organizacionais e burocraticas; € um mundo que se insere e invade
as préprias dimensdes da personalidade e identidade dos participantes, afetando-os nas esferas
E%icossociais de suas existéncias” (grifos do autor). CHIES, 2008, p. 70-71.

Essa condicdo se da tanto internamente (psicolégica — formativa) quanto externamente
gizcgentificagéo social).

Denota-se que a falta de oferta de trabalho no sistema penitenciario acaba por influir diretamente
na superlotagédo carceréria, pois o trabalho, além da suposta ressocializagao, pelo discurso oficial,
também propiciaria redugdes na pena e liberdade antes do tempo previsto concretamente.

27 GHIES, 2008, p. 97.
%28 CHIES, 2008, p. 57.
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Dessa forma, em ambos os sentidos, seja na busca de resultados formais
na execugao penal, seja na busca de distingdes e privilégios no sistema de
relagdes informais do ambiente carcerario, o acesso ao trabalho permite ser
objeto de conquista, disputa e manipulagéo para ale das disposi¢des legais,
inserindo-se, pois, na esfera das dindmicas especificas da sociedade
carceraria.

De fato h4d que se considerar que ndo somente a sociedade carceraria
possui suas dinamicas especificas, mas também (e em decorréncia disso), o
trabalho realizado no @mbito prisional possui suas préprias dinamicas. Diferente do
trabalho realizado pelo homem livre, o trabalho prisional acaba tendo como
principais objetivos, ou a redug¢édo do tempo da privacdo de liberdade (a isso CHIES
denomina mercantilizacao do tempo prisional), ou a obtencao de privilégios, uma vez
que, submetendo-se ao trabalho, o preso esta aceitando a disciplina esperada social
e juridicamente. Isso se acentua se considerarmos a questdo remuneratéria, que,
quando existente, acaba por ser irrisoria, descaracterizando a previsdo legal de
produtividade. Desta forma, a principio, ndo poderiamos considera-la um grande
estimulo para o aceite voluntario do labor, pois, considerando a retribuicdo
equivalente, nestas condigdes, a reducado do tempo de carcere se torna muito mais

atrativa do que o valor monetario recebido:

Diante disso, o que buscam os apenados no trabalho? Que valor
vislumbram nas atividades laborais que exercem? A resposta é dada de
forma convergente por todos os estudos sociopenitenciarios que tal
tematica enfrentaram ou tangenciaram [...]: ao lado dos eventuais beneficios
do sistema informal — “ser bem considerado na massa”[...] — ou mesmo da
boa impressdo que pode causar aos operadores formais do sistema
punitivo, o que o preso trabalhador busca é uma forma de “matar o tempo”,
ocupar-se diante do peso da temporalizacdo da pena, bem como, uma
forma de auferir capital temporal em relacdo ao atributo e carater mercantil
do tempo prisional, para isso, se utilizando do trabalho como forma de
atingir a remigéo™".

Nota-se mais uma das faldcias do discurso oficial, a questdo da
produtividade. Ora, se o trabalho, quando realizado, acaba por resumir-se a
obtencédo de remigéo, e o valor pago deixa a desejar, a produtividade passa a ser

destinada ao tomador dos servicos realizados, e ndo ao proprio trabalhador, alvo
primeiro da previsdo legal. Isso se confirma pela inexisténcia de direitos legais

%2 CHIES, 2008, p. 59.
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decorrentes da realizagdo do trabalho e pela crescente ideologia da privatizacdo do
sistema penitenciario®®.

Ocorre que a marginalizagdo do trabalho do preso o mantém na condi¢ao
de objeto, excluindo-o das relacbes trabalhistas modernas, ja que destituido de toda
e qualquer protecdo. Como diz SANTOS, a organizacdo e a disciplina do trabalho
carcerario pelo empresario privado aumentam a mais-valia pelo incremento da
produtividade, com destruicdo dos seres humanos encarcerados — 0S presos sdo

redefinidos como simples forca de trabalho®’

. Mesmo que a legislacao busque a
equiparacdo do homem preso ao liberto, dificimente um ex-presidiario obtém
trabalho com a experiéncia adquirida no estabelecimento penal e a nenhum preso é
reconhecida a condicdo de trabalhador’®?, ocorrendo, por vezes, o que se denomina

autofagia do sistema penal, conforme explica WACQUANT?>%:

De modo que o tratamento carcerario da miséria (re)produz sem cessar as
condicdes de sua propria extensdo: quanto mais se encarceram pobres,
mais estes tém certeza, se nao ocorrer nenhum imprevisto, de
permanecerem pobres por bastante tempo e, por conseguinte, mais
oferecem um alvo comodo a politica de criminalizacdo da miséria. A gestao
penal da inseguranga social alimenta-se assim de seu préprio fracasso
programado.

O que sobressai € que o preso € um condenado-desviante, ndo um
trabalhador’®*. Percebe-se que, muito mais do que incutir 0 modo de producédo

0 gSobre a privatizagdo tem-se: MINHOTO, Laurindo Dias. Privatizacdo de presidios e
criminalidade. a gestédo da violéncia no capitalismo global. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000.

1 SANTOS, 2008, p 510-511.

% |ss0 se deve ndo somente ao trabalho em si, mas principalmente como efeito da “autofagia do
sistema penal’, muito bem esclarecida por LOPES JUNIOR: “a cadeia produz um imenso contingente
de mao-de-obra submissa e disponivel a exploragdo. [...] Inequivocamente, contribui ainda para
alimentar o tréafico, prostituicdo e todo o ‘capitalismo de rapina de rua’, como denomina WACQUANT,
na medida em que o ex-apenado, rotulado, ndo tem outra saida sendo voltar ao crime”. LOPES
JUNIOR, 2006, p. 21.

%% WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria. Tradugdo de André Telles. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Ed., 2001, p, 145.

%% ALVIM ao discorrer sobre o trabalho penitenciario expde que “toca-se pouco no assunto. E quando
se o faz, a preocupacgao esta em frisar o nao existir direitos, insistindo-se na figura do preso, e ndo na
do trabalhador ou das caracteristicas do trabalho desenvolvido. Talvez por uma resisténcia, de fundo
emocional e preconceituoso, da sociedade, a aceitagdo da extensao de tais direitos aos presidiarios
trabalhadores. Talvez porque num dos pdlos da relagcao de trabalho nem sempre desponte o Estado —
lembre-se que embora o preso esteja sob a estrita vigilancia e detencao do Estado, a prestacao do
trabalho se realiza, muitas vezes, sob o comando de entidades privadas. Talvez porque, ao
acatamento de todos os direitos sociais, as empresas interessadas permaneceriam com a
contratacdo de trabalhadores livres. Talvez pela pressuposi¢do, infundada, de uma inusitada
concorréncia no mercado da mao-de-obra. Talvez porque aos presos trabalhadores ndo se lhes tenha
aflorado, limpidamente, a gama de direitos que lhes cabe. Talvez, finalmente, porque os juristas que
se dedicam ao tema, tolhendo-se, com as honrosas excec¢des, ante aquelas teias da realidade,
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capitalista e o habito da realizacao do trabalho, o sistema penitenciario se utiliza
deste meio para introspecgdo da disciplina capitalista da sujeicdo do homem ao
capital pela produgédo da mais-valia. E as justificativas para isso comeg¢am na propria
Exposicao de Motivos da Lei de Execucdes Penais, que, em seu item 57, parte final,
que menciona expressamente a inexisténcia de condicdo fundamental para a

atribuicdo de direitos relativos ao trabalho do preso, pela falta de liberdade para a

535

formagdo do contrato®”, comprovando que a finalidade primordial da realizagdo

deste trabalho ndo é lhe dar condi¢des, mas sim disciplina-lo a obrigatoriedade e a
acomodac&o a miséria®®®

Tanto é que o proprio preso, quando questionado, ndo se vé como
trabalhador, muito pelo contrario, sua visdo € de que o trabalho existe para a
possibilidade de remigcdo da pena. Pouquissimos sdo 0s que pensam em
regeneracao ou ressocializacdo, seu intento primeiro, é a liberdade, como bem ja
observou COUTINHO®*":

Na construcdo da prépria subjetividade, o presidiario quando trabalhador
ndo se identifica como sendo forga-de-trabalho mesmo quando trabalha em
proveito de uma atividade econémica lucrativa em remicao da pena, pois 0
trabalho para ele ndo representa a possibilidade de consumir (mesmo que
Ihe permita adquirir alguns bens de consumo de primeira necessidade, tais
como escova ou pasta de dentes), mas de ganhar antes a liberdade ou de
ocupar o tempo ocioso. O direito a ter direitos esta totalmente absorvido
pelo interesse em conquistar a liberdade. O processo de estranhamento,
aqui, é absoluto; ele nao se projeta como mercadoria, vendavel a certo
preco no mercado de trabalho, mas como um nada, ndo ser. O trabalho se
apresenta entdo como a condicdo de possibilidade de estar no mundo,
materializavel pelo resultado ou pela construgdo da separagdo no tempo
entre tempo de trabalhar e tempo de ndo trabalhar. (grifo nosso)

absorvam uma renuncia epistemologica a uma articulagao isenta em torno da questédo. Ou talvez por
todos estes motivos conjuntamente” (grifos do autor). Acrescentariamos a todos esses motivos o fato
do proéprio encarcerado nao se ter como um trabalhador. ALVIM, 1991, p. 27.
°% Contudo, como adverte ALVIM, em posicdo isolada na literatura, é necessario considerar que:
“Trata-se de uma assertiva desprovida totalmente de juridicidade, pois desde quando a sentenga
condenatéria penal ‘despoja’ o condenado de sua capacidade civil, na vertente do direito das
obrigagdes? Desde nunca. E elementar que as relagdes desenvolvidas no ambito da vida civil
mantém-se a margem da repressao penal, a ndo se quando se liguem ao efeito da condenagéo de
‘tomar certa a obrigacdo de indenizar o dano causado pelo crime’ (art. 91, I, do Cbdigo Penal
renovado). Tampouco se enumera neste diploma, quer pela redagéo primitiva quer pela reformada, a
restricdo, temporaria ou permanente, do direito de contratar la enunciada. O Unico impedimento
advém da circunstancia fatica do enclausuramento — a impossibilidade de o preso executar trabalho
que importe na saida das cadeias. Tal condicionamento, porém, ndo sendo da esséncia da liberdade
de contratar, é acidental e pertine ao objeto da prestagéo; este, entdo, é que fica delimitado” (grifos
do autor).
%% WACQUANT menciona sobre “um grande contingente de méao-de-obra submissa disponivel: os
antigos detentos nao podem pretender senao os empregos degradados e degradantes, em razédo de
seu status judicial infamante”. WACQUANT, 2001, p. 97.

% COUTINHO, Aldacy Rachid. Trabalho que pena. Texto inédito.
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De maneira franca, a mesma autora complementa:

Tal circunstancia, porém, ndo podera servir para exploragao por parte de
empresas capitalistas para, na ansia de reducdo de seus investimentos e
em detrimento do exército de reserva crescente, incorporar o trabalho do
preso como elemento produtivo. Tal légica é contraditdria, pois o preso ao
ganhar a liberdade deixa de ser mao-de-obra exploravel; enquanto egresso,
nao raras vezes ingressa no rol dos ndo incluiveis. A falta de percepg¢éo - ou
a impossibilidade — da constituicdo da identidade trabalhadora fragiliza a
condigéo do preso e incrementa o controle e dominio quase ilimitado sobre
a pessoa trabalhadora.

Dessa forma, através da justificativa juridica de que o preso nédo é um
trabalhador pela auséncia de liberdade, o sistema se utiliza de seu trabalho como
dever, sendo que a maior parte da doutrina tem como legitima a sua

8 ainda que dentro de suas aptidées e capacidades®®.

obrigatoriedade
Consolidando a teoria da prevencao especial, a prisdo se torna o principal meio de
controle social das sociedades capitalistas contemporaneas, uma vez que, a relagao
existente entre o indice de saturacdo do mercado de trabalho e o cércere é
diretamente proporcional. E, ndo sendo absorvido pelo mercado de trabalho o sujeito
acaba por ser enviado (novamente) ao carcere, onde, atraves da disciplina da
fabrica, o aparelho de producdo econémica da estrutura social’*’, sera transformado
no “trabalhador” adaptado & disciplina submissa do trabalho dessocializado®*'.
Contudo, tal disciplina acaba por reproduzir as mazelas e diferencas sociais
atuais e ja vivenciadas na origem da pena privativa de liberdade, encarcerando
pobres e miseraveis e mantendo-os na condicdo de marginais. A pratica vivenciada
nos estabelecimentos penais nacionais ndo possibilita qualquer efetivacdo dos fins
propostos pela legislagdo. A superpopulacdo carceraria dificulta o tratamento
individualizado, impede a concessao de trabalho e estudo, e consolida a
marginalizacdo>*, confirmando a critica materialista de que a pena, mais do

ressocializadora, intimidante ou neutralizadora, € uma manifestagdo de poder.

%% | EAL, Jodo José. O principio constitucional do valor social do trabalho e a obrigatoriedade do
trabalho prisional. RDPPP n? 26. jun/jul 2004, p. 51.

%% BRASIL. Cédigo Penal. Artigos 34, § 12, 35, §12 e 36, § 12. BRASIL. Lei de Execugdo Penal. Artigo
31.

> SANTOS, 2008(b), p. 19.

! Nota-se claramente a ciclicidade com que as coisas acontecem.

2 WACQUANT menciona que nos Estados Unidos a politica da criminalizagdo da pobreza possuia
como um de seus objetivos “apoiar o novo regime do assalariamento precario e mal pago”. Entrevista
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Com visto, a partir da revolugéo industrial, o trabalho prisional deixa de ter a
caracteristica produtiva, auxiliar da economia e da manufatura, pois, com os
avancos “tecnolégicos”, esse tipo de trabalho ndo consegue competir com o trabalho
livre. Com isso, a atividade laboral nas penitenciarias adquire carater eminentemente
punitivo e disciplinador. Atualmente, a situacdo n&o demonstra grandes
modificagdes. Ainda que o carater punitivo ndo esteja totalmente presente, pois os
trabalhos realizados ndo se caracterizam por praticas penosas ou perigosas, a
questao da disciplina sobressai.

Considerando toda a critica existente ao trabalho prisional, tanto em sentido
favoravel quanto nao, é criada a Penitenciaria Industrial de Guarapuava com objetivo
principal de educar o condenado a pena privativa de liberdade a disciplina industrial
do mundo capitalizado, com vistas a ressocializagdo. Desta feita, a seguir se
verificard a situacdo laboral do preso dentro desta instituicdo, utilizando-se dos

apontamentos realizados até ent&o.

4.3 A PENITENCIARIA INDUSTRIAL DE GUARAPUAVA

Uma mentira repetida muitas vezes, torna-se uma verdade.

Joseph Goebbels.

A Penitenciaria Industrial de Guarapuava foi a primeira penitenciaria
industrial do Estado do Parana. Abrigando condenados do sexo masculino, que
cumprem pena no regime fechado, é considerada um marco no sistema
penitenciario paranaense e brasileiro, tendo sido um dos primeiros estabelecimentos

543

penais nacionais administrado por uma empresa terceirizada®”. Inaugurada em 12

de novembro de 1999, possui 120 “alojamentos” (celas) com capacidade total para

Loic Wacquant: A criminalizacado da pobreza. Mais Humana: dez. 1999. Disponivel em:
<www.maishumana.com.br/loic1.htm>. Acesso em: 23. 05. 2008.

>3 Até 2007 a Penitenciria Industrial de Guarapuava era administrada pela Humanitas, empresa
privada que ganhou o direito de operacionalizar os servigos na penitencidria, competindo, contudo, ao
Governo do Estado a indicagao do diretor, do vice-diretor e do chefe de seguranga, e a fiscalizagao
do trabalho da empresa.
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240 presos. Seguindo as orientagdes da Lei de Execucdo Penal e da Politica
Criminal do pais, foi pensada para a obtencdo da ressocializacdo do desviante
criminoso.

Na época de sua criacdo, também possuia como objetivo, a insercao de
Estabelecimentos Penais no interior do Estado, visando manter o condenado o mais
préximo possivel de seus lagos familiares — politica esta adotada pelo Governo do
Estado do Parana, de realizar politica publica para aquele que esta excluido, em
razdo do delito, que garanta o cumprimento da pena, possibilitando educacéo,
disciplina, trabalho, espititualidade e preservacdo do vinculo familiar**. Esse
estabelecimento pretende oferecer ao condenado a realizacao de trabalho, estudo e
profissionalizacao, tudo com vistas a perseguida reintegracao social.

Construida com recursos dos Governos Federal e Estadual, a obra chegou
ao custo total de R$ 5.323.360,00, sendo 80% do valor custeado por Convénio com
o Ministério da Justica e o restante com receitas do Estado. Possui 7.177,42m2 de
area construida dum total de 35.000m2 de terreno, onde estao distribuidas as cinco
galerias, cento e vinte cubiculos, dois refeitérios, cinco patios, doze quartos para
visita intima, um consultério odontolégico, um consultério médico, duas salas de
aula, seis salas para atendimentos técnicos (juridico, social e psicolégico), uma
lavanderia, uma cozinha, uma biblioteca e cinco canteiros de trabalho. Possui um
total de noventa agentes penitenciarios, doze agentes de execucao, seis agentes de
apoio, sete agentes profissionais, dois advogados e um cargo comissionado®®.

Ainda que nao tenha sido construida no modelo do Panéptico de
BENTHAM>*, é dotada de sistema interno de televisdo que possibilita o
monitoramento de todos os momentos da reclusdo, exceto o préprio cubiculo. Pela

7

permanente vigilancia, acentuam-se ordem e a disciplina®’. Conta ainda com

portdes automatizados sincronizados, quadrantes suspensos, sistema detector de

> PARZIANELLO, Aldo José (Secretario de Estado da Justica e da Cidadania). Disponivel em:
<www.depen.pr.gov.br> acesso em 17. 05. 2008.

> Disponivel em: <www.depen.pr.gov.br>. Acesso em 17. 05. 2008.

¢ FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Histéria da violéncia nas prisdes. Rio de Janeiro: Vozes,
2008, p. 162-192.

7 «A disciplina procede em primeiro lugar & distribuicdo dos individuos no espago”. FOUCALT, 2008,
p. 121.
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metais fixo, e mével de radios, o que justifica a auséncia de indice de rebelido ou
fuga>*®.

Como disse FOUCAULT, o corpo se torna objeto e alvo do poder™®.
Docilizado pelas disciplinas®®, que sdo exercidas detalhadamente, o interno é
regrado em todos os movimentos diérios, desde o ‘despertar’ até o ‘repousar’. Todas

as horas do dia sdo definidas pela rotina da instituicao>’

, a partir do horario de
trabalho, séo fixadas as demais atividades.

O interno pode receber visitas de profissional juridico externo, em horario
diversos de suas atividades, e freqUentar as atividades assistenciais, que sao
cronologicamente  encaixadas as demais atividades educacionais e
profissionalizantes — v.g., aos que estao inseridos no canteiro de trabalho matutino
(das 06h as 14h) é reservado o periodo vespertino para os estudos e freqtiéncia aos
cursos profissionalizantes, cujos intervalos sao preenchidos pelas consultas
assistenciais, previamente agendadas.

Nas sextas e sabados € deferida a frequéncia a grupos religiosos, alcodlicos
anénimos e atividades esportivas, donde a principal € o jogo de futebol (por duas
horas). O “sol” diario, de duas horas, também se da em horéario diferido das
atividades laborais e educacionais. Ao interno que n&o aceita a disciplina laboral e
educacional é reservado a reclusao celular com duas horas de sol, isolado, sem o
contato com os demais internos®?. Além disso, aquele que ndo estuda e ndo

trabalha € vedada a concessdo de regalias, como a frequéncia a atividades

*®  PENITENCIARIA INDUSTRIAL DE GUARAPUAVA - PIG. Disponivel em:
<http://www.depen.pr.gov.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=36> Acesso em 17. 05.
2008.

¥ EOUCAULT, 2008, p. 117.

%0 FOUCAULT menciona que as “disciplinas”, formulas gerais de dominacdo, acentuadas nos
séculos XVII e XVIII, sdo “os métodos que permitem o controle minucioso das operag¢des do corpo,
que realizam a sujeicdo constante de suas forgas e lhes impdem uma relagédo docilidade-utilidade”.
As técnicas disciplinares constituem-se pela escala, pelo objeto e pela modalidade de controle,
consistentes, respectivamente em: grau de coergéo exercido sobre o corpo; a eficacia interna dos
movimentos obtidos por essa coercéo e a continuidade da coer¢cao sobre os processos que compdem
os movimentos. FOUCAULT, 2008, p. 118.

%' Contudo, ndo de forma domesticada, vassalizada ou monastica, como dizia FOUCAULT, eis que
esses tipos de disciplina visavam a dominagcdo da vontade do ‘patrdo’, a submissdo do sujeito a
obediéncia, e o ‘dominio de cada um sobre seu proprio corpo’. O que se percebe aqui é a disciplina
que visa a manipulagao calculada do corpo e de seus comportamentos, comum a toda pena privativa
de liberdade, “uma ‘anatomia politica’, que é também igualmente uma ‘mecéanica do poder’ [...]; ela
define como se pode ter dominio sobre o corpo dos outros, ndo simplesmente para que fagam o que
Se quer, mas para que operem como se quer, como as técnicas, segundo a rapidez e a eficacia que
se determina” (grifos do autor). FOUCAULT, 2008, p. 119.

%2 Procura-se através disso incutir no condenado a necessidade de participacdo das atividades
institucionais, pois, caso continue excluido delas, permanecera em isolamento diério.
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pedagdgicas, esportivas e de lazer®®. Dentro da politica institucional percebe-se
como diretriz a ocupacao total do condenado, que deve estar constantemente
envolvido nas atividades gerais, pois, como mencionou FOUCAULT acerca da

disciplina ser uma anatomia politica do detalhe®*

— a mistica do cotidiano ai se
associa a disciplina do minusculo.

BARATTA®® critica as atividades inseridas no ambito prisional porque
tendem a gerar a prisionalizagdo do individuo, que, diante da disciplina imposta e
das relagbes originadas, o condenado tem sido conduzido a dois processos
caracteristicos: a educacao para ser criminoso®° e a educacdo para ser bom preso.

A criminalizagdo do condenado, na PIG, é um fenébmeno um tanto quanto
reduzido, uma vez que, através das atividades que realiza e das condigdes que lhe
séo ofertadas, se torna mais dificil a existéncia de um numero de criminosos que
possa influenciar ou “comandar” os demais. Até porque, como ja mencionado, 0S
internos nao sao identificados pelo crime cometido ou pelos antecedentes (apesar
da individualizacdo de sua pena ser permeada pela condi¢cdo pessoal de cada um, a
fim de orientar a execucao, isso € feito somente em ambito técnico-administrativo,
sem o conhecimento dos demais internos, que somente tomarao conhecimento das
condigdes pessoais de cada novo condenado se este lhes relatar. Como inexistem
cargos de “confianca”, muito comuns nos estabelecimentos penais do pais, nenhum
dos presos possui privilégios administrativos diferentes dos demais e ainda, os
beneficios de lazer, visita intima, leitura, dentre outros, sdo concedidos a todos de
maneira igualitaria).

%% Tais como atividades artisticas e de leitura.
%% “Técnicas sempre minuciosas, muitas vezes intimas, mas que tém sua importancia: porque
definem um certo modo de investimento politico detalhado do corpo, uma nova microfisica do poder
L.S.s.]”. FOUCAULT, 2008, p. 120. _ . _
BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal — introdugcéo a sociologia
do direito penal. 3. ed. Rio de Janeiro: REVAN — ICC, 2002, p. 185.
% Consiste na influéncia que “a hierarquia e a organizacao informal da comunidade é dominada por
uma restrita minoria de criminosos com forte orientagdo anti-social, que, pelo poder e, portanto, pelo
prestigio de que goza, assume funcdo de modelo para os outros, sendo, a0 mesmo tempo, uma
autoridade com quem o staff da instituigao € constrangido a mediar o proprio poder normativo do fato.
A maneira pela qual sdo reguladas as relagdes de poder e de distribuicdo de recursos [...] na
comunidade carcerdéria, favorece a formagédo de habitos mentais inspirados no cinismo, no culto e no
respeito a violéncia ilegal. Desta ultima é transmitido ao preso um modelo ndo apenas antagénico em
face do poder legal, mas também caracterizado pelo compromisso com este” (grifos do autor).
BARATTA, 2002, p. 185.
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Contudo, no que diz respeito a educagdo para ser um bom preso®’, nao se
pode afirmar que BARATTA estaria errado no caso da PIG. Conforme as regras
disciplinares da instituicdo, aqueles que ndo aceitarem as normas, deixam de auferir
alguns direitos internos, que, na situagcao em que estao, se tornam de grande valia,
como a frequéncia as atividades esportivas e de lazer. Dessa forma, € comum que
aquele interno que ja passou por outras instituicdes, onde a disciplina nao tenha sido
tao rigida, ou que ja tenha ocorréncias de mau comportamento, se torne mais ddcil
na PIG, em decorréncia das vantagens e dos beneficios que pode obter, e também,
da atencgao que Ihe é despendida.

SANTOS enfatiza que, para uma suposta humanizacdo das penas, €
imprescindivel a reducdo da populagéo carceraria nacional através de medidas que
extingam, reduzam e desinstitucionalize a execugao penal, tais como, a concessao
de um maior numero de beneficios liberatérios, a supressao de requisitos subjetivos
amplos, a revitalizacdo do regime aberto e a reducdo do tempo exigido para a
concessao de progressdes. Contudo, ele complementa, num plano diferenciado da
politica penal geral, que é também de extrema necessidade a garantia do exercicio
de direitos legais e constitucionais pelo condenado, através do fornecimento de (a)
instrugdo geral e profissional, como condicdo de promogdo humana; (b) trabalho
interno e externo, como condicdo de dignidade humana; (c) servicos médicos,
odontoldgicos e psicologicos especializados, como condicdo de existéncia

humana®®.

%7 41 .] ocorre, em parte, também no ambito da comunidade dos detidos, dado que a assungdo de um

certo grau de ordem, da qual os chefes dos detidos se fazem garantes frente ao staff (em troca de
privilégios), faz parte dos fins reconhecidos nesta comunidade. Esta educagdo ocorre, ademais,
através da aceita¢do das normas formais da instituicdo, e das informais postas em agéo pelo staff.
Em geral, pode-se dizer que a adaptacdo a estas normas tende a interiorizar modelos exteriores de
comportamento, que servem ao ordenado desenvolvimento da vida na instituicdo. Esta se torna o
verdadeiro objetivo da instituicdo, enquanto a funcdo propriamente educativa € amplamente excluida
do processo de interiorizagdo das normas, também no sentido de que a participagdo em atividades
compreendidas diretamente nesta funcdo ocorre com motivacéo estranha a ela, e de que é favorecida
a formacao de atitudes de passivo conformismo e de oportunismo. A relagao com os representantes
dos érgaos institucionais, que, desse modo se torna caracteristica da atitude do preso, € marcada ,
ao mesmo tempo, pela hostilidade, pela desconfianga e por uma submissdo sem consentimento”
gggrifos do autor). BARATTA, 2002, p. 186.

A criminologia critica e a reforma da legislagcdo penal. /n: XIX Conferéncia Nacional dos
Advogados. 2005 (b). Floriandpolis - SC. Disponivel em:
<www.cirino.com.br/artigos/jcs/criminologia_critica_reforma_legis_penal.pdf>. Acesso em: 17. 05.
2008, p. 10
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Note-se assim, que a “faléncia” do sistema prisional nacional, comentada
por diversos criticos®>®, em decorréncia da superlotacéo carceréria, da falta de oferta
de trabalho institucional, do descaso com o interno, rebelides, fugas e elevados
indices de reincidéncia é inexistente na PIG. Ocorre que, durante todo o tempo de
funcionamento, a PIG nunca experimentou uma fuga ou qualquer indicio de rebelido,
além de ser dotada de varios servicos e assisténcias destinados ao atendimento
digno do condenado. O indice de reincidéncia oficial nao atinge os 6%, e, dos 238
internos, 195 estdo inseridos nos canteiros de trabalho, e 179, estudando®®,

Ao menos estruturalmente, esta inserida num projeto democratico penal —
nesse local, o condenado é submetido & avaliacdo inicial®®’, visando a sua
colocacao nos canteiros de trabalho e implantagdao no sistema educacional. Durante
o cumprimento de sua pena trabalhard em canteiros internos ou terceirizados,
considerando-se a sua adaptacao, sendo também oportunizada a possibilidade de
estudo, desde o ensino basico e fundamental até o ensino médio.

Através das informacdes do Ministério da Justica, nacionalmente, o0 nimero
de presos inseridos em canteiros de trabalho é de 78.128 do total de 422.373, néo
atingindo 18% da populagdo carceraria. Especificamente no sistema penitenciario
sao 366.359 presos, 0 que eleva o indice de ocupagao para 21,3%. Contudo, na
PIG, dos 238 internos, 195 realizam atividades laborais, atingindo o indice de 82%.
Ademais, no indice nacional incluem-se os trabalhos artesanais (12.680 presos),
que, segundo a LEP, devem ser reduzidos ao minimo possivel, diante da auséncia
de produtividade. E acrescente a isso, o indice de reincidéncia, que atinge o patamar

de 34,5%, correspondentes a 126.014°%?

presos.

A diferenga dos numeros apresentados em ambito nacional e da PIG é
expressiva, sendo que, se a penitenciaria € atualmente uma instituicdo ineficaz e
degenerante, ha que se considerar que, ao menos oficialmente, o estabelecimento
guarapuavano vem “quebrando paradigmas”, possibilitando o inicio de uma nova

fase, como ja dito anteriormente.

%% VASCONCELOS, Fernanda Bestetti de. Trabalho prisional e reinsergdo social: fungdo ideal e
realidade pratica. Revista de Estudos Criminais. Porto Alegre: Jan./Mar. 2008, p. 149.

*% |nformagdes obtidas com a direcdo do estabelecimento em 02 de julho de 2008, confirmadas pelas
estatisticas do INFOPEN, disponiveis em: <www.mj.gov.br>.Consultado em 28. 07. 2008.

%1 O condenado é submetido a diversos tipos de avaliagdo — médica, odontolégica, juridica, social —
dentre elas, a avaliagdo do grau de escolaridade e das aptiddes pessoais do individuo.

%2 Dentre reincidentes e primarios com mais de uma condenac3o.
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Como politica institucional oficial, a instituicdo procura a reintegragdo do

condenado a vida em sociedade por meio de concessdo de trabalho interno,

|563

formacdo educacional e profissional®™®, e acompanhamento psicolégico. Ao

condenado sao disponibilizadas as assisténcias médica, odontoldgica, juridica,

565

social e psicolégica®”. A formacdo do condenado é priorizada®® e almejada através

de ensino fundamental e médio, por meio de convénio com o CEEBJA>®®

, CUrsos
profissionalizantes ministrados pelo SENAI®®’ e a realizagdo de trabalho nos
canteiros préprios e conveniados®®.

A area destinada ao canteiro de trabalho industrial atinge mais de 1.800 m2.
No espaco destinado & fabrica conveniada trabalham quase 70% dos presos®®®,

numa dupla jornada de 6 horas cada®’®. Para tanto, recebem como pagamento o

%3 Além dos convénios existentes, a propria instituicio desenvolveu um projeto préprio denominado
“inclusdo digital” visando a aproximagdo do interno com o mundo digital. Em fase inicial de
implantacdo, munidos da doagdo de alguns computadores, a instituicdo obteve um software
autodidata que propicia a aprendizagem de digitagdo computadorizada. Segundo a direcao, o projeto
tem pretensdo de expansao, contudo, necessitaria da participacdo de mais colaboradores.

%A instituicAo conta atualmente com duas advogadas, duas assistentes sociais, uma psicologa, um
médico, um psiquiatra (que apesar de selecionado em concurso ainda ndo assumiu o cargo), um
dentista, um enfermeiro padrdo e 3 técnicos em enfermagem. A assisténcia religiosa € permitida,
contudo, ndo é ofertada pela proépria instituicdo, que conta com a parceria da Igreja Catdlica,
Assembléia de Deus, Comunidade Vida e Espirita. Essas atividades de apoio sdo ministradas aos
sabados, em horarios que nao interfram na rotina da penitenciaria e dos internos. Além das
atividades religiosas, aos sdbados também é realizado o encontro do grupo de apoio dos Alcodlicos
Andnimos (informagdes obtidas com a dire¢do da PIG em 02 de julho de 2008).

%% O artigo 11 do regimento interno da PIG dispde sobre a divisdo ocupacional e de qualificagéo -
DIOQ, que tem por objetivo: “a coordenagéo das atividades produtivas e de laborterapia ocupacional,
o treinamento e a qualificacdo dos internos, a promocao da assisténcia educacional e a execugédo dos
servicos essenciais ao funcionamento da unidade”.

%6 Centro de Educagdo Basica para Jovens e Adultos de Guarapuava, através das acdes
pedagodgicas descentralizadas. Disponivel em:
<http://netescola.pr.gov.br/netescola/escola/095047777/> Acesso em 28. 07. 2008.

%7 Servico Nacional de Aprendizagem Industrial. Desde a inauguracdo da PIG, varios cursos
profissionalizantes foram ofertados, as turmas sdo formadas no interior da instituicido, sempre com um
maximo de 15 internos e seguem os padrdes de ensino do SENAI. Informagdes disponiveis em:
<http://www.pr.senai.br/>.

%8 Consideram-se canteiros proprios os canteiros de manutencdo da prépria instituicao, tais como,
lavanderia, jardinagem, barbearia e faxina. Os canteiros mantidos pelas conveniadas, atualmente em
nimero de dois, consistem em servigcos prestados a empresa FUJIWARA e a Pélo Sul Calgados,
fabrica piloto integrante de um projeto municipal para a formacdo de um poélo calgcadista, que se
encontra em fase de implantacdo na penitenciaria e no municipio de Guarapuava. Inicialmente
apenas um pequeno numero de internos estdo inseridos no canteiro da Pélo Sul em fase de
treinamento e adaptacdo, considerando-se que o proprio projeto possui apenas 8 meses de
instauragéo no municipio. Informacdes disponiveis em: <
http://www.guarapuava.pr.gov.br/noticia.php?idnoticia=3750> Acesso em: 28. 07. 2008.

%9 Atualmente, dos 238 internos, 162 trabalham na conveniada (informagdes obtidas com a diregéo
da PIG, em 02 de julho de 2008), a FUJIWARA, uma empresa do ramo de equipamentos de protecdo
individual como calgados, luvas e vestimentas. Maiores informag¢des sobre a empresa disponiveis em
<www.fujiwara.com.br>.

% Nao obstante o site do DEPEN do Estado do Parana mencione uma tripla jornada de 6 horas
diarias. Ocorre que, a partir da inauguragéo do Centro de Regime Semi-Aberto em Guarapuava, parte
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valor de 75% do salario minimo nacional, sendo que, além disso, 25%°"" do salario
minimo sao pagos, pela empresa, ao Fundo Penitenciério do Parana, como taxa de
administragdo/ocupacdo®’?. Os demais presos sdo destinados a outros canteiros®’®
ou ainda, aos canteiros proprios de trabalhos internos de faxina, lavanderia e
barbearia, também recebendo o pagamento®’*.

Do valor recebido pelos internos, seja em canteiro proprio ou terceirizado,
20% é destinado, obrigatoriamente, para a poupanga (peculio), e somente sera
retirado no momento de sua saida, como forma de reinicio da vida livre. O restante,
correspondente a 80%, pode ser entregue a alguém indicado pelo condenado,
desde que esse destinatario esteja cadastrado na instituicdo como visitante, e caso
ndo haja destinagao especifica, esse valor também sera depositado em poupanca.
Além do pagamento, a todos os presos que trabalham é assegurado o beneficio da
remicao de pena, se respeitados os preceitos da LEP.

Busca-se internamente repassar ao condenado técnicas e conhecimentos
necessarios para a vida em liberdade, tais como, disciplina, escolaridade e
profissionalizacao. Dessa forma, no viés ideolégico, assim como no surgimento do
sistema penitenciario, a PIG se apresenta como um meio de se tornar os individuos
ddceis e (teis®”.

ROCHA®"® menciona que os fins preventivos especiais da pena, segundo
aqueles que o defendem, n&o se excluem entre si, concorrendo na missao de
individualizag&o, segundo a natureza corrigivel ou incorrigivel do condenado. Dessa
forma, VON LISZT defende a idéia da prevencao especial como adverténcia aos
infratores ocasionais, ressocializacdo dos corrigiveis e neutralizacdo dos

incorrigiveis, o que demonstra que a penitencidria se manifesta nas duas ultimas

da producdo da empresa FUJIWARA passou a ser realizada pelos internos do CRAS, em

continuidade ao trabalho desenvolvido na PIG, tendo, portanto, a jornada desta sido reduzida em

decorréncia do aumento de mao-de-obra disponivel e como forma de atender as duas instituigoes.

" Contudo, apés a retomada estatal, a taxa de administragdo reduziu de 25% para 15%, segundo

informacgbes da direcdo da penitenciaria (02. julho. 2008), como forma de estimulo a participacdo de

novos setores empresariais.

%72 Esse valor tem como destinagdo o investimento na melhora das condicées de vida interna dos
roprios presos.

"8 Atualmente a fabrica piloto Pélo Sul Calgcados.

% Contudo, aos internos inseridos nos canteiros proprios, o Estado destina um peculio no valor de

R$ 80,00 (oitenta reais).

"> EOUCAULT, 2008, p. 195.

°® ROCHA, Fernando A. N. Galvdo da. Direito Penal. Curso completo. Parte geral. 2. ed. rev. atual.

e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 18.
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situacées de maneira mais especificas, uma vez que, neutraliza o infrator por sua
retirada do meio social, e tenta recupera-lo através das técnicas utilizadas.

Contudo, nessa perspectiva, a imposicdo da pena se tornaria ilegitima, pois,
caso a ressocializacdo fosse detectada como possivel, a pena, considerada
necessaria para modificar os defeitos da personalidade do sujeito e para impedir que
ele retorne a delinquir, poderia ser aumentar consideravelmente diante da
possibilidade de alcance do fim ressocializador. O que se apresenta na realidade é
uma variante da teoria preventiva especial, denominada positiva, que, assim como
outras confunde direito com moral, ja que tenta emendar o desviante®”’. Por certo
que a legislacao brasileira ndo adotou integralmente essa teoria, pois, apesar de
buscar a ressocializacao do condenado, limita a aplicacdo da pena em decorréncia
de critérios especificos®’®. Entretanto, tal teoria se encontra enraizada na execugao
penal conquanto a finalidade de correcdo do condenado, ferindo seus direitos
individuais e mantendo uma perspectiva etiolégica.

Ao contrario disso, conforme ja predisse FERRAJOLI, a pena deve permear
0 maximo bem-estar possivel dos ndo desviantes e o0 minimo mal-estar necessario

dos desviantes®”?

, agindo a pena nao apenas para evitar delitos injustos, mas
também para evitar penas injustas, tutelando ndo apenas as vitimas dos delitos, mas
também aqueles que delinqliram, demonstrando que o direito penal tem como
finalidade uma dupla fungdo preventiva, tanto uma como a outra negativas — a
prevencdo geral dos delitos e a prevencdo geral das penas arbitrarias ou
desmedidas®®.

Dessa forma, na visdo garantista das finalidades da pena, no tocante a
terceira fase da politica criminal, a execucao, deve-se procurar executar uma pena
da melhor forma possivel, ou seja, causando o menor impacto possivel na vida do
infrator, pois, como ja visto, para o desviante, ela € muito mais do que uma

conseqliéncia juridica do crime:

" Cf. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 2. ed. rev. e ampl. Tradugdo
de Ana Paula Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares, Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: RT,
2008, p. 255-257.

8 BRASIL. Codigo Penal, artigo 59.

" FERAJOLI, 2006, p. 308. “Este segundo parametro, para desenvolver o papel de objetivo
justificante, ou, dependendo, do caso, deslegitimante, ndo pode, entretanto, referir-se ao objetivo da
Erevengéo dos delitos”.

% FERAJOLI, 2006, p. 308.
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O Estado estabeleceu que a pena deve ser a conseqiiéncia juridica da
pratica e condutas proibidas. Em esséncia, a pena materializa o juizo de
desvalor ético-social de carater publico que recai sobre o delinqiiente por
haver cometido uma infracdo juridica. No entanto, a resposta juridico-penal
ao crime ndao pode ser entendida nos parametros da causalidade
naturalista, mas sim no contexto da planificagdo normativa que concebe a
pena como um “dever-ser” que busca ser alcancado. Como conseqliéncia
juridica do injusto, a pena é conceito que se concilia com a realidade do
homem e do ambiente social no qual esta inserido. Na verdade, a pena é
muito mais do que uma simples conseqiéncia juridica do crime, ela atinge o
homem em sua totalidade, sua honra, seu patriménio, sua liberdade e suas
futuras oportunidades no seio social®'.

Para tanto, a PIG acredita que uma das maneiras de n&ao se gerar tamanho
impacto na vida do condenado é tratando-o como sujeito de direitos e ndo como
objeto, dando-lhe condicbes juridicas de reivindicar e exercitar seus direitos
subjetivos, permeada pela projecdo de uma ‘politica punitiva de redugdo de
danos ®%.

Ademais, ainda que néo se tenham indices especificos e oficiais acerca da
instituicdo, pode-se afirmar que, ao menos quanto a reincidéncia, a sistematica vem
mostrando resultados®®. Talvez por isso, seja necessaria a inser¢do do trabalho no
cumprimento das penas privativas de liberdade. Como visto, o trabalho em sua
concepgao moderna é o meio de dignificagao social do homem, vise ele a obtencéo
de mais-valia ou ndao. A Constituicdo Federal de 1988, por exemplo, firma como
fundamento do Estado Democrético de Direito, o trabalho humano, instrumento de
garantia da dignidade da pessoa humana®®*.

Efeito da disciplina da fabrica instituida no século XVIIl, concomitante a
origem da pena privativa de liberdade, o trabalho realizado na PIG, ainda que né&o
vise o0 suprimento da escassez de mao-de-obra, como originariamente, possui como
uma de suas consequéncias a obtencado da mais-valia — a produgéo diaria chega a
4.000 pares dias®®. Entretanto, o fator produtividade, apesar de inserido nos

%81 ROCHA, 2007, p. 5.

%2 GARVALHO, 2007, p. 19.

%8 Contudo, ha que se considerar ainda que até bem pouco tempo os internos destinados a PIG eram
“pré-selecionados” dentre os presos provisdrios da regido que aceitavam submeter-se a disciplina
interna da instituicio (neste estabelecimento penal o trabalho e a educagéo, além de obrigatdrios s&o
condicdes para a obtencdo de regalias. O preso deve se manter asseado e com o cabelo cortado. E
proibido fumar, e a manutengao de pertences pessoais na cela, exceto: os necessarios para a higiene
pessoal, uma televisdo e um radio, que, mesmo sendo as celas ocupadas por duplas, devem ser
Unicos; caneta, papel, materiais de estudo, biblia, e alguns poucos mantimentos como bolacha,
chocolate, leite em pd e erva para chimarrdo).

%% BRASIL. Constituicdo Federal — artigo 12, Ill e 170, caput.

%% Considerando que na PIG os internos apenas cortam o cabedal para botas de protecéo individual.
Ademais, ha que se fazer uma observagéo acerca da situagdo. Até a retomada da penitenciéria pelo
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preceitos legais, ‘ndo é prioridade para a instituicdo’, que a ele sobrepde o objetivo
disciplinador da normalizagdo do condenado para a facilitagdo de sua reinsergéao
social.

RODRIGUES®®® destaca que o ideal de humanizacdo da pena privativa de
liberdade reside essencialmente na tentativa de reducdo das diferencas entre a vida
na prisdo e a vida em liberdade. E acrescenta que isso ndo se dara através de
tratamento mais agradavel, mas sim, buscando desenvolver-se responsabilidade e
independéncia, sendo que para aqueles cuja duracdo da pena a cumprir permite
estabelecer um plano individual de readaptacdo importa sobretudo que a vida
durante a recluséo reflita, tanto quanto possivel, a vida em sociedade livre. S6 assim
um regime penitenciario sera educativo, permitindo ao recluso conduzir uma
existéncia normal no sentido de que esta o prepare para a forma de vida que tera
apos a libertagao.

Destaca-se disso o que ja verificou PAVARINI ao realizar seus estudos
sobre o trabalho e o céarcere: a penitenciaria dificilmente se concretizara em numa
empresa produtiva®®’, apesar de ter alterado substancialmente a forma de execucéo
da pena de prisdo. Ocorre que, a PIG, assim como a pena privativa de liberdade
surgida no século XVIII, visa muito mais a criagéo do sujeito ideal do que a obtencao
de produtividade, economicamente relevante, de mercadorias®®.

Apesar da concessdao de pagamento pelos servicos prestados e da
obtencdo de certa produtividade no trabalho realizado visarem a imposicdo ao
detento [d]a forma moral do salario como condicdo da propria existéncia, inerentes
ao mundo moderno, muito mais do que a obtencdo de lucro, as praticas

institucionais denotam a primazia da imposi¢ao da disciplina e do respeito as normas

Estado, o canteiro de trabalho terceirizado funcionava em trés turnos de seis horas diarias, inserindo,
inclusive, um maior nimero de internos. Entretanto, a partir da estatizagéo integral dos servigcos, os
canteiros de trabalho passaram a funcionar em dois turnos de 8 horas, mantendo-se o valor original
E)ago aos internos.

% RODRIGUES, Anabela Miranda. A posicéo juridica do recluso na execugdo da pena privativa de
liberdade. IBCCRIM: Sao Paulo, 2000, 91-92.

7 PAVARINI, Massimo. A invencdo penitencidria: A experiéncia dos Estados Unidos na primeira
metade do século XIX. /In: MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Carcere e Fabrica — as origens do
sistema penitenciario (séculos XVI — XIX). Tradugao de Sérgio Lamarao. Rio de Janeiro: REVAN —
ICC, 2006, p. 193.

%88 PAVARINI, 2006, p. 193.
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sociais e transformagbes individuais, adequando-se a observagdo feita por
VASCONCELOS®®:

O conceito de ressocializagao é integrante do discurso juridico e justifica a
pena privativa de liberdade como forma de criar nos individuos uma
disciplina que permita a convivéncia com os demais integrantes da
sociedade. O termo estaria ligado ao fato do individuo privado de liberdade,
através das praticas punitivas, passar a respeitar as normas penais, tendo
como principal objetivo que, no futuro, ele ndo volte a cometer delitos.

Outrossim, mesmo mantendo a funcao paralela de impedimento do écio, as
atividades realizadas na PIG almejam a profissionalizacdo, a formagdo e a
qualificagdo do condenado®®. Considerando que o sistema penitenciario atualmente
se demonstra insuficiente para com o ideal ressocializador previsto na legislacéo,
tornando-se efetivo socializador de uma cultura carceraria®', a PIG estaria na
contramao da politica comum aos demais estabelecimentos penais, cujo interesse
repousa muito mais naqueles que sdo inatingiveis pelo sistema®¥? do que nos
proprios reclusos. Além da concessdo das atividades qualificadoras, a politica
institucional do tratamento individualizado atinge, inclusive, o0 chamamento nominal e
o acompanhamento familiar, uma vez que o contato com a familia do recluso é
priorizado e permeia todo o tempo de recluséo.

Ocorre que mesmo a negatividade da finalidade ressocializadora nao
justificaria o esquecimento do condenado, que, detentor de direitos individuais, na

%% VASCONCELOS, Fernanda Bestetti de. Trabalho prisional e reinsergdo social: fungdo ideal e
realidade pratica. Revista de Estudos Criminais. Porto Alegre: Jan./Mar. 2008, p. 152.

%0 A acao conjunta do estabelecimento e de seus funcionarios, conjugados ao empenho da Juiza de
Execucao Penal da comarca de Guarapuava demonstram o comprometimento da instituicdo em se
manter como uma instituicdo que “respeita” o condenado como “sujeito”, conservadas as condi¢oes
pessoais da restricao da liberdade. Ademais, ha que se considerar que, internamente, diferente de
muitas instituicdes, o recluso nao é exposto aos demais pelo crime cometido, sendo que, apesar de
individualizado pelos técnicos responsaveis pelo seu “tratamento”, os demais reclusos somente
tomarao conhecimento do crime pelo qual foi condenado se o proprio interno mencionar. Essa politica
evita, segundo a visdo institucional, a discriminagédo e a estigmatizacao interna dos condenados por
crimes sexuais ou violentos.

%91 “[...] os institutos de detencdo produzem efeitos contrarios a reeducacdo e a reinsercao do
condenado, e favoraveis a sua estavel insercao na populacado criminosa. O carcere é contrario a todo
moderno ideal educativo, porque este promove a individualidade, o auto-respeito do individuo,
alimentado pelo respeito que o educador tem dele. As cerimbnias de degradacao no inicio da
detencdo, com as quais 0 encarcerado é despojado até dos simbolos exteriores de sua prépria
autonomia (vestuario e objetos pessoais), sdo o oposto de tudo isso. A educagcdo promove 0O
sentimento de liberdade e de espontaneidade do individuo: a vida no carcere, como universo
disciplinar tem um carater repressivo e uniformizante”. BARATTA, 2002, p. 183.

%% Como ressalta VASCONCELOS, o sistema prisional brasileiro tem muito mais comprometimento
com a “protecdo dos cidaddos e defesa social [...] do que propriamente de ressocializagdo do
transgressor”. VASCONCELQS, 2008, p. 150.
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qualidade serque o é, ndo pode ser considerado mero custodiado do sistema. Como
adverte RODRIGUES, do que se trata é de afastar uma antiga — mas nao
inteiramente superada — ideologia ligada a utilizacdo da expressao ‘tratamento’ ou
‘terapia’ implicando que, numa execucdo orientada nesse equivoco, o recluso fosse
reduzido a um material humano inferior. A questao que procura se destacar € que o
recluso deve ser o principal objetivo da execucao penal. A ele devem se voltar as
preocupacdes e medidas realizadas na execugao penal.

Ao condenado, em contrapartida, o importante é a liberdade. Através do
trabalho ele reduz o tempo (real e psicoldgico) de sua pena, podendo retornar a vida
livre antes do previsto®®. Por meio do trabalho também surge a possibilidade de
obtencao de atividades que reduzam os efeitos negativos do 6cio, uma vez que, na
sua grande maioria, os internos que ali se encontram sdo condenados a penas
longas. A manutenc¢do do isolamento total e em siléncio absoluto, marcado pelos
rituais penitenciarios, poderia ‘elevar’ o tempo da recluséo, pois evidentemente, para

o condenado®®

/595

, 0 tempo de sua pena tende a dilatar-se e a tornar-se, [...], absoluto,
consciencia

A realizacao de trabalhos se torna um meio de reducéo efetiva e psicologica
desse tempo, através da remi¢c&o da pena, e da ocupagao sécio-psicologica, o que,
de certa forma, pode colaborar na efetivacdo de medidas dignificantes do sujeito,
pois, como verifica MORETTO®%:

O tempo social é interno e externo ao mesmo tempo, uma vez que, quando
age externamente, faz os tempos internos adaptarem-se, tal qual podemos
notar com a aceleragdo que o mundo moderno vem imprimindo, o que leva
a uma mudanga dos tempos internos. Por outro lado, o ritmo interno do
homem faz a sociedade adquirir feicbes préprias do ritmo interno dos
homens. Esse choque entre tempos internos e externos do tempo social é
uma das variaveis pela qual hda o novo, a mudanga e a criagdo, pois,
quando a carga de energia é suficientemente grande, ocorre o grau de

*% Tanto é que o nome do projeto de trabalho é “Costurando a liberdade”.

** MORETTO acrescenta que [...] “o modelo prisional atual traz dentro de si contradi¢cdes proprias do
sistema determinista, pois tenta recuperar o elemento defeituoso retirando-o do mecanismo,
recondicionando-o e devolvendo-o. Nao verifica a evolugdo do proprio sistema e a relacéo interna e
externa desse, ou seja, ndo apreende o sistema como algo que se move segundo regras auto-
organizadoras [...]. E mais, acredita em uma passagem temporal uniforme, ou seja, que ndo sofre
variagdo — aceleracado — e, portanto, controlavel. Trata-se de um tempo inécuo que atua sobre o
sujeito isolado das relagbes tanto externas quanto internas do seu eu, levando-nos a crer que o seu
encarceramento atua igualmente em todos os sujeitos e que seu parametro temporal é proporcional
ao mal cometido”. MORETTO, Rodrigo. Critica interdisciplinar da pena de prisdao. Controle do
Espago na sociedade do tempo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 149.

%5 pPAVARINI, 2006, p. 221.

%% MORETTO, 2005, p. 143.
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instabilidade necessario para a mudanga. Afastar o homem desse tempo
social é afasta-lo de sua prépria esséncia. Também, retirar o direito do
encarcerado poder lutar contra o tempo que lhe é imposto no carcere — o
tempo do carcere mostra-se estatico, pontual em um passado que jamais
voltara, mas que deve ser a todo momento rememorado como forma de
purificacdo da alma, ao contrario do tempo social que tem sua flecha para
um devir — fere a propria esséncia humana e, por conseguinte, sua
dignidade; uma vez que [para que] possa haver a mudanga, 0 novo, a
criacdo, prépria do ser humano, é essencial essa sincronia/diacronia entre
os tempos.

Desta forma, permeado pela realizagdo do trabalho, e da seguridade de
direitos humanitarios, ao interno devem ser disponibilizadas oportunidades para se
preparar para viver em sociedade, facultando-lhe, nesse sentido uma possibilidade

real de desenvolver as suas capacidades®’

. O que se deve destacar € a concessao
dessa possibilidade. Diante da perspectiva moderna de faléncia da certeza e da
verdade, ha que se considerar que o momento presente reclama possibilidades,
nunca certezas, cabendo ao Estado, ndo exigir ou impor a ressocializacdo, mas tao
somente conceder-lhe a possibilidade para isso. E nesta questdo a PIG se torna
uma grande possibilidade de relegitimacdo da execucao penal, sendo certo que, ja
se disse que a prisdo nem emenda nem reforma o preso. Sucede, porém, que uma
coisa é a prisdo e outra 0 modo de executa-la>*.

Portanto, apesar das inovacdes e tratamentos despendidos pela instituicao
na tentativa de alcancar os objetivos legais da execucao penal, verifica-se que a
questao maior nao reside na prisdo como instituicao capaz de ressocializar, uma vez
que essa discussdo j& se consolidou como controversa®®. A questdo primeira, por
assim dizer, repousa na legitimidade do Estado em exigir tal pretensdo. Bem se
sabe que, num Estado Democratico de Direito — onde a dignidade humana se
consubstancia pelos direitos a vida, igualdade e liberdade — a subjetividade, a
consciéncia e a autodeterminagéo laicizadas ndo podem ser atingidas.

E € nesse “porém” que reside uma das maiores critica, uma vez que, na
tentativa de cumprimento da legislacao e visando a recuperacado do condenado para
sua (re)insercao social, por vezes, a PIG acaba se utilizando de técnicas

disciplinares comuns a Escola Positiva, buscando modificar o condenado e molda-lo

7 RODRIGUES, 2000, p. 68.

%% | UNA, Everardo da Cunha. Capitulos de Direito Penal. Parte Geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1985, p.
312.

%% PINZON, Natalia Gimenes. O discurso ressocializador e o principio da Dignidade da Pessoa
Humana. In: CARVALHO, Salo. Leituras constitucionais do sistema penal contemporaneo. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 293.
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ao ideal social do “oom homem”, em que pese forneca boas condi¢cdes de
possibilidade para vida do condenado pés-carcere.

Interferindo na esfera subjetiva do individuo, o condenado é visto como
alguém que nao deve se autodeterminar, nem ao menos em suas convicgdes
interiores, uma vez que € condicionado a “reconhecer” o seu erro e arrepender-se,
demonstrando “senso critico” para com o fato criminoso®®. Legal e
institucionalmente, o acompanhamento psicologico realizado ainda mantém os
resquicios de um Estado Social preventivo®', ferindo os direitos que, no Estado
Democratico de Direito deveriam estar livres da esfera de interferéncia®?, uma vez
que a liberdade individual ndo se restringe ao direito de ir e vir, envolve também a
liberdade de consciéncia [...] a liberdade de pensamento, a liberdade religiosa, a
liberdade de expressdo, e, principalmente, a liberdade de ser, criando-se uma
reserva de interioridade, em que a liberdade do homem é ‘total’ ndo sendo permitida

a intromissdo nem do Estado nem da Sociedade®®.

No Estado brasileiro, Democratico de Direito®**

|605

, laico, segundo previséo
constitucional®™, ndo pode se conceber uma politica de interferéncia subjetiva como
a existente na execucdo das penas. Conforme ja constatou PINZON®%, a

interferéncia estatal no eu do condenado demonstra-se principalmente nessa

80 A PIG segue a tonica legislativa vigente, realizando laudos e pareceres acerca dos reclusos,
baseados nos atendimentos técnicos € no comportamento interno. Necessério destacar a critica de
CARVALHO sobre esses laudos: “a adogdo normativa, em 1984, do regime disciplinar do controle
baseado na respersonalizacdo do preso pela substituicio do seu ‘ser’ pelo padrédo
moralidade/normalidade imposto, é visualizada, fundamentalmente, nas praticas criminolégicas de
manufatura de laudos e pericias (controle de identidade do preso) e nos procedimentos de faltas e
recompensas disciplinares (controle e docilizagdo da ‘massa carceraria’). (grifos do autor)”.
CARVALHO, 2003, p. 184.
' CARVALHO esclarece que o movimento da Nova Defesa Social, se desenvolveu, sobretudo, no
periodo pods-guerra, devido as conseqiéncias do pensamento etiolégico, consistindo em “modelos
repressivos baseados em intervengdes ambiguas, proprias de um Estado Social preventivo, cujas
politicas (criminais) situam-se entre o filantropismo e o controle social intensivo”. Com isso,
consagrou-se a “terapéutica do condenado como principal objetivo da sanc¢do, proporcionando
(auto)intitulacdo humanitaria devido a recusa da fungdo meramente retributiva que a pena adquiria
nos classicos” (grifos do autor). CARVALHO, 2003, p. 71.
802 «ym conjunto de direitos cuja missdo fundamental é assegurar a pessoa uma esfera livre de
intervengao da autoridade politica ou do Estado”. BARCELOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos
principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 113.
893 PINZON, 2004, p. 290-291.
6% BRASIL. Constituicdo Federal. Artigo 1°. “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissollvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos: [...]".
8% BRASIL. Constituigdo Federal. Artigo 5° “[...]. VI — é inviolavel a liberdade de consciéncia e de
crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a
g)reotegéo aos locais de culto e suas liturgias”.

PINZON, 2004, p. 285.
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tentativa de impor a ele uma moral religiosa, manifestada particularmente, nos
laudos e pareceres utilizados para a obtencdo beneficios liberatérios, onde ao
condenado é condicionada a demonstracao de arrependimento para obtencédo da
aprovacao técnica & concessao dos beneficios legais®’.

Veja-se que os principios constitucionais cujos valores humanistas séo
concretizados, condicionam a legislacdo interna do pais, que somente se mantém
legitimas, se excluidas as possibilidades de imposicao ou reforco moral. Dessa
forma, a partir do principio da secularizagdo, nao € cabivel ao Estado Democrético
de Direito a proibicdo, o julgamento e a punicdo de pensamentos, idéias ou
convicgbes. Assim, o0 principio da secularizacdo se torna o modelador de toda a
estrutura principiolégica e normativa do pais, sendo que a ele se subordina,
inclusive, o principio da legalidade®®, tornando-se o garantidor da dignidade do
homem.

Portanto, ndo pode o Estado interferir na esfera subjetiva do individuo,
exigindo-lhe uma conduta ressocializada, a partir do momento que fundado (e
fundamentado) por um principio reitor que separa o direito da moral. Tao somente
pode (e deve, pois se trata de uma prestacdo positiva), conceder ao condenado
condicOes de possibilidade para uma vida pds-carcere. Entretanto, isso ndo significa
que ao condenado nao possam ser impostas regras de disciplina internas, pois,
como em toda a sociedade, uma das formas da manifestacdo do poder, é a
disciplina.

Como adverte CARVALHO, o principio da secularizagdo, devidamente

incorporado na Constituicdo Federal de 1988°%°, alude que a san¢do penal ndo pode

%7 Em que pese a lei mencione que o juiz ndo esta adstrito aos laudos, percebe-se que a grande
maioria das decisGes, inclusive dos tribunais, sdo pautadas pelos laudos técnicos. A titulo de
exemplo: AGRAVO - EXECUCAO - PROGRESSAO DE REGIME - CUMPRIMENTO DE METADE DA
PENA IMPOSTA - PRESSUPOSTO TEMPORAL ATENTIDO - PARECERES PSIQUIATRICO E
PSICOLOGICO DESFAVORAVEIS - PEDIDO INDEFERIDO - INTERPRETACAO DA NOVA
REDACAO DADA AO ART. 112 DA LEI DE EXECUCAO PENAL - DECISAO MANTIDA - AGRAVO
DESPROVIDO. A supressdo da exigéncia do exame criminolégico ndo constitui emprego a sua
realizacdo, servindo as conclusbes nele alcancadas para a formacdo do convencimento do
magistrado acerca do mérito do condenado (CP, art. 33, § 2%. Mesmo sob a égide da Lei
10.792/2003, o juiz da execucdo, em busca da verdade real e em virtude de seu livre convencimento
motivado, pode afastar o teor do atestado de boa conduta carceraria e analisar os conteudos
do parecer da CTC e do laudo de exame criminologico para fundamentar o indeferimento da
progressao de regime ou do livramento condicional (Recurso de Agravo n® 306.763-2. TJPR. Rel.
Des. Mendes Silva. Julgado em 10/11/2005). (grifo nosso)

%% GARVALHO, 2003, p. 159.

8% viisivelmente incluido nos preceitos de “inviolabilidade da intimidade e do respeito & vida privada
(art. 5% X); do resguardo da liberdade de manifestagcdo do pensamento (art. 5%, 1V); da liberdade de
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ter conteudos nem fins morais: o cidaddo, se tem o dever juridico de ndo cometer
delitos, tem o direito de ser interiormente malvado e de seguir sendo o que é se
assim desejar (direito a perversidade)®’’.

Ocorre que essa concepcao de emenda do condenado, de aplicacdo da
pena como meio de ressocializacdo, € um dos resquicios (negativos) da
interferéncia do Estado na vida de seus integrantes. Efeito da transicdo do Estado
Liberal (minimo) para o Estado Social, o ideal de defesa social através da inferéncia
no subjetivo do individuo continua a manter os condenados distantes dos demais
integrantes da sociedade. Condenados a penas elevadas sdo neutralizados pela
reclusdo, e tratados como doentes necessitados de tratamento. Aqueles possiveis
de recuperacdo também sao vistos como tal, e em que pese algumas técnicas
disciplinares, supostamente humanizadas, e a concessédo de certos direitos, na
grande maioria dos casos, o sistema penal continua demarcando seus destinatarios
finais; e, como ja dito por varios estudiosos da area, busca fragmentar o ‘diverso’
para depois ‘recompd-lo’ (quase como um quebra cabecas) a imagem e semelhanca
da idéia de ‘ser civilizado®".

Dessa forma, ainda que dotada de condigcdes de possibilidade, e mesmo
que néo se utilizando de suplicios corporais, reproduzindo o discurso oficial, a PIG
se torna apenas mais uma confirmadora da critica apontada pela criminologia, no

tocante a concepcao reformadora do desviante.

De fato, do ponto de vista da sociedade, assegura-se a sua defesa
enquanto se prepara o recluso para, no futuro, conduzir, a sua vida sem que
pratique crimes; do ponto de vista do recluso, assegura-se a salvaguarda da
sua dignidade humana porquanto do que se trata é tdo-sé de Ihe facultar
alternativas para o seu comportamento criminoso, pondo a sua disposi¢cao
meios que possibilitem a sua reinser¢do na sociedade. Podera mesmo
dizer-se, de certo modo, que, relativamente ao recluso, a sua pretensdo — e
nao direito — a ressocializacdo se fundamenta no principio fundamental do
respeito e garantia da dignidade humana e direitos e liberdades
fundamentais [...].5"2

Dessa forma, se a prisédo, como vé a Criminologia Critica, surgiu para suprir
uma necessidade do sistema capitalista, demonstrando-se um meio eficaz de

manutencao do controle social, mas, de fato, é algo até entdo necessario e que

consciéncia e crenga religiosa (art. 52, VI); da liberdade de convicgéo filoséfica ou politica (art. 59, IX)”".
CARVALHO, 2003, p. 160.

819 GARVALHO, 2003, p. 160.

" PAVARINI, 2006, p. 221.

®'2 RODRIGUES, 2004, p. 84.
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possui contradigcdes insoluveis, ha que, de alguma forma, executa-la da melhor
forma possivel. E isso se demonstra a partir do viés garantista, defendido por
FERRAJOLI, sendo que, mesmo se tratando um modelo ideal ao qual a realidade
pode mais ou menos se aproximar, por certo, inatingivel, como mencionou
CARVALHO, a efetivacdo das garantias ndo cabe tdo-somente ao poder politico, as
fundamentalmente aos juristas, através do processo de (re)interpretacdo dos
textos®’>. Se o sistema por si préprio ndo pode efetivar as garantias, torna-se tarefa
operador do direito possibilitar a defesa (e a concessao de condi¢des) dos direitos

fundamentais.

®® CARVALHO, 2003, p. 162.
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5 CONCLUSAO

O sistema penitenciario depende da existéncia do direito material,
processual e de execucdo. Resultado da interdisciplinaridade, ndo se estruturara
sendo conjugado com os demais ramos do Direito que o influenciam. O excesso de
criminalizacao legal influi diretamente na ineficiéncia e na superlotagcéo carceraria, a
supressao de direitos fundamentais e o desrespeito aos sistemas processuais,
contribuem para a ineficacia da execucao penal brasileira. Desta forma, qualquer
tentativa de (re)legitimagcédo desse sistema (penitenciario) deve atingir conjuntamente
toda a politica criminal. Partindo desse pressuposto € que se pode refletir acerca do
estudo realizado.

Das varias teorias existentes acerca da finalidade das penas, nota-se utopia
o alcance de uma solugéo pacifica e unanime. Ha muito as teorias legitimadoras se
mostram superadas e insuficientes para a justificacdo que se propdem. A critica
criminolégica surge como contribuicdo ao dialogo, contudo, ndo se apresenta como
a solugao universal aos problemas existentes. De fato, ndo se pretendeu (nem em
imaginagao), solucionar a questao laboral penitenciaria, nem tampouco pacificar o
assunto, mas somente contribuir ao debate, demonstrando a praxis existente,
através da materializacdo dos diversos discursos tedricos, muitas vezes
aparentemente inconcretos.

O ordenamento juridico brasileiro retoma oficialmente as finalidades da
pena do discurso penal classico e positivo, seja visando a retribuicdo na medida da
culpabilidade do agente, ou as prevencdes geral e especifica, através da
manutencdo da ordem juridica e das relagbes sociais, da intimidagcdo dos demais
integrantes da sociedade nao desviantes, inibindo novos delitos pela certeza da
puni¢do, ou ainda, neutralizando o infrator com sua reclusao, reeducando-o, para
sua reinsercao social.

Todavia, no mundo atual, permeado pelo ‘mercado’ e pela ‘aceleragéo
cotidiana’, a inocuizacdao dos desviantes se demonstra ineficiente. O discurso
retributivo ja se tornou ‘eficazmente’ falacioso, embora movimentos sécio-juridicos o
mantenham vivo. Diante da democratizagdo politica e da secularizagdo do

pensamento juridico, também se tornam ineficazes os discursos que buscam
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interferir na subjetividade humana, demonstrando que a Unica solucao possivel
permeia a ‘condicao de possibilidades’ pautada numa politica de reducao de danos.

Assim, seja no sentido, pena como ‘retribuicdo equivalente’, cujo ‘valor de
troca’ é fixado pelo crime cometido e medido pelo tempo de liberdade suprimida;
seja pela semelhanca institucional existente entre o carcere e a fabrica, que visa
incutir nos infratores os preceitos capitalistas do trabalho digno; apesar da repeticao
das finalidades classicas e positivas da pena, percebe-se que as fungdes latentes,
ao menos na execucao penal, sobressaem no discurso oficial brasileiro. Ainda que o
sistema, originariamente, ndo tenha se utilizado do trabalho prisional como forca de
trabalho econémica, atualmente, a ideologia ressocializadora do trabalho reproduz
no ambito carcerario os preceitos sociais de eficiéncia e produtividade, uma vez que
tenta incutir no preso a disciplina necessaria a prosperidade. Entretanto, apesar de
criticamente ter se originado como forma de incutir a disciplina capitalista nos
homens livres, atualmente tem se verificado a inversdo desse discurso. O trabalho
prisional inicialmente meio de ‘adestramento’ ao trabalho e preparacdo para a
realizagcdo do trabalho livre, € caracterizado pela opressdo do homem e reproducéo
da ideologia repressiva, mantendo-o como simples forca de trabalho.

De meio eficiente para a prosperidade, o discurso capitalista, no ambito do
trabalho prisional, tem se tornado eficaz instrumento de estratificacdo social,
reproduzindo e incrementando a pobreza, consolidando a critica marxista de que a
dominacao de classes é um dos pressupostos do sistema. Longe de propiciar aos
homens a prosperidade por seus proprios méritos, diante do esfor¢co pessoal e da
livre concorréncia, a supressao do trabalho ao homem condenado, o seu obsoleto e
raro fornecimento, e a negacao de direitos, tem incutido-lhes a sujeicao do capital
para a producéo da mais-valia ao proprietario dos meios de producao.

A configuracdo do trabalho prisional a margem da legislacao, baseada na
justificativa da auséncia da liberdade, mantém o condenado como instrumento
principal da autofagia do sistema penal, disciplinando-o para a acomodagdo a
miséria, fazendo com que o proprio preso nao se identifique como um trabalhador,
ndo concebendo o seu trabalho como uma mercadoria que possa ser vendida. E
isso é condicao imprescindivel para a configuracdo, ndo somente para o contrato de
trabalho, mas para a formacao capitalista de ‘mercadoria’ e da ‘mais-valia’.

Ademais, se a ‘punigdo’ pelo ato cometido j4& se deu no momento da

aplicacdo da pena, com sua condenacgao — transformando-o dai em diante em um
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condenado, infrator, desviante — a Execugé&o Penal ndo é cabivel novo julgamento
ou recrudescimento do decreto condenatério, mas tdo-somente a supervisdo das
condicbes impostas na sentenca. E se, a partir da condenacdo, a duvida
desaparece, passando o individuo a estar em ‘débito’ com o sistema penal, apds o
cumprimento de sua pena, ‘nada mais |he deve’, ndo sendo aceitavel que ao
executado, sejam impostas restricoes além das contidas no decreto condenatério.

Assim, tanto pela abordagem critico-materialista quanto pela justificacionista
o ‘trabalho’ se torna o aspecto principal para a constru¢cao das ideologias. Pela
primeira, torna-se clara a funcao do sistema punitivo/penitenciario para a producao e
o controle da classe marginal. Na segunda, o sistema deve propiciar a
ressocializacdo do sujeito, com a introspeccao de responsabilidade pessoal, através
da pratica do trabalho.

Contudo, tal disciplina acaba por reproduzir as mazelas e diferencas sociais
atuais e ja vivenciadas na origem da pena privativa de liberdade, encarcerando
pobres e miseraveis e mantendo-os na condicao de marginais, denotando que a
pratica vivenciada nos estabelecimentos penais nacionais ndo possibilita qualquer
efetivacédo dos fins propostos pela legislagao.

Desta forma, embora a Penitenciaria Industrial de Guarapuava navegue na
contramdo dos demais estabelecimentos penais existentes, dando ao condenado
atencao diferenciada e permeada pela politica de redugdo de danos, mantém o
discurso oficial, negando ao trabalhador direitos que Ihe s&o inerentes. Dentro da
perspectiva de oferecer ao condenado condigdes de possibilidade a sua
reintegragdo social, descaracteriza-se pela inversdo do discurso capitalista,
inspirador da disciplina despendida relocando-o a condicdo de mera forca de
trabalho.

Outrossim, a superpopulacdo carceraria dificulta o tratamento
individualizado, impede a concessdo de trabalho e estudo, e consolida a
marginalizagdo, confirmando a critica materialista de que a pena, mais do
ressocializadora, intimidante ou neutralizadora, € uma manifestacao de poder.

Desta forma, h& que se assumir a realidade carceraria na politica criminal, e
a partir dai, buscar medidas que possibilitem a reintegracdo social do condenado. E
isso, dentro do estudo realizado, s6 se possibilita pelo viés garantista de

fornecimento de condic¢des, descartando-se os resquicios anti-seculares de corregéo
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do desviante, com o compromisso, tao-somente, de oferta de tais condicoes, a partir
da retomada das garantias individuais.

Se o problema da pena de prisdo é a prépria prisdo, ha que se direcionar
atencado especial a esse estabelecimento. Desta forma, ainda que Penitenciaria
Industrial de Guarapuava se caracterize com reprodutora do discurso oficial,
invertendo o discurso capitalista, apresenta-se como exemplo de politica de reducao
de danos, primando pela reintegracao do condenado a partir do reconhecimento de
direitos minimos, tais como, tratamento pessoalizado, salubridade, atendimentos
técnicos especializados, proximidade familiar, concessao de trabalho, estudo, cursos
profissionalizantes e inexisténcia de superlotagéo.

Logo, um primeiro passo seria o fornecimento de (trabalho e) condicoes
laborais aos condenados em geral, visando assegurar os direitos individuais do
préprio condenado, e ndo a obtencao de lucro ou a despersonalizacdo. Com isso, 0
Estado propiciaria redugéo das diferencas existentes entre a vida encarcerada e a
vida livre, mote de direcionamento da Execucdo Penal nacional, possibilitando ao
preso que deixe de realizar trabalho com o unico fim de obter a liberdade, mas

também como meio de possuir vida independente (do crime e do céarcere).
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