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Na época atual, todas essas instituicbes — fabrica,
escola, hospital psiquiatrico, prisdo — tém por finalidade
ndo excluir, mas, ao contrario, fixar os individuos. A
fabrica ndo exclui os individuos; liga-os a um aparelho de
producdo. A escola ndo exclui os individuos, mesmo
fechando-os; ela os fixa a um aparelho de transmisséao
do saber. O hospital psiquiatrico ndo exclui os individuos;
liga-os a um aparelho de corre¢do, a um aparelho de
normalizacdo de individuos. O mesmo acontece com a
casa de correcdo ou com a prisdo. Mesmo se os efeitos
dessas instituicdes sao a excluséo do individuo, elas tém
como finalidade primeira fixar os individuos em um
aparelho de normalizagdo dos homens. A fabrica, a
escola, a prisdo ou os hospitais tém por objetivo ligar o
individuo a um processo de producéo, de formacéo ou de
correcdo dos produtores. Trata-se de garantir a producao
ou os produtores em funcdo de uma determinada norma.
Pode-se, portanto, opor a reclusdo do século XVIII, que
exclui os individuos do circulo social, a reclusdo que
aparece no século XIX, que tem por funcdo ligar os
individuos aos aparelhos de producdo, formacéo,
reformacdo ou correcdo de produtores. Trata-se,
portanto, de uma inclusdo por exclusdo. Eis porque
oporei a reclusdo ao sequestro; a reclusdo do século
XVIII, que tem por funcdo essencial a exclusdo dos
marginais ou o reforgco da marginalidade, e o sequestro
do século XIX que tem por finalidade a inclusdo e a
normalizacéo.

(Michel Foucault, A verdade e as formas juridicas, p.
113).
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RESUMO

O presente trabalho tem por objeto de investigacdo desenvolver reflexdes sobre a
instituicdo total prisdo a partir da realidade brasileira e latino-americana, a fim de
entender em que bases estdo assentados os fundamentos que, supostamente,
atribuem-lhe legitimacao. Contudo, o foco principal da presente investigacdo ndo esta
estabelecido em pensar e apresentar alguma espécie “oficial” de alternativa ao carcere,
ou mesmo defender, por meio da argumentacédo, qualquer tipo de postura no ambito da
politica criminal, de cariz repressivo ou minimalizante. De outra banda, também nédo é
premissa da presente investigacdo desenvolver uma arqueologia da historia da prisdo
de modo a descrever como a prisdo, inicialmente uma estrutura acesséria de contencao
para a aplicacao de outras formas de castigo, passou a ser a principal resposta punitiva
a delinquéncia no ambito dos sistemas penais ocidentais, ou ainda descrever
analiticamente os diversos modelos penitenciarios que foram sendo pensados e
implementados no decorrer dos ultimos dois séculos. Estabelecidos, entdo, tais marcos
investigativos e a perspectiva em que se assenta o trabalho, busca-se entdo
efetivamente averiguar, a partir do contraste entre o discurso oficial juridico-penal
legitimante do carcere como forma de castigo e os discursos criticos da instituicao
prisdo, se o fenbmeno da continua reiteracdo do uso do carcere encontra explicagdo no
campo estritamente juridico, ou se, ao contrario, tal justificativa esta imbricada em outro
campo epistemoldgico do saber humano, mais precisamente, o politico. Feitos este
contraste e mediacdo entre os discursos, procura-se projetar neste trabalho, entéo,
guais 0S processos e 0S mecanismos existentes nas préprias relacbes de poder que,
principalmente no fim do século XX e inicio do século XXI, realocaram o céarcere
novamente em uma posi¢cdo central nos sistemas penais ocidentais, culminando por
conduzir a explosdo das taxas de encarceramento em todo o mundo ocidental a partir
dos anos 90 do século passado, em progressdo sensivelmente maior que a taxa
demografica dos paises ocidentais. E, por fim, feita essa analise de maneira
aprofundada, pretende-se entdo fixar qual o atual papel histérico da instituicdo priséo
nas sociedades ocidentais, com evidente destaque para as realidades brasileira e
latino-americana, bem assim identificar algumas tendéncias que, desde agora, parecem
ser possiveis de vislumbrar quanto ao préprio carcere e sua (crescente) utilizacdo pelos
Estados democréticos que neste trabalho se tomam em conta com especial interesse.

PALAVRAS-CHAVE: Prisdao. Mecanismos. Controle. Discursos oficial e criticos.
Relac6es de poder.



ABSTRACT

The present study has the aim of developing investigative reflections on total prison
institution from the Brazilian and Latin American reality, in order to understand on what
basis are set the foundations that, supposedly, give them legitimacy. However, the main
focus of this research is not established in thinking and presenting some kind of “official"
alternative to prison, or even to defend by argument, any kind of posture within the
criminal policy of repressive or undermining nature. On the other hand, it is not the
premise of this research to develop an archeology of the history of the prison in order to
describe how the prison, originally an accessory structure of containment for the
application of other forms of punishment, became the main punitive response to crime
and delinquency within the Western penal systems, or analytically describe the various
penitentiary models that have been developed and implemented over the past two
centuries. Having established such investigative frameworks and perspective that
underpins the work, it is intended to effectively investigate, from the contrast between
the criminal legal prison official discourse that legitimizes the imprisonment as a form of
punishment and the critical discourses of the prison institution, if the phenomenon of
continuous repetition of the use of imprisonment is explained in an strictly legal field, or,
on the contrary, if such a justification is embedded in another epistemological field of
human knowledge, more precisely, the political field. Having made this contrast between
discourses and mediation, it is sought to project onto this work, which processes and
mechanisms are there in power relations, especially in the late twentieth century and
early twenty-first century. The imprisonment has been relocated again in a central
position in Western penal systems, culminating in the explosion of incarceration rates in
the western world from the 90s of the last century, progressing in a rather higher rate
than the population of Western countries. Finally, having made this analysis in depth, it
Is intended to establish which is the current historical role of the prison institution in
Western societies, with evident emphasis on the Brazilian and Latin American realities,
as well as to identify some trends, that from now on, seem possible to glimpse as to the
prison itself and its (growing) use by democratic states which are taken into account with
special interest by this study.

KEYWORDS: Prison. Mechanisms. Control. Official and critical discourses. Power
relations.
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INTRODUCAO

A partir de meu ingresso nos quadros do Ministério Publico brasileiro (mais
especificamente, do Ministério Publico do Estado do Parand), e entdo com a
possibilidade de concreta atuacdo como ator do Sistema de Justica Criminal, através do
labor diario em acdes penais publicas e da andlise juridica dos feitos relativos a
execucdo penal, surgiu o inevitavel: o contato direto com a realidade carceréaria
brasileira, que, embora fosse conhecida, dela tinha (este autor) poucas informacoes e
referéncias, sendo certo que estas, por forca da profissdo e do desejo de tentar
compreender aquilo que se colocava ao entorno, acabaram por se tornar, desta forma,
profundas e verticalizadas.

As inumeras visitas, fiscaliza¢des, entrevistas com encarcerados, enfim, os
diversos contatos com as estruturas carcerarias paranaense e brasileira ao longo
destes anos de atuacdo profissional fizeram com que a cada dia se tornasse mais
concreto e presente o ja famoso questionamento formulado por Michel Foucault em seu
“Vigiar e Punir: histéria da violéncia nas prisdes”: como € possivel uma instituicado (no
caso, a prisdo-carcere) ter seu fracasso reconhecido praticamente desde o seu
nascimento, ainda assim resistir por tanto tempo (a0 menos duzentos anos) e continuar
sendo uma estrutura utilizada de forma recorrente e com rotulo de legitimidade pelo
discurso oficial empreendido pelo Estado? A este questionamento, somam-se entao
alguns outros: neste estagio da sociedade humana, que pode ser chamado de segundo
estagio moderno (Ulrich Beck) ou pés-moderno (Zygmunt Bauman), ap0s duas guerras
totais que eclodiram em 1914 e 1939, e, particularmente no que se refere ao direito
penal, apos todo o discurso critico construido pela criminologia critica, pela sociologia e
pela filosofia politica especialmente durante a segunda metade do século XX, de que
forma a instituicdo prisdo-carcere ainda mantém sua utilizacdo e “legitimagao”?
Baseada em que tipo de discurso isto se da? Por que este projeto, ao contrario do que
se previa no inicio dos anos 1980, ganhou surpreendente forca no século XXI a ponto
de todas as nag¢des ocidentais (e, em especial, as americanas) ndo prescindirem da

prisdo como fator-chave para o desenvolvimento de seus sistemas penais?
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Todavia, a semelhanca, por exemplo, do que advertira Thomas Mathiesen em
sua obra “Prision on Trial”, ndo se busca aqui ser especialmente original ao tratar e
trabalhar com os diversos argumentos extraidos a partir do discurso oficial a favor da
continuidade de utilizacdo do carcere como principal resposta do sistema penal a
pratica de infragbes penais, reconhecidas, julgadas e condenadas, da mesma forma
gue ndo se pretende aqui ser original ao tratar e trabalhar os varios argumentos
apresentados pelos discursos criticos da prisdo como modo de castigo nas sociedades
ocidentais, latino-americanas, brasileira.

Da mesma forma, ndo é também o objetivo deste trabalho buscar algum tipo de
alternativa ao carcere, novas modalidades de punicdo que possam substitui-lo, ou
determinar quais casos a instituicdo prisdo pode ser utilizada, e quais casos nao.

Tampouco se pretende aqui enaltecer algum tipo de postura no ambito da
politica criminal, sejam de aspecto repressivo (quaisquer movimentos que realcem um
Direito Penal maximo), sejam de aspecto minimalizante (reducionismo penal,
abolicionismo, dentre outros).

Outrossim, o propésito aqui ndo € desenvolver uma arqueologia da historia da
prisdo a fim de descrever como a priséo, inicialmente uma estrutura acessoria de
contencdo para a aplicacdo de outras formas de castigo, passou a ser a principal
resposta punitiva a delinquéncia no ambito dos sistemas penais ocidentais, ou ainda
descrever analiticamente os diversos modelos penitenciarios que foram sendo
pensados e implementados no decorrer dos ultimos dois séculos.

A proposta desta investigacdo €, a partir do contraste entre o discurso oficial
juridico-penal legitimante do carcere como forma de castigo e os discursos criticos
(criminologicos, sociologicos e penoldgicos) da instituicdo prisdo, buscar averiguar se o
fendbmeno da continua reiteracdo do uso do carcere encontra explicagdo no campo
estritamente juridico, ou se, ao contrario, tal justificativa estd imbricada em outro campo
epistemoldgico do saber humano, mais precisamente, o politico. Vale dizer, entdo, que
se trata em verdade de responder a grande questdo: como se justifica e qual a
verdadeira finalidade do carcere, principalmente tomando-se em conta a realidade

brasileira e latino-americana.
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Nessa perspectiva, a partir dessa constatagcdo e da real compreensdo do
fendbmeno, pretende-se lancar luzes sobre 0s processos e 0s mecanismos existentes
nas proprias relacdes de poder que, principalmente no fim do século XX e inicio do
século XXI, realocaram o carcere novamente em uma posi¢cado central nos sistemas
penais ocidentais (orientados agora para uma politica de controle social a maneira de
uma auténtica cultura, como demonstra David Garland), acabando por conduzir a
exploséo das taxas de encarceramento em todo o mundo ocidental a partir dos anos 90
do século passado, em progressao sensivelmente maior que a taxa demografica dos
paises ocidentais.

A centralidade do carcere no enfrentamento de questdes penais e ndo penais
em toda e qualquer sociedade ocidental, o recrudescimento do tratamento dispensado
aqueles que, por diversos fatores, estao alijados dos processos de consumo desta
sociedade p6s-moderna em que consumir € viver, 0 aumento exponencial das taxas de
encarceramento em especial nos ultimos vinte anos, entre outros fatores, permitem
apreender, sobretudo ao se perceber como 0S mecanismos operam no exercicio das
relacbes de poder soberano ou microfisico tdo refinadamente revelados por Michel
Foucault, que ha algo além do discurso oficial estatal, ou das explicacdes ao fenébmeno
transmitidas nos bancos e catedras universitarios (brasileiros, mas, cré-se, nao somente
neles). Ha sem duvida um saber, mas um saber que nado se revela desde o seu lugar,
um saber que precisa ser desvendado, relevado, publicizado. Com efeito, 0 manejo de
pesquisas tedricas e empiricas sérias tem o conddo de revelar que o fundamento do
carcere certamente ndo pode estar na esfera juridico-penal, mas sim no campo politico,
a desempenhar funcdo de neutralizacdo seletiva de individuos e grupos sociais
inteiros que se revelem perigosos para o corpo social tomado em sua acepcao
sistémica ou para a ordem publica (reputados inimigos), justamente a partir do
carcere, que, ao contrério da pena de morte, dos suplicios ou dos apenamentos
degradantes, é, no ambito dos Estados Democraticos de Direito da atualidade,
uma medida considerada “indispensavel” por ser reconhecida como civilizada e
constitucional.

Observar e analisar o processo histérico de manutencéo, de atribuicdo de

legitimidade através de um discurso juridico-penal oficial, e de reinsercdo desta
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instituicdo total como fator imprescindivel de todo e qualquer sistema penal ocidental,
possibilitam compreender todo este quadro como um dado construido através de
diversas subjetividades que, por sua vez, permitem entender que, nestes duzentos
anos, a prisdo ndo teve evolucdo histérica linear conduzida, a partir dos ideais
iluministas, sob o signo do “humanismo”. Definitivamente, assim ndo se deu.

Os objetivos deste trabalho, assim, consistem (também) em identificar as
diversas subjetividades e saberes que influenciaram decisivamente a historia do carcere
para, entdo, compreender 0S processos e 0S mecanismos que o sustentam, o mantém
e o0 reproduzem com uma renovada carga (falsa) de “legitimidade”, especialmente no
Brasil e na América Latina, foco maior de atencdo das consequéncias da opc¢ao politica
de recrudescimento do uso do carcere desde o inicio dos anos 1990. A inspiracdo para
esta especifica linha do trabalho ndo poderia ser outra: “A Verdade e as Formas
Juridicas”, de Michel Foucault.

Entdo, com o fim de realizar o objetivo aqui proposto, o trabalho restou dividido
em trés capitulos.

No primeiro capitulo, inicia-se o exame da trajetéria dos discursos sobre o
castigo, abordando-se as teorias que constituem o discurso juridico-penal oficial da
pena criminal, em especial a teoria penal absoluta fulcrada no retribucionismo e as
teorias penais relativas fulcradas no prevencionismo, além de uma breve insercao sobre
o resultado da construcéo de teorias juridico-penais mistas ou unificadas.

No segundo capitulo, pretende-se discutir os discursos criticos produzidos pela
Criminologia critica, pela Sociologia e pela Filosofia Politica em relacdo a pena, de
modo a identificar quais suas reais fungdes, ou suas funcdes latentes/ocultas, tendo
sempre como foco principal (e Unico) a instituicdo prisdo, permitindo visualizar os
discursos criticos em e sob a perspectiva da prisdo-carcere. Dentro dos diversos
discursos criticos confeccionados sobretudo na segunda metade do século XX, fez-se a
opcéao por tratar de maneira verticalizada quatro deles: o Labeling Approach e as teorias
do etiqguetamento inseridas nos contextos do céarcere, a teoria de Michel Foucault e uma
nova tecnologia do corpo mediante o controle do corpo pela instituicdo prisédo, o viés

marxiano e a criminologia radical, pensada a prisdo como reafirmacdo da ideologia
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(capitalista) dominante, e, por fim, os postulados da teoria agnéstica ou negativa da
pena criminal.

No terceiro capitulo, entdo, por meio do contraste entre o discurso juridico-penal
oficial e os discursos criticos, objetiva-se determinar exatamente qual a real funcao da
prisdo a partir da realidade local (brasileira e latino-americana), quais 0S processos que
permitiram continuasse sendo a prisdo uma “opg¢ao valida” para o discurso oficial do
Estado nesta “regido marginal do mundo”, e quais 0s mecanismos que a mantém,
sobretudo através de um exame mais acurado da realidade brasileira, mas com a
atencao também voltada, como ndo poderia deixar de ser, para a realidade das demais
sociedades americanas e ocidentais. Outrossim, ao se concluir qual o atual papel
histérico da instituicdo prisdo nas sociedades ocidentais, com evidente destaque para
as realidades brasileira e latino-americana, procura-se ainda identificar algumas
tendéncias que, desde agora, parecem ser possiveis de vislumbrar quanto ao proprio
carcere e sua (crescente) utilizacdo pelos Estados democraticos que neste trabalho se
tomam em conta com especial interesse.

O produto da investigacdo levada a efeito durante o curso de Mestrado do
PPGD-UFPR, de que resulta o presente trabalho, deriva em grande medida da crenca
de que o verdadeiro pensar ndo esta na identificacdo de respostas certas a perguntas ja
prontas. Como combater e derrotar a criminalidade, o que colocar no lugar da priséo,
como garantir a seguranca publica, sdo questbes que, em si, ja tornam obtusas e
limitadas as possiveis respostas. Talvez as perguntas devam ser mudadas, o0s
guestionamentos devam mirar outros entes, para, entdo, alcancar respostas que
realmente importam, sobretudo sob o ponto de vista filoséfico. Com efeito, ha o risco de
gue seja dito o 6bvio em muitos dos pontos alvo de investigacdo neste trabalho.
Todavia, e desde ja antecipando a critica, pode ser que aqui se trate daquele tipo

especifico de situacao em que o 6bvio precisa ser dito, e compartilhado.
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1. DIREITO PENAL, FUNCOES DA PENA E A INSTITUICAO PRISAO

Rigorosamente impossivel desenvolver abordagem sobre a instituicdo prisdo
sem promover a investigacao das teorias que dao legitimidade a pena criminal. Embora,
por certo, ndo seja objetivo central deste trabalho questionar os fundamentos da pena
criminal, o poder punitivo e, em ultima andlise, a legitimidade dos sistemas penais
(tomados de forma ampla e geral), ndo se faz viavel analisar cientificamente o carcere
alijando-se 0 exame dos argumentos tedricos que, via de consequéncia, acabam
permitindo o envio de pessoas para dentro dos quadros das instituicdes carcerarias.

Compreender o discurso com pretensdo de legitimidade, entdo, € o primeiro
passo para apreender qual a real funcdo desempenhada pela instituicdo prisdo na
sociedade contemporéanea.

Até o surgimento da lei como limite de imposicdo ao soberano, ndo havia ou,
guando muito, era extremamente reduzida a necessidade de justificacao
discursiva dos castigos. Isso porque, em geral, 0 soberano era a personificagdo
do Deus (como na antiguidade) ou representava a expressao da vontade do
Deus ou, quando menos, dos governados, por razdes de justica previamente
dadas e inquestionaveis (primeiras formula¢des do direito natural). Desse modo,
as puni¢bes encontravam uma justificagdo previamente dada na pessoa de
guem as impunha, sem necessidade de maiores consideracdes. A partir do
momento que surgiu a imposi¢cdo de uma vontade legitima que condicionou a
propria atividade soberana punitiva, apareceu concomitantemente a
necessidade de apresentagdo de uma justificagdo convincente para o castigo™.

J& aqui, um paréntesis se faz imprescindivel. Ao tratar de pés-modernidade e
era moderna, como forma de situar a questdo do carcere na contemporaneidade, certos
esclarecimentos sobre o “confronto” entre o pdés-modernismo e o modernismo
(estabelecido a partir do legado do lluminismo) tornam-se prementes, de modo a deixar
claros em quais contextos sera trabalhado o objeto deste estudo. Como explica, de
maneira irreparavel, Anténio Manuel Hespanha?, o pés-modernismo simboliza, em um
plano geral, uma reacéo contra as tendéncias da modernidade iluminista que tinha por

base a crenca em valores certos e universais, sustentados pelo racionalismo cientifico

! BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 744.
2 HESPANHA, Antonio Manoel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Coimbra: Almedina,
2012, p. 560-561.
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(conhecimento racional e empirico). Francis Bacon, René Descartes e John Locke
personificam o0 pensamento moderno que caracterizard a sociedade humana
(especialmente a ocidental) até o comeco do ultimo quarto do século XX, em especifico
por conta do naturalismo filosofico em contraposicédo as crencas metafisicas religiosas,
da profunda confianca na razdo e, também, do relevo do individualismo ante a
paradigma feudal, a partir do qual, entdo, em superacdo ao mercantilismo, desenvolver-
se-a no campo econdmico o capitalismo.

Ainda segundo Hespanha, a reacdo pds-modernista dirige-se contra todas as
caracteristicas informadoras do modernismo, e que, por consequéncia, informam
também o direito: surge em oposicdo a ideia de que a sociedade somente pode se
estabelecer a partir dos pressupostos da racionalidade, objetividade, generalidade,
universalidade e abstracdo. Com Nietzsche, inicialmente, e mais tarde com Foucault, a
mudanca tera como seu fundamento um relativismo radical, seja em relacdo a
racionalidade, seja em relacdo a verdade, a validade do conhecimento, aos valores. O
pés-modernismo, entdo, que construira a era e a sociedade pos-modernas,
caracterizar-se-a pelo antirrealismo, pelo subjetivismo sociolinguistico critico do
objetivismo, pela negacdo da verdade e da raz&o, pelo pragmatismo (sobretudo o

juridico), e pelo igualitarismo em oposi¢éo a igualdade formal do modernismo.

A reacdo pés-modernista dirige-se contra tudo isto. Ao geral op8e o particular;
ao gigantismo do ‘grande’ opde a beleza do ‘pequeno’ (small is beautiful); a
eficacia da perspectiva macro opde a delicada sutileza da perspectiva micro; ao
sistema opde o ‘caso’; ao ativismo projetual opde a indoléncia contemplativa; a
heterorregulacado, a autorregulacéo; ao funcional opde o lidico; ao objetivo opde
o subjetivo; a ‘verdade’ opde a ‘politica’ (o ‘testemunho’, o ‘compromisso’)s.

Contudo, talvez o aspecto mais importante para a investigacdo em mesa, na
oposicao entre pés-modernismo e modernismo, seja o relacionado ao campo politico.
Com efeito, diversos autores pos-modernos sustentam que a compreensao do embate
de argumentos em torno de um determinado litigio ou conflito de interesses, ante a
perda de sentido filoséfico da razédo e da verdade, deve passar pelo entendimento de
gue se trata, na verdade, de uma disputa no exercicio de uma relacdo de poder, e que,

em nome da razado e da verdade, os mais poderosos conseguiram subjugar os demais

¥ HESPANHA, op. cit., p. 560.
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mediante a dominacédo, a violéncia e a destruicdo. Em Uultima analise, trata-se de se
compreender como o poder se desenvolve pelo exercicio de suas relacdes. Nao a toa,
Michel Foucault constroi a interligacéo entre prisédo e poder, ao apontar que a prisao € o
Unico lugar onde o poder se manifesta em sua forma mais pura, mais extrema; no
carcere, o poder, segundo Foucault, ndo se esconde ou dissimula, e sim se revela
como a busca da tirania e da maxima opressdo nos mais microfisicos detalhes. Esta
interligacdo, conforme se vera a frente, sera essencial para alcancar o real objetivo
desta investigagéo®.

Voltemos, todavia, a investigacao.

A construcao de um estudo sobre a legitimidade do discurso da fundamentacao
da prisdo, como resposta as condutas tidas como reprovaveis ndo mais pelo soberano,
mas agora por um agrupamento mais ou menos organizado de seres humanos vivendo
em sociedade baseados sob a forma do “contratualismo” (Contrato Social), deve visar a
sua sustentacao filoséfica na racionalidade ou no Direito natural racionalista, alterando
de forma radical a prépria interpretacdo do tema e partindo-se em busca de argumentos
racionais (e ndo mais metafisicos) para justificar o comando de reprimir uma certa
conduta reprovavel. Com efeito, “o estudo da pena obriga, pois, a acompanhar a
evolucao historica do modelo discursivo relativo as razdes de castigar, estudo este que
comumente recebe o nome de teorias da pena’.

Com a Idade Moderna, e o surgimento das ideias iluministas e do contrato
social, influenciado ainda por diversos outros fatores que serdo aqui também
abordados, surge também o fenémeno do carcere ndo mais como acessorio das penas
até entdo tidas como principais (penas publicas de morte e suplicio, mutilacdes graves,
exilio, desterro etc.), mas agora sim como uma espécie de resposta final (depois
convertida em resposta principal) do poder punitivo aos comportamentos oficialmente

reputados como reprovaveis®. Decorridos mais de trés séculos, desde a consolidacdo

* Para um estudo verticalizado sobre o pés-modernismo, necessdrio acessar, dentre outras, as seguintes
obras: Jean-Francois Lyotard, A condicdo pés-moderna; Stephen R. C. Hicks, Explicando o pos-
modernismo; Richard Rorty, Contingency, Irony and Solidarity; Jacques Derrida, Writing and Difference.

° BUSATO, op. cit., p. 745, grifos do autor.

® MELOSSI, Dario. PAVARINI, Massimo. Carcere e fabrica: as origens do sistema penitenciario
(séculos XVI-XIX). Traducdo de Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro: Revan e ICC, 2006, p. 39: Vale
destacar: “E na Holanda da primeira metade do século XVII que a nova instituicdo da casa de trabalho
atinge, no periodo das origens do capitalismo, a sua forma mais desenvolvida. A criagdo desta nova e
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das casas de correcdo, o carcere transforma sua condicdo ontolégica de priséo-
custodia para prisdo-pena, assumindo definitivamente a posicdo de principal resposta
oficial dos aparelhos e instrumentos de controle social manejados pelas classes politica
e economicamente dominantes dentro de um aparato oficial (Estado) agora ja
influenciado pelos postulados republicanos.

Georg Rusche e Otto Kirchheimer, ao chamar a atencéo para a circunstancia de
gque o surgimento de grandes setores urbanos deflagrou uma crescente e
aparentemente infreavel busca por bens de consumo, assinalam que a esséncia das
‘casas de correcdo” que surgem no seculo XV especialmente na Inglaterra e na
Holanda era “uma combinagdo de principios das casas de assisténcia aos pobres
(poorhouse), oficinas de trabalho (workhouse) e instituicbes penais”, tendo como
“objetivo principal transformar a forca de trabalho dos indesejaveis, tornando-a
socialmente util”’.

Dario Melossi e Maximo Pavarini sintetizam com precisdo o germe dessa
transformacdo histérica de efeitos tdo sensiveis e (por que ndo?) duradouros para o

direito penal:

Assegurar a supressdo de um sem numero de impulsos e de disposicdes
produtivas para valorizar apenas aquela parte infinitesimal do individuo que &
atil ao processo de trabalho capitalista € a funcdo confiada pelos bons
burgueses capitalistas do século XVII a casa de trabalho. Essa fungéo sera
mais tarde atribuida a instituicdo carceraria. O lugar onde o empobrecimento
conjunto do individuo tem lugar € a manufatura e a fabrica, mas a preparacgéo, o
adestramento, € garantido por uma estreita rede de instituicGes subalternas a
fabrica, cujas caracteristicas modernas fundamentais estdo sendo construidas
exatamente neste momento: a familia mononuclear, a escola, o carcere, 0
hospital, mais tarde, o quartel, o manicémio. Elas garantirdo a producéo, a
educacédo e a reproducdo da forca de trabalho de que o capital necessita.
Frente a isso, se erguera a resisténcia, inicialmente espontanea, inconsciente,
criminosa, e depois cada vez mais organizada, consciente, politica, que o

original modalidade de segregagé&o punitiva responde mais a uma exigéncia conexa ao desenvolvimento
geral da sociedade capitalista do que a genialidade individual de algum reformador — como
frequentemente uma histéria juridica entendida como histéria das ideias ou ‘histéria do espirito’ tenta
convencer-nos. Isso fica evidente do fato de que, ao que parece, nenhuma influéncia direta foi passada
da experiéncias inglesas anteriores (bridwells) para as holandesas do século XVII. A criagcdo holandesa
do Tuchthuis corresponde ao mais alto grau de desenvolvimento atingido pelo capitalismo neste periodo”
p. 39).

g RUSCHE, Georg. KIRCHHEIMER, Otto. Punicdo e Estrutura Social. 22 ed. Traducdo de Gizlene
Neder. Rio de Janeiro, Revan: 2004, p. 69.
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proletariado sabera opor, na fabrica e no interior de todas as diversas
instituicdes mencionadas®.

Essa evolucdo daquilo que hoje se denomina funcbes da pena,
especificamente, toma como recorte a transformacéo do Estado e da prépria sociedade
civil.

Com efeito, dentro do estudo da institucionalizacdo do carcere como resposta
final, imprescindivel dirigir a perspectiva sobretudo para o século XVI, com o surgimento
do Estado Liberal burgués, passando pelo Estado Social e atingindo o Estado
Democratico de Direito do século XX. Por seu turno, dentro desse recorte historico, a
sociedade civil que se organiza deixa de ser feudal pré-capitalista, passando a ser
capitalista, moderna, e, por fim, sociedade pds-moderna dos fins do século XX e do
inicio do século XXI. Sem se esquecer, por Obvio, da posicdo central que o corpo
humano do individuo continua a ostentar dentro agora de uma sociedade punitiva que
mira o corpo sob o viés foucaultiano de relacdo de poder, seja tomando-se o
supracitado argumento de combustivel para o capital, seja ainda (por amor ao
argumento) por motivacdes de base racionalista e humanista®.

Por ora, ndo se pretende aprofundar em demasia o tema.

Como a investigacdo se concentra sobre a temética da priséo, as reflexées que
aqui serdo desenvolvidas partirdo especialmente sobre a compreensdo do céarcere
como forma de castigo. Contudo, de certa maneira, e ainda que nao seja o0 propoésito
deste trabalho estudar exatamente o poder punitivo do Estado nas sociedades

contemporaneas do Ocidente, por vezes serdo imprescindiveis aproximacdes entre a

8 MELOSSI; PAVARINI, op. cit., p. 47-48.

° “Mas o corpo também estd diretamente mergulhado num campo politico; as rela¢cdes de poder tém
alcance imediato sobre ele; elas o investem, o marcam, o dirigem, o suplicam, sujeitam-no a trabalhos,
obrigam-o0 a cerimdnias, exigem-lhe sinais (...). Quer dizer que pode haver um “saber” do corpo que néo &
exatamente a ciéncia de seu funcionamento, e um controle de suas for¢cas que é mais que a capacidade
de vencé-las: esse saber e esse controle constituem o que se poderia chamar a tecnologia politica do
corpo. Essa tecnologia € difusa, claro, raramente formulada em discursos continuos e sistematicos;
compde-se muitas vezes de pecas ou de pedacos; utiliza um material e processos sem relagcdo entre si.
O mais das vezes, apesar da coeréncia de seus resultados, ela ndo passa de uma instrumentalizac&o
multiforme. Além disso seria impossivel localiza-la, quer num tipo definido de instituicdo, quer num
aparelho de Estado. Estes recorrem a ela; utilizam-na, valorizam-na ou impdem algumas de suas
maneiras de agir. Mas ela mesma, em seus mecanismos e efeitos, se situa num nivel completamente
diferente. Trata-se de alguma maneira de uma microfisica do poder posta em jogo pelos aparelhos e
instituicbes, mas cujo campo de validade se coloca de algum modo entre esses grandes funcionamentos
e 0s préprios corpos com sua materialidade e suas forgas”. FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir:
nascimento da prisdo. 372 ed. Traducdo de Raquel Ramalhete. S&o Paulo: Vozes, 2009, p. 28-29.
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instituicdo prisdo e o conceito de castigo em geral, como forma de compreender a

utilizacao do objeto deste estudo, vale dizer, o céarcere.

1.1 TRAJETORIA DOS DISCURSOS SOBRE O CASTIGO. TEORIAS E DISCURSO
JURIDICO-PENAL DA PENA CRIMINAL

O inicio da ldade Moderna, com a sedimentacdo do cércere como pena
(especialmente a partir do Século XVIII) inserido dentro agora de um Estado Liberal
burgués informado pelas ideias da llustracéo (a partir do lema liberte, égalité, fraternité)
e de uma sociedade que inicia seu processo de cambio do feudalismo para o
capitalismo (ainda pré-moderna), carregou as bases do que viria a ser conhecido como
Direito penal classico, “predominantemente como meio de garantia das liberdades
burguesas contra a arbitraria justica feudal”®.

Contudo, essa caracteristica de certa limitagcdo do Direito Penal ndo € o fator
mais importante neste momento do recorte historico.

Ha aqui uma clara mudanca de paradigma, que se revela fundamental.

O aparato oficial (Estado) sai de um periodo absolutista, de expressao
metafisico-divina da vontade do Principe em punirt’ e que fulcrava sua justificacéo
filos6fica em um Direito natural decorrente do exercicio da divindade na Terra pelo
soberano (sobretudo quanto aos castigos aos suditos), e transmuda-se agora para um
Estado informado por postulados liberais a partir do lluminismo, em que ganha forca a
racionalidade e, entdo, passa a ser premente também uma justificacdo filosofica
racional para o castigo. Busato, por exemplo, diz que “o transito do Estado absoluto ao
Estado Liberal, por consequéncia do predominio da Filosofia Idealista (razdo humana e
contrato social), modificou as concepgbes de Estado, individuo e sociedade”?. Juan

Bustos Ramirez e Hormazabal Malarée, de outra banda, apontam que a pesquisa sobre

19 ALBRECHT, Peter-Alexis. Criminologia: uma fundamentac&o para o direito penal. Rio de Janeiro:
Lamen Juris, 2010, p. 2.

! “Fazer morrer ou deixar viver”. FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade: curso no College de
France (1975-1976). Traducdo de Maria Ermantina Galvao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 287.

12 BUSATO, op. cit., p. 745.



25

a pena e suas funcdes ndo pode prescindir da analise do modelo social e econémico,
menos ainda do tipo de Estado em que esté inserido o sistema sancionador®®.

Porém, claro, ha como mencionado alhures, um processo de transicdo, do
Estado absolutista para o Estado liberal. O absolutismo permanece manifestando
influéncia nos temas penais, e a pena como retribuicdo da culpabilidade®* demonstra tal
caracteristica. Nao se pode colocar a margem, portanto, os referenciais do direito penal
liberal classico para o adequado alcance desta abordagem.

Thomas Mathiensen assevera que, na teoria penal classica, os propésitos do
castigo se dividem tradicionalmente em dois grupos principais: a prevencdo e a
retribuicdo. Assim, segundo as teorias da prevencdo baseadas na “defesa social’, o
castigo ndo tem valor em si ou por si mesmo, Ssendo somente como um meio para
proteger a sociedade contra o delito, apresentando todas as variantes prevencionistas a
finalidade comum da protecdo social contra o delito. Aduz, outrossim, que tais teorias
também sado denominadas “teorias penais relativas”, em virtude de que o castigo,
pensado a partir desta perspectiva, somente tem valor em relacdo com a finalidade de
defesa social. Por seu turno, segundo as teorias da retribuicdo, o propésito do castigo &
antes de mais nada satisfazer os reclamos de justica, ou seja, 0 mal causado pelo crime
perpetrado deve ser retribuido com um outro mal, este oficial, a fim de que a justica seja
mantida por seu valor em si mesma, visto que que, sucumbindo a justica, restara
comprometida a prépria existéncia do homem como ser social. Como o castigo, visto
dessa perspectiva, supostamente tem valor em si mesmo, as teorias retribucionista sdo

também denominadas “teorias penais absolutas”®.

1.1.1 TEORIA PENAL ABSOLUTA. RETRIBUCIONISMO.

13 BUSTOS RAMIREZ, Juan. HORMAZABAL MALARRE, Hernan. Pena e estado. Bases criticas de um
nuevo derecho penal. Bogota: Temis, 1982, p. 114.

14 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal — Parte Geral. 42 ed. Floriandpolis: Conceito Editorial,
2010, p. 421.

> MATHIESEN, Thomas. Juicio a la Prision: una evaluacién critica. Traducdo de Mario Coriolano y
Amanda Zamuner. Buenos Aires: Ediar, 2003, p. 56-57.
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1.1.1.1 Postulados principais

A pena como retribuicdo, filosoficamente, ndo tem preocupacdo com nenhuma

finalidade. Ela (pena) ndo se dirige para qualquer tipo de fim. A pena é concebida como
um fim em si mesma, vale dizer, como castigo, reacao, reparacdo, ou, em uma palavra,
retribuicdo do crime®®. Serve exclusivamente & expiac&o, a retribuicdo do fato, & prépria
compensagao da culpa para atender a um postulado de “justica” (ainda presente forte
carga metafisica) visando restabelecer a ordem juridica perturbada. Melhor ainda, a
pena é a necessidade de restaurar a ordem juridica interrompida®’. Segundo Juarez
Cirino dos Santos, “a pena como retribuicdo do crime representa a imposi¢cdo de um
mal justo contra o mal injusto do crime, necessario para realizar justica ou restabelecer
o direito”*®.
A auséncia de busca de uma finalidade para a pena (agora, prisdo-pena)
norteia-se, sobremaneira, pela conviccdo, baseada em razdes utilitaristas'®, de em
certa medida resguardar protecdo a ordem oficial e ao agrupamento social que
comecava a ganhar forma juridica impingindo ao agente da conduta reprovavel um
sofrimento equivalente aquilo por ele injustamente produzido e contrario aos interesses
da sociedade®, e, portanto, a pena sob um viés “absolutista” (advindo da teoria
absoluta) seria uma exigéncia absoluta de justica contra o mal injustamente e
injustificadamente causado.

Apés periodo de baixa aceitagcdo com o inicio do desenvolvimento das ideias do
lluminismo (de onde também retira, em parte, certa legitimagdo), o retribucionismo
ressurge com for¢ca no século XIX a partir de duas versodes laicas e, por seu turno,

comprometidas com valores metafisicos: a tese de origem kantiana em que se

® FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. 22 ed. Traducdo de Ana Paula
Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavarez e Luiz Flavio Gomes. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 236.

" BUSTOS RAMIREZ; HORMAZABAL MALARRE, op. cit., p. 120.

18 CIRINO DOS SANTOS, 2010, op. cit., p. 421, grifos do autor.

¥ pyig, Santiago Mir. Funcion de la Pena y Teoria del Delito en el Estado Social y Democratico de
Derecho. 22 ed. Barcelona: Bosch, 1982, p. 25-26.

%0 ZAFFARONI, Eugenio Raul. BATISTA, Nilo. ALAGIA, Alejandro. SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro: primeiro volume — Teoria Geral do Direito Penal. 4% ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p.
115.
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compreende a sancdo ou castigo como retribuicdo ética fulcrada no valor moral da lei
penal violada pelo delinquente, e a tese de base hegeliana, do qual se extrai que a
pena € uma retribuicdo juridica que se justifica ante a necessidade de se reconstruir e
restaurar por meio de uma violéncia o universo do direito lesado por uma violéncia
anterior praticada pelo individuo, como forma, assim, de restabelecer o ordenamento
legal violado®.

A concepcéao retributiva da pena, a despeito das inUmeras criticas recebidas e
do seu quase descarte pelos atuais estudiosos do tema em plano mundial no que diz
respeito aos fundamentos do castigo, representa um momento-chave para o direito
penal da era moderna: passa-se a considerar a retribuicdo ao mal causado ndo mais
fundamentada na vontade do soberano, mas como resultado da escolha feita pela
sociedade por meio de seus representantes e afirmada por normas gerais (definidas por
um corpo legislativo), ainda que em busca do alcance da justica, e visualiza-se a
responsabilidade penal baseada no livre-arbitrio do ser humano. Nesta perspectiva, a
pena “deveria ser necessaria e limitada pela culpabilidade e considerada como um ideal
de justica”®. Dessa forma, a pena passa entdo a impor-se autenticamente (ja que agora
com lastro de legitimagdo democratica) como “uma barreira ao poder de intervencgao
estatal, uma vez que a pena nunca pode ser mais severa do que o correspondente a
culpa do agente”®.

Immanuel Kant e Georg Wilhelm Friedrich Hegel, nesta medida, sao
considerados, além de baluartes do idealismo aleméo, os principais teéricos da ideia

retributivista da pena®*.

! FERRAJOLLI, op. cit., p. 237.

2 BUSATO, op. cit., p. 751.

» ROXIN, Claus. ARZT, Gunther. TIEDEMANN, Klaus. Introducdo ao direito penal e ao direito
processual penal. Traducé@o de Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Coordenacgéo de Luiz Moreira. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007, p. 9.

2% “Precisamente, foram dois dos maximos expoentes da filosofia liberal, KANT e HEGEL, quem talvez da
forma mais pura e extrema defenderam uma concepcédo absolutista da pena como exigéncia absoluta da
justica. Ainda que suas formulagGes difiram tanto como seus sistemas filoséficos, ambos pensadores
limitam a funcéo da pena a pura realizagdo da justica como base a sua concepcao liberal de mundo. Em
razdo disso me limitarei a recordar que para Kant a pena nado podia servir a prote¢ao da sociedade e
nem, portanto, a prevencao de delitos, porque isso faria supor que se castiga o delinquente em beneficio
da sociedade, o0 que encerraria uma instrumentalizacdo inadmissivel do individuo, concebido como ‘fim
em si mesmo’; e que segundo Hegel somente a pena justa trata 0 homem como um ser ‘racional’ e ndo
como se fora um animal, até o ponto de que aquela pena se converte em um ‘direito’ para o delinquente
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KANT (1724-1804) define a justica retributiva como lei inviolavel, um imperativo
categérico pelo qual todo aquele que mata deve morrer, para que cada um
receba o valor de seu fato e a culpa do sangue néo recaia sobre o povo que
ndo puniu seus culpados; HEGEL (1770-1831) define crime como negacédo do
direito e pena como negacéo do crime — portanto, como reafirmacéo do direito —
e considera a justica retributiva a Unica digna do ser humano: criticou a teoria da
coacao psicolégica de FEUERBACH (1775-1833) porque ndo tratava o homem
como ser dotado de honra e liberdade, mas como um cdo ameacado com um
bastzo?.

Kant, a partir de um conteido marcadamente ético expressado por meio de
imperativos categoricos, sustenta a possibilidade de uma coercéo reciproca universal
em caso de violacdo do direito, consoante a liberdade de cada um diante de leis tidas
também como universais de carater moral. A partir dessa perspectiva, portanto, a pena
entdo seria um fim em si mesma, quer dizer, ndo significaria qualquer outra finalidade
além da propria retribuicdo ao mal praticado e da efetiva realizagéo da justica®.

Para Kant, portanto, caso fosse a pena considerada uma simples via para
alcancar um fim ou um bem para o proprio individuo ou para a sociedade, entdo “o
individuo estaria sendo um instrumento para a consecuc¢ao de tais fins, e, portanto, se

Ihe trataria como um simples objeto”?’

, hegando uma de suas ideias principais de que o
ser humano € sempre o fim dltimo, jamais um meio para o alcance de qualquer
finalidade e, entdo, insuscetivel de qualquer instrumentalizacdo. Em Kant, o castigo
aquele que viola a regra justifica-se unicamente pela propria razdo de haver violado a
regra, sem qualquer discussao sobre o fim util da pena para o agente que delinquiu ou
para a sociedade que se considera vilipendiada.

Por seu turno, Hegel, forte com seu método dialético, vislumbra a conduta
reprovavel qualificada como crime como uma negacédo do proprio direito. Nessa linha, a
pena entdo seria uma negacdo da negacdo do direito, ou, em outras palavras, a

reafirmacao do direito.

(...)". PUIG, Santiago Mir. Funcion de la Pena y Teoria del Delito en el Estado Social y Democratico
de Derecho. 22 ed. Barcelona: Bosch, 1982, pp. 26-27.

> CIRINO DOS SANTOS, 2010, op. cit., p. 472.

%6 KANT, Immanuel. Metafisica dos costumes — Parte 1: principios metafisicos da doutrina do
direito. Traducao de Artur Morao. Lishoa: Edi¢cdes 70, 2004, p. 167.

2" BUSATO, op. cit., p. 752.
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Como dito, a idealismo aleméo expressado no direito penal com Kant e Hegel
alcancou, por um periodo historico, enorme relevancia, reconhecida e respeitada até a
atualidade.

Rusche e Kirchheimer, por exemplo, com precisdo apontam que as teorias de
Kant e Hegel de cunho absoluto sobre a resposta a violagcdo da norma por uma conduta
tida socialmente como reprovavel e delinquente, proporcionaram um fundamento
filoséfico melhor acabado do que a justificacdo advinda de teorias penais utilitaristas
aferradas ainda a um Estado absolutista ndo preocupado com a racionalidade, visto que
preso ao “dogma” de que bastava a vontade do soberano (representante do Deus) para
se aperfeicoar, ou ndo, o castigo perante um determinado comportamento. Em reforco
ao ponto, explicitam que a filosofia idealista do direito penal introduziu bases cientificas
para o retribucionismo praticado até aquele momento histérico sem qualquer atencéo
com a racionalidade®.

Outros doutrinadores, agora ja mais ligados ao direito penal, também
sustentaram teses absolutas-retributivas para a prisdo-pena.

Francesco Carrara, por meio de seu Programa de direito criminal, também
sustenta que a pena nao tem outra finalidade que ndo a sua prépria aplicacdo sob um
viés da retribuicdo do mal praticado, de modo a buscar o restabelecimento da ordem
externa da sociedade.

Karl Binding salienta, por seu turno, que a finalidade da pena é realmente a
retribuicdo de um mal causado com outro mal, embora saliente que o mal causado pelo
Estado contra o individuo ndo pode ser comparado e mantido em equipara¢cdo com o
mal causado pelo individuo contra o corpo social, uma vez que o Estado atua no

exercicio regular de protecao e reparacdo do direito.

8 RUSCHE; KIRCHHEIMER, op. cit., p. 143. E, ainda, prescrevem: “Removendo todos os elementos
subjetivos da relacdo legal entre o ato criminoso particular e a regra geral do direito penal para ser
aplicado ao caso particular, o idealismo prepara, na pratica, o0 caminho para a concepcao liberal do direito
penal. A principal demanda da burguesia em relacdo ao direito penal, a formulacdo de pardmetros
precisos calculaveis de conduta, é preenchida no programa idealista, que esta baseado, de um lado, na
legalidade a todo custo, e, de outro, em retribuigfes, nada mais que retribuigdes. A correlagdo automatica
entre culpa e punicédo e a rigida exclusdo de todos os elementos teleoldgicos orientaram o direito penal
para uma definicdo exata de todas as relacfes legais. A doutrina de Feuerbach, o principal tedrico do
direito penal do inicio do século XIX, € uma combinacdo de concepcdes utilitaristas com as ideias de
Kant. As penas séo previstas visando a deter futuros criminosos, mas, uma vez que o crime foi cometido,
a punicao ndo te mais qualquer valor utilitario, e é concebida como uma consequéncia automética da
transgressao” (p. 143).
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Ja para Hans Welzel, de acordo com Paulo César Busato, “ndo ha mais
finalidade na pena que a de identificar-se com uma retribuicédo justa ao valor dos atos
praticados”®®, restando também presente em Welzel a justificagdo de uma
responsabilidade penal fulcrada no livre-arbitrio e na culpabilidade do individuo.

A pena entdo, agora, assenta-se na racionalidade, inserida em um Estado que
deixa de ser absolutista e passa a ser liberal, afirmada no livre-arbitrio e na liberdade
individual, com as quais passa a estabelecer a propria proporcionalidade da resposta ao
mal causado pelo individuo e, também, a culpabilidade individual, passando a ser a
liberdade do individuo, tomada sob um paradigma da racionalidade, o préprio

fundamento da pena.

1.1.1.2 Critica as teorias retribucionistas

A funcdo meramente retribucionista da pena, a despeito de sua relevancia para
a construcdo de um discurso racional da aplicacdo da pena e do préprio direito penal,
passou a encontrar fortissima resisténcia e sofrer com criticas muito duras e
importantes, perdendo quase que totalmente sua relevancia filosofica a partir
especificamente da segunda metade do século XX, encontrando em Claus Roxin e
Jesus Maria Silva Sanchés, além dos estudiosos da criminologia critica (com destaque
especial aqui para Juarez Cirino dos Santos e Eugenio Raul Zaffaroni), ferrenhos
opositores dessa linha doutrinaria.

Claus Roxin, ao asseverar que o fundamento do Direito Penal é a protecédo de
bens juridicos, condena definitivamente qualquer tipo de pena que descarte qualquer
finalidade social, uma vez que o compromisso do direito penal é com a protecdo de
bens juridicos, e ndo com eventual realizacdo de justica, presa a um conceito metafisico
gue ndo pode se sustentar em um discurso que preza pela racionalidade. Portanto, de
acordo com o autor alemao, resta sem resposta a problematica acerca de sob qual

fundamento a culpa humana, em seu fim, permite que o Estado castigue aquele que

? BUSATO, op. cit., p. 754, grifos do autor.
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realizou uma conduta reprovavel, prendendo-se o Estado, destarte, em um parametro
de vinganca, algo inadmissivel em termos de discurso oficial. Ademais, sustenta Roxin,
“‘que a teoria retributiva fracassa diante da fungao de tragar um limite em relacdo ao
conteudo do poder estatal”, e, outrossim, deixa sem resposta questionamentos sobre a
fundamentacao da retribuicdo pela justica sustentado em um paradigma do livre-arbitrio
do sujeito, dado este também metafisico e, portanto, indemonstravel empirica e

racionalmente®.

No entanto, a essa vantagem contrapfem-se duas desvantagens importantes
da teoria da retribuicdo. Em primeiro lugar, ela exige, em nome da ideia de uma
justica — que, sobre a Terra, apenas pode ser concretizada de modo insuficiente
—, uma pena correspondente a culpa mesmo nas situacbes em que, Nno caso
concreto, a punicdo ndo € necesséaria para preservacdo da paz social,
apresentando até mesmo efeitos socialmente nocivos, o que contraria a fungao
do Direito Penal, que se limita a protecdo de bens juridicos. Em segundo lugar,
a ideia de retribuicdo ndo transmite ao agente uma vida livre de pena no futuro,
apenas conduz ao ressentimento e a insensibilizagcéo, favorecendo, portanto, a
reincidéncia ao invés de preveni-la. Também nesse sentido, a abordagem
purar?lente ideal, metafisica da teoria da retribuicdo contraria a funcao social da
pena’.

JesuUs Maria Silva Sanchés assinala que se vive, desde a despedida de Kant e
Hegel, a impossibilidade de fixacdo de uma busca a um resultado metafisico (ideal de
justica absoluta) para legitimar a aplicagcdo da pena, em razdo de que tal postura
filosofica ndo se adequaria aos postulados do moderno Estado Liberal.

Essas consideragdes denotam, no ponto, a influéncia da llustragdo sobre o
exame do castigo.

N&o mais se sustenta, como pensado no Estado absolutista, a resposta ao
comportamento tido como delinquente por meio das ideias de justica e livre
arbitrio/liberdade, uma vez que surge neste momento histérico (llustracdo) a
necessidade de justificacao racional dos fins e finalidades da pena. Com isso, deixam
de ser validamente fundamentados os critérios metafisicos de tal justificacdo, em

especifico a justica e o livre arbitrio (assim como as respostas presas a uma vinculacao

%0 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de priséo: causas e alternativas. 42 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 130, grifos do autor.
3 ROXIN; ARZT; TIEDEMANN, op. cit., p. 10.
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metafisica religiosa de um “juizo final divino”), o que retira a prépria base filosofica das
teorias absolutas-retributivas da pena, colocando-as em crise.

A partir da racionalidade liberal decorrente da evolucdo do pensamento
iluminista, que ir4 atribuir carater de cientificidade também ao Direito Penal, as
justificagbes metafisicas perdem sua forca em virtude da impossibilidade de
demonstracdo empirica e cientifica de seus postulados fundamentais. Além dos
problemas em razdo da sua base filoséfica metafisica, a teoria absoluta da pena passa
a enfrentar outro questionamento relevante, deduzido pela moderna dogmatica do
Direito Penal: o Direito Penal, nesse momento historico (comeco do século XX), comeca
a ser pensado como instrumento ndo mais de negacéo da negacéo do Direito ou como
devolucdo do mal causado, mas como instrumental que, por meio do castigo, visa
garantir o convivio social por meio da protecdo de bens juridicos indispensaveis a este
convivio. A perspectiva ndo é mais de retribuir o0 mal causado, mas sim pensar meios
de intimidacdo que consigam garantir a protecéo de tais bens juridicos construidos por
meio do reconhecimento da vinculacao axiolégica expressada entre funcdo da pena e
funcdo do Estado®.

Mas ndo somente a dogmatica penal coloca em crise a teoria absoluta da pena
e suas principais bases tedricas.

Também imprescindivel destacar a critica dirigida pelos tedéricos da
Criminologia atua(ria)l a tese meramente retribucionista da pena, sobretudo sob a Optica
do desenvolvimento de Politicas Criminais, no mais das vezes dirigidas por uma classe
dominante que estabelece o controle social por meio da pena e do proprio direito penal
sob o argumento liberal da igualdade formal de todos perante a lei, falacia que é
facilmente desmascarada com uma simples analise do perfil dos seres humanos que
sdo depositados nos carceres pelo mundo, com destaque para a realidade empirica
norte-americana e da América Latina, sendo esta perspectiva empirica a mais
importante para qualquer investigagdo como a presente, produzida a partir da realidade
brasileira (e latino-americana, por evidente). Juarez Cirino dos Santos ainda aponta

uma caracteristica importante referente a culpabilidade, que deixa de ser apenas

% PUIG, Santiago Mir. Estado, Pena y Delito. Buenos Aires: Euros Editores S.R.L.,/B de F Ltda., 2006.
(Coleccién: Maestros del Derecho Penal, n° 21), p. 95.
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fundamento da pena, e transforma-se também em limitacdo da pena, a resguardar o
individuo em face do exercicio do poder punitivo por parte do Estado®.

Eugenio Raul Zzaffaroni, por seu vez, em clara oposicdo ao argumento da
protecdo do convivio social e da “defesa social”’, sob esta mirada interpreta a posicéao
kantiana ao assinalar que também Kant, embora negasse a pena qualquer fim que nao
a simples retribuicdo ao mal causado, ndo conseguiu evitar que seu conceito de pena
fosse envolto pelo objetivo de se preservar um “estado ético no ser humano”, e, por
mais que se busque negar, a ética, como resultado de necessaria inter-relacdo entre os
seres humanos, também se insere na pauta de convivéncia social®*.

Todas as criticas dirigidas as teorias absolutas da pena acabaram por revelar
sua associacdo com a ideia de vinganca estatal, o0 que, mesmo dentro do discurso
juridico-penal, conduziu a uma cada vez menor utilizacdo de seus postulados para a
justificacdo da pena criminal, sendo, atualmente, teorias de reduzidissima utilizacdo nos

debates envolvendo pena e priséo.

1.1.2 TEORIAS PENAIS RELATIVAS. PREVENCIONISMO

A teoria absoluta ou retributivista, ao se fundar no objetivo de que se deve
atacar o mal consubstanciado na pratica de um delito com outro mal pela pena, deixa
exposto o eixo central de sua argumentagdo, comum a todos os ordenamentos tidos
como primitivos ou anteriores ao racionalismo cientifico, qual seja, a vinganca de
sangue®.

Como ja referido alhures, em primeiro plano por conta da derrocada do Estado
sob o viés absolutista e também por conta do desenvolvimento de uma “ciéncia do

Direito Penal” que se consolida especialmente a partir dos fins do século XIX na Europa

3 CIRINO DOS SANTOS, 2010, op. cit., p. 423.
% ZAFFARONI, et alii, op. cit., p. 114.
% FERRAJOLI, op. cit., p. 236.
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ocidental®®

, a resposta as condutas reputadas como criminalmente ilicitas deixa de
encontrar fundamentacédo na religido ou em outro campo absoluto ndo controlavel pela
razdo, aliando-se a essas linhas, no contexto histérico, a circunstancia de que, com a
Constituicdo norte-americana de 1787%" e com a Revolucdo Francesa de 1789, resta
estabelecido um padréo de que a competéncia formal nos Estados modernos para a
definicdo de condutas eleitas como delitos desloca-se para um oOrgao colegiado,
denominado Parlamento ou Assembleia; padréo este que, a partir dai (sobretudo sob o
fundamento filoséfico desenvolvido por Montesquieu, orientado racionalmente®®),
espraia-se pelo mundo ocidental.

Ademais, como ja apontado, em razdo da cientificidade que passa a balizar
este campo da pesquisa humana, justificacbes metafisicas com objeto central na
‘realizacao da Justica” ou no “controle do livre-arbitrio” também perderam forca e
desapareceram da argumentacédo em torno da legitimidade do castigo.

Socobrou-se, entdo, a teoria absoluta da retribuicdo, ja incapaz de justificar a
imposicao de castigos no campo criminal.

Ganham relevo, entdo, as chamadas “teorias relativistas” ou “teorias da
prevencao”, a restaurar antigo adagio dos tempos romanos; pensado este, agora, sob a
perspectiva da modernidade®. Embora seja possivel apontar que as concepcgoes
relativistas ou preventivistas emergem do mesmo lluminismo do qual, em certa medida,
buscou fundamentacéo a teoria absoluta-retribucionista*, ja ndo é mais o soberano ou
algo divino o esteio proprio para o castigo.

O ideal contratualista, entdo, perfaz filosoficamente neste novo “perfil” para a
fundamentacdo do castigo, em que surge, entdo, o discurso da defesa da sociedade, e
ndo mais do individuo isoladamente considerado. E nessa fundamentacdo que o
questionamento formulado por Roxin acaba por se inserir: “com base em que

pressupostos se justifica que o grupo de homens associados no Estado prive de

% “Assumindo entdo o estatuto de um paradigma”, in DAL RI JUNIOR, Arno. Histéria do Direito Penal
entre Medievo e Modernidade. Organizadores Arno Dal Ri Janior e Ricardo Sontag. Belo Horizonte: Del
Rey, 2011, p. 381.

" Fruto da Convencao da Filadélfia do mesmo ano.

% MONTESQUIEU (Charles-Louis de Secondat), Do Espirito das Leis. Traducéo de Fernando Henrique
Cardoso e Ledncio Martins Rodrigues. S&o Paulo: Nova Cultural, 2005.

%9 Com Séneca: Nemo prudens punit quia peccatum est sed ne peccetur.

‘9 BUSATO, op. cit., p. 758.
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liberdade algum dos seus membros ou intervenha de outro modo, conformando a sua
vida”?*!

O retribucionismo em si, o “responder o mal com outro mal”’, a “negacéo da
negacédo do Direito”, em si mesmos, ndo podem ser tais pressupostos indicados no
questionamento de Roxin.

Se o0 contratualismo denota a construcdo de um corpo social, e o
retribucionismo ndo detém lastro de demonstracdo empirica racional (agora
indispensavel) para justificar o castigo, a pena encontra fundamento, agora, na defesa e
na manutencdo do corpo social, por meio da prevencao de novos crimes, que ganha
primazia na justificacdo da aplicacéo do castigo em face da delinquéncia*. Portanto, o
traco comum as doutrinas relativas ou preventivas, “desde aquelas da emenda e da
defesa social aquelas da intimidacdo geral, desde aquelas da neutralizacdo do
delinquente aquelas da integracdo dos outros cidaddos™®, serd o discurso
argumentativo de que a pena (ao contrario do que sustentava Kant) deve ser
compreendida como meio, ao invés de como fim ou valor em si mesma. E esta a
compreensao de Hobbes, por exemplo, quando assinala que a vinganca, em nao se
referindo ao futuro e sendo somente fruto de va gléria, é um ato contrario a razéo™.

A prevencéo, por seu turno, sobretudo a partir de Paul Johann Alselm Ritter von
Feuerbach®, divide-se em dois planos: a prevencéo especial e a prevencdo geral,

ambas subdivididas nas categorias negativa e positiva“*®.

1.1.2.1 A Prevencéo Especial negativa e positiva

*1 ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de direito penal. 32 ed. Tradugdo de Ana Paula dos Santos
Luis Natscheradetz, Maria Fernanda Palma e Ana Isabel de Figueiredo. Lisboa: Vega, 1998, p. 15.

*2 ROXIN, 1998, op. cit., pp. 15-16. Diz também Roxin o seguinte: “Aprendemos e ensinamos as ‘teorias
da pena’ transmitidas através dos séculos como se tais teorias constituissem respostas acabadas a uma
pergunta invariavel. Deste modo, a tematica recebe algo ndo forcosamente respeitavel: o estimulo
estético-filosofico do bem da formacéo, invocado sempre na hora reflexiva da licdo: enquanto que, na
realidade, se trata de dificil trabalho sobre a problematica da sociedade e do Estado de direito adaptada
as particularidades de hoje”.

3 FERRAJOLI, op. cit., p. 240.

* HOBBES, Thomas. Do Cidad&o. Cap. Ill, par. 11, p. 118.

*1775-1833.

“° FERRAJOLI, op. cit., p. 245.
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A doutrina retributiva voltada ao passado e que pregava a ideia de pena/sancao
como restauracdo ou reafirmacdo da ordem legal violada pelo comportamento
delinquente do individuo tornou-se insustentavel, especialmente, como assinala Luigi
Ferrajoli, em virtude de estar assentada em uma obscura crenca na existéncia de um
certo nexo necessario entre culpa do individuo e punicdo que tenha por escopo ultimo o
alcance da justica, algo absolutamente indemonstravel*’.

Se para a teoria da retribuicdo a pena deve ser imposta para a realizacao da
justica e restabelecimento da ordem legal atingida, sem ter por preocupagao quaisquer
outros fins de utilidade social, para as teorias da preven¢do a missédo primeira da pena
€ a de prevenir delitos como forma de protecdo de determinados interesses
identificados agora como pertencentes ao conjunto social, a sociedade.

Vale dizer: enquanto a teoria absoluta visa ao passado, as teorias relativas
voltam suas atencdes para o futuro®.

Ganham forca, nessa perspectiva, as doutrinas da prevencdo especial a partir
da segunda metade do século XIX e inicio do século XX, que, trilhando linha filosofico-
politica diversa das teorias contratualista do inicio da era Illuminista, buscam
sustentacdo agora nas diretrizes mais rigidas de um novo e consolidado Estado liberal
intervencionista que, agora, distancia-se novamente da figura do individuo e passa a se
construir para uma forma de social — Estado social®.

Conforme anota Mir Puig acerca desta nova “compreensdo” do castigo®,

*" FERRAJOLI, op. cit., p. 238. E ainda: “Esta preocupacao ressalta um problema teérico que, mutatis
mutandis, encontra-se na base de todas as doutrinas retributiva. Tal equivoco, evidenciado por Herbert
Hart, consiste na confusdo que tais doutrinas fazem entre dois problemas completamente diversos, ou
seja, entre o problema da ‘finalidade geral justificadora’ da pena, que ndo pode deixar de ser utilitarista e
voltada para o futuro, e aquele da sua ‘distribuicdo’, que, por sua vez, ocorrendo em base retributivas, diz
respeito ao passado, o que equivale a dizer, como proposto por Ross, entre o problema da ‘finalidade da
legislagédo penal’ e aquele da ‘motivagao’ com a qual uma pena € imposta’ (p. 238-239).

Essa caracteristica faz Santiago Mir Puig destacar que tal forma de pensar recebe a denominagéo de
“teorias relativistas” em razdo de que, diferentemente da realizagdo da justica (que é absoluta), as
necessidades de uma atuagéo preventiva da pena séo relativas e circunstanciais (in PUIG, Santiago Mir.
Derecho penal: parte general. 32 ed. Barcelona: PPU, 1990, p. 55).

9 FERRAJOLI, op. cit., p. 246.

%0 FERRAJOLI, 1990, op. cit., p. 55. Tradugéo livre: “Trata-se de uma funcgéo utilitarista, que ndo se funda
[mais] em postulados religiosos, morais, ou em qualquer caso idealistas, sendo na consideracéo de que a
pena é necessaria para a manutencdo de certos bens sociais. A pena ndo se justificaria como um mero
castigo do mal, como uma pura resposta retributiva frente ao delito (j&) cometido, mas como um
instrumento dirigido a prevenir delitos futuros”.
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Se trata de una funcion utilitaria, que no se funda [mais] en postulados
religiosos, morales, o en cualquier caso idealistas, sino en la consideracién de
gue la pena es necessaria para el mantenimiento de ciertos bienos sociales. La
pena no se justificaria como mero castigo del mal, como pura respuesta
retributiva frente al delito (ya) cometido, sino como instrumento dirigido a
prevenir delitos futuros.

Nesse cenario, as doutrinas categorizadas como de prevencgdo especial, além
de voltarem suas atencdes para o futuro (e ndo mais para o passado sob viés
retribucionista), visam alcancar a prevencdo de novos delitos por meio de uma
contramotivacdo especifica®™, vale dizer, a pena aqui devera buscar ndo transmitir uma
mensagem ao corpo social tomado em geral para ndo delinquir, mas sim fazer evitar
com que aquele especifico autor de um delito ndo torne a delinquir, ndo torne a praticar
novos delitos. Tais doutrinas dirigem-se exclusivamente ao delinquente em particular,
tendo por escopo que este nao volte a delinquir, a fim de que nao transgrida novamente
as normas juridico-penais. De acordo com Bustos Ramirez e Hormazabal Malarée, o
delito ndo se resumiria a violagdo da ordem juridica, mas, antes de mais nada, seria
reputado um dano social, e o delinquente, assim, seria um fator de perigo e um risco a
ordem social®.

Como apontado, as doutrinas preventivas especiais podem ainda, em
combinacdo de critérios, ser classificadas em negativas e positivas.

Em primeiro plano, as doutrinas da prevencéo especial negativas sdo aquelas
identificadas com a incapacitacdo ou inocuizagcdo do agente realizador do delito para a
pratica de outros crimes. Objetiva-se a neutralizacao total do delinquente ou, ao menos,
a neutralizacdo dos impulsos que o conduziram a realizacdo de um determinado
comportamento tido como criminoso, as custas, obviamente, do individuo que recebe a
carga daquele “mal” que a pena corporifica, mas em beneficio do corpo social integrado
pelo mesmo individuo, inaugurando-se, claramente, a etapa utilitarista das funcdes da
pena (e da pena de prisdo, em particular), uma vez que o argumento da “defesa social”
serd doravante o marco unificador de todas as teorias indicadas como de prevencgao

especial (negativa ou positiva), identificadas como de cunho correcionalista.

* BUSATO, op. cit., p. 763.
52 BUSTOS RAMIREZ; HORMAZABAL MALARRE, op. cit., p. 124.
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Por seu turno, as teorias da prevengdo especial positiva trabalham
conceitualmente a pena através da funcéo positiva desta de interferir e corrigir aquele
que perpetra um delito, vale dizer, atribuindo a pena “uma fungdo positiva de
melhoramento do préprio infrator’>®. A ideia central aqui ndo é retribuir 0 mal causado
com um outro mal que se torna concreto com a imposi¢cao da pena, ou ainda neutralizar
e privar do convivio social o individuo que nao respeita as regras e coloca em risco 0s
lacos de convivéncia social. Parte-se, aqui, da compreensao que o autor de um delito
ndo é um simples violador da ordem legal, mas alguém que traz em si um desvio social
gue exige do Estado algum tipo de correcdo do comportamento, de reeducacao, de

ressocializacao.

O projeto disciplinar encontra-se quase sempre articulado, na literatura
correcionalista, segundo ambas as finalidades da prevencdo especial, vale
dizer, aquela positiva da reeducacdo do réu e aquela negativa da sua
eliminacdo ou neutralizacdo, 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 e incorrigivel, dos
condenados. Esta duplicidade do fim, positivo ou negativo, € comum a todas as
trés orientagcdes nas quais é possivel distinguir, com base nas suas motivacdes
filoséficas e politicas, as diversas teorias da prevencao especial, ou seja, desde
as doutrinas moralistas de emenda aquelas naturalistas da defesa social, bem
como aquelas teleoldgicas da diferenciacéo da pena54.

As matrizes ideoldgicas das teorias preventivas-relativas especiais vinculam-se
por um positivismo orientado ndo tanto a analise do crime, mas as caracteristicas
pessoais do individuo que o pratica, e vém assentadas em premissas deterministas ou
pragmaticas, que dirigirdo seus esforcos, pelo instrumental do direito penal, néo
somente para a prevencao de novos delitos e o controle da delinquéncia, mas também
para colmatar e transformar personalidades tidas como desviantes por meio da
inocuizacao e neutralizacdo mediante acéo do Estado e de acordo com o que o Estado,
oficialmente, entende por “comportamento ndo desviante”, sob pena de, no extremo,
conduzir-se a prépria eliminacdo do individuo pelo seu afastamento completo da vida

social®.

%3 ZAFFARONI, et alii, op. cit., p. 125.

> FERRAJOLLI, op. cit., p. 246, grifos do autor.

%% “A execucdo do programa de prevencdo especial ocorre em dois processos simultaneos, pelos quais o
Estado espera evitar crimes futuros do condenado: por um lado, a prevencdo especial negativa de
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A imersao no estudo das doutrinas da prevencédo especial permite inferir o
deslocamento do foco teorico daquelas de caracteristicas de linha mais negativa
(neutralizacdo) para aquelas de caracteristicas de ordem mais positiva ao longo de seu
desenvolvimento, embora continuem sendo ambas tendéncias sustentadas e aplicadas
de forma simultanea pelos teoricos do Direito Penal.

Em primeiro plano, dentre aquelas categorizadas como preventivas especiais,
merecem registro as doutrinas pedagoégicas da emenda ou do resgate, que, a despeito
de sua origem em Platdo (poena medicinalis) e afirmacdo na era medieval, marcam
presenca também na Idade Moderna ao ser fundamento teérico para se pensar a pena
privativa de liberdade como via para a reeducacdo do individuo, autorizando sua
eliminacdo caso se constate a impossibilidade de sua recuperacao e ressocializacao.

Embora atrelada a “antigas e jamais abandonadas tradi¢cées”®

, tais postulados
influenciardo, nos fins do século XIX, o moderno pedagogismo penal, que sustenta ser
a finalidade da pena a reeducacao e a recuperacao ético-moral do individuo, a ter como
premissa que este sujeito é imoral e, portanto, deve ser redimido pela intervencao
estatal.

Essa teoria da pena como emenda ou remédio, em certa medida, aproxima-se
das teorias retributivas morais, visto que defendem a sujeicdo do individuo ao
sofrimento em razdo do mal por ele causado como Unica justificativa valida para a
imposicao da pena.

E a partir do campo tedrico do pedagogismo penal que surgirdo as bases da
corrente conhecida como Escola Positiva Italiana, que, de forma semelhante ao que
sustenta o pedagogismo penal, persegue a dupla finalidade de conceder cura ao
individuo que, em razdo do crime realizado, € reputado um doente social, e de
neutralizad-lo pela segregacdo em face de sua periculosidade. Determinismo do

individuo e periculosidade deste para o corpo social: este o binbmio que informa a

neutralizacdo (ou inocuizagdo) do condenado, consistente na incapacitacdo para praticar novos crimes
durante a execucdo da pena; por outro lado, a prevencdo especial positiva de correcdo (ou
ressocializagdo) do condenado, realizada pelo trabalho de psicélogos, socidlogos, assistentes sociais e
outros funcionarios da ortopedia moral do estabelecimento penitenciario — segundo outra férmula antiga:
unitur, ne peccetur. CIRINO DOS SANTOS, 2010, op. cit., p. 424, grifos do autor.

® FERRAJOLI, op. cit.,, p. 248. Autores desta etapa histérica do desenvolvimento das teorias da pena
citados por Ferrajoli: Karl Roeder, Vincenzo Garelli, Francisco Filomusi Guelfi, Vincenzo Lanza,
Franscesco Carnelutti, Ugo Spirito, Fichte e Eduardo Henke.
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Escola Positivista Italiana que, com seu duplo viés, alcancara grande popularidade,
além da Italia (por 6bvio), na Franca, Espanha e América Latina, e até mesmo na Unido
Soviética®’.

Apesar da influéncia recebida, a linha positiva vai se diferenciar da doutrina
pedagdgica da emenda e do remédio e também das retributivista. Estas tém por dado a
priori o principio do livre-arbitrio do sujeito a permitir a sua correcdo para o padréo tido
pelo discurso oficial como adequado. Ja a doutrina positivista descarta o livre-arbitrio e
se fulcra no determinismo positivista para autorizar a aplicacdo do castigo (pena),
compreendendo o homem como “entidade animal privada de liberdade e inteiramente
sujeita as leis da necessidade natural”®®. Com clara influéncia das ideias de Lombroso,
temperadas ainda com ideias de Spencer (sociedade como organismo social) e Darwin
(selecdo natural e sobrevivéncia do mais apto e mais adaptado em detrimento dos
demais), a linha positiva substitui o livre-arbitrio pelo determinismo dos
comportamentos, “apoiados em fatores fisicos, individuais e sociais das agles
humanas; a responsabilidade moral limitada pela culpabilidade contrapdem a
responsabilidade legal ou social derivada do determinismo e a periculosidade”®.

A evolugcdo do pensamento preventivo em sua face especial vai atingir o seu
ponto mais alto na escala correcionalista com Franz von Liszt e 0o seu Programa de
Marburgo® no final do século XIX, a constituir o que ficou conhecido como Escola
Socioldgica.. Franz von Liszt elaborou um programa multifuncional tendo por natureza
da pena a coacdo psicoldgica dirigida individual e particularmente ao sujeito por meio
de instrumentos que objetivavam a ressocializacéo, a neutralizacdo e a intimidagao de
acordo com os diversos tipos de delinquentes, quais sejam, o adaptavel, o inadaptavel
e o ocasional®.

Com efeito, Franz von Liszt estabeleceu, entdo, trés formas de atuacdo da
prevengdo especial, de acordo com as diferenciagdes de cada tipo de delinquente

singularmente considerado: a inocuizacdo do delinquente ndo ocasional tido como

" Busato assevera que 0 maior desenvolvimento da prevencao especial, em sua vertente negativa,
aéaarece com a Escola Positiva Italiana (BUSATO, op. cit., p. 765).

°® FERRAJOLLI, op. cit., p. 249.

*9 BUSATO, op. cit., p. 765.

%0 1882.

®t FERRAJOLI, op. cit., 250.
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irressocializavel ou nédo corrigivel, a intimidacdo daquele sujeito que ocasionalmente
pratica uma ato tido como crime e que, de algum modo, demonstre possibilidade de
tornar a delinquir, e a ressocializacdo do delinquente ndo ocasional mas passivel de
correcao®.

A polissemia da teoria da prevencédo especial estabelecida no Programa de
Marburgo® resta evidente quando se contrastam seus objetivos, visto que visa, ao
mesmo tempo e por meio do mesmo instrumento-fim (a pena), o alcance da defesa
social e da incapacitacao para os irrecuperaveis, a promocdo da emenda daqueles que
necessitam de ressocializagéo, a intimidagéo dirigida para os delinquentes ocasionais,
e, em um plano secundario (mas presente), inclusive a retribuicdo, na medida em que a

pena detém de certo modo um sentido “substancial”®

ao ter por escopo ser justa no e
diante do caso concreto®,

Concretiza-se com cores mais fortes, pela Escola Sociologica, que a
preocupacdo do Direito Penal, e do Estado em ultimo caso, volta-se ndo mais para o
fato perpetrado, ou para a sociedade de um modo geral, mas para o individuo
isoladamente considerado. Todavia, como tal preocupacdo se volta para o futuro, a
abordagem do individuo em sua singularidade nao € um fim em si mesmo, mas tem em
ultimo plano por escopo a defesa social, a prote¢cdo do corpo social considerado de

forma organica®®.

%2 BUSATO, op. cit., p. 766. Também nesse sentido, o escélio de Santiago Mir Puig, verbis: “También la
prevencion especial (la dirigida al condenado) se persigue em distintos sentidos, segun la forma em que
incida em el delincuente. Desde que von Liszt propusiera em 1833 su célebre ‘Programa de Marburgo’ se
distinguen los tres aspectos siguientes: la advertencia, la resocializaciéon y la innocuizacion. Frente al
delincuente ocasional, la prevencion especial exigiria sélo la advertencia que implica la imposicion de la
pena. Para el delincuente no ocasional corregible, seria precisa la resocializacion mediante la aplicacién
de um tratamento destinado a obtener su correcion. Por Gltimo, para el delincuente incorregible |14 Unica
forma de alcanzar la prevencion especial seria innocuizarlo, evitando asi el peligro mediante su
internamiento asegurativo. El efecto de advertencia se designa a veces como ‘intimidacion especial’, para
expressar que se dirige sélo al delincuente y no a la colectividad, como la intimidaciéon que persigue la
prevencion general. La resocializacién adopta a veces modalidades especiales: asi, como tratamento
educativo o como tratamento terapéutico para sujetos com anomalias mentales”. PUIG, 2006, op. cit., p.
45.

® De acordo com o Programa de Marburgo, na linha defendida por Franz von Liszt, os trés tipos de fins
conduzem ao reconhecimento de trés tipos de pena que basicamente correspondem a trés diferentes
categorias de delinquentes: a neutralizacdo dos irrecuperaveis, a correcdo dos que precisam de
ressocializacéo, e a intimidacdo dos delinquentes ocasionais.

% Ou metafisico.

®® FERRAJOLLI, op. cit., p. 250.

% “Sob o ponto de vista politico-criminal, a prevencao especial justifica-se, uma vez que — se afirma —
também é uma forma de prevencéo o evitar que quem delinquiu volta a fazé-lo, e nisso consiste a funcao
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Nesse contexto, interessante notar um cambio no direcionamento historico das
teorias preventivas especiais, as quais aos poucos deixam de colocar énfase na funcéo
neutralizadora da pena, ganhando destaque, ainda que permanecendo sob o viés da
protecdo da sociedade, a funcéo de ressocializacdo do individuo®’.

E a funcéo ressocializadora que ganha primazia com a evolucdo das teorias
preventivas especiais ao longo do século XX, sendo influéncia decisiva no projeto
alternativo do Cdédigo Penal aleméo de 1966 e na prépria Parte Geral do Cédigo Penal
alemao de 1975°. E tdo importante sua presenca ainda hoje no debate politico-criminal
e criminolégico, que, por exemplo, o artigo 1°, da Lei de Execucdes Penais brasileira®
estabelece que a execucdo penal tem por objetivo, além de efetivar as disposicdes
contidas nas sentencas e decisdes judiciais, proporcionar condi¢cdes para a harmonica
integracao social do condenado e do internado. Impossivel trabalhar conceitos de pena,
ainda na atualidade, sem uma profunda abordagem da funcado ressocializadora e de
correcéo do castigo.

S&o importantes correntes da prevencédo especial, e, mais especificamente, da
linha correcionalista, a new penalogy norte-americana (tendo por fundamento a ideia do
non fixed sentence) e a Nova Defesa Social desenvolvida por Marc Ancel, a buscar a
prevencdo de novos ilicitos penais e a correcdo do individuo por meio da pena com
uma abordagem multidisciplinar e, principalmente, do entrelacamento entre

Criminologia, Direito Penal e Politica Criminal.

1.1.2.2 A Prevencéo Geral negativa e positiva

preventivo-especial e, de certa forma, o do direito penal em seu conjunto. Ao mesmo tempo em que com
a execucao da pena se cumprem os objetivos de prevencdo geral, isto €, de intimidacdo, com a pena
privativa de liberdade busca-se a chamada ressocializacdo do delinquente. Ressalte-se que em muitos
ordenamentos juridicos os fins preventivos especiais da pena, entendidos como ressocializadores, foram
adotados e consagrados expressamente em seus textos constitucionais, consistindo, naturalmente, em
mais um argumento em favor da tese prevencionista especial’. BITENCOURT, op. cit., p. 143.
o7 «p neutralizagdo passou a ser substituida pela ideia de integracao social ou de ressocializagédo. A figura
do criminoso, ainda central no discurso, deixou de ser associada a um doente e passou a ser tratada
como um desajustado que pode e deve estar integrado ao modelo social em que vive. No fundo de tal
perspectiva, late a esséncia de buscar produzir individuos déceis e conformados aos desajustes sociais
ue lhes séo impostos e adaptados aos limites sociais que lhes séo permitidos”. BUSATO, op. cit., p. 766.
® ROXIN, Claus. Fundamentos politico-criminales del Derecho penal. Tradugdo de Gabriela E.
Cérdoba e Daniel R. Pastor. Buenos Aires: Hammurabi, 2008, p. 97.
% |ei n° 7.210, de 11 de julho de 1984.
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A prevencdo geral, ao contrario da especial, ndo se dirige ao individuo na
tentativa de intimida-lo direta e singularmente a evitar a realizacdo de uma conduta
gualificada pelo aparelho normativo como crime. Aqui, 0 objetivo € geral: a intimagéo
objetiva recair sobre todo o corpo social, de forma a coagir indistintamente todos os
integrantes da sociedade a nao delinquir.

Hassemer estabelece uma vélida nocdo dos pressupostos das teorias da

prevencgao geral:

O velho principio, segundo o qual um homem racional pune somente para o
impedimento de futuros injustos, e ndo como resposta para 0S injustos
passados, compreende a teoria da prevencdo geral da pena, assim como o da
prevencao especial. O futuro injusto ndo pode ser esperado somente daquele
gue ja pecou uma vez, sendo também de todos os outros. Esses outros séo o
ponto de referéncia da teoria da prevencao geral da pena7°.

A funcao de prevencgao geral da pena criminal, tomada de modo total, n&o trata
a legitimacao desta a partir da retribuicdo do mal causado ou em razdo da suposta
ressocializacdo do individuo apenado. Ao contrario, busca sustentar tal legitimacéo
mediante a da influéncia que a pena criminal teria sobre todos os demais integrantes da
comunidade, os quais, em face da ameaca da pena e de sua execucdo, seriam
desestimulados da realizacdo de comportamentos ilicitos semelhantes aquele
reprovado e apenado, e, por consequéncia, afastar-se-iam da pratica de delitos.

Também aqui, a abordagem divide-se em negativa e positiva’™.

A prevencdo geral negativa encontra sua base tedrico-filosofica nas
proposi¢cdes formuladas por Paul Johann Alselm Ritter von Feuerbach, criador da
denominada teoria da coacdo psicolégica. De acordo com tal teoria, a pena teria o
papel fundamental de servir como intimidacao ou coacéo psicolégica sobre todo o grupo

social, assentada em dois momentos fundamentais: a intimidagédo por meio da ameaca

" HASSEMER, Winfried. Introducdo aos fundamentos do direito penal. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris, 2005, p. 403.
A funcdo de prevencao geral atribuida a pena criminal igualmente tem por objetivo evitar crimes
futuros mediante uma forma negativa antiga e uma forma positiva pds-moderna”. CIRINO DOS SANTOS,
2010, op. cit., p. 426.



44

as pessoas e a confianca na racionalidade do homem integrante do corpo social, o qual,
em face da possibilidade de receber uma pena por conta de seu comportamento,
mantém o controle sobre seus impulsos e evita violar a norma juridica. Feuerbach
sustenta, ainda, a utilizacdo da pena criminal como forma de prevenir genericamente a
pratica de delitos futuros reside justamente na possibilidade real de que as penas

impostas realmente sejam concretizadas. Destarte, pela prevencado geral negativa, “o

Estado espera que a ameaca da pena desestimule pessoas de praticarem crimes”’?.

O surgimento da ideia da prevencdo geral negativa relaciona-se ao momento
histérico de sua criacdo: a transformacdo do Estado absoluto para um Estado
assentado em bases liberais, que, entdo, passa a valorar e prestigiar a racionalidade
como fundamento para decisdo de escolhas feitas pelo sujeito. Portanto, a prevencao
geral negativa se estabelece tanto pela intimidacdo dos demais individuos da
coletividade como também pela opcao racional dos individuos de ndo violar a norma
penal, com o objetivo expresso de produzir em toda a coletividade uma motivacao para
nao delinquir.

Explicita Santiago Mir Puig:

Por una parte, la prevencién general puede manifestarse por la via de la
intimidacion de los posibles delincuentes, o también como prevalecimiento o
afirmacion del Derecho a los ojos de la colectividad. En el primer sentido, la
amenaza de la pena persigue imbuir de um temor que sirva de freno a la
possible tentacion de delinquir. Se dirige solo a los eventuales delincuentes. En
el segundo sentido, como afirmacion del Derecho, la prevencién general
persigue, mas que la finalidade negativa de inhibicién, la internalizacion positiva
en la conciencia colectiva de la reprobacién juridica de los delitos y, por otro
lado, la satisfaccion del sentimento juridico de la comunidade. Se dirige a toda
la sociedade, no sélo a los eventuales delicuentes. El distinto significado de
ambos aspectos de la prevencion general se advierte ante ejemplos como el
siguiente: la sustraccién de vehiculos de motor con animo de uso constituye um
hecho que em determinados momentos resulta excesivamente frecuente. La
prevencion general de esta clase de hechos podria llevar a la imposicion de las
mas graves penas en orden a intimidar a los possibles delincuentes. Sin
embargo, a ello se opondria el otro aspecto de la prevencion general, el que
atende a la satisfaccidén del sentimiento juridico de la sociedade (...)73.

2 CIRINO DOS SANTOS, 2010, idem, ibidem.

" PUIG, 2006, op. cit., p. 43. Tradug&o livre: “Por um lado, a prevencéo geral pode manifestar-se pela via
da intimidacao dos possiveis delinquentes, ou também como prevalecimento ou afirmacgéo do Direito aos
olhos da coletividade. No primeiro sentido, a ameaca de pena objetiva imbuir de um temor que sirva de
freio & possivel tentagdo de delinquir. Dirige-se somente aos eventuais delinquentes. No segundo
sentido, como afirmacdo do Direito, a prevencdo geral persegue, mais que a finalidade negativa da
inibicdo, a internalizagdo positiva na consciéncia coletiva da reprovacgéo juridica dos delitos e, por outro
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Outro é o paradigma das doutrinas ligadas a prevencao geral positiva.

O “fracasso clamoroso”’* dos modelos preventivos de funcdo da pena, seja pelo
seu aspecto especial (de neutralizacdo ou correcéo), seja pelo seu aspecto geral (de
intimidagc&o dirigida ao corpo social), seja em razdo da unificacdo dos pressupostos
preventivos com os retributivos (teorias mistas ou unificadas’) conduziu a partir da
década de setenta do século XX, no ambito da dogmatica penal, ao pensar a funcao
preventiva geral em um novo papel. Nesse momento, destarte, a prevencao geral deixa
de ser sustentada apenas como intimidacdo dirigida aos demais integrantes da
sociedade, vale dizer, apenas por sua face negativa, e ganha também um prisma
positivo: a de integracdo no propésito de reforcar a consciéncia juridica da populacéo’®.

Portanto, explicita Hassemer, determinando o raciocinio nesta base, atribui-se
agora ao direito penal a missao de reforgar a consciéncia juridica da comunidade e sua
disposicéo para cumprir tais normas, sendo, para isso, importante uma determinada
configuracdo das cominacfes penais que entdo propicie a imposicdo ao infrator da
sancao que essa comunidade sinta como justa, e que satisfaca o sentimento juridico da
coletividade””.

Hans Welzel, entdo, vai assinalar que a prevencéo geral, apés os anos 70 do
século XX, passara a ser utilizada em dois sentidos diferentes: no seu sentido mais
estrito e comum, a prevencdo geral consiste efetivamente na intimidacdo da
coletividade mediante a cominacdo penal abstrata e na san¢do concreta do individuo
que realiza um injusto culpavel; j@ em um sentido que Welzel indica “mais amplo”, a

prevencdo geral consiste na confirmacdo do direito como ordem ética, e somente em

lado, a satisfagcdo do sentimento juridico da comunidade. O distinto significado de ambos aspectos da
prevencao geral se adverte ante exemplos como o seguinte: a subtracdo de veiculos a motor com animo
de uso constitui um fato que em determinados momentos resulta excessivamente frequente. A prevencgéo
geral desta categoria de fatos poderia levar & imposicdo das mais graves penas de forma a intimidar os
possiveis delinquentes. Todavia, a isso se oporia 0 outro aspecto da prevencao geral, 0 que atende a
satisfacdo do sentimento juridico da sociedade (...)".

" BUSATO, op. cit., p. 778.

I Que serdo analisadas ainda neste trabalho, abaixo.

® BOZZA, Fabio da Silva. Teorias da pena: do discurso juridico & critica criminolégica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 73.

" HASSEMER, Winfried. Fundamentos del Derecho Penal. Traducdo de Francisco Mufioz Conde e
Luis Arroyo Zapatero. Barcelona: Bosch, 1984, p. 392.
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um plano secundario na intimidac&o’®, conceituando esta Ultima como prevencéo geral
positiva.

Para as teorias da prevencao geral positiva, destarte, a missao do direito penal
se projeta fundamentalmente sobre o ambito interno dos cidadéaos, tratando de se gerar,
nesse locus, uma atitude de convencimento e de confianca no direito, em teoria muito
mais eficaz e vélido do que a mera intimidacdo pela ameaca e execucdo da pena no
gue tange ao fim de protecdo dos bens juridicos da sociedade. A caracteristica
fundamental da prevencéo geral positiva é a conclusédo da inafastavel necessidade da
pena criminal ao argumento de que, sem a pena criminal e a certeza de que ir4 recair
sobre aquele que realiza conduta tida como delito, o processo de internalizacdo das
normas e dos valores culturais por parte da comunidade sofreria sensivel reducéo”®.

Essa nova perspectiva da prevencao geral positiva, todavia, para fins cientificos
rigidos, deve ser compreendida sob duas variantes, segundo Juarez Cirino dos
Santos®: a prevencdo geral positiva fundamentadora e a prevencdo geral positiva
limitadora®’. Assim, pode-se entdo distinguir entre concepgOes fundamentadoras e
limitadoras da prevencéo geral positiva.

Para os teoricos da prevencédo geral positiva fundamentadora (Welzel, Jakobs,
Armin Kaufmann, por exemplo), a pena criminal permitir-se-ia “ir mais além do
necessario para a intimagdo por razées de integracdo social’®. Nesta medida, mais
relevante do que a protecdo de bens juridicos é a “estabilizacdo das expectativas

normativas frustradas pelo comportamento criminoso mediante afirmacdo da validade

® Apud SILVA SANCHEZ, Jests Maria. Aproximaciéon al Derecho Penal Contemporaneo. 22 ed.
Buenos Aires-Montevidéu: Editorial B de F Ltda., 2010, p. 364.

" SILVA SANCHEZ, Jesls Maria. Aproximacion al Derecho Penal Contemporaneo. 22 ed. Buenos
Aires-Montevidéu: Editorial B de F Ltda., 2010, p. 371.

8 CIRINO, 2010, op. cit., p. 426.

81 «“As doutrinas penais que atribuem ao direito penal funcdo de prevencao geral exigem, ao invés, um
discurso diferenciado. As recentes doutrinas da prevencdo geral denominada positiva seguramente
confundem direito com moral, e inscrevem-se no inexaurivel fildo do legalismo e do estatalismo ético,
conferindo as penas func¢des de integragéo social por meio do refor¢o geral da fidelidade ao Estado, bem
como promovem o conformismo das condutas, fato que se verifica desde as doutrinas que genericamente
concebem o direito penal como instrumento insubstituivel de ‘orientagdo moral’ e de ‘educacgao coletiva’,
até a recente doutrina de GUNTHER JAKOBS, que, inspirando-se nas ideias sistémicas de NIKLAS
LUHMANN, justifica a pena enquanto fator de coesdo do sistema politico-social em razao da sua
capacidade de reestabelecer a confianca coletiva abalada pelas transgressdes, a estabilidade do
ordenamento e, portanto, de renovar a fidelidade dos cidaddos no que tange as instituicbes”.
FERRAJOLI, op. cit., p. 256.

8 SILVA SANCHEZ, op. cit., p. 367.
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da norma penal violada®

visando a efetivacdo concreta dos valores fundamentais de
vida social definidos pelo Estado e colocados sob a (utopica) protecéo do direito penal,
com o0 escopo ultimo de elevar a percepcao da necesséaria fidelidade ao direito pelos
demais integrantes da comunidade. A pena criminal, assim, como reafirmacdo e
estabilizacdo das expectativas de obediéncias as normas juridicas violadas pela acéo
delitiva, integrara e sera de decisiva contribuicdo para sua prépria funcéo ético-social de
reforcadora da confianca e, especialmente, da fidelidade da populacéo ao direito.

A teoria da fungao preventiva geral positiva fundamentadora ganha relevéancia e
ares de cientificidade de maneira mais perceptivel, como ja restou indicado supra,
durante a década de 1970, como um novo modelo para tentar justificar a pena criminal
na sociedade contemporanea, muito em razdo da total insatisfacdo do mundo
académico com as teorias retributivas, desmotivadoras de comportamentos ou
ressocializadora de individuos, em grave crise naquele periodo histérico®*.

Verifica-se, entdo, o surgimento das teorias da prevencao geral positiva em
oposicao as teorias da ressocializacdo do individuo que dominavam o cenério juridico-
penal naquele periodo historico, em fungédo do desvelamento, sobretudo por conta do
discurso da Criminologia critica, da dura realidade das instituicdes, principalmente das
prisdes ao redor do mundo®®, completamente incapazes de concretizar os discursos de
reeducacéo, ressocializacéo e reinsercao do individuo que, em algum momento de sua
vida, passa pelo carcere®.

Em meio a esse contexto histérico, e fortemente influenciado pela teoria do
sistema social de Niklas Luhmann, surge entdo um dos grandes expoentes da chamada

funcao preventiva geral positiva fundamentadora: Gunther Jakobs.

8 CIRINO, 2010, op. cit., p. 426-428.

8 POSSAS, Mariana T. O problema da inovacdo da teoria da prevencéo geral positiva. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, n° 56, set/out 2005, p. 268, apud BUSATO, op. cit., p. 782.

% Sobremaneira nas regides de maior influéncia do chamado “capitalismo periférico”, como América
Latina e Africa.

8 BOZZA, op. cit., p. 76. Refere ainda o autor o seguinte: “Na mesma época da crise do Estado
assistencial, diminuem a disponibilidade e os recursos dos governos, necessarios para se buscar a
finalidade humanitaria de reinsercdo social do condenado. Inviabiliza-se o projeto de conversdo do
sistema penal eu um sistema de reinsercdo social. A crescente exigéncia de disciplina, unida a um
aumento da populagcdo marginalizada ou em posicao precaria dentro do mercado de trabalho, o aumento
de movimentos de protestos de natureza politica e a explosao do fendémeno do terrorismo, acompanha a
comprovacao cientifica da deterioragdo da ideologia penitenciaria-educativa, e nessa ideologia se produz
uma profunda crise. Em periodo posterior a ideologia da pena se reacomoda adotando funcédo
meramente intimidativa” (p. 76).
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O conceito luhmanniano de sistema e confianga institucional, aplicado ao
sistema do direito, toma-o como instrumento formalizado de integracdo social em
substituicdo aos mecanismos informais e espontaneos de confianca reciproca entre 0s
individuos, que integram, juntamente com o instrumento formalizado do direito, as
sociedades ditas complexas.

Incorporando as teses de Luhmann sobre a teoria dos sistemas ao pensamento
de construcédo de um sistema do direito penal, aponta Busato que Jakobs, em sua obra,
assevera que o direito como sistema alcanca legitimacao desde sua aceitacdo por outro
sistema mais abrangente, o sistema social®’.

Para Jakobs, o conceito de bem juridico ndo faz sentido e &, por isso mesmo,
considerado in(til®; portanto, ndo sdo os bens juridicos que restam lesionados ou
expostos a perigo de lesdo, mas sim as préprias normas juridicas e a consequente
confianca dos individuos nas normas e no direito. Nessa dimenséo, a pena criminal
teria por escopo estabilizar as expectativas normativas abaladas pela violagao da
norma juridica e, dessa forma, estabilizar a confianca na norma violada, a fim de
reforcar a fidelidade ao direito ao se afirmar a validade desta norma violada por meio da
previsdo, aplicagdo e execucdo de uma pena criminal ao agente que atuou
contrariamente ao direito.

A estabilizacdo da norma juridica e da confianca do direito por meio da pena
criminal também objetiva, além do seu proprio fim em si mesma e ndo mais atrelada a
exclusiva finalidade de intimidacdo, produzir efeitos de integracdo dos demais
integrantes da comunidade como forma de assegurar a convivéncia social. Portanto,
para Jakobs e demais teoricos da fungd@o preventiva geral positiva da pena criminal, a
violacdo da norma, juridicamente vinculantes, sem que se siga uma imposicao real de
penas pelas infracdes que tal comportamento violador produz, conduzird a perda da
confianga alcancada pelo ordenamento junto a populagcdo e, em definitivo, a
desintegracéo do corpo social (impedindo a vida em comunidade) e a ndo estabilizacdo

da norma®°.

8" BUSATO, op. cit., p. 783.
8 CIRINO, 2010, op. cit., p. 426.
8 SILVA SANCHEZ, op. cit., p. 372.
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A despeito de concordar com Welzel no sentido de que a fungcéo de prevencédo
geral positiva mira perseguir a manutencdo da fidelidade ao direito no seio da
coletividade, Jakobs rechaca a ideia de que com isso se trata de proteger alguns
determinados valores de acéo e determinados bens juridicos. Segundo Jakobs, a Unica
meta que corresponde ao direito penal é garantir a funcdo orientadora das normas
juridicas. Conforme indica Mir Puig acerca do pensamento de Jakobs, “as normas
juridicas estabilizam e institucionalizam expectativas sociais e servem, assim, de

orientacdo da conduta dos cidaddos em seu contato social”®

. Quando, entdo, surge
uma infragdo a norma, sob uma perspectiva sistémica, cumpre deixar claro que a norma
segue valida e mantém sua vigéncia a despeito da sua violagdo; assim nao se
procedendo, colocar-se-ia em questdo a confianca na norma e sua funcao orientadora,
razao pela qual a pena, sendo “custosa” ao individuo que violou a norma e frustrou a
expectativa social na sua observacdo, apresentaria caracteristica positiva enquanto
afirma a vigéncia da norma justamente ao negar a sua violagdo, sancionando tal
violacdo. Portanto, a protecdo da norma faca presumivel a intimidacdo dos possiveis
delinquentes e sua consequente inibicdo frente ao delito®.

De outra banda, para os teéricos da prevencdo geral positiva limitadora (Roxin
e Hassemer, por exemplo), a despeito de atenderem a um processo de formalizagao do
direito penal como (mais um) meio de controle social de vinculagdo as normas, o
realmente imperioso € limitar a propria intervencdo penal e 0os excessos de pena em
atencao aos direitos do individuo objeto de controle.

Para Hassemer, a funcdo da pena criminal pensada sob a perspectiva da
prevencdo geral positiva ndo deve operar mediante a intimidagcdo dos demais
componentes do corpo social (prevencdo geral negativa), mas sim deve perseguir a
protecdo efetiva da consciéncia social da norma, a partir de dois fatores por ele
estabelecidos: de um lado, a pena criminal deve estar limitada pela proporcionalidade
em face da retribuicdo pelo injusto criminal; de outro lado, que a mesma possa supor

um intento de ressocializacdo® do delinquente, compreendida como uma espécie de

% pyIG, 2006, op. cit., p. 58.
L pUIG, 20086, op. cit., p. 59.
%2 pensando a questao da ressocializa¢do a partir da perspectiva da prevencao geral positiva limitadora,
Mufioz Conde assinala: “La resocializacion supone un proceso de interaccién y comunicacion entre el
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“ajuda” que ha de se prestar “na medida do possivel”’. Portanto, a forma especifica de
se afirmar as normas, que pela formalizacdo do direito penal o elege como instrumento
para este escopo, had de ser a utilizacdo deste (direito penal) de forma prudente e
restritiva. Dessa forma, conclui Hassemer, mais do que por meio da continua agravacao
das penas, conseguira entdo o direito penal se afirmar ao longo do tempo e, com isso,
trazer um fortalecimento da confianca da comunidade no direito®.

Paulo Busato explicita os contornos basicos da teoria da prevencéo geral

positiva limitadora a partir da visao sustentada por Hassemer, verbis:

[Hassemer] sustenta que a prevencdo geral ndo deve entender-se sob
conotacdes intimidatdrias, sendo para assegurar as normas, e influir nos demais
processos de controle ndo formalizados. (...). O Direito penal deve estar
orientado para as consequéncias sociais que provoca. As normas, sob este
contexto, ndo se estabilizam nas pessoas nem nos grupos pela intimidacéo, e
sim, ao contrario, pelo convencimento social de que séo idéneas, ou seja, que
servem para melhorar a convivéncia. Hassemer entende fundamental a
existéncia de alguma ordem social e essa ordem social que se quer manter
depende da existéncia de certos mecanismos de controle, entre eles o controle
social penal, tal como admite a Sociologia de Parsons. (...). [Hassemer] defende
gue seu ponto de vista é uma variante da prevencao geral positiva, que tem em
comum com aquela o ponto de partida: a sangdo € inevitdvel onde se tenha
infringido a norma, se é que se pretende que a norma siga vigente. Porém, as
normas também representam os limites da possibilidade de sua prépria
aplicacdo, ou seja, as regras servem também para aqueles que as aplicam. A
norma estabelece uma sangdo como reagdo proporcionada a sua violagdo e ai
estdo impostos limites. Toda vez que alguém ultrapassa esses limites, estara,
outra vez, violando a norma e, por seu turno, colocando-se na condi¢do de ser
sancionado. O controle social se exerce também em face do proprio sistema de
controle social pela Iimita%éo normativa, em especial, daquelas instancias de
controle ndo formalizadas®™.

Por seu turno, Roxin concebe a prevencdo geral positiva da pena criminal

legitimada pela protecdo de bens juridicos, conferindo énfase as caracteristicas de

individuo y la sociedad que no pude ser determinado unilateralmente, ni po ele individuo ni por la
sociedade. El individuo no puede, en efecto, determinar unilateralmente um proceso de interaccién social,
porque la propria naturaliza de sus condicionamentos sociales esta obligado al intercambio y a la
comunicacién con sus semejantes, es decir, a la convivencia. Pero tampoco las normas sociales pueden
determinar unilateralmente el proceso interactivo sin contar com la voluntad del individuo afectado por
ese proceso, porgque las normas sociales no son algo inmutable y permanente, sino el resultado de una
correlacion de fuerzas sometidas a influencias mutables”. MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho penal y
control social. 22 ed. Bogota: Temis, 2004, p. 93.

% HASSEMER, Winfried. Fines de la pena em el Derecho penal de orientacion cientifico-social, in
PUIG, Santiago Mir (ed.), Derecho penal y Ciencias sociales, p. 137 e ss.

% BUSATO, op. cit., p. 786.
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subsidiariedade (h& outros meios mais eficazes) e de fragmentariedade (protecéo
parcial dos bens juridicos)®.

Tendo como referéncia o principio da culpabilidade, Roxin vai denominar a
prevencéao geral positiva de prevencao geral compensadora ou socialmente integradora,
e, de outra banda, a prevencao geral negativa ir4 classificar como prevencao geral
intimidatéria. A prevencdo geral compensadora ou integradora, segundo Roxin,
compreendida no fim de manter a ordem juridica e afirmar a fé no direito, permitiria ser
alcancada respeitando-se o limite da culpabilidade; ao contrario, a prevengdo geral
intimidatéria permitiria que o Estado fosse “além do necessario” em face da tendéncia a
elevar a pena para se conseguir seu escopo ultimo, sendo esta uma “tendéncia ao erro
penal”’, nas palavras do préprio Roxin. Nessa medida, Roxin se coloca contrario a face
intimidatéria da pretensdo geral positiva mas admite, por seu turno, a pretensdo geral
integradora, visto que apenas resta, em sua concepg¢ao, respeitar o limite da
culpabilidade®®.

Destarte, é de se ter por a priori o postulado de que as cominagfes penais sb
estdo justificadas se traduzirem a dupla restricdo da protecdo subsidiaria de bens
juridicos e a dignidade humana. Assentando-se, portanto, a premissa de que a pena
que viola a dignidade humana ndo pode em absoluto ser justificada, Roxin assinala que
em um determinado caso concreto é possivel se admitir uma pena inferior aquela que
seria adequada em face da culpabilidade do agente (e, portanto, a prevencao geral
integradora), quando constatado que uma aplicacdo elevada da pena, ainda que
conforme a culpabilidade, pudesse resultar dessocializadora. Sem embargo, também
nao afigura legitima a pena criminal que nao resulte suficiente para a defesa da ordem
juridica®. Dentro dessas balizas, grosso modo e muito superficialmente, é que Roxin

constroi seu conceito de funcdo preventiva geral positiva da pena criminal.

1.1.3 TEORIAS MISTAS OU UNIFICADAS

% CIRINO, 2010, op. cit., p. 426.
% pUIG, 2006, op. cit., p. 62.
% ROXIN, 1998, op. cit., p. 192-193.
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Finalmente, as chamadas teorias unificadas ou mistas da pena criminal, como é
possivel inferir de sua propria denominagédo, reinem em um sO discurso as teorias
retribucionista e prevencionistas com o intuito de superar as deficiéncias especificas de
cada uma delas, por meio da fusdo das funcdes declaradas de retribuicdo, prevencéo
especial e prevencdo geral da pena criminal. Desse modo, conforme aponta Juarez
Cirino dos Santos, a pena representaria tanto a retribuicdo do injusto culpavel realizado
por meio da expiacéo da culpabilidade, como a prevencéo especial consubstanciada na
correcdo do autor pela acdo pedagogica da imposi¢cdo da sancdo e sua execugao e na
neutralizacdo do individuo responséavel pela realizacdo do injusto, e ainda, finalmente, a
prevencdo geral por meio da coacdo psicolégica de todos os demais integrantes da
sociedade potencialmente criminosos mediante a ameaca da pena e do reforco da
confianga e fidelidade no Direito como forma de assegurar a estabilidade da norma e do
préprio corpo social®.

Neste capitulo, foram tratadas as teorias legitimantes da prisdo e da pena
criminal, utilizadas pelo discurso oficial para, pela perspectiva juridico-penal, em tese
permitir o uso legitimo do carcere como instrumento Ultimo de concretizagdo da pena
criminal imposta por meio de uma relagéo juridica processual-penal que se desenvolve
perante o Poder Judiciario. No proximo capitulo, o escopo é abordar as teorias criticas
da prisdo (sobretudo) desenvolvidas pela Criminologia, pela Sociologia e pela
Penologia, que tém o condédo de colocar em questdo a legitimidade da priséo,
sustentada nas teorias juridico-penais adotadas pelo discurso penal. Deste contraste
entre os dois capitulos, desenvolver-se-4 a abordagem mais vertical da instituicao
prisdo, especialmente levando-se em conta o quadro fatico desta instituicdo total no

Brasil (e também na América Latina, em certa medida).

% CIRINO, 2010, op. cit., p. 428-429.
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2. DISCURSOS CRITICOS DA PRISAO. FUNCOES LATENTES OU OCULTAS A
PARTIR DA PERSPECTIVA DO CARCERE

Com o estabelecimento dos alicerces do lluminismo, aparentemente uma nova
compreensdao do castigo comeca a ganhar forma. Forte na racionalidade, e
supostamente informado por um “humanismo” que demonstrava repudiar toda
justificacdo pautada em uma origem metafisica (no caso, a vontade do soberano ou do
principe), o0 novo momento historico ja entdo comegava a sinalizar uma dificuldade em
lidar com castigos criminais realizados por meio de instrumentos como o suplicio de
roda, o esquartejamento, a fervura do individuo em azeite ou vinho, o esfolamento vivo,
0 atenazar com metal derretido.

Seria, entdo, uma natural evolugdo da humanidade em termos humanitarios, a
fim de conferir aquele que praticou uma conduta tida como criminosa um tratamento
digno de sua condicao de ser humano.

E, durante um razoavel periodo de tempo (pouco mais de um século), com o fim
do terror representado pelos suplicios sobre o corpo, a resposta do Direito Penal a
delinquéncia encontrara um fundamento razoavel e que, por si sé, buscava legitimagéo
justamente pela abolicdo da absurda violéncia da forma da resposta anterior, com a
eleicdo, agora, do céarcere e da privacao da liberdade como principal contrapartida do
fendbmeno criminal. A dogmaética penal, fundada em postulados filoséficos desde Kant a
Beccaria, aparentemente sinalizava dar conta do crime e do criminoso, pautada na
escolha de padrfes cientificos para a evolucdo das respostas do Direito Penal na era
moderna. E 0 momento histérico em que, por exemplo, ganham relevo as teorias da
Escola Positiva, especialmente na Italia, vinculadas entre si principalmente pela
sustentacdo de teorias cientifico-deterministas como um novo padrdo da abordagem
penal na defesa social, com destaque para Cesare Lombroso, Enrico Ferri e Raffaele
Garofalo, dentre outros. Como aponta Vera Regina Pereira de Andrade, nesse
momento historico, passa a haver o predominio de uma concepcdo positivista da
Ciéncia, baseada agora em uma orientacdo empirico-positiva, de forma a abordar e

resgatar uma personagem, segundo Vera Regina, “esquecido” até entdo pelo direito
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penal classico: o homem delinquente®®. No mesmo diapasdo, Luigi Ferrajoli vai
acrescentar que a ideia fulcral dessa tendéncia consiste em que o delinquente é um ser
antropologicamente inferior, e que, portanto, a questdo que envolve a pena diz
diretamente com o problema das defesas socialmente mais adequadas ao perigo
representado justamente pelo homem delinquente®.

Contudo, no século XX, sobretudo em funcédo da revelacdo da existéncia de
processos de criminalizacdo, da constatacdo de mecanismos de disciplina sobre o
corpo (e a alma) dos submetidos a incriminacéo, e da evidente falha dos instrumentos
de resposta escolhidos por todos os Estados ocidentais na reducdo dos indices de
criminalidade, a prisdo e o proprio sistema penal foram (e ainda s&o) duramente
guestionados por diversas linhas de pensamento.

Em primeiro lugar, € a partir dos estudos desenvolvidos sobretudo no século XX
gue se percebera (e concluird) que a escolha da instituicdo prisdo como resposta
principal ao fendmeno criminal ndo decorreu (a0 menos, ndo fundamentalmente) do
surgimento de um pensamento “humanista” com vistas a preservacdo da condi¢ao
humana do individuo apenado, mas sim de um processo de acomodacédo de novas
relacbes de poder que, agora, percebem que esta categoria social (os delinquentes)
tinha também utilidade econémica e politica e que tal utilidade deveria ser explorada ao
maximo em proveito do Estado e daqueles que exercitavam as relacdes de poder, ndo
tendo peso (ou, ao menos, tendo um peso reduzido) qualquer tipo de desejo
humanitario que supostamente decorreria do pacto social explicitado nas obras de
Hobbes e Rousseau.

A consolidacdo de instituicbes como as workhouses na Gré-Bretenha e das
rasp-huis na Holanda, que surgem no século XVII, em momento histérico também de
construgdo e afirmacgao do “Estado Leviatad”, parece mais ligada ao controle da grande
massa populacional que deixa o campo em direcdo aos aglomerados urbanos

europeus’® em decorréncia da crise definitiva do sistema feudal e, especialmente, a

% ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Dogmaética e Sistema Penal. Tese apresentada ao Programa de
Pds-Graduacédo em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC) — Doutorado, 1994.

190 FERRAJOLI, op. cit., p. 248. Aduz-se, todavia, que se trata aqui apenas de uma referéncia para situar
historicamente a investigacdo, nao constituindo a diferenciagédo entre as Escolas Classica e Positiva 0
nucleo central deste trabalho.

1%L Embrides do que se tornariam, posteriormente, cidades.
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exploracdo econdmica da forca de trabalho daqueles suscetiveis (por conta de sua
posicao social) de serem inseridos neste sistema, do que a uma eventual consciéncia
humanizadora dos demais membros do organismo social, haja vista, sobremaneira, que
a demanda por forca de trabalho era questdo de primeira hora naquele especifico
periodo historico especialmente em alguns paises da Europa Ocidental. Portanto, era o
viés econdmico por via do instrumento da imposicdo da disciplina'®, e ndo o viés
humanitario, o condutor desse verdadeiro cambio de paradigma do tratamento da
guestao penal.
Mas, néo é so.

E, pois, necessario considerar que

ao lado desta logica economicista existem provavelmente outras, que nao
constituem simplesmente coberturas ideolégicas ou justificativas moralistas. A
chave para uma reconstrucdo da funcéo global desenvolvida pelas instituicbes
segregacionistas no logo periodo de sua gestacdo, que se estende do século
XVI ao século XVIII, deve ser buscada numa abordagem que também leve em
conta outros componentes, certamente contraditorios e menos racionais, que
encontramos nas atuais instituicdes penitenciarias e que abarcam uma vasta
esfera de motivagdes, as vezes abertamente mistificadoras, mas as vezes reais,
gue vao desde as exigéncias de defesa social até o mito da recuperacéo e da
reeducacédo do desviante, desde o castigo punitivo como um fim em si mesmo
até os modelos utépicos de perfeitos microcosmos disciplinares™®.

Assim, em segundo lugar, nesta perspectiva ganha forca, sobretudo com Karl
Marx'®*, a concepcéo de se vislumbrar o direito a partir do referencial do materialismo
histérico e da ideia da imposicao da ideologia em uma determinada relacao de poder.
De acordo com o materialismo historico, o fator que em Ultima instancia determina a
construcdo da evolugéo e da realidade histéricas é a producéo e a reproducdo da vida
humana. A despeito de ndo perder de vista que a base aqui (também para esta
mudanca de paradigma da prisdo, que deixa de ser meio e passa a ser fim) € a utilidade
econdmica e a sua exploracdo, Marx busca afirmar que diversos outros fatores da
superestrutura, sobretudo o resultado dos conflitos politicos decorrentes da luta de
classes, a construcédo dos textos das Constituicbes pela classe vitoriosa no embate

politico, e a producdo dialética das teorias politicas e filosoficas, também detém

102 Seja disciplina de fabrica, ou qualquer outra que se queira denominar ou descrever.

198 MELOSSI; PAVARINI, op. cit., p. 15.
194 Em especial em obras como A Ideologia Alemé e Critica da Filosofia do Direito de Hegel.
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significativa importancia no estabelecimento dos critérios que irdo balizar o direito e,
especialmente, o direito penal*®.

Marx compreendia o direito como produto da ideologia da classe dominante,
visto que a classe que explora economicamente as demais apenas conseguira
sustentar, em termos estruturais, sua posicdo na relacdo de poder caso consiga
também desenvolver um dominio politico, necessitando, destarte, de instrumentos para
essa dominacéao.

Os instrumentos de dominacao seriam, com Marx, a ideologia e o direito, vistos,
contudo, ndo de forma isolada, mas interagindo e se inter-relacionando neste

desiderato®®.

Aqui, sobreleva de importancia este novo ator politico, que ganha
especial destaque sob a égide do contratualismo: o Estado. Nessa perspectiva, entéo,
por meio do Estado, a classe dominante visa construir um verdadeiro aparelho de
dominacdo e de repressado social que, segundo a teoria marxiana, ird entdo permitir
continuar desenvolvendo seu papel na estruturacdo do poder sobre as demais classes
econbmica e politicamente mais débeis e que, de mesmo modo, compdem o tecido
social, forcando-as a se submeter as regras impostas pela classe dominante.

E o grande instrumental a disposi¢cdo daqgueles que exercem o poder em seu
beneficio (e de seu — sempre — restrito grupo) para a consecucao de tal objetivo, qual
seja, a imposicao de sua ideologia, segundo Marx, seria o direito.

Esse controle da classe dominante partira entdo, para Marx, da estrutura que
compde e constroi o Estado, que se valera de um conjunto valido de normas tidas como

‘legais” a formar um ordenamento/sistema, conferindo aparéncia de legalidade e

195 ENGELS, Friedrich. Letters on Historical Materialism to Joseph Bloch. 1890, p. 520.

16 »Toda a desgraga nasce, uma vez mais, da crenga dos individuos no conceito do direito, que eles
devem arrancar de sua propria cabeca. Sdo Sancho apenas conhece 'coisas' e 'Eus’, e de tudo o que ndo
entra na gaveta dessas duas rubricas, de todas as relacdes, e ele conhece apenas os conceitos abstratos
gue, por essa razao, transformam-se para ele também em ‘fantasmas'. 'Por outro lado', ele entrevé as
vezes, com certeza, que tudo isso 'ndo € mais do que ofuscamento e que 'o poder do individuo' depende
em muito de que outros vinculem seu préprio poder com o dele. Ao final das contas, porém, tudo se reduz
a 'loucura’ de que os individuos 'ndo creem poder voltar a retirar seu poder'. O trem j& ndo pertence,
agora, realmente’, aos acionistas, mas sim aos estatutos; Sancho menciona em seguida o exemplo cabal
do direito hereditario. Nao explica este direito pela necessidade da acumulacao e da familia vigente antes
do direito, mas sim pela ficcdo juridica do prolongamento do poder além da morte. Esta ficgdo juridica é
abandonada cada vez mais por todas as legislacdes, na medida em que a sociedade feudal vai se
transformando na sociedade burguesa". MARX, Karl. ENGELS, Friedrich. A ideologia alema: critica da
novissima filosofia alema em seus representantes Feuerbach, B. Bauer e Stirner, e do socialismo
alemdo em seus diferentes profetas. Traducdo de Marcelo Backes. Rio de Janeiro: Civilizacdo
Brasileira, 2007 p. 408, grifos dos autores.
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validade as escolhas feitas com base na estrutura do poder dominante, e permitindo, a
partir de uma realidade burguesa'® de dominagdo, a aplicacdo das ideias mais
relevantes desta especifica classe dominante para o alcance de seus proprios objetivos,
reforcando e substituindo, nessa medida, a violéncia por uma ideia do direito, fulcrada
na legalidade das decisGes politicas tomadas, de forma que tais decisfes seriam,
assim, algo como uma sintese ou resultado daquele que se traduziria pela expressao
“aquilo que é melhor para todos”, vale dizer, para todas as classes integrantes de uma
determinada sociedade.

E a partir de Marx, ent&o, que o direito (e, com especial énfase, o direito penal)
passara a ser visto ndo mais apenas como forma de regular a vida em sociedade e,
modernamente, as relacdes de propriedade privada, mas sim, agora, como instrumento
da classe dominante para, com o surgimento do Estado, perpetuar a exploracdo
econdmica e politica dos demais estratos sociais subalternos.

Em terceiro lugar, ndo se pode em absoluto desprezar as contribuicdes da
sociologia e da psicandlise em discriminar como a imposicao decorrente do exercicio do
poder por meio do direito penal e do seu mecanismo de exceléncia (o carcere) conduz a
guadros de etiquetamento social, percebidos a partir das diferencas e desigualdades
sociais, e reforca os meios de controle, constituindo propriamente um instrumento
criminalizador e com o carcere cumprindo, predominantemente, a funcao punitiva.

Essas novas bases de critica tedrica que se estabelecem em discurso ganham
destague em especial com a gravissima crise que atinge a instituicdo prisdo com mais
forca, inclusive, a partir da segunda metade do século XX.

Essa crise sera examinada, doravante, a partir de quatro discursos criticos de
seu estabelecimento como resposta principal ao fenbmeno criminal (apartado, o quanto
possivel, de digressbes histéricas), preparando terreno para, no momento oportuno
deste trabalho, discutir-se as atuais tendéncias do problema, e a viabilidade, ou nao, de

se tratar as questdes Ultimas do Direito Penal por meio do céarcere.

107 Burguesa aqui referida como a dominacgéo ideolégica detentora do comando ideolégico e politico da

sociedade.
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O primeiro desses discursos criticos assenta-se na vasta obra de Michel
Foucault, que, em trabalhos como “A Arqueologia do Saber”*’®, “O Sujeito e o Poder”'%*,

“A Ordem do Discurso”**?, “Microfisica do Poder’***, “Vigiar e Punir’**?, “Em defesa da

»113 »114

sociedade e “A verdade e as formas juridicas’ ", entre outros, centra sua
abordagem na construgéo dos mecanismos de estruturacéo do poder e na elaboracéo
do discurso decorrente do exercicio dos microcosmos de poder no tecido social,
partindo de uma arqueologia do saber para, forte em Nietzsche, alcancar uma
genealogia do poder'*®. Para Foucault, sdo os diversos modos de mecanismos de
poder que, de maneira positiva, conduzem a producdo de verdades, que, por sua vez,
legitimardo os efeitos do poder, havendo portanto intrinseca e indissociavel relacao
entre poder e saber, saber e poder'*®, compreendido o saber como um nivel particular
de discursos que se situam entre a opinido e o conhecimento cientifico.

Tomando a andlise da constituicdo historica dos saberes sobre o homem,
Foucault desenvolve em suas pesquisas uma arqueologia do saber, dirigindo suas

pesquisas para investigacdes relativas a constituicdo histérica de “saberes” em

1% EQUCAULT, Michel. A arqueologia do saber. 82 ed. Traducdo de Luiz Felipe Baeta Neves. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2013.

109 FOUCAULT, Michel. 0] sujeito e 0 poder. Disponivel em
http://www.uesb.br/eventos/pensarcomfoucault/leituras. Acessado em 09.09.2013.

"Y' FOUCAULT, Michel. A Ordem do Discurso: aula inaugural no Collége de France, pronunciada
em 2 de dezembro de 1970. 212 ed. Traducéo de Laura Fraga de Almeida Sampaio. Sdo Paulo: Loyola,
2011.

1 FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Organizacdo e traducdo de Roberto Machado. Rio de
Janeiro: Graal, 1979.

2 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisdo. 372 ed. Traducéo de Raquel Ramalhete.
S&o Paulo: Vozes, 2009.

3 FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade: curso no Collége de France (1975-1976). Traducéo
de Maria Ermantina Galvao. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005.

14 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. 42 ed. Traducéo de Eduardo Jardim e Roberto
Machado. Rio de Janeiro: Nau, 2013.

15 “Eis como Foucault define a genealogia: ‘Chamamos, se quiserem, genealogia 0 acoplamento que
permite a constituicdo de um saber historico das lutas e a utilizagdo desse saber nas téticas atuais (Il faul
défrendre la société, 1975-1976. Paris: Gallimard, 1997, p. 9-10)”. FOUCAULT, Michel. Colecao Ditos e
Escritos, Vol. VIII: seguranca, penalidade, prisdo. Organizacdo e selecdo de textos de Manoel Barros
da Motta. Tradugao de Vera Lucia Avellar Ribeiro. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2012, p. 46.

M8 SILVA, Luana de Carvalho. O principio da culpabilidade e a producédo de sujeitos. Dissertacdo
(Mestrado) — Universidade Federal do Paranda, Setor de Ciéncias Juridicas, Programa de Pés-Graduacéo
em Direito. Defesa: Curitiba, 2008, p. 31. Disponivel em
<http://dspace.c3sl.ufpr.br:8080//dspace/handle/1884/14223>.
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discursos reputados como verdadeiros, em detrimento de outros assim nao
considerados™’.

A construcdo do saber é central nessa fase dos estudos foucaultianos. Dentro
do tipo de sociedade moderna que se apresenta, o discurso produzira saberes e
controlard os sujeitos, construindo-os também em certa medida. Contudo, o saber ndo é
compartilhado por todos. Em verdade, “um grupo reduzido de sujeitos mantém
discursos e determina quem pode partilha-los e até onde, ao mesmo tempo em que se
beneficiam propalando um discurso publico do qual somente uns poucos sabem suas
regras, seus recursos, seus segredos”*%,

O avanco das pesquisas de Michel Foucault o permitiu, entdo, partir da
averiguacdo da construcdo dos saberes e formacdo do homem para entdo analisar o

“por que dos saberes”*®

, Objetivando agora buscar explicacbes para sua existéncia e
também para suas mutacfes, colocados esses saberes, agora, como pecas das
proprias relagcfes de poder.

Em determinado periodo histérico (mais especificamente a partir dos anos 70
do século passado), portanto, observa-se tal alteracdo e um cambio de perspectiva,
com um transladar da arqueologia dos saberes para a genealogia, a vista de que, com
0s saberes construindo o poder e este, por sua vez, determinando comportamentos e a
propria vida dos sujeitos, é absolutamente imprescindivel agora compreender o préprio

mecanismo do poder. Foucault procura deixar claro, desde sempre, que o poder nao

17 «As formacbes discursivas e as modalidades enunciativas, o regime dos objetos e o regime dos

conceitos, as estratégias, os enunciados, as mudancas e transformacfes dos discursos sérios, daqueles
gque séo considerados verdadeiros e séo ratificados por um corpus institucional e de saber, esses séo os
assuntos que Foucault havia trabalhado em A arqueologia do saber. Retoma a problematica em A ordem
do discurso, relacionando pontualmente suas reflexdes sobre o discurso com suas atuais preocupacdes
sobre o poder”. DIAZ, Esther. A filosofia de Michel Foucault. Traducéo de Cesar Candiotto. S&o Paulo:
UNESP, 2012, p. 86.

18 biAzZ, idem, p. 90.

19 «ps principais teses de Foucault sobre a relagdo de saber e poder sdo sumamente importantes para
NosSso campo e nossa regido marginal, 0 que nos obrigar4 a retornar a algumas delas em outras
ocasifes. Sua epistemologia institucional € quase indiscutivel e explica, em grande parte, tanto a
natureza das respostas a deslegitimacdo em nossa regiao marginal latino-americana, como também
algumas contradi¢cdes positivas entre um saber gerado por agéncias centrais e disfuncional para as
agéncias da regido periférica e, muito especialmente, sugere a possibilidade de pensar (repensar) a
‘colénia’ (‘neocolénia’ e ‘regido marginal’) com o paradigma da ‘instituicdo de sequestro’. E desnecessario
dizer que, no ambito criminoldgico, esta clarissima a relacdo entre a criminologia etiolégica e a prisdo”.
ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema
penal. 52 ed. Traducdo de Vania Romano Pedrosa e Amir Lopez da Concei¢do. Rio de Janeiro: Revan,
1991, p. 63.



60

pode ser percebido e interpretado como um objeto natural, algo estanque. O poder é
uma pratica social que se configura entre e de acordo com as diversas ac¢des sociais
desenvolvidas pelos sujeitos. O poder é uma pratica social, a evidéncia, e, como tal, é
também construido historicamente (a referéncia dos saberes). Esse cambio de
perspectiva, como assinalado, é o que permite a Roberto Machado concluir, portanto,
gue a mutacdo percebida em obras como A verdade e as formas juridicas, de 1976, e
Vigiar e Punir, de 1975, foi o resultado da introducéo das analises historicas da questéao
do poder como um instrumento capaz de explicar e explicitar o desenvolvimento deste
mecanismo e, ainda, a propria producéo dos saberes'?°.

A percepcao dos saberes por meio do poder e, destarte, a percepcdo da
sujeicdo destes saberes, permite o reconhecimento de um saber historico de luta
dialético, e assim, para Foucault, a missao da genealogia consiste em revelar sujeitos a
partir da percepcao dos saberes desprezados e reduzidos pelo mecanismo de poder. Ja
ndo esta aqui Foucault rigorosamente interessado na revelagédo e no exercicio do poder
soberano, aquele tipo de poder caracterizado pela centralidade do Estado e pela
imposicao do seu aparelho estrutural, e que, para o contratualismo, é a relagéo Unica de
poder, ou a0 menos € a Unica que importa. Foucault volta suas atencdes para a
microfisica ou o microcosmo do poder*?’: a sujeicado dos saberes ndo decorre somente
da atuacao do poder soberano sobre os sujeitos, mas outros poderes, “micropoderes ou
outras relagcdes de poder”, derivados de toda e qualquer situacao estabelecida a todo
momento dentro do corpo social, todavia afastados da esfera da soberania (embora

nunca em OposSi¢ao ao Estado)'??. Destarte, para Foucault, a sociedade moderna esta

120 Roberto Machado in FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Organizacéo e traducéo de Roberto

Machado. Rio de Janeiro: Graal, 1979. Apresentacdo a obra, p. X.

121 «“no construir a possibilidade de libertar da sujeicdo tais saberes histéricos e torna-los capazes de
oposicédo e luta contra a coercdo do discurso Unico, total, cientifico e verdadeiro, Foucault aponta para um
novo importante aspecto da analise genealdgica: o poder. Desse modo, textos como Vigiar e Punir e a
Histéria da Sexualidade (dos anos 70), trabalham sobre um eixo de pesquisa que envolve o discurso
(sobre o Direito Penal ou sobre a sexualidade) e as relacbes de poder (no interior das prisées, dos
manicémios, das escolas, dos hospitais). Nao se trata mais de construir uma analise discursiva sobre as
punicdes ou sobre a repressio a sexualidade, mas algo além. E buscar no nivel das praticas diarias, no
conhecimento acumulado e exercido cotidianamente no interior das penitenciarias, dos hospitais e das
escolas, as relagBes de poder existentes que de uma forma particular acabam criando os saberes e
sujeitando sua dinamica”. (SILVA, 2008, op. cit., p. 33).

122 «“por saber dominado, entendo duas coisas: por um lado, os conteudos histéricos que foram
sepultados, mascarados em coeréncia funcionais ou em sistematizac6es formais. Concretamente: néo foi
uma semiologia da vida asilar, nem uma sociologia da delinquéncia, mas simplesmente o aparecimento
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constituida por um poder juridico-politico (o poder estatal soberano) e por esses outros
“‘micropoderes”, ou “poderes normalizadores”. E, como poderes normalizadores,
Foucault identifica o poder disciplinar e o poder biopolitico, e é especialmente acerca do
primeiro que se voltara a atencdo neste trabalho para a obra de Foucaut.

Ja o segundo desses discursos criticos pode ser identificado com os postulados
de Eugeny Bronislanovich Pasukanis, Juarez Cirino dos Santos, lan Taylor, Paul Walton
e Jock Young (dentre outros), postulados estes que constroem, em grande medida, a
linha tedrica conhecida por “Discurso Critico Materialista/Dialético da Pena Criminal”, e
gue revelam o assumir das teorias marxistas quanto ao controle dos meios de producéo
pela classe dominante e a consequente imposicado da ideologia desta também por meio
do Direito Penal, fundamentando-se na tese de que a ideia de retribuicdo equivalente
da pena (e, principalmente, do carcere) traduz-se em um fendmeno social muito
especifico das sociedades capitalistas e que, por seu turno, seria o proprio objetivo final
do sistema penal, compreendida entdo como forma replicada da organizagao social do
modo de producdo capitalista para dentro de um sistema penal inserido em uma
sociedade basicamente disposta pela luta de classes e, portanto, comprometida com o
controle social*®,

Nessa linha, a funcdo da retribuicdo equivalente da pena criminal corresponde,
no ambito da zona de controle do direito penal, aos fundamentos materiais e

ideoldgicos das sociedades estabelecidas na relacéo capital/trabalho assalariado, como

de conteldos histéricos que permitiu fazer a critica efetiva tanto do manicémio quanto da priséo; e isto
simplesmente porque s6 os conteldos histéricos podem permitir encontrar a clivagem dos confrontos,
das lutas que as organizagdes funcionais ou sisteméticas tém por objetivo mascarar. Portanto, os
saberes dominados sao estes blocos de saber histérico que estavam presentes e mascarados no interior
dos conjuntos funcionais e sistematicos e que a critica pode fazer reaparecer, evidentemente através do
instrumento da erudicdo. Em segundo lugar, por saber dominado se deve entender outra coisa e, em
certo sentido, uma coisa inteiramente diferente: uma série de saberes que tinham sido desqualificados
como ndo competentes ou insuficientemente elaborados: saberes ingénuos, hierarquicamente inferiores,
saberes abaixo do nivel requerido de conhecimento ou de cientificidade. Foi o reaparecimento destes
saberes que estdo embaixo — saberes ndo qualificados, e mesmo desqualificados, do psiquiatrizado, do
doente, do enfermeiro, do médico paralelo e marginal em relagdo ao saber médico, do delinquente, etc.,
gue chamarei de saber das pessoas e que nao é de forma alguma um saber comum, um bom senso mas,
ao contrario, um saber particular, regional, local, um saber diferencial incapaz de unanimidade e que sé
deve sua forca a dimensdo que o opde a todos aqueles que o circundam — que realizou a critica”.
FOUCAULT, 1979, op. cit. p. 170.

12 BUSATO, op. cit., p. 792.
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correspondente juridico das sociedades contemporaneas assentadas nos marcos da
relacdo de producado e dos mecanismos de manutencéo desta'*.

A partir deste ponto, entdo, o que se tem é o propdésito de pensar o controle
social novamente sob a tematica da disciplina, mas com um enfoque diverso do
enfoque foucaultiano da questédo: a partir da reflexdo de que as relagbes direta ou
indiretamente reguladas pelas normas penais e pelo carcere reproduzem o binémio
marxiano capital/trabalho assalariado das sociedades contemporaneas estabelecidas

sob o paradigma da “era do capital’*®

, surge a tese de Georg Rusche e Otto
Kirchheimer no sentido de que “todo sistema de producéo tende a descobrir punigdes
que correspondem as suas relagdes produtivas”, construindo, assim, uma aproximagao
juridico-politica entre mercado de trabalho (e relacbes de mercado) e sistema de
punicdo (e relacdes de poder punitivo). Nessa medida, segundo Juarez Cirino dos
Santos, o trabalhador integrado no mercado de trabalho € controlado pela disciplina do
capital, enquanto o trabalhador fora do mercado de trabalho é controlado pela disciplina
da prisdo. O controle social fundado nas relacdes de producdo como forma de manter e
reproduzir a dominacédo de uma determinada classe sobre as demais constitui na linha

argumentativa fundamental deste segundo tipo de discurso critico da pena criminal e do

124 CIRINO, 2010, op. cit., p. 436. E ainda: “A teoria materialista/dialética da histéria parte do principio de
gue a producéo e a circulacdo de mercadorias € o fundamento material da ordem social capitalista. A
sintese do materialismo histérico foi formulada por Marx no célebre Prefacio de 1859, que apresenta o
método do estudo das formacgdes sociais modernas. Segundo essa concepgéo, o Direito e 0o Estado ndo
podem ser compreendidos por si mesmos, mas pelas relacfes da vida material da sociedade civil, cuja
anatomia é representada pela economia politica. Na producdo da vida social, os homens entram em
relagcbes de produgdo determinadas e necessarias, cujo conjunto constitui a estrutura econémica da
sociedade, a base real sobre a qual se elevam superestruturas juridicas e politicas, e a qual
correspondem determinadas formas de consciéncia social. O modo de producdo da vida material
condiciona os processos da vida social, politica e intelectual, em geral: ndo € a consciéncia dos homens
gue determina o ser, mas o ser social que determina a consciéncia. O conceito de modo de producéo
contém a dialética de forcas produtivas e relagdes de producgdo: a principio, as relacBes sociais de
producdo — ou relacdes de propriedade — correspondem as forcas produtivas materiais (homens,
tecnologia e natureza), mas em determinado estagio de desenvolvimento as for¢as produtivas entram em
contradicdo com as relacdes de producgdo, que se transformam em entraves ao seu desenvolvimento,
abrindo um periodo histérico de revolugdo social. Nesses periodos de transformacgéo histérica deve-se
distinguir a mudanca das condicbes econdmicas de produgdo, que permitem verificacdo cientifica
rigorosa, por um lado, e a alteragdo das formas ideoldgicas, juridicas e politicas pelas quais os homens
definem e disciplinam os conflitos sociais, por outro lado. Essas épocas histéricas ndo podem ser
avaliadas por sua consciéncia juridica, politica ou filos6fica, mas pelas contradicdes da vida material,
constituidas pelo conflito entre forgas produtivas e relagdes de produgao” (pp. 436-437, grifos do autor).
125 vVide, por todos: HOBSBAWN, Eric. A Era do Capital. 152 ed. Traducado de Luciano Costa Neto. S0
Paulo: Paz e Terra, 2012.
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carcere, com interessantes reflexos na compreenséo do castigo com a complexificacdo
dos problemas estruturais na sociedade pés-moderna.

O terceiro dos discursos criticos que interessam a esta pesquisa € conhecido
como “Teoria Agnédstica ou Negativa da Pena”, e tem proposta fundada em posicéo
extrema: reconhece que a pena criminal (sobretudo a pena de prisdo), na grande
maioria dos casos penais colocados em julgamento perante o poder judiciario, nao

consegue cumprir nenhuma das funcdes apresentadas pelo discurso da dogmatica

|126

juridica-penal™”, e que suas funcdes latentes ndo sdo conhecidas em sua integralidade.

Partindo de comparacdes tedricas e empiricas entre os modelos ideais de Estado de
policia e Estado de direito (analise importantissima para o desenvolvimento da teoria
negativa da pena), Nilo Batista e Eugenio Ral Zaffaroni*?’ assinalam que a crise da
legitimidade penal decorrente do completo insucesso das funcdes oficiais da pena
criminal ndo serd superada por uma nova teoria punitiva, mas sim se valendo de uma
epistemologia negativa ou agnéstica da pena, a fim de que este novo recorte de
negacéo das fungdes oficiais/manifestas da pena criminal permita vislumbrar um novo
horizonte do direito penal que enfim deixe de reiterar e legitimar todos os elementos do

Estado de policia, assumindo o propdsito de limitar de forma politica e juridicamente

vélida o préprio poder punitivo oficial*?®.

Em tal perspectiva,

a questdo é como obter um conceito de pena sem apelar para suas funcdes
manifestas. A este respeito ndo é tampouco viavel a tentativa de fazé-lo através
de suas func¢des latentes, porque estas sdo multiplas e nds nao as conhecemos
em sua totalidade: a polémica nesse sentido esta aberta, constituindo um dos
temas mais apaixonantes da criminologia, da macrossociologia e da politica,
pois a pena é um fendmeno social, total, essencialmente complexo. Pouco se
ganha apelando ao conceito socioldgico de controle social: ainda que ele
disponha de certa tradicdo em seu saber de origem, ndo é inequivoco e, de
certa forma, ndo passa de ser uma denominacdo. As Unicas proposicfes que
podem ser afirmadas acerca de suas fungbes latentes séo: a) que se trata de
um complexo heterogéneo; b) que diferem em razdo dos conflitos sobre os
quais sao exercidas; c) que qualquer enunciado redutor desemboca no
simplismo; d) que as funcdes latentes da pena ndo podem ser isoladas do
desempenho total do poder punitivo e, por conseguinte, de seu exercicio mais
significativo e para o qual a pena € quase um pretexto: o poder de vigilancia; e)
gue, em qualquer caso, o poder punitivo exercido com a pena constitui somente

126

. Analisadas no primeiro capitulo deste trabalho.

Com a colaboracéo de Alejandro Alagia e Alejandro Slokar.
128 7ZAFFARONI et alii, op. cit., p. 98.
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uma parte infima, tendo em vista as dimensdes do poder de vigilancia, do
paralelo e do subterraneo™®.

Em suas formulacbes, os tedricos da linha agnostica ou negativa da pena
compreendem ndo ser possivel que a pena criminal possa ser racionalmente explicada
e sustentada pela compreensédo de suas func¢des, sejam as oficiais, ou as latentes.
Dessa forma, ndo havendo qualquer contribuigcdo positiva para a constru¢cao do conceito
de pena, assinalando que a caracterizacdo de tal conceito somente pode se dar de
forma negativa e por exclusdo. Com a rejeicdo da pena para o enfrentamento dos
problemas decorrentes do fendmeno criminal-criminolégico, a teoria negativa-agnostica
da pena procura apontar que a “via reparadora foi largamente utilizada antes de a pena
firmar-se como instrumento de subtracdo do conflito das maos da vitima, e sugerem a
via reparadora como férmula de recuperacéo da legitimacao”**.

Ao fundamento de que a pena e, consequentemente, o carcere, hdo podem
funcionar como proposicfes validas para a resposta aos conflitos sociais que tenham
relacdo com uma minimamente estavel vida humana em sociedade, a teoria negativa
da pena surge como forte discurso critico que, por sua importancia, ndo pode ser
apartado do debate que envolve este complexo fenémeno social (a pena, como acima
indicado).

Por fim, o quarto discurso critico tomado como referencial teérico nesta parte do
trabalho em pauta consubstancia-se no chamado labeling approach e o produto do
etiquetamento social de determinados comportamentos individuais em sua interacao
com aquilo que, também neste trabalho, comumente se denomina delinquéncia, a ter
como referenciais tedricos Howard Becker, Alessandro Baratta e Erving Goffman.

Essa aproximacdo, de cunho estritamente sociol6gico, busca desenvolver
analise teorica e empirica sobre as categorias do denominado comportamento
desviante, a revelar verdadeiro processo social de rotulacdo de determinados tipos de
comportamento, questionando, a partir deste lugar, se 0 comportamento desviante deve
ser compreendido tal como se fora algo ja preestabelecido como violador dos interesses

sociais mais profundos, ou se, ao contrario, deve ser interpretado como resultado de um

129 7 AFFARONI et alii, idem, ibidem, grifos dos autores.
130 BUSATO, op. cit., p. 796.
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processo social que, a partir de interesses que defluem do grupo estabelecido em
posicao superior nesta relacdo de poder, identifica e rotula desvios dentro do corpo
social, punindo-os, ou nado, dependendo sempre da estrutura concreta em cada
situacéo fatica™".

Conforme assinala Baratta, as teorias do labeling approach ou da “reagao
social” partem do marco de que nado se pode compreender a delinquéncia sem se
debater e estudar a fundo a prépria acdo do sistema penal nesta relacao dialética, que
define a delinquéncia e reage contra ela, a se imiscuir e inserir, sistematicamente,
desde as normas abstratas que criminalizam condutas (e, em certos casos,
comportamentos e estados) até a acdo concreta do que Baratta denomina de instancias
oficiais (aparelho policial, Ministério Publico, juizes, instituicbes penitenciarias). Assim,
explica Baratta, o status social de delinquente pressupde, por evidente, o efeito da acéo
das instancias oficiais de controle social da delinquéncia, e que, sem 0 alcance pela
atividade destas instancias oficiais, outro ndo se revestira deste status social ainda que
realize 0 mesmo comportamento punivel abstratamente*?,

E desse lugar que Howard Becker assinala que a concepgdo socioldgica
tradicional do desvio, que o define como infracdo de alguma regra geralmente aceita,
ignora o fator central acerca do desvio: ele é criado e estabelecido pela prépria
sociedade, e, desse modo, o préprio grupo social cria o desvio ao elaborar as regras

cuja infracdo constitui desvio, e, ainda, ao aplicar tais regras a individuos e, nesse

131 “1s50 porque, em ultima instancia, o teste crucial da fecundidade ou da esterilidade de uma teoria

sociolégica é a fecundidade ou esterilidade das investigacdes empiricas estimuladas por ela e nela
fundamentadas. Sob muitos aspectos, o estudo de Wilson Parva foi um desses testes. Mostrou em acao
uma teoria das configuracdes. As comunidades e bairros sdo um tipo especifico de configuracdo. O
estudo mostrou o alcance e as limitagbes das opcdes que elas davam aos individuos que as
compunham. Podemos imaginar um recém-chegado que se instalasse no loteamento ou na ‘aldeia’. Quer
chegasse sozinho ou com a familia, ele certamente disporia de algumas alternativas. Poderia, como
fizeram muitas pessoas do loteamento, ‘manter sua reserva’. Poderia seguir a minoria desordeira.
Poderia tentar penetrar lentamente na sociedade da ‘aldeia’. Poderia decidir rapidamente que nem a
‘aldeia’ nem o loteamento lhe convinham como bairros e se mudar. Mas, caso permanecesse, tornando-
se um ‘vizinho’, ndo teria como deixar de ser apanhado nos problemas configuracionais existentes. Seus
vizinhos comegariam a ‘situa-lo’. Cedo ou tarde, ele seria afetado pelas tensdes entre os ‘estabelecidos’ e
os ‘outsiders’. E, se morasse ali por tempo suficiente, o carater especifico de sua comunidade afetaria
sua vida; as configuragbes de que faria parte adquiriiam algum poder sobre ele”. ELIAS, Norbert.
SCOTSON, John L. Os estabelecidos e os outsiders: sociologia das relagdes de poder a partir de
uma pequena comunidade. Tradugdo de Vera Ribeiro. Revisédo técnica de Federico Neiburg. Rio de
Janeiro: Zahar, 2000, pp. 184-185.

132 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e criminologia do direito penal. Traducdo de Juarez
Cirino dos Santos. Rio de Janeiro: Revan, 2010, p. 86.
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processo, rotula-los de desviantes. Destarte, de acordo com Becker, o desvio ndo esta
no ato em si, na sua concretizacdo, mas na sua consequéncia. assim, o desviante seria
alguém a quem esse rotulo foi aplicado com sucesso, e, por seu turno, O
comportamento desviante seria aquele que os demais integrantes de um certo grupo
social rotulam como tal**,

Se 0 processo de exclusdo e descarte sociais tem como engrenagem
fundamental a rotulacdo, e se a rotulacdo € especialmente danosa aqueles que
particularmente experimentam esse processo mediante a prisonizagdo, o carcere nao
pode deixar de ser objeto de tematica sociolégica. E tal abordagem, por seu turno,

converte-se em discurso critico do carcere enquanto instituicdo total.

2.1 O LABELING APPROACH E O ETIQUETAMENTO DO INDIVIDUO: CONTEXTOS
DE CARCERE

Apesar de receber forte critica inclusive da chamada “Nova Criminologia”, por
conta de sua suposta “neutralidade” quando a identificacédo das condi¢gdes materiais
relacionadas aos mecanismos de controle social e sua utilizacdo pelo grupo social
politica e economicamente dominante, as teorias sociolégicas norte-americanas, aqui
tomadas a partir do referencial da teoria do etiguetamento, fundamentalmente
desenvolvida por Howard S. Becker e Erving Goffman, sdo extremamente importantes
para compreender a concepc¢ao de crime pela perspectiva sociolégica, 0 modo como se
implementa a reacao social a delinquéncia, e, ainda, a compreensao dos contextos de
carcere como funcao reprodutora da marginalizacéo social, da reproducéo das fissuras
sociais e, nessa medida, da reproducédo da prépria delinquéncia (em escala de evolugéo
gquantitativa e qualitativa).

A partir de uma concepgao sociolégica mais “relativistica” do desvio, Howard S.

Becker aponta que sob tal concepcdo se identifica o desvio como uma falha na

133 BECKER, Howard S. Outsiders: estudos de sociologia do desvio. Traducdo Maria Luiza X. de

Borges. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2008, p. 21-26.



67

obediéncia das regras do grupo, vale dizer, uma vez descritas as regras que um grupo
impde a seus membros, € possivel estabelecer com razoavel precisdo se uma pessoa
as violou, ou nédo, sendo, desse modo, um comportamento desviante a partir desta
concepcao’®. Essa visdo “relativizante” da sociologia tem o cond&o de colocar em crise
a linha artificialmente construida de discriminacdo, sobretudo mediante a utilizagdo do
direito, entre atitude interior conformista e atitude desviante (esta Ultima, reprovavel),
gue em ultima analise é feita sobre a base de uma assuncao acritica do conjunto de
valores e dos modelos de comportamento resguardados pelo direito por meio do
sistema penal, a remeter, no extremo, ao principio fundamental da divisdo entre o bem
e 0 mal, caracterizador da ideologia penal. O reconhecimento da existéncia de uma
minoria desviante, neste patamar, significaria um reprovavel inconformismo em relacao
a esse conjunto de valores, em uma negacdao reprovavel do minimo ético protegido pelo
sistema penal, em especifico em raz&o da possibilidade de agir diversamente®.

Todavia, apesar da importancia da relativizacdo apresentada pela concepcao

sociologica do desvio, Becker aponta que tal concepcéo, embasada no pressuposto de

1% BECKER, idem, p. 20.

135 BARATTA, op. cit,, p.74. Destaca ainda: “Nao pretendemos nos aprofundar, aqui, na questao
espinhosa e dificil da relatividade do sistema de normas e de valores recebido pelo sistema penal, da sua
relagdo com a ‘consciéncia social’, das suas prerrogativas positivas (0 bem) em face dos sistemas
alternativos de valores e regras, presentes e aplicados no ambito de grupos restritos (subculturas
criminais). Contudo, bastara citar alguns dados relativos a perspectiva sociolégica sobre esta ordem de
problemas. Eles sdo, em geral, enfrentados pelos juristas partindo de uma série de pressupostos nao
refletidos criticamente e ndo confirmados por andlises empiricas. Estes pressupostos séo 0s seguintes: a)
0 sistema de valores e de modelos de comportamento recebido pelo sistema penal corresponde aos
valores e normas sociais que o legislador encontra preconstituidos, e que sdo aceitos pela maioria dos
consécios; b) o sistema penal varia em conformidade ao sistema de valores e regras sociais. A
investigagdo socioldégica mostra, ao contrario, que: a) no interior de uma sociedade moderna existem, em
correspondéncia a sua estrutura pluralista e conflitual, em conjunto com valore e regras sociais comuns,
também valores e regras especificas de grupos diversos ou antagdnicos; b) o direito penal ndo exprime,
pois, somente regras e valores aceitos unanimemente pela sociedade, mas seleciona entre valores e
modelos alternativos, de acordo com grupos sociais que, na sua construcdo (legislador) e na sua
aplicacdo (magistratura, policia, instituicbes penitenciarias), ttm um peso prevalente: c) o sistema penal
conhece nado so valoragdes e normas conformes as vigentes na sociedade, mas também defasamentos
em relacéo a elas; frequentemente acolhe valores presentes somente em certos grupos ou em certas
areas e negados por outros grupos e em outras areas (pense-se no tratamento privilegiado, no cédigo
italiano, do homicidio por motivo de honra) e antecipa¢Bes em face das reagfes da sociedade (pense-se
na perseguigdo de delitos que ndo suscitam, ou ainda ndo suscitam, uma apreciavel reacao social: delitos
econdmicos, delitos de poluicdo ambiental) ou retardamentos (pense-se na persegui¢do de delitos em
face dos quais a reacao social ndo € mais apreciavel, como determinados delitos sexuais, o abordo, etc.);
d) enfim, uma sociologia historicista e critica mostra a relatividade de todo sistema de valores e de regras
sociais, em uma dada fase do desenvolvimento da estrutura social, das relagfes sociais de producéo e
do antagonismo entre grupos sociais, e por isso, também a relatividade do sistema de valores que séo
tutelados pelas normas do direito penal” (pp. 75-76).
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gue agueles que infringiram uma norma constituem uma mesma categoria homogénea
a ter como centro o mesmo ato desviante, acaba por ignorar um dado fundamental na
compreensao do desvio: ele é criado pela propria sociedade, no sentido de que grupos
sociais criam um desvio qualquer ao fazer as regras cuja infracdo constitui o proprio
desvio, e ao aplicar tais regras a pessoas particulares e rotula-las como “outsiders”.
Nessa medida, o desvio ndo esta no ato em si, mas em sua consequéncia. O desviante,
segundo Becker, é alguém a quem esse roétulo foi aplicado com sucesso no ambito de
uma determinada comunidade social; o comportamento desviante, entdo, é aquele que
as pessoas integrantes de um grupo social rotulam como tal**®.

Importante destacar, ainda com Becker, que o processo de rotulacdo tem
peculiaridades que merecem destaque. Nessa quadra, seria possivel entdo identificar
empiricamente algumas pessoas rotuladas como desviantes sem que tenham de fato
infringido qualquer regra, bem como identificar empiricamente a existéncia de diversos
tipos de violadores das regras sociais que conseguem escapar a deteccdo e, assim,
deixam de ser incluidos na populagdo de “desviantes”. Nao por outro motivo, Baratta
assinala com propriedade que o status social de delinquente pressupde,
necessariamente, a incidéncia da atuacdo das agéncias oficiais de controle social da
delinquéncia, enquanto, por ndo ser alcancado ou nao estar ao alcance dessas
agéncias ou instancias, deixa de adquirir tal status aquele que realiza o mesmo
comportamento punivel perpetrado pelo rotulado delinquente desviante'®’. Significa
dizer que, uma vez rotulado alguém como determinado tipo de pessoa, é provavel que o
corpo social passe a trata-lo de maneira diferente daqueles que, embora cometam o
mesmo ato violador da norma social, por alguma razdo nao tenham sido rotulados. O
desviante, nos termos de Howard S. Becker, é alguém do corpo social a quem esse
rétulo foi aplicado com sucesso.

Segue ai entdo uma caracteristica crucial para o enfoque do etiquetamento ou
da rotulacao: as causas do desvio ndo estao localizadas na situagéo social do desviante
ou em fatores sociais que estimulam sua acdo. Antes, em verdade sdo 0s grupos

sociais que criam o desvio ao construir as regras cuja infracdo constitui desvio, e, em

1% BECKER, op. cit., p. 22.
137 BARATTA, op. cit., p.74.
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consequéncia, aplicar essas regras a pessoas em particular e, entdo, rotula-las como
outsiders ou desviantes. Ao colocar énfase ndo no comportamento individual do sujeito,
mas na natureza das normas sociais e nos rotulos que se fazem incidir sobre as
pessoas que violam tais normas ou na reacdo social que provocam, as teorias do
etiquetamento ou da rotulagdo acabam por rechacar explicacbes genéticas,
psicolégicas ou multifatoriais como causas absolutas do desvio e da propria

delinquéncia.

A medida que a categoria carece de homogeneidade e deixa de incluir todos os
casos que lhe pertencem, ndo é sensato esperar encontrar fatores comuns de
personalidade ou situacédo de vida que expliguem o suposto desvio. O que é,
entdo, que pessoas rotuladas como desviantes tém em comum? No minimo,
elas partilham o rétulo e a experiéncia de serem rotuladas como desviantes.
Comecarei minha andlise com esta similariedade béasica e verei o desvio como
o produto de uma transacao que tem lugar entre algum grupo social e alguém
que é visto por esse grupo como infrator de uma regra. Estarei menos
interessado nas caracteristicas pessoais e sociais dos desviantes que no
processo pelo qual eles passam a ser considerados outsiders e suas reacfes a
esse julgamento®.

Também aqui, sdo 0s processos, 0s procedimentos, 0S mecanismos que
interessam, e nao exatamente o resultado final, a caracteristica especifica de um
individuo considerado desviante, ou a sua condi¢do bioldgica ou de interacdo social.
Para Becker e outros teéricos da reacao social, como precisamente apontam Young,
Walton e Taylor, o comportamento desviante deve ser compreendido como o produto
de uma interacao que se produz entre um grupo social e um individuo a que esse grupo
considera infrator das normas sociais, embora com a ressalva de que a acdo do
individuo ndo pode ser entendida como se inserida em um universo isento de

significados sociais*®.

138 BECKER, op. cit., p. 22.

139 TAYLOR, lan. WALTON, Paul. YOUNG, Jock. La nueva criminologia: contribuicién a una teoria
social de la conducta desviada. Traducao de Adolfo Crosa. Buenos Aires: Amorrurtu, 2007, p. 173. Ao
fazer um contraponto critico, asseveram: “Diferentemente desses tedricos (do etiquetamento ou
rotulagdo), sustentamos que em sua maioria a conduta desviada € uma qualidade do ato, porque a
distincdo entre conduta e acdo radica no fato de que a primeira é meramente fisica e a segunda tem um
significado socialmente dado. No caso do fumador de marijuana (maconha), é 6bvio que sua agéo esta
motivada por razbes hedonistas, mas ha uma diferenca essencial entre realizar um ato aceito
universalmente como prazeroso e um ato prazeroso que muita gente qualifica de desviado e, neste caso,
de ilegal. A consciéncia de que um ato é desviado modifica radicalmente a natureza das op¢des que se
fazem” (p. 175).
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Considerado, portanto, o processo de constru¢cdo do rétulo a partir de uma
determinada reacao social, surge a percepcao de que conforme um grupo tenta impor
suas regras a outros na sociedade, imediatamente se coloca uma questao central nesta
teorizacdo: quem, de fato, obriga outros a aceitar suas regras e quais sao 0s motivos de
seu é&xito? Para Becker, “esta é, claro, uma questdo de poder politico e econdmico”**°.

Aparece aqui uma aproximacao importante com a investigacao levada a efeito
neste trabalho. O processo de constru¢cdo de um comportamento que devera ser, no
seu termo final, considerado desviante, passa pelo exercicio das relacées de poder e da
posicdo das classes sociais rotuladoras e rotuladas dentro da mecéanica das proprias
relacdes de poder.

Facil perceber que os atos de imposicdo de um comando social, como exercicio
de relacdo de poder, “ndo decorrem automaticamente da infragdo de uma regra. A
imposicdo é seletiva, e diferencialmente seletiva entre tipos de pessoa, em diferentes
momentos e em diferentes situacdes”**'. Baratta faz, justamente nessa “aproximacao”,
um aclaramento de primordial relevancia: bem ao contrario da criminologia liberal que
informa a ideologia do sistema penal contemporaneo, a criminologia inspirada no
labeling approach, nesta perspectiva, coloca em davida o principio da prevencédo pela
pena e, em particular, a concepc¢éo reeducativa e ressocializadora da pena criminal.
Portanto, a partir do desenvolvimento das teorias da rotulagéo fulcradas no labeling
approach, a intervencdo das agéncias oficiais do sistema penal em um determinado
conflito de interesses, sobretudo por meio de pena concretizada no carcere, ao inves de
produzir um efeito reeducativo, ressocializador ou reintegrador no individuo rotulado

como desviante, vao determinar, na maior parte dos casos concretos, uma reafirmacao

149 BECKER, op. cit., p. 22.

141 BECKER, idem, p. 140. E ainda, assinala: “Desvio — no sentido em que venho usando o termo, de erro
publicamente rotulado — é sempre o resultado de empreendimento. Antes que qualquer ato possa ser
visto como desviante, e antes que os membros de qualquer classe de pessoas possam ser rotulados e
tratados como outsiders por cometer o ato, alguém precisa ter feito a regra que define o ato como
desviante. Regras ndo sdo feitas automaticamente. Ainda que uma pratica possa ser prejudicial num
sentido objetivo para o grupo em que ocorre, o dano precisa ser descoberto e mostrado. Cabe que as
pessoas sejam levadas a sentir que algo deve ser feito acerca dela. Para que uma regra seja criada,
alguém deve chamar a atencdo do publico para esse assunto, dar o impulso necessario para que as
coisas sejam realizadas e dirigir as energias suscitadas na direcao certa. O desvio € produto de
empreendimento no sentido mais amplo; sem o empreendimento necessario para que as regras sejam
feitas, o desvio que consiste na infragao da regra ndo poderia existir’ (p. 167).
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e uma consolidacdo da identidade desviante do sujeito, com todas as (Mas)
consequéncias advindas dessa opcao politica (mais precisamente, de politica penal)**%.

N&o é objetivo deste trabalho aprofundar as teorias de enfoque na reacao social
ou que tomam o paradigma do labeling approach como referéncia fundamental. Ndo se
pretende, nesta investigacdo, verticalizar e debater os inUmeros desenvolvimentos
tedricos alcancados pela perspectiva do labeling approach, desde a teoria interacionista
de Fritz Sack, passando pelos trabalhos comparativos de Norbert Elias, pelo
interacionismo simbdlico de George H. Mead, até a “etnometodologia” inspirada na
fenomenologia sociolégica de Alfred Schuz. Em que pese extremamente relevantes
para a compreensdo de como a rotulacdo ocorre e quais seus efeitos no ambito do
corpo social, ndo é exatamente este o objetivo aqui. Pretende-se, neste tdpico,
inicialmente elucidar a compreensdo do processo de rotulagdo como mecanica do
poder, e, em um segundo momento, o alcance da percep¢ao de que esse processo €,
antes de tudo, e por ser decorrente do desenvolvimento de uma mecéanica do poder,
uma questdo politica. Como apontado linhas acima, Becker explicitou seu
posicionamento nesse sentido, e Baratta, da mesma forma, percebe o problema a partir
da compreensdo de sua visceral ligagdo com uma ‘“interpretagdo sociopolitica do
fendbmeno” por meio da qual, em uma dada sociedade, determinados individuos,
pertencentes a certos grupos sociais e representantes de certas instituicées, tém o
poder de estabelecer quais crimes devem ser perseguidos, pelo poder de estabelecer
normas penais, e o poder de estabelecer quais pessoas devem entdo ser recriminadas
e censuradas, por meio do poder de se fazer aplicar tais normas penais.

Percebida e reconhecida, também na esfera do sistema penal, essa
interpretacdo sociopolitica da relacdo entre os detentores do poder politico e econémico
de decidir e os individuos subordinados, tal implicagdo conduz inicialmente a
compreensao de que existe um grupo especifico de individuos que tem ao seu controle
a disponibilidade de estabelecer os critérios de identificacdo das qualidades do crime e
do criminoso, grupo este que alcanca tal posicdo no estamento social a partir de
procedimentos de escolha e socializacdo. Contudo, por outro lado, a rotulacdo do

individuo em um papel criminal depende, primordialmente, da condi¢do social a que se

192 BARATTA, op. cit., p. 90.
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encontra ligado (o desviante). Apesar de nao significar, contrariamente ao que defende
a criminologia tradicional, que o pertencer a um estrato social produz no individuo uma
maior propensédo para o comportamento desviante, esta compreensao permite entender
gue um individuo que provém de uma situacdo social politica e economicamente
desfavoravel deve ter nogdo de que qualquer tipo de comportamento seu apresenta
maior probabilidade de ser, no futuro, definido como desviante ou criminoso por parte
dos detentores do controle social institucional e, na sequéncia, por parte de todo o

grupo social**.

Estas conotacdes da criminalidade incidem ndo sé sobre os estereétipos da
criminalidade, os quais, como investigacbes recentes tém demonstrado,
influenciam e orientam a a¢do dos 6rgdos oficiais, tornando-a, desse modo,
socialmente ‘seletiva’, mas também sobre a definicdo corrente de criminalidade,
gque o homem da rua, ignorante das estatisticas criminais, compartilha.
Realmente, esta definicdo de criminalidade, e as correspondentes rea¢fes nao
institucionais por ela condicionadas (a reacéo da opinido publica e o alarme
social), estdo ligadas ao carater estigmatizante que a criminalidade leva,
normalmente, consigo, que € escassissimo no caso da criminalidade de
colarinho branco™*.

E isso produz especial sentido a partir da perspectiva da instituicdo prisdo como
modelo totalizante e estigmatizante do individuo, ou melhor, de categorias sociais
inteiras, fendmeno mais palpavel neste momento pés-moderno da sociedade ocidental,
latino-americana e brasileira.

A estigmatizacdo do cércere produz efeitos significativos aquele submetido a

esta instituicdo total, como Erving Goffman'*® descreve de forma bastante acurada.

193 BARATTA, idem, p. 110-112.

14 BARATTA, idem, p. 103.

145 «Um fator que tende a ser mais importante é a desculturacdo, a perda ou impossibilidade de adquirir
os habitos atualmente exigidos na sociedade mais ampla. Outro fator € o estigma. Quando o individuo
adquiriu um baixo status proativo ao tornar-se um internado, tem uma recepc¢ao fria no mundo mais
amplo — e tende a sentir isso no momento, dificil até para aqueles que ndo tém um estigma, em que
precisa candidatar-se a um emprego ou a um lugar para viver. Além disso, a liberagéo tende a ocorrer
exatamente quando o internado finalmente aprendeu a manejar ‘os fios’ no mundo interno, e conseguiu
privilégios que descobriu, dolorosamente, que sdo muito importantes. Em resumo, pode descobrir que a
liberacéo significa passar do topo de um pequeno mundo para o0 ponto mais baixo de um mundo grande.
Além disso, ao voltar para a comunidade livre, pode encontrar alguns limites a sua liberdade. (...). Para o
homem que sai da prisdo, pode haver uma forma de liberdade ‘condicional’, com a obrigacdo de
apresentar-se regularmente e afastar-se dos circulos de que participava quando entrou na prisdo”.
GOFFMAN, Erving. Manicomios, pris6es e conventos. 72 ed. Traducao de Dante Moreira Leite. S&o
Paulo: Perspectiva, 2005, p. 68-69.
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Ao estudar com maior verticalidade o estigma, Goffman assinala em sua
pesquisa — veiculada na obra “Estigma: notas sobre a manipulacdo da identidade
deteriorada” — que os chamados desviantes sociais, oS membros de minorias e as
pessoas pertencentes as classes politica e economicamente mais débeis,
provavelmente, ver-se-do funcionando como individuos estigmatizados em grande parte
das situacdes de sua vida em que conflitam com os poderes constituidos, sofrendo com
a carga de persecucao decorrente de sua posigao estigmatizada. Nessa medida, “pode-
se chamar ‘destoante’ a qualquer membro individual que n&o adere as normas, e
denominar ‘desvio’ a sua peculiaridade”*°.

O desenvolvimento das teorias da criminalidade e da reacéo social fulcradas no
labeling approach, no etiguetamento, na rotulacdo e, por conseguinte, ha
estigmatizacdo, significou, cientificamente, a superacdo da criminologia liberal
tradicional para a criminologia critica; concepc¢éao tedrica que entendera a delinquéncia
ndo como uma qualidade ontolégica de determinados individuos ou categorias de
individuos, mas sim com um status que se atribui a determinados individuos. Este
status decorrerd de uma dupla selecéo realizada no ambito da sociedade: em primeiro
plano, a selecdo dos bens protegidos pelo direito penal e, consequentemente, dos
comportamentos violadores destes bens; em segundo plano, a selecdo dos individuos
estigmatizados dentre todos os que praticam violacdes as normas sociais de natureza
penal, passando o estigma, entdo, a determinar e sinalizar os alvos preferenciais do
sistema penal e de suas agéncias oficiais repressivas.

A grande e definitiva vinculacao entre o labeling approuch, a estigmatizacéo e a
prisdo é feita por Alessandro Baratta. Com efeito, de acordo com Baratta’*’, e é
justamente esta a fundamental importancia dos postulados tratados neste topico para a
investigacdo em pauta, a funcdo ultima do carcere é a producdo de individuos
materialmente desiguais. A prisdo nessa medida, ao se constituir como instrumento de
controle sociopolitico das camadas mais débeis da sociedade (ocidental, latino-
americana, brasileira), permanentemente reproduz e reafirma a marginalizacdo social

mediante uma intervencdo estigmatizante levada a cabo pelo sistema repressivo do

16 GOFFMAN, Erving. Estigma: notas sobre a manipulagdo da identidade deteriorada. 42 ed.
Traducéo de Mércia Bandeira de Mello Leite Nunes. Rio de Janeiro: LTC, 2008, p. 151-158.
14T BARATTA, op. cit., p. 167.
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Estado, que, resultado da mecénica do poder (punitivo), perpetua o estigma e a
marginalizacdo de determinados individuos e, por vezes, de grupos sociais inteiros.
Controle, contencéo e exploracédo, tudo pela via da estigmatizacao e rotulacédo, tendo o
carcere como instrumento primeiro de atuacdo: nao fosse pelas teorias fundadas no
labeling approach, certamente, tal constatagao n&o poderia ser deduzida.

Em suma,

0 carcere representa a ponta do iceberg que € o sistema penal burgués, o
momento culminante de um processo de selecdo que comeca ainda antes da
intervencdo do sistema penal, com a discriminacdo social e escolar, com a
intervencdo dos institutos de controle do desvio de menores, da assisténcia
social, etc. O cércere representa, geralmente, a consolidacéo definitiva de uma
carreira criminosa™*.

2.2 MICHEL FOUCAULT E UMA NOVA TECNOLOGIA DE PODER: O CONTROLE DO
CORPO POR MEIO DA INSTITUICAO PRISAO

De suma importancia, para a compreensao da obra de Michel Foucault e da
percepcdo do desenvolvimento das relagbes de poder (e construcdo dos saberes), €
denotar que seu interesse ndo estd preso exclusivamente no poder da soberania.
Segundo Foucault, em paralelo com este grande poder absoluto (“dramatico e
sombrio”), ou seja, o poder da soberania, surge na Modernidade uma nova tecnologia
de poder sobre a populacdo como tal, sobre o homem como ser vivo. O poder soberano
fazia morrer e deixava viver. Essa nova tecnologia do poder aparece como algo
normalizador, regulamentador e disciplinador, e que visa, ao contrario da soberania,
fazer viver e deixar morrer**®. A estratégia dessa nova tecnologia do poder, pensada
finalisticamente, vai dispor agora de mecanismos de construcdo, coercdo, coacao,
disciplinacédo e adequacao, a atingir todos e cada um dos individuos e o préprio corpo
social, quer pela individualizacdo, quer pela totalizacao.

18 BARATTA, idem, ibidem.
149 FOUCAULT, 2005, op. cit, p. 294.
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Essa alteracdo no desenvolvimento dos mecanismos de poder, ou melhor, o
surgimento de um novo tipo de mecanismo, é fundamental para se entender, também, a
modificacao teleoldgica que se deve agora perceber.

Para Foucault, a grande ritualizacdo publica da morte foi desaparecendo,
progressivamente, desde o final do século XVIII, e tal circunstancia ndo se deu
simplesmente em razéo da alteracdo dos mecanismos repressivos. Segundo Foucault,
isso se deu em razdo de uma nova tecnologia de poder. Assim, o que até o final dos
Setecentos atribuia importdncia ao espetaculo de horror da morte publica
extremamente violenta e sanguinaria, era o fato de que a morte significava uma forma
de transferéncia de poder; a morte era 0 momento culminante desse processo, em que
o dominio sobre o ser passava de um poder (o0 do soberano na terra) para outro poder
(0 do soberano do além), e tal transferéncia ou passagem ndo poderia se dar
simplesmente, mas, ao contrario, exigia formalizacao, exigia ritualizacao™®.

A era Moderna, na perspectiva foucaultiana, traz consigo uma fundamental
transformacao dessa percepcao.

Com efeito, como o poder deixa cada vez mais de ser o direito de fazer morrer
e passa, progressivamente, a ser cada vez mais o direito de atuar para fazer viver e
aumentar a vida, a partir desta inversdo, a morte passa a ser compreendida ndo mais
como fenbmeno de passagem de um poder a outro, mas como limite e extremidade do
poder, algo que esta fora de seu dominio, e que, em Ultima instancia, ndo pertence mais
a qualquer fase do mecanismo de desenvolvimento do poder. Ainda nessa perspectiva,
enguanto sob o dominio do poder de soberania, a morte era o ponto alto de sua
demonstracdo concreta, com o surgimento dessa nova tecnologia de poder™!, o
fendbmeno morte vai significar o momento em que o individuo escapa a qualquer
poder™?,

Destarte,

poderiamos dizer isto: tudo sucedeu como se o poder, que tinha como
modalidade, como esquema organizador, a soberania, tivesse ficado inoperante
para reger o corpo econdmico e politico de uma sociedade em via, a um sO
tempo, de explosdo demografica e de industrializacdo. De modo que a velha

%0 EOUCAULT, 2005, idem, p. 295.
1 Que ira configurar aquilo que Michel Foucault denominou de “poder normalizador”.
152 FOUCAULT, 2005, op. cit., p. 296.
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mecéanica do poder de soberania escapavam muitas coisas, tanto por baixo
guanto por cima, no nivel do detalhe e no nivel da massa. Foi para recuperar o
detalhe que se deu uma primeira acomodac¢do: acomodacdo dos mecanismos
de poder sobre o corpo individual, com vigilancia e treinamento — isso foi a
disciplina. E claro, essa foi a acomodac&o mais facil, mas comoda de realizar. E
por isso que ela se realizou mais cedo — ja no século XVII, inicio do século XVIII
— em nivel local, em formas intuitivas, empiricas, fracionadas, e no ambito
limitado de instituicdes como a escola, o hospital, o quartel, a oficina, etc. E,
depois, vocés tém em seguida, no final do século XVIII, uma segunda
acomodacao, sobre os fendbmenos globais, sobre os fen6menos de populagéo,
com 0s processos bioldgicos ou bio-sociolégicos das massas humanas.
Acomodacao muito mais dificil, pois, é claro, ela implicava 6rgdos complexos de
coordenacéo e centralizacdo'*.

Inevitavelmente, as investigacbes de Foucault sobre o poder, ou melhor, sobre
praticas ou relacdes de poder (uma vez que, na observacdo de Roberto Machado, o
poder ndo existe: 0 que de fato se pode perceber e constatar € a configuragdo de uma

rede de dispositivos ou mecanismos a que nada ou ninguém escapa®*

), conduzir-lhe-
ao a analisar as implicacdes do direito e do poder de soberania, entretanto ndo no
intuito de explicar a soberania como problema central do direito nas sociedades
ocidentais. Essa implicacdo direta pouco Ihe interessa. Em verdade, Foucault fard,
conforme suas palavras, “exatamente o inverso”. procurara demonstrar que o direito
nao € somente instrumento do poder de soberania que ira se impor, mas também € um
instrumento que permite pér em pratica relagdes que ndo séo derivadas da soberania,
mas decorrentes das mdltiplas formas de dominagdo que podem se exercer em uma
sociedade™>.

Nessa medida, Foucault pensa o sistema do direito como um procedimento de
sujeicdo, de construcao histdrica do saber e do préprio sujeito. Entdo, para solucionar o
problema por ele mesmo proposto (examinar o direito ndo somente como instrumento
de veiculagdo do poder da soberania), Foucault, no College de France em 1976™°,
aponta cinco “precaucdes metodoldgicas” importantes para desenvolver esta linha de

anélise.

18 EOUCAULT, 2005, idem, pp. 297-298.

! Roberto Machado in FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Organizacéo e traducéo de Roberto
Machado. Rio de Janeiro: Graal, 1979. Apresentagdo a obra, p. XIV.

1% FOUCAULT, 1979, op. cit., p. 181. E mais: “Portanto, ndo o rei em sua posig¢ao central, mas os suditos
em suas relagfes reciprocas: ndo a soberania em seu edificio Unico, mas as multiplas sujeicdes que
existem e funcionam no interior do corpo social” (p. 181).

16 No curso “Soberania e Disciplina”, in FOUCAULT, 1979, idem, p. 179-191.
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Em primeiro plano, assinala ser necessario “captar o poder em suas
extremidades, em suas ultimas ramificagdes”, vale dizer, examinar o poder nao a partir
do centro, mas a partir da compreensao do poder de punir (que deriva do direito) como
materializado em instituicdes locais, regionais, na ponta final da ramificacdo deste
poder. Ja em segundo plano, busca tentar compreender como foram sendo constituidos
0s suditos a partir da presenca do soberano, e ndo o inverso (preocupacao importante

para os contratualista)™’.

Uma terceira precaucdo apontada por Foucault para a
investigacdo aqui se consubstancia em ndo considerar o poder como um fendmeno
natural e homogéneo de um individuo sobre os demais, ou de um grupo sobre os
outros; segundo Foucault, o poder ndo se localiza em um lugar ou outro, ndo esta
naturalmente sob o comando de alguém, mas, ao contrario, o poder circula, transmuda-
se, transita, “funciona em cadeia”, “se exerce em rede”: assim, os individuos nao estao
atrelados a um Unico poder central; justamente em decorréncia da percepcdo de
multiplas formas de dominagdo, estdo os individuos integrantes do contexto social
sempre em posicao de exercer este poder e de sofrer com sua agdo. Por seu turno, em
uma quarta “precaucdo metodoldgica”, destaca que a burguesia, compreendida como
classe politica e ideologicamente dominante, nem sequer minimamente se preocupou
ou demonstrou interesse para com 0s loucos, os prisioneiros, os delinquentes, 0s
desviantes sexuais: a ela (burguesia) interessava e interessa a técnica a embasar os
procedimentos de exclusdo. Aqui, para Foucault, “sdo os mecanismos de exclusio, os
aparelhos de vigilancia, a medicalizacéo da sexualidade, da loucura, da delinquéncia, é
toda esta micromecéanica do poder que representou um interesse para a burguesia a
partir de determinado momento”**®. Por fim, destaca Foucault que para se estabelecer

em uma disposicdo micromecanica que por si so se faz sutil, deve o poder formar,

157 «Captar a instancia material de sujeicdo enquanto constituigdo dos suijeitos, precisamente o contrario
do que Hobbes quis fazer no Leviatd e, no fundo, do que fazem os juristas, para quem o problema é
saber como, a partir da multiplicidade dos individuos e das vontades, é possivel formar uma vontade
Unica, ou melhor, um corpo Gnico, movido por uma alma que seria a soberania. Recordem o esquema do
Leviatd: enquanto homem construido, o Leviatd ndo € outra coisa sendo a coagulacdo de um certo
namero de individualidades separadas, unidas por um conjunto de elementos constitutivos do Estado;
mas no coracao do Estado, ou melhor, em sua cabeca, existe algo que o constitui como tal e este algo é
a soberania, que Hobbes diz ser precisamente a alma do Leviatd. Portanto, em vez de formular o
problema da alma central, creio que seria preciso procurar estudar os corpos periféricos e multiplos, os
corpos constituidos como sujeitos pelos efeitos de poder” (FOUCAULT, 1979, idem, p. 183).

1% FOUCAULT, 1979, idem, p. 185.
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organizar e fazer circular um saber ou saberes que, por sua vez, serdo imprescindiveis
na sujeicéo dos individuos®*.

A relacdo entre direito e poder na construcédo foucaultiana é essencial para a
compreensao adequada da genealogia e do controle via sujeicao.

Como indica Luana de Carvalho Silva, para uma tecnologia do poder que se
interessa ndo mais pela morte, mas pelo corpo vivo do individuo, no fazer viver e deixar
morrer, o sujeito individual passa a ser a sede da economia da justica penal*®.

E sobre o sujeito perpassarao diversos tipos de relacdo de poder. Todavia, na
perspectiva do poder de punir e do mecanismo punitivo, Foucault indica trés tipos de
relacdo de poder que atuam sobre o sujeito®’: o primeiro desses tipos de relacéo de
poder € o que se pode chamar de central, juridico ou legal, que decorre do proprio
poder de soberania e que toma a lei positivada por parametro para estabelecer critérios
de proibicdo e permissdo; o segundo tipo é derivado do poder disciplinar e pode ser
referido como vigilancia corretiva, tendo por escopo a recuperagao e a ressocializacao
do sujeito doente moral, por meio de estratégias de ortopedia moral e seus respectivos
atores; por fim, o terceiro desses tipos de relacdo de poder pode ser caracterizado
como seguranca: decorrente do poder biopolitico e atrelado aos postulados do
liberalismo, em que as relacbes de poder aliam-se a um tipo de calculo de custos

econdmicos exigidos agora por uma sociedade contemporanea de capitalismo tardio*®?.

159 FOUCAULT, 1979, idem, p. 182-186.
180 gILVA, 2008, op. cit., p. 17.

! Para uma compreensdo mais aprofundada do tema, confira: FOUCAULT, Michel. Seguranca,
territério, populagédo: curso no College de France (1977-1978). Edicdo estabelecida por Michel
Senellart sob a direcdo de Francois Ewald e Alessandro Fontana. Traducdo de Eduardo Brandao.
Revisdo da traducgéo de Claudia Berliner. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008.

182 3obre biopolitica, Foucault assevera: “O curso deste ano acabou sendo inteiramente consagrado ao
gue devia formar apenas a sua introdug¢&o. O tema escolhido era portanto a ‘biopolitica’: eu entendia por
isso a maneira como se procurou, desde o século XVIII, racionalizar os problemas postos a pratica
governamental pelos fenémenos proprios de um conjunto de viventes constituidos em populacdo: saude,
higiene, natalidade, longevidade, racas... Sabe-se o lugar crescente que esses problemas ocuparam
desde o século XIX e que desafios politicos e econémicos eles vém constituindo até hoje. Pareceu-me
gue ndo se podia dissociar esses problemas do ambito de racionalidade politica no interior do qual eles
aparecem e adquiriram sua acuidade. A saber, o ‘liberalismo’, ja que foi em relagédo a ele que adquiriram
0 aspecto de um verdadeiro desafio. Num sistema preocupado com o respeito dos sujeitos de direito e
com a liberdade dos individuos, como € que o fendmeno ‘populagdo’ com seus efeitos e seus problemas
especificos pode ser levado em conta? Em nome de que e segundo que regras pode ser ele
administrado? (...). O que deveria ser estudado agora € a maneira como 0s problemas especificos da
vida e da populacédo foram postos no interior de uma tecnologia de governo que, sem ter sido sempre
liberal, longe disso, ndo parou de ser acossada desde o fim do século XVIII pela questéo do liberalismo”.
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Imprescindivel concluir, a partir de Foucault, que o poder ndo aparece como
exclusivamente decorrente do aparelho instrumental-burocratico do Estado, como
exclusivamente decorrente do poder de soberania, mas também pelas redes capilares
de alcance, de ramificagdo, da micromecanica de suas relagdes. Uma incidéncia sobre
0 sujeito ao mesmo tempo central e Unica (poder de soberania), difusa e continua
(poder normalizador). Nao basta, todavia, reconhecer a microfisica que envolve o
poder. E preciso investiga-la como tecnologia de controle individualizante e, a0 mesmo
tempo, totalizante do sujeito, que implica reconhecer que este controle alcanca o corpo,
0s gestos, as atitudes, os comportamentos dos individuos*®3.

Sera, entdo, a incidéncia e atuacdo paralelas desses trés mecanismos de
relacdo de poder que terdo a missdo de produzir, dentro ou fora do carcere, seres
doceis e Uteis.

Esse amélgama ira permitir, em Ultima instancia, que se compreenda de que
forma se d4 a normalizacdo do sujeito, e, nesse passo, qual o fundamental papel de
instituicbes como a oficina, a escola, o hospital, e, é claro, o céarcere.

O poder de soberania, central e unico, derivado da estrutura do Estado e fixado
sob um aparato juridico-legal que, com o inicio da Modernidade e com o objetivo de
alcancar uma padronizacdo generalizante e abstratizante (pense-se no surgimento dos
parlamentos pelo mundo ocidental e o fenbmeno da codificacdo), convive, segundo
Foucault, com o poder disciplinar, mantendo ambos a rede de controle que caracteriza
a sociedade moderna'®. Vale indicar, por exemplo, a burocracia como aparato
estrutural estatal eficaz & dominagdo, como ja demonstrou Max Weber.

Sobre o poder de soberania, Foucault:

FOUCAULT, Michel. Nascimento da biopolitica: curso no Collége de France. Traducdo de Eduardo
Branddo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 431, 432 e 439.

183 EOUCAULT, 2005, op. cit, p. 27.

164 «As marcas mais caracteristicas da modernidade ja antes foram enunciadas: racionalidade,
generalidade e abstracdo, macro-organizacdo. No plano da politica e do direito, a racionalidade equivale
a antitradicionalismo; a generalidade e abstrac@o, a uma sociedade de pessoas iguais perante o direito e
a um direito geral que abolisse privilégios e diferencas estatutarios ou regionais; a macro-organizagao, a
centralizacdo do poder e a extensdo do direito a totalidade dos territérios politicos. No plano, ainda mais
concreto, do direito e da politica na Europa, equivale, fundamentalmente, ao colapso da sociedade de
ordens e do particularismo juridico correspondente aos privilégios. Estes movimentos comecam a
perfilhar-se a partir do século XVI”. HESPANHA, op. cit., p. 231.
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Este fato histérico [que introduz os problemas atuais da sociedade] € a teoria
juridico-politica da soberania. Ela desempenhou quatro papeis. Antes de tudo,
referiu-se a um mecanismo de poder efetivo, o da monarquia feudal. Em
segundo lugar, serviu de instrumento, assim como de justificativa, para a
constituicdo das grandes monarquias administrativas. Em terceiro lugar, a partir
do século XVI e sobretudo do século XVII, mas ja na época das guerras de
religido, a teoria da soberania foi uma arma que circulou tanto num campo como
no outro, tendo sido usada em duplo sentido, seja para limitar, seja, ao
contrario, para reforcar o poder real: ndés a encontramos tanto entre os catolicos
monarquistas, como entre 0s protestantes anti-monarquistas; entre o0s
protestantes mais ou menos liberais como também entre os catdlicos partidarios
do regicidio ou da mudanca de dinastia; tanto funciona nas maos de
aristocratas como nas dos parlamentares; tanto entre os representantes do
poder real como entre os Ultimos vassalos. Em suma, ela foi o grande
instrumento da luta politica e tedrica em relagdo aos sistemas de poder dos
séculos XVI e XVII. Finalmente, € ainda esta teoria da soberania, reativada a
partir do Direito Romano, que encontramos, no século XVIIl, em Rousseau e
seus contemporaneos, desempenhando um quarto papel: trata-se agora de
construir um modelo alternativo contra as monarquias administrativas,
autoritarias ou absolutas, o das democracias parlamentares. E este mesmo
papel que ela desempenha no momento da revolucdo francesa'®.

O poder “estatal”’, contudo, ndo é o principal objeto de atencdo dos estudos
foucaultianos. Para ele, o tema ja havia sido em larga escala debatido pelos teoricos do
liberalismo e pelos pensadores da llustracdo, e, ademais disso, ndo era o Unico
mecanismo de poder agindo sobre o individuo. Com efeito, destaca Foucault que
especialmente no século XVIII ocorre um fendmeno marcante: surge uma nhova
mecanica de poder, com procedimentos especificos de atuacdo e que em nada tem a
ver com o0 poder de soberania. A nova mecanica de poder desenvolve-se
primordialmente sobre os corpos dos sujeitos, e ndo sobre a terra, vale dizer, sobre o
territério que constitui o conceito de nacdo. A vigilancia é a caracteristica primordial
deste novo mecanismo™®®.

Portanto, a mecanica do poder, aqui, € a do poder de disciplina, que, entretanto,

ndo assume o lugar da soberania: ao contrario, desenvolve-se ao seu lado™®’.

185 EOUCAULT, 1979, op. cit., p. 187.

1% FQUCAULT, 1979, idem, ibidem.

187 “Mais rigorosamente: a partir do momento em que as coacdes disciplinares tinham que funcionar
como mecanismos de dominagdo e, ao mesmo tempo, se camuflar enquanto exercicio efetivo do poder,
era preciso que a teoria da soberania estivesse presente no aparelho juridico e fosse reativada pelos
codigos. Temos, portanto, nas sociedades modernas, a partir do século XIX até hoje, por um lado, uma
legislacdo, um discurso e uma organizacéo do direito publico articulados em torno do principio do corpo
social e da delegacéo de poder, e por outro lado, um sistema minucioso de coerc¢des disciplinares que
garanta efetivamente a coesdo deste mesmo corpo social. Ora, este sistema disciplinar ndo pode
absolutamente ser transcrito no interior do direito que é, no entanto, 0 seu complemento necessario. Um
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Se é de normalizagdo do sujeito que se trata, a sua disciplina tem lugar de
fundamental destaque.

E é essa tecnologia politica, que por Foucault serd denominada poder
disciplinar, que estabelecera a base primordial de toda a genealogia foucaultiana.
Tomando-a como referencial, sera entdo possivel tatear e identificar, segundo Foucault,
0s objetivos ultimos de instituicbes como a escola, o quartel e, especialmente, o hospital
e a prisdo™®.

Enquanto o poder de soberania objetiva a dominagéo e fulcra sua incidéncia
sobre o territério, o poder disciplinar tem por funcdo primordial adestrar o corpo,
colmata-lo a seus propdésitos, e incide em especifico no sujeito, em seu corpo. Como
afirma Gilles Deleuze, “dos aparelhos antimasturbatérios para criancas até os
mecanismos das prisbes para adultos, toda uma cadeia se exibe, suscitando risos
inesperados que a vergonha, o sofrimento ou a morte ndo conseguem calar’*®®. Parte-
se para uma forma ao mesmo tempo individualizante e totalizante dos corpos, com o
fim de aplicar o discurso e tornar o sujeito mais produtivo diante das exigéncias
econdmicas (capitalismo) e politicas (liberalismo e modernidade) dos tempos atuais.

O poder disciplinar, por seu turno, tem caracteristicas que 0 marcam
indelevelmente, e o diferenciam ontologicamente do poder de soberania. A disciplina e
seus mecanismos, a partir do século XVIII, ndo estdo mais isolados, fragmentados,

disfuncionais, e ndo tém mais uma utilidade pontual, local, menor. Agora, € uma

direito de soberania e um mecanismo de disciplina: é dentro destes limites que se da o exercicio do
?G%der"..FO_U_CAULT, 1979, op. cit., p. 189: _ o _

“A disciplina € uma técnica de exercicio do poder que foi, ndo inteiramente inventada, mas elaborada
em seus principios fundamentais durante o século XVIII. Historicamente as disciplinas existiam ha muito
tempo, na ldade Média e mesmo na Antiguidade. Os mosteiros sdo um exemplo de regido, dominio no
interior do qual reinava o sistema disciplinar. A escraviddo e as grandes empresas escravistas existentes
nas coldnias espanholas, inglesas, francesas, holandesas, etc., eram modelos de mecanismos
disciplinares. Pode-se recuar até a Legido Romana e, 14, também encontrar um exemplo de disciplina. Os
mecanismos disciplinares sdo, portanto, antigos, mas existiam em estado isolado, fragmentado, até os
séculos XVII e XVIII, quando o poder disciplinar foi aperfeicoado como uma nova técnica de gestédo dos
homens. Fala-se, frequentemente, das invengBes técnicas de gestdo do século XVIII — as tecnologias
guimicas, metaldrgicas, etc. — mas, erroneamente, nada se diz da invengéo técnica dessa nova maneira
de gerir os homens, controlar suas multiplicidades, utiliza-las ao maximo e majorar o efeito (til de seu
trabalho e sua atividade, gracas a um sistema de poder suscetivel de controla-los. Nas grandes oficinas
gue comegam a se formar, no exército, na escola, quando se observa na Europa um grande progresso da
alfabetizacdo, aparecem essas novas técnicas de poder que sdo uma das grandes invencdes do século
XVII". FOUCAULT, 1979, idem, p. 105.

189 DELEUZE, Gilles. Foucault. Tradugéo de Claudia Sant’Anna Martins. Revisdo da tradugdo de Renato
Ribeiro. Sédo Paulo: Brasiliense, 2005, p. 33.
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tecnologia, uma técnica de gestdo e sujeicdo de seres, e que, por iSso, permite ser
esmiucada e esquadrinhada para que se possa perceber, de fora do objeto analisado, o
gue a diferencia de uma outra mecanica de poder qualquer (por exemplo, o poder de
soberania).

Foucault discorre sobre este objeto em dois textos inseridos na obra
“Microfisica do Poder”, intitulados O Nascimento do Hospital e Soberania e Disciplina, e
nestes textos aponta caracteristicas do poder disciplinar que auxiliam a compreender,
para além de sua sutileza, as diferencas entre ele e outros mecanismos de poder.

De inicio, Foucault assinala que a partir do século XVIII forma-se uma “arte de
distribuicdo espacial dos individuos” como forma de extrair deles a maxima eficacia
para uma determinada funcdo, em que a disciplina pressuporia, antes de tudo, a
individualizacdo dos sujeitos em um dado espaco*”°.

De outra parte, aponta Foucault que, como tecnologia, o poder disciplinar
‘exerce seu controle, ndo sobre o resultado de uma ag¢do, mas sobre seu
desenvolvimento”. Nao é o resultado que interessa (pode interessar ao poder de
soberania, por exemplo, mas néo a disciplina); aqui, 0 importante € observar a maneira
como os gestos sao feitos, qual o mais eficaz e ajustado, a partir da mecéanica de
gestdo disciplinar nos corpos’’*. Tem-se, agora, a obsess&o pelo detalhe, vale dizer,
nenhum elemento referente ao sujeito pode escapar da construcdo desse saber
disciplinar. Segundo Foucault, € na individualizacdo decorrente dos detalhes que
constroem o saber sobre o sujeito que o poder disciplinar reconhece seu instrumento
fundamental; com o detalhe como uma compulsdo, da-se a consolidacdo do ambito
disciplinar.

E, por fim, a ultima (e, em nossa posi¢cdo, a mais importante) caracteristica
desse novo mecanismo consiste em que a disciplina, a partir do século XVIII, passa a
ser uma técnica de poder que, além da eficacia e do controle, implica também “uma

vigilancia perpétua e constante dos individuos™'2.

9 FOUCAULT, 1979, op. cit., p. 106.

" FOUCAULT, 1979, idem, ibidem.

172 “Nzo basta olha-los as vezes ou ver se o que fizeram é conforme a regra. E preciso vigia-los durante
todo o tempo da atividade e submeté-los a uma perpétua pirdmide de olhares. E assim que no exército
aparecem sistemas de graus que vao, sem interrup¢cdo, do general chefe até o infimo soldado, como
também os sistemas de inspecéo, revistas, paradas, desfiles, etc., que permitem que cada individuo seja
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A perspectiva genealdgica foucaultiana acaba por apresentar o poder disciplinar
como uma relacdo que visa ndo o territorio ou a nacdo, mas 0 corpo do sujeito
moldando-o para as exigéncias de uma sociedade moderna pautada na universalidade,
na generalidade e na abstracdo. Todavia, relevante lembrar, com Luana de Carvalho
Silva, que se “o interesse de Foucault é trilhar as possibilidades de pensar as questdes
de seu tempo, a identificacdo do poder disciplinar ndo pode ser tomada como uma
espécie de diagnéstico final da mecanica de poder moderna™’>.

Entre todas estas caracteristicas, a mais significativa para um pensar sobre a
pena criminal e a pena de prisdo, em Foucault, sem davida, é a vigilancia.

E ndo é por acaso que sua obra-chave sobre o tema tem por titulo “Vigiar e
Punir: nascimento da prisdo”. Com “Vigiar e Punir”, a disciplina tem papel Gnico na
construcdo de um corpo docil, que possa entdo ser submetido, subjugado,
aperfeicoado, conferindo-se eficiéncia’’*. Produzira, com isso, dominag&o (do sujeito). A
disciplina, com Foucault, passa a ser a anatomia politica do detalhe, um poder que,
antes de extrair, visa sobremaneira adestrar o sujeito’’””. As sociedades modernas se
caracterizardo, portanto, por essa espécie de “jogo”, entre um poder de soberania
instrumentalizado pelo direito e uma tecnologia de poder polimorfa, a disciplina. Embora
atuem conjunta e simultaneamente, o poder disciplinar ndo tem sua “legitimagao de
origem” ligada ao direito ou a regra juridica do poder de soberania, ou mesmo a
gualquer fato fundante do surgimento do poder, mas sim da normalizagao.

Existem, pois, dois discursos que se conectam para interpenetrar e perpassar o
individuo moderno que nao pode, em qualquer hipétese, fugir a esse controle, visto que

observado permanentemente. (...). O exame € a vigilancia permanente, classificatoria, que permite
distribuir os individuos, julga-los, medi-los, localiza-los e, por conseguinte, utilizd-los ao maximo”.
FOUCAULT, 1979, idem, ibidem.

3 SILVA, 2008, op. cit., p. 38.

14 “A Unica cerimdnia que realmente importa é a do exercicio. A modalidade, enfim: implica numa
coercéo ininterrupta, constante, que vela sobre os processos da atividade mais que sobre seu resultado e
se exerce de acordo com uma codificacdo que esquadrinha ao maximo o tempo, 0 espago, 0S
movimentos. Esses métodos que permitem o controle minucioso das operagdes do corpo, que realizam a
sujeicdo constante de suas forcas e lhes impdem uma relacdo de docilidade-utilidade, sdo o que
podemos chamar as ‘disciplinas’. (...). O momento histérico das disciplinas € o0 momento em que nasce
uma arte do corpo humano, que visa ndo unicamente o aumento de suas habilidades, nem tampouco
aprofundar sua sujeicdo, mas a formacédo de uma relacdo que no mesmo mecanismo o torna tanto mais
obediente quanto é mais util, e inversamente. A disciplina fabrica corpos submissos e exercitados, corpos
‘doceis”. FOUCAULT, 2009, op. cit., p. 133.

5 FOUCAULT, 2009, idem, p. 134.
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0 poder transita pelo individuo e o constitui: “de um lado, a organizagao do direito em
torno da soberania, e do outro, o mecanismo das coergdes exercidas pela disciplina”, a
significar que “soberania e disciplina, direito da soberania e mecanismos disciplinares
sédo duas partes intrinsecamente constitutivas dos mecanismos gerais do poder em
nossa sociedade™’®. E o exercicio simultaneo do direito e das disciplinas sobre o suijeito
qgue, de acordo com Foucault, constituird o cerne da sociedade de normalizacdo, que,
segundo ele, caracteriza os agrupamentos sociais (ocidentais, em especifico) a partir do
seculo XVIII e, por conseguinte, caracteriza a propria Modernidade.

Peculiar é, entdo, assinalar que ndo é o estudo da instituicdo prisdo o
verdadeiro objeto de investigacdo da genealogia foucaultiana, o que exige de todo
estudioso do tema uma compreensdao ampla e geral da obra de Foucault que ndo se
restrinja unicamente a leitura de “Vigiar e Punir’. Para esta genealogia foucaultiana,
interessa esmiucar os mecanismos de controle que irdo se constituir da integracao
entre o direito e as tecnologias disciplinares, pensados ndo mais no fazer morrer e
deixar viver, mas sim no fazer viver e deixar morrer, alteracdo de paradigma
fundamental para a compreensdo da genealogia foucaultiana. Destarte, como texto
mais agudo desta fase genealdgica, Vigiar e Punir acaba por tratar o método punitivo
(n&o mais o suplicio do corpo, mas agora o dominio deste) sob a luz da normalizacgéo,
OuU seja, a punicdo nao mais objetiva produzir corpos supliciados, sendo corpos
disciplinados®’’.

A disciplina enquanto poder tera entdo como funcdo adestrar o sujeito,
desenvolvendo-se por meio de técnicas que reconhece os individuos ao mesmo tempo
como objetos e como instrumentos de seu exercicio. Nessa medida, para Foucault, o
éxito do poder disciplinar para um bom adestramento deve-se a trés canais de sua

incidéncia: a vigilancia hierarquica, a san¢éo normalizadora e o exame®’®.

" FOUCAULT, 1979, op. cit., p. 189-190.

17 “N3o digo que se deve fazer a economia disso. Na verdade, ndo me interesso pelo detento como
pessoa. Interesso-me pelas taticas e estratégias de poder que subtendem essa instituicdo paradoxal, a
priséo, a um s6 tempo sempre criticada e sempre renascente. Nessa medida, ndo creio que a dimensao
psicolégica deva ser posta imediatamente a servico da analise. Tome o problema do corpo: com efeito,
ele € muito importante na mecanica da prisdo. Ora, ndo é, como diz o direito, uma simples privacdo da
liberdade, é mais: ha uma tatica do poder politico que se interessa pelo corpo das pessoas: corpo dos
soldados, das criangas, dos operarios, que se deve manter em boas condigdes”. FOUCAULT, 2008b, op.
cit., p. 53.

"8 FOUCAULT, 2009, op. cit., p. 164.
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A vigilancia hierarquica decorre desse diagrama do poder que opera por meio
de uma visibilidade geral, e, em plano ideal, o aparelho disciplinar perfeito seria
aperfeicoado para permitir que um unico olhar pudesse vigiar permanentemente,
permitindo, a partir dessa “microfisica” do poder, controle ininterrupto sobre o corpo do
sujeito em um jogo ao mesmo tempo mecanico e fisico de espacgos e de forga”g.

A sancdo normalizadora, para Foucault, fulcra-se ja na percepcdo de que, em
todos os sistemas disciplinares, opera um pequeno mecanismo penal por meio do
controle feito a partir de uma micropenalidade do tempo, da atividade, do
comportamento, do modo de ser, dos discursos, e do préprio corpo. Nesse contexto,
todo o tipo de desvio, tudo que ndo estd adequado a regra, recebera uma sancéo, que
nao se pretende meramente retributiva (punitivista), mas que é normalizadora, corretiva,

tendo como funcgao reduzir os desvios. Portanto,

em suma, a arte de punir, no regime do poder disciplinar, ndo visa nem
expiacdo, nem mesmo exatamente a repressdo. P6e em funcionamento cinco
operacdes bem distintas: relacionar os atos, os desempenhos, o0s
comportamentos singulares a um conjunto, que € ao mesmo tempo campo de
comparacdo, espaco de diferenciagdo e principio de uma regra a seguir.
Diferenciar os individuos em relagdo uns aos outros e em fungdo dessa regra
de conjunto — que se deve fazer funcionar como base minima, como média a
respeitar ou como o 6timo de que se deve chegar perto. Medir em termos
guantitativos e hierarquizar em termos de valor as capacidades, o nivel, a
‘natureza’ dos individuos. Fazer funcionar, através dessa medida ‘valorizada’, a
coacdo de uma conformidade a realizar. Enfim tracar o limite que definir4 a
diferenca em relacdo a todas as diferencgas, a fronteira externa do anormal (a
‘classe vergonhosa' da Escola Militar). A penalidade perpétua que atravessa
todos os pontos e controla todos os instantes das instituicbes disciplinares
compara, diferencia, hierarquiza, homogeniza, exclui. Em uma palavra, ela
normaliza. (...). Tal como a vigilancia e junto com ela, a regulamentacdo é um
dos grandes instrumentos de poder no fim da Era Classica. As marcas que
significavam status, privilégios, filiacdes, tendem a ser substituidas ou pelo
menos acrescidas de um conjunto de graus de normalidade, que sdo sinais de

179« vigilancia hierarquizada, continua e funcional ndo é, sem duvida, uma das grandes ‘invengdes’

técnicas do século XVIII, mas sua insidiosa extensdo deve sua importancia as novas mecénicas do
poder, que traz consigo. O poder disciplinar, gracas a ela, torna-se um sistema ‘integrado’, ligado do
interior a economia e aos fins do dispositivo onde é exercido. Organiza-se assim como um poder mdltiplo,
automatico e autbnomo; pois, se é verdade que a vigilancia repousa sobre individuos, seu funcionamento
€ de uma rede de relagBes de alto a baixo, mas também até um certo ponto de baixo para cima e
lateralmente; essa rede ‘sustenta’ o conjunto, e o perpassa de efeitos de poder que se apoiam uns sobre
0s outros: fiscais perpetuamente fiscalizados. O poder na vigilancia hierarquizada das disciplinas nao se
detém como uma coisa, ndo se transfere como uma propriedade; funciona como uma maquina. E se é
verdade que sua organizagao piramidal Ihe da um ‘chefe’, € o aparelho inteiro que produz ‘poder’ e
distribui os individuos nesse campo permanente e continuo”. FOUCAULT, 2009, idem, p. 170.
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filiacdo a um corpo social homogéneo, mas que tém em si mesmos um papel de
classificacéo, de hierarquizacéo e de distribuicao de lugares'®.

De sua parte, o exame é, por assim dizer, o instrumental de concrecdo da
vigilancia e da sancdo. Segundo Foucault, € um controle normalizante, que baseado na
vigilancia e com vistas a punir comportamentos ndo normalizados, permite qualificar,
classificar e sancionar, mas de forma altamente ritualizada*®".

Vigilancia e normalizac&o instrumentalizadas. E sob essa base que a sociedade
moderna se dispde. A genealogia avanca e coloca em mira agora um novo objeto: a
preocupacdo com a instituicdo hospitalar de textos como “A Vontade do Saber” e
“‘Nascimento do Hospital” da lugar a preocupagdo com a prisdo, que, por sua vez,
representa na sociedade moderna o ponto alto da vigilancia (e, consequentemente, do
poder disciplinar) por meio do panoptismo.

Foucault dedica um capitulo inteiro em “Vigiar e Punir’ a desenvolver uma
andlise acerca do panoptismo, antes de ingressar nos apontamentos a priséo. “Se é
verdade que a lepra suscitou modelos de exclusdo que deram até um certo ponto o
modelo e como que a forma geral do grande fechamento, ja a peste suscitou esquemas
disciplinares”'®2. Na sociedade de disciplina, ndo é a separacdo entre doentes e s&0s
gue vai agregar eficiéncia; esta se alcanca pelas multiplas separacfes, pela maxima
individualizacdo, pela distribuicdo profunda de vigilancias e controles, pela capilarizacdo
do controle e do poder’®. O exilio e a anulacdo pelo afastamento j& ndo mais
representam o novel sonho politico, segundo Foucault. Exilar € purificar; mas o
momento € o do fazer viver, é do controle, é da vigilancia, o momento histérico da
sociedade disciplinar. Na Modernidade, a cidade que, atingida pela peste, ja agora se
constitui em uma esfera de hierarquia do controle, de vigilancia e documentacao, de
disciplina e exercicio microfisico do poder sobre todos os corpos individuais, traduz-se
entdo naquilo que Foucault define como “a utopia da cidade perfeitamente

governada”'®,

180 EOUCAULT, 2009, idem, p. 175-176.
181 FOUCAULT, 2009, idem, p. 177.
182 EOUCAULT, 2009, idem, p. 188.
18 EOUCAULT, 2009, idem, p. 188.
184 FOUCAULT, 2009, idem, p. 189.
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O controle, e, consequentemente, a tomada do exercicio do poder politico
perante o corpo social, estdo a exigir agora uma separacao radical, uma divisao binéaria
e marcacao sobre os individuos (em uma palavra, classificar: louco-nao louco; perigoso-
inofensivo; normal-anormal). Todavia, tal procedimento ndo € suficiente: é preciso fazer
incidir todo um conjunto de técnicas e de instituicbes que tém como tarefa determinar,
exercer o controle e corrigir os anormais, 0s ndo normalizados.

Nessa medida, Foucault afirma que “o Pandptico de Bentham é a figura

»18° 3 destacar, em sua compreensdo, o efeito mais

arquitetural dessa composicao
importante desse instrumento: induzir no preso/detento/encarcerado um estado de
permanente consciéncia de visibilidade, a assegurar o funcionamento automatico do
exercicio do poder.

Interessante que as formas de controle da sociedade disciplinar ndo se
restringem apenas a prisdo ou ao hospital: elas podem ser reconhecidas e
determinadas em toda a extensdo social, em qualquer medida que se pretenda, por
meio do exercicio do poder, o controle do comportamento, a correcdo do anormal, a
totalizacdo do grupo e a individualizagdo normalizante em “beneficio” do sujeito. A
prisdo, claro, € um capitulo a parte nesta monumental obra teérica de Michel Foucault,

e que, aqui, é para nos de especial interesse.

Realizou-se uma generalizacao disciplinar, atestada pela fisica benthamiana do
poder, no decorrer da Era Classica. Comprova-o a multiplicacéo das instituicdes
de disciplina, com sua rede que comeca a cobrir uma superficie cada vez mais
vasta, e principalmente a ocupar um lugar cada vez menos marginal; o que era
ilha, local privilegiado, medida circunstancial ou modelo singular, torna-se
férmula geral; as regulamentacdes caracteristicas dos exércitos protestantes e
piedosos de Guilherme de Orange ou de Gustavo Adolfo se transformaram em

185 FOUCAULT, 2009, idem, p. 190. A descrigdo seguinte, extraida da referida obra, é imprescindivel: “O
principio é conhecido: na periferia uma constru¢éo em anel; no centro, uma torre: esta é vazada de largas
janelas que se abrem sobre a face interna do anel; a construgéo periférica é dividida em celas, cada uma
atravessando toda a espessura da construcdo; elas tém duas janelas, uma para o interior,
correspondendo as janelas da torre; outra, que da para o exterior, permite que a luz atravesse a cela de
lado a lado. Basta entdo colocar um vigia na torre central, e em cada cela trancar um louco, um doente,
um condenado, um operario ou um escolar. Pelo efeito de contraluz, pode-se perceber da torre,
recortando-se exatamente sobre a claridade, as pequenas silhuetas cativas nas celas da periferia. Tantas
jaulas, tantos pequenos teatros, em que cada ator estd sozinho, perfeitamente individualizado e
constantemente visivel. O dispositivo pandptico organiza unidades espaciais que permitem ver sem parar
e reconhecer imediatamente. Em suma, o principio da masmorra € invertido; ou antes, de suas trés
funcbes — trancar, privar de luz e esconder — s6 se conversa a primeira e suprimem-se as outras duas. A
plena luz e o olhar de um vigia captam melhor que a sombra, que finalmente protetiva. A visibilidade é
uma armadilha” (p. 190).
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regulamentos para todos os exércitos da Europa; os colégios modelos dos
jesuitas, ou as escolas de Batencour e de Demia, depois da de Sturm, esbocam
as formas gerais da disciplina escolar; a ordem estabelecida nos hospitais
maritimos e militares serve de esquema para toda a reorganizacéo hospitalar do
século XVIII*®,

A prisdo ndo esta de forma alguma dissociada do poder disciplinar. Ao
contrario. Nela estdo o controle, a vigilancia, a correcdo; em uma palavra, a
normalizacdo. O objetivo da sociedade disciplinar para Foucault €, como ja visto,
(re)produzir individuos doceis e uteis, que sob vigilancia hierarquica e exame
apresentem algum tipo de beneficio (sobremaneira econémico) a sociedade capitalista
da era moderna.

A partir, inicialmente, do fato da detencdo, Foucault assinala que a prisao foi
pensada, nessa fase histérica, como a “pena por exceléncia numa sociedade em que a
liberdade € um bem que pertence a todos da mesma maneira” e, portanto, sua restricao
independentemente de qualquer categorizacdo social, poderia ser reputada como um
castigo igualitario®®’, que condiciona a retribuicdo da acdo delinquente & retirada do
tempo de vida util do sujeito que a realizou. Nessa perspectiva, este duplo fundamento
(juridico-econdémico pensado como retribuicdo pela subtragdo do tempo de vida, e
técnico-disciplinar pensado para conferir docilidade ao sujeito) converte a prisdo, ja no
inicio do século XVIII, no mais civilizado, progressivo e libertario castigo entre todas as
penas'®.

A prisdo é o apice da sociedade disciplinar: o carcere €, concomitantemente,
vigilancia e construcdo de um saber clinico sobre os individuos aprisionados. Entéo,

conclui Foucault,

O tema do Pandptico — ao mesmo tempo vigilancia e observacéo, seguranca e
saber, individualizagdo e totalizag&o, isolamento e transparéncia — encontrou na
prisdo seu local privilegiado de realizacdo. Se é verdade que 0s processos
pandptico, como formas concretas de exercicio do poder, tiveram, pelo menos

18 FOUCAULT, 2009, idem, p. 198.

87 FOUCAULT, 2009, idem, p. 218.

18 FOUCAULT, 2009, idem, p. 219. Na sequéncia, aduz Foucault: “Uma coisa, com efeito, & clara: a
priséo nédo foi primeiro uma privacao de liberdade a que se teria dado em seguida uma fungédo 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 privacdo de liberdade permite fazer funcionar no
sistema legal. Em suma, o encarceramento penal, desde o inicio do século XIX, recobriu ao mesmo
tempo a privacao de liberdade e a transformagéo técnica dos individuos” (p. 219).
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em estado disperso, larga profuséo, foi sé nas instituicées Eenitenciérias que a
utopia de Bentham pdde, num bloco, tomar forma material®.

O discurso oficial trata o delinquente como sujeito passivel de reforma para sua
recuperacao, para sua reintegracao a sociedade. Foucault despreza tal discurso. Para
ele, o embate se da em outro campo, muito mais denso e profundo. Se o corpo esta
inserido em um contexto politico inafastavel, é sobre este corpo que as relagbes de
poder irdo incidir. O objetivo € produzir sujeitos déceis e Uteis — e para iSsO 0O
delinquente é submetido. E preciso normaliza-lo, diz Foucault; ha uma tecnologia
politica sobre os corpos, constituida por um saber e um discurso de normalizacdo. Na
sociedade disciplinar, ndo se pode desperdicar a forca produtiva dos sujeitos; o capital,
em ultima instancia, necessita disso como mecanismo de exercicio da relacdo de poder.

Microfisica, capilaridade do poder — foco ultimo e central da genealogia foucaultiana™®°.

As fronteiras que ja eram pouco claras na Era Classica entre o encarceramento,
os castigos judiciarios e as instituicbes de disciplina, tendem a desaparecer
para constituir um grande continuum que difunde as técnicas penitenciarias até
as disciplinas mais inocentes, transmitem as normas disciplinares até a
esséncia do sistema penal, e fazem pesar sobre a menor ilegalidade, sobre a
minima irregularidade, desvio ou anomalia, a ameaca da delinquéncia. Uma
rede carceréria sutil, graduada, com instituicbes compactas, mas também com
procedimentos parcelados e difusos, encarregou-se do que cabia ao
encarceramento arbitrario, macico, mal integrado da era classica™.

Contudo, a microfisica ndo se detém ao poder disciplinar. Ao lado da disciplina
estd a biopolitica, que, segundo o proprio Foucault, consiste em uma “tomada de poder
sobre 0 homem enquanto ser vivo, uma espécie de estatizacdo do biolégico ou, pelo

menos, uma certa inclinacéo ao que se poderia chamar estatizagéo do bioldgico” .

189 EOUCAULT, 2009, idem, p. 235.

1% piaz, op. cit, p. 119.

191 FOUCAULT, 2009, op. cit., p. 282. A despeito da relevancia do tema da biopolitica para anélise
inclusive dos mecanismos das relacdes de controle do ser humano enquanto ser biolégico, vale registrar
que o objeto central da obra de Michel Foucault que efetivamente interessa ao desenvolvimento desta
investigagdo é o poder disciplinar, impondo-se apenas este registro para ndo deixar de pontuar a
existéncia de estudos foucaultianos a respeito da biolitica.

192 FOUCAULT, 2005, op. cit., p. 286.
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2.3 LEGADO DE KARL MARX E A CRIMINOLOGIA RADICAL: A PENA DE PRISAO
COMO REAFIRMACAO DA IDEOLOGIA (CAPITALISTA) DOMINANTE

Como ja de passagem referido, a chamada “teoria materialista ou marxista”, sob
a perspectiva de analise da criminologia radical, centra o referencial teérico na analise
da retribuicdo equivalente da pena (e, principalmente, do céarcere).

Os estudos da criminologia aqui, para entender o fendmeno a sua volta acerca
do castigo, partem, com Eugeny Pasukanis, da utilizacdo de proposi¢ées cientificas
atreladas a relacéo capital/trabalho nas sociedades capitalistas para a relacao do direito
penal e a imposicdo de castigos em decorréncia da violacdo das normas de cunho
criminal. Com efeito, em sua obra de 1924'%%, Pasukanis desenvolve nova abordagem
de compreensédo do fendmeno juridico e, especialmente, do fendmeno criminal e seu
tratamento pelo aparelho estatal, valendo-se sobretudo do instrumental teérico derivado
do materialismo histérico desenvolvido por Karl Marx e Friedrich Engels, em forte critica
ao modelo do direito desenvolvido pelos pensadores liberais-burgueses fundamentado
na inafastavel exigéncia de castigo aqueles que, sob esta Optica, de alguma forma
violaram o pacto decorrente do contrato formador da sociedade civil. Desse modo, na
obra de Pasukanis, forte em Marx, verifica-se a conclusdo de que “o ato de contratar,
este momento essencial para o Capitalismo, €, portanto, o ponto central do Direito
burgués™®,

A evolucdo deste contorno da criminologia ganha importante capitulo com a
obra “A Nova Criminologia” de lan Taylor, Paul Walton e Jack Young, publicada em
1973, em momento de grande efervescéncia do cenario da Criminologia em todo o
mundo. Na mesma linha por Pasukanis ja anteriormente pensada, Taylor, Walton e
Young pretendem, em contraposicdo as posicées criminolégicas por eles referidas
como “velha criminologia” (ou “criminologia cética”), pensar e discutir especialmente as

guestdes do crime, pena e controle social, sob o viés do materialismo histérico.

193 PASUKANIS, Eugeny Bronislanovich. A teoria geral do direito e 0 marxismo. Traducéo de Paulo

Bessa. Rio de Janeiro: Renovar, 1989.
19 BESSA, Paulo, in PASUKANIS, Eugeny Bronislanovich. A teoria geral do direito e o marxismo.
Traducéo de Paulo Bessa. Rio de Janeiro: Renovar, 1989, Apresentacéo a obra, p. VIII.
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A estrutura material das relagBes econdmicas do capitalismo baseia-se no
principio da retribuicdo equivalente em todos os niveis da vida social: do
trabalho pelo salario na producédo social de bens ou servicos — apesar da
expropriacdo de mais-valia; da mercadoria pelo pre¢o na distribui¢cdo social de
bens ou servicos — ndo obstante o lucro, etc. Logo, as formas juridicas das
relacdes de poder na formacao social instituem a retribuicdo equivalente, no
ambito da responsabilidade civil, por exemplo, sob a forma do contrato, da
indenizacao etc.; no &mbito da responsabilidade penal, a retribuicdo equivalente
€ instituida sob a forma de pena privativa de liberdade, como valor de troca do
crime medido pelo tempo de liberdade suprimida. A retribuicdo equivalente,
como valor de troca do crime nas sociedades capitalistas, esta ligada ao critério
geral do valor da mercadoria, determinado pela quantidade de trabalho social
necessario para sua producdo: o tempo médio de dispéndio de energia
produtiva, segundo Marx. A importéancia da teoria de Pasukanis esta em situar a
retribuicdo equivalente no fecho da transi¢éo histérica do ‘sujeito zooldgico’ da
vinganca de sangue para o ‘sujeito juridico’ da pena proporcional: a troca igual
exclui a vinganga posterior, primeiro pelo talido, mais tarde pela composicéo e,
finalmente, consolida-se como retribuicdo equivalente medida pelo temPo de
liberdade suprimida — conforme o critério de valor da sociedade capitalista™>°.

Aqui, absolutamente imprescindivel um aprofundamento do conceito de
materialismo histérico, como forma de melhor compreender o ponto referencial de
partida desta “nova criminologia”.

Com efeito, Engels estabelece de maneira muito precisa os termos do debate a

envolver, naquele periodo histoérico, a compreenséo e o alcance do conceito de historia:

Segundo a concepcédo materialista da histéria, o fator que em Ultima instancia
determina a histéria é a producéo e a reproducdo da vida real. Nem Marx nem
eu nunca afirmamos mais do que isso. Se alguém discorda dizendo que o fator
econdmico é o Uunico determinante, converte aquela tese numa frase vazia,
abstrata, absurda. A situacdo econdmica é a base, mas os diversos fatores da
superestrutura — as formas politicas da luta de classes e seus resultados, as
Constituicdes que, uma vez ganha uma batalha, sdo redigidas pela classe
vitoriosa, as formas juridicas e mesmo os reflexos de todas estas lutas reais no
cérebro dos participantes, as teorias politicas, juridicas, filos6ficas, as ideias
religiosas e o seu desenvolvimento ulterior, exercem igualmente a sua acgéo
sobre o curso das lutas histéricas e, em muitos casos, determinam
predominantemente sua forma... Frente aos adversarios, tinhamos que
sublinhar este principio cardinal que era negado, e nem sempre dispinhamos
de tempo, espaco e ocasido para dar a devida importancia aos demais fatores
que intervém no jogo das acdes e reacdes'™.

Com isso, verifica-se a caracteristica fundamental do materialismo historico: a

consideracdo da condicdo humana como essencial para o desenvolvimento histérico da

1% CIRINO, 2010, op. cit., p. 439.
1% ENGELS, 1890, op. cit., p. 520.
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sociedade civil. Karl Marx e Friedrich Engels, por seu turno, asseveram nesta
perspectiva que "o principal defeito de todo o materialismo até aqui consiste no fato de
gue a coisa (Gegenstand) — a realidade — apenas é compreendida sob a forma de
objeto (Objekt) ou da contemplagdo (Anschauung); mas n&o na condicdo de atividade
humana sensivel"'®’, desenvolvendo critica em sentido forte a este idealismo que, em
seu entendimento, "ndo conhece atividade real e sensivel como tal", e que, por conta
disso, ndo pode ser parametro valido para a construgdo de uma historia
verdadeiramente baseada na intervencdao humana de alteracdo da realidade.

E desse lugar, portanto, como virada fundamental, que Marx e Engels passam a
guestionar o materialismo anterior, inclusive (e especialmente) o desenvolvido por
Ludwig Feuerbach, que até entdo se limitava a captar o mundo como objeto de
contemplac&o, e ndo como um possivel resultado da acdo humana'®®.

A histéria, em Marx e Engels, nada mais é do que o "suceder-se de geracdes
distintas"”, sendo que cada uma delas explora os materiais, os capitais e as forcas de
producao a ela transmitidas pelas geracdes anteriores. Ou seja, por um lado a historia
(e o materialismo historico) realiza a continuidade da atividade anterior sob condi¢cbes
alteradas e, por outro, modifica com uma atividade complementa diferente as antigas
condicbes. E este ponto, na teoria marxiana, revela-se de fundamental importancia
empirico-pragmatica para a contextualizacdo do materialismo historico, como preceitua
0 proprio Marx ao explicitar que o modo de producdo da vida material condiciona o
processo de vida social, politica e intelectual, de forma que uma sociedade jamais

desaparece antes que estejam desenvolvidas todas as for¢as sociais e de producéao.

7 MARX; ENGELS, 2007, op. cit., p. 27.

19 MARX; ENGELS, 2007, idem, p. 69-70. Ainda, afirmam textualmente: "Na medida em que Feuerbach
€ materialista, a histéria ndo aparece em seus escritos, e na medida em que toma a histéria em
consideracéo, ele ndo € materialista. Materialismo e historia aparecem completamente divorciados nele,
coisa que ademais se explica através daquilo que acabou de ser dito. A histéria ndo € mais do que a
sucesséo das diferentes gerac¢des individuais, cada uma das quais explora os materiais, capitais e forcas
de producéo transmitidas por aquelas que a precederam; quer dizer, que de um lado prossegue em
condigbes plenamente distintas da atividade precedente, enquanto de outro lado modifica as
circunstancias anteriores mediante uma atividade totalmente diferente, o que poderia ser distorcido
especulativamente, se fosse alegado que a historia posterior € a finalidade daquela que a precede, como
se disséssemos, por exemplo, que o descobrimento da América teve como finalidade ajudar na expanséao
da Revolucdo Francesa, mediante cuja interpretacdo a histéria adquire seus fins proprios e
independentes e se transforma em uma 'pessoa junto a outras pessoas' (junto a autoconsciéncia, a
Critica, ao Unico, etc.), enquanto o que designamos através das palavras 'determinacao’, 'fim', 'gérmen’,
'ideia’ da histéria anterior ndo € outra coisa que ndo uma abstracdo da histéria posterior, da influéncia
ativa que a histéria anterior exerce sobre a que vem depois dela" (p. 70).
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Em suma, o materialismo historico ou a concepcdo materialista da historia tem
como premissa e fundamento basicos a circunstancia de que a natureza dos individuos
depende das condicbes materiais que determinam sua producdo, ndo sendo em
absoluto permitido conceber um materialismo que seja idealista, ou seja, desgarrado de
um contexto historico do ser social, e histérico no sentido do embate, do confronto, da
luta, da revolucéo.

As relacdes materiais entre os homens formam, segundo Marx, as chamadas
relagdes sociais de producao, a significar "as formas estabelecidas de distribuicdo dos
meios de producdo e do produto, e o tipo de divisdo social do trabalho numa dada
sociedade e em um periodo histérico determinado” com vistas a formacdo de uma
"sociedade de apropriacdo de ferramentas, tecnologia, terra, fontes de matéria-prima e
de energia, e eventualmente de trabalhadores"*®°.

Os tedricos da criminologia marxiana ou radical, sobretudo a partir de meados
da década de 60 do século passado, assimilam essa compreensdo de materialismo
histérico para, entdo, pensar o direito de acordo com a construcdo da sociedade

200

capitalista®, com um discurso forte no sentido de (a exemplo de Marx) combater a

ideologia que busca revestir o direito (e o direito penal, face repressora estatal) de

neutralidade com o objetivo de representd-lo como modo de acesso a justica social®®.

199 OLIVEIRA, Marcia Gardénia Monteiro; BARBOSA, Maria Ligia de Oliveira; QUINTANEIRO, Tania. Um
toque de classicos: Marx, Durkheim e Weber. 22 ed. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2011, p. 34.

200 «p burguesia contestou a ‘propriedade feudal’ ndo devido ao fato desta ser ‘feudal’, mas em razéo de
gue o0s gravames, taxas e impostos que a marcavam tornavam-na extremamente petrificada e com
escassa capacidade de rapida circulagcao. Para Pasukanis, é esta mobilidade e os instintos juridicos que
a significam que constituem o que ele denomina ‘forma juridica’. Entente o jurista soviético que estas séo
caracteristicas fundamentais e essenciais do Direito, sem as quais ndo ha Direito. Dai porque o0 autor em
questdo sO reconhece a existéncia do direito no Capitalismo, ou seja, o direito € uma forma
essencialmente burguesa e capitalista”. BESSA, Paulo, in PASUKANIS, Eugeny Bronislanovich. A teoria
geral do direito e 0 marxismo. Tradu¢&o de Paulo Bessa. Rio de Janeiro: Renovar, 1989, Apresentacao
aobra, p. IX e X.

201 “Nzo ha duvidas, de todo modo, que ao se falar hoje em criminologia critica e radical se esta
remetendo ao caldeirdo cultural, social e politico das décadas de 60 e 70, principalmente nos Estados
Unidos, em torno a luta por direitos civis. Emergiram, praticamente ao mesmo tempo, a forte militancia
politica dos professores da Universidade de Berkeley, com a criacdo do periédico Crime and Social
Justice e do grupo ‘Unido de Crimindlogos Radicais’, e, na Europa, o grupo de tedricos criticos criado a
partir da National Deviance Conference, que passou a publicar obras em profusdo, com destaque para
The New Criminology, em 1973, de lan Taylor, Paul Walton e Jock Young”. (GIAMBERARDINO, André, in
ZILIO, Jacson. BOZZA, Fabio da Silva. Estudos criticos sobre o sistema penal: homenagem ao
Professor Doutor Juarez Cirino dos Santos por seu 70° aniversario. Curitiba: LedZe, 2012, p. 223-
224).
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Conforme aponta Juarez Cirino dos Santos, a proposta dos criminélogos
radicais, visando superar a criminologia tradicional baseada ainda em preceitos do
contratualismo liberal e no etiquetamento “neutro” de comportamentos desviantes,
objetiva pensar a interface crime-punicdo mediante uma relacéo histoérica concreta entre
mercado de trabalho e puni¢cdo, que, em termos de superestrutura do direito penal,
passa a colocar a punicdo sob uma nova perspectiva, qual seja, a de que todo o
sistema de producdo descobre punicbes que correspondam as suas relacoes
produtivas®®.

Nesse cariz, a teoria marxista, que sustenta filosoficamente a Criminologia
radical, pretende demonstrar que as alteracbes na alocacdo das posicdes na
superestrutura do direito penal deriva, em certa medida, das proprias relacbes de
classes no ambito social, a permitir, entdo, a compreensdo do conceito de pena
criminal, por exemplo, a partir dos enredos das relagbes econdmicas, aporte tedrico
gue, por sua vez, passara agora a explicar, justificar e fazer compreender todo o
aparato estatal que da suporte ao sistema penal oficial do Estado. Portanto, as relacées
entre as classes sociais contextualizadas no cenario capitalista retratado pelo mercado
de trabalho véo ser pensadas, na Criminologia radical, como a justificativa que explica e
esclarece a utilizagdo da prisédo (no formato de resposta a infragdo da norma penal
democratico-burguesa) como “método de controle e disciplina das relacées de producéo
(fabrica) e de distribuicdo (mercado) da sociedade capitalista, com o objetivo de formar
um novo tipo humano, a forca de trabalho necesséria e adequada ao aparelho
produtivo”®,

Pondera, entdo, Juarez Cirino dos Santos:

O compromisso primario da Criminologia Radical é com a abolicdo das
desigualdades sociais em riqueza e poder (Taylor et alii, p. 55), afirmando que a
solucdo para o problema do crime depende da eliminacdo da exploragdo
econdmica e da opressao politica de classe — e sua condigdo é a transformacao
socialista (Platt, 1980, p. 125). Essa posicdo politica evita a degeneracdo da
Criminologia Radical em mera ‘moralizagéo’, ou no correcionalismo repressivo
da ‘reabilitagdo pessoal’, que identifica crime com patologia e, nas posicfes
mais liberais, propde reformas de superficie, ou mais servigcos sociais,
modificando alguma coisa para deixar tudo como esta — ou seja, preservando o

22 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A criminologia radical. 82 ed. Curitiba: ICPC Lumen Juris, 2008, p.
61.
203 CIRINO DOS SANTOS, 2008, op. cit., p. 63, grifos do autor.
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sistema de dominacdo e de exploracdo do homem pelo homem. Esse
compromisso compreende as tarefas complementares de produzir teoria e de
criar procedimentos capazes de ajudar a classe trabalhadora — e o conjunto dos
setores sociais subalternos e marginalizados —, no projeto politico de
construcdo e de controle de uma sociedade democratica. A formatacdo da
Criminologia Radical, com base nas contradicdes de classe das relacdes
econOmicas estruturais e das relagBes superestruturais de poder do Estado,
evita as deformacdes da criminologia positiva dominante, que separa a teoria
criminologica da teoria politica, a teoria politica da teoria econémica e exclui a
categoria central da luta de classes de todas as teorias sociais (Young, 1980, p.
105 e ss.). (...). Como socialistas, a luta principal dos crimin6logos radicais é
contra o imperialismo dos paises centrais, a exploracdo de classe, o racismo,
etc., e, como tedricos, o esforco pela construcdo de explicagcdes materialistas da
lei penal e do crime, nas condi¢cdes crimondgenas do capitalismo monopolista
contemporaneo, esta vinculada a teoria geral do desenvolvimento histérico que
informa sua estratégia politica: a instituicdo de uma sociedade sem classes,
através da socializacao dos meios de produc;é02°4.

Pasukanis, por sua vez, assinala que a origem do direito penal esta
historicamente (aqui, a referéncia ao termo historia, certamente, ndo é gratuita) ligada a
vinganca de sangue, sendo certo que a vinganga, como resposta propria do direito
penal, comeca entdo a se transformar em reparacdo no momento em que se consolida
o sistema de atribuicdo por meio do equivalente em dinheiro, servindo-se Pasukanis,
entdo, do paralelo entre delito e circulacdo de mercadorias. Atrelado a essa perspectiva,
a sancao criminal se apresenta, desse modo, como um equivalente que irh compensar
os danos sofridos pela vitima, sem ser necessario assumir a conclusdo de que a
reparacdo superou totalmente a vinganca como fundamento da retribuicdo criminal®®”.

Ganha importancia na obra de Pasukanis a passagem histérica da manutencéo
de disciplina publica pela influéncia eclesiastica (predominantemente, da Igreja
Catodlica) e pelo controle interno exercido pelos comandos e chefias militares, para um
novo momento de “estabilizacdo da divisdo da sociedade em classes e estados”, vale
dizer, para um pensar a estrutura do direito penal a partir da (agora) exigéncia de

defesa dos privilégios da classe hierarquicamente superior e, consequentemente, da

204 CIRINO DOS SANTOS, 2008, op. cit., p. 36-39, grifos do autor.

205 g precisamente no caso em que a reparagao seja considerada como algo desonroso (tal concepgao
predominou durante muito tempo entre os povos primitivos) e no qual a execugéo da vinganca pessoal é
considerada como um dever sagrado, que o proprio ato de vinganga assume uma nova huance gue nao
possuia desde que ele ainda representava uma alternativa: no presente foi introduzida a ideia de que ele
representava a Unica reparacdo adequada. A refutacdo da reparacdo sob forma de dinheiro p6e em
evidéncia, em suma, o fato de que o derramamento de sangue € o Unico equivalente do sangue ja
derramado. De fendbmeno puramente bioldgico, a vinganga se transforma em instituicdo juridica desde
que se liga a forma de troca equivalente, da troca mensurada por valores”. PASUKANIS, E. B., op. cit., p.
147.



96

negacdo deste tipo de defesa as classes inferiores da populacdo. Nessa medida,
aponta o escritor russo que, com essa variagao de perspectiva, “a justica penal ja ndo é
mais, para os detentores do poder, um simples meio de enriqguecimento, mas um meio
de repressdo impiedosa e brutal”, tendo entdo as penas (tortura, penas corporais,
execugdes capitais) “transformado-se em meios de exterminio fisico e terrorismo”?%.

N&o passa de imaginacdo dos juristas pensar o conjunto da sociedade como
algo coeso, unico e dirigido para o alcance de um objetivo comum integrado, vai
apontar Pasukanis: o ideario pautado pelo liberal-contratualismo, mais uma vez,
contrasta com a realidade, com o materialismo histérico. O que de fato existe, dira
Pasukanis, sao “classes com interesses opostos, contraditorios”, que, cada um a seu
tempo e modo, desenvolverdo estratégias no sentido de tentar imprimir, em cada
sistema penal de sua época, a marca concreta de seu materialismo historico. E assim,
portanto, defende que apenas o desaparecimento completo do modelo de classes
sociais permitir4 a elaboracéo e criacdo de um sistema penal que ndo carregue em seu
amago qualquer tipo de antagonismo entre classes?’.

Inserido nesse debate esta o direito, e, mais especificamente, o direito penal®®®,
O materialismo historico impede qualquer conclusdo de neutralidade do direito penal:
este €, como viabilizacdo do exercicio de parcela de poder do Estado, um instrumento
de defesa das relacOes de poder em que se verifica a dominacdo de uma classe sobre
as demais. Se materialmente assim se apresenta o direito penal, formalmente, para

Pasukanis, é possivel apreendé-lo (como verdadeiro fenbmeno socioestatal) como um

2% PASUKANIS, E. B., op. cit., p. 150-151. Destaca ainda o autor russo: “Assim constitui-se

progressivamente o complexo amalgama do direito penal moderno, no qual podemos distinguir sem
dificuldade as raizes histdricas que |he deram origem. Fundamentalmente, isto €, do ponto de vista
puramente sociol4gico, a burguesia assegura e mantém sua dominacao de classe através de seu sistema
de direito penal oprimindo as classes exploradas. Sob este dngulo os seus tribunais e suas organizacdes
rivadas ‘livres’ e de ‘fura-greves’ perseguem um mesmo obijetivo” (p. 151).

07 «p analogia da pena criminal com a mercadoria na sociedade capitalista pode incluir, também, a
dimenséo de valor de uso da mercadoria: se o valor de troca da pena criminal existe, na formula da
Pasukanis, como retribuicdo equivalente do crime, entdo o valor de uso da pena criminal existiria nas
funcbes de prevencdo especial e de prevencdo geral, no sentido de funcgbes utilitarias declaradas
atribuidas ao valor de troca da pena criminal, medido pelo tempo de liberdade suprimida do condenado”.
CIRINO DOS SANTOS, 2010, op. cit., p. 440, grifos do autor.

208 “para Pasukanis, o direito era uma mera forma juridica, produto exclusivo da sociedade capitalista,
gerado pelas relagdes de troca que lhe sdo préprias. Como o advento do socialismo ndo extinguiria
automaticamente as relagdes de troca, que continuariam a existir como vestigio da sociedade burguesa,
também n&o se extinguiria a ‘forma juridica’, que desaparecia somente em uma etapa mais avancada,
guando essas relagbes fossem superadas”. ZAFFARONI, 1991, op. cit., p. 53.
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elemento de superestrutura que se agrega, ao lado de outros, ao sistema juridico
vigente em um determinado Estado com uma determinada sociedade em um dado
periodo historico.

E nesse momento do desenvolvimento de seu raciocinio que Pasukanis atinge
um ponto vital desta compreenséo: o direito compreendido em contexto de circulacdo
de mercadorias e mediante o principio da relacdo de equivaléncia (ou retribuicdo

equivalente):

O direito penal é uma parte integrante da superestrutura juridica, na medida em
gue encarna uma variedade desta forma fundamental a qual a sociedade
moderna esta submetida: a forma de troca de equivalentes com todas as suas
consequéncias. A realizacdo destas relagcdes de troca no direito penal é um
aspecto da realizacdo do Estado de direito como forma ideal das relacdes entre
produtores de mercadorias independentes e iguais que atuam no mercado. Mas
como as relagdes sociais ndo se limitam as relacfes juridicas abstratas entre
proprietarios abstratos de mercadorias, a justica penal ndo € apenas uma
encarnacdo da forma juridica abstrata, mas, também, uma arma poderosa na
luta de classes. Quanto mais esta luta se torna aguda e violenta, mais a
dominacdo de classe tem dificuldades de se realizar no interior da forma
juridica. Neste caso o tribunal ‘imparciall com suas garantias juridicas é
substituido por uma organizagéo direta da violéncia de classe, cujas acdes sdo
geradas exclusivamente por consideracdes de oportunidade politica2°9.

Tomando tal compreensdo como a priori, segue a pronta conclusdo no sentido
de reconhecer o carater de retribuicdo equivalente da pena criminal. E sera o
instrumento prisdo/carcere que permitira entender a privacdo de liberdade por certo
periodo de tempo imposta pelo Estado-Juiz ao individuo que comete infragdo como o
modo pelo qual o modelo capitalista de Estado realiza no caso concreto a retribuigao

219 Quer com isso dizer

equivalente, em proporc¢ao direta com a relacdo capital/trabalho
Pasukanis que “ndo foi por acaso que esta modalidade de apenamento [a
prisdo/carcere] foi implantada e tida como natural precisamente no século XIX, ou seja,
em uma época na qual a burguesia péde desenvolver e aprimorar todas as suas
caracteristicas”?*".

Nessa medida, entdo, para que a nocdo de reparacdo de uma infracdo ou

delito mediante a privacdo de uma parcela da liberdade pudesse ganhar forma e

299 pASUKANIS, E. B., op. cit., p. 154.
21 pASUKANIS, E. B., idem, p. 158.
2L PASUKANIS, E. B., idem, p. 158-159.
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reconhecimento, houve a necessidade de que todas as expressdes sociais de riqueza e
disponibilidade fossem reduzidas a um unico equivalente: o trabalho humano medido
em tempo, ou a propria condicdo humana reduzida ao aprisionamento de cada fragéo
do tempo do sujeito exigida pelo aparelho estatal para retribuir de forma equivalmente o
dano por ele causado, pensada a pena através do carcere, assim, como algo

proporcional®*?

a gravidade da delinquéncia realizada, como conteudo de defesa da
classe dominante.

E, & semelhanca do que posteriormente sustentardo, por exemplo, Juazez
Cirino dos Santos e Alessandro Baratta, crava Pasukanis, de maneira peremptoria,
direta e inconfundivel: “o Unico caminho para dissipar estas aparéncias tornadas
realidade é o da abolicdo pratica destas relacdes, a luta revolucionaria do proletariado e

a realizagdo do socialismo”*®

, com o completo colapso da superestrutura do direito de
forma geral.

N&o € de outro lugar (ou seja, com base na concepc¢ao de reparacao/retribuicdo
equivalente construida por Pasukanis) que Dario Melossi e Massimo Pavarini pensarao
a pena privativa de liberdade, ao elaborar o conceito de que a relacéo carcere/fabrica é,
no ambito do sistema do direito penal, a representacdo do materialismo histérico na
sociedade industrial da era moderna®®. E apenas com Pasukanis que realmente se
reconhece que a ideia de privacdo de uma fracdo da liberdade do individuo, de modo
abstrato, como hipotese dominante de sancao penal, s6 é possivel realizar-se a partir
do advento do sistema capitalista de producdo; vale dizer, desde um processo
econdbmico em gue todos os meios de riqueza social sdo restabelecidos a forma mais
simples e abstrata do trabalho humano medido no tempo. A pena do céarcere, desse

modo, como privacdo de uma fracdo da liberdade individual, passa justamente a ser

212« delinquente deve saber por antecipacdo do que esta sendo acusado e em que implica esta
acusacao: nullum crimen, nulla poena sine lege. O que isto significa? E necessario que cada delinquente
saiba exatamente quais os métodos de correcao que Ihe sdo aplicados? Nao, a coisa € muito simples e
muito mais brutal. Ele deve saber que quantum de liberdade devera pagar em consequéncia do contrato
concluido com o tribunal. Ele deve conhecer, por antecipagdo, as condi¢des em que quitard seus débitos.
Este é o sentido dos cddigos penais e dos procedimentos penais”. PASUKANIS, E. B., idem, p. 161-162.
213 pASUKANIS, E. B., idem, p. 162.

214 “Esta interpretagdo ndo nos parece satisfatéria enquanto ndo considerarmos ‘instrumental’ e, portanto,
‘ideologica’ a instancia (leia-se, razéo) retributiva da pena no pensamento juridico burgués. Ao contrario,
pareceria teoricamente mais convincente a interpretagdo que vé no principio da proporcionalidade da
pena com o delito a traduc¢éo, ao nivel juridico-penal, de um tipo de relagcbes sociais baseadas na ‘troca
de equivalentes’, isto é, no ‘valor da troca”. MELOSSI; PAVARINI, op. cit., p. 261.
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entdo a pena por exceléncia na sociedade produtora de mercadorias em que o tempo
assume importancia fundamental. A ideia de retribuicdo pelo equivalente encontra no
carcere (e na pena criminal por meio dele) a sua maxima realizacdo, na medida em que
a liberdade temporariamente interditada passa a ser vista entdo como a forma mais
simples e absoluta de valor de troca, como valor do trabalho assalariado?*.

Com o carcere, reacdo estatal por exceléncia contra a delinquéncia na
sociedade industrial, executada n&o de forma definitiva e imutavel, mas focada em
apenas uma parcela da liberdade do individuo, a prisdo passa a representar, em termos
de meio de reprimenda penal, um instrumento “democratico” de repressao ao delito,
supostamente dotado de um igualitarismo que ndo se verifica nas penalidades das
quais anteriormente se lancava mao. E que, sob a dptica liberal, a liberdade é um bem
universal e reconhecido em idéntica medida para todos os seres humanos (a0 menos,
entre aqueles dotados de culpabilidade). Destarte, tratar a pena de privacao de
liberdade, pela 6tica burguesa do século XVIII, como um instrumental aquela forma
mais abstrata e simples indicada por Pasukanis (medida do trabalho humano em
tempo), fez com que o carcere entdo se convertesse na forma juridica geral de um
sistema de direitos fundado no igualitarismo?®, e explicitasse seus elementos
justificadores: disciplina, igualdade formal e certeza juridica; elementos estes préprios
de uma sociedade fulcrada, portanto, em postulados liberais.

Conjugando, entdo, Marx, Pasukanis e Foucault, apontam Melossi e Pavarini
gue, na esséncia da pena carceraria, encontra-se cristalizada a prépria contradicao
central do universo burgués-liberal: a forma juridica geral, expressdo e modo de
garantia de um sistema que pensa os direitos e os individuos a partir da igualdade
(formal), acaba por ser desmentida e “neutralizada” por uma infinidade de relagGes de
poder exercidas no corpo social e que culminam por trazer a tona e escancarar todas as
desigualdades e assimetrias politicas, sociais, econémicas e juridicas. Deste modo,
acaba por restar negada a compreensao de que a natureza contratual da sociedade

permite o reconhecimento de rela¢des juridicamente igualitarias também sob o ponto de

215 MELOSSI; PAVARINI, op. cit., p. 262-263.

18 MELOSSI: PAVARINI, idem, p. 263. E, ainda, asseveram: “Estes elementos, que derivam da natureza
sinalagmatica da pena e que sdo essenciais para a compreensao do fenbmeno punitivo burgués, devem
ser ‘reinterpretados’ a luz da fungéo prépria do aparato penitenciario: a reformation através da disciplina”.
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vista material, tornando vazio esse argumento. Assim, tem-se entdo que “o contrato
pode, portanto, ser assumido felizmente como fundamento ideal do poder politico

burgués, contanto que se reconhec¢a, como coessencial a este, o principio disciplinar

que sustenta o aparato técnico da coergao”’.

Nessa senda, entédo, e dentre outros argumentos, Melossi e Pavarini concluem

0 seguinte:

Na relagdo de trabalho, a subordinacdo do prestador de trabalho é (também)
‘alienacdo pelos/dos meios de produgdo’. Na relagdo penitenciaria, a
subordinagdo do preso € ‘expropriacdo’ (também) pelo/do préprio corpo. A
liberdade contratual do proletario encontra seu préprio objeto na ‘prestacéo
como conteudo inativo’ (perda da liberdade por um quantum de tempo). A essa
perda de liberdade e de autonomia faz frente o poder disciplinar do empresario.
O mesmo acontece na pena carceraria: o objeto da pena é a ‘privagdo de um
tempo’ (quantum de liberdade) que devera, no processo de execugao, ser vivido
como sujei¢do. (...). E finalmente: a ‘fabrica é para o operario como um carcere
(perda da liberdade e subordinagdo): o ‘carcere é para o interno como uma
fabrica’ (trabalho e disciplina). O significado ideoldgico desta complexa
realidade se resume na tentativa de racionalizar, ainda que enquanto projeto,
uma dupla analogia: os internos deve ser trabalhadores, e os trabalhadores
devem ser internos**®.

Também desde esse lugar, Juarez Cirino dos Santos construird a ideia de que a
funcdo explicita da prisdo é o proprio exercicio do poder de punir, a partir da
equivaléncia da quantificacdo do valor de troca do tempo individual, sendo o tempo,
como razdo de liberdade, o equivalente geral de troca do crime com vistas a
guantificacdo do tempo de liberdade a ser subtraido do individuo que pratica uma
infrac@o, sendo o tempo o critério geral de medida do valor?®®.

A consideracdo do tempo (conceito-chave para a retribuicdo criminal como

equivalente) e a concepcdo de uma teoria materialista do Direito baseada no

2" MELOSSI; PAVARINI, idem, p. 264.

?18 MELOSSI; PAVARINI, idem, p. 265-266.

219 «p definicdo da pena como ‘forma salario’ da privagao de liberdade, baseada no ‘valor da troca’ do
tempo, formulada por Foucault — e, antes dele, por Rusche e Kirchheimer —, aparece ainda mais
claramente em Pasukanis, ao indicar a ‘medida do tempo’ como critério comum para determinar o valor
do trabalho na economia e a privacdo de liberdade no Direito (1972, p. 202). A forma de equivalente
penal, ou seja, da pena como retribuicdo proporcional do crime, esta ligada ao critério geral da medida do
valor da mercadoria, determinado pela quantidade de trabalho social necessério para sua producao: o
‘tempo médio’ de dispéndio de energia produtiva (Marx, 1971, p. 79). Esse critério geral de medida,
adequado objetivamente as relacGes privadas entre proprietarios de mercadorias na sociedade
capitalista, € aplicado em outras areas das relagdes sociais, medidas como troca de mercadorias: no
direito criminal, lesées de valores individuais ou sociais sdo medidas como violagdes de propriedade”.
CIRINO DOS SANTOS, 2008, op. cit., p. 87-88.
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materialismo histérico marxista irdo conduzir a Criminologia Radical a concluir que o
sistema de controle social, a ter como instrumento central a prisdo e como
protagonistas a policia e o0s agentes integrantes do sistema de justica criminal,
fundamentalmente oculta os reais objetivos da dominacdo exercida pelas classes
dominantes sobre as demais, sob o discurso da protecdo geral da sociedade e da
igualdade formal. Com efeito, o aparelho estatal, manejado pelos representantes das
classes politicas e econ6micas dominantes, influenciado pela ideologia destas e
mediante a utilizagdo do direito como instrumento de imposicdo de violéncia legal,
acaba por se constituir “organizagéo sistematica da violéncia” com o objetivo especifico
de manutencado do status quo do quadro liberal, e em decorréncia garantir a dominacao
politica e permitir a continuidade da exploracdo econdmica das classes em posicao de
antagonismo com a classe dominante®?.

A forma politica de Estado baseada nos postulados liberais-burgueses
estabelecidos ap6s a superacdo do Ancién Regime, que se expressa sobretudo por
meio do aparelho juridico de controle (o direito penal reivindicando a primazia deste
controle), segundo a teoria marxiana ndo pode mais subsistir e deve ser superada, de
modo a permitir a construcao efetiva de uma sociedade verdadeiramente justa.

Nessa perspectiva, aponta Juarez Cirino dos Santos, a Criminologia radical
vincula a crise do direito e a crise do capitalismo; crises estas pensadas a partir das
contradicdes internas do modo de producdo das classes sociais antagbnicas. E a
palavra final do mestre paranaense que, congregando as ideias aqui tratadas, da a

dimenséo da relac&o entre a pena carceraria e a Criminologia radical:

A estratégia da Criminologia Radical para o sistema carcerario é, de fato,
radical: abolicdo da prisdo. As funcdes reais do aparelho penal, de reproducgéo
das condi¢cdes de producdo (separacdo trabalhador/meios de producéo), de
garantia da exploragdo capitalista (relacbes de producdo), com as
consequéncias de marginalizacéo social e de desarticulacéo politica da forga de
trabalho excedente, somado ao fracasso da ideologia penitenciaria (controle da
criminalidade e correcdo do criminoso), justificam o objetivo estratégico: a
preservacdo da instituicdo carceraria sO interessa as classes dominantes.
Entretanto — além da descriminalizagdo e da despenalizagdo —, o objetivo
estratégico de abolicdo da prisdo requer mediagfes politicas taticas, como a
extensdo das medidas alternativas da pena e a abertura do céarcere para a
sociedade. As formas alternativas da suspensdo condicional da pena, do

220 CIRINO DOS SANTOS, 2008, idem, p. 92-93.
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livramento condicional, dos regimes de liberdade e de semiliberdade etc. séo
plenamente justificadas como etapas de aproximacgdo do objetivo estratégico
final. A abertura do cércere para a sociedade limita as consequéncias de
marginalizacdo e desarticulagcdo politica promovidas pelo sistema carceréario,
possibilitando a reintegracdo do condenado em sua classe — e, portanto, na
sociedade de classes —, pela agédo coordenada de associacdes de presos e de
organizagdes dos trabalhadores, como partidos politicos, sindicatos, comités de
fabrica, associacfes de bairros etc., transferindo o processo de ressocializacao
da prisédo (Estado) para a comunidade. Esse desdobramento é a alternativa
radical ao ‘mito’ da reeducacéo penal: se o crime é uma resposta pessoal (hdo
politica) as condi¢des estruturais adversas, entdo a correcdo do Criminoso
pressupde o desenvolvimento da consciéncia de classe e sua (re)integracédo

nas lutas coletivas econdmicas e politicas da classe trabalhadora e do conjunto
de camadas sociais inferiores (Baratta, 1978, p. 17)221.

2.4A TEORIA NEGATIVA OU AGNOSTICA DA PENA CRIMINAL E DO CARCERE

Assim como os demais discursos criticos da pena criminal de carcere, também
a chamada teoria agndstica ou negativa da pena desenvolve forte argumentacéao tedrica
mediante a aproximacao entre direito penal e filosofia, constituindo aqui, inclusive,
adendo importante para a compreensao de proposta tdo extrema, especialmente no
gue se relaciona a pena de priséo.

Colocando em questdo o poder punitivo oficial a partir de uma perspectiva
ontoldgica, 0s principais expoentes da teoria agnéstica ou negativa apontam que a
circunstancia de o ser humano, representado pela pessoa da vitima na relacdo material
gue configura a infragcéo, ter sido alijado da apuragao da responsabilizagdo criminal
daquele que realiza a infra(;aozzz, fez com que este ser humano passasse entdo a ser
tratado, a partir da utilizacdo do conhecimento para dispor do poder, como um mero
“objeto a ser dominado”. Desse modo, sua propria relevancia filosofica ante o saber
restou diminuida, e, quica, sem importancia fundamental, colocado agora o ser humano
vitima em posicao secundaria no processo penal. Aduzem, entdo, que “ha inumeras

razOes para mostrar a irracionalidade do poder punitivo exercido de uma maneira

221 CIRINO DOS SANTOS, 2008, idem, p. 121-122.

222 «0 modelo de confisco da vitima no processo penal, que converteu um mecanismo defeituoso de
solucéo de conflitos em um ato de poder vertical que ndo consegue resolvé-los, estendeu-se a todo o
saber e transformou os atos de conhecimento cientifico em atos de poder sobre as coisas”. ZAFFARONI
et alii, op. cit., p. 501, grifos dos autores.
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arbitraria e seletiva, mas uma das chaves de sua sobrevivéncia secular é justamente

sua vinculacdo com o modo de saber da civilizagdo técnico-cientifica”??®

, algo que
Nietzche e Foucault, cada qual a seu modo, também identificaram.

O saber que condiciona e, ao mesmo tempo, limita o poder, necessariamente
conduz o poder (aqui, o poder punitivo) a determinar®®* que o ser humano da era da
ciéncia e do tempo historico da infracdo reconhecida como agressdo ao préprio
soberano (reforcando-se ainda mais a imagem opaca da vitima), oriente seus esforcos
guase exclusivamente, no campo penal, para exigir uma reparacdo sob a forma de
vinganca.

Esta mirada pela via do questionamento ontolégico autoriza, agora, discorrer
sobre a localizacdo do poder punitivo dentro do aparelho estatal, identificando, além do
proprio modelo de Estado de que se trata, que tipo de poder punitivo é realmente
adequado nesta sociedade contemporanea pos-industrial.

Partindo do referencial tedrico de que as chamadas fun¢des manifestas, oficiais
ou legitimantes da pena criminal fracassam totalmente em especial sob duas
perspectivas, quais seja, a de que apenas autorizam a sobreposicdo do Estado de
policia sob o Estado de direito, e de que a enorme quantidade de instrumentos
limitadores do jus puniendi comprovam que o assim denominado?® direito penal
subjetivo titulado pelo Estado e que busca legitimagao por meio das funcgdes oficiais da

pena trata-se de uma verdadeira potentia puniendi®®®, deflui-se que o pressuposto

223 7 AFFARONI et alii, idem, p. 502.

224 O certo & que, desde o momento da confiscacdo da vitima, o poder publico adquiriu uma enorme
capacidade de deciséo (ndo de solugdo) nos conflitos, e também, consequentemente, de arbitrariedade,
uma vez que ndo apenas seleciona livremente as poucas pessoas sobre as quais, em casos contados,
guer exercer o poder, bem como a medida e a forma em que decide fazé-lo. Para tal, exerce um
constante poder de vigilancia controladora sobre toda a sociedade e, em especial, sobre 0s que supde
ser, real ou potencialmente, daninhos para a hierarquizagdo social’. ZAFFARONI, Eugenio Raul. O
Inimigo no Direito Penal. 22 ed. Traducdo de Sérgio Lamar&o. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 31.

225 pela dogmatica penal em geral.

2% “Nzo se transpde esse atoleiro com uma nova teoria punitiva, mas sim apelando para uma teoria
negativa ou agnostica da pena: deve-se ensaiar uma constru¢cdo que surja do fracasso de todas as
teorias positivas (por serem falsas ou ndo-generalizaveis) em torno de fun¢gfes manifestas. Adotando-se
uma teoria negativa, € possivel delimitar o horizonte do direito penal sem que seu recorte provoque a
legitimacao dos elementos do estado de policia proprios do poder punitivo que lhe toca limitar. A questéo
€ como obter um conceito de pena sem apelas para suas funcdes manifestas. A este respeito ndo é
tampouco viavel a tentativa de fazé-lo através de suas funcdes latentes, porque estas sao multiplas e nés
ndo as conhecemos em sua totalidade: a polémica nesse sentido esta aberta, constituindo um dos temas
mais apaixonantes da criminologia, da macrossociologia e da politica, pois a pena é um fendmeno social,
total, essencialmente complexo. Pouco se ganha apelando ao conceito sociol6gico de controle social:
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fundamental e primeiro da teoria agnostica centra-se na tese de que o fundamento da
sancao criminal €, em ultima instancia, politico, e jamais juridico. Nessa senda, a pena
deixa de ser reconhecida como simples consequéncia juridica de uma infracédo, para ser
contemplada, em vista da inversédo da ¢ética da questdo, como verdadeiro instrumento

politico do exercicio do poder punitivo pelo Estado®’

, seu aparelho oficial e suas
agéncias normalizadoras.

Desse modo, assinala Salo de Carvalho, para a teoria agnostica, a relacéo
entre pena criminal e direito penal ndo é mais uma relacdo de legitimacdo ou de
justificagdo; ao contrario, o discurso juridico, pensado agora dentro de um contexto de
exercicio politico do poder, deve ser manejado justamente para atuar na deslegitimacao
dos excessos que exalcam do ininterrupto exercicio politico do poder de punir®®,
Controla-se uma relagdo de poder de natureza juridica, e ndo um imaginario “direito
penal subjetivo” do Estado em aplicar a pena criminal como defesa de sua propria
estrutura ou, além, em defesa da sociedade. Nas palavras de Salo de Carvalho, “se nas
democracias a racionalidade juridica deve assumir o papel de restricdo e de controle
dos poderes, escapa ao direito a missdo de legitimacdo da sangdo penal”?°.

Ao reconhecer que a pena criminal tem fundamento politico, e néo juridico, e
em face da constatacdo empirica de que, em uma sociedade disciplinar regida pelo fim
altimo de normalizar os sujeitos e os saberes, verifica-se um recrudescimento do
punitivismo e uma sofisticagdo dos meios de punicéo, os tedricos agnosticos colocam
como desafio primordial dos estudos do controle social a exigéncia de se construir um
conceito de pena por um caminho distinto daquele pensado a partir das funcdes a ela
imputadas, sejam oficiais ou manifestas, sejam latentes ou reais.

E, sendo assim,

(...) podemos construir o conceito levando em consideragédo que a pena € uma
coercdo, que imp8e uma privagdo de direitos ou uma dor, mas ndo repara nem
restitui, nem tampouco detém as lesbes em curso ou neutraliza perigos
iminentes. O conceito assim enunciado é obtido por exclusdo: a pena € um

ainda que ele disponha de certa tradicdo em seu saber de origem, ndo € inequivoco e, de certa forma,
ndo passa de ser uma denominacao”. ZAFFARONI et alii, op. cit., p. 98.

22l CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro: fundamentos e
aflicagéo judicial. Séo Paulo: Saraiva, 2013, p. 147.

28 CARVALHO, idem, ibidem.

?9 CARVALHO, idem, ibidem.
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exercicio de poder que ndo tem funcéo reparadora ou restitutiva nem € coercao
administrativa direta. Trata-se, sim, de uma coercdo que imp&e privacdo de
direitos ou dor, mas que nao corresponde aos outros modelos de solu¢édo ou
prevencao de delitos (ndo faz parte da coercéo estatal reparadora ou restitutiva
nem da coercéo estatal direta ou policial). Trata-se de um conceito de pena que
€ negativo por duas razdes: a) ndo concede qualquer fungdo positiva a pena; b)
€ obtido por exclusdo (trata-se de coercdo estatal que ndo entra no modelo
reparador nem no administrativo direto). E agndstico quanto a sua funcéo, pois
confessa ndo conhecé-la. Essa teoria negativa e agnostica da pena permite
incorporar as leis penais latentes e eventuais ao horizonte do direito penal e,
por conseguinte, fazer delas sua matéria, assim como desautoriza 0s elementos
discursivos negativos do direito penal dominante®®.

Deriva dessa construcdo a conclusdo de que, para um modelo agnédstico da
pena, entendida esta enquanto instrumento politico de controle social, sua funcdo nao
poderia e jamais deveria estar atrelada a retribuicdo, a neutralizacdo do individuo, a
reparacdo do dano, a protecdo, a prevencdo, a exclusdo dos ndo consumidores no
capitalismo tardio, ou ainda a retribuicdo equivalente da pena medida a partir do tempo
tomado da forca de trabalho®'. Por se tratar de instrumento politico, a Unica fungéo
negativo-agnoéstica admissivel seria a de conter o poder punitivo, controlar o poder
estatal de punicao e limitd-lo dentre balizas democraticas autorizadas em um Estado de
direito.

Ora, para a linha agnéstica, ndo é a partir da dogmatica juridica que sera
possivel compreender o auténtico papel da pena criminal.

A dogmatica juridico-penal dirige-se aos atores processuais e aos operadores
do direito penal no ambito de uma determinada relagao processual-penal; a legitimidade
haurida da dogmaética juridico-penal esta centrada em justificar o poder da agéncia
judicial (do juiz) na prolacdo de uma decisdo de mérito sobre um dado caso penal que
lhe fora apresentado no movimento das engrenagens do sistema de justica criminal.
Mas, obviamente, legitimar a atuacéo do juiz penal é diferente do trabalho de conceituar
e justificar a pena criminal. Nessa medida, a justificagdo da pena criminal, muito mais

gue uma tarefa dogmaética, deriva da problematizacéo e de reflexdes filosofico-politicas.

2% 7 AFFARONI et alii, op. cit., p. 99-100.

81 Nesse ponto, Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar fazem uma adverténcia importante: “Pretender isolar
as funcbes reais da pena do poder punitivo € uma formalizacao juridica artificial: o maior poder do
sistema penal ndo reside na pena, mas sim no poder de vigiar, observar, controlar movimentos e ideias,
obter dados da vida privada e publica, processéa-los, arquiva-los, impor penas e privar de liberdade sem
controle juridico, controlar e suprimir dissidéncias, neutralizar as coalizacbes entre desfavorecidos, etc.”.
ZAFFARONI et alii, op. cit., p. 98.
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A dogmatica se preocupa com a tarefa do julgador e, contemporaneamente, com a
atuacao deste ator processual na decisdo de um caso penal, atento este ator, todavia,
as garantias liberais positivadas nas Constituicdes dos séculos XIX e XX.

Contudo, a operacionalidade do sistema punitivo e a justificacdo da imposicao
do castigo criminal como exercicio de uma relacdo de poder, ao contrario, ndo séo
problemas que em ultima andlise interessam a dogmatica ou com base nela encontram
algum tipo de explicacado racional, mas sim a filosofia politica e a compreensao, neste
ambito, do funcionamento desse mecanismo de poder. Portanto, “no que tange a
producao de criminalizacao, a atividade dos operadores do direito (julgador, acusador e
defensor) € sempre residual, constituindo-se como uma pequena engrenagem no fluxo
continuo do punitivismo”%*2,

Para a teoria agnostica, destarte, é preciso negar todo e qualquer fundamento
dogmaético-juridico da pena, e pensar a sua justificacdo a partir de outro dominio do
saber, qual seja, o da filosofia politica. Com efeito, a construcdo de um discurso sério
de negativa das teorias “positivas” da pena e de suas fungbes manifestas/oficiais tera o
efeito benéfico de, por um lado, reduzir os danos causados pelo excesso no exercicio
da relagéo de poder de punir, e, por outro, possibilitar, cada vez mais, a compreensao
da natureza politica do potestas puniendi. A pena criminal, assim, despida de qualquer
funcdo legitimante e sem a exigéncia de justificar de modo totalitario o préprio
funcionamento do direito penal, € alocada pelos tedricos agndésticos para a esfera
politica das relacbes do Estado como uma forma de “representacdo concreta do
poder’?®®, passando a ser compreendida, portanto, em campo epistemolégico
absolutamente diverso daquele pensado pela dogmatica penal.

A partir desse a priori, vale dizer, de que o conceito de pena significa
compreendé-la como um mero ato de poder que tem exclusiva explicacdo politica,
caberia entdo a dogmética o desafio de construir uma teoria juridica relativa ao

exercicio de uma relacdo de poder que ndo tem, em absoluto, fundamento juridico,

282 CARVALHO, op. cit., p. 152-153. O referido autor, inclusive, deduz importante adverténcia neste
ambito: “Embora sejam evidentes os numeros relativos a seletividade penal, a vulnerabilidade e as cifras
ocultas, a ampliacao superlativa nos niveis de encarceramento nas duas Ultimas décadas demonstra que
a atuacdo dos operadores do direito, apesar de residual, produz importantes impactos no processo de
criminalizacao, isto €, esta residualidade nao significa insignificancia” (p. 153).

233 CARVALHO, idem, p. 154.
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sendo politico. Tal construcdo, desse modo, impactaria na prépria compreensao
ontolégica do direito penal e de sua proposicao teleolégica, na medida em que, se a
pena é poder politico e ndo possui legitimacdo a partir do direito, logo o direito penal
nao teria como misséo a legitimagao de todo o processo de legitimacdo e menos ainda
a legitimacgao de todos os tipos de relacdo de poder punitivo atrelados ao cometimento
de uma infracdo penal compreendida como afronta ao proprio Estado enquanto poder
soberano. Dessa forma, a missdo que democraticamente compete ao direito penal da
contemporaneidade somente pode ser a de legitimar o desenvolvimento do Unico
empreendimento de atuagao oficial que pode, realmente, influenciar e determinar: as
decisdes dos atores processuais e, em ultima analise, das “agéncias juridicas” que

integram todo e qualquer sistema de justica criminal.

Portanto, o Unico exercicio de poder que o direito penal pode programar nao
deve exceder o ambito do reduzido poder jurisdicional exercido sobre a
criminalizagcdo secundéaria. 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
nado-legitimado por sua racionalidade, as agéncias juridicas s6 podem decidir
acerca da submissao de pouquissimas pessoas, mais ou menos arbitrariamente
selecionadas, geralmente em funcdo de esteredtipos e inabilidades (obras
tocas) que favorecem seu protagonismo conflitivo. Os operadores das agéncias
juridicas devem tomar decisGes nesses casos, porque se ndo o fizerem o poder
restantes do sistema penal se estenderia sem limites e arrasaria todo o estado
de direito. Esse dever decisorio constitui sua fungéo juridica e, como tal, sera
racional se exercido a medida que seu proprio poder o permitir, bem como se
orientado para a limitacdo e contencdo do poder punitivo. Sempre que as
agéncias juridicas decidirem limitando ou contendo as manifestacfes de poder
préprias do estado de policia, e para isto fizerem excelente uso de seu proprio
poder, estardo legitimadas, como funcdo necessaria a sobrevivéncia do estado
de direito e como condi¢do para sua afirmacéo refreadora do estado de policia
que em seu proprio seio o estado de direito invariavelmente encerra®**.

De acordo com a teoria negativa, portanto, ndo cabe as agéncias juridicas, ao
ator processual juiz e, por fim, ao préprio judiciario, por meio de suas funcbes e
atribuicdes, justificar e dispor de relagdes de poder punitivo que, em ultima analise, ndo
as pertencem ou nao sao legitimadas por qualquer argumento juridico de racionalidade.
Ao contrario do sustentado pela dogmatica juridico-penal e, consequentemente, pelas

teorias positivas ou legitimadoras da pena (que, ao reputar a pena como uma

234 ZAFFARONI et alii, op. cit., p. 108.
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consequéncia da infracdo ou do delito, afirmam que a natureza desta é juridica), 0s
tedricos agnosticos assinalam o carater politico da pena criminal, o que conduz,
portanto, a conclusdo de que o uUnico papel democratico que compete as agéncias
juridicas e ao juiz é o de, ai sim legitimamente, limitar e conter o poder punitivo e 0
desenvolvimento de suas relacbes (incluso aquelas capilares, atinentes ao
microcosmos do poder de que nos fala Michel Foucault).

A proposta filoséfico-politica da teoria agnostica é clara e metodologicamente
bem recortada: ao negar toda funcéo oficial ou manifesta do poder punitivo e ao adotar
postura cética quanto a demonstracdo empirica de quaisquer das fungcbes reputadas
latentes ou reais da pena criminal, o jurista e o proprio sistema do direito penal somente
encontram justificacdo coerente e racional (para sua propria existéncia) na reducdo do
sofrimento humano e, especialmente, na atuacdo concreta com vistas a limitacdo e
contencdo do poder punitivo que se origina em plano diverso do plano juridico®®, nédo

bY

sendo destarte possivel a préopria teoria do direito penal realizar qualquer outra

finalidade que ndo a de construir um programa dogmatico®®

voltado a permitir um
conteudo programatico decisorio que se oriente, exclusivamente, por limitar e conter o
poder punitivo.

Destarte, ao pensar a coer¢cdo ndo como uma resposta do direito ao ilicito
penal, mas sim como um ato de poder derivado do exercicio das relacdes do poder
punitivo, invariavelmente a relacdo de dependéncia entre a pena e o direito resta
destrocada: a pena (e, consequentemente, o carcere) como decorréncia do delito e
como consequéncia do exercicio do poder punitivo por meio do direito é ideia negada
por este grupo de tedricos, visto que a definicdo e a determinacdo do poder de punicdo
nao estdo compreendidas no plano juridico e dele ndo se origina em hipotese alguma,
mas, antes, estdo compreendidas no plano politico, das escolhas de estratégias ligadas
mesmo ao concreto exercicio das relacbes de poder. Ndo ha, destarte, como se
compreender a pena como conceito juridico, mas, ao contrario, como um conceito

politico, como ja dizia, por exemplo, Tobias Barreto.

2% CARVALHO, op. cit., p. 156.

236 “Projetar um modelo dogmatico amparado por uma visdo realista do fendmeno puni¢éo implica a
recusa desta espécie de esquizofrenia secular, que embriaga o discurso penal, na qual sdo propostos
modelos tedricos metafisicos de legitimagao do ilegitimo”. CARVALHO, idem, p. 159.
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De modo entdo a nao legitimar, sob qualquer aspecto, a sobreposicdo do
estado de policia em face do estado de direito, ao negar a possibilidade de sustentacao
das chamadas funcdes legitimadoras da pena e, via de consequéncia, ao demonstrar a
falacia dos discursos oficiais justificadores da pena criminal (note-se que tal discurso
ainda esta preso ao argumento de que o conceito de pena é juridico), os autores da
teoria negativa/agnostica, especialmente Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar, defendem a
renuncia a qualquer teoria positiva da pena e qualquer argumento que busque legitimar
a pena fora dos quadrantes politicos, principalmente porque a referéncia as teorias
positivas da pena criminal legitimam, de algum modo, o estado de policia, traduzem
discurso que oculta o verdadeiro funcionamento das relacbes de poder punitivo e,
ainda, permitem a sobrelevacao do Estado de policia sobre o Estado de direito.

Neste capitulo, em que restaram abordadas as teorias criticas da prisdo
desenvolvidas pela Criminologia, pela Sociologia e pela Penologia, € possivel perceber
gue o discurso critico teve grande sucesso ao colocar em questdo a legitimidade da
prisdo e procurar determinar qual a real funcdo desempenhada por esta instituicdo total,
permitindo, via de consequéncia, que eclodisse sério debate acerca das teorias juridico-
penais adotadas pelo discurso penal que, em ultima andlise, continuam a permitir o uso
do céarcere como resposta juridico-estatal a delinquéncia. E, como ja mencionado no fim
do primeiro capitulo, deste contraste entre os discursos oficial juridico-penal e o critico,
sera possivel desenvolver abordagem mais vertical da instituicdo prisdo, especialmente
levando-se em conta o quadro fatico desta instituicdo total no Brasil e, de certo modo,

também na América Latina.
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3. A PRISAO COMPREENDIDA COMO MECANISMO DE CONTROLE: UMA
REFLEXAO A PARTIR DO CONTRASTE ENTRE O DISCURSO OFICIAL DA PENA
CRIMINAL E OS DISCURSOS CRITICOS DA PRISAO. CARCERE, SOCIEDADE
MODERNA E POS-MODERNIDADE

Dedicar-se a estudar o que circunda e envolve a instituicdo prisdo, por si so, ja
se mostra uma tarefa ardua.

Contudo, tomar o carcere a partir de sua propria ontologia, com vistas a
determinar seu conceito e significado, ou simplesmente pelo destaque de suas
caracteristicas visiveis e perceptiveis, a despeito de também importante, coloca o
problema em um campo especifico da dogmatica penal ou da criminologia que néo
corresponde exatamente a preocupacdo externada nesta investigacgao.

Apresentada essa premissa, 0 que efetivamente aqui se propde, em uma linha
foucaultiana, é refletir sobre a prisdo como mecanismo de exercicio das relacdes de
poder e, nessa medida, penséa-la como instrumento de controle social. E de absoluta
importancia determinar como a prisdo é utilizada como mecanismo de exercicio de
poder por parte da classe politica e economicamente dominante sobre os demais
setores sociais vulneraveis (categorias sociais inteiras), e de que forma o carcere tem
sido utilizado com esta funcéo, em especial desde o final do século XX.

Michel Foucault, nas obras “A verdade e as formas juridicas”, “Em Defesa da
Sociedade” e “Vigiar e Punir’, propde a si como objetivo principal compreender e
determinar o processo social pelo qual, no final do século XVII e todo o século XVIII,
comecaram a surgir técnicas de poder que objetivavam o corpo dos individuos e o
exercicio do controle por meio, em um primeiro momento, da puni¢do. Sua preocupacao
se voltara a determinar os procedimentos de controle por meio da puni¢cdo, desde a
escola, os ateliés e os quartéis, passando pelas fabricas e oficiais e desaguando nos
mecanismos mais explicitos do exercicio dessas relacdes de poder (tanto centrais como

microfisicas), o hospital e a prisdo, principalmente como a puni¢ao é exercida, como 0s
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corpos sdao distribuidos e alocados espacialmente e, ainda, como a puni¢cdo conduz a
vigilancia, que se tornard, em sua obra, fator de central atencéo?®’.

Permeando todas essas instituicdes, existe uma racionalidade “que age nesse
sistema de poder pelo modo estritamente econémico com que opera, da maneira
menos custosa possivel, por todo um sistema de vigilancia, de hierarquica, de inspecéo,
de relatdrios”?%.

A partir dessa racionalidade se implementara uma tecnologia da disciplina que
conformara todas as instituicdes supramencionadas e que, de maneira geral,
caracterizara a sociedade humana a partir de entdo. O panoptismo e a sua vigilancia, a
sancdo normalizadora e o exame, dessa forma, restardo articulados de modo a
construir uma modalidade de poder que, mais do que o corpo, alcancara a alma dos
individuos, a sua proépria vida®*®.

A prisdo, inserida nesse contexto de relacdo de poder, sugere ao menos duas
raz0es fundamentais para a percepcdo de seu verdadeiro papel nas sociedades
contemporaneas de um modo geral.

Por um lado, como principal resposta do sistema aquilo que se convencionou
denominar delinquéncia, € a expressdo maior, como castigo, de tudo aquilo que
envolve, permeia e justifica a existéncia de um sistema punitivo baseado no direito
penal. Desse modo, todos os discursos moldados para justificar o castigo como
resposta do detentor do poder de punir (0 Estado) tem como fator-chave a prisdo, e
esta ndo pode em absoluto ser compreendida fora do contexto das denominadas
teorias da pena, ainda que seja para compreender que a justificacdo juridica da pena é
uma falacia e encobre/oculta, na verdade, o verdadeiro argumento de explicacdo
material do carcere. Nessa senda, também os discursos criticos desenvolvidos contra
as teorias legitimantes da pena se constroem a partir da prisdo e de suas

idiossincrasias, com o intuito efetivo de afastar esse “encobrimento tedrico” de forma a

8" Nao se pode deixar de consignar a observacdo de Rusche e Kirchheimer: “Em fins do século XVIII era
comum combinar os mais diferentes propositos numa mesma instituicdo. A casa de Pforzheim, mantida
com muita afeicdo e carinho pelos principes de Baden, era um orfanato, um instituto para cegos, surdos e
mudos, um asilo para loucos, um centro de assisténcia a infancia e uma colénia penal, tudo numa sé”.
RUSCHE e KIRCHHEIMER, op. cit., p. 98.

% MOTA, Manoel Barros da, in FOUCAULT, Michel. Colecdo Ditos e Escritos, Vol. IV: estratégia,
poder-saber. 3% ed. Organizacao, selecdo de textos e revisdo técnica de Manoel Barros da Motta.
Traducéo de Vera Lucia Avellar Ribeiro. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2012, apresentagéo, p. X.
239 Chamado de biopoder ou biopolitica.
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revelar as auténticas razdes da mantenca da utilizagdo do instrumento prisdo durante
dois séculos, e, quicd, construir a partir da critica criminologica da prisdo e da pena
criminal uma politica publica oficial que seja apta a implementar amplas reformas
sociais e institucionais para “o desenvolvimento da igualdade, da democracia, de
formas de vida comunitaria e civil alternativas e mais humanas”?*.

De outro lado, e ainda mais importante, todos os debates e as polémicas que se
estabeleceram e se estabelecem sobre o carcere desde que este foi alcado a condicao
de pena universal em especifico no fim do século XVIlI (quando deixa de ser
simplesmente Casa de Corre¢do, e passa a ser o carcere da era moderna) colocam em
pauta um questionamento fulcral: como uma estrutura que desde o seu surgimento ha
cerca de 200 (duzentos) anos, como mecanismo que instrumenta de modo universal a
pena criminal, foi alvo de grande critica, e que, durante todo esse periodo, foi tdo
censurada, péde resistir por tanto tempo e chegar ao inicio do século XXI ostentando,
de forma quase inabalavel (ao menos sob a perspectiva do aparelho estatal), a mesma
condicdo de instrumento principal da exigéncia da pena??*

Esta €, sem duvida, a questado fundamental: como a priséo resistiu a todo tipo
de crise e critica no decorrer destes 200 (duzentos) anos, e chega a esta fase pos-
moderna da humanidade ainda como o principal instrumento para a aplicacdo da pena
criminal? Para além, quais 0s mecanismos contemporaneos que a mantém neste
patamar de suposta legitimidade?

Uma abordagem dessa ordem ndo poderia prescindir, em absoluto, do exame

das principais teorias da pena criminal, a fim de que se possa conhecer e trabalhar com

240 BARATTA, op. cit., p. 201.

1 FOUCAULT, 2012a, op. cit., p. 148. Ainda no mesmo texto (“A Prisdo vista por um Filésofo Francés”),
Foucault aduz o seguinte: “As explicagbes dadas até o momento se reportavam essencialmente as
modifica¢cdes econdmicas da sociedade. No tempo dos principes, em uma sociedade do tipo feudal, o
valor de mercado do individuo como mao de obra era minimo, a propria vida, por causa das violentas
epidemias, da grande mortalidade infantil, etc., ndo tinha de modo algum o mesmo valor que nos séculos
seguintes. Seja como for, 0 objetivo do castigo ndo era levar a morte; a arte do suplicio, ao contrario,
consistia em retardar a morte ao maximo em uma ‘requintada agonia’, como o diz um de seus teoricos.
Nesse sentido, 0 momento da mudanca qualificativa, na filosofia do castigo, foi a guilhotina. Hoje, tem-se
o habito de falar disso como de um vestigio da barbarie medieval. Nao se trata disso. Em sua época, a
guilhotina foi uma engenhosa pequena maquina que transformou o suplicio em execugéo capital, que se
efetuava como um relampago, de modo quase abstrato, verdadeiro grau zero de sofrimento. Apelava-se
sempre ao povo para que ele assistisse ao ritual teatral da pena, mas somente a fim de ratificar a
execucao, e ndo para que ele participasse dela. Com a nova estrutura econfmica da sociedade, a
burguesia precisa organizar sua chegada ao poder com a ajuda de uma nova tecnologia penal muito mais
eficaz do que a precedente”.
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as categorias oferecidas pelo discurso juridico-penal acerca da pena e, nesta quadra,
analisar a (i)legitimidade de seus fundamentos no que toca a utilizacdo do carcere como
estrutura canalizadora da aplicagcao da pena criminal.

Nessa medida, procurou-se apresentar, no primeiro capitulo (desta
dissertacdo), os discursos oficiais que pretendem conferir legitimidade dogmatico-penal
a pena criminal e, consequentemente, a prisdo (como instrumento maior de sua
aplicacao), sobretudo os discursos retribucionista e de prevencdo, em seus mais
diferentes matizes. Por seu turno, no segundo capitulo, a preocupacdao foi apresentar os
mais importantes discursos criticos da utilizagdo do carcere na condicdo de
instrumentalizacdo da pena criminal, a fim de explicitar do modo mais claro possivel que
os discursos oficiais, que tém por funcdo Ultima conferir legitimidade ao carcere,
encontraram severas®* objecdes e rejeices, como ja mencionado, em especial a partir
da segunda metade do século XX, mediante os discursos da prisdo como controle
disciplinarizante e normalizador do individuo (Michel Foucault), das teorias do
etiquetamento do desvio social congregadas na figura teérica do labeling approuch, dos
discursos materialista-marxianos da criminologia critica e da criminologia radical e,
ainda, dos discursos agnosticos e negativos da pena, sobretudo em razdo mesmo da
propria existéncia da priséao.

O momento histoérico, quer parecer, esta a indicar fortemente, e mesmo a exigir,
gue se realize cientificamente o contraste e o confronto entre os discursos oficiais
(ligados a dogmaética juridico-penal) e os discursos criticos (ligados a criminologia, a
sociologia e a penologia), tomando-se como referencial a realidade local brasileira (e
também latino-americana, de modo a manter essa contextualizagdo necessaria), a fim
de revelar se as teorias legitimantes da prisdo, em alguma medida, sustentam-se diante
da realidade material-histérica, e, em caso negativo, tentar indicar respostas a
fundamental questdo colocada por Foucault e trazida linhas acima.

Antes, porém, de se promover esse contraste cientifico entre os discursos, ha
gue se fazer, a maneira nietzscheniana, algo como que uma genealogia da prisdo, vale

dizer, compreender como uma ferramenta acessoria do sistema de repressao tornou-se

242 poderia mesmo se dizer, insuperaveis.
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fundamental para a sociedade europeia (e, depois, para outras partes do mundo) em
um contexto historico muito especifico, relacionado ao inicio do periodo industrial.
E ndo ha como se proceder essa analise sem recorrer as obras de Georg

Rusche e Otto Kirchheimer (em especial, Punicdo e Estrutura Social®*®), e de Michel

Foucault (em especial, Vigiar e Punir®*).

Como consignado no item n® 2.2 deste trabalho, Foucault constata que a
grande ritualizacéo publica do suplicio e da morte foi gradativamente desaparecendo a
partir da segunda parte do século XVIIl, em razdo do surgimento de uma nova
tecnologia de poder, compreendida na medida em que o poder soberano ndo mais se
estabelece somente no direito de fazer morrer e deixar viver, mas passa, doravante, a

se estabelecer primordialmente no direito de fazer viver e deixar morrer.

No fim do século XVIII e comeco do XIX, a despeito de algumas grandes
fogueiras, a melancélica festa de punicdo vai-se extinguindo. Nesta
transformacgdo, misturam-se dois processos. Nao tiveram nem a mesma
cronologia nem as mesmas razdes de ser. De um lado, a supressdo do
espetaculo punitivo. O cerimonial da pena vai obliterando e passa a ser apenas
um novo ato de procedimento ou de administracdo. A confissdo publica dos
crimes tinha sido abolida na Franca pela primeira vez em 1791, depois
novamente em 1830 apés ter sido restabelecida por breve tempo; o pelourinho
foi supresso em 1789; a Inglaterra aboliu-o em 1837. As obras publicas que a
Austria, a Suica e algumas provincias americanas como a Pensilvania
obrigavam a fazer em plena rua ou nas estradas — condenados com coleiras de
ferro, em vestes multicolores, grilhetas nos pés, trocando com o povo desafios,
injarias, zombarias, pancadas, sinais de rancor ou de cumplicidade — sdo
eliminados mais ou menos em toda parte no fim do século XVIIl, ou na primeira
metade do século XIX. O suplicio de exposicdo do condenado foi mantido na
Franca até 1831, apesar das criticas violentas — “cena repugnante”, dizia Réal;
ela é finalmente abolida em abril de 1848. Quanto as cadeias que arrastavam
os condenados a servicos forcados através de toda a Franga, até Brest e
Toulon, foram substituidas em 1837 por decentes carruagens celulares,
pintadas de preto. A punicdo pouco a pouco deixou de ser uma cena. E tudo o
gue pudesse implicar espetaculo desde entdo tera um cunho negativo; e como
as funcdes da cerimdnia penal deixavam pouco a pouco de ser compreendidas,
ficou a suspeita de que tal rito que dava um ‘fecho’ ao crime mantinha com ele
afinidades espurias: igualando-o, ou mesmo ultrapassando-o em selvageria,
acostumando os espectadores a uma ferocidade de que todos queriam vé-los
afastados, mostrando-lhes a frequéncia dos crimes, fazendo o carrasco se
parecer com criminoso, 0S juizes aos assassinos, invertendo no ultimo
momento os papéis, fazendo do suplicado um objeto de piedade e admiracgéo.
(..).

A punicdo vai-se tornando, pois, a parte mais velada do processo penal,
provocando varias consequéncias: deixa 0 campo da percepg¢do quase diaria e

**8 GEORG RUSCHE e OTTO KIRCHHEIMER, com a obra Punigdo e Estrutura Social.
4 MICHEL FOUCAULT, com a obra Vigiar e Punir.
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entra no da consciéncia abstrata; sua eficacia € atribuida a sua fatalidade, néo a
sua intensidade visivel; a certeza de ser punido é que deve desviar o homem do
crime e ndo mais o0 abominavel teatro; a mecanica exemplar da punicdo muda
as engrenagens. Por essa razdo, a justica ndo mais assume publicamente a
parte de violéncia que esta ligada a seu exercicio. O fato de ela matar ou ferir j&
ndo € mais a glorificacdo de sua for¢a, mas um elemento intrinseco a ela que
ela é obrigada a tolerar e muito Ihe custa ter que impor. As caracterizagGes da
infamia sao redistribuidas: no castigo-espetaculo um horror confuso nascia do
patibulo; ele envolvia ao mesmo tempo o carrasco e o condenado: e se por um
lado sempre estava a ponto de transformar em piedade ou gléria a vergonha
infligida ao supliciado, por outro lado, ele fazia redundar geralmente em infamia
a violéncia legal do executor. Desde entdo, o escandalo e a luz serédo
partilhados de outra forma; é a propria condenacao que marcard o delinquente
com sinal negativo e univoco: publicidade, portanto, dos debates e da sentenca;
guanto a execucao, ela € como uma vergonha suplementar que a justica tem
vergonha de impor ao condenado; ela guarda distancia, tendendo sempre a
confia-la a outros e sob a marca do sigilo. E indecoroso ser passivel de punicéo,
mas pouco glorioso punir. Dai esse duplo sistema de protecdo que a justica
estabeleceu entre ela e o castigo que ela imp8e. A execucdo da pena vai-se
tornando um setor autbnomo, em que um mecanismo administrativo desonera a
justica, que se livra desse secreto mal-estar por um enterramento burocratico da
pena. E um caso tipico na Franca que a administracdo das prisdes por muito
tempo ficou sob a dependéncia do Ministério do Interior, e a dos trabalhos
forcados sob o controle da Marinha e das Coldnias. E acima dessa distribuicdo
de papeis se realiza a negacao tedrica: o essencial € procurar corrigir, reeducar,
curar; uma técnica de aperfeicoamento recalca, na pena, a estrita expiacao do
mal, e liberta os magistrados do vil oficio de castigadores. Existe na justica
moderna e entre aqueles que a distribuem uma vergonha de punir, que nem
sempre exclui o zelo; ela aumenta constantemente: sobre esta chaga pululam

os psicélogos e o pequeno funcionario da ortopedia moral®®.

Essa “metamorfose dos métodos punitivos”?*°

, quando o suplicio € posto a
margem do sistema de punigéo, corresponde a pelo menos dois fatores de importancia
fulcral para a compreenséo do tema.

Em primeiro lugar, a partir de Rusche e Kirchheimer, seja pelo papel positivo ou
negativo da repressao, passa-se a se perceber a relacdo entre mercado de trabalho e
sistema punitivo, na medida em que, entdo, “o trabalhador integrado no mercado de
trabalho é controlado pelo sistema do capital, enquanto o trabalhador fora do mercado

»?47 Rusche e Kirchheimer

de trabalho € controlado pela disciplina da prisdo
desvendam, a partir do processo de industrializacdo da sociedade moderna, a relacéo
entre os varios modelos punitivos e os sistemas de producao do capital. Com o fim do

sistema econdmico baseado na escraviddo e nas relacdes feudais, ndo era mais

245 EOUCAULT, 2009, op. cit., p. 13-15.
2% EOUCAULT, 2009, op. cit., p. 27.
4T CIRINO DOS SANTOS, 2010, op. cit., p. 437-438.
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interessante, sob o ponto de vista da acumulacado de riquezas, a imposicado de suplicios
até a morte ou a total inutilizacdo do individuo; ndo interessava mais ao poder soberano
impor o suplicio e a morte que, em ultima medida, descartava méo de obra produtiva
em um periodo histérico que seu aproveitamento, fosse como fosse, era algo de
elevado apreco em um momento em que a moeda e a producgao industrial adquiriam
importancia.

Com o fortalecimento do sistema mercantilista em vias de industrializacéo,
portanto, e sem se desconsiderar os altos custos decorrentes do transporte de
prisioneiros para o trabalho em galés ou mesmo para sua deportacdo para coldénias ou
destacamentos militares distantes?*®, exigia-se um mercado com mao de obra livre e 0
aproveitamento do maximo possivel de potencial de trabalho do delinquente a
incrementar as relacdes de producdo; nesse cenario, o suplicio, os castigos corporais, a
morte, necessariamente tiveram de ser colocados a margem, fazendo surgir, portanto,
as formas de detencéo com fim corretivo e formador de personalidade®®. Evoluindo o
corpo social europeu, em fins do século XVII, para o estabelecimento das bases do que
viria a ser denominado mercantilismo, a producdo industrial necessita de forca de
trabalho apta a responder a cada vez maior especificidade das fungfes relacionadas a
producédo industrial. Como, em decorréncia de uma série de razdes (baixa populacao,
baixa instrucdo, pestes, guerras, dentre outras), a forca de trabalho livre era
extremamente escassa a época, implementa-se uma alteracdo nas relacdes de poder
decorrentes do sistema punitivo alimentado pelas normas penais: para fazer frente,
desse modo, as mudancas da estrutura econdémica, 0s castigos corporais, 0s suplicios,
a remessa as galés e a morte sao postas em segundo plano, e é entédo introduzida a

prisdo como principal modalidade punitiva®®.

Até o século XVIII, as grades foram simplesmente o lugar de detencdo antes do
julgamento, onde o0s réus quase sempre perdiam meses ou anos até que o caso
chegasse ao fim. As condigcbes de encarceramento desafiam qualquer
descricdo. As autoridades usualmente ndo previam nenhuma provisdo para a
manutencdo dos presos, e o oficio de guarda era um negécio lucrativo até os
fins do século XVIII. (...). Porém, o sistema de prisdo moderno enquanto método
de exploracdo do trabalho e, igualmente, importante no periodo mercantilista,

28 RUSCHE; KIRCHHEIMER, op. cit., p. 84-93.
2% EOUCAULT, 2009, op. cit., p. 28.
%0 CIRINO DOS SANTOS, 2008, op. cit., p. 66.
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enquanto maneira de treinar as novas reservas de forca de trabalho, foi
realmente a consequéncia necessaria das casas de correcio®".

No surgimento, no inicio do século XVIIl, da sociedade industrial, consolidou-se
entdo a tendéncia de substituicdo da puni¢cdo corporal por trabalho forcado no ambito
das casas de correcdo e, posteriormente, pela doutrinacdo do trabalho da fabrica aos
encarcerados no modelo de priséo que se consolidou com a passagem do tempo®>?,
Nao gratuitamente, “de todas as motivagcées da nova énfase no encarceramento como
método de punicdo, a mais importante era o lucro, tanto no sentido restrito de fazer
produtiva a propria instituicdo quanto no sentido amplo de tornar todo o sistema penal
parte do programa mercantilista do Estado”?3,

Com a ruptura da ordem social feudal no século XVII, verifica-se na Europa um
substancial aumento da subpopulacdo urbana formada em grande parte por
desempregados vindos das &reas rurais, que acabaram por se transformar em um
grave problema para a producdo mercantil e para o comércio que se formava a partir do
mercantilismo. Desse modo, o controle dessa massa de desempregados tornou-se um
problema de ordem sociopolitica que demandava urgente solucdo, que, todavia,
especialmente por conta das altas cifras necessarias, jA ndo encontrava resposta nos
velhos métodos de punicdo do suplicio, das galés e da morte. O massivo

encarceramento, em casas de correcdo®*

, transformou-se entdo na solucdo desse
problema, iniciando-se o processo que culminaria, por fim, com o protagonismo do
carcere dentro do sistema penal.

Deste modo, e sob a filosofia econédmica mercantilista dominante a época, “uma
vez institucionalizado este método, ndo surpreende que mendigos e vagabundos
fossem forcados a trabalhar, e em tarefas que exigissem o maior rendimento

possivel”®>,

Durante os séculos XVII e XVIII, as casas de trabalho e de corre¢do foram se
difundindo por paises até agora ndo mencionados aqui, mas particularmente na
Alemanha. Essa difusdo — que coincide muitas vezes com o despertar

1 RUSCHE; KIRCHHEIMER, op. cit., p. 95-96.

%2 RUSCHE; KIRCHHEIMER, idem, p. 101.

28 RUSCHE; KIRCHHEIMER, idem, p. 103.

254 Aqui indicar todos os nomes dados as casas de correcao — ver Mathiesen, Melossi e Cirino.
%5 MATHIESEN, op. cit., p. 49.
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econdmico, politico e cultural mais geral da idade do lluminismo (de fato,
diversas instituicBes visitadas por Howard eram de construcdo bastante
recente) — corresponde sobretudo a um declinio do uso das velhas formas
punitivas, consubstanciadas na pena capital ou em puni¢bes corporais. Por
conseguinte, as teses de Rusche e Kirchheimer acerca de uma suposta
decadéncia generalizada da instituicdo carceréria neste periodo devem ser
consideradas com uma certa atencéo critica. Antes de tudo, convém deixar
claro que estes autores entendem por decadéncia ndo uma diminuicdo do uso
da pena de detencdo, nem a difusdo, portanto, das instituicbes concebidas com
esse objetivo — as casas de correcdo, contrapostas as velhas prisdes de
custddia, que Howard encontra sistematicamente semidesertas —, mas sim uma
deterioragdo do regime interno do céarcere, no qual sdo abandonadas as
finalidades econdmicas e, por isso, indiretamente, ressocializantes, sendo
perseguidos, ao contrario, objetivos punitivos e terroristas®®.

A circunstancia de o céarcere deixar de ser simples depositario de individuos
aguardando sentenca sem qualquer possibilidade de exploracdo comercial e,
potencialmente, tornar-se um dispositivo que permitiria um fator interessante para o
incremento das relagdes de producéo pela obrigatoriedade do trabalho aos prisioneiros
como modo de correcdo destes, segundo Rusche e Kirchheimer®’, foi o que, no inicio
dos Setecentos, possibilitou que o encarceramento abandonasse sua posi¢ao acessoria
no modelo repressivo penal da época e fosse, assim, alcado a condicdo de forma
regular e principal de punicdo, perdurando essa condicdo durante um determinado
periodo histérico, enquanto mantida a demanda por trabalho dos individuos
encarcerados, 0 que todavia viria a ocorrer logo na segunda metade do século XVIII,

produzindo o que Rusche e Kirchheimer vdo denominar “superpopulacio relativa”®,

%6 MELOSSI; PAVARINI, op. cit., p. 80.

%7 “Desde 1939, Rusche e Kirchheimer esclareceram as relagdes existentes entre mercado de trabalho,
sistema punitivo e carcere. Um discurso sobre as relacdes existentes entre emprego e criminalidade néo
exaure, contudo, todo o tema da marginalizagdo criminal, sobretudo porque o ‘mercado de trabalho’ se
manifesta, no sistema capitalista, como uma dimenséo ndo s6 econdmica, mas politica e econémica ao
mesmo tempo, sobre a qual influi o sistema de status e o poder estatal. [E] é claro que o processo de
exclusédo implicado no mercado de trabalho representa um terreno de cultura para a marginalizacdo
criminal” (BARATTA, 2010, op. cit., p. 189).

?® RUSCHE; KIRCHHEIMER, op. cit.,, p. 104 e 125. Ainda, apontam: “O tear doméstico (home spinning),
gue costumava ocupar distritos inteiros, era incapaz de satisfazer a demanda por fios da industria téxtil. A
introducdo de teares mecénicos incrementou a producgdo por trabalhador empregado num tal grau que
tornou possivel desenvolver a industria téxtil de forma a atingir as necessidades de todos os mercados
possiveis sem depender da fiacdo manual. A consequéncia foi que a tecelagem deixou de ser uma das
subsididrias da industria doméstica com a qual o povo pobre inglés se arranjava para completar os
ganhos insuficientes do trabalho no campo. Toda a tecelagem era agora feita em fabricas, e os homens
frequentemente viram-se impossibilitados de competir com as mulheres e criangcas. O mesmo processo
de industrializacdo gradualmente espalhou-se das tecelagens de algoddo para outros tipos de empresa.
Mais e mais as pessoas foram atiradas fora do trabalho, aumentando o desemprego industrial” (p. 125).
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Com o agravamento da luta pela sobrevivéncia em razdo da introducédo das
maquinas a vapor para desempenhar grande parte das funcbes realizadas
anteriormente pela classe trabalhadora/proletaria, esta percebeu seu padréao de vida ser
reduzido a um patamar extremamente baixo. Em decorréncia da “enorme proporgao

que o crime atingiu durante a grande crise industrial”’®®

, 0 encarceramento tornou-se
alvo de criticas e surgiu, novamente, o discurso de que a pena deveria ser um simbolo
de terror para os delinquentes, algo que os torturasse e os eliminasse completamente,
conduzindo ao recrudescimento da utilizacdo do aparelho repressor do Estado via
sistema penal.

Interessante contextualizar o castigo penal com as consequéncias sociais
decorrentes da mudanca histérica do mercantilismo para a industrializacdo e a
afirmacao do capitalismo, a partir da Revolugéo Industrial que, gradativamente, com o
surgimento da maquina a vapor e 0s processos mecanizados de producédo industrial,
conduz ao surgimento de um contingente enorme de desempregados agora ja inseridos
na realidade urbana das cidades europeias, 0s quais, em razdo dessa condicao,
submeter-se-do a condi¢cdes de trabalho extremamente ultrajantes e excessivas para,
numa palavra, poderem sobreviver. Nesse contexto, o fundamento das casas de
corregdo, baseado no trabalho forcado exigido de vagabundos e desocupados como
forma de transforma-los e deles extrair atividade economicamente produtiva, perde
completamente o sentido e faz com que essa atividade, até entdo imprescindivel para o
manejo desse enorme contingente populacional (agora ja integrante da sociedade
urbana), passe a ser absolutamente inutil. Em que pese o fundamento da existéncia das
casas de correcao perca todo o seu sentido (explorar economicamente encarcerados ja
nao é premente), a justificativa de sua instituicdo permanece como latente problema
sociopolitico: a necessidade de controle dessa camada social. Surge, entéo, o rito de
passagem das casas de correcdo da Alta Idade Média para os carceres modernos: o
controle social ainda é indispensavel; a exploracdo econdmica do encarcerado,
contudo, ndo se faz mais necesséaria.

O cércere, entdo, vai se concretizar como a principal forma de punicdo no

mundo ocidental exatamente quando o fundamento econdémico que sustentava a

%9 RUSCHE; KIRCHHEIMER, idem, p. 138.



120

exploragcdo dos prisioneiros perdeu eficacia com a industrializagéo, influenciada ainda
pela enorme propor¢cao que o crime atingiu com a grave crise industrial, pela cada vez
maior exigéncia de controle das classes sociais privadas do acesso ao capital para o
bom funcionamento da sociedade, e pelo surgimento, agora, de uma “populagao

carceraria”?®.

! a obra de Rusche e Kirchheimer tem a

A despeito da critica de Zaffaroni®®
inegavel virtude de, ao tomar como base primordial de seu pensamento a premissa de
gue a punicdo ndo € tdo somente uma resposta juridica ao delito, mas antes o produto
relativo a cada tipo de sistema de producdo a que corresponde a puni¢ao (viés politico-
econdmico e néo juridico), colocar em questdo o discurso juridico-penal na medida em
gue faz deslocar o fundamento epistemoldgico das fungcdes manifestas da prisdo e da
pena, deslegitimando-as.

Em segundo lugar, Foucault também percebe uma significativa mudanca do
modo de se punir. Aponta, destarte, que o espetaculo da puni¢éo fisica caracterizado
pelo excesso punitivo sobre o corpo do individuo desaparece entre o fim do século XVIII
e o inicio do século XIX, iniciando-se, portanto, uma época de sobriedade punitiva®®?.

Todavia, diferentemente de Rusche e Kirchheimer, Foucault ndo conduz suas
investigacdes na analise de uma economia politica da punicdo e nas implicacdes entre
mercado de trabalho e as relagcbes de producdo; sua preocupacdo volta-se ao
surgimento de uma nova tecnologia de poder relacionada ao castigo: a simbologia do
terror que se abate sobre o individuo que se colocou contra o soberano e contra a
sociedade da lugar a um modelo disciplinador desse individuo. O excesso ndo é mais
necessario. Ao contrario, € na discricdo e na eficacia que se encontram os pontos fortes
desta nova modalidade de controle, baseada agora na disciplina do sujeito por meio de
uma tecnologia disciplinar. O que agora se impde € corrigir, disciplinar, curar o
individuo, por meio de técnicas que ndo mais visam exclusivamente ao corpo do sujeito,

mas também, e principalmente, a sua alma®®. Se o suplicio e a morte correspondente,

260 RUSCHE; KIRCHHEIMER, idem, p. 138-146.

261 7 AFFARONI, 1991, op. cit., p. 56.

262 COUCAULT, 2009, op. cit., p. 19.

263 “[Introduzindo solenemente as infragbes no campo dos objetos suscetiveis de um conhecimento
cientifico, dar aos mecanismos da punicéo legal um poder justifichAvel ndo mais simplesmente sobre as
infracbes, mas sobre os individuos; ndo mais sobre o que eles fizeram, mas sobre aquilo que eles sao,
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como visto anteriormente, eram o “ponto alto” da demonstragdo concreta do poder
soberano, com essa nova tecnologia de poder, a morte passara a significar o momento
em que o individuo escapa a qualquer poder e, consequentemente, a qualquer tipo de
controle; estando essa nova tecnologia interessada ndo mais na morte, mas no corpo
vivo do individuo, este (o individuo) passard a ser o ponto de influxo de toda a

economia da justica penal.

Foucault explica como na sociedade capitalista a priséo evolui de um aparelho
marginal ao sistema punitivo a uma posicéo de centralidade como aparelho de
controle social, em razdo da necessidade de disciplina (métodos para impor
uma relacdo de docilidade/utilidade) da forca de trabalho, promovida pela
singularidade do panéptico, modelo arquitetbnico idealizado por Jeremy
Bentham, cujo principal efeito € ‘induzir no detento um estado consciente e
permanente de visibilidade que assegura o funcionamento automatico do
poder’(panopticismo), um sistema de vigilancia geral que se instaura na
sociedade, estendendo-se desde as prisdes até as fébricas, as escolas, os
hospitais, os asilos etc®*,

O pensamento de Michel Foucault parte, nesse ponto, daquilo por ele mesmo
denominado de uma “intolerancia ativa”. um tornar-se intolerante a respeito das prisoes,
da justica, do sistema hospitalar, da préatica psiquiatrica etc.

Desde “A Ordem do Discurso”, e principalmente durante a primeira metade da
década de 1970, Foucault tomara como centro de sua pesquisa a genealogia do poder,
vale dizer, a analise das formas de exercicio das relacdes de poder e controle social,
pesquisa esta que atingira seu grande momento com a publicagado de “Vigiar e Punir”
em 1975, cujo objeto de andlise € o mesmo aqui empreendido: a prisao.

“Vigiar e Punir”’, como o préprio Foucault aponta, ndo busca estabelecer uma
arqueologia da prisdo ou a identificacdo de caracteristicas Unicas que revelem a

265

ontologia desse instituto. Ndo é disto que se trata, absolutamente™. “Vigiar e Punir”,

serdo ou possam ser. O suplemento de alma que a justica garantiu para si é aparentemente explicativo e
limitativo, e de fato anexionista. Faz 150 ou 200 anos que a Europa implantou seus novos sistemas de
penalidades, e desde entdo 0s juizes, pouco a pouco, mas por um processo que remota bem longe no
tempo, comecaram a julgar coisa diferente além dos crimes: a ‘alma’ dos criminosos” (FOUCAULT, 2009,
idem, p. 23).

64 ARGUELLO, Katie Silene Caceres. Do Estado Social ao Estado Penal: Invertendo o Discurso da
Ordem, in BITTAR, Walter Barbosa (coordenador). A criminologia no século XIll. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007, p. 131-132.

285 “0Q que estava em jogo ndo era o quadro rude demais ou ascético demais, rudimentar demais ou
aperfeicoado demais da priséo, era sua materialidade na medida em que ele € instrumento e vetor de
poder; era toda essa tecnologia do poder sobre o corpo, que a tecnologia da ‘alma’ — a dos educadores,
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como ponto alto das pesquisas desenvolvidas por Michel Foucault acerca de como se
opera 0 exercicio das relacbes de poder (e de saber) no seio do corpo social, ao
examinar o nascimento da prisdo, coloca em questdo, em sentido forte e radical, ndo
somente as praticas consagradas no sistema penitenciario, mas também e
principalmente as redes de poder-saber associadas ao modelo que em certa medida
fundamenta a prisdo em nossa sociedade contemporanea. Aqui, seu discurso desvenda
e se centra em um momento crucial da historia da represséo: a passagem, em fins do
seéculo XVIII e inicio do século XIX, da puni¢éo a vigilancia.

Questionando a “evidéncia” da prisdo como modalidade punitiva principal dos
sistemas penais modernos, Foucault demonstra que a colocacao da prisdo como forma
primordial de puni¢cdo ndo decorreu de qualquer evolucao das teorias juridicas em face
de algum tipo de experiéncia penal que, em certo momento histérico, revelou-se em
alguma medida bem-sucedida; a colocagcdo da prisdo neste patamar derivou, em
verdade, dessa nova tecnologia de poder fulcrada na disciplina surgida no fim do século
XVIII em virtude da constatacdo, entre outros fatores, de que o exercicio do poder
soberano, além de caracterizado pelo excesso, mostrava-se extremamente custoso e
de pouca eficicia. Importante registrar que, aqui, Foucault faz coincidir sua teoria com a
tese de Rusche e Kirchheimer.

E nesse momento da histéria da repressdo (e da humanidade, em certa
medida) que se percebe ser, “segundo a economia do poder, mais eficaz e mais

rentavel vigiar que punir’?®.

Este momento corresponde a formacdo, ao mesmo tempo rapida e lenta, no
século XVIII e no fim do fim do século XIX, de um novo tipo de exercicio do
poder. Todos conhecem as grandes transformacdes, 0s reajustes institucionais
gue implicaram a mudanca de regime politico, a maneira pela qual as
delega¢cBes de poder no apice do sistema estatal foram modificadas. Mas
guando penso na mecanica do poder, penso em sua forma capilar de existir, no
ponto em que o poder encontra o nivel dos individuos, atinge seus corpos, vem
se inserir em seus gestos, suas atitudes, seus discursos, sua aprendizagem,
sua vida cotidiana. O século XVIII encontrou um regime por assim dizer

dos psicologos e dos psiquiatras — ndo consegue mascarar nem compensar, pela boa razdo de que nao
passa de um de seus instrumentos. E desta prisdo, com todos os investimentos politicos do corpo que ela
relne em sua arquitetura fechada que eu gostaria de fazer a histéria. Por puro anacronismo? Nao, se
entendemos com isso fazer a histéria do passado nos termos do presente. Sim, se entendermos com isso
fazer a histéria do presente”. FOUCAULT, 2009, op. cit., p. 19.

%6 FOUCAULT, 1979, op. cit., p. 130.
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sinaptico de poder, de seus exercicios no corpo social, e ndo sobre o corpo
social. A mudanca de poder oficial esteve ligada a este processo, mas através
de decalagens. Trata-se de uma mudanca de estrutura fundamental que
permitiu a realizacdo, com uma certa coeréncia, desta modificagdo dos
pequenos exercicios do poder®®’.

De acordo com a economia do poder, a racionalidade punitiva centrada na
penalidade carceraria ndo deriva de um simples calculo de interesses imediatos acerca
do custo econémico de cada forma de punir. Para Foucault, € muito mais sutil e
profundo do que isso. Esse tipo de racionalidade punitiva, tendo a prisdéo como
elemento fundamental, estd relacionado a toda uma tecnologia de adestramento
humano, de vigilancia do comportamento e da propria individualizacdo dos elementos
do corpo social, tendo a vigilancia, portanto, a grande funcéo de exercer o controle
social dos individuos e manté-los atrelados a este controle: a prisdo tomada entdo nao
apenas como fator negativo, mas também como aspecto positivo da penalidade.

Com Rusche e Kirchheimer, afirma Foucault que, antes de tudo, deve-se
abandonar a ilusdo de que a penalidade é sobretudo (sendo exclusivamente) uma
forma de se reprimir delitos de acordo com as formas sociais, 0s sistemas politicos ou
as crengas, argumento sempre presente nas teorias dogméticas e juridicas. Trata-se,
na verdade, de tomar os sistemas punitivos como objeto préprio de anélise e estuda-los
como fendmenos sociais que ndo podem ser explicados somente pela armadura
juridica da sociedade e nem ao menos por suas opcdes éticas fundamentais.?®® Nessa
medida, a genealogia desenvolvida em “Vigiar e Punir’, como ja ressaltado em
momento anterior deste trabalho, ndo se ocupa de aprofundar o estudo da priséo
propriamente dita, suas nuances, caracteristicas e idiossincrasias, mas efetivamente de
analisar essa nova tecnologia de poder que se deflagra mais precisamente na segunda
metade do século XVIII e que tem o carcere como elemento fulcral. Com efeito, a partir
do momento em que a prisédo é algada a condi¢céo de forma punitiva principal e, em um
primeiro momento, universal, revela-se uma economia de poder que conduz
propriamente a esta nova tecnologia do poder, na qual o corpo supliciado alvo do

excesso de punicdo do poder soberano sera, enfim, substituido pelo individuo

6" FEOUCAULT, 1979, idem, p. 130-131.
88 FOUCAULT, 2009, op. cit., p. 27.
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disciplinado por meio dos dispositivos da vigilancia hierarquica, da sancao
normalizadora e do exame.

Sendo, nas palavras de Michel Foucault, mais rentavel vigiar que punir, a
disciplina como mecanismo de controle assume especial centralidade em seu projeto
genealdgico®®.

O objetivo destes aparelhos de controle do individuo e de seu corpo, presentes
nas escolas, hospitais psiquiatricos, oficiais, quartéis e nas prisbes, pensados e
executados de forma calculada e continua, implicam uma coercdo ininterrupta com
vistas a formacdo e “fabricacdo” do individuo, permitindo o controle minucioso e
absoluto das operacfes do corpo a partir da sujeicdo permanente de suas forcas, e que
irAd impor aos individuos diretamente atrelados a essas instituicdes, e em especial a
prisdo, uma relacao de docilidade e utilidade. O que se pretende com estes aparelhos
de controle do individuo, é a construcdo de individuos déceis e (teis, de forma que se
torne possivel, quando ndo mais se encontrem estes em contato direto com tais
instituicdes, que o controle permaneca sendo exercido ininterruptamente, seja por meio
do poder soberano, seja pela rede capilar de poderes microfisicos. S&o, portanto,
formulas gerais de dominac&o. E dessa compreensdo que Foucault construirda aquilo
que denomina disciplinas®’.

A dominacao a partir das disciplinas, ressalta Foucault, difere da escravidao, da
domesticidade, da vassalidade ou dos dominios de tipo monastico. As disciplinas que
surgem no século XVIII representam um novo tipo de controle coercitivo ndo vinculado
ao espetaculo, aos excessos, a apropriagdo do corpo enquanto vetor do processo de
producdo; estas disciplinas que incidem sobre o individuo visam “ndo unicamente o
aumento de suas habilidades, nem tampouco aprofundar sua sujeicdo, mas a formacéao
de uma relacdo que no mesmo mecanismo o torna tanto mais obediente quanto € mais
atil, e inversamente”.?’ Toda a argumentacdo deduzida no item n° 2.1 desta

dissertacdo acerca da construcdo das relacdes de poder tinha por objetivo permitir

269 «p contribuicdo de Foucault, em ‘Vigiar e Punir, € um marco fundamental para o avango da

criminologia critica: investiga o sistema de pensamento subjacente a ideia de que a prisdo seja
considerada, desde o fim do século XVIII, o ‘mais racional e eficaz’ meio para punir as ilegalidades em
uma sociedade”. ARGUELLO, op. cit., p. 131.

2" EQUCAULT, 2009, op. cit., p. 133.

"t FOUCAULT, 2009, idem, ibidem.
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fosse explicitado, neste momento da investigacdo, como as disciplinas, como exercicio
de relacdo de poder, irdo descaracterizar, desarticular e decompor o corpo humano.
Vale dizer: as disciplinas fabricam individuos ao mesmo tempo submissos e treinados,
ou, na metéfora foucaultiana, corpos déceis e Gteis®’2.

O poder disciplinar ja entdo representa um novo tipo de economia politico-
punitiva do poder, ndo mais centrada na expiacdo, no excesso, ha brutalidade e no
espetaculo do terror. Representa, assim, uma forma diversa de mecanica de poder. O
momento histérico da pena como simbologia do terror ficou em algum lugar do passado.
Contudo, apenas punir ndo € mais suficiente. E preciso, antes, vigiar. Mas este vigiar
nao deve ser compreendido como uma atividade formal, vazia, neutra, ndo direcionada.
Vigiar implica construir, nAo somente apropriar ou retirar. Destarte, o poder disciplinar,
gue define fundamentalmente a prisdo (mas nédo exclusivamente esta), tem como
funcdo Ultima e maior adestrar individuos, transformando-os ao mesmo tempo em
objetos desta relacdo de poder e instrumentos do exercicio desta.

O adestramento, como expressao do poder disciplinar, materializa um discurso
gue Michel Foucault reiteradas vezes expressa, qual seja, o de que definitivamente se
deve suprimir um outro tipo de discurso que descreve sempre os efeitos decorrentes do
exercicio das relagdes de poder em termos negativos. E fora de divida que o poder

retrata acdes negativas, como censurar ou abstrair. Mas o poder também constréi,

212 ep disciplina aumenta as forcas do corpo (em termos econdmicos de utilidade) e diminui essas

mesmas forcas (em termos politicos de obediéncia). Em uma palavra: ela dissocia o poder do corpo; faz
dele por um lado uma ‘aptidao’, uma ‘capacidade’ que ela procura aumentar; e inverte por outro lado a
energia, a poténcia que poderia resultar disso, e faz dela uma relacdo de sujeicdo estrita. Se a
exploracdo econbmica separa a forca e o produto do trabalho, digamos que a coercédo disciplinar
estabelece no corpo o elo coercitivo entre uma aptiddo aumentada e uma dominacdo acentuada. (...).
N&o se trata de fazer aqui a histéria das diversas instituicdes disciplinares, no que podem ter cada uma
de singular. Mas de localizar apenas numa série de exemplos algumas das técnicas essenciais que, de
uma a outra, se generalizam mais facilmente. Técnicas sempre minuciosas, muitas vezes intimas, mas
gue tém sua importancia: porque definem um certo modo de investimento politico e detalhado do corpo,
uma nova microfisica do poder; e porque ndo cessaram, desde o século XVII, de ganhar campos cada
vez mais vastos, como se tendessem a cobrir o corpo social inteiro. Pequenas astlcias dotadas de
grande poder de difusdo, arranjos sutis, de aparéncia inocente, mas profundamente suspeitos,
dispositivos que obedecem a economias inconfessaveis, ou que procuram coercdes sem grandeza, sao
eles entretanto que levaram a mutag&o do regime punitivo, no limiar da época contemporanea. Descreveé-
los implicard na demora sobre o detalhe e na atencéo as mindcias: sob as minimas figuras, procurar nao
um sentido, mas uma precaucao; recoloca-las ndo apenas na solidariedade de um funcionamento, mas
na coeréncia de uma tatica. Astlcias, ndo tanto de grande razdo que trabalha até durante o sono e da um
sentido ao insignificante quanto da atenta ‘malevoléncia’ que de tudo se alimenta. A disciplina € uma
anatomia politica do detalhe”. FOUCAULT, 2009, idem, p. 134.
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também produz, também age positivamente: produz relagées de dominios de objeto, de
formacdo de saberes e de controle sociopolitico. E exatamente esta producdo positiva
gue se percebe no adestramento dos individuos, permanecendo o corpo humano como
alvo, ndo mais para suplicia-lo, todavia agora para formaté-lo, adestra-lo.

Em “Vigiar e Punir”, Foucault mantém na centralidade de suas investigacdes a
guestdo do poder e suas diversas formas de exercicio, mas, ao tomar como campo de
analise a histéria da penalidade, coloca em énfase a problematica desta especifica
relacdo de poder sobre os individuos enclausurados a incidir sobre seus corpos sob a
forma de uma tecnologia propria de controle por meio de instrumentos derivados do

poder disciplinar®”

, tais como a vigilancia hierarquica, a sancdo normalizadora e o
exame, que irdo produzir seres doceis e Uteis dentro do céarcere (e para fora dele).

A problematizagdo em termos gerais do poder disciplinar restou suficientemente
apresentada em momento anterior’’*. Agora, torna-se necessario um olhar mais
acurado sobre a vigilancia e o panoptismo, e sua implicagédo direta com a priséo.

Segundo Foucault, a sociedade moderna se dispde sobre vigilancia e
normalizacdo instrumentalizadas, e o Panoptico de Jeremy Bentham é a representacao
arquitetbnica desse novo arquétipo social, a induzir o encarcerado a percepcao de que
se encontra completamente inserido em um estado permanente de visibilidade. Esse
controle feito a partir do cércere ndo se satisfaz com a cessdo da liberdade do
individuo. O essencial, para o poder, € que o encarcerado saiba que sempre pode ser

vigiado ininterruptamente, e tenha ciéncia de estar inserido em “uma aparelhagem cujos

213 “Foi esse tipo especifico de poder que Foucault chamou de disciplina ou poder disciplinar. E é

importante notar que ela nem é um aparelho, nem uma instituicdo, na medida em que funciona como uma
rede que as atravessa sem se limitar a suas fronteiras. Mas a diferenca ndo é apenas de extenséo, mas
de natureza. Ela é uma técnica, um dispositivo, um mecanismo, um instrumento de poder, sdo ‘métodos
que permitem o controle minucioso das operacbes do corpo, que asseguram a sujeicdo constante de
suas forcas e Ihes impdem uma relacédo de docilidade-utilidade”. E o diagrama de um poder que néo atua
do exterior, mas trabalha o corpo dos homens, manipula seus elementos, produz seu comportamento,
enfim, fabrica o tipo de homem necessario ao funcionamento e manuten¢do da sociedade industrial,
capitalista. Ligada a explosdo demografica do século XVIII e ao crescimento do aparelho de producéo, a
dominagéo politica do corpo que ela realiza corresponde a necessidade de sua utilizacdo racional,
intensa, maxima, em termos econémicos. Mas, por outro lado — e isso € um aspecto bastante importante
da analise — o corpo s6 se torna forca de trabalho quando trabalhado pelo sistema politico de dominacgéo,
caracteristico do poder disciplinar’. MACHADO, in FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder.
Organizacéo e traducéo de Roberto Machado. Rio de Janeiro: Graal, 1979. Apresentagéo a obra, p. XVILI.
2™ ltem n° 2.2 deste trabalho.
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mecanismos internos produzem a relagdo na qual se encontram presos oS
individuos™*",

Chama a atencao de Foucault o fato de, em quase dois séculos de existéncia, 0
Pandptico ter recebido tantas variacdes projetadas ou realizadas, a sugerir que sua
referéncia jamais perdeu terreno entre os “pensadores” do carcere e do sistema penal.
Sobremaneira, porque é um retrato bem apurado de um mecanismo de poder que se
afigura ideal para a sociedade disciplinar, que controla, constréi e produz sujeitos (e

276

saberes) sem obstaculos, resisténcias ou desgastes“'”. O pandptico, para Foucault, “é o

principio geral de uma nova ‘anatomia politica’ cujo objeto e fim ndo sédo a relacao de
soberania, mas as relagdes de disciplina”"".

A prisdo € instituicdo que, mais que qualquer outra, exerce o controle, a
vigilancia geral, a corre¢do, a desqualificacédo do individuo como Outro.

Na passagem entre o fim do século XVIII e o principio do século XIX, a priséo,
conjugando carcere e detengdo, torna-se o principal mecanismo de punicdo legalizada,
constatacdo esta que, uma vez mais, aproxima as teses de Foucault e de Rusche e
Kirchheimer. O novo direito penal, alimentado pelos ideais iluministas, compreende um
poder de punir ndo mais atrelado ao soberano, mas a fung¢éo geral da sociedade e de
sua consequente protecdo, e que pretensamente passa a ser exercido da mesma
maneira sobre todos 0os membros desta mesma sociedade. Nesse momento, surge um
novo tipo particular de relacdo de poder que, baseado na disciplina e vigilancia, introduz
novos processos de dominacao, que, ainda que de maneira diversa, sdo perceptiveis
até os dias atuais®’®,

Nessa linha, o aparecimento de uma sociedade disciplinarizante e a

consolidacdo da prisdo como resposta por exceléncia do poder punitivo, em fins do

2" EOUCAULT, 2009, op. cit., p. 191.

2" FOUCAULT, 2009, idem, p. 194. Ainda, a p. 195: “[O Panéptico] € polivalente em suas aplica¢des:
serve para emendar os prisioneiros, mas também para cuidar dos doentes, instruir os escolares, guardar
os loucos, fiscalizar os operarios, fazer trabalhar os mendigos e ociosos. E um tipo de implantacdo dos
corpos no espacgo, de distribuicdo dos individuos em relagcdo mitua, de organizacdo hierarquica, de
disposicdo dos centros e dos canais de poder, de definicdo de seus instrumentos e de modos de
intervencdo, que se podem utilizar nos hospitais, nas oficinas, nas escolas, nas prisdes. Cada vez que se
tratar de uma multiplicidade de individuos a que se deve impor uma tarefa ou um comportamento, o
esquema panoptico podera ser utilizado”.

2T EOUCAULT, 2009, idem, p. 197.

2’8 FEOUCAULT, 2009, idem, p. 218.
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século XVIII e inicio do século XIX, sdo fenbmenos que decorrem do processo histérico
das mudancas econdémicas e sociais que se passaram na Europa Ocidental e que,
posteriormente, iriam influenciar decisivamente todo o mundo ocidental, sendo certo
gue, neste momento histérico, a burguesia assume o lugar da nobreza aristocratica
como classe politicamente dominante. Nesta medida, a ampliacdo e a concretizacao
dos mecanismos microfisicos de disciplina, desiguais e assimétricos, a submeter e
transformar os individuos, acabam por conduzir ao reverso sombrio que ampara uma
materialmente injusta forma juridica geral e abstrata de direitos, em principio,
igualitarios®”®.

Este € um momento importante. A sociedade moderna se estrutura em relacées
de poder que, no centro e na capilaridade do seu exercicio, visam por meio da disciplina
“normalizar” individuos. E a prisdo, nessa perspectiva, detém posicdo de destaque no
discurso estatal, juridico e da propria filosofia politica.

Nesse cenario, ao vigiar e, por meio da disciplina, adestrar os individuos, a
prisdo se converte e se apresenta como mecanismo fundamental de controle, um
controle que, com 0 passar dos anos, ndo mais atinge apenas os individuos, mas
classes sociais inteiras. Em especial nesse momento historico, as teorias juridicas da
pena comecam a ser amplamente questionadas pelos criminélogos, sobretudo em face
da existéncia da instituicdo prisdo, os quais, tomando por base o0s resultados
epistemoldgicos das pesquisas levadas a feito por Georg Rusche e Otto Kirchheimeir, e
por Michel Foucault, demonstrardo que as teorias juridicas da pena criminal ndo sdo
aptas a explicar e legitimar a permanéncia da utilizacdo do cércere, e que a
“legitimagao” deste encontra-se em outro campo do conhecimento humano: o politico.
As teorias juridicas da pena criminal, ou o discurso juridico-penal oficial, comegcam
seriamente a ser colocados em questdo a partir justamente dos estudos envolvendo a
instituicdo prisdo, uma vez que os discursos criminolégicos da segunda metade do
século XX revelam uma quase que completa incompatibilidade entre aquilo que o
discurso oficial afirma que a pena criminal e a prisdo, consequentemente, devem
alcancar, e as constatacdes empiricas dos impactos e verdadeiros resultados da

utilizacao desta “instituicado de sequestro”.

29 ARGUELLO, op. cit., p. 133.
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Ora, a prisdo em nenhum momento da histéria constituiu verdadeiro programa
de reabilitacdo de individuos. Nunca. Ao contrario, seria possivel dizer. Conduz a um
processo que Zaffaroni, com Donald Clemmer®°, sinalizou de prisonizacdo dos
individuos que por ela em algum momento passaram, influenciando-os a aprender e
assimilar comportamentos tipicos do ambiente carcerario.

E ndo somente isto: 0 uso permanente do carcere nos ultimos duzentos anos
tampouco foi capaz de reduzir indices de delinquéncia ou violéncia, nem ao menos
manter seus patamares, ou mesmo foi capaz de construir sociedades que de algum
modo (por coagédo psicoldgica, temor, intimidagdo, ressocializagéo, convencimento etc.)
optassem por uma harmonizacao dos interesses e por formas consensuais de solucao
de conflitos de interesses.

Logo a seguir a sua realocacdo histéria de posicdo no sistema punitivo, a
prisdo, em sua realidade visivel, foi apontada como o grande fracasso da justica penal
pensada a partir do lluminismo: isso porque n&o diminui a taxa de criminalidade,
contribuindo decisivamente para a estabilidade desta ou mesmo para seu aumento;
conduz a reincidéncia; € meio instrumental para a “fabricacdo” de delinquentes;
favorece a organizacdo de um “meio de delinquentes”; converte infratores ocasionais
em delinquentes habituais®!. Todas caracteristicas que, além de outras, aplicam-se
indistinta e irrefutavelmente a realidade carceraria brasileira (e latino-americana), que

esta investigacao pretende abordar com um olhar mais atento.

Minha hipétese é que a prisdo foi, desde sua origem, ligada a um projeto de
transformacao de individuos. Tem-se o habito de acreditar que a prisédo era uma
espécie de esgoto de criminosos, esgotos cujos inconvenientes seriam
verificados com o uso, de tal modo que se diria ser necessario reformar as
prisdes, fazer delas um instrumento de transformacéo dos individuos. Isso nédo
€ verdade: os textos, os programas, as declaracdes de intencéo ai estdo. Desde
0 comeco, a prisdo devia ser um instrumento tdo aperfeicoado quanto a escola
ou a caserna ou o hospital, e agir com precisdo sobre os individuos. O fracasso

280 “Donald Clemmer cunhou em 1940 o termo ‘prisonizacao’ para denotar os verdadeiros efeitos do
confinamento, marcadamente diferentes do impacto ‘reeducador’ e ‘reabilitador’ atribuido a prisdo por
seus tedricos e promotores. Clemmer encontrou internos sendo assimilados a uma ‘cultura de prisao’
altamente idiossincratica, que, quando nada, fazia deles ainda menos adaptados do que antes para a
vida fora dos muros da prisdo e menos capazes de seguir as regras e costumes da vida ‘comum’. Como
todas as culturas, a cultura da prisdo tinha uma capacidade autoperpetuadora. A prisdo era, na opinido
de Clemmer, uma escola do crime”. BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo: as consequéncias humanas.
Traducéo de Marcus Penchel. Rio de Janeiro: Zahar, 1999, p. 134.

8L FOUCAULT, 2009, op. cit., p. 250-253.
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foi imediato, e registrado quase ao mesmo tempo que o préprio projeto. Desde
1820, constata-se que a prisédo, longe de transformar os criminosos em pessoas
honestas, s serve para fabricar novos criminosos, ou para enterrar ainda mais
0s criminosos na criminalidade. Foi entdo que houve, como sempre acontece no
mecanismo do poder, uma utilizacdo estratégica do que era um inconveniente.
A priséo fabrica delinquentes, mas os delinquentes sao, finalmente, Uteis, tanto
no dominio econémico como no dominio politico. Os delinquentes, isso serve®®.

As premissas estabelecidas por Rusch e Kirchheirmer e por Michel Foucault
sdo absolutamente imprescindiveis para um estudo sério sobre a prisdo e sua
instrumentalizagdo como mecanismo de poder e controle social, ainda que o objeto da
investigacdo, como neste caso, volte-se para a analise da questdo a partir da realidade
local brasileira (sobretudo) e latino-americana.

Baratta, entdo, chama a atencédo para duas teses centrais que defluem das
premissas estabelecidas por Rusch e Kirchheirmer e por Michel Foucault, quais sejam:
a necessidade de se considerar com seriedade a fungdo efetivamente cumprida no
ambito da sociedade pela instituicdo prisdo, de modo que se possa perceber a
realidade carceraria e compreender seu desenvolvimento historico, e, ainda, tomar em
conta os tipos determinados de sociedade em que o carcere surgiu e se amplificou
como instituicdo penal®®,

Estabelecidos e bem definidos os marcos que permitem compreender o lugar
da instituicAo prisdo neste contexto, faz-se necessario neste ponto, a partir
sobremaneira da realidade do sistema prisional brasileiro, realizar um contraste e um
confronto entre o discurso oficial da pena criminal e as teorias legitimantes desta
fulcradas em formulas juridicas, e os discursos criticos da pena, tendo como objeto
central da andlise, por evidente, a prisédo, a sua utilizacdo como mecanismo de controle
e os reflexos decorrentes desta verdadeira opcdo politica, em compasso de
deslegitimacédo das teorias juridicas acerca da pena criminal.

Contudo, tal contraste e a reflexdo dele derivada ndo podem perder de vista o

alerta de Eugenio Raul Zaffaroni:

A perversao do discurso juridico-penal caracteriza-o como um ente que se
enrosca em si mesmo de forma envolvente, a ponto de mobilizar
frequentemente seus criticos mais inteligentes, especialmente quando estes

282 EOUCAULT, 2012a, p. 159-160.
83 BARATTA, 2010, p. 191.
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possuem alguma relacdo com a pratica dos 6rgdos judiciais e com a
necessidade de defesa concreta e cotidiana dos direitos humanos na
operacionalidade desses 6rgdos. Desta maneira, a perversao é a caracteristica
gue cristaliza a dinamica discursiva do discurso juridico-penal, apesar de sua
evidente falsidade®*.

E 0 momento, ent&o, de enfrentar o contraste entre as teorias do discurso oficial
da pena e as teorias criticas desenvolvidas pela Criminologia, pela Sociologia e pela
Penologia, refletindo-as sempre a partir da prisao, para finalmente poder definir qual a
funcdo real da instituicdo carceraria nas sociedades ocidentais contemporaneas, em
especial nas da América Latina. Registre-se, por oportuno, que esse exercicio tedrico
de contraste focara principalmente as teorias da prevencdo da pena criminal, dado a
sua maior relevancia, hoje, no cenario dogmatico penal, tendo tal analise sido feita,

guanto as teorias retribucionistas, no primeiro capitulo desta pesquisa académica.

3.1 CRITICA E DESLEGITIMACAO DA FUNCAO PREVENTIVA GERAL NEGATIVA
SOB A PERSPECTIVA DA PRISAO

No tépico n° 1.1.2.2 desta dissertacdo, foram tracadas as caracteristicas mais
importantes da chamada funcéo preventiva geral negativa da pena criminal, dando-se
énfase, principalmente, ao papel fundamental da pena criminal de servir como
intimidacéo ou coacao psicolégica sobre todo o grupo social.

Neste momento de contraste entre os discursos oficial e critico, em que se
procura desenvolver analise séria sobre a propria legitimidade desta funcéo da pena em
sua concretizacdo por meio do carcere, a0 menos sob a perspectiva da realidade
brasileira que este trabalho se propde a examinar, 0 que interessa de maneira mais
detalhada é analisar as criticas a ela (funcéo preventiva geral negativa) encetadas.

Sob o prisma juridico, que, por sua vez, ndo deixa também de ser empirico, a
principal objecdo diz com a absoluta falta de dados concretos da praxis para

efetivamente comprovar que a pena criminal por meio da instituicdo prisdo serve como

284 ZAFFARONI, 1991, op. cit., p. 29.
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real ameaca penal para inibir a pratica de delitos ou no minimo os patamares dos
indices de violéncia derivada da criminalidade, conforme indicam, como bem aponta
Juarez Cirino dos Santos, “a nocividade das penas privativas de liberdade do Direito
Penal moderno”®>.

Todavia, a objecdo mais profunda, e a que, neste estudo, merece maior relevo,
€ a derivada do discurso critico da Criminologia critica, sobretudo com Juarez Cirino
dos Santos e Peter-Alexis Albrecht.

Tratando a real execucdo dessa funcao sob o ponto de vista da simbologia do
discurso (oficial), Albrecht aponta que o alcance do objetivo de inibir impulsos ditos
antissociais pela ameaca da pena criminal e, consequentemente, do encarceramento e
da prisdo, somente teria relevancia para um Direito Penal simbdlico instrumento de
legitimagéao do poder punitivo, ndo comprometido com a construgdo de uma sociedade
mais justa e solidaria, e que, por falta de lastro empirico, jamais teria relevancia para
um Direito Penal instrumental, representado pela chamada criminalidade crua ou
comum, objeto primordial do modelo repressor (e seletivo) de um Estado fundado em
bases liberais®®.

Com efeito, Albrecht assinala que a teoria da prevencédo geral, de modo
abrangente, visa, pela existéncia e utilizagdo das normas de Direito Penal, a “fidelidade
normativa da comunidade” e a intimidacdo dos demais integrantes desta comunidade
de realizar semelhantes condutas puniveis.

Mas Albrecht destaca que a Criminologia, como ciéncia social empirica,
efetivamente coloca em prova a pretensdo de legitimidade da prevencdo criminal
sustentada pela dogmatica juridica do Direito Penal, rejeitando, por fim, que tal
pretensdo se sustente perante a realidade empirica. Nessa medida, assinala Albrecht
gue a Criminologia, influenciada por seu carater de empiria, tem grandes dificuldades

para determinar e explicitar efeitos positivos coerentes das teorias da intimidacéo,

285 CIRINO DOS SANTOS, 2010, op. cit., p. 427.

2% peter-Alexis Albrecht faz um importante alerta acerca da intervengao penal simbdlica: “O Direito penal
simbodlico ndo precisa de normas gerais fundamentadas e obrigatdrias. Contenta-se com a aplicacéo
exemplar do Direito, e precisamente entdo, quando esta deve produzir efeitos estabilizadores do sistema.
Isso se torna claro em processos dotados de carga politica (economia, meio ambiente, terrorismo). Do
Direito penal simbdlico resulta uma informalizagdo do Direito, porque ele é retirada a obrigatoriedade
geral, portanto, o conceito de Direito é esvaziado e, na aplicacdo arbitraria do Direito, reside a leséo da
igualdade dos destinatarios do Direito”. ALBRECHT, op. cit., p. 74.
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marcadas justamente pelo conceito da func&o preventiva geral negativa da pena.
Baseado, entdo, nos resultados decorrentes de pesquisas do tema®®’, conclui que a
tese de que a existéncia de ameacas penais duras (quer encarceramento, quer
condi¢cbes mais rigorosas de cumprimento da pena criminal) alguma vez impediu delitos
ou danos ilicitos contra terceiros permanece, até hoje, “um enigma”?®®,

Ademais, a ameaca de prisdo, consequentemente, somente poderia ser
considerada em delitos que de alguma maneira necessitam ou permitem reflexdo sobre
a conduta e seu resultado (tais como crimes econdmicos, de corrupcado, de fraude e
lesdo ao patriménio publico, contra o meio ambiente etc.). Contudo, no que tange aos
chamados crimes impulsivos, realizados de impulso sem a elaboracdo prévia de
gualquer plano para sua consecucédo, decorrentes justamente de comportamentos nao
refletivos por parte do agente, a ameaca de sancdo penal e de remessa ao céarcere
seria completamente nula, ou, quando muito, irrelevante®®.

Tomando as referéncias indicadas por Peter-Alexis Albrecht, Juarez Cirino dos
Santos vai apontar, de maneira magistral e praticamente irrefutavel, que a funcao
preventiva geral negativa busca legitimar a pena e o proprio Direito Penal mediante a
criacdo e manipulacdo de simbolos junto ao imaginario popular, com o objetivo ébvio de
“salvar” este mecanismo de controle social e coloca-lo a salvo de criticas
deslegitimantes. Nessa medida, como a preocupacao politica do Estado néo é enfrentar
de maneira séria os problemas da realidade social brasileira (mas ndo apenas aqui),
mas apenas buscar a satisfacdo retorica da opinido publica sempre avida por mais
segurancga, pensar a pena criminal e a prisdo como desestimulos a delinquéncia busca
justamente conferir a esses instrumentos (e ao proprio Direito Penal) legitimidade para
utilizacdo, sem se dar conta o discurso oficial de que a ininterrupta retomada de tais
instrumentos, sob o argumento da ameaca aos demais membros do corpo social, em
verdade reforca a caracteristica do Direito Penal de verdadeiro programa de reforco e
manutencdo do quadro de desigualdade social experimentado no Brasil. Vale dizer:

mais Direito Penal corresponde a maior utilizacdo do modelo repressor do Estado, que

87 Mais especificamente tratados a partir da p. 86 de sua obra “Criminologia: uma fundamentacao para o

direito penal”.
288 ALBRECHT, op. cit., p. 72-73.
289 CIRINO DOS SANTOS, 2010, op. cit., p. 447.
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por sua vez corresponde (no minimo) & manutencdo e, quicd, ao aumento da
desigualdade social no Brasil, e que, por sua vez, conduzirda, evidentemente, apenas a
mais violéncia.

N&o a toa, Juarez Cirino dos Santos conclui que o discurso oficial da prevencéao
geral (aqui indistinto, seja pela face negativa, seja pela face positiva) serve tdo somente
como afirmacéo da ideologia dominante®®.

Ha, ainda, outro ponto importante do discurso critico em relagcdo a funcéo
preventiva geral negativa: a questédo afeta a funcdo motivadora da norma penal sobre o
comportamento dos demais individuos do corpo social. Com efeito, como instrumento
de controle social, € absolutamente necessario identificar que o sistema penal
desempenha papel de mera confirmacéo de outros instrumentais de controle, tais como
a familia, a escola e as relacbes de trabalho, todas elas reunindo, em sintese, funcdes
de estabelecer regramentos de convivéncia social e intronizacdo de normas de
comportamento®.

Indica por exemplo Mufioz Conde que a critica a funcdo preventiva geral
negativa da pena criminal revela-se praticamente insuperavel em razdo de que as
normas penais repressivas e de controle por si s6 revelam-se insuficientes e, em
paradoxo, demasiado incipientes para sustentar todo um rol sistematico de valores em
que se pretende assentar as bases de uma sociedade complexa como a
contemporanea poés-industrial. Tal constatacdo permite aceitar a concluséo de que “de
nada serviriam nem a cominagao penal contida nas mesmas [hormas penais], nem a
imposicdo de penas, nem sua execugao, Sse nao existissem previamente outros
sistemas de motivacdo de comportamento humano em sociedade’®®?. A despeito de
nao ser o objeto especifico deste trabalho, ndo se pode deixar de, neste momento de
contraste entre o discurso oficial e os discursos critico-criminolégicos, abordar a funcéo
preventiva geral negativa sob a perspectiva da teoria das subculturas criminais,

293

desenvolvida por Alessandro Baratta“*, a partir, sobretudo, do discurso critico da teoria

sociologica do etiquetamento.

2% CIRINO DOS SANTOS, 2010, idem, ibidem.
291 BOZZA, op. cit., p. 65.

292 MUNOZ CONDE, op. cit., p. 24.

293 BARATTA, 2010.
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Sem obviamente a pretenséo de tratar o tema que ndo apenas sumariamente,
visto que nado se trata do objeto central desta pesquisa, afigura-se imprescindivel
destacar a licdo de Baratta no sentido de que a teoria das subculturas criminais acaba
por negar que o delito possa ser considerado como auténtica expressdo de um
comportamento violador das normas sociais gerais, justamente pelo fato de tal teoria
sustentar que, dentro de uma sociedade complexa como a contemporanea, existem
valores e normas especificos para cada um dos diversos grupos sociais, e que tal
constatacdo, em seu extremo, retira carga argumentativa da afirmacdo de que a
imposicédo da norma penal incriminadora e de execucéo da pena (especialmente a pena
de prisdo) seria suficiente para garantir que todos os demais individuos deixassem de
cometer infracbes penais em razdo de uma suposta (e metafisica) coercéo
psicologica®”.

Ainda, com Baratta, é possivel concluir pela deslegitimacdo da funcao
intimidatéria da pena criminal construida a partir de uma perspectiva universal e
universalizante de motivacdo de comportamentos da norma penal. Em face da
influéncia dos mecanismos de socializacdo no processo decisorio humano (a partir da
teoria das subculturas, mas também daquilo que Baratta denomina “teoria
funcionalista”), o peso especifico da individualidade nesse proceso ou da determinagao
de vontade do individuo acaba por ser extremamente relativo (e minimizado), ndo
podendo ser considerado fator-chave na determinacdo da escolha o poder motivacional
da norma penal, a comprometer, no extremo, o proprio principio de culpabilidade ou

responsabilidade ética individual como base do sistema penal®®°.

29 “Nzo existe, pois, um sistema de valores, ou o sistema de valores, em face dos quais o individuo é

livre de determinar-se, sendo culpavel a atitude daqueles que, podendo, ndo se deixam ‘determinar pelo
valor’, como quer uma concep¢ao antropoldgica da culpabilidade, cara principalmente para a doutrina
penal alemd (concepcdo normativa, concepgdo finalista). Ao contrario, ndo s6 a estratificacdo e o
pluralismo dos grupos sociais, mas também as reagdes tipicas de grupos socialmente impedidos do
pleno acesso aos meios legitimos para a consecucao dos fins institucionais, dao lugar a um pluralismo de
subgrupos culturais, alguns dos quais rigidamente fechados em face do sistema institucional de valores e
de normas, e caracterizados por valores, normas € modelos de comportamento alternativos aquele!”.
BARATTA, 2010, op. cit., p. 74.

2% BARATTA, 2010, idem, p. 76.
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3.2 CRITICA E DESLEGITIMACAO DA FUNCAO PREVENTIVA GERAL POSITIVA
SOB A PERSPECTIVA DA PRISAO

Também as teorias da prevencdo geral positiva, seja pela perspectiva
fundamentadora, seja pela perspectiva limitadora, receberam duros vetos por parte de
autores ligados a dogmatica juridico-penal e, principalmente, por autores relacionados
ao discurso critico da pena criminal, a retirar sobremaneira a possibilidade de oferecem
uma resposta realmente satisfatéria para o enfrentamento da questéo penal e para a
continuidade do uso da instituicdo prisdo para tal finalidade.

A abordagem inicial para o exame dessas criticas pode remontar, quer parecer,
ja a Michel Foucault.

Em “A verdade e as formas juridicas”, Foucault aponta que na Alta Idade Média
ndo existia poder judiciario para solugédo de conflitos entre individuos (a liquidacéo até
esse momento histérico era feita entre os proprios individuos), e, portanto, com o
fortalecimento cada vez maior do Estado, na medida em que a contestacédo judiciaria
garantia, também, a circulagcdo de bens, o direito de ordenar e controlar a funcéo
judiciaria, por ser também um meio de acumular riquezas, acabou sendo confiscado
pelos mais ricos e poderosos. Com a acumulacéo da rigueza e do poder das armas e a
constituicdo de uma funcéo judiciaria nas méaos de alguns, vé-se surgir nesta fase
historica (por volta do século XIl) circunstancias até entdo totalmente novas em relacao
a sociedade feudal e as velhas regras do Direito Romano. Dentre elas, chama a
atencdo o surgimento da figura politico-juridica do procurador, que passara a atuar
como o representante do soberano, do rei ou do senhor. Nesse diapasdo, sendo
cometido um crime ou delito entre individuos, o procurador ird agora se apresentar
como representante de um poder lesado pelo Unico fato de ter sido perpetrado um
delito; vale dizer, a san¢éo pela préatica de um crime esté agora justificada pelo fato ndo
de ter sido violado o direito de um individuo, mas sim pelo fato de ter sido lesionado o
poder do soberano. Afirma Foucault que o poder politico do soberano, dessa forma,

vem dublar e, pouco a pouco, substituir a vitima nesse processo de reparacao pelo
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delito cometido, fazendo com que tal poder politico se aposse da prépria funcéo
judiciaria.

Com efeito, a partir do momento em que o soberano ou seu representante
expressam que também aquele (detentor do poder politico) restou lesado, o crime ou
delito passa a ser compreendido como uma ofensa do individuo ao Estado ou ao
soberano como personificacdo deste Estado, ou melhor, uma ofensa ou leséo a propria
ordem, ao Estado, a lei, a sociedade, ao soberano. Tal circunstancia, a partir da
narrativa de Foucault, permite concluir que, diante desse processo de assuncdo de
monopodlio do soberano ou do Estado a prépria compreensdo da ofensa por parte do
individuo pelo cometimento de um crime, afigura-se quase inviavel qualquer
possibilidade de compreender-se a pena como instrumento de reforco da consciéncia
juridica da populacéo e de elevacéo da fidelidade ao direito, visto que a populacao, em
regra, estara doravante alijada da participacdo desse processo, seja por intermédio da
pessoa da vitima, seja por meio de algum representante de fato desta®®.

De seu turno, no campo juridico-penal, as teorias da prevencdo geral positiva
acabam por revelar um reducionismo da compreensédo da pena a um dos efeitos que
ela, em tese, produz ou deveria produzir. Colaborar com o reforco da confianca e da
fidelidade ao direito da populacdo, por meio da pena criminal, é em si, de acordo com
as aludidas teorias, um dos efeitos da aplicacdo da pena, e ndo poderia, dessa forma,
ser argumento a também justifica-las, sob pena, justamente, de implementar-se um
circulo reducionista ndo l6gico, comprometendo o préprio argumento®’.

Ainda no campo juridico-penal, Silva Sanchez questiona a possibilidade de se
legitimar a intervengcdo penal em uma teoria que, objetivando a integracdo e a
estabilizacdo social por meio da estabilizacdo das normas juridicas, acaba por passar
pela estigmatizacdo do delinquente como um meio necessario de integracdo social
daqueles nao desviados, que passa pela satisfacdo das tendéncias irracionais da
coletividade, e que atribui ao direito penal a funcdo de fomentar atitudes internas de
fidelidade ao invés de se limitar a requerer um respeito externo as normas juridicas,

sem a pretensao de internalizacdo dos valores que elas incorporam desde o seu formal

2% EOUCAULT, 2013, op. cit., p. 68-69.
297 BUSATO, op. cit, p. 788.
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ingresso no ordenamento juridico. Ademais, o professor de Barcelona, tendo como foco
agora o0 produto da aplicacdo das teorias preventivas gerais positivas, reputa ser
incorreto substituir o conceito de um juizo de proporcionalidade como expressao de
uma determinada razao histérica como produto da racionalidade, por um “sentimento de
justo” que, em certo momento histérico, possa existir no ambito de um conjunto social.
Portanto, a partir de reflexbes da psicanalise, afirma que esse “sentimento de justo”
(base da compreenséo social para a elevacdo da confianca no direito) ndo é outra coisa
gue nao um eufemismo a encobrir uma utilizag&o irracional da pena para atendimento
de fins sociais, redundando, segundo suas palavras, “em uma instrumentalizagédo clara
do deliquente, (que) ndo pode corrigir-se apelando a garantias individuais, posto que
estas foram incorporadas no mesmo conceito preventivo-integrador”, sendo inaceitavel,
sob sua Optica, que dados de ordem psicolégica-social se facam passar como
elementos de esfera valorativa para a avaliacdo da elevacéo, ou ndo, da integracao e
da confianca do corpo social no direito®®,

As objecOes formuladas pela Criminologia critica, todavia, afiguram-se ainda
mais contundentes, especialmente com Alessandro Baratta, que direciona suas criticas,
sobretudo, a perspectiva fundamentadora-integracionista da prevencdo geral positiva,
sustentada, na contemporaneidade, por Gunther Jakobs.

Em seu texto “Integracion-Prevencion: una ‘nueva’ fundamentacion de la pena
dentro de la teoria sistémica”, observa Baratta que a aplicacdo da teoria sistémica
luhmanniana ao universo do direito acaba por conferir um carater funcionalista ao
direito, fazendo com que seja atribuido maior valor a estabilidade do sistema e sua

equalizacdo, do que ao principio critico da valoragdo ética e politica (seja esta

2% SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Aproximacién al Derecho Penal Contemporaneo. 22 ed. Buenos

Aires-Montevidéu: Editorial B de F Ltda., 2010, p. 377-378. Destaca ainda Silva Sanchez: “Em efecto, la
doctrina de la prevencion general positiva trata de presentar como coincidentes los intereses de la
prevencion y los intereses de los principios garantisticos: la mejor forma de prevenir, se dice, es atender a
los critérios de la imputacion justa. Sin embargo, esto no es asi. Em realidad, a nadie puede escapar la
existencia de radicales contraposiciones entre los principios de las garantias individuales y los intereses
sociales a los que sirve cualquier doctrina de la prevencién (también la prevencion general positiva). Lo
gue ocorre es que estos principios, construidos em si como garantias individuales, se transforman — em el
seno de la doctrina de la prevencién general positiva — em funciones sociales, con lo que resulta l6gico
negar la contraposicion. La tergiversacion del sentido de las garantias prepara el camino para su
absorciébn por la idea preventivo-integradora y la anulacion de su potencial critico. Con ello,
aparentemente no ha sucedido nada; en la realidade, sin embargo, tales principios desaparecen y sélo se
emplean para legitimar una determinada opcion preventiva de exclusivo fundamento psicolégico-social”
(p. 379).
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individual, seja coletiva). Com isso, a violacdo da norma somente pode ser entendida
como algo socialmente desfuncional, ndo porque restam certos bem juridicos violados,
mas sim porque o0 que se coloca em discussdo com a violacdo € a compreensdo da
norma mesma como orientacdo de comportamento, e via de consequéncia, a violacdo a
norma, antes de afetar bens juridicos, acaba por atingir a confianca institucional dos
demais integrantes do corpo social na norma (e no direito, por conseguinte)?*°.

Nesse passo, a partir de uma perspectiva sistémica do direito penal, resta
forcoso compreender que a reacado punitiva terd como funcédo principal, neste contexto,
a de restabelecer a confianca e reparar os efeitos negativos que a violagcdo da norma
produz para a estabilidade do sistema e integracdo do corpo social. O delito, dessa
forma, € uma ameaca a integridade e a estabilidade sociais, e a pena, nesta hipotese,
torna-se uma expressdo simbdlica oposta a expressédo representada pelo cometimento
do delito. Logo, como instrumento do direito penal em fungdo preventiva geral positiva,
a pena objetiva restabelecer a confiangca e consolidar a fidelidade no ordenamento
juridico. Esta “nova” funcdo da pena proposta por Jakobs a partir de categorias
sistémicas luhmannianas, salienta Baratta, repropde agora a teoria funcionalista de
Durkheim com aplicacdo em sede de direito penal.

Todavia, aponta Baratta, ao abandonar balizas de seguranca do individuo
diante do aparelho de repressao penal, tais como a ressocializacdo e a protecao de
bens juridicos, e por se traduzir como um modelo tecnocratico em vez de um modelo
critico das relacGes entre a ciéncia social e a técnica juridica, a teoria da prevencao
geral positiva integradora-fundamentadora acaba por legitimar o atual movimento de
expansdo do sistema penal e o consequente aumento, tanto em extensdo como em
intensidade, da resposta penal. Isso também se d4, de certa maneira, em razdo de que
a pena criminal, segundo a teoria sustentada por Jakobs, ao se apresentar como
instrumento de estabilizacdo da propria norma violada e do grupo social, volta-se em
verdade ndo para toda e qualquer violagdo da norma juridica, mas apenas aquelas que
alcancem um determinado nivel de “alarme social”, que pode facilmente ser moldado ou

construido ao sabor dos interesses das relacdes de poder. Destarte, a teoria de Jakobs,

2% BARATTA, Alessandro. Integracion-Prevencion: una “nueva” fundamentacion de la pena dentro
de la teoria sistémica. Publicado em Revista Doctrina Penal, afio 8, n® 29. Buenos Aires, 1985, pp. 9-26.
Disponivel em http://www.juareztavares.com/textos. Acessado em 12.10.2013, p. 3.
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nesta linha, obviamente conduz a legitimagcao da seletividade do sistema penal e dos
respectivos mecanismos de imunizacdo da resposta penal; processos estes que
dependem estritamente do grau de visibilidade social de uma determinada comunidade
e dos parametros utilizados®®.

Em sentido forte, complementando as critica sob o ponto de vista politico-

criminal, assevera Baratta:

Si tomamos en consideracion la importancia que los estudios y la atencion
politica han concedido al problema de la cifra oscura de la criminalidade en el
ambito de la criminologia critica, por cuanto con aquélla resulta demonstrado el
vinculo funcional existente entre la selectividad del sistema penal en el
reclutamiento de su clientela y la reproduccion de las relaciones de desigualdad,
y si recordamos la teoria de Foucault, sobre la funcién ejercida por el
reclutamiento y manipulacion de uma pequena ‘poblacién criminal’ como parte
de un niimero muchas veces mayor de violadores de normas, para ocultar y
inmunizar la mayor parte de los ilegalismos en una sociedade, resulta facil
entender cuan atrasada es la posicién politico-criminal de Jakobs en
comparacion com las tendencias criticas y progressivas hoy existentes en la
sociologia juridico-penal. La posicién de Jakobs no permite identificar como
problema politico la desigualdad en la distribucién del ‘bien negativo’
criminalidad, en perjuicio de los grupos de la poblacion mas débiles
socialmente, y la exigencia de una conpensacion a esa desigualdad. Tampoco
permite, ni siquiera, abordar el hecho de que la invisibilidad y la conseguinte
inmunidad de las infracciones a las normas, resultan funcionales a la
estabilizacion de posiciones de privilegio social y pueden ser facilmente
manipuladas en beneficio de ellas, mediante una sabia estratégia de
sensibilizacién de la opinién publica y de induccién de alarma social®™.

Portanto, como o0 objetivo sob essa perspectiva € assegurar a funcionalidade
sistémica do corpo social, apenas os interesses que se adequem a este objetivo séo
tomados pelo Estado, ja pouco interessado em apresentar propostas concretas de

30 BARATTA, 1985, idem, p. 9-11.

301 BARATTA, 1985, idem, p. 14. Traducao livre: “Se tomamos em consideragdo a importancia que os
estudos e a atencdo politica concederam ao problema da cifra oculta da criminalidade no ambito da
criminologia critica, porquanto com aquela resulta demonstrado o vinculo funcional existente entre a
seletividade do sistema penal no recrutamento de sua clientela e a reproducdo das relacbes de
desigualdade, e se recordamos a teoria de Foucault, sobre a funcdo exercida pelo recrutamento e
manipulagdo de uma pequena ‘populagado criminal’ como parte de um nimero muitas vezes maior de
violadores de normas, para ocultar e imunizar a maior parte dos ilegalismos em uma sociedade, resulta
facil entender quao atrasada é a posicao politico-criminal de Jakobs em comparacao com as tendéncias
criticas e progressivas hoje existentes na sociologia juridico-penal. A posicdo de Jakobs ndo permite
identificar como problema politico a desigualdade na distribuicdo do ‘bem negativo’ criminalidade, em
prejuizo dos grupos da populacdo mais débeis socialmente, e a existéncia de uma compensacao a essa
desigualdade. Tampouco permite, ao menos, abordar o fato de que a invisibilidade e a conseguinte
imunidade das infragdes as normas, resulta funcionais a estabilizacéo de posi¢des de privilégio social e
podem ser facilmente manipuladas em beneficio delas préprias, por meio de uma sabia estratégia de
sensibiliza¢&do da opinido publica e de indugao de alarme social”.
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solucdes de “situacbes sociais problematicas”%

, razdo pela qual a pena criminal é
entdo alcada a categoria principal de mecanismo para o enfrentamento de situacfes
especificas que pouco tem a ver com a reducdo dos indices de criminalidade,
acarretando, obviamente, em incremento da violéncia oficial e, por consequéncia,
incremento dos quadros de violéncia no @mbito do proprio corpo social.

Giro outro, Juarez Cirino dos Santos desenvolve critica interessante a
prevencdo geral positiva a partir da concepcédo de pena como retribuicdo equivalente
desenvolvida por E. B. Pasukanis. Juarez Cirino dos Santos assinala que tanto os
autores da prevencao geral positiva fundamentadora como os da prevencao geral
positiva limitadora vinculam a retribuicdo equivalente da pena criminal as funcbes de
preservacdo da ordem social a partir da relacdo capital e trabalho remunerado das
sociedades contemporaneas. Nessa medida, e com Pasukanis a embasar seu
raciocinio, assinala que o valor atribuido a pena criminal, se do ponto de vista das
fungBes oficiais da pena, pode ser considerado inutil, da mesma maneira ndo pode ser
assim considerado sob o ponto de vista das funcdes reais ou latentes da pena criminal
sob um viés politico, “precisamente porque a desigualdade social e a opressao de
classe do capitalismo € garantida pelo discurso penal da correcado/neutralizacdo
individual e da intimidacéo/reforco da fidelidade juridica do povo™®.

Destarte, a prevencao geral positiva, ao que parece, ndo sobrevive as criticas
criminolégicas e mesmo as juridicas, sendo altamente questionavel seu manejo para

justificar a existéncia da instituicao prisdo até os dias de hoje.

3.3 CRITICA E DESLEGITIMACAO DA FUNCAO PREVENTIVA ESPECIAL POSITIVA
SOB A PERSPECTIVA DA PRISAO

Santiago Mir Puig assinala que a ideia da ressocializacdo passou, em

relativamente pouco tempo, de constituir uma alternativa de futuro paro Direito Penal

%2 CIRINO DOS SANTOS, 2010, op. cit., p. 449.
393 CIRINO DOS SANTOS, 2010, op. cit., p. 441.
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para entrar em uma grave crise, principalmente ante a constatacdo de que a proposta
dessa funcao visa a sua implementacéo por meio do carcere®*,

O desenvolvimento da justificacdo do castigo perante um delito recebeu relevo
com as teorias preventivas especiais, inquestionavelmente. Ao tratar o delinquente sob
as perspectivas do determinismo positivista e da periculosidade, atribuindo um carater
de cientificidade a esta abordagem, a doutrina preventiva especial conferiu
extraordinaria atencdo a individualizacdo da pena de acordo com as caracteristicas
pessoais do sujeito, adequando assim a sancao a tais caracteristicas de modo a obter a
solucéo que melhor corrigisse ou reeducasse o sujeito, sem olvidar, todavia, do fator de
intimidacdo daquele que apenas ocasionalmente comete um ilicito criminal. Sob o ponto
de vista da racionalidade, em face do retributivismo, a evolu¢ao do fim do Direito Penal,
inclusive filosoficamente, é evidente.

Contudo, a partir das reflexdes mais profundas da prépria dogmatica juridico-
penal, e, principalmente, das pesquisas e conclusdes apresentadas pela Criminologia e
pela Sociologia, a funcéo preventiva especial positiva passou a ser duramente criticada
e restou desacreditada, sobretudo a partir da segunda metade do século XX.

Entretanto, € a ressocializacdo que produz maior debate teérico e, via de
conseguéncia, maior volume de criticas.

Nessa perspectiva, uma série de apontamentos foi lancada a finalidade de
ressocializacao do individuo pela pena, e tornaram-se especialmente fortes a partir dos

anos 70 do século passado®®.

As criticas tomadas como principais por esta
investigacdo, que por melhor sistematica serdo divididas em cinco agrupamentos néo
estanques entre si e que se inter-relacionam ao longo do discurso, tém como foco
abordar as dificuldades teoricas da funcédo ressocializadora tanto quanto a sua

legitimacdo, como quanto a sua aplicacdo pratica, e parte tanto de tedricos da

%% pyIG, 2006, op. cit., p. 67.

395 «J4 entre os anos 60 e 70 do século passado, a prevencgao especial € abandonada em consequéncia
do avanc¢o das ciéncias empiricas que pdem em destaque a ineficacia da ressocializagao; e, desde um
ponto de vista politico-social, se questiona que o tratamento constitui ingeréncia ou lesdo de Direitos nos
sistemas de valores do delinquente”. BUSATO, op. cit., p. 768.
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dogmatica juridico-penal, como também de autores vinculados aos estudos da
Criminologia®®.

A primeira dessas criticas pode ser extraida da obra de Luigi Ferrajoli*®’, o qual
aponta que as doutrinas preventivas especiais da defesa social promovem verdadeira
confuséo entre os conceitos de direito e natureza, sociedade e Estado, ordenamento
juridico e organismos animais, com o claro intuito de impor a ordenacdo social uma
base organicista, tratando assim o agente realizador de ilicito criminal como um doente
ou um desajustado que precisa ser trazido de volta a integracdo social; assim, o
fracasso das tentativas de ressocializacdo do individuo, independentemente da forma
ou do numero de tentativas neste interim, fatalmente conduziria a uma selecao artificial
do individuo inapto a vida social por meio do Direito Penal e da pena (sobretudo a
privativa de liberdade), justificando sua inocuizagdo e eliminagao justamente em razéo
das tentativas frustradas de sua readaptacdo social, ou, melhor, de sua
ressocializacao®®.

De seu turno, Santiago Mir Puig assinala que, tanto desde posicdes liberais
classicas como desde posicdes politicas criticas, é possivel colocar em questdo a

propria legitimidade politica do pensamento ressocializadora.

3% «E| descrédito de la prevencion especial se base fundamentalmente em que la idea de configurar a la

pena privativa de liberdad como ejecucion penal de la resocializacion no ha tenido hasta ahora resultados
contundentes. En todas partes se produce una imagen similar: se carece de dinero —y también a menudo
s6lo de voluntad para invertilo em costosos esfuerzos socializadores —. Tampoco se ha podido desarrollar
hasta hoy um concepto de tratamento realmente eficiente y sencillo de aplicar. Asi, bajo el lema ‘nothing
works’ (nada funciona), se ha extendido frente a la prevencién especial la resignaciéon y um general
escepticismo”. ROXIN, Claus. Fundamentos politico-criminales del Derecho penal. Traducdo de
Gabriela E. Cérdoba e Daniel R. Pastor. Buenos Aires: Hammurabi, 2008, p. 98.

397 FERRAJOLI, op. cit., p. 252.

%% Em nota de rodapé a obra citada neste trabalho, Luigi Ferrajoli destaca: “Garofalo e Ferri’ — comenta
Manzini — ‘ndo escondem os excessos que adviriam da adogéo deste principio. O primeiro, alias, depois
de haver contado que durante o reino de Henrique VIII foram enforcados nada menos que 72.000
mendigos e vagabundos, escreve que 0s seus ‘sentimentos mais intimos protestam contra o assassinato
legal de quem nao é convicto de outra culpa senao a de 6cio e de mendicancia’; mas acha que ‘a rigor de
l6égica as leis sanguinarias da Inglaterra do século XVI seriam justificadas e que, ‘do ponto de vista da
selegdo’, aqueles setenta e dois mil enforcados sem duvida depuraram a raga anglo-saxa. E. Ferri, por
sua vez, admite que, dado o principio da selecao artificial, ‘legitimar-se-ia e tornar-se-ia obrigatério o
assassinato mais espartano de todos os nascidos com defeitos, ou afetados por doencgas incuraveis, de
enfermidades contagiosas ou outros’; mas aprova, com algumas ‘restricdes de forma’, a proposta de um
certo Edgar, que queria castrar os reincidentes e os loucos!... Seria um substitutivo verdadeiramente
maravilhoso! Edgar, ao propor o seu projeto de lei ao Parlamento de Michigan, deve ter certamente
pensado nessas palavras de Garofalo: ‘ndo punir os filhos dos delinquentes, mas impedir que nasgam:
produzir com a morte do delinquente ou com seu isolamento perpétuo uma artificial selecdo da qual seria
melhorada a ragca humana (Diritto penale, cit., p. 81)”. FERRAJOLI, op. cit., p. 421.
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Desse modo, a segunda critica a funcdo ressocializadora da pena aqui
examinada tem importante influéncia politico-liberal. De acordo com as ideias liberais, a
funcdo primordial do Direito Penal € limitar o poder punitivo do Estado e coloca-lo (o
poder punitivo) em exercicio apenas mediante o uso racional das formas previamente
estabelecidas em lei geral e abstrata para, ao final, permitir valida e legitima aplicagédo
concreta da norma penal. Portanto, € o fato que esta em analise direta, e ndo o seu
autor (apenas indiretamente examinado), a exigir que o Direito Penal seja “do fato”, e
nao do “autor”. Nessa quadra, a funcio ressocializadora da pena pode colocar em risco
esta exigéncia liberal de um Direito Penal do fato, e ndo um Direito Penal do autor, uma
vez gue a ressocializacdo volta-se exclusivamente para o individuo, e ndo para o fato.
N&o deixa de ser, portanto, um paradoxo, principalmente diante do manifesto perigo a
este estamento liberal definitivamente arraigado nas Constituicdes do século XX3%.

Ainda, a funcdo ressocializadora sofre duras criticas também por parte dos
tedricos da criminologia, mais especificamente daqueles ligados a criminologia critica.
Dentre estas, cumpre destacar a critica materialista da pena criminal com base

marxista®1°

a partir de E. B. Pasukanis, em especifico porque, obviamente, qualquer
tentativa de implementar-se a ressocializacdo pela oferta de trabalho é um paradoxo e
denota de plano um fracasso na empreitada, visto que vem confrontar a exigéncia
propria da acumulacdo capitalista de manter e, quicd, elevar o nivel de desigualdade
social que, de certo modo, alimenta e sustenta qualquer sociedade fundada em bases
capitalistas

Outrossim, a partir dos estudos levados a efeito por Alessandro Baratta, Juarez
Cirino dos Santos e Howard Becker, dentre outros, a funcéo ressocializadora foi
severamente criticada por varias correntes ligadas a criminologia moderna, sendo certo
gue estas, a despeito de diferentes entre si, possuem um tronco comum no que tange a
critica da ressocializacdo: todas elas tomam em consideragdo, como um a priori, a
circunstancia de que é a sociedade, e ndo o individuo tido como delinquente, que

necessita de mudanga311. Para a teoria do etiquetamento (labeling approach)®?, por

399 pyIG, 2006, op. cit., p. 69-70.

319 vide BARATTA, 2010, op. cit., p. 189.
31 MIR PUIG, 2006, op. cit., p. 70.

%2 Vide Capitulo 1, item 1.1.2.1, infra.
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exemplo, ndo deriva exatamente do comportamento do individuo que realiza um ilicito
qualificado como “delituoso”, mas, em verdade, trata-se de um “etiquetamento social”
imposto a determinadas categorias sociais por meio de instancias criminalizadoras que
integram um projeto (oficial) de “processos de criminalizagdo”**®. Vale dizer: para os
tedricos do labeling approach, ndo pode o individuo ser objeto central do exame
racional da funcéo da pena, espaco que deve ser ocupado pela sociedade, estabelecida
a premissa de que “n&o é o crime que produz o controle social, mas (frequentemente) o

controle social que produz o crime”'*

, OU seja, esta mesma sociedade é que produz e
define a criminalidade. J4 para a teoria materialista-critica da pena criminal, a partir de
uma perspectiva marxiana do direito penal e sua categorizagcdo como instrumento de
controle social manejado pela classe social dominante, sustenta que “o Direito Penal
burgués ndo é mais que a defesa dos interesses da classe dominante e que dita defesa

recai, de forma discriminatoéria, no proletariado”315.

Uma quarta critica a fungcdo ressocializadora diz diretamente com a
incapacidade da teoria preventiva especial pura em controlar o poder punitivo do
Estado. Todavia, aqui ndo mais sob o viés estritamente liberal, como apontado acima,
mas sim em face da possibilidade de o Direito Penal ser utilizado como instrumento de
imposicdo de um pensamento totalizante, e, desta forma, atuar de forma a promover a
submissdao dos inimigos politicos dos detentores do poder estatal com vistas a
“eliminacdo da dissidéncia”. Como assinala Busato, o fim ressocializadora, levado ao

extremo desse argumento, poderia potencialmente conduzir a “instrumentalizagdo do

313 “Esta direcao de pesquisa parte da consideragao de que nao se pode compreender a criminalidade se

ndo se estuda a acdo do sistema penal, que a define e reage contra ela, comecando pelas normas
abstratas até a acdo das instancias oficiais (policia, juizes, instituicbes penitenciarias que as aplicam), e
que, por isso, o status social de delinquente pressupfe, necessariamente, o efeito da atividade das
instancias oficiais de controle social da delinquéncia, enquanto ndo adquire esse status aquele que,
apesar de ter realizado o mesmo comportamento punivel, ndo € alcancado, todavia, pela acdo daquelas
instancias. Portanto, este ndo é considerado e tratado pela sociedade como ‘delinquente’. Neste sentido,
o labeling approach tem se ocupado principalmente com as reac¢des das instancias oficiais de controle
social, consideradas na sua funcdo constitutiva em face da criminalidade. Sob este ponto de vista tem
estudado o efeito estigmatizante da atividade da politica, dos 6rgéos de acusacdo publica e dos juizes”.
BARATTA, 2010, op. cit., p. 86.

%14 CIRINO DOS SANTOS, 2008, op. cit., p. 19.

35 MIR PUIG, 2006, op. cit., p. p. 71.
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homem aos fins do Estado, com o que se lhe coisifica e se perde o respeito a sua
dignidade como pessoa, o que & inconcebivel dentro de um Estado de Direito”3*°.

Por fim, a ultima das grandes criticas a ser abordada neste trabalho deriva,
fundamentalmente, das obras de Francisco Mufioz Conde e Winfried Hassemer.

Mufioz Conde, ao qualificar a ressocializagdo como mito, descreve que 0
otimismo com a ressocializacdo como func¢do da pena, advindo com o fim da Segunda
Grande Guerra, foi excessivamente acritico e exagerado, assinalando ainda que, a
despeito de sua aceitagdo geral inicial, nenhum tedrico ou corrente doutrinéria foi
capaz, até hoje, de preencher esta palavra com significado e conteudo concretos,
impedindo assim um controle racional sobre ela®’. Sem embargo, assevera em sentido

forte, falando agora mais especificamente sobre a pena de prisdo®*®

, que é muito dificil
(re)educar para a liberdade em condi¢gbes de néo liberdade, tratando de apontar que ao
menos diante da realidade carceraria espanhola (que vale perfeitamente para a
realidade carceraria latino-americana e brasileira) € impossivel ser muito otimista
guanto a possibilidade de ressocializacdo nos precarios estabelecimentos
penitenciarios atuais, ao argumento de que o carcere muda abertamente o delinquente,
todavia o fazendo, em regra, para piora-lo, sem olvidar, neste ponto, que o encarcerado
(e todo o condenado criminal) tem o direito a ndo ser tratado para fins de
ressocializagdo, como parte integrante de um direito fundamental a “ser diferente” que
toda a sociedade plural e democrética forcadamente deve reconhecer.

De outra banda, Winfried Hassemer, de forma objetiva, assinala que muito
pouco se sabe (e isso disse ja em 2001) sobre o que realmente a execucdo penal

ressocializante produziu, produz ou pode vir a produzir como consequéncias benéficas

315 BUSATO, op. cit., p. 769.

37 MUNOZ CONDE, 2004, op. cit., p. 90-91. Destaca ainda o Professor espanhol: “La resocializacion
supone un processo de interaccion y comunicacion entre el individuo y la sociedade que no puede ser
determinado unilateralmente, ni por el individuo ni por la sociedade. El individuo no puede, en efecto,
determinar unilateralmente um processo de interaccion social, porque la propia naturaliza de sus
condicionamentos sociales esta obligado al intercambio y a la comunicacibn com sus semejantes, es
decir, a la convivencia. Pero tampoco las normas sociales pueden determinar unilateralmente el processo
interactivo sin contar com la voluntad del individuo afectado por ese processo, porque las normas
sociales no son algo inmutable y permanente, sino el resultado de uma correlaciéon de fuerzas sometidas
a influencias mutables. Em otras palavras: resocializar al delincuente sin cuestionar al mismo tiempo el
conjunto social normativo al que se pretende incorporarlo, significa pura y simplesmente aceptar como
perfecto el ordem social vigente sin cuestionar ninguna de sus estructuras, ni siquiera aquellas mas
diretamente relacionadas con el delito cometido” (p. 93).

38 MUNOZ CONDE, 2004, op. cit., p. 97 e seguintes.
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para o condenado e para o corpo social como um todo, denotando, nesta crise do
fundamento utilitario, uma questdo séria sobre a legitimidade do projeto
ressocializante™.

Pouco resta a apontar, sendo poder constatar a gravissima crise de
legitimidade que atinge a prevencao especial positiva, a inviabilizar sua utilizagdo como

critério argumentativo de justificagcdo da manutencédo do uso do carcere, portanto.

3.4 CRITICA E DESLEGITIMACAO DA FUNCAO PREVENTIVA ESPECIAL NEGATIVA
SOB A PERSPECTIVA DA PRISAO

A prevencdo especial negativa talvez seja a unica das funcdes juridicas da
pena criminal que, a despeito de ndo conseguir se sustentar ante as objecdes da critica
criminolégica, permanece valida e plenamente demonstravel, embora, talvez, em uma
perspectiva que se choca frontalmente com o préprio Estado Democratico de Direito.

Silva Sanchez®® diz ser corrente a ideia de que a “inocuizacdo” se trata de
efeito inerente & prépria pena criminal, inseparavel da intervencdo punitiva sobre o
individuo, visto que toda intervencdo punitiva sup8e ser um mal que recaird sobre o
futuro individuo afetado.

Todavia, tal argumento, a despeito de verdadeiro, deixa de abordar questdes de
sensivel importancia apontadas pela criminologia, pela sociologia, pela penologia e pela
filosofia politica do século XX.

A questdo de a neutralizacdo do individuo poder conduzir, no extremo, a prisao
perpétua e a pena de morte, por exemplo, revela um paradoxo insoltuvel das doutrinas
da emenda e da Escola Sociolégica (principalmente desta ultima), pois a punicdo pela
via da neutralizacdo e a correcdo pela via da reeducacdo sdo, em hipétese ultima,

totalmente incompativeis e inassimilaveis.

19 HASSEMER, Winfried. Direito penal libertario. Tradugdo de Regina Greve. Belo Horizonte: Del Rey,
2007, p. 105.
320 SILVA SANCHEZ, op. cit., p. 488.
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Em razdo dos exemplos extremos acima referidos, surge um impasse na
solucdo tedrico-filosofica fornecida pela aplicagdo exclusiva da prevencdo especial
(sobretudo negativa) em relagcéo ao individuo delinquente que, atuando de acordo com

sua autonomia ética a lhe permitir orientar-se conforme o sentido®*

, Simplesmente
rejeita qualquer adequacdo ao modelo imposto pela ordem social para 0s seus
integrantes e resolve conduzir sua vida pautado em continuar perpetrando atos de
natureza ilicita criminal.

Como ja apontado neste trabalho, a prevencdo especial negativa tem por
escopo ndo desenvolver um projeto de melhoria do ser humano criminalizado e
condenado (principalmente quando a condenacdo passa pelo céarcere), mas para o
neutralizar, causando ao individuo um mal que, ao mesmo tempo, apresenta-se como
um “bem” para a sociedade.

E possivel, com base na literatura juridico-penal sobre o tema, tratar o projeto
disciplinar foucaultiano como resultado de uma combinacdo entre os dois prismas da
prevencado especial, vale dizer, o positivo da reeducacdo e da ressocializacdo do
individuo e o negativo da sua neutralizacdo ou eliminag&o. Impossivel comprender a
funcao disciplinar afastando quaisquer desses paradigmas da prevencao especial.

Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar assinalam que a prevencao especial negativa
nao se enuncia como funcdo manifesta exclusiva e isolada da pena criminal, mas em
combinacdo com a prevencao especial positiva. Nesses termos, quando as chamadas
ideologias re (ressocializacdo, reeducacéo, reinsercao) fracassam ou sdo abandonadas
como programa ou em um determinado caso concreto, tende-se a se apelar para a
neutralizacdo e eliminagdo. Assim, como a prevencao especial positiva, segundo a
critica criminolégica, sempre fracassa, a neutralizacdo resta como vetor Unico de
canalizacdo da funcéo preventiva especial da pena criminal e acaba por se constituir
como uma pena atroz imposta em decorréncia da seletividade arbitraria prépria do
sistema penal®*#.

Outrossim, o discurso da defesa social, a semelhanca do que ocorre com a

prevencdo geral positiva fundamentadora, perspassa a prevencao especial negativa e

821 7 AFFARONI et alii, op. cit., p. 12.
322 ZAFFARONI et alii, op. cit., p. 127.
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radica sua base tedrica nas atuais teorias funcionalistas-sistémicas da pena criminal,
especialmente com Gunther Jakobs, por meio da aplicacdo, como ja referido, do
pensamento de Niklas Luhmann ao direito penal (como sistema). Nao a toa, dentre tais
teorias portadoras deste discurso estd justamente a construcdo tedrica de Glinther
Jakobs sobre o direito penal do inimigo.

Tomando por base da premissa de que a pena criminal ndo tem como missao
evitar lesdo a bens juridicos, mas sim apenas reafirmar e restabelecer a vigéncia da
norma (a custa de quem a violou), e abertamente subdividindo-se o direito penal em

Direito Penal do cidad&o e Direito Penal do inimigo®*

, restaria plenamente legitima e
legitimada a neutralizacdo ndo apenas de pessoas, mas também de grupos
classificados como “de risco”; como bem resume Salo de Carvalho, tal proposta punitiva
de neutralizagdo ampla vem embasada no argumento de que “contra o terror das
organizacdes criminosas & legitimo o terrorismo de Estado”?*.

A partir dessa nova e sombria perspectiva de aumento de abrangéncia e
relevancia da prevencédo especial positiva focada na eliminacédo e neutralizacdo (agora,
de grupos sociais inteiros), Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar denunciam a perversidade
do discurso da defesa social como fundamento da fungcéo preventiva especial da prisdo
de modo geral, dando conta de que, nessa medida, se o0 importante € a protecdo do
corpo social por meio de um fundamento tedrico funcionalista-sistémico do qual deriva
uma visao organicista da sociedade, os seres humanos passam a ser compreendidos

como simples células do organismo social que, quando reputadas indesejaveis,

323 Vide, por exemplo, JAKOBS, Giinther. MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: nocées e

criticas. 4% ed. Organizagéo e traducdo de André Luiz Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2010.

34 CARVALHO, op. cit, p. 109. E ainda, acrescenta: “Segundo Jakobs, o direito penal de garantias seria
aplicavel apenas aos cidaddos que praticaram acidental ou esporadicamente crimes. Para estes
integrantes do pacto social envolvidos em praticas delitivas estariam resguardados todos os direitos e as
garantias inerentes ao Estado de direito (principios liberais da modernidade). O cidaddo, nesta
perspectiva, seria aquele individuo que, mesmo tendo cometido um erro (crime), ainda oferece garantias
cognitivas de comportamentos idéneos para garantir a vigéncia das normas. Contra os cidadaos
infratores a pena representaria uma resposta desautorizadora do fato, restabelecendo a confianga social
na estabilidade da lei penal. Sustenta Jakobs, porém, ser possivel identificar casos em ‘(...) que a
expectativa de um comportamento pessoal é reduzida de forma duradoura [ocasido na qual] diminuem as
possibilidades de tratar o delinquente como pessoa’. Nas circunstancias de rompimento com as
expectativas sociais, quando inexiste um minimo de garantia cognitiva sobre as condutas, seria licita a
despersonalizacdo do desviante com a consequente exclusdo do status politico da cidadania. Sendo o
direito penal de garantias privilégio exclusivo dos integrantes do pacto social, aqueles que se negam a
participar do contrato ou pretendem destrui-lo seria incabivel o qualificativo de pessoa, resultando a
legitima destituicdo dos seus direitos fundamentais” (p. 109-110).
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defeituosas ou incorrigiveis, ndo ha outra solugdo a ndo ser a sua neutralizagdo e, no
extremo, a sua eliminacdo. Tal explicacdo, segundo os autores, ao ter como foco
exclusivamente a formalizacdo do instrumental juridico (Direito) para compor aos
conflitos que emergem do amago da sociedade, prescinde propositalmente de uma
abordagem politica da questdo da criminalizagdo, concentrando o Estado seu aparato
punitivo sob as camadas politica e economicamente débeis do corpo social,
beneficiando-se sempre, via de consequéncia, 0S grupos sociais que, nesse norte,
detém o poder central em uma certa sociedade>*.

Peter-Alexis Albrecht vai ainda além.

Segundo Albrecht, a sociedade contemporanea pds-moderna encontra-se em
uma fase de transicdo do simbdlico Direito Penal do risco para um pos-preventivo
Direito Penal de seguranca, com elevacdo da carga penal ndo apenas quantitativa, mas
gualitativamente, sob uma orientacdo global de seguranca. Ganha papel cada vez mais
fundamental e importante o direito penal — apenas o controle pelo direito (penal) importa
nesta nova perspectiva, restando sem importancia teérica e empirica e em plano
filosofico inferior, salienta Albrecht, tanto o conhecimento social como o conhecimento
criminoldgico.

Assim, o conhecimento penal passa a ditar a politica criminal adotada, e ndo o
inverso. Com o fator segurangca tomado em mais alta conta, acabam por ser negados
direitos de liberdade e direitos humanos aos individuos, e quem sofre mais com esta
mudanca de paradigma sd0 0s grupos sociais débeis que porventura sejam
classificados como um risco e um perigo a qualquer organismo social. Nesse passo,
como o alcance maximo da segurancga, por ser uma pretensdo falaciosa, nunca resta
alcancado, “sobra, apenas, um maximo em aniquilagao de liberdade e, com isso, uma
destruicdo dos fundamentos de legitimacdo de uma sociedade livre e democratica”3?°.

A funcdo preventiva especial negativa, portanto, serviria tdo-s6 para reforcar o
carater de seletividade do sistema penal e, a partir da neutralizagcdo, manter sob
controle individuos e grupos sociais de anteméo tidos como perigosos, e, destarte,

contra os quais o direito penal deve voltar suas for¢cas para combater, controlar e

325 7 AFFARONI et alii, op. cit., p. 128.
326 ALBRECHT, op. cit., p. 75.
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neutralizar. Nao parece ser uma funcéao da pena validamente adequada aos postulados
fundantes de qualquer Estado Democratico de Direito. Todavia, esta constatacéo € de

suma relevancia para entender o papel atual do carcere na sociedade contemporanea.

3.5 O QUE O CONTRASTE ENTRE O DISCURSO OFICIAL E OS DISCURSOS
CRITICOS E CAPAZ DE REVELAR?

O discurso juridico-penal oficial das funcbes da pena criminal, como visto,
produz inGmeras justificativas para a utlizacdo da prisdo para o alcance de suas
finalidades, como instrumento primordial de que se vale o sistema repressivo-penal.

Desde um papel meramente retributivo, passando pelas teorias da prevencao
geral negativa (intimidacdo ou coacgdo psicoldgica sobre todo o grupo), da prevencao
geral positiva (reforcar a consciéncia juridica da populacdo mediante a estabilizacdo
das expectativas normativas com vistas a elevacdo da fidelidade ao direito), da
prevencéo especial positiva (discurso de ressocializacao, reeducacéo e reintegragéo do
individuo condenado) e da prevencdo especial negativa (discurso da neutralizagéo,
inocuizacdo e eliminacdo), as teorias do discurso juridico-penal, sobretudo apds o
aparecimento do carcere como resposta universal do sistema punitivo, vém tentando ao
longo dos ultimos dois séculos por meio dos esfor¢os de especialistas de direito penal e

das linhas filosdficas elaboradoras em especifico no século XV

legitimar
juridicamente a existéncia da pena criminal e, especialmente, da instituicdo prisdo como
meio pelo qual aquela é executada na pratica.

Contudo, ja ndo é surpresa que nenhuma das fun¢des juridicamente atribuidas
a prisao seja sustentavel ja neste periodo de p6s-modernidade da sociedade humana, e
desde antes.

A construcdo, neste capitulo, de um contraste entre o discurso oficial e o
discurso critico teve por intuito revelar que as fungdes oficiais supostamente

desempenhadas pela prisdo embasadas nas teorias juridicas podem, na

%27 EOUCAULT, 2012b, op. cit, p. 285.
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contemporaneidade, ser admitidas como completamente ilegitimas e que, seriamente,
nao poderiam mais justificar um meio (a pena) que visa ao alcance de um fim (a
colocacao do individuo no céarcere), especialmente se tomada a realidade da regiao
marginal do mundo indicada por Zaffaroni, qual seja, nesse contexto, o Brasil e toda a
Ameérica Latina.

Os discursos criticos destacados no segundo capitulo desta dissertacdo em
grande medida permitem concluir a grave crise de justificacdo (mesmo filosoéfica) das
teorias juridico-penais especialmente no que tange a prisdo como instrumento principal
de concretizagao da pena criminal.

Foucault, como dito alhures, apreende o direito como um procedimento de
sujeicao, de construcdo histdrica do saber e do proprio sujeito. Tal como a disciplina, e
também por ser um meio pelo qual se implementa uma estratégia de poder, ndo se
pode compreender o controle via sujeicdo sem se compreender a relacdo direito-poder.
Tal relacdo fundamentara, em certa medida, uma tecnologia de controle individualizante
e, a0 mesmo tempo, totalizante do sujeito. Zaffaroni ndo deixou de perceber a
importantissima contribuicdo de Foucault neste campo epistemolégico, de cabal
relevancia para a compreensao do funcionamento de um mecanismo de poder e de
sujeicdo através do poder de punir pela via instrumental do céarcere.

O mestre argentino assinala que as principais teses de Foucault acerca da
relacdo direito-poder na construcdo do saber sdo extremamente importantes para a
compreensao da questdo ora posta nesta nossa regido marginal, ponderando que a
“epistemologia institucional” foucaultiana serve para explicar boa parte das respostas a
deslegitimacdo do carcere enquanto instituicio de sequestro, especialmente em uma
regido do mundo profundamente influenciada por aquilo que Zaffaroni denomina
‘imensa instituicdo de sequestro”, a colbnia e o seu processo desconstrutivo-
reconstrutivo®%,

A genealogia desenvolvida por Foucault a partir da relacao entre poder e saber,
especialmente tendo em conta o direito, como ja asseverado, tem por objetivo
especificar os mecanismos de controle que irdo se estabelecer com a interacéo entre o

direito e o poder como formadora da tecnologia da disciplina: a prisdo, entéo, € o apice

328 ZAFFARONI, 1991, op. cit., p. 63.
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da sociedade disciplinar idealizada por Foucault, extravasando-se, obviamente, este

1*2® influenciando decisivamente

saber para todos o0s campos do corpo socia
comportamentos e funcionando a prisdo, além de mecanismo de controle, como
instrumento de manutencdo do poder politico e econdbmico nas maos da classe
dominante.

A teoria do labeling, de outra face, possibilita vislumbrar a prisdo como
instrumento de controle sociopolitico das camadas mais débeis da sociedade (ocidental,
latino-americana, brasileira), reproduzindo e reafirmando a marginalizagdo social
mediante uma intervencéo estigmatizante levada a cabo pelo sistema repressivo do
Estado, que, resultado da mecéanica do poder punitivo, pereniza o estigma e a
marginalizacdo de determinados individuos e, outrossim, de grupos sociais inteiros.

Juarez Cirino dos Santos, a partir dos postulados da teoria materialista ou
dialética e tomando por referéncia a compreensao da pena criminal como retribuicdo
equivalente do crime nas sociedades modernas, aduz que tal fungcédo real da pena
(retribuicdo equivalente) legitima a pena de acordo com a logica do sistema capitalista,
0 que conduz a construcdo de um direito penal materialmente desigual, e a
criminalizacdo seletiva de categorias sociais compostas por individuos débeis e
marginalizados por meio da estigmatizacdo e rotulagéo destes. Como resultado, conclui
Juarez Cirino dos Santos, resta excluida ou no minimo reduzida a propria racionalidade
gue informa a dogmatica penal, comprometendo assim sua capacidade de enfrentar o
problema tal como a realidade empirica o apresenta®®.

Também a teoria agnéstica ou negativa pretende “retirar a cobertura’
legitimadora do discurso juridico-penal da pena criminal, ao assinalar que esta nédo

pode ser entendida somente como mera consequéncia juridica do cometimento de um

329 “O modelo pandptico do poder moderno concebido por Michel Foucault apoia-se numa suposicéo
bastante semelhante. O fator decisivo desse poder que 0s supervisores ocultos na torre central do
Panoptico exercem sobre os internos mantidos nas alas do edificio em forma de estrela é a combinagéo
da total e constante visibilidade desses Ultimos com a invisibilidade igualmente total e perpétua dos
primeiros. Sem jamais saber com certeza se os supervisores os estdo observando ou se sua atencao
desvia-se para outras alas, se estdo dormindo, descansando ou atentos, os internos devem se comportar
o tempo todo como se estivessem efetivamente sob vigilancia. Os supervisores e o0s internos (sejam eles
prisioneiros, trabalhadores, soldados, alunos, pacientes ou outra coisa) residem no ‘mesmo’ espago, mas
sdo colocados em situagdes diametralmente opostas. A visdo do primeiro grupo ndo € obstruida,
enquanto o segundo precisa agir num territoério de névoa, opaco”. BAUMAN, 1999, op. cit. p. 41.

330 CIRINO DOS SANTOS, 2010, op. cit., p. 453.
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crime, mas como auténtico instrumento politico do exercicio do poder de punir por parte
do Estado e de suas agéncias, comprometendo, também, a relacdo de racionalidade
entre pena criminal e direito penal como relacdo de legitimacdo ou de justificacéo.
Comprometida a racionalidade desta dicotomia, a mesma crise de racionalidade vai se
abater sobre o principal instrumento da pena criminal: a priséo.

Em reforco e, ao mesmo tempo, em decorréncia dos discurso criticos, o
contraste feito entre estes e o discurso oficial revela a crise de justificacdo da instituicao
prisdo a partir das teorias juridico-penais.

Basta, para tanto, remontar o que restou de tal contraste, tomando-se
sobretudo, neste momento, a realidade brasileira (e também, em certo modo, a
realidade latino-americana de modo geral).

A retribuicdo, por buscar uma reparagéo por meio de vinganca estatal pelo mal
praticado em razdo do cometimento de um delito, constituindo assim um fim metafisico
em si mesma, atualmente sequer merece maiores digressbes, mesmo que nao se
desconsidere o surgimento na atualidade das chamadas teorias neorretribucionistas,
tais como a do justo merecimento ou a da pena proporcional mediante critérios
quantitativos e qualitativos®**.

A prevencdo geral negativa, como demonstra a Criminologia critica, ndo
apresenta qualquer base empirica para poder ser afirmada pelo discurso oficial como
real funcéo juridica do castigo e, em consequéncia, continuar a autorizar a prisdo como

recurso de concretude da pena criminal.

331 Aqui, parece, vale um esclarecimento sobre tais ideias neorretribucionistas: “O principio orientador da

teoria do merecimento é o do estabelecimento de mecanismos de orientacdo (guidelines) para aplicacdo
judicial (sentencing) de penas proporcionais a gravidade do crime cometido. A delimitacdo de parametros
de proporcionalidade permitiria criar escalas de san¢Bes conforme a lesdo provocada pelo infrator, de
forma a estabelecer paridade quantitativa (tempo) e qualitativa (espécie) entre penas decorrentes de
infracBes de natureza semelhante. Definida antes da pratica do delito, a guia penoldgica, direcionada ao
juiz, substituiria os juizos e os progndésticos de reincidéncia elaborados pelo corpo clinico criminolégico
gue atuava no interior do sistema penal. Possivel afirmar que a teoria do merecimento se diferencia dos
demais discursos de justificacdo mais pela sua natureza pragmatica do que pelo seu contetdo teérico, ou
seja, caracteriza-se mais como uma técnica de definicdo de limites de quantificacdo regrados pela
distribuicdo proporcional de san¢bes do que como teoria da justificacdo da legitimidade das penas.
Segundo Hirsch, o principio da proporcionalidade, que impde que as san¢fes sejam adequadamente
severas a gravidade das infraces, surge como exigéncia de justica (justo merecimento), traduzindo-se,
conforme destaca Ashworth, ‘no conceito-chave da teoria do merecimento’. Assim, contrariamente a
tradicéo filosofica, ‘que se limitou a justificagdo geral do castigo ao ‘porque’ deveria existir o castigo’,
sustenta a necessidade de discutir ‘a relacédo entre a justificacdo da existéncia do castigo com a questéo
de quanto castigo deve merecer o infrator’. CARVALHO, op. cit., p. 98, grifos do autor.
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A prevencéo geral positiva, sob um prisma, ao buscar a estabilidade do direito
normativo em prol da funcionalidade sistémica do corpo social, conduzira, como visto, a
legitimac&o da expansao qualitativa e quantitativa do sistema repressivo-punitivo penal,
com o consequente aumento dos quadros de desigualdade social e de seletividade
marginalizadora de setores cada vez maiores da populagao.

Ja a prevencdo especial positiva se explica também por outro prisma, vale
dizer, também pelo enfrentamento da realidade empirica. A par de todas as criticas
indicadas no item supra, basta mencionar que, segundo dados oficiais obtidos a partir
do Departamento Penitenciario Nacional brasileiro (DEPEN), em dezembro do ano de
2012, somente no Estado do Parana (referéncia local) havia 9.280 (nove mil, duzentos
e oitenta) individuos presos em carceragens policiais com praticamente nenhum acesso
a qualquer tipo de acao afirmativa que pudesse, minimamente, autorizar sua (hipotética)
ressocializacdo. A prevencao especial positiva ndo tem, atualmente, qualquer respaldo
tedrico ou empirico. Sob nenhum aspecto, portanto, em face da calamitosa condi¢céo
dos estabelecimentos penitenciarios do Brasil (e, por igual, na América Latina), &
possivel imaginar a implementacdo auténtica de um discurso ressocializador,
reeducador e reintegrador da pena e da prisdo, sendo verdadeira letra morta a norma
contida no artigo 1°, da Lei de Execuc¢fes Penais brasileira. Ademais, o carcere nao
produz nenhum efeito educativo sobre o individuo: ao invés de assegurar a protecdo da
individualidade, demonstra-se opressor e coativo, eliminando qualquer tipo de processo

de (re)insercdo. Sobre a questédo, por todos, Baratta:

Antes de falar de educacéo e de reinsercdo é necessario, portanto, fazer um
exame do sistema de valores e dos modelos de comportamento presentes na
sociedade em que se quer reinserir o preso. Um tal exame ndo pode sendo
levar a concluséo, pensamos, de que a verdadeira reeducacao deveria comecar
pela sociedade, antes que pelo condenado: antes de querer modificar os
excluidos, é preciso modificar a sociedade excludente, atingindo, assim, a raiz
do mecanismo de exclusdo. De outro modo permanecera, em quem queira
julgar realisticamente, a suspeita de que a verdadeira funcdo desta modificacéo
dos excluidos seja a de aperfeicoar e de tornar pacifica a excluséo, integrando,
mais que os excluidos na sociedade, a propria relacéo de exclusdo na ideologia

legitimante do estado social®***.

332 BARATTA, 2010, op. cit., p. 186.
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Se resta, todavia, alguma funcao juridica da pena que pode ser admitida como
plausivel com a realidade fatica e empiricamente demonstravel no que se refere a
prisdo, essa é a prevencao especial negativa na perspectiva da utilizacdo do carcere.
Com efeito, se hd uma fungéo que continua em plena vigéncia ainda hoje, ainda que em
plano diverso do juridico, é a neutralizacdo dos enviados ao carcere — se ndo integram
o0 “mundo do consumo” e se sao reputados ja de antem&o pelo modelo repressivo
estatal como perigosos, ja& ndo se vive a mesma vida dos turistas®*®; vive-se algo
diferente, um outro tipo de vida, uma “sub-vida”, ou algo que o valha.

Sustentar a existéncia da instituicdo prisdo a partir das teorias juridicas da pena
canalizadoras de um discurso juridico-penal, como restou demonstrado até agora, é
“fechar os olhos” a realidade e desprezar o fato de que a real explicagao do fenbmeno
ndo pode se dar jamais por meio de uma abordagem juridica. Isso, quer se crer, esta
demonstrado nesta investigagao.

E Foucault é preciso ao dizer que,

(...) consequentemente, as noc¢bes de instituicdo de represséo, de eliminacéo,
de exclusdo, de marginalizacdo, ndo sdo adequadas para descrever, no proprio
centro da cidade carceraria, a formagdo das atenuacdes insidiosas, das
maldades pouco confessaveis, das pequenas espertezas, dos procedimentos
calculados, das técnicas, das “ciéncias”, enfim, que permitem a fabricagdo do
individuo disciplinar. Nessa humanidade central e centralizada, efeito e
instrumento de complexas relacdes de poder, corpos e forcas submetidos por
multiplos dispositivos de “encarceramento”, objetos para discursos que sao eles
mesmos elementos dessa estratégia, temos que ouvir o ronco surdo da
batalha®*.

Devemos abordar a investigacdo de acordo com seu campo empirico-
epistemoldgico, e ndo sob o viés idealista de um dever-ser que desconsidere
completamente a verdadeira funcdo da instituicdo prisdo e os maleficios que sua
utilizacdo ao longo dos ultimos 200 anos tém causado as sociedades ocidentais, em
especifico as sociedades brasileiras e latino-americanas. Seguindo a orientacdo de

Michel Foucault, aquele que se interessa por compreender as perspectivas das

%33 Sobre a distingdo baumaniana entre vagabundos e turistas, vide BAUMAN, 1999, op. cit., pp. 85-110.

334 FOUCAULT, 2009, op. cit., p. 291.
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interfaces entre saber e poder, verdade e poder, nesta area, deve tomar a prisdo como
aquilo que vai nos esclarecer sobre o que exatamente é o sistema penal®*.

O denominado enfoque idealista ou técnico, que insiste em ser utilizado pelos
integrantes do sistema de justica criminal no Brasil, na América Latina e em boa parte
do mundo ocidental, continua a desenvolver a intengdo de querer justificar o principal
veiculo de vazdo da pena criminal (a prisdo) pelas teorias juridicas da pena, opcao
absolutamente falha sob o plano epistemoldgico. Defesa social e “resposta a
criminalidade” duo de argumentos ainda hoje utilizados pelo tedricos juridicos da
prisao.

Como afirma Alessandro Baratta, apenas um enfoque materialista ou politico-
econbmico, preocupado com as verdadeiras nuances de um sistema penal e um
sistema carcerario marcados pela seletividade, pela violéncia e pela desestruturacdo do
ser humano, pode realmente dar conta de traduzir em linguagem toda a grande questéo
gue envolve a legitimidade do carcere em pleno século XXI. Ainda de acordo com
Baratta, somente tal prisma € capaz de, desvelando o discurso falacioso que encobre a
verdade, indicar quais as funcbes reais da instituicAo carceraria nas sociedades
contemporaneas ocidentais. E sendo assim, o enfoque econémico-politico acaba por
fazer demonstrar que a discussao acerca de qual das teorias juridicas da pena deve ser
adotada pelo legislador e aplicada pelo julgador resta absolutamente incapaz e ineficaz
para conduzir a um conhecimento verdadeiramente cientifico desta instituicéo total>*°.

A pretensdo aqui, até agora, foi, a partir do contraste entre os discursos, fazer
compreender que as teorias juridico-penais acerca da matéria aqui investigada sao
insuficientes e incapazes de responder a grande guestdo: como se justifica e qual a
verdadeira finalidade do céarcere, sobretudo a partir da realidade brasileira e latino-
americana?

Um papel técnico-juridico, por certo, ndo pode ser a resposta adequada frente
ao debate proposto nesta investigacao.

A investigacao, entdo, passa a um novo ponto: pensada pela pespectiva local,

em gue instrumento consiste exatamente a prisao?

335 Michel Foucault, Foucault par lui-meme, documentario Youtube 2003.

3% BARATTA, 2010, op. cit., p. 191.
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3.6 PRISAO COMO MECANISMO POLITICO DE CONTROLE. PRISAO E REALIDADE
BRASILEIRA

Zaffaroni, com rara felicidade, assevera que o discurso juridico-penal ndo se
trata de um produto de ma-fé ou de simples conveniéncia, mas que a razao de
continuar a ser sustentado a despeito da completa deslegitimagcdo das teorias juridicas
pretensamente justificadoras da pena criminal vincula-se a incapacidade de este
discurso ser afastado em favor de algum outro discurso atrelado a realidade por conta
da necessidade de que direitos de alguns sejam protegidos pela ordem juridica e pelo
sistema social que nela se fundamenta®’.

Assinala, ainda, Zaffaroni que as teorias juridico-penais deixam de atentar, em
afronta a realidade fatica, aos processos de seletividade e estigmatizacdo, tornando-se
formais e, portanto, vazias. Nessa medida, o poder que se exerce sobre o individuo que
realiza um injusto culpéavel é infimo quando comparado ao poder de controle social que
o sistema penal da sociedade disciplinarizadora exerce sobre qualguer conduta que lhe
pareca relevante por meio da internalizacdo de um processo de vigilancia de grande
parte da populacédo, e € isso que faz demandar o interesse em estudar o poder punitivo
ndo sob o viés do cometimento do crime, mas sob outro viés®®,

E é exatamente o fator de esta reduzida parcela do processo de controle ser
tomada e compreendida como a totalidade do poder do sistema que indica a
perversidade do discurso juridico-penal de justificacdo do poder de punir e, em ultima
instancia, da instituicao prisao.

Dessa maneira, um dos prismas de perversidade do discurso juridico-penal,
para Zaffaroni, consiste justamente “em mostrar o exercicio total de poder do sistema
penal como esgotado neste infimo e eventualissimo exercicio que configura o

denominado sistema penal formal”**°.

337 ZAFFARONI, 1991, op. cit., p. 14.
338 ZAFFARONI, 1991, idem, pp. 22 e 24.
339 ZAFFARONI, 1991, idem, p. 25.
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Um discurso deslegitimado, sem vinculacdo com a realidade e que apresenta

1*4° n&o traz

Obvias caracteristicas de perversidade, tal como é o discurso juridico-pena
em si sustentabilidade tedrica e filosofica valida para justificar, em ultima analise, a
criacdo e manutengcdo de um instrumento totalizante igualmente perverso, como € o
caso da prisao.

Tome-se, entéo, a realidade local que permeia e circunda esta investigagao.

A prisdo nao ressocializa, reeduca ou reinsere; nao foi bem-sucedida em
reduzir indices de delinquéncia e de violéncia na sociedade moderna por meio de sua
simbologia de coacédo psicolégica sobre a totalidade da populagdo; ndo conseguiu e
nao consegue sequer ser instrumento eficaz para elevacéo da fidelidade da populagéo
ao direito na busca de estabilizacdo das expectativas normativas. Vale dizer, nenhuma
das linhas tedricas juridico-penais, quer atreladas ao retribucionismo, quer atreladas a
linha preventiva, conseguiu demonstrar a validade do céarcere neste periodo
relativamente recente da histéria humana em que a instituicdo prisdo foi alcada ao
protagonismo dentro dos sistemas penais ocidentais (final do século XVIII).

Sob o ponto de vista estritamente juridico, a conclusdo mais plausivel seria
reconhecer que, enquanto projeto vinculado as funcfes juridicas oficiais da pena
criminal, a prisdo deveria ser reputada como um retumbante fracasso.

Essa concluséo, por certo, resta dificil de ser refutada.

Porém, “isso [tal conclusado], todavia, ndo serviu para destrui-la [a priséo].
Depois de um século e meio, ela se mantém sempre de pé. Alias, é verdadeiramente
um fracasso? Ou nado seria, antes, um sucesso, e justamente pelas mesmas razoes
pelas quais a acusam de fracassar? De fato, a prisdo é um sucesso”3*.

Mas de gque sucesso esta a falar Michel Foucault? Como é possivel reconhecer
que o projeto da instituicdo prisdo € um “sucesso”? Como é possivel, em face do que
restou acima exposto sobre as teorias juridico-penais da dogméatica criminal e sua

imbricacdo com a prisdo, descartar todas essas consideragfes e afirmar que este

340 «Afirmar assim que o Direito Penal é simbélico n&o significa afirmar que ele ndo produza efeitos e que
ndo cumpra funcdes reais, mas que as funcdes latentes predominam sobre as declaradas ndo obstante a
confirmacao simbodlica (e ndo empirica) destas. A funcéo simbdlica € assim inseparavel da instrumental a
qual serve de complemento e sua eficacia reside na aptiddo para produzir um certo ndmero de
representacdes individuais ou coletivas, valorizantes ou desvalorizantes, com funcdo de engano”.
ANDRADE, Vera Regina Pereira de, op. cit., p. 293.

%1 FOUCAULT, 2012a, op. cit, p. 154.
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projeto € bem-sucedido? De que forma a instituicdo prisdo sobreviveu, principalmente,
ao grande contingente de discursos criticos extremamente bem construidos que tomou
forma na segunda metade do século XX, e, apesar disso, continuou e continua a ser
utilizada sem maiores restricdes ou objecdes pelos modelos repressores estatais do
mundo ocidental? Como, apesar de tudo o que dela péde ser apurado em 200 anos, a
instituicdo prisdo ainda mantém sua posicao de centralidade no sistema juridico-penal?
Como uma instituicdo tdo censurada como esta conseguiu e consegue resistir por tanto
tempo, ultrapassando, inclusive, fases da propria histéria da humanidade? Por que no
Brasil, especialmente, € ciclico o retorno ao discurso do “empoderamento” da prisdo de
tempos em tempos, como foi possivel recentemente perceber com a vigéncia da Lei de
Combate ao Crime Organizado (Lei n°® 12.850/13), ou com a discussao de anteprojetos
de lei no Parlamento nacional que visam, por exemplo, criminalizar e ameagar com o
instrumento céarcere a participacdo em manifestagcées populares de rua?

A compreensdao da problemética que se coloca a partir de todas essas questées
deve, por certo, valer-se de reflexdes que abarquem dois “momentos” de tal
problematica: um que aqui sera denominado a priori, € outro, denominado a posteriori.
O adequado entendimento desses “momentos” pode, ao lidar com o problema colocado
pelas questbes acima, permitir que se alcance com mais concretude as razbes que
conduziram Michel Foucault a concluir que a priséo é, de fato, um sucesso>*.

O a priori refere-se aquilo que Michel Foucault chamou de “processos que
encontramos atrds de toda uma série de afirmacdes bem estranhas a teoria penal do
século XVIII"**: estes processos, relacionados a um processo maior de transformac&o
da ilegalidade em delinquéncia que a burguesia leva a cabo quando, ao se tornar a
classe dominante, ndo mais necessita dos movimentos insurgentes das classes
populares (camponesas e proletarias), irdo fazer revelar e ao mesmo tempo instruir, em

um plano epistemolégico absolutamente diverso do juridico, que o crime ndo € uma

%2 De extrema pertinéncia o destaque feito por Massimo Pavarini: “Hoje, foram de qualquer filosofia
especial-preventiva, os parametros que marcavam 0 insucesso sdo, ao contrario, interpretados como
indicadores Uteis da eficiéncia do sistema penal, no seu conjunto. Os indices de reincidéncia mostram
que o sistema penal ou selecionou eficazmente a prépria clientela, desde o principio, ou que, sobre a
base da exposicdo a recaida no delito, interpretada por grupos sociais, € possivel definir, de modo
prognostico, as categorias de risco e, de consequéncia, diversificar a resposta punitiva”. PAVARINI,
Massimo. Punir os inimigos: criminalidade, excluséo e inseguranca. Traducdo de Juarez Cirino dos
Santos e Aliana Cirino Simon. Curitiba: LedZe, 2012 p. 156.

33 FOUCAULT, 2009, op. cit., p. 261.
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caracteristica da personalidade de todos os homens, mas que é algo quase exclusivo
de uma certa classe social. Outrossim, também fardo revelar e instruir que quase todos
os criminosos e delinquentes saem da “Ultima fileira da ordem social” e que nove entre
dez assassinos, ladrbes, falsarios e fraudadores procedem da camada mais baixa da
organizacdo social®**. Com efeito, o plano em que se d&o tais constatacdes deve ser
necessariamente diverso do juridico, haja vista que ha um ébvio contrassenso com o
principio da igualdade, tdo caro aos ideais da llustracdo que ganham concretude neste
momento da historia.

Assim, atento ao discurso corrente no século XVIII, percebe Foucault, segundo
tal discurso, que em tais condi¢des seria hipocrisia ou ingenuidade acreditar que a lei
penal e o seu sistema fossem feitos para todos em nome de todo mundo, e que, nessa
medida, sua incidéncia se daria predominantemente sobre as classes mais débeis,
menos esclarecidas e com menor capacidade de enfrentamento a repressao oficial, e
que, portanto, uma categoria social seria encarregada de resguardar a ordem e, assim,
sancionar e controlar outra categoria social fadada a desordem e rotulada como
responsavel pelo seu implemento na vida cotidiana da populacéo®®.

No Brasil e na América Latina, de toda forma, aparentemente esse processo se
deu de uma maneira mais direta: ndo foi preciso proceder um revelar para que a
caracteristica acima apontada fosse percebida; desde o momento em que se
implementou aqui toda a maquina da colonizacdo, o sistema penal e a prisdo sempre
tiveram como alvo as classes sociais menos favorecidas, as quais, até hoje, ocupam
predominantemente o aparelho carcerario.

A titulo ilustrativo, confrontando os dados oficiais divulgados pelo Departamento
Penitenciario Nacional brasileiro (DEPEN), relativo ao ano de 2012, dos cerca de 548
mil encarcerados do Brasil, somente 0,52% deste total, correspondente a 2.845
pessoas, encontravam-se submetidas a instituicdo prisdo em decorréncia da pratica de
delitos como peculato, concussédo e excesso de exacao, corrupgao ativa, corrupgao
passiva, fraude a licitacdo, e violacbes ao meio ambiente, ao passo que 268 mil

pessoas (aproximadamente cem vezes mais) estavam inseridas no carcere brasileiro

344 EOUCAULT, 2009, idem, ibidem.
34° FOUCAULT, 2009, idem, ibidem.



162

em decorréncia de cometimento de crimes contra a propriedade no referido ano de
2012%%°. Na realidade brasileira, diferente de como o processo descrito por Michel
Foucault se implementou na Europa, nunca houve um desvendar sobre os (reais)
objetivos do sistema penal e da prisdo como instituicdo: desde sempre o sistema penal
e a prisdo foram abertamente direcionados as classes sociais mais frageis, e, mesmo
com a democratizacdo brasileira em 1988, ndo se verificou na mesma medida uma
pluralidade de grupos compondo (“democraticamente”) a populagcdo do carcere
brasileiro®"’, ou, sob outra perspectiva, nas palavras de Massimo Pavarini, o carcere, ao
menos nesta regido periférica do mundo (falamos aqui de América Latina, e de Brasil),
ndo teve jamais uma legitimacdo democratica®*.

Essa perspectiva a priori, entdo, serve para determinar que os fundamentos da
instituicdo prisdo (e do poder de punir), assim como com as funcdes declaradas e
oficiais da pena, ndo encontram respaldo em um discurso juridico, sobretudo em razéo
de sua evidente contrariedade com o principio da igualdade, material ou formal (pouco
importa), um dos pilares de qualquer tipo de discurso juridico liberal-iluminista, como €,
por exemplo, o do direito penal ocidental.

Porém, somente essa perspectiva ndo explica satisfatoriamente porque a prisdo
€ um sucesso. E preciso ter os olhos sobre outra perspectiva igualmente relevante.

Entdo, o que neste trabalho se denominou a posteriori diz respeito ndo mais
aos processos de desvelamento identificados por Foucault. O que se pretende
demonstrar aqui, ao invés de algum processo, S&0 0S mecanismos que, sobretudo no
Brasil, tém permitido ao aparelho repressor estatal continuar se valendo da instituicao

prisdo como instrumento principal de punigdo criminal neste estagio da sociedade

35 Eontes: portal.mj.gov.br/depen e www.congressoemfoco.uol.com.br.

%7 Com uma visdo aproximada, Zaffaroni afirma: “O pandptico benthamiano poderia ser o modelo de
controle social programado ideologicamente como instrumento disciplinador durante a acumulagéo
originaria de capital na regido central, mas o verdadeiro modelo ideoldgico para o controle social
periférico ou marginal ndo foi o de Bentham, mas o de Cesare Lombroso. Este modelo ideoldgico partia
da premissa de inferioridade bioldgica tanto dos delinquentes centrais como da totalidade das populacdes
colonizadas, considerando, de modo andlogo, biologicamente inferiores tanto os moradoras das
instituicbes de sequestro centrais (carceres, manic6mios), como o0s habitantes originarios das imensas
instituicbes de sequestro coloniais (sociedades incorporadas ao processo de atualizacdo histérica”.
ZAFFARONI, 1991, op. cit., p. 77.

38 PAVARINI, 2012, op. cit., p. 152.
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contemporéanea. E, para os fins desta investigacao, trés destes mecanismos merecem e
exigem uma analise mais detida.

O primeiro desses mecanismos de sustentacdo do discurso de utilizacdo da
prisdo é, sem duvida, a influéncia da midia na deliberacdo e tomada de decisdes de
politica penal (que ndo se confunde com politica criminal, esta Ultima pouquissimas
vezes tomada a sério®*).

Quando trata dos aparelhos de propaganda dos sistemas penais latino-
americanos (realidade que certamente pode ser aplicada integralmente ao Brasil,
integrante, obviamente, deste contexto latino-americano), Zaffaroni, mais uma vez ele,
assinala que os meios de comunicacéo social de massa, especialmente a televisédo, sao
elementos indispensaveis para o exercicio de poder por parte dos aparatos repressivos
sustentados a partir do direito penal, e aponta ainda que, sem 0s meios de
comunicacao de massa, seria inviavel ao aparato repressor induzir os medos no sentido
por ele desejado, nem tampouco reproduzir os fatos conflitivos que parecessem
interessantes de serem explorados para o refor¢o (sempre) das politicas penais, tendo,
sempre, a prisdo como a grande ferramenta oficial que, a pretexto de atender a alguma
funcdo juridica da pena criminal, continuara a servir para a manutencdo do controle das
classes mais fragilizadas da sociedade por parte da classe dominante politica e
economicamente®®.

Pierre Bourdieu, por seu turno, aponta que os meios de comunicacdo de
massa, mais especificamente a televisdo, vao produzir no campo da politica efeitos
semelhantes aos produzidos em outros campos (em especial, o campo juridico),
pautando os discursos relativos a questdo penal e colocando em questdo o que ele
chama de direitos da autonomia. Nesse diapasdo, ao comentar como um caso do

assassinato de uma infante no sul da Franca conduziu ao restabelecimento da pena de

349 “Impbe-se, assim, a necesséaria distincdo programética entre politica penal e politica criminal,
entendendo-se a primeira como uma resposta a questdo criminal circunscrita ao ambito do exercicio da
funcéo punitiva do Estado (lei penal e sua aplicagcdo, execucdo da pena e das medidas de seguranca), e
entendendo-se a segunda, em sentido amplo, como politica de transformacéo social e institucional. Uma
politica criminal alternativa € a que escolhe decididamente esta segunda estratégia, extraindo todas as
consequéncias da consciéncia, cada vez mais clara, dos limites do instrumento penal. Entre todos os
instrumentos de politica criminal o direito penal &, em Ultima analise, o mais inadequado”. BARATTA,
2010, op. cit., p. 201, grifos do autor.

30 ZAFFARONI, 1991, op. cit., p. 128.
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prisdo perpétua naquele pais®®', Bourdieu assinala que é possivel perceber como, por
meio da midia agindo como instrumento de informacdo mobilizadora, € possivel que
uma espécie “perversa’ de democracia direta pode se instalar no ambito social e fazer
desaparecer o distanciamento seguro do campo politico que garante que as decisdes
desta esfera (onde se trata de vida e liberdade) sejam fruto de reflexdo segura, e néo
produto de uma demanda de urgéncia decorrente, pela via da midia, da “pressao das
paixdes coletivas”?.

Ao classificar os meios de comunicagdo de massa como “os grandes criadores
da ilusdo dos sistemas penais” e como mecanismo determinante da manutencédo da
prisdo em pleno século XXI, chama a atencdo Zaffaroni para o fato de que este
mecanismo opera tanto em plano transnacional como em plano interno. Como a
preocupac¢do midiatica se foca nas consequéncias do aumento dos conflitos sociais, e
Nao em suas causas, o discurso que sustenta a atuagao dos meios de comunicacéo de
massa e que é introjetado no corpo social invariavelmente se traduzira na necessidade
de aumento de violéncia estatal, especialmente pela maior utilizacdo da prisdo e pela
maior presenca de aparatos policiais, como forma de conter uma violéncia crua que
vem das ruas. Tomando a distin¢céo feita por Baratta e acima referida, € nitido perceber
gue o proposito dos meios de comunicagdo de massa, a partir da realidade brasileira, €
fomentar a construcdo de politicas penais, baseadas no aumento da repressao e da
violéncia estatais através de um controle cada vez maior da populacéo, principalmente
das classes desprestigiadas politica e economicamente. Programas policiais ao fim das
tardes, telejornais com énfase na repercussdo de noticias “policiais”, documentarios
sobre o “crescente aumento da violéncia das ruas”, escancaram a preferéncia por esse
tipo de discurso em prejuizo da construcdo de um diadlogo sobre o enfrentamento dos
problemas sociais sem a utilizacado do aparato repressor estatal e sobre maneiras de se

implementar politicas criminais.

%1 Em processo muito semelhante, por exemplo, com o que aconteceu no Brasil em 1990, com a edicédo

da Lei de Crimes Hediondos (Lei Federal n° 8.072/90), em decorréncia do clamor publico por conta do
assassinato de uma atriz de telenovelas, razdo pela qual a comparacdo das situacdes € extremamente
vélida.

%2 BOURDIEU. Pierre. Sobre a Televis&o. Traducdo de Maria Llcia Machado. Rio de Janeiro: Zahar,
1997, p. 92.
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Desencadeiam, dir4 Zaffaroni, as campanhas de manutenc¢édo da lei e da ordem,
em especial quando o poder das agéncias se encontra ameacado®. Tudo, obviamente,

»354 " a definir

relacionado aquilo que Bourdieu denomina “critério do indice de audiéncia
pautas jornalisticas, determinar a conducédo das falas e escritos jornalisticos, e garantir
o “retorno”, seja politico, seja econémico. Alguns fatores deste movimento sao
importantes e merecem ser apontadas, tais como o trato manigueista da questdo da
violéncia (insistindo em veicular as consequéncias, e ndo as causas), e a criacao de
esteredtipos de tipo de criminosos que, através de outro processo, vao vir a se tornar
inimigos sociais.

A despeito de ndo serem, a nosso sentir, por si s6 um verdadeiro instrumento
de controle social, os meios de comunicacdo de massa, na medida em que se
relacionam com o exercicio das relagbes de poder, acabam por auxiliar também na
manutencdo do status quo e na estabilizacdo dos estamentos sociais, contribuindo
ainda, na medida do aumento da desigualdade social, com a elevacdo da violéncia

contra as classes mais débeis da sociedade, sobretudo da brasileira.

A capacidade reprodutora de violéncia dos meios de comunicacdo de massa €
enorme: na necessidade de uma criminalidade mais cruel para melhor excitar a
indignacdo moral, basta que a televisdo dé exagerada publicidade a varios
casos de violéncia ou crueldade gratuita para que, imediatamente, as
demandas de papéis vinculados ao estere6tipo assumam contedidos de maior

%53 7 AFFARONI, 1991, op. cit., p. 129.

%4 BOURDIEU, op. cit., p. 106. Frisa ainda Bourdieu o seguinte: “O objeto, aqui, ndo é o ‘poder dos
jornalistas’ — e menos ainda o jornalismo como ‘quarto poder’ —, mas a influéncia que os mecanismos de
um campo jornalistico cada vez mais sujeito as exigéncias do mercado (dos leitores e dos anunciantes)
exercem, em primeiro lugar sobre os jornalistas (e os intelectuais-jornalistas) e, em seguida, e em parte
através deles, sobre os diferentes campos de producao cultural, campo juridico, campo literario, campo
artistico, campo cientifico. Trata-se entdo de examinar como a restricdo estrutural exercida por esse
campo, ele proprio dominado pelas press6es do mercado, modifica mais ou menos profundamente as
relagbes de forca no interior dos diferentes campos, afetando o que ai se faz e o que ai se produz e
exercendo efeitos muito semelhantes nesses universos fenomenicamente muito diferentes. (...). A
influéncia que o campo jornalistico e, através dele, a légica do mercado exercem sobre os campos de
producéo cultural, mesmo os mais autbnomos, ndo tem nada de novidade radical: poder-se-ia compor
sem dificuldade, com textos extraidos dos escritores do século passado, um quadro inteiramente realista
dos efeitos mais gerais que ela produz no interior desses universos protegidos. Mas € preciso evitar
ignorar a especificidade da situacdo atual que, para além das coincidéncias resultantes do efeito das
homologias, apresenta caracteristicas relativamente sem precedente: os efeitos que o desenvolvimento
da televisdo produz no campo jornalistico e, através dele, em todos os outros campos de producao
cultural, sdo incomparavelmente mais importantes, em sua intensidade e amplitude, que aqueles que o
surgimento da literatura industrial, com a grande imprensa e o folhetim, provocara, suscitando entre os
escritores as reagbes de indignacdo ou de revolta das quais sairam, segundo Raymond Willians, as
definicbes modernas de ‘cultura™ (pp. 101-102).
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crueldade e, por conseguinte, os que assumem o papel correspondente ao
esteredtipo ajustem sua conduta a estes papéis. (...). O mero enunciado das
principais fun¢gBes dos meios de comunicagdo de massa, como aparato de
propaganda do sistema penal e sua dedicacdo quase exclusiva a tal
propaganda, revela o alto grau de empenho da civilizagdo industrial e dos
albores da civilizagdo tecnocientifica para preservar a ilusdo e fabricar a
realidade do sistema penal e a funcdo-chave que este sistema cumpre na
manutencdo do poder planetario desta civilizacdo industrial®®.

Portanto, nessa ordem, as informacdes relatadas pelos meios de comunicacao
em massa e pela industria cultural, nesta fase pds-moderna da sociedade, servem em
grande medida para ampliar os medos e as angustias sociais que acabam por insuflar o
panico generalizado referente a inseguranca publica®®. Segue-se, entdo, algo ciclico
em um espiral cada vez mais profundo de cobranca social e entrega de maior represséo
e violéncia oficial: a cada novo delito (ou mesmo ato infracional) de repercussao
regional ou nacional, com a influéncia dos meios de comunicacdo em massa sobre a
opinido publica, a tendéncia esperada € no sentido de que se eleve a repressdo do
sistema punitivo e, via de consequéncia, a prisdo torna a ser recolocada em posicdo de
centralidade desse mesmo sistema. Francesc Barata, atento a esta circunstancia,
pondera que nas atuais sociedades de informacdo, € impossivel imaginar qualquer
“alarmismo social” sem considerar o papel dos meios de comunicagdo, uma vez que
tais alarmismos alcangcam dimensado publica e decisiva sobre os processos de politica
penal somente em razéo da influéncia das maquinas discursivas midiaticas.

Aqui, possivel perceber um “fator de fundo” importante: varios estudos tém
indicado que as informacdes sobre criminalidade acabam por se caracterizar como uma
influéncia significativa quando ja se encontra difundida no seio da sociedade uma
sensacao generalizada de inseguranca (que, de outra parte, decorre em grande medida
também em razdo da mass media), tornando mais fécil a receptividade da populagéo a
determinadas mensagens, especialmente quando estas estdo carregadas de conteludo
de elevacdo do modelo repressor, seja com maior utilizacdo do carcere, seja com mais
incrementacdo do aparato policial. Destarte, h4 uma relagdo visceral entre 0 aumento

da sensacdo de inseguridade a partir da segunda metade do século XX e em um

355 ZAFFARONI, op. cit., p. 131.
%6 BARATTA, Francesc. Los medios, el crimen y la seguridad publica. Disponivel em
http://www.insyde.org.mx/wp-content/uploads/2013/09/f.%20barata.pdf. Acessado em 05.10.2013, p. 7.
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constante crescente, e a cada vez mais presenca de contetdos de natureza criminal e
criminolégica nas matérias jornalisticas veiculadas pelos meios de comunicacdo em
massa, em um Obvio paralelismo que denota a importancia do papel desempenhado
pela mass media na construcdo de politicas penais de combate a violéncia no Brasil, na
América Latina e em todo o mundo ocidental. Portanto, parece bastante obvia “a
importancia dos meios de comunicacdo na formacdo dos imaginarios coletivos da
(in)seguranga”’.

Com fundamental papel na construgdo e propagacéo de “alarmismos sociais”
em um pais de historia democratica relativamente curta como é o caso do Brasil, ndo se
pode fechar os olhos a realidade: os meios de comunicacédo social local contribuem
decisivamente para o sucesso da prisdo e para a continuidade de seu emprego, apesar
de todas as criticas e objecfes que se langcam contra esta instituicdo total. Nas palavras
de Thomas Mathiesen, “com sua tendéncia em focalizar o drama de pessoas concretas,
0S meios massivos de comunicagdo tém um importante efeito magnificador das
realidades involucradas nestes temas”**®.

Acerca da relacéo papel dos mass media no Brasil-manutencdo da instituicao
prisdo na posi¢cao central de protagonismo no sistema penal brasileiro, como acima ja
apontado, ao menos dois fatores deste movimento parecem importantes e merecem
destague no que tange a esta relacao.

O primeiro desses fatores diz respeito a continua e rigorosamente acritica
associacao entre violéncia, criminalidade e pobreza, formatada pelos 6rgdos de midia.
Com efeito, no mais das vezes, 0s meios de comunicagdo de massa tratam destes trés
conceitos como se estivessem em relagdo de decorréncia: vale dizer, como se a
pobreza decorresse da violéncia, e a violéncia decorres da criminalidade, contribuindo
de maneira decisiva para a manutencdo dos quadros de desigualdade social e de
recrudescimento dos aparatos repressores do Estado sobre as classes dominadas.

Tudo, alidas, em nome da manutencdo do estado de coisas, principalmente no quesito

%7 BARATTA, Francesc. Los medios, el crimen y la seguridad publica. Disponivel em
http://www.insyde.org.mx/wp-content/uploads/2013/09/f.%20barata.pdf. Acessado em 05.10.2013, p. 8.
%% MATHIESEN, op. cit., p. 52.
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desigualdade social, caracteristica que sempre se fez presente na realidade
brasileira®®.

O segundo diz respeito a fabricagao dos esteredtipos de “criminalidade” e de
“delinquente” pelos meios de comunicagdo de massa (além de outras vias), bem como
a insercdo e manipulacdo desses esteredtipos nas sociedades complexas, sobretudo
naquelas marcadamente desiguais como a brasileira e, no geral, a latino-americana.

Com precisdo Eugenio Raul Zaffaroni*® observa que sistemas penais como o
brasileiro e, em geral, os latino-americanos, reproduzem sua clientela por processos de
seletividade criminalizadora que restam orientados justamente por estereétipos
construidos e divulgados pelos meios de comunicacdo social. A formacdo do
esteredtipo tem na utilizacdo da prisdo um grande instrumental de convencimento da
opinido publica. Nesta medida, ainda com Zaffaroni, € importante notar que a “carga
estigmatica” em absoluto é provocada ou necessita da condenagao judicial formal do
individuo para se manifestar; basta o contato com o sistema penal, ou, mais
precisamente, basta qualquer passagem de qualquer integrante das classes
marginalizadas pela instituicdo prisdo, para que tal carga se concretize e incida com
toda a forca. Com a fabricacdo dos “esteredtipos de crime e de criminoso”, o sistema
penal atuara seletivamente de acordo com o0s esteredtipos ja pré-definidos, os quais
foram construidos com a participacdo decisiva dos meios de comunicacao de massa. E
€ na prisdo, entdo, que todos os esteredtipos formados serdo encontrados. De outra
parte, como uma “via de mao dupla”’, o sistema penal, a partir das caracteristicas

comuns dentre os integrantes da populagdo prisional, ird entdo identificar, no corpo

%9 “Em sintese, ‘sdo os meios de comunicacdo de massas que desencadeiam as campanhas seletivas
com a fabricacdo de esteredtipos de fatos e de crimes’. Obviamente, inclui-se ai o perfil do criminoso, do
suspeito etc. Além disso, a professora Lolita Aniyar de Castro explica que ‘esses mecanismos, via
dicotomia bom/mal, naturalmente geram o que chamamos, em criminologia, ‘estereotipos’. Melhor
definindo, ‘esteredtipos sao a consolidagcao de no¢des de pertencimento e identidade’. Como resultado, ‘a
norma € ser branco, bonito, inteligente, cristdo e de boa classe social. Os maus seriam os que se
desviam dessa norma’. Através da busca, selecao, hierarquizacao e divulgacdo das noticias, justamente
com as (con)fusBes na equivocada associagdo da criminalidade e violéncia com a pobreza e as classes
populares, além de apresentar a dicotomia maniqueista entre bom e mal, os 6rgdos da midia
fabricam/constroem a imagem da criminalidade — através do estere6tipo do criminoso — e definem os
locais perigosos — favela, guetos e demais bolsées de pobreza”. ANDRADE, Fabio Martins. Midia e
Poder Judiciario: a influéncia dos 6rgdos de midia no processo penal brasileiro. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, pp. 153-154.

360 ZAFFARONI, 1991, op. cit., p. 134.
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social, outros que se encaixem aos estereotipados presentes na prisdo, a fim de
também permitir que sejam alcancados pelo sistema penal®®*.

A intencao desta investigacdo, como ja restou bem claro, ndo € desenvolver um
estudo aprofundado sobre o papel dos meios de comunicacdo de massa sobre a
guestdo da punicdo criminal. Os breves comentarios aqui langados indicam apenas
superficialmente uma face do problema, sem o menor desejo de tratar o tema com
cores definitivas.

Mas estes breves apontamentos s&o suficientes para demonstrar na
perspectiva aqui denominada a posteriori como, sobretudo na realidade brasileira e
latino-americana, a forma como se implementa o trabalho dos meios de comunicacgao
de massa funciona como verdadeiro mecanismo de que se vale o aparelho repressor
estatal para continuar utilizando a instituicdo prisdo como instrumento principal de
punicdo criminal, possibilitando o reconhecimento do sucesso desta instituicdo total,
consoante indica Michel Foucault, a despeito de todas as censuras e objecbes que tal
instituicAo sofreu ao longo destes dudltimos 200 anos, desde a sua verdadeira
constituigdo.

Todavia, este € apenas um destes mecanismos de sustentacdo do discurso de
utilizacao da prisao.

O segundo destes mecanismos, muito vinculado, diga-se, ao primeiro (meios de
comunicacdo de massa), pode ser conceituado como o capital politico-eleitoral que o
discurso repressor de utilizacdo da prisdo angaria junto a opinido publica.

Foucault, em mais de uma oportunidade, afirmou que o verdadeiro problema de
suas investigacoes relacionava-se ao estudo do poder. Aqui, a aproximacao aparece
com mais evidéncia.

O préprio Foucault assinala que os delinquentes tém, entre outras, uma
excelente funcao nesta relacdo de poder, qual seja, servir como alibi continuo de que se
serve a classe politicamente dominante para endurecer o controle da sociedade sob o
argumento da constante ameaca por parte da criminalidade. A cada momento de crise
social, ou a cada momento em que a estrutura de poder se encontra ameacada,

vislumbra-se um momento de recrudescéncia do modelo repressor e a renovacao do

31 ZAFFARONI, 1991, idem, p. 130.
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apelo a um governo policial, com o aumento, evidentemente, da utilizacao da instituicdo
prisdo para que estes momentos de inseguranca sejam controlados. Em outras

13

palavras, para que a ordem publica em defesa da sociedade seja restabelecida; “na
realidade, para se por um freio sobretudo na ilegalidade popular e operaria”>®.
A prisdo continua a desempenhar, também aqui, papel de absoluta importancia

para o controle social e sua manutencao, na medida em que, segundo Foucault,

a nova penalidade, de fato, mais do que punir, corrige e cuida. O juiz torna-se
um médico e vice-versa. A sociedade de vigilancia quer fundar seu direito sobre
a ciéncia; isso torna possivel a ‘suavidade’ das penas, ou melhor, dos
‘cuidados’, das ‘corregdes’, mas estende seu poder de controle, de imposigao
da ‘norma’. Persegue-se o ‘diferente’. O delinquente ndo é fora da lei, mas ele
se situa desde o comego no proprio centro desses mecanismos nos quais se

passa insensivelmente da disciplina a lei, do desvio ao delito, em uma
continuidade de instituicdes que se remetem umas as outras: do orfanato ao
reformatério, & penitenciaria, da cidade operaria ao hospital, & pris&o®®.

Essa funcdo dos delinquentes nesta relacdo de poder é extremamente Util para
a sociedade contemporanea de controle. Sem delinquente, ndo ha policia; sem policia,
nao ha prisdo; e, sem prisdo, ndo é possivel pensar em controle formal nos moldes
constituidos na contemporaneidade. E sobre esta “légica’” que se desenvolve a
mencionada relagao de poder. A existéncia e a presenca de aparelhos policiais, que em
ultima analise servem para, por meio dos sistemas de justica criminal, encaminhar
pessoas a instituicdo prisdo, somente pode ser explicada e justificada por conta do
“medo do delinquente”®**. E, por certo, a classe politicamente dominante se utiliza
dessa “logica” para angariar capital eleitoral que, entre outros fatores, auxiliar-lhe-4 a
que se mantenha no poder>®®.

N&o se pode esquecer aqui a enorme influéncia exercida, sobre politicos

brasileiros e latino-americanos, de escolas de pensamento defensoras das politicas

%2 EOUCAULT, 2012a, op. cit., p. 155.

%3 FOUCAULT, 2012a, op. cit., pp. 155-156.

%4 FOUCAULT, 2012a, op. cit., p. 166.

35 «A isso se acrescentava um longo trabalho para impor a percepgao que se tinha dos delinquentes
contornos bem determinados: apresenta-los como bem préximos, presentes em toda parte e em toda
parte temiveis. E a funcdo do noticiario policial que invade parte da imprensa e comeca a ter seus
préprios jornais. A noticia policial, por sua redundancia cotidiana, torna aceitavel o conjunto dos controles
judiciarios e policiais que vigiam a sociedade; conta dia a dia uma espécie de batalha interna contra o
inimigo sem rosto; nessa guerra, constitui o boletim cotidiano de alarme ou da vitéria”. FOUCAULT, 2009,
op. cit., p. 271.
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penais de “lei e ordem” como forma de enfrentar a instabilidade social que fatalmente
acompanharam o esvaziamento do Estado social a partir de reformas capitaneadas por
diretrizes neoliberais, aplicadas especialmente durante as décadas de 1980 e 1990 do
século passado. Exemplos de tal influéncia sdo as escolas de Chicago (no campo
econdmico) e de Nova lorque (no campo das politicas penais). Loic Wacquant afirma

que,

0 Manhattan Institute traduz para o espanhol e o portugués seus relatérios,
resumos de programas e os artigos da midia que apoiam sua visdo e 0s
distribui para formadores de opinido em toda a América do Sul. Também leva
grupos de funcionarios latino-americanos a cidade de Nova York para visitas de
campo, sessdes de treinamento e doutrinac@o intensiva sobre as virtudes do
Estado minimo (nos planos social e econémico) e da imposicao severa da lei
(para os crimes de classe baixa). Esse evangelismo ‘produziu uma geragéo
inteira’ de politicos latino-americanos para os quais o ‘Instituto Manhattan é o
equivalente de um Vaticano ideoldgico’, e sua concepgao bifurcada do papel do
Estado, sacrossanta: laissez-faire e permissiva no topo, hostil e incapacitante
na base. Esses politicos sédo &vidos por aplicar a imposicdo inflexivel da lei e o
encarceramento expandido para salvaguardar as ruas e subjugar os tumultos
gue agitam suas cidades, apesar da corrupgdo desbragada da policia, da
faléncia processual de seus tribunais e da brutalidade perversa de cadeias e
prisbes em seus paises natais, as quais asseguram que estratégias de mano
dura se traduzam rotineiramente em medo crescente do crime, violéncia e
‘detencdo e punicdo extralegais para pequenos delitos, entre os quais a
ocupacio de estilo militar e a punicdo coletiva de bairros inteiros™*%°.

Evidentemente, ha uma articulagdo entre o discurso dos meios de comunicacao
de massa, o enfrentamento politico da questdo e o sistema penal. Esta articulagdo nao
permite (talvez propositadamente) que se debate e se implemente uma auténtica e
série politica criminal, na estrita conceituacao fornecida por Alessandro Baratta. Dessa
maneira, sem um debate sério, e precisando angariar capital politico-eleitoral para se
manter no poder, o detentor de mandato representativo quase sempre construird seu
discurso no sentido de ocultar as causas que verdadeiramente influenciam a questao da
criminalidade, pautara sua atuacado de modo a fazer com que, cada vez mais, o Estado
penal se instale em lugar do antigo Estado social, e, atendendo ao senso comum,
conduzira sua atuacdo (quase) sempre de modo a garantir maior repressao penal,

principalmente com a maior utilizacdo do instituto prisdo e com restricbes as garantias

3% WACQUANT, Loic. As PrisGes da Miséria. 22 ed. Traducdo de André Telles. Rio de Janeiro: Zahar,
2011, pp. 172-173.
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processuais asseguradas pela Constituicdo. Com essa forma de atuar, no cenario
brasileiro atual, tenderd& a manter intacto seu capital politico-eleitoral ou, quica,
aumenta-lo. E, de tal postura, em decorréncia denota-se o surgimento de alguns
resultados importantes para a questao, tais como: “a represséo direcionada aos alvos
principais do sistema penal (os pobres), o crescente remendo na legislagdo para
atender ao ‘clamor’ criado pela midia, inflagdo legislativa, confusdo e desproporcao na
aplicagdo das penas”®®’.

Fabio Martins de Andrade, em obra especifica sobre o tema, com rara felicidade
descreve como, no Brasil®*®, esse processo envolvendo meios de comunicacédo de
massa, operadores politicos e sociedade, acaba por fazer gerar, a guisa de um debate
sério, normas juridicas representativas do mais puro Direito Penal Simbdlico que, de
forma alguma, sdo aptas a enfrentar toda a gama de problemas que decorrem do
verdadeiro drama desta regido marginal do mundo, e que vem impactar de modo
cotidiano e frequente a prépria vida humana nestes tempos de pos-modernidade: a
flagrante desigualdade social®*®® agravada pelo desenfreado impulso ao consumo e

pelos inimeros sistemas de protecdo da propriedade privada. Em suas palavras,

entre estes afinados discursos (midia, politica e sistema penal), e alvo
simultdneo dos mesmos, esta a opinido publica (eleitores), passivel de
manipulacdo pela prépria impossibilidade de definir uma agenda, encargo
monopolizado pela midia. Em resumo: a midia divulga noticias a respeito de
certos tipos de crimes e criminosos. A massa consome facilmente este tipo de
produto, em razao da ignorancia e da linguagem simples, com a qual se
identifica. A opinido publica choca-se com a ocorréncia de certos eventos

%7 ANDRADE, Fabio Martins, op. cit., pp. 192-193.

368 Eugenio Raul Zaffaroni, de outra parte, revela-nos que este processo nao é exclusividade brasileira ou
latino-americana: “O discurso penal republicano [nos Estados Unidos da América] desde 1980 é
simplista: os politicos prometem mais penas para prover mais seguranca; afirma-se que os delinquentes
nao merecem garantias; aprimora-se uma guerra a criminalidade que, esta subentendido, também é suja,
porque os delinquentes ndo sdo cavalheiros; afirma-se que os delinquentes violam os direitos humanos;
alguns governadores tentam reeleger-se rodeados das fotografias dos executados de quem né&o
comutaram a pena de morte; um bem sucedido candidato a presidente encerrou sua campanha
mostrando a identidade de um policial morto e prometendo vinganca; um prefeito, desempenhando suas
funcbes em tempo de plano emprego, investiu grandes somas na melhoria do servico de seguranca,
depurou boa parte da corrupcdo policial, mas pretende explicar seu éxito pela adocédo da politica de
tolerancia zero e explica idiotices a executivos latino-americanos que lhe pagam cifras astronémicas para
ouvir incoeréncias publicitarias”. ZAFFARONI, Eugenio Raudl. O Inimigo no Direito Penal. 22 ed.
Traducdo de Sérgio Lamarao. Rio de Janeiro: Revan, 2007, pp. 64-65.

39 “Nas sociedades mais desfavorecidas pela globalizagdo, como as latino-americanas, a exclusdo social
constitui o principal problema, pois ndo costuma ser controlada pela repressdo direta, mas sim
neutralizada, o que aprofunda as contradigbes internas”. ZAFFARONI, 2007, idem, p. 72.
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violentos particularmente selecionados e divulgados. Mais uma vez, a midia
(como mediadora da sociedade) cobra uma postura vigorosa dos politicos, em
razdo do impacto causado na opinido publica. Os politicos respondem
prontamente a este reivindicacdo da midia (a qual agrega-se o clamor da
opinido publica por ela manipulada). No centro deste processo triangular de
pseudocomunicacdo, e fruto de suas relagdes, criam-se inUmeras leis
repressivas ineficazes (i7nﬂa(;,€10 legislativa em prol de um direito penal
emergencial e simbélico)*”°.

Arrola-se ainda entre os mecanismos de sustentacdo do discurso de utilizagao
da prisdo, em terceiro lugar, e em decorréncia dos dois primeiros, a construcdo do
discurso da existéncia de um inimigo no direito penal. A construcao deste discurso tem,
como primeira etapa, a necessidade do reconhecimento da conexao entre os objetivos
do sistema penal e as préticas politicas de determinada comunidade ou estado.

Com efeito, o fator politico neste mecanismo também se revela de fundamental
relevancia para uma mais adequada compreensao do “sucesso” da prisdo, e de sua
perpetuacao a despeito de todas as objecdes possiveis ja lancadas.

Com o enfraguecimento dos referenciais da era moderna de racionalidade
positivista a partir da segunda metade do século XX, quando a sociedade moderna
comecga a assumir a caracteristica de fluidez (conforme constata Zygmunt Baumann),
houve a reducdo dos espacos de deliberacao politica sobretudo em matéria de conflitos
(internos e externos), com o aumento do uso de instrumentos de controle e violéncia
para a resolucao desses conflitos.

Tomando mais especificamente a questdo penal e o enfrentamento do
problema da criminalidade, percebe-se tendéncia semelhante, no sentido de, como ja
mencionado alhures, enfrentar a violéncia com a elevagéo da violéncia oficial.

No ambito interno dos paises, a reducdo dos espacos de debate politico, a
auséncia de um debate sério (em quase todos os lugares do mundo ocidental) sobre as
causas, e ndo sobre as consequéncias, da ndo reducédo da criminalidade (n&o raro, o
seu aumento exponencial), o decisivo papel dos meios de comunicacdo social na
elaboracdo e propagacao dos estere0tipos de crime e criminoso, a exigéncia quase
natural de um discurso de recrudescimento do papel repressor do Estado para manter o
capital eleitoral dos agentes politicos eleitos por sufragio nas democracias

representativas, além de outros fatores, estdo conduzindo hoje as sociedades

370 ANDRADE, Fabio Martins, op. cit., p. 205.
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ocidentais & procura daquilo que Carl Schmitt®"*

chamou de “diferenciacédo entre amigo
e inimigo”, sendao como definicdo exaustiva, como um critério que, sem davida, pautara
as decisbes politicas em matéria penal, desde sua criminalizacdo primaria, até a
continuidade do uso de instituicbes totais (em especial a prisdo) como resposta a
infragé@o penal.

Schmitt justifica a proposicdo de uma diferenciacdo de amigo e inimigo no
campo politico para possibilitar mensurar o “grau de intensidade” de uma associagao ou
desassociacdo de um determinado individuo com as bases fundantes da nagéo que ele
integra, ou seja, sua vinculagdo ou ndo com o projeto politico daquela nagdo. Com isso,
para Schmitt, o inimigo politico, a ser considerado em seu sentido concreto e existéncia
e ndo em um sentido simbdlico-metaférico, ndo precisa ser reconhecido como
moralmente mau, esteticamente feio ou economicamente desinteressante; sua
definicdo passa pelo entendimento de que o inimigo politico “é precisamente o outro, o
desconhecido, e, para sua esséncia, basta que ele seja, (...), existencialmente algo
diferente e desconhecido, de modo que, em caso extremo, sejam possiveis conflitos

»372

com ele Convive-se com o divergente (inimicus); neutraliza-se e aniquila-se o

inimigo politico (hostis): instaura-se entdo a guerra, derivada do antagonismo amigo-

inimigo em seu extremo, fundado no reconhecimento da negacgéo ontica do outro®”,

A esséncia do tratamento diferenciado que se atribui ao inimigo consiste em
gue o direito lhe nega sua condi¢do de pessoa. Ele s6 é considerado sob o
aspecto de ente perigoso ou daninho. Por mais que a ideia seja matizada,
guando se propde estabelecer a distincdo entre cidaddos (pessoas) e inimigos
(ndo-pessoas), faz-se referéncia a seres humanos que séo privados de certos
direitos individuais, motivo pelo qual deixaram de ser considerados pessoas, e
esta é a primeira incompatibilidade de que a aceitagdo do hostis, no direito,
apresenta com relacédo ao principio do Estado de direito®””.

Interessante um recorte aqui, para uma rapida e singela abordagem sobre o
“Direito Penal do Inimigo” de que trata, em especifico, Gunther Jakobs. Em linhas

basicas, o “Direito Penal do Inimigo caracteriza-se por visar, de forma legitima dentro de

3L SCHMITT, Carl. O conceito do politico. Teoria do partisan. Coordenacao de Luiz Moreira. Tradugéo

de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 27-28.

372 SCHMITT, op. cit., p. 28.

%73 Ganha forte sentido aqui a célebre frase de Michel Foucault, em contraste aquela outra, do general
russiano Carl von Clausewitz: “A politica é a continuagéo da guerra por outros meios”.

4 ZAFFARONI, 2007, idem, p. 18.
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um Estado Democratico de Direito”, a eliminagcdo de um perigo, consubstanciado na
figura daquele tipo especifico ou categoria social reputados como inimigos®’>. Podem
ser catalogadas como principais caracteristicas da teoria do Direito Penal do Inimigo,
dentre outras, as seguintes: aumento da gravidade das penas além da
proporcionalidade; reducdo das garantias de ampla defesa; e criminalizagdo de
condutas ainda que estas ndo exponham a perigo quaisquer bens juridicos, mesmo
antes inclusive de serem colocadas em pratica (quando o sujeito que em tese as
praticara € de antemao classificado como perigoso, podendo ser identificadas neste rol
pessoas vinculadas a organizacdes criminosas, narcotraficantes, multireincidentes, etc.,
ou seja, as “ndo pessoas”, para quem se dirigira o Direito Penal do Inimigo, em defesa
do corpo social e das “pessoas” — ndo inimigos).

Consoante destaca Francisco Mufioz Conde, a novidade desse tipo de direito
penal de excecdo a que se refere Jakobs, é que, diferentemente de teorias semelhantes
gue se estabeleciam em tempos de graves crises econdmicas em paises ou regides
sob comando de regimes totalitarios, o “Direito Penal do inimigo” tem adquirido
relevancia e aplicacdo também (e até com maior espagco) nos chamados Estados
Democraticos de Direito, fazendo derrogar principios fundamentais do direito penal
liberal classico e colocando a margem garantias fundamentais reconhecidas nas
Constituicdes e nas Declaraces internacionais de direitos humanos®’®. Chama a
atencdo Mufoz Conde para a circunstancia de que um grupo especifico de delitos tem
elevado a preocupagéo das autoridades estatais relacionadas a seguranga “publica” ao

redor do mundo, ndo somente por sua gravidade intrinseca, mas também porque em

375 Confira-se JAKOBS; MELIA, op. cit., pp. 63-64: “E, se respondermos afirmativamente: até que ponto?
Antes de qualquer tentativa de resposta, € preciso esclarecer duas questées. Em primeiro lugar, o Estado
ndo tem porque colocar em jogo, de forma negligente, a sua configuragdo. Quando se fala em Direito
Penal do inimigo, isto ndo significa ‘Lei do menor esforgo’, ‘penas por meros indicios ou suspeitas’, ou,
inclusive, ‘esquartejamento publico para intimidagao’, ou coisas similares (ainda que isso, obviamente,
nao resolva o problema de como fazer a delimitacdo). Em segundo lugar, a inferéncia de uma resposta a
questdo da legitimidade do conceito abstrato de Estado de Direito carece de valor. A constatacdo de que
um Estado que ndo reconhece a custédia de seguranca, que castiga a fundacdo de uma associacao
terrorista, exclusivamente, enquanto delito contra a ordem publica, que sdo alheios a incomunicabilidade,
as numerosas escutas, aos agentes secretos e a muitos outros instrumentos, aproxima-se mais ao ideal
de um Estado de direito do que um que permita tais instituicbes e medidas, ndo passa de uma
constatacdo que se pode fazer em abstrato; em concreto é possivel que a rendncia a estas instituicdes
anule o conteldo do direito do cidaddo a seguranca, e esse direito a seguranca € outra denominacao do
direito do estado de vigéncia real do Direito”.

3% MUNOZ CONDE, Francisco. De nuevo sobre el “derecho penal del enemigo”. Disponivel em
http://www.derechopenalenlared.com/munozconde. Acessado em 22.08.2013, p. 2.
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regra sao perpetrados por pessoas nao integradas ao sistema de valores e padrdes de
conduta vigentes nas sociedades contemporaneas. Cita o professor de Sevilla,
textualmente, o trafico de drogas, o terrorismo e a criminalidade organizada, como
fatores que estdo legitimando o cada vez maior espaco de um Direito penal do inimigo
nas sociedades democraticas®"’.

Aqui, contudo, mais do que discutir o0s marcos mais importantes da teoria do
“Direito Penal do Inimigo”, o que interessa aqui € retomar e avaliar a construcdo do
discurso de um Inimigo no Direito Penal. Essa construcdo passa, antes de mais nada,
pela premissa de que ao inimigo, tanto o da guerra como o do direito penal, deve ser
negada sua condicdo de pessoa, retirando-se a obrigagdo ética e juridica de assegurar
a este inimigo a utilizacdo das garantias fundamentais de defesa previstas nas
Constituicdes dos paises democraticos.

A par da busca de uma natureza 6ntica do conceito de inimigo, é a definicdo
politica do inimigo que, na sociedade contemporanea, permite aos Estados definir quem
sao o0s inimigos no direito penal, como o sistema penal pode neutraliza-los e quais sédo
as medidas de contencéo (prescindindo-se da condenacéo formal, mas em absoluto se
prescindindo da instituicdo prisdo) necessérias para garantir a ordem publica e o bem-

estar social.

Por mais que relativizemos a ideia, quando distinguimos entre cidaddos
(pessoas) e inimigos (ndo pessoas), estamos nos referindo a seres humanos
gue séo privados de certos direitos fundamentais em razdo de ndo serem mais
considerados pessoas. Esta distingdo ndo € uma invencao gratuita de Jakobs
nem de nenhum outro doutrinador moderno, mas sim uma consequéncia
necesséria da admissdo das medidas de seguranca. Embora tenha recebido as
mais fortes criticas por afirmar, partindo do normativismo, que o inimigo néo
deve ser considerado pessoa, em bom rigor esta proposta de contencdo é
coerente com todo o direito penal do século XX, que, como vimos, foi teorizado
com base na admissao de que alguns seres humanos sao perigosos e que so
por isso devem ser segregados ou eliminados. Sem afirma-lo explicitamente,
eles foram coisificados, deixaram de ser considerados pessoas, e isso foi
ocultado, quase sempre, mediante racionalizacdes. Neste sentido, a proposta
de Jakobs ndo deve causar tanto escandalo, mas sim toda a tradicdo
doutrindria penal que legitima a exclusdo dos estranhos da pena e sua
eliminac&o ou neutralizaco por serem perigosos.>’®

877 MUNOZ CONDE, idem, p. 8.
378 ZAFFARONI, 2007, op. cit., p. 162, grifos do autor.
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Partindo de uma “evolu¢édo” do conceito e do tratamento dispensado ao inimigo,
desde Schmitt e chegando, agora, a construcao teérica de Giinter Jakobs®’®, denota-se
gue a ampliacdo do conceito de inimigo, de modo a abarcar em seu ambito, para além
do hostis de concepc¢ao romana, todo o tipo de individuo que (a) se coloque em posicado
contrdria a ordem interna por meio de manifestacbes de rua capitaneadas por
movimentos sociais, que (b) seja reconhecido como perigoso e nocivo em escala
mundial®*, ou que (c) esteja colocado fora da perspectiva de participacdo no mundo do
consumo, representa um grave risco para os Estados de direito, sobretudo diante da
realidade percebida no Brasil e na América Latina em geral.

Ao trazer para dentro da concepcdo de Estado de direito um conceito que, em
sua raiz ontologica, s6 poderia ter lugar, coerentemente, a partir da concepcdo de
Estado absoluto ou totalitario, a ideia de “Direito Penal do Inimigo” de Gunther Jakobs
acaba por conduzir a prépria anulagdo do Estado de direito como protetor dos direitos
fundamentais dos cidaddos. Com efeito, consoante assinala Eugenio Raul Zaffaroni,
restando anulado o préprio principio do Estado de direito, e sendo entdo possivel
agueles que exercem as relacbes de poder definir quem € o inimigo interno do Estado
ou da nacdo mediante uma decisdo claramente politica (em Obvia contrariedade aos
fundamentos do direito penal liberal), tem-se que esta razdo instrumental, em seu

extremo, conduz & prépria negacéo do Estado de direito®,

79 “Em sintese, ndo & correto afirmar que a tatica de contengédo de Jakobs se nutre das ideias de
Schmitt. N&o obstante, cabe observer que, ao pretender a compatibilidade do conceito de hostis com o
Estado de direito, ele incorre na contradicdo da teoria politica que, muitos anos antes, Schmitt havia
assinalado em Hobbes. Deve-se atribuir a Schmitt sua opcao reacionaria pelo Estado absolute, enquanto
Jakobs deve ser criticado pela introducéo de elementos proprios do Estado absolute no interior do Estado
de direito, sem se dar conta de que isso o implode. Schmitt € coerente em sua opc¢ao decisionista pelo
Estado absolute, enquanto que Jakobs ndo o é, ao manter sua opg¢do pelo Estado constitucional de
direito”. ZAFFARONI, 2007, idem, p. 160.

330 vale colacionar alguns exemplos dados pela doutrina: “terroristas”, traficantes de drogas, imigrantes
ilegais etc.

31 ZAFFARONI, 2007, op. cit., p. 164. Segue Zaffaroni: “Os Estados de direito ndo sdo nada além da
contencdo dos Estados de policia, penosamente conseguida como resultado da experiéncia acumulada
ao longo das lutas contra o poder absoluto. Os Estados de direito parlamentares surgiram como resultado
das lutas contra o poder absoluto do soberano até chegar a monarquias parlamentares; algumas
suprimiram a figura do monarca e passaram a ser republicas parlamentares. Nos sistemas
presidencialistas a transferéncia do poder ao Parlamento ndo se consuma: um presidente substitui o
monarca e conserva, em boa medida, suas funcdes, ainda que limitadas pela Constituicdo e controladas
pelo Legislativo. Porém, estas couracas (ou corsés) de contencao que foram sendo construidas através
dos tempos nédo eliminaram o Estado de policia, apenas o encapsularam. No interior de todo Estado de
direito histérico, quem detém o Poder Executivo ou suas agéncias tenta livrar-se, com demasiada
frequéncia, de todos os controles e limitages e, dependendo do vigor da contencéo, é, em maior ou
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E € na condicdo de instrumento politico de controle social que a instituicdo
prisdo se inscreve e se representa dentro da sociedade contemporanea.

Aqui, cumpre registrar o acerto (brilhante) dos teoricos agnosticos da pena
criminal, ao sustentar que o fundamento da sanc¢éo criminal por meio do carcere €, em
ultima instancia, politico, e ndo juridico, funcionando como verdadeiro instrumento
politico do exercicio do poder punitivo.

Como ja apontado em momento anterior deste trabalho, reconhecendo-se a
utilizacdo do cércere em analise material tem fundamento politico, e néo juridico, e em
face da constatagdo empirica de que, em uma sociedade disciplinar regida pelo fim
altimo de normalizar os sujeitos e os saberes, além de um recrudescimento do
punitivismo, possivel também pensar a construcdo de um conceito politico-6ntico de
inimigo, o qual permitird o uso do direito penal e, via de consequéncia, da instituicdo
prisao para o desenvolvimento da funcéo de controle social. A prisdo, como instrumento
gue se presta a fins de ordem politica, serve finalmente para este objetivo: permitir o
controle social de classes sociais dominadas ou ndo detentoras do exercicio das
relacdes de poder politico e econdmico®®?.

A combinacdo da concepc¢do da prisdo como instrumento politico de controle
social com as diretrizes autoritarias do discurso do inimigo do direito penal permitem
constatacOes preocupantes sobre a real utilizacao desta instituic&o.

Zaffaroni, por exemplo, ao se referir a utilizacdo da instituicdo prisdo de acordo
com as balizas do autoritarismo cool praticado na América Latina, enfatiza que em
relacdo ao aprisionamento, boa parte do total de encarcerados hoje na América Latina

esta nesta condicdo sem decisdo definitiva contra si; ou seja, estdo submetidos a

menor medida, bem sucedido. (...). A fun¢éo do direito penal de todo Estado de direito (da doutrina penal
como programadora de um exercicio racional do poder juridico) deve ser a redugéo e a contencédo do
poder punitivo dentro dos limites menos irracionais possiveis. Se o direito penal ndo consegue que 0
poder juridico assuma esta funcdo, lamentavelmente terd fracassado e com ele o Estado de direito
?Eg,receré” (pp. 169-172, grifos do autor).

“O segundo pressuposto da perspectiva negativa € o de que a sanc¢do criminal, nos Estados
democréticos de direito, exerce eminentemente uma funcdo de controle social. Como instrumento da
politica, exercido nas e pelas agéncias punitivas, o sentido inerente a pena € o de presentificacdo do
Estado, isto é, o de demonstracdo da existéncia de um poder politico constituido com capacidade de
concretizacdo por meio de ingeréncias violentas na sociedade civil. N&o por outra razdo, sobretudo na
filosofia politica, o Estado moderno sera caracterizado pela detencdo do monopdélio do exercicio legitimo
da coacdo (Weber). A coacdo, que se constitui fundamentalmente como ato de violéncia, encontra na
pena o mecanismo 6timo de controle dos violadores da ordem social interna. No dmbito das rela¢des
internacionais, a coacao aos dissidentes é efetivada por meio da guerra”. CARVALHO, op. cit., p. 148.
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controle e contencdo em razéo da existéncia, em seu desfavor, de relagdo processual
gue ainda nao produziu decisdo condenatoéria com transito em julgado.

A principio, tal situagdo poderia indicar verdadeira inversdo de ordem em
gualquer andlise sistémica. Todavia, e justamente porque a prisdo ndo encerra em Si
nenhuma funcado ou justificativa juridica para sua existéncia, sendo como ja ressaltado
um instrumento politico para o controle social das classes politica e economicamente
débeis de uma determinada comunidade, é possivel perceber e concluir que ndo ha
gualquer inversdo de ordem: sendo necessarios a contencdo e o controle, langa-se méao
da prisdo sem pena ou prisdo proviséria para a constricdo de tipos estereotipados que,
de acordo com o discurso do poder punitivo (especialmente o do latino-americano),
revestem-se de periculosidade®®®. Presumindo-se perigosas determinadas categorias
de seres humanos, e catalogados estes j& em um index®** de controle politico dos
oficialmente reputados inimigos sociais, a prisdo (com ou sem sancao criminal
formalmente aplicada), como instituicdo totalizante de contengéo e disciplina, continua
sendo importante instrumental de implementacao do referido plano de controle politico-
social.

Um olhar sobre a realidade carceréria brasileira torna mais palpavel e proximo o
problema apresentado por Eugenio Raul Zaffaroni.

Com efeito, e valendo-se uma vez mais dos resultados oficiais divulgados pelo
DEPEN, em um universo ja astrondmico de 548.003 (quinhentos e quarenta e oito mil e
trés) encarcerados(as), cerca de 38%, ou algo em torno de 208.000 (duzentos e oito
mil), estdo sob controle prisional na condicdo de presos provisoérios, quer dizer, ali estédo
sem condenacéo definitiva em regra encarcerados sob o argumento de preservacao da

ordem publica para defesa do corpo social®®*. Outrossim, com base nestes dados,

%83 7 AFFARONI, 2007, op. cit., p. 70.

BEA expressao é de Loic Wacquant em “As Prisées da Miséria”, p. 121. Sobre a questao dos imigrantes
em solo europeu, cita também o seguinte: “(...) o estrangeiro (n&o europeu) se transforma no ‘inimigo
cémodo’ — suitable enemy, segundo a expressdo do criminologista noruegués Nils Christie —, a0 mesmo
tempo simbolo e alvo de todas as angustias sociais, como o sdo os afro-americanos pobres das
metrépoles em sua sociedade. A prisdo e o estigma deixados por ela participam assim ativamente da
fabricacdo de uma categoria europeia de ‘sub-brancos’ talhada sob medida para justificar um
deslizamento repressivo na gestdo da miséria, que, por efeito de irradiagdo, tende a se aplicar ao
conjunto das camadas populares minadas pelo desemprego de massa e pelo emprego flexivel, seja qual
for sua nacionalidade”.

385 Vide, uma  vez mais, 0s enderecos eletrdnicos portal.mj.gov.br/depen e
www.congressoemfoco.uol.com.br.
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possivel ainda estimar que aproximadamente 3/4 (trés quartos) dos presos provisorios
hoje no Brasil ostentam tal condicdo em razdo de formal acusacéo contra eles dirigida
pela pratica de delitos contra a propriedade privada ou de tréafico ilicito de substancias
entorpecentes®*®. O primeiro tipo consubstancia aquele perfil de inimigo fora da
perspectiva de participagdo no mundo do consumo; o segundo tipo, 0 inimigo tomado
como perigoso e nocivo em escala mundial. Para a realidade brasileira, falta figurar
nesta estatistica (ainda) aquele tipo de ser humano envolvido com qualquer espécie de
manifestacdo social em espaco publico que cause ou possa causar dano ao patriménio
publico e privado; mas, como este € ainda um fendmeno recente, talvez em alguns
anos tal nimero possa ser estatisticamente reconhecido.

O processo de desvelamento dos reais objetivos do sistema penal por meio da
instituicAo prisdo e 0s mecanismos que, decisivamente, auxiliam e permitem a
manuten¢do do uso do carcere mesmo em face do seu evidente fiasco perante seus
propositos mais destacados e declarados, possibilitam compreender como, ao contrario
de tudo o que poderia indicar, a instituicdo prisdo se mantém desde o fim do século
XVIII até esta fase pdés-moderna da humanidade. Para além: a elevacdo de dispositivos
legislativos que Ihe fazem referéncia expressa e 0 expressivo aumento das taxas de
encarceramento em todo o mundo ocidental desde meados da década de 1980 do
século passado (Brasil, México, Chile, Estados Unidos, Franca, Alemanha, Inglaterra,
dentre outros), permite construir uma inferéncia dedutiva no sentido de que ha mesmo
uma tendéncia, nas sociedades contemporaneas democraticas do século XXI, em
adotar e seguir as teses do Direito Penal do inimigo, com o0 consequente

recrudescimento na utilizagéo da instituicdo prisao.

36 “Nos casos de delitos graves, a prisdo preventiva é seguida por reclusbes perpétuas ou penas

absurdamente prolongadas, que em muitos casos superam a possibilidade de vida das pessoas; 0s
indesejaveis continuam sendo eliminados por meio de medidas administrativas, penas desproporcionais
(para reincidentes) e internacdo em carceres marcados por altissimos indices de violéncia, de
mortalidade hétero e auto-agressiva e de morbidade, ou seja, alta probabilidade de eliminacao fisica,
paralelamente as execucdes policiais e para policiais sem processo. Na maioria das vezes, porém, ndo
se configura um sistema penal subterrdneo, devido ao fato de que essas execu¢bes ndo s&o
sistematicas, embora, em certos casos, a frequéncia dessas acdes leve a suspeita do perigoso
reaparecimento da légica da seguranga nacional dos anos setenta do século passado. De qualquer
forma, cabe observar que os indesejaveis ndo sofrem pena formal, porque geralmente a cumprem na
prisdo cautelar”. ZAFFARONI, 2007, op. cit., p. 70.
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A elevacgédo do uso da instituicdo prisdo estd, por certo, vinculada a execucéo de
uma politica penal que ndo tem por escopo ultimo a reducdo dos indices de
criminalidade, mas antes possibilitar que o controle sociopolitico continue a ser
exercido, mantendo-se, desta forma, o status quo garantidor da permanéncia das
relacdes de poder tal como se encontram.

Entretanto, novas perguntas se colocam: o que este “sucesso” da prisdo produz
em termos de relacdes sociais? Qual a conclusdo a respeito do produto final da
insistente utilizacdo da prisdo, ainda que como instrumento politico de controle social?
A despeito de tudo o que restou demonstrado, por que ainda temos céarceres? E

possivel verificar uma “nova etapa no uso do carcere” na histéria da humanidade®’?

Em conclusdo, entdo, é possivel imaginar uma sociedade sem prisdes %82

3.7 A INSTITUICAO PRISAO NO SECULO XXI REFLETIDA A PARTIR DE NOSSA
REALIDADE LOCAL (BRASIL E AMERICA LATINA)

E de Zygmunt Bauman a constatacdo de que “a prisdo é a forma Ultima e mais
radical de confinamento espacial”®®°.

Confinar, ou, na linguagem do sistema penal, encarcerar a partir de um plano
politico de contencao social mediante a escolha de seres humanos e categorias sociais
previamente estigmatizadas, é a acdo que, em defesa da sociedade, visa garantir a livre

31 turistas®®?. Se ha um

circulacdo daqueles reconhecidos como cidaddos®®, pessoas
produto final da instituicdo prisdo, talvez seja justamente este: permitir que estes
cidadaos/pessoas/turistas vivam a vida sob a égide de um Estado Democrético de
direito fulcrado em bases liberais, ainda que ao custo da neutralizagdo de outros que,

alvos de uma politica penal perversa, fatalmente ndo terdo a mesma sorte. Katie

37 MATHIESEN, op. cit., p. 47.

%8 EFOUCAULT, 2012a, op. cit., p. 65.

39 BAUMAN, op. cit., p. 114.

390 \WACQUANT, 2011, op. cit., p. 120.
%91 7ZAFFARONI, 2007, op. cit., p. 21 e ss.
392 BAUMAN, op. cit., p. 85 e ss.
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Arguello ndo deixa de assinalar, com precisdo, que na atualidade “a crise da tradicional
ideologia legitimante do carcere coincide com um periodo de retracdo do Estado

social”%

, com a elevacdo do Estado penal ou penitenciario, na terminologia de Loic
Wacquant, e que o resultado desta mudanca é a cada vez maior presenca de um
Estado Penal, que tendera a reger os conflitos sociais predominantemente pela
normalizacdo penal.

Seria valido, nessa perspectiva, questionar, juntamente com Thomas
Mathiensen®®*, se estamos ingressando, agora em fins do século XX e inicio do século
XXI, em uma nova etapa no uso do carcere.

Para colocar sob questdo esta hipotese, Mathiesen destaca que o
desenvolvimento anterior das instituicbes penais ocidentais e o crescimento destas
podem ser determinados em dois momentos histéricos muito especificos, e ja referidos
neste trabalho.

O primeiro desses momentos da-se durante o século XVII, quando, em
substituicdo aos castigos corporais, ganham forma as casas de correcdo ou instituicdes
de trabalhos for¢cados, que visavam, em pleno periodo mercantilista, usar a mao de
obra excedente advinda dos campos feudais que entravam em crise a época. Nesse
momento, 0 encarceramento de mendigos e desempregados para que estes
adquirissem o “saudavel habito” de desenvolver um trabalho lucrativo era uma das
razdes do fortalecimento das casas de correcao e, também, acabou por se constituir

com um fator importante para a grande demanda carceraria que se estabeleceu no

893 ARGUELLO, op. cit., p. 135.

394 «pAlém de reabilitacdo, Thomas Mathiesen examina escrupulosamente no seu livro Prision on Trial
outras afirmacb6es amplamente utilizadas para justificar o uso da prisdo como método de resolver
problemas agudos e nocivos: as teorias do papel preventivo das prises (tanto no sentido universal como
individual), de incapacitacdo e dissuasdo, de simples retribuicdo; apenas para acha-las todas, sem
excecao, logicamente falhas e empiricamente insustentaveis. Nenhuma evidéncia de espécie alguma foi
encontrada até agora para apoiar € muito menos provar as suposi¢des de que as prisdes desempenham
0s papéis a elas atribuidos em teoria e de que alcancam qualquer sucesso se tentam desempenha-los —
enquanto a justica das medidas mais especificas que essas teorias propdem ou implicam ndo passa nos
testes mais simples de adequagéo e profundidade ética. (Por exemplo, ‘qual é a base moral para punir
alguém, talvez severamente, para impedir que pessoas inteiramente diferentes comentam atos
semelhantes?’ A questao é tanto mais preocupante do ponto de vista ético pelo fato de que ‘aqueles que
punimos sdo em larga medida pessoas pobres e extremamente estigmatizadas que precisam mais de
assisténcia do que punigéo)’. BAUMAN, op. cit., pp. 121-122.
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periodo®®.

Implantar uma “cultura do trabalho” entre ociosos, desocupados e
desempregados — as instituicdes de trabalhos forcados visavam cumprir este papel.

Ja o segundo desses momentos da-se no final do século XVIII e inicio do
seculo XIX, em decorréncia da grave crise industrial verificada no periodo. Conforme
Rusche e Kirchheimer, “mais € mais as massas empobrecidas eram conduzidas ao
crime. Delitos contra a propriedade comecgaram a crescer consideravelmente em fins do
século XVIII, e as coisas pioraram durante as primeiras décadas do século XIX"*%. A
oferta por trabalho diminuia, ao passo que o contingente de trabalhadores aumentava
exponencialmente; logo, era necessério impor novos limites para os delinquentes
empobrecidos da nova classe operaria. Ja ndo se trata de impor uma “cultura de
trabalho”, de estimular, pela imposicao de trabalhos forgados, a implementacédo deste
modo de vida. Trata-se agora de disciplinar estes novos grupos (“los descarriados de la

classe obrera em formacion”®’

), estabelecer a normalizacdo destes novos grupos,
tornar os encarcerados seres déceis e Uteis, que atendam as exigéncias de um novo
modo de vida que se infiltrava (o capitalista).

No primeiro momento, a imposigao de uma “cultura do trabalho”. No segundo

momento, a imposi¢do da disciplina a tornar os individuos seres doceis e Uteis.

En suma, la primera etapa del desarrollo institucional tuvo como antecedente,
en cuanto a sus motivaciones, disciplinar estos nuevos grupos altamente
perturbadores. La segunda etapa del desarrollo se produjo hacia fines del siglo
XVIII y comienzos del XIX. Nuevamente, el fenémeno alcanzé dimensiones
europeas. Esta fue la época de la diferenciacion de los delincuentes, y su
confinamento em verdaderas céarceres em el sentido moderno. Fue el tiempo en
el cual la ‘solucion’ institucional realmente suplanté el castigo fisico®®.

Portanto, o atual momento historico estaria a indicar o ingresso da instituicdo

prisio em uma terceira etapa de “desenvolvimento institucional’? Poderia ser

395 MATHIESEN, op. cit., p. 49.

3% RUSCHE; KIRCHHEIMER, op. cit., p. 137.

7 MATHIESEN, op. cit., p. 50.

3% MATHIESEN, idem, p. 49-50: Traducgao livre: “Em suma, a primeira etapa do desenvolvimento
institucional teve como antecedente, enquanto motivagdo, disciplinar estes novos grupos altamente
perturbadores. A segunda etapa do desenvolvimento se produziu até fins do século XVIII e comeco do
XIX. Novamente, o fenbmeno alcancou dimensdes europeias. Esta foi a época da diferenciagdo dos
delinguentes, e seu confinamento em verdadeiras cérceres em sentido moderno. Foi o tempo entdo em
que a ‘solugao’ institucional realmente suplantou o castigo fisico”.
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identificado um novo estagio da propria configuracdo da instituicdo prisdo dentro da
sociedade ocidental?

Thomas Mathiesen destaca trés pontos de percepcdo que sugerem uma
resposta positiva aos questionamentos lancados.

Em primeiro plano, aduz Mathiesen, é possivel concluir que se vive atualmente
um novo momento institucional da prisdo pela constatacdo do incremento em larga
escala das populacdes carcerarias. Tomando a realidade empirica brasileira, por
exemplo, verifica-se que nos udltimos quinze anos o Brasil, em termos relativos,
encarcerou sete vezes mais que a media mundial. Enquanto a média mundial do
namero total de presos no periodo dos ultimos quinze anos cresceu 30% (trinta por
cento), a taxa de encarceramento no Brasil no mesmo periodo cresceu 221% (duzentos
e vinte e um por cento), saltando de 170,6 mil presos em 1997 para 548 mil presos em
2012, conforme estudos desenvolvidos pelo International Center for Prision Studies>®.
Mathiesen assevera que incrementos similares no nimero de pessoas enviadas ao
carcere caracterizaram também as duas etapas anteriores desse processo institucional
da prisdo, visto que os aumentos produzidos nos séculos XVII e XIX ocorreram em
circunstancias muito similares a atual. Em segundo lugar, constata Mathiesen que a
solucao institucional da prisdo como componente central da politica penal dos paises
ocidentais tornou-se cada vez mais relevante. E, em terceiro lugar, a suposicao entre as
autoridades publicas responsaveis pela seguranca e pelo desenvolvimento de politicas
penais de que existe uma maior necessidade de se impor disciplina a grupos sociais
inteiros considerados perigosos como forma de assegurar a vida em sociedade,
destacando Mathiesen, ainda, que a mesma “suposta maior necessidade de disciplina”
foi um fator motivador importante também nos séculos XVII e XIX, momentos, como

visto, de significativo aumento da resposta carceraria aos problemas de ordem social*®.

%9 Confiram-se os seguintes enderecos eletrdnicos: http:/www.cartacapital.com.br/sociedade/populacao-

carceraria-brasileira-cresceu-7-vezes-mais-que-a-media-mundial-nos-ultimos-15-anos-5518.html e
http://www.prisonstudies.org/country/brazil

‘U MATHIESEN, op. cit.,, p. 51. Menciona ainda Mathiesen expressamente o seguinte: “En la exposicion
anterior hemos enfocado el desarrollo del sistema penal en um contexto socioldgico. Pero el desarrollo
vertiginoso de la solucion carcelaria implica, ciertamente, uma cuestion de valores: Deseamos tener ese
desarrollo vertiginoso? Queremos uma sociedad que confia cada vez mas en el uso de la carcel como
meétodo principal de resolucién de conflictos? La cuestion de los valores reviste una importancia decisiva”

(p. 53).



http://www.cartacapital.com.br/sociedade/populacao-carceraria-brasileira-cresceu-7-vezes-mais-que-a-media-mundial-nos-ultimos-15-anos-5518.html
http://www.cartacapital.com.br/sociedade/populacao-carceraria-brasileira-cresceu-7-vezes-mais-que-a-media-mundial-nos-ultimos-15-anos-5518.html
http://www.prisonstudies.org/country/brazil
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N&o é apenas Thomas Mathiesen, contudo, que vislumbra uma nova etapa
aqui.

Massimo Pavarini € outro autor que percebe o momento de uma nova fase, a
fase do presente. De acordo com Pavarini, 0 estagio atual de desenvolvimento das
sociedades ocidentais permite denotar que esta “nova fase” € marcada pela passagem
da retorica e das praxis do welfare para aquilo que ele denomina de prision-fare. Nessa
medida, o crescimento da parcela de excluidos especialmente em razdo do aumento
das desigualdades sociais percebidas sobretudo no mundo ocidental, acaba por tornar,
politicamente, cada vez mais irreal o projeto de uma ordem social que seja estabelecida
em propositos de inclusdo dos excluidos. Em consequéncia, elevam-se e ganham
importancia as politicas penais de exclusivo controle social das categorias sociais
excluidas do mundo do consumo e das deliberacdes politicas de suas respectivas
nacoes, fundadas, destaca Pavarini, “sobre a fé nas praxis de neutralizagao seletiva,
em tudo coerentes com a linguagem da guerra”*®..

Parece, entdo, que o céarcere atingiu um novo patamar dentro daquilo que
Mathiesen chama de “processo de desenvolvimento institucional” da prisdo. Sob as

consideracées da politica criminal atuarial*®?

, 0 carcere ja ndo objetiva a imposicéo de
uma “cultura do trabalho” ao encarcerado, ou ainda a imposicao da disciplina de forma
a tornar os individuos presos seres ddéceis e Uteis. Ja ndo € disso que se trata. A prisao
agora tem um novo objetivo e um fim especifico: proporcionar a neutralizacdo seletiva
de individuos e grupos sociais inteiros que se revelem perigosos para o corpo social
tomado em sua acepcao sistémica ou para a ordem publica (reputados inimigos); nessa

senda, ao contrario da pena de morte, dos suplicios ou dos apenamentos degradantes,

‘oL pPAVARINI, 2012, op. cit., p. 91.

492 «Assim foi que, por conta do ceticismo quanto as chances de sucesso das medidas de intervencao e
tratamento e na auséncia de uma melhor fundamentagdo racional para a privacdo da liberdade, a
capacidade real da prisdo de isolar os condenados durante a execugao restituiu a neutralizacdo o
protagonismo no cendrio da teoria juridica e criminoldgica das penas. A prisdo desistia oficialmente de
fabricar sujeitos ddceis e Uteis, dedicando-se aquilo que faz melhor: conter e destruir os muito indéceis e
indteis, subtraindo-os da vida livre em sociedade pelo maior tempo possivel. Em outras palavras,
desfuncionalizada além da incapacitacédo, a pena voltou a ser vista apenas como instrumento legal em
defesa da sociedade contra a perigosidade de certos delinquentes. Nao se tratava mais de tentar
modificar o individuo ou seu contexto social, mas de envia-lo para um lugar onde sua ociosidade forcada
nao fosse considerada uma ameaca para 0s demais. Para a gldria tardia de Franz VON LISZT, a
inocuizacao dos irrecuperaveis tornava-se o principal suporte para qualquer novo projeto politico-criminal
de execucdo da pena no século XX’ DIETER, Mauricio Stegeman. Politica criminal atuarial: a
criminologia do fim da histéria. Rio de Janeiro: Revan, 2013, p. 100.
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o carcere €, no ambito dos Estados Democraticos de Direito da atualidade, uma medida
considerada “indispensavel” por ser reconhecida como civilizada e constitucional.
Depois da utopia da correcdo e transformacdo do individuo pela mecanizacéo e
aprendizado do trabalho, e depois do projeto corretivo pela disciplina com vistas a
docilidade e & utilidade, o momento agora é daquilo que Juarez Cirino dos Santos*®
categoriza como “direito penal do risco da pdés-modernidade”, em que a premissa
fundamental se relaciona ao abandono dos projetos de correcdo ou de assungcao de um
encargo social de bem-estar em favor da neutralizacdo e incapacitacdo seletivas, por
meio de um constructo de linguagem belicista.

Esse é o ponto alto desta investigacdo: apdés o desenvolvimento de um pensar
pautado especialmente no contraste entre o discurso oficial e os discursos criticos
baseados na Criminologia, na Sociologia, na Penologia e na Filosofia Politica,
consegue-se, entdo, perceber a real funcdo que a instituicdo prisao foi atribuida neste
momento histérico, qual seja, a de controle de individuos e mesmo de grupos sociais
inteiros, alijando-0s, na medida do possivel, de qualquer tipo de participacdo nos
processos de deliberacdo politico-democratica, mantendo a condicdo de exclusao
desses individuos e grupos sociais.

Controlar, inocuizar, neutralizar, constringir em defesa da sociedade, todos os
individuos e todos 0s grupos sociais que, por serem indesejaveis e por nao existir séria
disposicédo na producéo de projetos politicos de inclusdo (por uma série de fatores, ja
trabalhados nesta investigacao), sob a perspectiva do exercicio das relacées de poder,
séo rotulados como perigosos e devem ser mantidos sempre e sempre a margem dos
processos politicos e econbmicos indispensaveis a uma digna vida em sociedade. E
isso tudo se da por meio da instituicdo carceraria, que, diferentemente da pena de
morte, dos suplicios e da exposicdo degradante e brutal, no ambito dos Estados
Democraticos de Direito da atualidade, € considerada “indispensavel”’ justamente por

ser reconhecida como uma instituicdo civilizada e constitucional — fator determinante

“93 CIRINO DOS SANTOS, Juarez, in PAVARINI, Massimo, Punir os inimigos: criminalidade, excluséo
e inseguranca. Traducdo de Juarez Cirino dos Santos e Aliana Cirino Simon. Curitiba: LedZe, 2012.
Apresentacao a obra, p. 9. E ainda: “O discurso do crime trocou o saber criminoldgico pela racionalidade
operativa dos sistemas, na linha da criminologia atuarial: o objetivo é gerir a criminalidade como risco da
vida cotidiana, com um método que nado quer descobrir as causas pessoais ou sociais da criminalidade,
mas reduzir o risco de criminalidade pela neutralizacdo seletiva de inimigos (o terrorista, o peddfilo, o
delinquente habitual, etc.)” (grifos presentes no original).
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para a retomada da centralidade da prisdo nesta nova politica p6s-moderna de controle
social de individuos e grupos inteiros*®*.

Reducdo da criminalidade, aumento da sensacdo de seguranca,
disciplinarizagéo, instrumento garantidor da fidelidade no direito: todos esses sé&o
argumentos falaciosos a impregnar o discurso oficial juridico-penal que procura conferir
legitimidade ao cércere, ocultando a verdadeira funcédo da instituicdo penal no direito
penal do risco pés-moderno. Esta verdadeira funcdo ndo € outra sendo a
estigmatizacdo e, a partir do etiquetamento e da concretizagdo do rétulo, a
neutralizacdo seletiva de categorias sociais inteiras que, em algum momento historico,
foram ou serdo “declaradas” como perigosas e, nesse prisma, ameagam a garantia da

boa vida em sociedade.

O carcere funciona, ndo para corrigir o condenado ou intimidar desviantes
potenciais, mas para neutralizar grupos sociais perigosos, com diferenciagédo da
resposta penal pelo nivel de periculosidade, segundo calculo probabilistico de
distribuicdo estatistica do comportamento criminoso por segmentos sociais
problematicos. A linguagem abandona a retérica da responsabilidade pessoal e
da corre¢édo individual, substituida pela retérica da utilidade social: o carcere é
usado para conter/incapacitar integrantes de grupos sociais de risco?®.

Pavarini fala com preciséo singular: a finalidade da neutralizacdo seletiva se
origina dentro mesmo de uma cultura tecnocratica e administrativa da penalidade, a
interpretar o “sistema de justica criminal” como um sistema que persegue objetivos de
eficiéncia, em especifico identificar niveis de periculosidade entre os diversos
estamentos da sociedade e desenvolver estratégias que permitam o controle dos
grupos sociais rotulados como de “maior periculosidade™®. E de um lugar semelhante,

ou seja, € também acerca desta nova cultura de controle do crime a conferir utilidade as

% “Entao, o Autor fala da descoberta dolorosa: o carcere funciona contra a criminalidade mediante
selecdo/neutralizacdo de sujeitos que o Estado ndo pode/ndo quer incluir. O discurso estatistico de
mensuragdo do risco substitui a légica do conhecimento causal da criminalidade: a defesa ndo é
combater as causas, mas reduzir os riscos de crimes pela neutralizagdo seletiva de inimigos. A
criminalidade nao é explicavel por causas pessoais, sociais ou econémicas, nem problema a pesquisar,
compreender e resolver — apenas um custo social inevitavel’. CIRINO DOS SANTOS, Juarez, in
PAVARINI, Massimo, Punir os inimigos: criminalidade, exclusdo e inseguranca. Tradugéo de Juarez
Cirino dos Santos e Aliana Cirino Simon. Curitiba: LedZe, 2012. Apresentagdo a obra, p. 11.

%5 CIRINO DOS SANTOS, Juarez, in PAVARINI, Massimo, Punir os inimigos: criminalidade, exclus&o
e inseguranca. Traducdo de Juarez Cirino dos Santos e Aliana Cirino Simon. Curitiba: LedZe, 2012.
Apresentacédo a obra, p. 12.

“% PAVARINI, op. cit., p. 155.
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estruturas de poder que integram a justica penal, que nos fala David Garland. No
contexto do carcere, assevera Garland que, na contemporaneidade, a prisdo é
concebida explicitamente como mecanismo de exclusdo e controle; os antigos ideais do
Estado Previdéncia no sentido de permitir a gradativa reintegragcéo do prisioneiro pelo
seu contato com a familia e a comunidade foram substituidos, neste momento histoérico,
pela segregacdo (com proposito de neutralizacdo) de individuos e grupos sociais em
nome da seguranca publica. O limite entre a prisdo e a comunidade ganha agora,
adverte Garland, forte patrulha no intuito de evitar a transferéncia de individuos de um
lado para o outro*®’.

A culpabilidade, em face da esta auténtica postura politica, perdeu sentido. Sob
a perspectiva criminoldgica, o direito penal liberal classico baseado na formalizacéo de
uma relacao juridico-processual com vistas a apurar a responsabilizacdo criminal de um
determinado individuo pelo ato por ele cometido ndo existe mais. O que h4, agora, é
uma politica criminal atuarial: busca-se gerir grupos sociais que revelem algum tipo de
risco criminal, ndo para intimidar, ressocializar ou disciplinar, mas para neutralizar e
reduzir o mencionado risco criminal. Zygmunt Bauman, tendo por pano de fundo os dois
momentos antecedentes a “terceira etapa de desenvolvimento” da instituicdo prisdo
apontados por Thomas Mathiesen, menciona que € possivel generalizar 0 argumento
de que tanto as casas de correcdo como 0s espacos panoptico de confinamento eram,
antes e acima de qualquer coisa, fabricas de trabalho disciplinado. Contudo, na
perspectiva da sociedade contemporanea pos-industrial, anota Bauman que “a
diferenca mais importante é precisamente o abandono de auténticas ou ambiguas
‘declaragcbes de intencdo reabilitadora’ no pensamento contemporaneo dos que
praticam o sistema penal’. Ora, ndo se pode pensar o carcere como uma fabrica de

trabalho disciplinado se, na atualidade, ndo ha mais trabalho por fazer. Simplesmente,

“9” GARLAND, David. A Cultura do Controle: crime e ordem social na sociedade contemporanea.

Traducdo de André Nascimento. Rio de Janeiro: Revan, 2008p. 381-381. Destaca ainda o autor o
seguinte: “Esta transformacdo da relagdo prisdo/comunidade esta intimamente relacionada com a
transformacdo do trabalho. O desaparecimento dos primeiros empregos para homens jovens da
‘subclasse’, somado ao empobrecimento de familias e de vizinhangas suscetiveis ao crime, significa que
a prisdo e a liberdade vigiada agora carecem dos apoios sociais dos quais anteriormente dependiam os
esforcos de reabilitacdo. Trabalho, previdéncia social e apoio familiar costumavam ser os pilares da
reintegracdo de ex-prisioneiros a vida social. Com o declinio destes pilares, o encarceramento se tornou
uma imposicao de longo prazo, da qual os individuos tém poucas perspectivas de retornar para o estado
de liberdade desvigiada” (p. 381).
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ndo faz mais sentido pensar desta forma. Se em momentos histéricos anteriores o
capital necessitava absorver forca de trabalho interna (casas de correcédo) e externas
(primeiras penitenciarias) ao carcere, na sociedade contemporanea pos-industrial a
ordem € cada vez mais reduzir os postos de trabalho, ante a cada vez menor
necessidade desta for¢a de trabalho. Portanto, em condic¢es tais, a prisédo deixa de ser
tanto uma escola para um emprego quanto uma forma compulséria de aumentar a mao
de obra disponivel diante de eventual falha de métodos “comuns” de apreensao de
forca de trabalho. Destarte, para Bauman, nas condi¢cdes atuais da sociedade pos-

industrial, o carcere passou a ser um instrumento para “neutralizar uma parcela

7

consideravel da populacdo que ndo é necessaria a producdo e para a qual ndo ha
trabalho ao qual se possa reintegrar’. Ainda de acordo com Bauman, os carceres pos-
modernos ndo trazem em si a preocupagao com 0 que 0s seus encarcerados irdo fazer
enquanto estiverem confinados; o que realmente importa é que figuem ali — ndo sdo
mais fabricas de trabalho disciplinado, e sim verdadeiras fabricas de exclusédo
compostas, em sua quase totalidade, por seres humanos ja acostumados a sua

condicdo de excluidos*®,

Cresce rapidamente em quase todos os paises o0 nimero 0 nimero de pessoas
na prisdo ou que esperam provaveis sentencas de prisdo. Em quase toda parte
a rede de prisdes esta se ampliando intensamente. Os gastos or¢camentéarios do
Estado com as ‘forgas da lei e da ordem’, principalmente os efetivos policiais e
0S servicos penitenciarios, crescem em todo o planeta. Mais importante, a
proporcao da populagdo em conflito direto com a lei e sujeita a prisdo cresce
num ritmo que indica uma mudang¢a mais que meramente quantitativa e sugere
uma ‘significacdo muito ampliada da solugéo institucional como componente da
politica criminal’- e assinala, além disso, que muitos governos alimentam a
pressuposi¢ado, que goza de amplo apoio na opinido publica, segundo a qual ‘ha
uma crescente necessidade de disciplinar importantes grupos e segmentos
populacionais’. O que sugere a acentuada aceleragdo da punigcdo através do
encarceramento, em outras palavras, € que ha novos e amplos setores da
populacdo visados por uma razdo ou outra como uma ameaca a ordem social e
gue sua expulséo forcada do intercAmbio social através da priséo é vista como
um método eficiente de neutralizar a ameacga ou acalmar a ansiedade publica
provocada por essa ameaca*®.

Loic Wacquant professa concluséo idéntica, ao apontar, apds deduzir uma série

de fatores, o abandono do ideal de reabilitagcdo e sua substituicdo por aquilo que

98 BAUMAN, op. cit., pp. 118-121.
49 BAUMAN, idem, pp.122-123.
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denomina de “nova penologia”, que influenciara decisivamente as sociedades
ocidentais do final do século XX. Nessa medida, o objetivo ndo € mais prevenir o crime
ou tratar os delinquentes de forma a possibilitar sua reintegracéo ao corpo social apos o
cumprimento da pena. Segundo Wacquant, o escopo agora € outro: “isolar grupos
considerados perigosos e neutralizar seus membros mais disruptivos mediante uma
série padronizada de comportamentos e uma gestdo aleatdria dos riscos”*'°. A partir de
dados empiricos, Wacquant afirma que o resultado da extensédo da rede de repressao
penal na Europa e nos Estados Unidos (algo que se reflete nitidamente no Brasil e no
restante da América Latina, € possivel dizer) traduz-se no superpovoamento das
prisbes, a sobrecarregar enormemente o funcionamento dos demais setores de
acompanhamento do preso (sobretudo apos o periodo do cércere), reforcando ainda
mais a condicdo bruta de depdsito de indesejaveis da prisdo. Como as politicas penais
das sociedades ocidentais, sobretudo no final do século XX, tornaram-se mais duras,
austeras, abrangentes e cada vez mais voltadas para a defesa social, o céarcere
automaticamente retomou sua posicdo de centralidade no sistema penal, agora,
entretanto, com o objetivo ultimo de promover neutralizacdo seletiva de individuos e
grupos sociais rotulados pelo discurso oficial como potencialmente perigosos.

Ao desempenhar condicdo de fungdo-chave do sistema penal, a enfrentar e
buscar “solugcdes” para questdes penais e incluso para questdées que no minimo nao
deveriam ser penais, a instituicdo prisdo, segundo Loic Wacquant, além de controlar e
armazenar individuos indesejaveis advindos em especial das classes sociais mais
débeis previamente rotulados como perigosos, desempenhando a funcdo de
neutralizagédo contribui ativamente para tornar perene a inseguranca e a desigualdade
sociais que, em Ultima anélise, legitimam-na e servem de caucéo. E a construcéo de um
perfeito circulo retérico de violéncia, uma “espiral irresistivel da pauperizacdo penal’,
resultado, como ja dito, da utilizacao politica do céarcere, apartado, materialmente, do
alcance de quaisquer das funcdes “legitimantes” da prisdo desenvolvidas pelas teorias

juridico-penais abarcadas pelo discurso oficial**.

9 WACQUANT, op. cit., p. 94.
“1 WACQUANT, idem, p. 151.
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Também Roberto Gargarella identifica o propdsito politico da neutralizacao
seletiva operada pela instituicdo total tratada nesta investigacao (e que em absoluto tem
relacdo com as funcdes declaradas pelas teorias juridico-penais), ao assinalar que o
carcere segue sendo hoje o destino que, no momento em que Se exercita Nosso
reproche social, resta reservado aos membros com menor parcela de poder dentro da
sociedade, o que os impede de articular motivos e justificativas que lhes permitam
escapar de tal destino. Nessa perspectiva, os direcionamentos que mais decisivamente
influenciam a politica penal da pés-modernidade n&do visam a constru¢ao ou resgate de
bons sentimentos, ou a constru¢cdo de um discurso de convencimento daqueles que
optaram pela delinqguéncia como forma de sobrevivéncia. Em dltima analise, ndo
buscam construir auténticas comunidades: a légica € a da segregacéao, do controle, da
neutralizacdo e do distanciamento pelo aumento da desigualdade; dentro dessa légica,
para Gargarella, o objetivo é a formacdo de guetos, countries e carceres. Desse modo,
“‘uma instituicao indefensavel [a instituicdo prisdo] € colocada ao servigco de politicas
publicas também indefensaveis. E ndo h& razbes que justifiguem que isto siga
ocorrendo”*?. Ou melhor, ha: a escusa razdo de que se mantenha neutralizadas
parcelas significativas do corpo social que, por algum motivo de ordem pragmético-
politica, foram rotuladas como potencialmente perigosas.

Ora, esta nova centralidade do céarcere como dispositivo controlador por
exceléncia a partir do sistema de justica criminal, por meio desta nova légica atuarial de
gestdo de grupos sociais marginais, indicam uma racionalidade que se fundamenta,
justamente, no controle de risco. E necessario controlar e constringir, antes que a
sociedade seja lesionada ou violada. Da-se, entdo, uma espécie de repressao
preventiva, desde os planos tedricos de controle, visando, principalmente, alcancar
populacdes que carreguem o estigma do risco. Nas palavras de Alessandro De Giorgi,
“nao se trata de aprisionar criminosos perigosos individuais, isto é, de neutralizar fatores
de risco individual, mas sim de gerir, ao nivel de populagfes inteiras, uma carga de

risco que ndo se pode reduzir’**?.

“2 GARGARELLA, Roberto. De la injusticia penal a la justicia social. Bogota: Siglo del Hombre, 2008,

p. 246-250.
“3 GIORGI, Alessandro de. A miséria governada através do sistema penal. Traducdo de Sérgio
Lamaréao. Rio de Janeiro: Revan-ICC, 2006, p. 97.
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De tudo o quanto foi dito, evidencia-se pela investigagdo em mesa que a
instituicdo prisdo-carcere, em verdade, ndo esta relacionada com as funcdes juridico-
penais a ela atribuidas pelo discurso oficial. Ndo ha qualquer demonstracéo tedrica ou
empirica, nestes duzentos anos, que possa comprovar que as prisdes desempenham
0s papéis a ela atribuidos pelo discurso oficial. Seu fim Gltimo esta longe de ser juridico.
Ele é politico. Como visto, especialmente tendo a frente a realidade local brasileira e
latino-americana, conclui-se sem margem de duvida que o carcere nao ressocializa,
reeduca ou reinsere. Nao obteve sucesso em reduzir indices de delinquéncia e de
violéncia na sociedade moderna com a sua simbologia de coac¢do psicoldgica sobre a
totalidade da populacdo, bem como néo alcancou éxito em ser meio eficaz para
elevacdo da fidelidade da populacdo ao direito na busca de estabilizacdo das
expectativas normativas. Vale reiterar, portanto, que nenhuma das linhas tedricas
juridico-penais, sejam elas atreladas ao retribucionismo, ou atreladas a linha preventiva,
conseguiu demonstrar a validade do carcere a partir das fun¢des supostamente por ele
desempenhadas. Repetindo Bauman, forte em Mathiesen, todas essas teorias juridico-
penais da prisdo sédo, sem excecao, logicamente falhas e empiricamente insustentaveis.
O que se revela com esta constatacdo é algo que Zaffaroni sonha que seja difundido
entre a populacéo ocidental, em especial as latinas: trata-se a prisdo de uma instituicao
de fundo politico que tem por escopo ultimo, por meio de sua utilizacdo com o
encarceramento em larga escala, desempenhar sua real funcdo neste direito penal da
pés-modernidade de controle e neutralizacdo dos grupos coletivos percebidos como
potencialmente perigosos.

O vaticinio final, para a realidade local (brasileira e latino-americana), fica a
cargo de Juarez Cirino dos Santos***: o carcere tem por objetivo construir ordem social,
por meio do método de controle politico de individuos que o sistema oficial, por motivos
também de carater politico, ndo pode ou ndo quer incluir. A constatacdo, ao final de
tudo, ndo parece complexa: ha individuos e grupos sociais em demasia e ndo ha
interesse em construir um quadro social que permita a convivéncia de todos em

sociedade. Alguns devem padecer, precisam ser controlados, desde o inicio, desde a

“4 CIRINO DOS SANTOS, Juarez, in Punir os inimigos: criminalidade, exclusdo e inseguranca.
Traducdo de Juarez Cirino dos Santos e Aliana Cirino Simon. Curitiba: LedZe, 2012. Apresentacdo a
obra, p. 14.
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definicAo de sua periculosidade. E, na sociedade contemporanea pds-moderna,
seguramente, ndo ha nenhum instrumento que seja tao eficiente neste propdsito quanto
a instituicao prisao.

Michel Foucault, ao ser questionado sobre se € possivel conceber uma
sociedade sem prisdes, fez questao de relembrar que, até o século XVIll, a humanidade
vivia em sociedades sem prisées. Contudo, continua a assinalar que imaginar na
atualidade uma sociedade utépica sem prisdo depende necessariamente de concluir se
€ possivel pensar uma sociedade contemporédnea na qual a aplicacdo das regras
estivesse centrada nas méos dos proprios grupos sociais. Para Foucault, entdo, “é toda
a questdo do poder politico, o problema da hierarquia, da autoridade, do Estado e dos
aparelhos de Estado. E apenas quando se tiver desembrenhado essa imensa questio

que se podera dizer: sim, deve ser possivel punir dessa maneira (...)"**.

“5 FOUCAULT, 2012a, op. cit., p. 66.
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CONSIDERACOES FINAIS

Como expressado ao longo de toda esta pesquisa académica, o estudo
verticalizado dos reais objetivos do sistema penal por meio da instituicdo prisao e dos
mecanismos que, decisivamente, auxiliam e permitem a manutencédo do uso do carcere
mesmo em face do seu evidente fiasco perante seus propdsitos mais destacados e
declarados, autoriza alcancar uma compreensdo mais correspondente a realidade a
respeito de como, ao contrario de tudo o que poderia indicar, a instituicdo prisdo se
mantém desde o fim do século XVIII até esta fase p6s-moderna da humanidade sendo
manejada de forma praticamente continua nos ultimos dois séculos, e inclusive voltando
a exercer papel de centralidade no sistema juridico-penal dos paises do mundo
ocidental, de uma forma geral.

As premissas construidas e as conclusfes indicadas na presente investigacédo
ndo sdo mais que apontamentos singelos sobre o carcere nas sociedades ocidentais,
em especial a partir das realidades brasileira e latino-americana. O tema é
extremamente complexo e certamente merece verticalizagdo muito mais profunda do
gue a empreendida nesta dissertacdo (inclusive por conta dos limites do propoésito do
préprio trabalho).

Como mencionado na introducéo, ndo era o objetivo aqui desenvolver qualquer
tipo de alternativa ao carcere, ou delimitar sua utilizacdo a determinados casos
concretos a partir de sua abstracdo. Do mesmo modo n&o era intencdo aqui fazer
qualquer tipo de defesa (positivo ou negativo) das opcdes de politica criminal escolhidas
pelas sociedades ocidentais de forma geral, assim como ndo era o proposito aqui
desenvolver uma arqueologia da histéria da prisdo e sua evolucdo historica ao longo
dos ultimos séculos.

N&o h& no trabalho aqui desenvolvido qualquer pretensdo de se debater ou
denunciar as mazelas do carcere, 0 seu impacto na vida de um determinado individuo,
ou ainda discutir se € possivel se pensar na sociedade contemporanea sem prisées. O
gue se buscou nesta investigacao foi aferir a real funcdo do carcere nas sociedades

contemporaneas do mundo ocidental (especialmente, a brasileira e a latino-americana)
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e, a partir desta afericdo, procurar descobrir e desvelar 0os processos e 0S mecanismos
gue atualmente sustentam a instituicdo prisdo enquanto instrumento politico de controle
de individuos e mesmo de categorias sociais inteiras.

Nessa perspectiva, assim como Michel Foucault, ndo interessa a este autor o
estudo do detento como pessoa, e da concretude nele incidente de toda a carga
negativa produzida pelo céarcere.

O que desperta o interesse deste autor, exatamente como em Foucault, sdo as
taticas e estratégias do poder que sustentam essa paradoxal instituicdo, a prisdo, ao
mesmo tempo desqualificada e remanescente, perversa e redentora dos males sociais,
excludente e onipresente.

Sem olvidar da adverténcia dos dois ultimos paragrafos, cabe entdo expor as
conclusdes alcancadas por meio da investigagédo levada a curso e que se materializa
agora nesta dissertacdo, expondo-se neste momento as principais inferéncias
alcancadas pela pesquisa:

a) as principais teorias legitimantes da prisdo (e, em Ultima analise, da propria
pena criminal), de acordo com o discurso juridico-penal, sdo a teoria
retribucionista (absoluta), a teoria da prevencéo geral negativa (intimidacao ou
coacgdo psicoldgica sobre todo o grupo), a teoria da prevencdo geral positiva
(reforcar a consciéncia juridica da populacdo através da estabilizacdo das
expectativas normativas com vistas a elevacéo da fidelidade ao direito), a teoria
da prevencdo especial positiva (discurso de ressocializacédo, reeducacdo e
reintegracdo do individuo condenado), e teoria da prevencéo especial negativa
(discurso da neutralizagéo, inocuizagéo e eliminacéo), e, finalmente, as teorias
mistas ou unificadas;

b) por seu turno, dentre as diversas teorias que compdem o0s discursos criticos da
priséo, a partir dos postulados desenvolvidos pela Criminologia, pela Sociologia,
pela Penologia e pela Filosofia Politica, por conta de sua importancia foram
trabalhadas quatro dessas teorias: o0 Labeling Approach e as teorias do
etiquetamento inseridas nos contextos do céarcere, a teoria de Michel Foucault e
uma nova tecnologia do corpo mediante o controle do corpo pela instituicdo

prisdo, 0 viés marxiano e a criminologia radical, pensada a priséo como
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reafirmacdo da ideologia (capitalista) dominante, e, por fim, os postulados da
teoria agndstica ou negativa da pena criminal;

o0 grande questionamento da presente investigacdo tem Obvio matiz
foucaultiano: a proposta aqui objetiva compreender como uma estrutura que
desde o seu surgimento ha cerca de 200 (duzentos) anos, como mecanismo
gue instrumenta de modo universal a pena criminal, foi alvo de grande critica, e
gue, durante todo esse periodo, foi tdo censurada, pode resistir por tanto tempo
e chegar ao inicio do século XXI ostentando, de forma quase inabalavel (ao
menos sob a perspectiva do aparelho estatal), novamente a condicdo de
instrumento principal da exigéncia da pena;

nesta medida, ainda seguindo explicitamente uma linha foucaultiana, o que se
tentou propor nesta investigacao foi a reflexdo da prisdo como mecanismo de
exercicio das relacdes de poder e, neste viés, como instrumento de controle
social por parte da classe politica e economicamente dominante sobre 0s
demais estamentos sociais (categorias sociais inteiras), de modo a perceber
exatamente de que forma o carcere tem sido utilizado a partir do final do século
XX, e qual sua real funcéo no bojo da sociedade poés-industrial contemporanea,
sobretudo a partir da realidade local brasileira e, em certa medida, também
latino-americana;

com Georg Rusche e Otto Kirchheimer, compreendeu-se entdo a relacao entre

13

mercado de trabalho e sistema punitivo, na medida em que, entdo, “o
trabalhador integrado no mercado de trabalho é controlado pelo sistema do
capital, enquanto o trabalhador fora do mercado de trabalho é controlado pela
disciplina da prisdo”. Concluem Rusche e Kirchheimer, ainda, que carcere
acabou por se concretizar como a principal forma de punicdo no mundo
ocidental exatamente quando o fundamento econdmico que sustentava a
exploracdo dos prisioneiros perdeu eficacia com a industrializacao, influenciada
ainda pela enorme proporcdo que o crime atingiu com a grave crise industrial,
pela cada vez maior exigéncia de controle das classes sociais privadas do
acesso ao capital para o bom funcionamento da sociedade, e pelo surgimento,

agora, de uma populacédo carceraria;
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f) ja para Michel Foucault, € o surgimento de uma nova tecnologia de poder

9)

h)

relacionada ao castigo que traz o carcere para a centralidade do sistema penal:
a simbologia do terror que se abate sobre o individuo que se colocou contra o
soberano e contra a sociedade d& lugar a um modelo disciplinador deste
individuo. O excesso nao € mais necessario. Segundou Foucault, 0 que agora
se imp0de é corrigir, disciplinar, curar o individuo, por meio de técnicas que nao
mais visam exclusivamente o corpo do sujeito, mas também, e principalmente,
a sua alma. Se o suplicio e a morte correspondente, como visto anteriormente,
eram o “ponto alto” da demonstracdo concreta do poder soberano, com o
surgimento desta nova tecnologia de poder, a morte passara a significar o
momento em que o individuo escapa a qualquer poder e, consequentemente, a
qgualquer tipo de controle; estando esta nova tecnologia interessada nao mais
na morte, mas no corpo vivo do individuo, este (o individuo) passara a ser o
ponto de influxo de toda a economia da justica penal,

a construcéo, ao longo deste trabalho, de um contraste entre o discurso oficial e
0 discurso critico teve por intuito revelar que as fung¢des oficiais da pena
criminal e do carcere embasadas nas teorias juridicas podem, na
contemporaneidade, ser admitidas como completamente ilegitimas e que,
seriamente, ndo poderiam mais justificar um meio (a pena) que visa o alcance
de um fim (a colocacéao do individuo no céarcere). Deste modo, ja ndo € surpresa
gue nenhuma das funcdes juridicamente atribuidas a prisdo mostre-se
sustentavel jA neste periodo de pés-modernidade da sociedade humana, e
desde antes;

sustentar a existéncia da instituicdo prisdo a partir das teorias juridicas da pena
canalizadoras de um discurso juridico-penal pode ser traduzida como um
“fechar de olhos” a realidade, desprezando-se totalmente o fato de que a real
explicagdo do fenbmeno ndo pode se dar jamais por meio de uma abordagem
juridica;

um discurso deslegitimado, sem vinculacdo com a realidade e que apresenta
Obvias caracteristicas de perversidade, tal como é o discurso juridico-penal, ndo

traz em si sustentabilidade teorica e filosofica valida para justificar, em ultima
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andlise, a criagdo e manutencdo de um instrumento totalizante igualmente
perverso, como € o caso da prisdo. Sob o ponto de vista estritamente juridico, a
conclusdo mais plausivel seria reconhecer que, enquanto projeto vinculado as
funcdes juridicas oficiais da pena criminal, a prisdo deveria ser reputada como
um retumbante fracasso;

a compreenséo da real funcdo do carcere, deste modo, passa necessariamente
por aquilo que Michel Foucault chamou de “processos que encontramos atras
de toda uma série de afirmagBes bem estranhas a teoria penal do século
XVIII"*1®: estes processos, relacionados a um processo maior de transformagao
da ilegalidade em delinquéncia que a burguesia leva a cabo quando, ao se
tornar a classe dominante, ndo mais necessita dos movimentos insurgentes das
classes populares (camponesas e proletérias), irdo fazer revelar e ao mesmo
tempo instruir, em um plano epistemoldgico absolutamente diverso do juridico,
gue o crime ndo € uma caracteristica da personalidade de todos os homens,
mas que é algo quase exclusivo de uma certa classe social. Esta perspectiva,
nesta investigacdo denominada de a priori, serve entdo para determinar que 0s
fundamentos da instituicdo prisdo (e do poder de punir), assim como com as
funcdes declaradas e oficiais da pena, ndo encontram respaldo em um discurso
juridico, sobretudo em razdo de sua evidente contrariedade com o principio da
igualdade, material ou formal (pouco importa), um dos pilares de qualquer tipo
de discurso juridico liberal-iluminista, como €, por exemplo, o do direito penal
ocidental;

para além dessa perspectiva, conclui-se ainda pela existéncia de mecanismos
gue, sobretudo no Brasil, tém permitido ao aparelho repressor estatal continuar
se valendo da instituicdo prisdo como instrumento principal de puni¢c&o criminal
neste estagio da sociedade contemporanea, quais sejam: a influéncia da midia
na deliberacdo e tomada de decisfes de politica penal, capital politico-eleitoral
que o discurso repressor de utilizagdo da prisdo angaria junto & opinido publica,

e por fim a construcéo do discurso da existéncia de um inimigo no direito penal,

416

Michel Foucault, Vigiar e Punir, p. 261.
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com efeito, consoante assinala Eugenio Raul Zaffaroni, restando anulado o
préprio principio do Estado de direito, e sendo entdo possivel aqueles que
exercem as relagdes de poder definir quem é o inimigo interno do Estado ou da
nacao através de uma deciséo claramente politica (em 6bvia contrariedade aos
fundamentos do direito penal liberal), tem-se que esta razdo instrumental, em
seu extremo, conduz a propria negacao do Estado de direito. Deste modo, € na
condicdo de instrumento politico de controle social que a instituicdo prisdo se
inscreve e se representa dentro da sociedade contemporanea. Aqui, destarte,
cumpre reconhecer o acerto dos tedricos agndsticos da pena criminal, ao
sustentar que o fundamento da sancéo criminal através do céarcere é, em ultima
instancia, politico, e n&o juridico, funcionando como verdadeiro instrumento
politico do exercicio do poder punitivo. A prisdo, como mecanismo politico,
serve finalmente para este objetivo: permitir o controle social de classes sociais
dominadas ou ndo detentoras do exercicio das relagbes de poder politico e
econdmico;

resta claramente perceptivel, portanto, que a elevacdo do uso da instituicao
prisdo estd, por certo, vinculada a execucédo de uma politica penal que nao tem
por escopo Uultimo a reducdo dos indices de criminalidade, mas antes
possibilitar que o controle sociopolitico continue a ser exercido, mantendo-se,
desta forma, o status quo garantidor da permanéncia das relagdes de poder tal
como se encontram;

a prisao, nesta era pés-moderna da sociedade humana, especialmente ao se
trabalhar a realidade local brasileira e latino-americana, agora tem um novo
objetivo e um explicito fim especifico: proporcionar a neutralizacdo seletiva de
individuos e grupos sociais inteiros que se revelem perigosos para 0 COrpo
social tomado em sua acepc¢ao sistémica ou para a ordem publica (reputados
inimigos). Neste diapasao, ao contrario da pena de morte, dos suplicios ou dos
apenamentos degradantes, o carcere, para o discurso oficial juridico-penal e no
ambito dos Estados Demaocraticos de Direito da atualidade, € um instrumento
considerado “indispensavel”’ justamente por ser reconhecido como civilizado e

constitucional;
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deste modo, reducdo da criminalidade, aumento da sensacdo de seguranca,
disciplinarizacédo, instrumento garantidor da fidelidade no direito: todos estes
sdo argumentos falaciosos a impregnar o discurso oficial juridico-penal que
procura conferir legitimidade ao carcere, ocultando a verdadeira funcdo da
instituicdo penal no direito penal do risco pés-moderno. Esta verdadeira fungao
ndo é outra sendo a estigmatizacdo e, a partir do etiquetamento e da
concretizacdo do rotulo, a neutralizacéo seletiva de categorias sociais inteiras
que, em algum momento histérico, foram ou seréo “declaradas” como perigosas
e, nesta medida, ameacam a garantia da boa vida em sociedade;

chega-se, enfim, a conclusdo de que o carcere tem por objetivo construir ordem
social, por meio do método de controle politico de individuos que o sistema
oficial, por motivos também de carater politico, ndo pode ou ndo quer incluir. A
constatacdo, ao final de tudo, ndo parece complexa: h& individuos e grupos
sociais em demasia e ndo ha interesse em construir um quadro social que
permita a convivéncia de todos em sociedade. Alguns devem padecer,
precisam ser controlados, desde o inicio, desde a definicAo de sua
periculosidade. E, na sociedade contemporanea pdés-moderna, seguramente,
ndao ha nenhum instrumento que seja tao eficiente neste propdsito quanto a

instituicdo priséo.
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