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DIREITO PENAL E CONSTITUICAO

Apresentacao

Segue a apresentacdo de trabalhos que nortearam as discussoes do GT de Direito Penal e
Constituicdo por ocasido do XXIV Congresso Nacional do Conpedi, em Belo Horizonte/MG.
Os textos, ecléticos que sdo, trazem contornos criticos e modernos acerca da pena e das
categorias dogmaticas do crime e apresentam, a luz da realidade, propostas transformistas
paraumamaior e melhor adequacdo do direito penal as demandas sociais.

Como legado, fica aideia de que o direito penal, como espécie de controle socia de carater
formal e residual, carece de transformacOes legislativas e, sobretudo, hermenéuticas, que
tragam maior legitimidade a imposi¢cdo de sangbes mais adequadas e humanas, segundo o
paradigma constitucional presente no titulo do préprio Grupo de Trabal ho.

Mas ndo é s0, pois a leitura dos textos traz a boa perspectiva de que os autores estdo atentos
ndo sd a violéncia que se apresenta ao direito penal, mas também aguela que ele mesmo
proporciona com a imposi¢cao de penas inadequadas e desproporcionais, 0 que, em ambito
prognostico, devera contribuir para préticas que venham a construir um direito penal mais
condizente aos reclamos sociais e a prépria Constituicgo. Afinal, a sociedade hodierna,
complexa e plural, carece de novas e mais adequadas préticas que ndo estejam ancoradas em
velhas e ultrapassadas premissas e tradicoes.

Que venham os bons frutos do livro que ora se apresenta.

Belo Horizonte, novembro de 2015.

LUIZ GUSTAVO GONCALVESRIBEIRO

BARTIRA MACEDO DE MIRANDA SANTOS

MATHEUS FELIPE DE CASTRO



A EXPANSAO DO CONTROLE PENAL: UMA CRITICA ASFUNCOES DA PENA

THE EXPANSION OF CRIMINAL CONTROL: A CRITICAL TO FEATHER
FUNCTIONS

MARI& muraro
Denise Canova

Resumo

O presente artigo tem por objetivo relacionar as teorias da pena, retributiva e preventivas,
com o discurso criminolégico, aém de fazer breves apontamentos sobre as teorias negativas
e criticas da pena. O artigo inicia fazendo alguns apontamentos sobre o fendmeno do
encarceramento em massa, passando entdo a discutir e apresentar a forma de atuagéo do
estado de policia. Em seguida apresentam-se as teorias da pena, sob a perspectiva critica,
para entdo trabalhar as duas principais teorias criticas da pena, tratando assim da posi¢do do
prof. Eugénio Rall Zaffaroni e do Prof. Juarez Cirino dos Santos. Essas apresentacoes e
discussBes partiram ja do discurso critico, ndo tendo o presente trabalho como fim revisitar a
construcdo tedrica das fungdes da pena, justamente para demonstrar como o discurso da pena,
construido pelo direito penal legitima a atuacéo seletiva e violenta do sistema penal.

Palavras-chave: Fungdes da pena, Retribuicdo, Neutralizacdo, Prevencao, Critica

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to relate the theories of punishment, retributive and preventive, with the
criminological discourse, and make brief notes about the negative theories and criticism of
the sentence. The article begins by making a few notes on the mass incarceration of the
phenomenon, then going to discuss and present the form of action of the police state. Then
they present the theories of punishment under the critical perspective, and then work the two
main critical theories of punishment, thus treating the position Prof. Eugenio Raul Zaffaroni
and Prof. Juarez Cirino dos Santos. These presentations and discussions have |eft the critical
discourse, not taking our work as end revisit the theoretical construction of the functions of
the pen, just to demonstrate how the discourse of shame built by criminal law legitimizes
selective and violent actions of the penal system.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Pena functions, Return, Neutralization, Prevention,
Criticism



INTRODUCAO

A partir do desenvolvimento das teorias socioldgicaminais, nas décadas de 1950
e 1960, a teoria déabeling approach ou também chamada de teoria da reacédo social,
transforma a viséo socioldgica a respeito do ceng® criminoso, passando a afirmar que o
crime é uma construgdo social. Nesse sentido,noecse constitui a partir da rotulagéo de
determinadas condutas como criminosas, com a or@d&deis criminalizadoras, bem como se
define o criminoso por meio do controle exercidors@ populacéo, pelas agéncias do controle
social, as quais englobam aqui a instituicao padlici

Partindo dessa viséo, a Criminologia Critica proaunvestigar quais seriam as razdes
para que tal rotulacdo ocorre-se, passando a exphis fenbmenos a partir da analise
econbmica das sociedades, apontando a seletivitadistema penal como uma variavel
estrutural do empreendimento capitalista.

Essa seletividade atua no sistema penal deternorgumls condutas e quais pessoas
devem ser criminalizadas, atingindo frequentempessoas mais vulneraveis e as condutas
mais frequentemente praticadas por elas. A saletild ainda contribui para 0 aumento do
encarceramento, juntamente com os padrdes instil@gisi de atuacado policial, a politica de
guerra as drogas e politicas importadas de tolerdeco, gerando um superencarceramento,
alinhado com o afastamento da assisténcia soaialee mudanca no tratamento dos setores
mais vulneraveis da populacéo, que hoje passamciiesges do sistema penal.

No entanto, o discurso do Direito Penal tradicioral relacdo as penas e ao
encarceramento € de que ele € um mal necessaritm gae a pena deveria contribuir para a
defesa dos bens juridicos, bem como para reduzal@éncia e a criminalidade, por meio do
encarceramento que deve cumprir a funcao de retfibe de prevencao do crime.

Esse discurso legitima a atuacdo penal do sistema,devendo ser questionada sua

atuacéao a partir do paradigma da realidade, adimestigar quais as fungdes reais da pena.

1 A EXPANSAO DO CONTROLE PENAL E O ENCARCERAMENTO EM MASSA

O Estado responde a dificuldade de controle daimaiidade, que se da pela

racionalidade administrativa e criatividade organianal, com um bracgo politico armado,



como uma forma histérica de negacéo da criminadidagbondo penas severas. O governo do
estado se resume apenas ao poder de punir, destaiese das ideologias de solidariedade

Essa excessiva punicédo é chamada de politica yauditlei e ordemgue se alimenta
do medo e da manipulagcéo dos simbolos do podealegtalemonstracéao de forca estatal pela
imposicao de penas severas contra o individuoaevsla incapacidade de controlar o crime
e promover a seguranca da populacado. A atuacéa fibessa d4 uma resposta rapida, ilusao de
que se esta tomando uma atitude, e ainda provoaadasio na popula¢io

Em um interessante estudo sobre os EUA e o grarmegaeramento que teve inicio
nos anos 50, foi possivel verificar que a maiotgydas pessoas presas era negra. Na década de
1990 esse indice aumentou vertiginosamente. Edpecite em 93 o numero de encarcerados
nos EUA era cinco vezes maior que os demais pdé&s€CDE — Organizacao de Cooperacéo
e Desenvolvimento Econdmico, integrada pela Eur@amada, EUA e Japdo — e 20 vezes
maior se levada em consideracao a populacao at@eudsnte. Isso aparece para a populacao
como sendo o resultado de um aparente crescimartigndinalidade, e ndo como resultado de
uma politica publica repressiva, de uma politicairdalerancia ou como uma forma de
controlar o mercado e as taxas de desemprego, qagacarcerado € excluido dessas
estatisticas

Se observado o indice de violéncia dos EUA, vexifge-a que € igual ao dos demais
paises, mas 0s norte-americanos punem mais furtdslims envolvidos com drogas,
estabelecendo penas mais longas e severas. Cessstgtartanto, que “E a guerra contra o
crime e a droga, e ndo o crescimento da crimindéida grande responséavel pela especular
expanséo do sistema penal americano.”

Outro fator que se acredita leva a uma politiceeldearceramento em massa é o
encarceramento como uma forma de desemprego odeltmntrole do desemprego. O sistema
penal é utilizado para aumentar “a desigualdadeatace ao desemprego”, pois em havendo
mais negros na prisdo, menor sera o indice deaafiericanos desempregados. As estatisticas
dos jovens negros sem diploma encarcerados owarprde empregos revelam altos indices;

comparando-os aos dados relativos a populacdoaheds a diferenca fica em torno de 8

1 GARLAND, David. As contradi¢cdes da “sociedade pival: o caso britanicoBOURDIEU, Pierre (Org.pe
L’Etat social al Etat penalDiscursos Sediciosos: crime, direito e sociedgdeio de Janeiro. Revan, ano 7, n°
11, 2002p. 84 — 85.

2 GARLAND, David. As contradigdes da “sociedade piwal: o caso britanico. p. 85.

S WESTER, Bruce. BECKETT, Katherine. HARDING, DavBistema penal e mercado de trabalho nos Estados
Unidos. In: BOURDIEU, Pierre (OrgDe L’Etat social al Etat penaDiscursos Sediciosos: crime, direito e
sociedade Rio de Janeiro. Revan, ano 7, n® 11, 2002. p. 43.

41bid, p. 46.



pontos percentuais; se comparado ao mercado eyropgadice de desemprego nos EUA é
muito maior em relacdo as duas Ultimas décadas

O encarceramento leva também a perda da qualificacafissional, perda das
relacbes sociais que possibilitam o emprego, bemocestigmatizam o ex-detento com
determinados tipos de comportamentos “disfuncidngsrmitindo-lhes exercer atividade
profissional em empregos que exigem baixa quatifioa baixos salarios, ou mesmo retirando-
lhes a oportunidade de trabalho apds a ptiséo

O que se verificou nos ultimos tempos fora, podanin encarceramento em massa.
Numa visado interessante sobre o nimero de encdosen® mundo, inspirada na obra de Van
Gogh aRonda dos Presp$?avarini afirma que se toda a populacdo mundiel tgve uma
experiéncia com o carcere desse as maos, formari@nonga fila capaz de dar quase duas
voltas ao mundo na altura da linha do Equador

Nesse mesmo artigo Pavarini esclarece que as daailzadas para explicar esse
encarceramento, tal como o aumento da criminalidadgierra as drogas ou 0 aumento da
repressividade das agéncias de controle sociakisornédo sao capazes de explicar o aumento
da criminalidade, nem mesmo se combinadas, posgai@ nao foi possivel estabelecer uma
relacéo direta entre elas e as taxas de encarcai@meda que seja efetiva a contribuicao de
cada um desses fatofePavarini cita que entre as mais recentes teqtiasbuscam explicar
esse fendmeno estaria a de que o fato de encansgrarigosos seria uma tentativa de constituir
uma sociedade pautada pelos novos valores momiberais, como se fosse uma espécie de
“cruzada moral”. Claro, porém, que essas explicagiieda precisam de maiores estddos

No Brasil ndo é diferente a realidade do encarcenéorem massa. Segundo o CNJ —
Conselho Nacional de Justica, no ano de 2014, silBafingiu o terceiro lugar no ranking
mundial dos paises com maior nimero de pessoascera@das, somam-se 715.592 pessoas
sob custddia legal, considerando-se que 567.686 psésas no sistema carcerario e 147.937

estdo submetidas a prisdo domictiaAlém disso, o Brasil também conta com 20.532rjeve

S lbid, p. 47 — 48.

%1bid, p. 49 —51.

” PAVARINI, Massimo. O encarceramento de massa.BIATISTA, Vera Malaguti. ABRAMOVAY, Pedro
Vieira (Orgs).Depois do grande encarceramentdRio de Janeiro: Revan, 2010. p. 295.

8 |bid, p. 302 — 306.

% Ibid, p. 308 — 309.

10 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Novo diagnostico gessoas presas no Brasil. Brasilia, Jun/2014.
Link: http://s.conjur.com.br/dl/censo-carcerarid.péicesso em 1°/08/2014.



gue estado cumprindo medidas socioeducativas. Dadestes demonstram ainda que o sistema
prisional brasileiro apresenta um déficit de maia0 mil vagds.

Ainda, o Anuério de Seguranca Publica demonstrewodsrasil encarcera 18,4% mais
0S negros, uma vez que a populacdo carceraria postande 61,7% de negros, além de eles
serem as maiores vitimas de homicidio, pois 68%ates registradas sao de negros. Quanto
aos crimes que mais encarceram tém-se 0S crimegn@aiais em primeiro lugar,
representando 49% dos encarcerados, depois Damga£,6% e homicidio representando 12%
da populacio carceréatta

Ou seja, esses dados demonstram que o Brasil,aem@renca na pena como a
panaceia da sociedade moderna que sofre com oegraadctia criminalidade e da inseguranca;
a crenca de que o sistema de justica criminalggaifariamente criminalizando cada um que
deve ser responsavel pelos seus atos; retornangact®d Estado paternalista que precisa
proteger cada cidaddo de si préprio; que o crimengal e a sociedade o bem, reificando a
crenca nas funcdes declaradas da pena que repnocisesery days theoty, quando varias
informacdes e estudos demonstram que o sistemé& ggpmale forma seletiva para atender a

fins politicos e econémicos.

2.1 O ESTADO DE POLICIA

A pena somente passou a geréncia do estado noKgdt.como um limite ao
horizonte de projecao do direito penal, pois ase geriodo os conflitos em sua maioria eram
resolvidos pela vinganca privada. A pena era talaantido de vinganga e também associada
a ideia de dor. Zaffaroni afirma, no entanto, queeéessario distinguir outras formas de
coercad’. E preciso pensar a pena como objeto de conhetirdersaber penal limitada pela
legislacdo manifesta, latente e eventualmente péniglgislacdo penal atribui uma funcédo a
pena, que sempre € explicita na pratica de um besrgguém. Mas para cada funcéo declarada
se tem uma fung&do manifesta, real, sendo que cadalassas fungdes orienta uma forma de

apreender o direito penal, sendo mais difundidaa&o simbdlick.

11 FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. Anuério Bsileiro de Seguranca Publica 2014. Ano 8,
2014. Disponivel em: http://www.forumsegurancalomgtorage/download//8anuariofbsp.pdf. Acesso em
15/11/2014.

12 |bid, id.

13 BARATTA, AlessandroCriminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducdo a sociologia do direito
penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Ritadeiro: Revan/Instituto Carioca de Criminolog@Q2. p. 42.

14 ZAFFARONI, Eugenio Raul. SLOKAR, Alejandro. ALAGIAAlejandro.Derecho Penal Parte General. 22
ed. Buenos Aires: EDIAR Sociedad Andnima Edito)2 p. 40.

15 |bid, p. 40 — 41.



A funcdo simbodlica da pena refletida no direito gded representada pela crenca de
que quanto maior o0 encerramento, menor a quantiddeimes e de vitimas; é a crenca no
poder punitivo do Estado pela limitacdo da libeedeoimo forma de controle da criminalidade.

A crenca no poder punitivo estatal tem como Orgéxaivo primario a policia, e
Zaffaroni utiliza a figura policial para conceituadiferenciar o estado de policia e o estado de
direito. Policia seria compreendida como exercfldoadministracdo, de governo, portanto o
estado de policia é aquele regido pelas decisdgsw#eno, no qual a sua decisdo &J&nde
se tem uma justica substancialista — 0 que € baditaélo por quem esta no poder —,
transpersonalista — segrega a sociedade em ceujpgssgotulados — e paternalista — que se
propde a castigar para ensinar e a proteger adsaleiede si mesra

O estado de direito se estabelece no lado op@sta,;sestado no qual as decisdes sao
tomadas pela maioria, a qual tem a administracégogierno e toma decisfes segundo o que
consideram melhor e respeitando as minorias, temjustica procedimental e personalista —
que distribui a justica de forma igualitaria — ditngndo-se em um estado fratetfo

Esses sdo modelos ideais que, na realidade, carexds formas opostas, conflitiva,
pois sempre que se tem um “poder politico instio@iizado em forma de estado (...) como
ingredientes que se combinam através de medidassdiy e de modo instavel e dindmico”,
esses poderes buscam um equilibrio mediante dtodhfl

Nessa disputa entre eles, ha duas tendénciasnderear e refor¢ar o poder vertical,
colocando os individuos em seus lugares por meianda hierarquizacao tal que a sua
observancia ndo causaria conflito, e outra queypadtorizontalizar o poder, tentando resolver
os conflitos por meio da paz social, com soluc@ssapntentem ambas as paites

O poder punitivo € um estado de policia dentro stad® de direito, uma vez que
seleciona os mais vulneraveis, reproduz os antagqms sociais, tem refor¢o bélico, bem como
adota um modelo de sociedade vertical discipliAasim, com a declaracdo de suas funcdes
manifestas e dissimulacéo do exercicio desse pothivo, o estado de policia se legitima em

especial pela afirmacéo das funcgdes positivas dadpe

16 |bid, p. 41.

17 bid, p. 42 — 43.
18 |bid, id.

19 |pid, p. 45.

20 1pid, id.

21 |bid, p. 46.



O imaginario popular acredita que o poder punitvoapaz de rever situacdes de
ofensa ao bem juridico, segundo Zaffaroni, um &inez pela confusdo entre coercao direta e

pend?.

“Verificar-se-a que a confusé@o entre coercéo dieefzena € o ardil do estado de
policia para acabar com o estado de direito, adadadde a consolidagdo do poder
punitivo nos primeiros séculos do segundo miléaigle se reitera em cada renovacao
argumentativa da emergéncia: a inquisicao é a cswale todo 0 poder punitivo em
coercao direta?®

O estado de policia cria assim um ilusionismo dergéncia e de risco elevado a “mal
cosmico” que transforma ideologicamente o “exeocdi@ poder punitivex posfato em poder
de coercao diretim facto”, ou seja, na iminéncia de ocofesuplantando o estado de direito
em prol do estado de policia.

Essa contradi¢cdo entre o Estado de Direito e cd&sda Policia € uma guerra que
sacrifica os direitos fundamentais dos cidadaosgmeditar’ na pena como solucéo politica.
Zaffaroni e Tobias Barreto relacionam a pena e exrguustamente porque ambas néo se
justificam juridicamente, mas pela politigatanto é que Barreto provoca o leitor afirmando
gue: “Quem procura o fundamento juridico da pense dambém procurar, se é que ja nao
encontrou, o fundamento juridico da guettabis “Onde ha guerra ndo pode haver diréito”

Foucault, quando trata da Biopolitica, aponta queaessario, para compreender a
ordem de poder na sociedade moderna, inverterpgigiio de Clausewitz. Foucault propde
que a guerra é a continuagdo da politica por omgiss. Portanto as relagbes de poder tem
sustentacgio na relacéo de forga que historicanéethééerminada por uma guéfteDu seja, a
pena criminal tornou-se por exceléncia a opcadipalpara o controle dos indesejados, néo é
de estranhar que as expressfes Guerra as drogarsa @a crime, tenham como objetivo a
exclusédo dos indesejados.

Ocorre que sobre esses sujeitt@mo-sacer excluidos pelo modo de producéo

neoliberal, o controle ocorre por essa nova gdstimlitica que os toma como vida bioldgica

22 |bid, p. 50.

2 |bid, id.

24 |bid, p. 50 — 51.

25 |bid, p. 52.

26 BARRETO, TobiasObras Completas V Direita Menores e Loucos e fundamentos do direito derpuni
Sergipe: EGE Editora, 1926. p. 151.

27 BATISTA, Nilo. Ainda ha tempo de salvar as forcamadas da cilada da militarizacdo da segurancagacibl
In: BATISTA, Vera Malaguti (Org)Paz Armada Rio de Janeiro: Revan/ICC, 2012. p. 51.

28 FOUCAULT, Michel.Em defesa da sociedadeurso no Collége de France. Sdo Paulo: MartinseSpa099.

p. 22-23.

10



e ndo como sujeitos de direito, mediante as pa$ifiiblicas penais, que buscam neutraliza-los
e elimin&-los. Essa neutralizacdo se da por me@édmere e da segregacao territorial, ao passo
gue a eliminacdo ocorre por diversas vias que levamorte desse sujeito, tais como conflitos
pessoais e com o estado-policia.

O racismo € o elemento que permite a exclusdofdredie. Essa exclusdo se dé tanto
pela eliminag&o bioldgica, ou seja, com a mortey bemo pode se dar de forma indireta, ou
seja, no qual se admite a exposicao a morte, acéis de risco, ou ainda “a morte politica, a

expulsdo, a rejeicdo, et€>a neutralizagio pelo carcere.

3 A CRIMINALIZACAO SELETIVA E O DISCURSO DA IMPUNID ADE

O direito penal e as teorias das penas, encabepaliadiscurso oficial, legitimam a
realidade de exclusao dos indesejados e encaragiaara massa, agem como legitimantes do
uso e da expanséo do estado de policia, ao mespo tpue legitimam o uso do carcere como
resposta aos conflitos sociais.

Nesse sentido, a reproducdo das funcdes da pemaligelrso oficial apenas tem
contribuido com o agigantamento do sistema pepaessor, e ndo para sua limitacdo. Como
trata Delumeau, antes de instaurar-se uma realidadeecesséario criar o seu discurso

legitimador®.

3.1 A RETRIBUICAO, NEUTRALIZACAO E O SUCATEAMENTO SISTEMA
PRISIONAL

Historicamente, as raizes cristds da sociedadeepeticdo por diversas civilizacdes
da lei de talido fazem acreditar que a pena éidugtao ao sujeito do mal causado por ele a
sociedade, sendo necessaria para realizar a justigastabelecer o Direito, lembrando os
suplicios da inquisi¢do se vista a pena como edipiag remetendo a vinganca privada se vista
como compensatoria. No sentido normativo, a ragé@mpode ser ainda compreendida como

a violagédo ao imperativo categdrico conduta a gealplica uma pefa

2 |bid, p. 306.

%0 DELUMEAU, Jean.Historia do medo no ocidente:1300-1800 Uma cidade sitiada. Trad. Maria Lucia
Machado, Trad. Notas Heloisa Jahn. Sdo Paulo: &3d dtras, 1989.

31 SANTOS, Juarez Cirino doBireito Penal: Parte Geral. 42 ed. Floriandpolis: Conceito EditpR010. p. 421
—422.
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A critica tem por objeto a natureza expiatoria omnpensatdria da pena como um ato
de fé, ndo democrético nem cientifico, pois esteddo no mito da liberdade, pressuposto de
muitas teorias da culpabilidade, o qual, porémmeécttério indemonstravel, tanto € que as
teorias modernas veem a culpabilidade hoje ndo expiesséo da liberdade de vontade, mas
como critério limitador da pena que garante o iftilie em face do poder estatal de piinir

A cultura da pena retributiva esta enraizada needade e é reforcada pelos meios de
comunicacao social com uma funcéo absoluta, gbasta em si mesma, independente de seus
efeitos sociai,

No entanto, mais recente entendimento sobre ddipeinal do inimigo de Jakobs
deixa transparecer que a pena deveria ser utilizadso uma ferramenta ndo apenas de
retribuicdo e dor, mas de neutralizacdo do contitegée “criminosos” selecionados, inimigos
e perigosos-indesejados, para a garantia das éasdigormais aceitaveis” de convivéncia
com um minimo de seguranca cidadd, mantendo pteso gomete delitos.

As prisdes hoje sado verdadeiros depdsitos de resmas. Talvez por isso se veja no
Brasil a faléncia do sistema carcerario, que curfipi@ente o principio dtess eligibility ou
seja, o sistema carcerario oferece uma condicdoqoie a comparada com a do mercado
informal, com o objetivo de evitar com que essebdihadores informais prefiram ser
encarcerados a trabalhar, podendo assim ser sulos @i modelo econdmico produtivo que
Wacquant chama dworkfare pelo qual o Estado obriga as pessoas a trabaihare
subempregd$, sendo que essa formula produz uma ameaca canstampressiva sobre a
classe operaria para diminuir as condices delhaleaseus salarios, aumentando os niveis de
exploracéo e producéo

A neutralizagdo pelo encarceramento de uma mademasido utilizada como técnica
de governo para gestdo da miséria. A prisdPalean Bay na Califérnia, € um exemplo em
que fica visivel essa funcdo de neutralizacdo, cama morte simbolica do sujeito para a
sociedade. Os internos ndo mantém contato com énmguivem sob o regime de isolamento,
numa cela em que nao tem janela, sendo a comidagaao interno por uma portinhola a que

somente o carcereiro tem acesso, 0 qual se comemnca interno por autofalantes. “Se néo

32 |bid, p. 423.

33 ROXIN, ClausDerecho penal Parte General Tomo | Fundamentos. La estrututa thria del delito. Trad.
PENA, Diego-Manuel Luzéet all. Espanha: Civitas, 2007. p. 82.

34 WACQUANT, Loic.Punir os pobres:a nova gestdo da miséria nos Estados Unidos [A paditiva]. 32 ed.
Trad. Sérgio Lamarao. Rio de Janeiro: Revan, 20089.

35 GIORGI, Alessandro dé miséria governada através do sistema penab. 60.
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fosse pelo fato de que os prisioneiros ainda comdaefecam, as celas poderiam ser tidas como
caixdes.8®
Nesse passo, 0 descaso com 0 sistema penitenuacaso brasileiro é evidenciado

pelas estatisticas apresentadas anteriormenteaespal propria realidade, pois o sistema
prisional apresenta a total impossibilidade de aungs direitos dos presos de estar em uma
cela individual arejada, que contém um dormitéaiparelho sanitario e lavatério com area
minima de 6 m2, nos termos em que determina ad_&xeécucao Penal. O relatério da CPI do
sistema prisional brasileiro apontou que nenhunsigi@ brasileiro cumpria as exigéncias

legais inscritas na Lei de Execuc&o Penal Braaileir

3.2 A CRENCA NA PENA COMO PREVENCAO GERAL E ESPEQIA

A teoria preventiva da pena se apresenta dirigisieciedade, chamada, portanto, de
preventivo-geral ou pode ser direcionada ao dedintyy sendo neste caso conhecida como
preventiva-especial e conforme os efeitos que pdet@ causar nestes, podem ser chamadas
de positivas ou negativas.

A funcado de prevencao geral negativa pretende atissquem ndo delinquiu pelo
medo de receber uma pena, nesse sentido assumieingéa utilitaria afastada de qualquer
fundamento ético. Na base, firmou-se uma l6gicanéecado pressupondo no infrator um
sujeito racional que maximiza o beneficio espedelsua conduté

A realidade carceraria, no entanto, demonstra quena recai sobre os vulneraveis,
mas mesmo entre eles tem o carater seletivo, oegtimula alguns que tém ganhos
consideraveis agindo dessa maneira criminosa, néoprindo a pena sua funcdo de
dissuasady. A pena como prevencao especial negativa é urs@ilpanpenalista, que confunde
0 poder punitivo com dispositivos éticos e efegegis do direito, e trata o delinquente como
inimigo da cultura e da moral do Estado. O camiitiad € a pena de morte uma vez que nunca
se consegue dissuadir totalmente as pessoas eoquarg crimes, mais as penas deveriam

aumentdat°.

3 BAUMAN, Zigmunt. Globalizac&o:as consequéncias humanas. Trad. Marcus PencheleRianeiro: Jorge
Zahar, 1999. p. 116.

87 BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputa@omissdo Parlamentar de Inquérito do Sistema
Carcerario. Brasilia: Cémara dos Deputados, Edicdes Céamard)09.2 Disponivel em:
http://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/270&séa@ em 15/11/2014.

38 ZAFFARONI, Eugenio Raul. SLOKAR, Alejandro. ALAGIAAlejandro.Derecho Penal Parte General. p.
57.

% 1bid, p. 57.

40 bid, p. 57 — 60.
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A funcéo de prevencédo geral positiva trata a ciafigacdo como um valor simbolico
de criacdo de consenso na confianga no sistenal satgeral e no sistema penal em particular.
Porém, quanto maiores os conflitos numa sociedadsgja, mais injustica estrutural, havera
Menos CONSenso € Como consequéncia penas maiseeprpduzir o consenso (legitimar
discursos falsos daqueles que ocupam posi¢coesdi#)p® poder punitivo ainda vai recair
sobre os mais vulneraveis, além de causar um eswario do juridico por querer a protecao
do sistema e nio de bens juridi¢os

A pena é imposta, segundo essa funcdo declaradens® para os delitos mais
visiveis, inclusive insignificantes, sendo baseamlgrau de confiabilidade das pessoas. Numa
outra versao, essa funcao teria o papel de foesaledores ético-sociais representados por bens
juridicos. O problema € a corrupcao das agénciasod&ole social, a atuacao seletiva do
sistema penal, e principalmente o valor simbdlios dreceitos éticos, pois nem todo delito
afeta valores ético-sociais basicos, bem como gandio ha um Unico sistema de valores nas
sociedades atuais ensejando uma ditadura éticatddde A lesividade é mitigada, uma vez
gue nem sempre a ofensa a bens juridicos dem@nstrgacao de valores éticos, autorizando
assim a aplicacido de pena em qualquer‘éaso

Quanto a funcdo de prevencao especial positivana teria a funcdo de melhorar o
sujeito, mas esta comprovado hoje que a criminglizdeteriora o criminalizado, que o sistema
penitenciario € uma “escola do crime” efeito chaonael prisonizacao, o que auxilia na criagcao
do esteredtipo e na reproducéo da criminalidaden&ada na ideologia do re: ressocializacéo,
reinsercdo, reintegra¢gdoque deveriam ser praticadas pelos ortopedistagisnpmto aos
detentos.

A pena seria um bem aplicado a pessoa para saaanfeuioridade, estando em
consonancia com o estado de policia paternaliStac@ ou moral, que substitui o estado de
direita*.

Por fim, a fungcdo de prevencao especial negatiia tecondao de neutralizar os
efeitos da inferioridade da pessoa criminalizade@apdo o mal da pena em face de um bem
social da seguranca. A mera neutralizacdo nao seriaonceito juridico, também porque o
conceito de pessoa ndo pode motivar a contengéaa, fior ofender seus direitos hum&os

No entanto, em se adotando o estado de excec¢do cnemtacdo politica e rotulando o

41 pid, p. 60 — 62.
%2 pid, p. 60 — 62.
43 |pid, p. 62 — 63.
441pid, p. 63.
% |bid, p. 64.
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criminoso como inimigo, ele se torna uma n&o pesadarizando essa contencao por meio do
carcere para neutralizar os perigosos.

No sistema penal brasileiro, aplicam-se os efeiteslarados da pena de forma
combinada, ele seria, portanto retributivo-prewentMas cada uma dessas funcdes manifestas
apresenta igualmente funcdes reais e a sua combing@p elimina essas fungdes latentes
perversas sendo que tal reunido é conflitante dagftimada por qualquer discurso filosofico
ou cientifico. Por outro lado, a sua adocao é cdpaacionalizar qualquer punicao pela escolha

da teoria mais adequada ao caso conteto

4 AS TEORIAS CRITICAS E A SUPERAGCAO DO DISCURSO PREVENTIVO-
RETRIBUCIONISTA DA PENA PELA CRITICA CRIMINOLOGICA

As teorias criticas negam todos os postuladosregaseacima expostas rechacando
qualquer fungcado declarada da pena nas legislagigs internas quanto internacionais e que
legitimam o poder punitivo estatal e a repressiédao ambito do Direito Penal. Essa negativa
se da em face da avaliacdo da praxis informativquegeessas funcdes nao se realizam, mas

outras que nao sao declaradas e nao fazem padisadoso oficial.

4.1 A TEORIA CRITICA DA PENA SEGUNDO ZAFFARONI: PORMA
INTERPRETACAO AGNOSTICA E NEGATIVA DA PENA

A teoria positiva da pena tem uma estrutura argtetiga que atribui uma funcéo
manifesta & pena que pauta a interpretacdo dagde&s. Assim, qualquer punicdo que nao
atenda a essa funcéo seria arbitraria, bem conmeedada em que a atender, a pena pode ser
aplicada o quanto for necessario pelo Estado, gsenze a titularidade de um direito penal
subjetivo. Essa funcgéo, portanto, deveria ser, rsgaffaroni, um indicativo de limite da
atuacao das agéncias politicas quanto a utilizég&stado de policia. Como essas func¢des sédo
multiplas e contraditérias, o poder subjetivo deiptambém o €, o que inviabiliza sua
utilizagéo como limite ao poder de polftia

Para superar esse panorama, Zaffaroni se propiestuir uma teoria critica da pena,

a partir do fracasso das func¢des positivas ser@ppdegitimar o estado de policia.

46 SANTOS, Juarez Cirino doBireito Penal: Parte Geral. p. 428 — 429.
47 ZAFFARONI, Eugenio RauEt all. Derecho PenalParte General. p. 44.
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Segundo o autor, o poder punitivo ndo deve seadsobas funcbes manifestas da
pena, uma vez que se concretiza com o sistema@ersla critica. Por sua vez, ndo pode estar
desvinculada de uma pretensdo de avanco da dignidadana. Assim, propde uma teoria da
pena que realmente possa ser um limite a funcabiyaudo estado, mas sem considerar as
funcBes positivas (falsas ou ndo-generalizaveisgdndo um limite juridids.

Esse conceito seria negativo porque desconsidalgugr funcdo manifesta da pena
e porque € obtido por meios da excluséo, isto @sgo quanto as funcdes da pena porque
declara ndo as conhecer. Essa concepcao negatipandetambém revela as instancias de
atuacao do poder punitivo e em que medida ele gmita, podendo pautar as decisdes nos
casos praticds.

A dificuldade de se construir uma teoria criticapgaa seria reduzi-la a explicacéo
politica, bem como pautar as decisdes juridicasuenpoder que ndo esta completamente
legitimado. O direito penal se presta, assim, ditegr as decisdes judiciais e ndo as diversas
formas de manifestacao de poder, e tais decis®esmatilizar seu poder para afirmar o estado
de direitd°.

As criticas que se podem apresentar a uma teqyéine sao de que ela seria contraria
as legislacdes nacionais e internacionais; quarsegirgumentos e exegese e nao positivistas,
pois a dogmatica deve ser positivista; entre ouRogm, o que Zaffaroni propde é que se deve
interpretar a norma conforme a realidade, pois & ideia recorrente que a prisao nao recupera
ninguém, que a lei ndo é capaz de produzir umalaeid, mas se deve buscar chegar o mais
proximo de realizar integralmente essa lei, deveadtar que essa constatacdo acentue as
caracteristicas deteriorantes da prisdo intervimo® critério juridicos, bem como se deve
oferecer possibilidade aos detentos de reduziesp@asicdo ao poder punitit/o

4.2 A TEORIA CRITICA DA PENA SEGUNDO JUAREZ CIRINDOS SANTOS: POR
UMA CRITICA MATERIALISTA/DIALETICA DA PENA CRIMINAL

Segundo Cirino dos Santos a pena deve ser obsenmdantexto especifico das

sociedades capitalistas que lhe atribuem a fune&etdbuicdo equivalente, a qual compde os

%8 |bid, p. 44 — 45.
49 |bid, p. 45 — 46 .
50 |bid, p. 51 — 52.
51|bid, p. 54 — 55.
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“... fundamentos materiais e ideolégicos das sacies fundadas na relagéo capital/trabalho
assalariado porque existe como forma de equivaéueidica fundada nas relacdes de
producdo das sociedades contemporafgasbuscando, assim, uma explicacio
materialista/dialética para a pena.

O materialismo historico, formulado por MARX no texioPrefaciodaContribuicdo
a critica da economia politicaéxplica que 0 homem se submete as relacdes degdmdontra
sua vontade e essas relacdes, ou seja, a esteocturamica da sociedade, constituem a base
material da sociedade e desenvolve determinadaciéons, chamada de superestrutura
politica e juridica. “O modo de produc¢éo da viddarial condiciona o processo de vida social,
politica e intelectual. Nao € a consciéncia dosdmsmue determina o seu ser; ao contrério, é
0 seu ser social que determina da sua consciéfcia”

Segundo essa interpretacéo, o Direito e o Estagmdém ser compreendidos pelas
relacdes da vida material da sociedade civil rgmtasla pela economia politica. As relacdes
de producgdo séo a “base real sobre a qual se elewaenestruturaguridicas e politicas” e
sobre as quais se formulam “determinadas formasuisciéncia sociat®.

Para haver transformacéo na sociedade, seria Aeospse ocorressem mudancas nas
condi¢cdes econdmicas de producédo e alteracdesmaad ideoldgicas, politicas e juridicas de
resolucdo dos conflitos sociais. Nesse contextdficar-se-ia o conflito entre as forgas
produtivas e as relagdes de producao, abrindo wimdaehistérico de revolucéo socral

Citando varios autores vinculados a tradicdo nelisté/dialética, Cirino dos Santos
propde que em todas as relagbes econdmicas cstpadi base € formada pelo principio da
retribuicdo equivalentecomo, por exemplo, trabalho equivalente ao salariercadoria
equivalente ao preco. Assim, a responsabilidadalgambém ¢é calculada por essa férmula,
retribuindo na forma de pena privativa de liberdeol®mo medida equivalente ligada ao valor
da mercadori&, do tempo de producdo da mercadoria o tempo daregramento.

Portanto, o valor de troca da pena criminal, coan@ra da mercadoria, seria a
retribuicdo equivalente enquanto o valor de us@e@a criminal existiria nas funcdes de
prevencao geral e especial como funcdes utilit@iasuidas pelo valor de troca, na medida

tempo de liberdade suprimitia

52 SANTOS, Juarez Cirino doBireito Penal: Parte Geral. p. 436.

53 MARX, Karl. 'Prefacio’ a 'Contribuicéo a Critida Economia Politica. IMARX, K. E ENGELS, FHistéria
(org. Florestan Fernandes). Sdo Paulo: Atica, 1@®4. Grandes Cientistas Sociais). p. 233.

5 SANTOS, Juarez Cirino doBireito Penal: Parte Geral. p. 436.

55 |bid, p. 437.

5 |bid, p. 439 — 440.

57 |bid, p. 440 — 441.
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Assim, a funcao real da pena € a retribuicdo etpriteacomo valor de troca, e o valor
de uso da pena, como prevencédo especial e genedeapa funcdes declaradas ineficazes, mas,
funcdes reais de manutencéo dos valores da soeiedadtalista, garantindo aésigualdade
social e apressaale classe do capitalisni’

Rusche e Kirchheimer demonstraram em seu estuaagd®ue Estrutura Social, que a
toda forma de economia corresponde uma forma diegumue séo as relagdes de producéo
que determinam os métodos de punicdo, influenciadssm, pelas forcas econdmicas e
fiscais®. Nesse sentido, a pena por exceléncia da econcapigalista neoliberal seria o

encarceramento em massa.

4.3 Critica Criminologica as funcdes declaradas daena

A prevencdo especial negativa, segundo a critigairmlogica, produz maior
reincidéncia; influencia negativamente a vida rdal prisonizado; promove a maxima
desintegracédo social deste; e a deformacao psigun@cional com uma aparente disposicao
para uma carreira criminosseff fulfilling prophecy. Essa funcdo da pena, de neutralizacao,
produz prognoses negativas, fundadas em indicadosis desfavoraveis, que justificam a
criminalizacao e determinam o grau de periculogdadninal do condenado, periculosidade
essa utilizada como medida de proporcionalidadéaemda duracdo da péha

A critica a prevencéo especial positiva € a deegteeé baseada na no¢céo de crime como
problema individual e na concepcdo de tratamentativo fracassada promovida pelo que
Foucault chamou de ortopedistas mdtai® projeto da prevencdo especial positiva padsa pe
crise no que se refere a aplicacdo e a execuca@mt®a aplicacdo, porque admite o crime
como preexistente, mas a realidade demonstratavatdde do exercicio do poder repressivo,
que indica o crime como realidade social construadariminalizagdo como bem social
negativo, o sistema de justica criminal como iogtéo ativa na transformagéo do cidadédo em
criminoso e, quanto a execugdo da pena, por pranzodesculturacdo mediante a perda dos
valores de convivéncia social e a aculturacdo caprendizado de valores necessarios para

sobreviver na pris3a

58 |bid, p. 441.

% RUSCHE, Georg. KIRCHHEIMER, Ott®unicdo e estrutura socialTrad. Rev. Tecn. Gizlene Neder. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1999. p. 18.

80 SANTOS, Juarez Cirino doBireito Penal: Parte Geral. p. 442 — 443.

61 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisdo. Trad. Raquel Ramalhete. @6Patropolis:
Vozes, 1997. p. 15.

62 SANTOS, Juarez Cirino doBireito Penal: Parte Geral. p. 444 — 446.
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Quanto a prevencao geral negativa, esta teriaafeitlireito penal simbdlico, mas néo
nos tipos penais de violéncia, pois procura a idiagéo ligada diretamente a reflexdo do
sujeito. O direito penal simbdlico vem para legédmo poder politico do Estado e o direito
penal comum como instrumento de politica socialassaparéncia de eficiéncia repres$iva

Prevencéo geral negativa e positiva, como discanseslvidos na fungéo real ou latente
da pena criminal, de garantia da ordem social @lsggia fundada na separagédo forca de
trabalho/meios de producéo, instituem e reprodustagdes sociais desiguais e opres$ivas

Por fim, o discurso critico “define o direito permaimo um sistema dinamico desigual
em todos os niveis de suas fun¢des”. Quanto aigdinle crimes, a criminalizacao priméria €
direcionada para a protecdo seletiva de bens goddpautados nos interesses das classes
hegemaonicas; quanto a aplicacdo da pena, o sigtenah seleciona “individuos excluidos das
relacdes de producéo e de poder politico da formmagéial’; ao passo que na execucdo da
pena, a repressao é seletiva e dirigida aos méimgidas do mercado de trabalho, ou seja, “de
sujeitos sem utilidade real nas relagdes de praddigdribuicdo materiaf®.

Assim a funcéo politica da sancédo penal seria gararreproduzir a escala social
vertical como funcéo real, enquanto as sancdesoigieas teriam por fim encobrir e imunizar
comportamentos danosos das elites de poder ecamé@rpiglitico da sociedatfelegitimando

esse agir neutralizador do sistema penal repressivo

5 CONSIDERACOES FINAIS

O Estado, abandonando o modelo do bem-estar sogie-se como um estado penal
que utiliza seu aparato repressor para o conteofgulacdo marginalizada. Esse estado penal
acredita na pena, na represséao policial, na gasrcaogas e tem uma visao individualista do
crime, ao mesmo tempo em que economicamente dedemeleliberalismo excludente.

Tendo em vista que o estado penal autoriza o usomtoole letal e violento em face
dos excluidos, eles seriam classificados como ka@os, pois contra eles ndo importa se a
atitude policial ofendeu-lhes o direito. Essa fomeagestédo de pessoas fora do direito, como

técnica de governo, é baseada no estado de exeet&pie se aplica um direito comum ao que

63 |pid, p. 447 — 449,

64 SANTOS, Juarez Cirino doBireito Penal: Parte Geral. p. 450.
65 |bid, p. 451 — 452.

66 |bid, p. 452.
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€ considerado cidaddo e um néo direito ao inimiggse inimigo é retratado pela minoria
perigosa a qual € morta ou neutralizada pelo carcer

As prisbes sado verdadeiros campos de exterminis, @oneutralizacdo desses
individuos perigosos tem como efeito a prisonizalggses sujeitos, que sao declarados mortos
para a sociedade, pois, mesmo que voltem a gozéibeldade, ndo mais saberdo viver
conforme essas regras dessa sociedade, figuramweseomo desajustado e criminoso, visto
gue esse estigma jamais Ihe abandona.

N&o apenas esses fatores, nem a sua combinagam aeexplicagéo definitiva para
0 encarceramento em massa. Nao é a mera reprodochscurso oficial em relacdo as penas
que fundamenta e autoriza a barbarie do sistemal,peras certamente séo fatores que
contribuem muito para o ndo questionamento destens repressivo. No entanto, esse
discurso oficial deve ser questionado a fim desgupossa refletir sobre o real atuar do sistema

penal e seus efeitos.
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