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Imagine que ndo exista nenhum paraiso,
E fécil se vocé tentar.

Nenhum inferno abaixo de nés,

Sobre nés apenas o firmamento.
Imagine todas as pessoas

Vivendo pelo hoje...

Imagine que ndo exista nenhum pais,
Néo é dificil de fazer.

Nada porque matar ou porque morrer,
Nenhuma religido também.

Imagine todas as pessoas

Vivendo a vida em paz...

Imagine nenhuma propriedade,

Eu me pergunto se vocé consegue.
Nenhuma necessidade de ganancia ou fome,
Uma fraternidade de homens.

Imagine todas as pessoas

Compartilhando o mundo todo.

Vocé talvez diga que sou um sonhador,

Mas eu ndo o Unico.

Eu espero que algum dia vocé junte-se a nos,
E 0 mundo vivera como um unico.

(Imagine: John Lennon)



RESUMO

Esta pesquisa tem por escopo demonstrar o conceito ndo revelado e as fungbes ndo declaradas
da “ressocializagdo”, desnudando o carater simbdlico do Direito Penal e, em especial, da Lei
de Execucles Penais; para tanto, no primeiro titulo, abordou-se o uso da linguagem como
instrumento de manipulagdo e a relagdo entre a linguagem, o Direito, o0 saber e o poder;
estudou-se a figura do “bom” intérprete e a hermenéutica desejada, utilizada para reforcar as
falsas verdades propagadas pelas classes dominantes, dentre as quais se vislumbra a
ressocializacdo. A partir da andlise dos dispositivos da Lei de Execucdes Penais defendeu-se o
uso de técnicas proprias de interpretacdo dos objetos culturais, em especial a técnica
hermenéutica concretizadora, propondo-se uma interpretacdo conforme a Constituicdo. No
segundo titulo deste trabalho, conferiu-se enfoque aos postulados da defesa social e o
maniqueismo bem/mal como orientadores do sistema penal; decerto, colhendo-se as li¢des de
Nietzsche, Freud, Bergeret e Durkheim, concluiu-se que o homem é um “animal de rapina”
que controla seus instintos para conviver em grupo. Diante de tal fato, o crime é algo natural e
proprio das sociedades e o Direito Penal ha de existir como instrumento que limita o poder de
perseguir e punir do Estado e evita a vinganca de sangue. Estudou-se brevemente o
fundamento do poder de punir destacando-se o surgimento da ideologia da Defesa Social em
Beccaria até Marc Ancel. Foram ainda observadas teorias que se valem da questdo social para
legitimar ou deslegitimar a pena. No titulo IlI, através das teorias da pena, pode-se tratar das
funcdes ndo reveladas da ressocializagéo e seu conceito ndo declarado, sustentando-se que o
homem, ao praticar um delito, ndo perde sua condi¢do humana, razéo pela qual ndo é legitimo
se falar em “re-socializacdo”; ademais, sob tal discurso o Estado passa a falsa idéia de que o
recluso deve, portanto, ser submetido a um procedimento de “purificacdo” pelo ente estatal,
para que retorne ao convivio em sociedade. Através do trabalho, do horario, da disciplina e da
vigilancia, castra-se intelectualmente o recluso e se deteriora sua identidade. Por fim, no titulo
IV defendeu-se, por meio do garantismo penal e do uso da técnica hermenéutica
concretizadora uma nova leitura da Lei de Execucdes Penais.

Palavras-Chave: linguagem; funcdo; pena; simbolo; ressocializacdo; purificacdo; trabalho;
poder; Estado.



RIASSUNTO

Lo scopo di questa tesi & dimostrare il concetto ed le funzione non dichiarate della
“risocializzazione”, denudando il carattere simbolico dello Diritto Penale ed, in speciale, della
Leggi di Esecuzione Penale; per tutte, nel primo titolo, fu studiato il uso del linguagio come
strumenti di manipolazione ed la relazione mentre linguagio, Diritto, il sapere, ed il pottere;
hai studiato la figura del “buono” interprete ed la desidera ermeneutica, che é utilizzata da
consolidare le false vertia che le classe dominante diffonde, alle quali si sviluppa la
risocializzazione. Della analisi degli articoli della Leggi di Esecuzione Penale sono stato
difenduto il uso delle tecniche di interpretazione proprie delle oggetto culturale, in speciale la
tecnica ermeneutica di concretizzazione, proporsi una interpretazione di accordo con la
Costituzione. Nel secondo titolo di questo lavoro, & metto a fuoco le postulati della difesa
sociale ed il manicheismo buono/male come le guide dello sistema penale; in fatti, si adotta le
lezione di Nietzsche, Freud, Bergeret ed Durkheim, si conclude che lo uomo essere un
“animale di rapina” che reprimere gli istinti da convivere in gruppi. Nonostante, il crimine
essere qualcosa naturale ed proprie delle societa ed il Diritto Penale deve esistere come
strumenti che limita il potere da perseguire ed punire del Stato ed impedire la vedetta di
sangue. Hai studiato rapidamente il fondamento del potere di punire, distaccando il inizio
della ideologie della difesa sociale in Beccaria a Marc Ancel. Furono osservate le teorie che si
usano della questione sociale da leggitimare o non leggitimare la pena. Nel titolo IlI,
attraverso le teorie delle pene fu possibile tratarsi delle funzione non rivellate della
risocializzazione ed su concetto non dichiarato, affermandosi che il uomo, nel momento in cui
pratica un delitto, non perdere su condizione umana, in ragione da cui non € leggitimo parlare
in “ri-socializzazione”; malgrado, con questo argomento il Stato trasmettere la idea falsa di
che lo prigioniero debe, poi, sottomersi a una procedura di “purificazione”, in moddo di
ricambiarlo abile ad convivere in societa. Attraverso il lavoro, diciplina, orario, ed vigiglia, si
annula la identidad del detenuto. Al fine, nel titolo IV si difendi, attraverso lo garantismo
penale e del uso della tecnica ermeneutica di concretizzazione una nuova lettura della Legge
di Esecuzione Penale.

Parole-Chiave: linguagio; funzione; pena; simbolo; risocializzazione; purificazione; lavoro;
potere; Stato.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho propbe uma andlise interdisciplinar da problemética acerca da
relagdo entre o homem e a sociedade, a criagcdo das regras e a imposi¢do dos castigos, para,
num momento posterior, se analisar especificamente a ficcdo juridica ressocializagdo; assim
sendo, serdo utilizadas as licbes ndo apenas do Direito, mas da Sociologia, Filosofia,

Psicologia e Hermenéutica.

Decerto, da andlise do titulo desta dissertacdo exsurgem duas finalidades: desnudar
0 conceito ndo revelado da ressocializacéo e trazer a lume suas fun¢bes ndo declaradas. Para
tanto, é mister que se compreenda que existe um discurso oficial do Estado e um outro ndo
oficial; apds esta constatagéo, passa-se ao estudo dos instrumentos colocados a disposicdo do
ente estatal para a manutengdo da sociedade no falacioso discurso revelado. De fato, a
linguagem, por meio da qual o Direito se revela, é valiosa ferramenta para a criacdo das
ficcbes juridicas, dos mitos e idolos — dentre os quais o ponto fulcral deste trabalho, a

ressocializacéo — de tal sorte que mantém a sociedade sem se aperceber do seu engano.

Assim sendo, no primeiro titulo desta dissertacdo se objetivara analisar a relagdo
entre a linguagem, o saber, o poder e as fic¢Bes juridicas. Por conseguinte, aqueles que detém
o poder informam qual é o saber oficial e fazem uso da linguagem para criar as regras que
Ihes convém, bem como as sangdes em caso de seu descumprimento. S&o elaborados dogmas,
verdades absolutas — que ndo existem, pois somente ha verdades parciais sobre os objetos —
para se esconder da sociedade as reais inten¢fes do grupo dominante; é criada ainda a figura
do “bom” intérprete, que sdo pessoas devidamente autorizadas e orientadas a extrair dos

objetos de estudo o significado desejado por esta classe dominante.

Por conseguinte, a ressocializagdo € um dogma, uma vez que se entende que € esta
a funcéo da pena e tal discurso € dito e repetido ao longo dos anos. Para romper com esta
“verdade absoluta” e se desconstruir o discurso oficial é preciso que o homem faca uso de
novos métodos de interpretacdo das normas, lastreados no juizo critico, na pré-compreensao e
no uso da argumentacdo, que incita a racionalidade. Com efeito, serdo analisados os métodos
da tdpica-retdrica, a técnica hermenéutica concretizadora e a teoria da argumentagao juridica,
sem descuidar do objeto de estudo deste trabalho, ou seja, analisando a aplicagcdo de cada
meétodo na interpretacdo dos dispositivos da Lei de Execucdes Penais e demais legislacdes e

julgados acerca da execugéo penal no Brasil.



14

Com o uso de tais métodos se busca demonstrar que é possivel reinterpretar de
maneira distinta a Lei 7210/84 e os entendimentos dos principais tribunais sem que se recorra
ao falacioso discurso ressocializador. Através da ciéncia da pré-compreenséo do intérprete, da
analise do caso concreto, orientada pelo uso dos topoi e limitada pela Constituigdo, € possivel
se libertar do dogma da ressocializacéo; ao final deste titulo se analisard a funcéo simbdlica

do Direito e da Lei de Execucdes Penais.

No titulo Il desta dissertagdo se observard o pensamento de Nietzsche, Freud e
Jean Bergeret acerca da natureza do homem, constatando-se que o ser humano é um “animal
de rapina”, que controla seus impulsos, seus impetos para conviver com os demais homens;
trata-se de duas forgas contrapostas que devem ser sopesadas e equilibradas: de um lado, sua
animalidade, sua necessidade de sobreviver e, de outro, sua vontade de se agregar, de se
socializar. Diante desta tensdo, o homem vive com o homem, mas tal convivéncia ndo é
pacifica. Séo criadas leis para controlar essa relacdo, mas estas mesmas leis nem sempre
traduzem a vontade real da sociedade, mas sim a vontade de um grupo que domina a

sociedade — dominio este, no mais das vezes, econdmico.

Em raz&o da existéncia em grupo, das relagdes sociais, das regras, impdem-se 0s
castigos, o “bem” e o0 “mal”, a “moral” e a “amoralidade”, e passa-se a analise breve do
fundamento da punigdo para o homem ao longo da histdria, atentando-se para o surgimento da
ideologia da Defesa Social em Beccaria, na Escola Positivista — onde se analisara
especificamente o pensamento de Lombroso e Ferri — para, enfim, se debrucar detidamente na
Defesa Social de Prins, Gramatica e, por fim, Marc Ancel. Tais estudos sdo necessarios para
que se compreenda como a questdo social interfere na funcdo da pena e como foi construido e

difundido o ideal ressocializador.

Destarte, o titulo 1l encerra-se com a exposicao das recentes teorias que se valem
da questéo social para legitimar ou deslegitimar o Direito Penal, salientando-se que as teorias
abolicionistas e funcionalistas serdo estudadas ao final deste trabalho, quando se defendera de
forma veemente o garantismo como a unica solugdo viavel e honesta para a desconstrugdo da

ressocializacéo e se explicard porque ndo se adotara as demais teorias.

O titulo 11l cuidard da apropriacdo do discurso oficial da ressocializacdo, ou seja,
da apresentacdo, num primeiro momento, das fungdes da pena e do papel do Estado na eleigdo
dos bens juridicos e intervencdo na vida social para a manutencdo dos interesses do grupo
dominante, desembocando no Estado intervencionista e na fungdo da prevengdo especial

positiva.
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Em seguida, traga-se o conceito ndo revelado da ressocializa¢do, analisando-se sua
origem etmoldgica, com destaque para o uso do prefixo “re” e toda a carga de valores que se
esconde por tras deste signo; ademais, serdo utilizadas as licGes de Durkheim acerca do que é
fato social, o que é crime e a socializacdo dos individuos. Sera demonstrado, portanto, 0 uso
deste termo para passar a falsa nocédo a sociedade de que o homem ao praticar um crime perde
sua condicdo humana, torna-se ndo social — e a sociabilidade é uma caracteristica inerente do
ser humano — e apenas o Estado, através da imposicdo da pena, é capaz de purificd-lo e
devolvé-lo & comunidade apto a tecer suas relacBes normais. O individuo “mau” deve ser
retirado do convivio dos homens “bons” para que ndo os contamine; em seguida é submetido

a um tratamento para se “re” — novamente — socializar — ser homem.

Ainda no titulo 111 serdo reveladas as fungdes ndo declaradas da ressocializag&o,
quais sejam, a deterioracdo da identidade do homem, a destruicdo de sua individualidade, a
ritualizacdo do seu corpo e mente, que se da através da imposicgéo do trabalho, do horario, da
disciplina e da vigilancia, a tal ponto que ele se torna uma mera engrenagem da méquina
capitalista. Ha a exploragdo de sua m&o-de-obra e a perda de sua consciéncia, pois para que
haja a sua reeducacdo, é preciso que ele seja submetido a uma série de atos que o conduza ao

adestramento.

No ultimo titulo desta dissertagdo se tratard da funcdo da pena numa perspectiva
garantista, explicando-se porque ndo se adota como solugdo o abolicionismo, o labeling
approach, a Criminologia Radical, o funcionalismo sisttmico radical, o funcionalismo
teleolégico moderado, sem, contudo, deixar de colher importantes li¢des, criticas e

questionamentos a pena e ao Direito Penal trazidas por estas teorias.

Outrossim, é sabido que o sistema carcerario atual resta falido; todavia, se defende
a relegitimacdo do Direito Penal, pois se trata de importante instrumento limitador do poder
punitivo do Estado. N&o se pode crer no discurso utopico de uma sociedade livre, justa e
igualitaria, onde todos respeitam as regras e convivem pacificamente, sem que haja a
necessidade de existir o Direito Penal e a pena. N&o se pode defender a sociedade disciplinada

nem a sociedade selvagem, uma vez que tais modelos nunca existirdo ou sobreviver&o.

Diante de tal constatacdo, ha de se trabalhar o Direito Penal, sobretudo a pena,
para que ela seja aplicada da forma menos agressiva possivel, e, aos poucos abandonar a pena
privativa de liberdade. A inexisténcia do Direito Penal autorizaria a vinganga de sangue, o que

acarreta riscos e afronta as garantias do cidadao.
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Defende-se, portanto, com fulcro no garantismo de Ferrajoli que apenas os ataques
mais graves do homem perpetrados aos bens juridicos essenciais ao convivio da sociedade
sejam punidos; a pena privativa de liberdade deve ser a excegéo e a regra as penas alternativas
— que ndo serdo mais alternativas — e quando for a Unica solucéo viével, h4 de ter no méaximo
10 (dez) anos de duragdo, independente da natureza gravosa do crime. Assim sendo,
propugna-se ainda pela coisa julgada penal, ou seja, o respeito integralmente pela sentenca
penal condenatdria com transito em julgado, sem se permitir a mudanca de seu teor no curso
da execucdo da pena, sem que haja progressdo ou regressdo de regime, a imposicdo de
prémios e castigos, pois através de tal discurso o Estado tece juizo de mérito ao condenado,

afirmando se ele é merecedor ou ndo de um beneficio ou de sua revogacao.

O sistema de prémios e san¢des dentro da execugdo penal, bem como a realizagdo
dos exames criminoldgicos apenas demonstram a consagracéo do ideal ressocializador que é
totalmente rechacado pelo garantismo; ha de se observar ainda, no cumprimento da pena, 0s

direitos e garantias fundamentais do homem.

Por fim, propbe-se uma releitura da Lei de Execugdes Penais tendo em vista a
teoria do garantismo através do emprego da técnica hermenéutica concretizadora, alcangando,

dessa forma, uma interpretacdo conforme a Constituicao.
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TITULO I - O USO DA LINGUAGEM COMO INSTRUMENTO DE MANIPULACAO
ESTATAL E A CONSTRUCAO DAS FICCOES JURIDICAS

Insta salientar a importancia do presente tema, uma vez que o Direito é objeto
cultural', produto da vontade do homem, e é representado pela ferramenta primordial da
comunicagdo humana, qual seja, a linguagem. Porém, cumpre ressaltar que o Direito, embora

seja expresso por meio da linguagem, ndo se resume a esta, conforme ensina Paulo Pimenta:

Né&o se deseja afirmar, entretanto, que o Direito se reduz a linguagem. Admite-se a
pluridimensionalidade desse objeto, sendo ressaltado, todavia, apenas um aspecto
de sua manifestacao.

No sentido classico, a linguagem pode ser definida como um “método
exclusivamente humano e ndo instintivo, de comunicar idéias, emogOes e desejos
por meio de sistema de simbolos produzidos de maneira deliberada”. *

Tratar da linguagem como instrumento de manipulacdo torna-se imprescindivel
para se alcancar a finalidade deste trabalho: a revelagdo das fungdes ndo declaradas da
ressocializacdo — ficgdo juridica — salientando o papel dos fatores reais de poder na
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manutencdo do “auto-engano™ da sociedade.

Neste sentido, a linguagem possui diferentes usos’, a saber: 0 uso descritivo —
utilizado para informar o estado de coisas; desempenha também a fungdo expressiva — sendo
meio de demonstracdo de sentimentos; hd o uso diretivo, em que o homem se vale da
linguagem para induzir alguém a fazer algo; a fungéo operativa ou performativa — em que as
palavras sdo usadas para descrever um estado de animo; e, por fim, o uso prescritivo, que tem

por finalidade usar a linguagem para impor comportamentos humanos.

Através do estudo do uso da linguagem como instrumento de manipulacdo por
aqueles que possuem o dominio da sociedade — com a conseqliente criagdo de ficches
juridicas, dentre as quais se encontra a ressocializacdo — serd demonstrado ainda neste
primeiro capitulo o uso dos métodos na interpretagdo das normas para a extracdo dos valores

desejados por aqueles que ditam as regras da sociedade. Com efeito, passa-se, num segundo

! Conforme sera adiante analisado.

2 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais programaticas. Sao
Paulo: Max Limonad, 1998, p 26.

® Tal expressdo foi cunhada por Habermas, referindo-se ao estado de cegueira que se encontra uma sociedade,
incapaz de perceber os equivocos nos quais se encontra mergulhada, e, portanto, impossibilitada de exercitar a
“auto-critica” e, por conseqiiéncia, libertar-se de tais erros. (Cf. HABERMAS, Jirgen. Conhecimento e
Interesse. Rio de Janeiro: Zahar, 1982).

* Cf. PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Efic4cia e aplicabilidade das normas constitucionais programaticas.
S&o Paulo: Max Limonad, 1998.
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momento, & andlise mais detida da legislagdo nacional, conferindo destaque aos dispositivos

concernentes a execugdo penal.

1 A RELACAO ENTRE A LINGUAGEM, O DIREITO E O PODER

Passa-se a tratar da relacdo entre a linguagem, o Direito e o poder, que
desencadeara na figura do “bom” intérprete®. Assim sendo, deve o hermeneuta buscar extrair
do objeto de estudo seu sentido e referéncia de acordo com as normas pré-dispostas pela
sociedade, de sorte a legitimar e manter um poder atuante. Decerto, para bem castrar® 0s
individuos e subjugar a sociedade, o Estado se vale do Direito — que apenas se realiza por
meio da linguagem e, portanto, é instrumento de manipulagdo — e da confuséo entre o Direito,

a moral e a religido’, para construir verdades, que néo podem ser contestadas.

1.1 ACEPCOES DO TERMO “PODER”: O LEVIATA

Neste trabalho, o termo “poder” serd utilizado referindo-se ao grupo dominante
que controla a sociedade, em espcial a instituicio Estado. E certo que a palavra “poder”
possui diversos significados; diante disto, é essencial que se limita o0 &mbito de seu uso para

evitar futuros equivocos.

Em Leviatd®, Hobbes pontua que o homem ndo é sociavel por natureza; em
verdade, cria a figura “Estado” em razdo da necessidade que passa a sentir de se proteger. Um
homem sozinho, ou dois homens, ou um pequeno grupo, ou ainda um grande grupo nao
sobrevive sem um lider, sem um homem artificial que Ihes garanta a protegéo tanto interna

quanto externa. Diante da inseguranga e das vaidades humanas, é criado o Estado.

Naturalmente, o homem vive em constante batalha contra o seu semelhante,
objetivando sobreviver. O estado de natureza é o estado de iminente guerra civil, a que todos
0s homens estdo expostos quando ndo possuem um poder central para protegé-los e orienta-

los. Este poder é o soberano, e pode ser tanto uma assembléia ou um Rei.

® Que seré analisado ainda neste titulo.

® A palavra “castrar” ser4 empregada neste trabalho no sentido de “anular” intelectualmente os homens.

" A confuséo entre Direito, moral e religido sera analisada no préximo titulo deste trabalho.

8 Cf. HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. Sdo Paulo:
Martin Claret, 2002.
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Celebra-se um contrato entre os individuos®, que doam parte de suas liberdades ao
poder central, que ira orienta-los a exercer seus direitos sem macular o direito do proximo e, o

principal, lhes trara seguranga e paz.

Para tanto, afirma Hobbes, é preciso que o soberano controle os seus suditos, e isto
se da através da imposicao do medo™®, do terror; ora, um homem temeroso é fraco, tende a
aceitar qualquer argumentacdo para que este sentimento seja afastado e o grupo dominador
resta legitimado a adotar qualquer postura que assegura a “paz” da comunidade. Para o autor,

o cidadao tem limites; o Estado soberano ndo:

Feito isto, @ multiddo assim unida numa sé pessoa se chama Estado, em latim
civitas. E esta a geragdo daquele grande Leviatd, ou antes (para falar em termos
mais reverentes) daquele Deus Mortal, ao qual devemos, abaixo do Deus Imortal,
nossa paz e defesa. Pois gracas a esta autoridade que lhe é dada por cada individuo
no Estado, é-lhe conferido o uso de tamanho poder e forga que o terror assim
inspirado o torna capaz de conformar as vontades de todos eles, no sentido da
paz em seu proprio pais, e ela ajuda mdtua contra os inimigos estrangeiros. £
nele que consiste a esséncia do testado, a qual pode ser assim definida: Uma pessoa
de cujos atos uma grande multiddo, mediante pactos reciprocos uns com os outros,
foi instituida por cada um como autora, de modo a ela poder usar a forga e 0s
recursos de todos, da maneira que considerar conveniente, para assegurara paz € a
defesa comum.™* (grifos aditados)

Tal visdo, todavia, h4 de ser rechacada, pois o governo é formado, comumente,
pelo grupo dominante na sociedade, que impde sua vontade e seleciona valores que, ndo raro,
nao interessam a toda a sociedade. Aceitar acriticamente que o Estado deve impor sua vontade
aos suditos e estes ndo podem questiona-la, significa aceitar que as verdades podem ser ditas
sem razdo, dogmas podem ser criados e serdo observados ainda que se compreenda a ilicitude
destes. Especificamente observando o tema central deste trabalho, percebe-se que ha, de fato,
a aceitacdo do discurso ressocializador sem que os cidaddos questionem sua legitimidade.
Para que haja a desconstrucdo deste conceito, h4 de se analisar criticamente as posi¢des do

Leviatd. Convém adotar a critica formulada por Hulsman a figura do Leviata:

A se crer no que algumas pessoas dizem, a vida social ndo teria nenhum outro
ancoradouro a ndo ser o sistema penal. Ora, mesmo no Ocidente e no século XX, a
sociedade ndo deve ser confundida com o Estado e as instituicdes estatais.

° Cf. HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. Sdo Paulo:
Martin Claret, 2002.

1 E ndo é justamente o que o governo dos paises propdem? A obediéncia cega através do medo? Medo do
desemprego, do aumento da violéncia, da fome e da miséria. Conforme seré estudado mais adiante, a cultura do
terror, o sentimento de emergéncia, legitima qualquer poder, democratico ou ditatorial, a fazer o que bem
entender. O Estado € sabedor das fraquezas do povo, e 0 medo é 0 seu ponto mais fraco: com o discurso
falacioso de que apenas sob sua tutela se terd a paz, os cidaddos autorizam o ente estatal a adotar medidas anti-
garantistas, pois o discurso da paz é consagrado através do discurso do medo.

! HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2002 p. 61
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A sociedade, para cada um, significa, em primeiro lugar seus vinculos pessoais,
suas relagdes de trabalho, de vizinhanca, de lazer, seus interesses partilhados com
0S outros: sua igreja, seu bairro, sua comunidade, etc. Por que deixar o Estado,
poder freqlientemente andnimo e longinquo, o cuidado — exclusivo — com a
resolucdo dos problemas nascidos de nossos contatos mais pessoais?™

O perigo de se aceitar esta idéia formulada por Hobbes, do Estado como ser
artificial, criado pelos homens por sua livre vontade, com poderes ilimitados, que implementa,
por meio do terror, medidas para controlar a sociedade é acreditar em tudo que o grupo que

estd no dominio afirma.

Serd visto, no curso deste trabalho que, em verdade, o ente estatal representando 0s
interesses do grupo dominante se utiliza da linguagem como instrumento para legitimar e
manter seu poder. A cega aceitacdo do que dizem os controladores da sociedade induz o
cidaddo comum a acreditar em dogmas, ndo os questionando. Em razéo disto, o Direito, que
se manifesta por meio da linguagem, é usado para enganar o homem e o Direito Penal, em

especial, aparece como a solugdo de todos os problemas da comunidade.

A ressocializagdo, como ser4 demonstrado, é mais uma ficgéo juridica criada pelo
Leviatd, para transmitir a falsa no¢do de que se preocupa com seus suditos, e a0 mesmo tempo

consegue, atraves do terror, garantir a obediéncia do servo, dentro e fora do cércere.

1.2 O SABER E O PODER

Os detentores do poder sdo os detentores do saber dito como o saber “correto™.

Tais saberes séo construidos e alterados ao longo da histéria da humanidade e se expressam
das formas mais diversas possiveis — saber juridico, saber cientifico, saber mitico, saber
politico, por exemplo — de tal sorte que se afirme que apenas um determinado grupo de

pessoas possui o conhecimento capaz de conduzir a sociedade & verdade absoluta'* das coisas.

2 HULSMAN, Louk. Penas Perdidas: o sistema penal em questdo. Trad. Maria Lacia Karam. Niterdi: Luam,
1993. p. 126

3 N3o se desconhece a existéncia de outros saberes, mas sera tratado especificamente neste trabalho o saber
utilizado pelo grupo dominante da sociedade, que imp&e seu ponto de vista e sua cultura aos demais cidadaos,
como se sua verdade fosse absoluta.

4 Nio existe, de fato, uma verdade absoluta; ha verdades parciais, percebidas a partir da relacdo entre o
intérprete e o objeto, levando em consideracdo sua pré-compreensao e suas experiéncias.
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» 1Bconsiste num santuario

Destarte, 0 que Bacon®® denominou “Casa de Saloméo
de sabedoria; o autor revela que a ciéncia é o caminho para a Utopia, que descreve ser a Nova
Atlantida'’. A “Casa de Salomao” é responsavel pela conducéo dos espiritos humanos, ou

seja, pela disciplina.

Em relagéo ao governo, o autor trata apenas de forma indireta o assunto. O bem-
estar da comunidade e o seu perfeito funcionamento e a ciéncia resultam da divisdo das
tarefas, refletindo, por conseguinte, as diferentes etapas e funcdes de seu método indutivo,
exposto na obra Novum Organum. Tais equipes, todavia, ndo possuem escala de importancia.
Todos cumprem seus papeis e sdo avaliados, 0 que demonstra o posicionamento do autor a

democracia.

Percebe-se, nesta fabula descrita por Bacon, que uma determinada parcela da
sociedade possui o conhecimento e, portanto, dirige, norteia toda a comunidade; a “Casa de
Salomédo” divide as tarefas a serem executadas pelos individuos que, numa suposta
“harmonia” as aceita e as realiza de forma perfeita, lutando-se contra qualquer tipo de
violéncia, fome, miséria; a reparticao dos trabalhos e a obediéncia pura a ciéncia conduzem os

homens as verdades e, conseqlientemente, a felicidade.

Tracando um paralelo entre esta obra de Francis Bacon e o pensamento de Michel
Foucault®®, extrai-se que os detentores do conhecimento, dos saberes, sdo os verdadeiros
detentores do poder. Destarte, observa-se que tanto os habitantes da “Casa de Salomé&o”,
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quanto os “notaveis”™ governam as sociedades; sdo capazes de dizer as “verdades” aos

cidaddos e de revela-las no momento em que acharem oportuno.

7

Foucault evidencia ainda que o poder politico é essencial, e volta-se aos
“notéveis”, procurando deles extrair a verdade sem contudo forca-los, afinal, este poder deriva
da construcdo dessas verdades ai colocadas e encontra sua legitimagdo no discurso

manipulador e formador de opinides:

15 Cf. BACON, Francis. Novum Organum ou verdadeiras indicagfes acerca da interpretacédo da natureza.
Trad. José Aluysio Reis de Andrade. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1997.

18 Em sua obra inacabada, “Nova Atlantida”.

" Trata-se da descricdo de uma ilha, contada a partir de um naufragio europeu, em que a vida é regida pela
conjuncdo da forca humana, do trabalho e do rigor cientifico, de tal sorte que ha a organizagdo das estruturas
sociais; com efeito, a forca humana € direcionada para a organizacdo social e para o desenvolvimento da ciéncia,
direcionada para objetivos Uteis. A vida é feliz e prdspera, com inovagOes cientificas que facilitam a vida do
homem. A cidade de tal ilha é chamada de Bensalém e é governada pela Casa de Salomdo, uma espécie de
laboratdrio que cuidava da educagdo dos jovens, da formagdo de seus espiritos — nutrindo o sentimento de
disciplina, colaboracéo e caridade — que se destinava aos estudos e descobertas cientificas, avangos tecnologicos.
18 Cf. FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. 22 ed. Rio de Janeiro: Nau, 1999.

19 1dem. Ibidem.
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Esse procedimento de inquérito administrativo tem algumas caracteristicas
importantes.

1) O poder politico é o personagem essencial.

2) O poder se exerce primeiramente fazendo perguntas, questionando. Nao sabe a
verdade e procura sabé-la.

3) O poder, para determinar a verdade, dirige-se aos notaveis, pessoas consideradas
capazes de saber devido a situacdo, idade, riqueza, notabilidade etc.

4) Ao contrario do que se vé no final de Edipo-Rei, o poder consulta os notaveis
sem forga-los a dizer a verdade pelo uso da violéncia, da pressdo ou da tortura.
Pede-se que se redinam livremente e que déem uma opinido coletiva. Deixa-se que
coletivamente digam o que consideram ser a verdade.

[...] Como conclusdo poderiamos dizer: o inquérito ndo € absolutamente um
conteldo, mas a forma de saber. Forma de saber situada na jungdo de um tipo de
poder e de certo nimero de conteldos de conhecimentos. Aqueles que querem
estabelecer uma relacdo entre o que é conhecido e as formas politicas, sociais ou
econbmicas que servem de contexto a esse conheci mento costumam estabelecer

essa relacdo por intermédio da consciéncia ou do sujeito de conhecimento®.

Os “notaveis”, conforme pontua o filésofo, séo os detentores do saber e irdo dizer
0 que é 0 bem, 0 mal, o certo, o errado, o pecado, o crime e o castigo®'; sdo responsaveis pela
criacdo das regras juridicas, pautadas em valores morais, bem como nas sangdes para punir o
que delinqiie, que promove uma ruptura no tecido social e, por conseqliéncia, abala a
harmonia e a paz. Deles emana toda verdade que é determinada para manter o dominio de um

grupo, o grupo politico e os sub grupos do poder.

Neste sentido, também analisando a relacdo entre o saber e o poder, adotam-se as

licOes de Zaffaroni:

Es demasiado claro que "el saber posee una intencionalidad definida: el poder
(BOFF), lo cual hace que el proceso cientifico y técnico del mundo se halle en
funcion del proceso productivo. El curso del saber, sin embargo, es mostrado por
el poder como algo "natural”, incuestionable, que se dio de este modo porque
"debia" racionalmente darse asi. Se supone tan incuestionable el curso del saber,
como también"natural" el del poder.2

Da anélise do trecho acima colacionado, percebe-se que o autor afirma que todo o
saber possui uma intengéo clara, qual seja, seduzir o homem comum; cria-se a ficgdo de que o
universo cientifico esta apto a dizer a verdade das coisas, e o cidaddo acredita que apenas
estes “super-homens” possuem o saber correto e ilimitado. Compete a ele, cidaddo, obedecer
sem questionar os dogmas que Ihe sdo postos. Por conseguinte, € algo que para os individuos

é natural: os detentores do saber controlam os demais.

2 |dem. Ibidem.. p. 34-37.
21 A dualidade bem/mal, certo/errado, regra/castigo sera analisada no titulo 11 desta dissertaco.
2 7AFFARONI, Eugenio Raul. Criminologia: aproximacion desde un margen. Bogoté: Temis, 1988. p. 58
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O conhecimento é determinado pelo poder e determinante do poder; aqueles
autorizados a proferir as verdades sdo aptos ndo somente a dize-las, mas a exigir sua
obediéncia, seu cumprimento, sem que ninguém possa nunca questionar sua validade e
legitimidade. O conhecimento €, portanto, instrumento de manipulagdo, pois cria as verdades
miticas e castra os intelectos dos individuos, tornando-os ddceis e facilmente adestraveis,

conforme se tratard mais adiante.

A falta do saber, ou o0 saber transmitido deturpado enfraquece 0 homem, que passa
a acreditar nos falsos dogmas sem nunca se conscientizar de tal situacdo. Porém, insta
salientar, que o poder ndo é algo exercido por um Unico governante ou grupo; para bem se
manter o controle de uma populacdo, é necessario que este seja compartibilizado e que haja

constante vigilancia, para que seja observado e obedecido.

1.3 A COMPARTIBILIZACAO DO PODER E A VIGILANCIA

Indaga-se: o que é a verdade? Existe verdade absoluta sobre algo? A verdade, que
se projeta para a sociedade da mesma forma que o Direito, ou seja, através da linguagem, é
também fruto de uma convencdo. Os detentores do poder, ou seja, aqueles que estdo
autorizados a interpretar algo, dizem qual é a regra/castigo®®, o que é moral/amoral,
certo/errado, determinam o que é o Direito e 0 que é a verdade. Aqueles que podem definir o
que é a verdade sdo os mesmos que vigiam os homens para que ndo duvidem de suas

afirmativas, para que ndo questionem seus dogmas.

As verdades absolutas sdo vigiadas, constantemente, pelos préprios homens da
sociedade. Aquele que tem o poder é quem diz qual é a verdade; os que vigiam os cidaddos
sdo0 exercentes de pequenas parcelas do poder, que ao final compdem um poder®* maior. Ha,
portanto, uma relacdo entre a linguagem, a interpretagdo, a verdade, o conhecimento e 0

poder. Tornando-se a analisar Foucault tem-se que:

[...] Vigilancia permanente sobre os individuos por alguém que exerce sobre eles
um poder — mestre escola, chefe de oficina, médico, psiquiatra, diretor de prisao

ZDestarte, Tércio Ferraz pondera que: “Nessa dicotomia aflora uma concepcao limitada do préprio poder que
oculta a nogdo de controle-disciplina (controle-regulagdo), ao encarar o poder-dominagdo (controle-dominagéo)
como algo que se tem, se ganha, se perde, se divide, se usa, se transmite” (FERRAZ JR., Tercio Sampaio.
Introducdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagdo. 52 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 329).

2 Em qualquer estrutura de governo, ha a delegacdo de atividades, poderes em prol de um “Poder” superior, para
que se descentralize as tarefas e se mantenha a “unidade” da sociedade.
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— € que, enquanto exerce esse poder, tem a possibilidade tanto de vigiar quanto de
constituir, sobre aqueles que vigia, a respeito deles, um saber. Um saber que tem
agora por caracteristica ndo mais determinar se alguma coisa se passou ou nao, mas
determinar se um individuo se conduz ou ndo como deve, conforme ou ndo a regra,
se progride ou ndo, etc. Esse novo saber ndo se organiza mais em torno das
questdes ‘isto foi feito? quem o fez?’; ndo se ordena em termos de presenca ou
auséncia, de existéncia ou ndo existéncia. Ele se ordena em torno da norma, em
termos do que é normal ou ndo, correto ou ndo, do que se deve ou ndo fazer®,

O exercicio da vigilancia é para lembrar sempre ao homem que ele ndo conhece e
deve obedecer; ha algo superior a ele, devendo o individuo se curvar diante do poder. Este é
exercido, conforme afirmado por Foucault, pelas pequenas autoridades, que sdo responsaveis
por castrar intelectualmente os individuos desde o0 momento em que eles nascem em uma

comunidade.

Conforme ex vi, Foucault®® trata da descentralizagdo do poder como meio habil a
exercer o controle sobre os individuos. Os exercentes das pequenas parcelas do dominio séo
as escolas, os chefes de familias, as igrejas — ou qualquer outra manifestagdo religiosa — 0s
empregadores e, é através desses sub poderes que se alcanga o sobre-lucro. O discurso
informador propagado pelos “sub-poderes” serve para fortalecer a figura do “poder méximo”,
nutrindo desde o momento em que o individuo nasce em sociedades, certos conceitos e

critérios determinados, para que ele obedeca as regras e néo Ihe aflija os castigos:

[...] A ligacdo do homem ao trabalho é sintética, politica; é uma ligacdo operada
pelo poder. Nao ha sobre-lucro sem sub-poder. Falo de sub poder pois se trata do
poder que descrevi ha pouco e ndo do que chamado tradicionalmente de poder
politico; ndo se trata de aparelho de Estado, nem da classe no poder; mas do
conjunto de pequenos poderes, de pequenas instituicdes situa- as em um nivel mais
baixo. O que pretendi fazer foi a analise o sub-poder corno condicdo de
possibilidade do sobre-lucro. A Gltima conclusdo € que este sub-poder, condicdo do
sobre-lucro, ao se estabelecer, ao passar a funcionar, provocou nascimento de uma
série de saberes — saber do individuo, da formalizagdo, saber corretivo — que se
multiplicaram nestas instituicdes de sub-poder fazendo surgir as chamadas ciéncias
0 homem e 0 homem como objeto da ciéncia.?’

Portanto, através da descentralizacdo do poder se objetiva adestrar os individuos e
retirar-lhes a capacidade de questionar; ora, percebe-se que um homem ndo ird questionar

aquilo que sua familia, sua religido, escola lhe afirma ser correto e verdadeiro.

% FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. 22 ed. Rio de Janeiro: Nau, 1999, p. 43
% FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. 22 ed. Rio de Janeiro: Nau, 1999.
7 |dem. Ibidem. p. 61
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1.4 O PODER EM PASARGADA

Como forma de manter o exercicio de um poder maior, 0s detentores do saber
permitem a existéncia de poderes menores, em tese “paralelos”, como o poder em
Pasargada®®. Destarte, interessa ao ente estatal que haja um comando menor, que garanta
certas liberdades as comunidades, a fim de que se passe uma falsa nocéo de dominio proprio e
consciente, de auto-tutela, de auto-determinagdo. O “poder” em Pasargada existe porque o
Estado assim o permite; ndo interessa ao ente politico determinados assuntos — sobretudo
conflitos envolvendo pessoas de camadas mais pobres — entdo se permite que tais litigios
sejam solucionados segundo o que se denomina “Direito de Pasdrgada”, ndo sendo

subordinado ao “Direito do asfalto”, que seria o Direito do ente politico, o Direito oficial.

Boaventura de Sousa Santos pontua que no “Direito de Pasargada”, a aceita¢éo das
decisbes é mais ampla e facil, sendo, portanto, mais raras as vezes em que ocorre
desobediéncia das “leis” pelos individuos da comunidade. O presidente da associacdo de
moradores é o responsavel por avaliar e julgar os conflitos entre vizinhos, a ele submetidos.
Através do uso da topica-retdrica, Boaventura entende que o diélogo, a oralidade é mais
exercitada do que a palavra escrita, aproximando a comunidade do julgador e, por
conseqiiéncia, facilitando a aceitagdo por todos de sua decisdo. Quanto maior o uso da
discussdo, da fala, menor é o grau de institucionalizagdo e burocracia, sendo maior a
obediéncia as decisGes e sendo minimo o uso da coercdo. Ja no Direito do asfalto, ocorre o
oposto: € pouco o exercicio da retdrica, sendo grande o uso da lei escrita (institucionalizacdo
da funcgdo juridica), da dimensdo burocratica e, portanto, menor a obediéncia as decisbes (é
menor a participacdo do povo na construgdo daquela deciséo) e crescente o uso da coergéo,

para forcar o cumprimento do decisum.

Todavia, 0 autor salienta que, em verdade, o uso da oralidade e da informalidade,
bem como o desenvolvimento deste “poder paralelo” é desejado e influenciado pelo ente
estatal, uma vez que se torna importante instrumento de dominagéo, por acalmar as classes
menos favorecidas e conforta-las na realidade. Destarte, a falsa nocdo de poder que é
conferida as camadas periféricas, marginais, as torna mais facilmente manipulaveis,
controlaveis, posto que nutre em seu amago a sensagdo de liberdade, o que de fato inexiste,

conforme se depreende deste trecho da obra ainda em comento:

% Cf. SANTOS, Boaventura de Sousa. O discurso e o poder. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988.
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E, contudo, possivel que neste caso a interpenetracdo estrutural assuma novas
formas ou que, em vez de interpenetracdo em sentido estrito, se esteja perante
outras formas de combinacdo estrutural, por exemplo, a da concentragdo da escrita
juridica (e homologia estrutural) nas areas de controle social mais importantes para
a reproducdo da dominacéo politico-juridica de classe, deixando para a oralidade
juridica as areas consideradas marginais e, por isso, negligenciaveis, onde, por
acréscimo, a oralidade pode desempenhar uma prestimosa funcdo de
integracdo social e de legitimacao do poder politico.

[...]JEste equilibrio pode levar a devolugdo controlada a sociedade civil de areas de
acdo social que tinham sido absorvidas na administracdo direta do estado na
primeira metade do nosso século, integradas no processo de consolidacdo do estado
social que entdo teve lugar.

A luz desta hipotese, a reoralizacdo relativa da pratica juridica, bem como a relativa
desprofissionalizacdo e informalizacdo do trabalho juridico e, mais em geral, o
reforco relativo da dimenséo retorica da instancia juridica tém lugar em termos de
subordinagdo estrutural, ndo porque as suas estruturas sejam adulteradas pela
intromissdo de outras, heter6logas e dominantes, mas antes porque a sua pureza
estrutural é consentida apenas na periferia da dominagao juridico-politica e
pelas razbes heterdctenes de reforcar ideologicamente o estado capitalista e de
garantir um controle social a preco médico.? (grifos aditados).

Ademais, o exercicio de certas liberdades induz no individuo o sentimento de

independéncia, de fazer parte de um grupo soberano, o que torna o homem mais facilmente

adestravel; é conferido um minimo de poder (vigiado e devidamente limitado), que traz a

equivocada sensacdo de auto-determinagdo. Assim sendo, confere-se pouco para se ter muito,

ou seja, o individuo ndo questiona as agdes do Poder Plblico, pois entende que seu “Direito”

é proprio, diverso daquele aplicado no asfalto, nos grandes centros urbanos. Com isso, o ente

estatal mantém seu dominio controlado e acomoda a populagdo mais carente, de tal sorte que

esta ndo se rebela nem questiona suas decisdes, apenas aceita a realidade, passivamente,

acreditando, erroneamente, que produz seu proprio universo juridico, econémico e social.

1.5 OS VERDADEIROS FATORES REAIS DO PODER

Objetiva-se discorrer acerca do que se convencionou denominar por “fatores reais

de poder”, bem como a correlagéo entre o conhecimento e o poder, sua compartibilizagéo e

quem verdadeiramente detém o dominio da sociedade. Para tanto, serd estudado, em especial,

# SANTOS, Boaventura de Sousa. O discurso e o poder. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988.

p. 111-112.
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0 pensamento de Lassale®, tendo em vista a correlacdo entre a Constituicdo real e a

Constituicéo escrita.

Outrossim, tal analise revela-se importante para este trabalho, pois, somente
através da compreensdo da relagdo entre os verdadeiros “fatores reais de poder” e como a
Constituicdo e as demais normas juridicas sdo elaboradas para satisfagdo dos seus interesses
particulares, se desnudard a criagdo da legislagdo simbolica, e especificamente, o Direito
Penal simbdlico. Com efeito, revela-se que a ressocializacdo é a expressdo maxima deste
simbolismo®, e a interpretagdo dos dispositivos normativos, condicionada a um primum
verum, mantém a sociedade no “auto-engano”, sem se dar conta de que repete apenas o
discurso falacioso dos detentores das ficgdes juridicas.

32 yvisa determinar o

Ferdinand Lassale em sua obra “A esséncia da Constituigdo
que viria a ser a Constituicdo verdadeiramente. Para tanto, inicia sua obra criticando as
definicBes trazidas por doutrinadores e filosofos acerca do que seria este documento solene.
Para o autor, todos os conceitos conhecidos apenas abordavam o conteldo material, concreto

de uma Constituicdo, mas néo tratavam de sua esséncia.

Dessa forma, Lassale, pontua que é necessério o estudo dos fatores reais do poder,
que constituem a forca ativa e eficaz que informa todas as leis e institui¢des juridicas
vigentes; a Constituicdo escrita seria, portanto, um reflexo da Constituicdo Real, que nada
mais é do que o resultado da soma dos fatores reais do poder que regem uma nagdo; em
seguida o autor passa a tratar quais seriam as partes integrantes da Constituicdo, ou seja, a
monarquia, as forcas armadas — estas ndo seriam autbnomas, estando tdo somente a disposicdo
do rei — a aristocracia, a grande burguesia e os banqueiros. Adverte neste ponto, que a
pequena burguesia e a classe operéria possuem papel quase que irrelevante na construcéo das
instituicBes juridicas. Como bem adverte Lassale:

A pequena burguesia e a Classe operaria

Imaginemos agora que o governo, querendo proteger e satisfazer os privilégios da
nobreza, dos banqueiros, dos grandes industriais e dos grandes capitalistas, tentasse
privar das suas liberdades politicas a pequena burguesia e a classe operéria. Poderia
faze-10? Infelizmente, sim; poderia, mesmo que fosse transitoriamente. Os fatos nos
demonstram que poderia.®

Existem, pois, os “fatores reais do poder” dentro dos “fatores reais do poder”.

Conforme salienta Lassale, € inegavel que uma parcela da sociedade exerc¢a influéncia maior

% Cf. LASSALE, Ferdinand. A esséncia da Constituicdo. 8 edigdo. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2008.
%1 Conforme sera demonstrado no titulo 111 desta dissertacéo.

%2 Cf. LASSALE, Ferdinand. A esséncia da Constituicdo. 8 edigdo. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2008.
% |dem. Ibidem. p. 15-16.
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nas decisdes politicas de um Estado, decisdes estas que afetam a realidade social circundante.
Dessa forma, a estrutura de um Estado é determinada de acordo com o0s interesses dos

verdadeiros detentores do poder, ou seja, dos “verdadeiros fatores reais do poder”.

Ademais, Lassale pontua que a classe operéria e a pequena burguesia sdo postas de
lado em relacdo as demais classes integrantes de uma sociedade em razdo da sua falta de
organizagdo. O autor deixa transparecer que, embora compreenda a forga das classes menos
favorecidas, deixa de acreditar nelas e em seu poder diante de sua desorganizacéo; torce por
uma libertagdo de tais classes, pela exigéncia e participagdo maior na composi¢do da
Constituicdo real, porém entende que sem organizacdo, a classe operdria e a pequena

burguesia ndo possuem voz.

Assim sendo, para este autor, a Constituicdo verdadeira € a Carta Politica formada
e conformada pelos fatores reais do poder; é a expresséo maxima dos movimentos destas
camadas elementares de uma sociedade, tendo destaque, relevancia o posicionamento da
monarquia, da nobreza, do clero, da aristocracia, dos bancarios, da grande burguesia e, a
servico destes, 0 exército; sem tanta importancia, aparece a participacdo da pequena burguesia
e da classe operéria. A Constituicdo escrita seria o retrato fiel daquilo que as classes
dominantes propuseram como forma de controle e dominio em uma sociedade, ou seja, a

forca ativa de todas as coisas existentes, compondo a Constituicao real.

Os fatores reais do poder, conforme acima afirmado, séo o conjunto de forgas que
atuam politicamente, criando instituigdes juridicas a fim de manter o seu controle sobre toda a
comunidade. Dessa forma, os fatores reais do poder séo a Constituicdo real, enquanto que a
Constituicdo escrita, nada mais é do que uma “folha de papel”, que deve ser um espelho da
Constituicéo real, sob pena de, sendo oposta, sucumbir diante do empuxo dos fatores reais do

poder.

Percebe-se, neste ponto, que, para Lassale, a Constituicdo escrita ndo possui
qualquer forga autbnoma, devendo ser tdo somente a expressao dos fatores reais do poder, ndo
sendo capaz de alterar a realidade circundante, o que é criticado, posteriormente, por Konrad
Hesse®. Destarte, diante de um conflito entre a Constituicéo real e a Constituicéo escrita, esta

ultima deveria ser rasgada, ou modificada para se amoldar aos fatores reais do poder:

Quando essa constituigdo escrita corresponder a constituicéo real e tiver suas raizes
nos fatores do poder que regem o pais. Onde a constituicdo escrita ndo corresponder
a real, irrompe inevitavelmente um conflito que e impossivel evitar e no qual, mais

¥ HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008.
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dia menos dia, a constituicdo escrita, a folha de papel, sucumbira necessariamente,
perante a constituicao real, a das verdadeiras forcas vitais do pais.*

Deve-se adotar, neste momento, também a critica formulada por José Afonso da

Silva:

Os problemas constitucionais — afirma Lassale — ndo séo, primariamente, problemas
de direito, mas de poder, a verdadeira constituicdo é a real e efetiva; as
constituigdes escritas ndo tém valor nem sdo duraveis, sendo na medida em que dao
expressao fiel aos fatores de poder imperantes na realidade social. Admite ele,
contudo, que a propor¢édo das forgas efetivas, que comeca sendo mero fato, acaba
por converter-se em normas, mas nao aceita a acusacao, que se lhe fez, de que
professava a teoria de que o Poder deveria antepor-se ao Direito, de que o Poder
prevalece sobre o Direito, pois, para ele, o Direito prima sobre o Poder, mas a teoria
que estava sustentando néo se desenvolvia no plano do dever-ser, mas no plano do
que real e verdadeiramente é. %

Diante das criticas formuladas, tratadas por José Afonso da silva em sua obra,
exsurge a contradi¢cdo no pensamento de Lassale que, por um lado, demonstra a existéncia de
uma minoria influente — os verdadeiros fatores reais do poder — que controlam e dominam a
sociedade, compondo o que se denomina de Constituicdo real e, por outro lado defende a
supremacia desta Constituicdo ante a contradi¢cdo com a Constitui¢éo escrita. Desta feita, resta
a Constituicdo escrita apenas transcrever os interesses das classes dominantes. Trata-se pois,

da defesa do Poder sobre o Direito, e ndo o oposto.

Neste diapasio, cumpre adotar os ensinamentos de Konrad Hesse*’, ao abordar o
embate entre a Constituicdo Real e a escrita. Com efeito, Hesse ressalta o que ele denomina
de vontade de constituicdo. Diante de um impasse entre a Constituicdo efetiva e a escrita, esta
ndo tem que necessariamente sucumbir diante daquela; existe, sim, uma forca normativa da
Constituicdo escrita. A condicdo de eficadcia da Constituicdo juridica (coincidéncia da
realidade com a norma) é apenas um limite hipotético extremo. De um lado temos a norma
fundamentalmente estatica e racional e de outro uma realidade fluida e irracional e entre elas

uma tenséo necessaria e imanente que ndo se deixa eliminar.

O uso da religido, misticismo, dos simbolismos passa a ser outro importante aliado
como forma de manipular e subjugar os individuos, fazendo brotar o sentimento de culpa, mé

consciéncia e coisas afins, como se apreende das obras de Nietzsche®. Os verdadeiros fatores

% LASSALE, Ferdinand. A esséncia da Constituicao. 8 edicéo. Rio de Janeiro: LGmen Jdris, 2008. p. 33

% QILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7% ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 24

¥ HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008.

3 Cf. NIETZSCHE, Friedrich. A Genealogia da Moral. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1998.
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reais dizem o que é “bom”, o que é “mau”, criam a regra e impdem o castigo, sobretudo a

nivel moral, destruindo a identidade do individuo, reforcando o estigma39.

Por fim, o mais valioso instrumento de manipulagédo utilizado pelos verdadeiros
fatores reais do poder é, certamente, a linguagem. A linguagem é importante meio de poder,
posto que ndo apenas a correlagdo entre um significado e um significante, bem como a
escolha dos signos, é arbitraria, como a propria impreciséo, vagueza e ambiguidade que cerca
0s conceitos, torna a determinagdo de seu contetdo algo extremamente versatil, atribuida a

aqueles que possuem o poder.

1.6 A FUNCAO SIMBOLICA DA LINGUAGEM E A RELACAO DE PODER

Apenas aqueles que séo aptos a interpretar e transmitir o significado de algo séo
detentores do controle da sociedade. Destarte, o poder dominante se utiliza da linguagem
como instrumento de manipulacéo, interpretando os simbolos de acordo com a mensagem que

objetivam transmitir.

Ao longo dos séculos, a fungdo simbdlica da linguagem se tornou importante
meio de dominacdo e legitimagdo da permanéncia de um poder no comando de uma
sociedade. Somente as pessoas autorizadas interpretam e extraem deste exercicio o “real”
significado de algo, informando o que é verdade e o que ndo é. Analisando o pensamento de
Todorov*, percebe-se que na interpretagdo patristica, a linguagem é utilizada como
instrumento de manipulagdo. Com efeito, as ambiguidades da linguagem existem para que
apenas 0s aptos possam traduzir seus simbolos e desnudar seu contetdo. Todorov, analisando
a patristica a época de Santo Agostinho, busca tragar as razdes para a fungdo simbolica da
linguagem:

Podemos aqui distinguir trés razdes. A primeira (que ndo é muito freqiiente nos
textos de Agostinho) é que a expressao simbdlica protege a palavra divina do
contato com os impios; a obscuridade desempenha aqui um papel selectivo,
permitindo afastar e neutralizar os ndo iniciados. As outras duas razoes,

invocadas mais freqlientemente, vdo, em certos aspectos, em sentidos opostos.41
(grifos aditados).

* Ponto desenvolvido no titulo 111 desta dissertacéo.
“ Cf. TODOROV, Tzvetan. Simbolismo e interpretacdo. Sdo Paulo: Edicdes 70, 1978.
4 \dem. Ibidem. p. 112
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Por conseguinte, pode-se afirmar que a linguagem é sempre instrumento de
manipulacdo; é, conforme ex vi, Ihe conferido um significado de acordo com os interesses dos
detentores do poder. Durante a era de ouro da patristica, as interpretacdes dos textos sagrados
visavam enaltecer o papel de Deus na vida da sociedade e, por conseqléncia, reforgavam a
importancia da Igreja, na figura dos padres, como o meio através do qual a palavra de Deus
poderia ser corretamente interpretada e transmitida aos homens. A simbologia existente na
Biblia existia porque apenas os homens autorizados poderiam interpretar as liturgias e
determinar seu conteudo e alcance. Deus era 0 Ser supremo e 0s padres eram o contato direto

entre a vontade de Deus e o dever de obedecer dos homens.

A patristica, bem como as diferentes formas de interpretacéo, nada mais sdo do
que instrumentos a disposicdo daqueles que detém o poder. Se antes as religides — ndo apenas
0 cristianismo — indicavam quem poderia interpretar as escrituras que continham a verdade
das coisas, experimenta-se, nos tempos atuais, o desempenho de tal papel pela ciéncia. Dessa
forma, se acredita nos dogmas trazidos pela ciéncia** como outrora foram trazidos pelas

religides, sobretudo a Catolica.

Com efeito, indaga-se: o que é a verdade? Existe verdade absoluta sobre algo? A
verdade, que se projeta para a sociedade da mesma forma que o Direito, ou seja, através da
linguagem, é também fruto de uma convencdo. Os detentores do poder, ou seja, agueles que
estdo autorizados a interpretar algo, dizem o qual é a regra/castigo®, o que é moral/amoral,
certo/errado, determinam o que é o Direito e 0 que é a verdade. Aqueles que podem definir o
que é a verdade sdo os mesmos que vigiam 0s homens para que ndo duvidem de suas
afirmativas, para que ndo questionem seus dogmas. As verdades absolutas sdo vigiadas,
constantemente, pelos préprios homens da sociedade. Aquele que tem o conhecimento do que
é verdade é o detentor do poder; 0s que vigiam os cidaddos sdo exercentes de pequenas
parcelas do poder, que ao final compdem um “poder maior” **; quem diz a verdade é o
detentor do saber, do conhecimento, que € o poder. H&, assim, relacdo entre a

linguagem/interpretacdo/verdade/conhecimento/poder. Aquele que estd autorizado a

“2Cf, SANTOS, Sousa Boaventura. Um discurso sobre as ciéncias. 42 ed. S3o Paulo: Cortez, 2006. Se antes 0s
padres eram os Unicos autorizados a interpretar os textos sagrados e traduzir do seu simbolismo a verdade, hoje
as ciéncias interpretam fatos e provas para extrair seus significados, elaborar seus postulados e afirmar quais sdo
as verdades. Os cientistas sdo instrumentos a disposicdo da burguesia para manter seu poder.

“*Com efeito, Tercio Ferraz pondera que: “Nessa dicotomia aflora uma concepco limitada do préprio poder que
oculta a nogdo de controle-disciplina (controle-regulagdo), ao encarar o poder-dominagdo (controle-dominagéo)
como algo que se tem, se ganha, se perde, se divide, se usa, se transmite” (FERRAZ JR., Tercio Sampaio.
Introducdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagdo. 52 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 329).

“ Em qualquer estrutura de governo, ha a delegacéo de atividades, poderes em prol de um “Poder” superior, para
que se descentralize as tarefas e se mantenha a “unidade” da sociedade.
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interpretar a simbologia da linguagem e extrair dela as “verdades” é aquele que possui o

conhecimento, e saber é poder.

2 A FIGURA DO “BOM” INTERPRETE E A HERMENEUTICA
DESEJADA: UMA ABORDAGEM DA LEI 7210/84 E DA RECENTE
JURISPRUDENCIA DO STF E DO STJ

Quem seria 0 “bom” intérprete? Quem seria 0 “mau” intérprete? Qual seria a
hermenéutica desejada? Decerto, existe 0 maniqueismo bem/mal, moral/amoral,
certo/errado®, valores devidamente criados pelo poder dominante e mantido pelas sociedades
ao longo dos séculos. Através da conceituagdo e conseqliente imposicéo daquilo que é correto
para uma determinada comunidade, cria-se uma rede de valores, um sistema axiologico que

deve ser sempre preservado e reforcado, o que se denomina cultura*® de um povo.

O “bom” intérprete é aquele que se submete as regras da sociedade e apenas extrai
0 sentido e o alcance do objeto de estudo necessario para manter os dogmas criados pelo
grupo que controla a sociedade. Assim sendo, o “bom” intérprete é o idolo da sociedade, o
mito, que serve aos interesses do ente politico, de tal sorte que diz qual é o Direito existente,
qual é a verdade das coisas; é, pois, servo do poder. Se antes quem desempenhava este papel
de “bom” intérprete eram os Padres, que devidamente autorizados pelo poder dominante da
época — Igreja — reforcava os dogmas existentes, atualmente temos os cientistas. A “cultura”
de uma sociedade orienta qual hermenéutica é desejada; compete ao homem apto a
interpretar, manter a falsa verdade propagada, subjugando os individuos, castrando-os para
que ndo se insurjam contra os dogmas e nunca os questione. Neste diapaséo, Tercio Ferraz

assevera que:

Assim, a possibilidade, conforme a situacdo, de usar codigos fortes e fracos do
poder de violéncia simbolica confere a hermenéutica uma margem de manobra,
que, simultaneamente, explica as divergéncias interpretativas, sem, porém, ferir a
nocdo de interpretacdo verdadeira, enquanto é a que efetua 0 ajustamento
congruent%entre poder-autoridade, poder-lideranca e poder-reputacdo na emissdo
da norma.

® Que serdo analisadas, de maneira mais detida, no titulo Il deste trabalho.

“ Neste sentido, Fauzi entende que: “Se a cultura (e sua veiculacdo), é peca fundamental para a compreenséo do
todo, num primeiro momento deve ficar claro que tipo de conhecimento deve ser fomentado para que se aceda e
interprete legitimamente o conjunto, que o detém e pode se encontrar apto a repassa-lo” (CHOUKR, Hassan
Fauzi. Processo penal de emergéncia. Rio de Janeiro: Lamen, 2002, p. 27).

4 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominacdo. 5% ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2007, p. 287.
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Conforme acima afirmado, o “bom” intérprete é aquele que ao interpretar
consegue atingir os fins desejados pela sociedade, ou seja, extrai do objeto de estudo seu
conceito e referéncia de acordo com os interesses do poder. A traducdo® e a interpretagdo
interessam quando o enfoque trazido pelo autor é socialmente aceito; neste momento, o autor

alcanca a hermenéutica desejada.

2.1 OS CIENTISTAS E SEUS METODOS

Neste ponto, a principio, serdo analisados criticamente os métodos cientificos
apontados por estudiosos como sendo o Unico caminho possivel ao alcance das verdades das
coisas. Com isso se pretende demonstrar que ndo had um unico método cientifico capaz de
conduzir o pesquisador & verdade absoluta das coisas, haja vista que existem apenas verdades
parciais, uma vez que, conforme serd demonstrado, o homem ao interpretar, o faz a partir de
um ponto de vista préprio, manchado por experiéncias pessoais e a cultura de uma sociedade

na qual ele se encontra mergulhado.

Cunhou-se ao longo dos anos a falsa idéia de que apenas os detentores do
conhecimento especializado — e ndo do conhecimento comum, partilhado pela sociedade
como um todo — sdo capazes de discernir, com exatiddo, o que é verdade e 0 que ndo 0 €, 0
que é correto e o0 que € errado. Nao raro tais cientistas sdo utilizados como instrumentos, a
“voz” do ente politico para criar dogmas e propagar falsas verdades que apenas lhe servem

para justificar a manutencéo de uma classe no poder.

Tal percepcdo é amplamente aceita e nunca questionada pelo cidaddo comum;
destarte, se antes a Igreja era a Unica autorizada a dizer a verdade das coisas, ap0s o
iluminismo, com o advento do racionalismo, 0s cientistas passaram a ser o centro do
conhecimento, 0s Unicos capazes de determinar o certo e o errado, e quem estad apto a

compreender esta distingdo. Ocorre, de fato, a manipulacéo do saber, criando-se a figura dos

80 autor assevera que: “5.1.5.1 NOCAO COMPETENTE DO USO DA LINGUA. A resposta remete-nos a uma
questdo pragmatica: trata-se de uma questdo de enfoque. O critério da boa tradugdo repousa no enfoque do
tradutor, ou, mais precisamente, na aceitagcdo do enfoque do tradutor. Aceitar o enfoque do tradutor significa
abrir-lhe um crédito de confianga”. (FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito: técnica,
decisdo, dominacédo. 5% ed. Séo Paulo: Atlas, 2007, p. 275)
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“super-homens” e tal dogma é perpetrado ao longo dos anos através das academias. Decerto,
cria-se uma redoma sobre estes exercentes de parcelas do poder, de tal sorte que a ninguém é
permitido duvidar de suas afirmagOes. Debrugando-se sobre a manipulacdo do saber,

Zaffaroni pontua que:

¢ALGUIEN PUEDE DUDAR DE LA MANIPULACION DEL SABER?

Este largo recorrido puede parecer absolutamente innecesario por obvio. Sin
embargo, lo hemos considerado como imprescindible. La ensefianza universitaria
bonapartista, implantada en un distinto desarrollo social y un prolongado
"bombardeo™ cientificista que se limita a lo "metodoldgico " (pero que no
implica una auténtica trasferencia de tecnologia), pretende probar adn hoy que
la "ciencia pura™ es lo Unico "serio™, lo cual lleva a gran parte de la
intelectualidad latinoamericana, por el camino de la "asepsia ideoldgica”. Con
demasiada frecuencia, en cursos de posgraduacion latinoamericanos, debemos
graficar simplistamente lo evidente, diciendo, por ejemplo, que cuando colocamos
una planta en una ventana verificamos el heliotropismo positivo, pero que ello no
nos responde a la pregunta acerca de quién y por qué coloco la planta en la
ventana® (grifos aditados).

Da anélise do trecho colacionado, depreende-se que 0s cursos de graduagao e pos-
graduacdo apenas revelam ao aluno a verdade constituida. Ora, poder-se-ia perguntar: em que
se aproxima o quanto ventilado neste tdpico com o objeto desta dissertacdo? Nunca é demais
lembrar que no momento em que se questiona a verdade real da ressocializagdo e se pretende
desconstruir tal conceito, é mister que se demonstre como ele é amplamente difundido e

aceito, sem ser sequer questionado.

De fato, é ensinado nas universidades como um todo, que a func¢éo precipua da
pena é a ressocializacdo, para aqueles que optam por uma visdo minimalista e garantista. As
criticas que séo tecidas a esta finalidade da aplicacdo da punicéo residem apenas no fato de
que, na pratica, em razdo da péssima estrutura do sistema carcerario brasileiro, ndo ocorre a
ressocializacdo do preso. Porém cumpre indagar: o que realmente significa ressocializar?
Quem determinou esta como a funcéo principal da pena? O que se quer, verdadeiramente com

este discurso? Estas séo perguntas que seréo respondidas ao longo desta pesquisa.

Todavia, para se tentar chegar a uma resposta convincente, é preciso, primeiro,
questionar esta verdade absoluta, e, para tanto, questiona-se o proprio critério de elaboracéo
de tal dogma. Passa-se, entdo, a uma breve analise dos métodos dedutivo, indutivo,
fenomenoldgico e hipotético-dedutivo como instrumentos para a afirmacdo de uma verdade

ou justamente a desconstrugéo desta.

4 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Criminologia: aproximacion desde un margen. Bogoté: Temis, 1988. p. 58
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Em Descartes™, ha a consagragdo do método dedutivo. O raciocinio dedutivo parte
do geral ao particular. A partir de principios, leis ou teorias consideradas verdadeiras e
indiscutiveis, predizem a ocorréncia de casos particulares com base na l6gica. Através das
verdades absolutas se alcanca, por deducdo, as demais premissas. A primeira grande verdade
alcancada por Descartes era a méxima: penso, logo existo. Em seguida, Descartes afirmou que
sua existéncia e tudo que ele possuia eram provenientes de Deus; dependia, portanto, deste ser

perfeito.

Analisando os métodos existentes para o alcance do conhecimento, como a ldgica,
a matematica e &lgebra, Descartes deparou-se com suas falhas e objetivou criar um método
que encerrasse as qualidades dessas ciéncias e fosse livre do seus defeitos. Para tanto,
estabeleceu quatro preceitos, quais sejam: evitar a precipitagdo e a prevengdo, de sorte que
nao se deve aceitar como verdadeiro algo que ndo se analise e conhega em seu amago; dividir
0 objeto de duvida em tantas partes quanto as suficientes para resolve-la; conducéo ordenada
dos pensamentos, partindo de objetos mais faceis para os mais dificeis, ou seja, partindo da
premissa geral para a especifica; revisar todos os argumentos concernentes ao objeto de
estudo, a fim de ndo omitir qualquer dado. Dessa forma, o raciocinio obedece uma ordem

necessaria para que uma razéo (propor¢ao) seja deduzida de outra.

O que se deve criticar do método dedutivo é a certeza da verdade absoluta como
premissa maxima, o primum verum®*. Ora, como se pode afirmar que algo é insusceptivel de
critica e avaliacdo? A afirmacdo de algo como inescusével apenas fortalece os discursos

manipuladores como o que ocorre com a ficgéo juridica da “ressocializagao”.

Em Bacon®, a teoria da indugio é bem detalhada na segunda parte de sua obra
Novum Organum. Apds o homem ter se libertado das amarras criadas pelos idolos, ou seja,
apds entender os equivocos e as fragilidades do método da antecipagdo da natureza, estd o
investigador apto a se debrugar verdadeiramente sobre o objeto de estudo. Em verdade, o
método indutivo de Bacon esta praticamente centrado no uso da linguagem e é uma critica ao
silogismo aristotélico; o verdadeiro conhecimento é obtido através da concordancia e da

variacdo dos fenbmenos, que se corretamente avaliados, implicam na prépria causa do

%0 Cf. DESCARTES, René. Discurso do método e Regras para direcéo do espirito. Sdo Paulo: Martin Claret,
2001.

51 Que seré no analisado no préximo tépico.

%2 Cf. BACON, Francis. Novum Organum ou verdadeiras indicacdes acerca da interpretacdo da natureza.
Trad. José Aluysio Reis de Andrade. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1997.
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fendmeno. A inducéo parte do particular para se alcancar o geral; a dedugdo do geral para e

alcancar o particular.

Novamente, deve-se criticar este método pela mesma razdo do método dedutivo:
apresentar apenas um (nico método como capaz de se alcancar as verdades absolutas é uma
falacia. Apenas afasta 0 homem do conhecimento e torna mais facil e clara sua passividade

diante das coisas.

Boaventura de Sousa Santos>, analisando o paradigma dominante, sua crise e 0
surgimento do paradigma emergente, pondera que a partir do século XIX, o modelo do
racionalismo, passou a ser utilizado para se referir também as ciéncias sociais emergentes.
Podia-se entdo se falar de um modelo global de racionalidade cientifica, que admitia a
verdade interna, mas que defendia suas fronteiras externas de duas formas de conhecimento,

consideradas potencialmente perturbadoras: o0 senso comum ou estudos humanisticos.

Com efeito, até entdo todas as verdades s6 poderiam ser alcancadas se o objeto de
investigacdo era submetido a um rigoroso método, Unico, que seria capaz de conduzir o
investigador a verdade real das coisas. Cita 0 autor neste ponto os métodos elaborados por
Descartes e por Bacon; ressalta que esses dois fildsofos, dentre outros, se vangloriavam de
suas descobertas, demonstrando uma certeza epistemoldgica, como se tivessem alcangado a

solucéo para todos os males existentes.

Assim sendo, os métodos a serem utilizados eram sempre comparados as ciéncias
exatas, como as matematicas, para que se alcancassem as verdades. O rigor cientifico afere-se
pelo rigor das medigdes; interessa ndo as qualidades intrinsecas do objeto, mas a quantidade.
A crise do paradigma dominante, qual seja, da racionalidade cientifica seria ndo apenas
profunda, mas irreversivel; houve em verdade todo um movimento interdisciplinar para se

questionar os dogmas do racionalismo cientifico.

Outro ponto importante além da necessidade de entrecruzamento das ciéncias
naturais com as humanas, foi a necessidade de se rever a relagdo sujeito/objeto, sendo que
passa-se a uma interiorizacdo do sujeito & custa da exteriorizacdo do objeto. Busca-se, com
isso, uma racionalidade mais plural, em busca de um novo conhecimento, que aproxime o

homem comum da ciéncia.

53 Cf. SANTOS, Sousa Boaventura. Um discurso sobre as ciéncias. 42 ed. Sao Paulo: Cortez, 2006.
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Neste ponto, hd uma tentativa de se romper com a figura do “super-homem”, do
“super-cientista” e se confrontar seu pensamento e descobertas com a cultura e o saber do

cidaddo comum; é um primeiro passo para se questionar as verdades absolutas.

Com efeito, Cossio® aborda a questdo dos métodos interpretativos, em
concordancia ou em conflito de resultados em relacéo a lei, também criticando os cientistas
que apresentam apenas um Unico método habil ao alcance das verdades. Mesmo quando 0s
meétodos concordam, se existe a percepcdo de que a questdo é um problema, ha que se ter
plena consciéncia dela, ndo apenas dos seus objetivos, mas da posi¢do da qual se analisa a
questdo, evitando, com isso, a tentacdo de estabelecer certo método interpretativo como o
Unico verdadeiro. Tal fato leva & percepcéo de que sdo distintos concepgdes interpretativas e
métodos interpretativos. Cada um destes Gltimos contém uma concepg¢do interpretativa, mas

apenas as concepg0es interpretativas intelectualistas contém um método interpretativo.

Hegenberg® analisa os diversos métodos utilizados pelo filésofos na busca
incessante das verdades absolutas. Trata, entdo, do método cartesiano, do método baconiano,
tecendo-lhe criticas, e, enfim do método hipotético-dedutivo e detém, em seguida, maior
tempo explanando as idéias de Popper. Através da logica, afirma ndo ser possivel se
confirmar generalizagfes, mas é possivel que se refute tais assertivas, para que, sob o prisma

da metodologia, se torne vidvel “imunizar” uma generalizagdo contra as possiveis refutacoes.

Ou seja: para Popper, se o investigador quer confirmar uma generalizagéo, deve
primeiramente refuta-la, para apenas em seguida explana-la de forma que ndo caibam mais
refutacbes; o método hipotético dedutivo tem o mérito de reunir observagdes e hipoteses, e,
através de um processo ciclico, hé o aperfeigoamento das técnicas usadas para as observacoes
e constante reexame de hipoteses. Todavia, a grande contribuicdo de Popper foi afirmar que
mesmo por seu método hipotético-dedutivo, ndo se é capaz de encontrar as verdades

absolutas, mas conhecimentos progressivos.

Com efeito, Karl Popper® ressalta o carater permanentemente provisério dos
nossos conhecimentos, posto que ndo se pode demonstrar aquilo que se sabe, mas é certo
também que muitas vezes, aquilo que é sabido é falso. Por conseguinte, nada na ciéncia é
absoluto, inalteravel. Os preceitos cientificos servem aos efeitos préticos; algo que é

verdadeiro hoje pode ndo o ser amanha. Diante das diversas teorias e das opinides divergentes

5 Cf. COSSIO, Carlos. La Valoracién Juridica y La ciencia del derecho. Buenos Aires: Ediciones Arayu,
1954,

% Cf. HEGENBERG, Lebnidas. Etapas da investigacao cientifica, vol I. Sdo Paulo: EPU e EDUSP, 1976.

% Cf. POPPER, Karl Raymund. Légica das ciéncias sociais. 32 ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2004.
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dos autores, Hegenberg indaga se realmente existe um tnico método cientifico, ou diferentes
técnicas cientificas para os diferentes ramos da ciéncia, sobretudo a diferenca entre as ciéncias

naturais e sociais.

Neste mesmo sentido, Feyerabend® também entende que ndo existe um Unico
método capaz de nos conduzir a uma verdade; todos os argumentos sdo refutaveis, e ndo ha
uma unica verdade, tampouco um Unico método capaz de reveld-la. Ha vasta utilizacdo dos
ensinamentos de Popper, sobretudo em relagdo ao sempre criticar, confrontar e refutar seus
préprios argumentos, como Unica forma de se levantar verdadeiras hipéteses e prova-las.
Dessa forma, os métodos apontados pelos autores como Unicos aptos, nada mais sdo, em
verdade, que aquilo que eles desejam que o seja, uma fonte de poder. Existem verdades
temporérias, de acordo com aquele que interpreta o fato, 0 momento histdrico no qual se

encontra inserido e as razdes culturais. Convém transcrever trecho de sua obra:

Vemos que muito claramente como algumas substituicdes podem transformar uma
licdo politica em uma licdo de metodologia. Isso ndo é de modo algum
surpreendente. Metodologia e politica sdo ambas meios de passar de um estagio
histérico a outro

[..] A idéia de um método que contenha principios firmes, imutaveis e
absolutamente obrigatérios para conduzir os negécios da ciéncia depara com
consideravel dificuldade quando confrontada com os resultados da pesquisa
historica. Descobrimos, entdo, que ndo ha uma Unica regra, ainda que plausivel e
solidamente fundada na epistemologia, que nao seja violada em algum momento.>®

Assim sendo, ndo é correto se afirmar que hd apenas um método apto a conduzir o
homem a verdade do objeto de pesquisa. A verdade encontrada é apenas uma percepcao que o

intérprete tem do objeto, o que ndo invalida a pesquisa de outrem.

Ademais, aqueles que se encontram no poder sempre se utilizam de tais
argumentos falaciosos para legitimar e perpetrar sua influéncia e poder de decisdo. Com
efeito, apenas lhes interessa a definicdo absoluta do que é verdade e daqueles que se

encontram aptos a determina-las.

Urge ainda tratar do método fenomenoldgico que Maurice Merleau-Ponty®’; este
assevera que 0s objetos nada mais s&o que a Vvisdo que 0s sujeitos possuem deles, ou seja, 0

reflexo da idéia, imagem que os homens tém deles, atrelada a suas proprias experiéncias. Uma

" Cf. FEYERABEND, Paul K. Contra o método. Trad. Cezar Augusto Mortari. Sdo Paulo: UNESP, 2007.

%8 |dem. Ibidem. p. 32-37.

% Cf. MERLEAU-PONTY, Maurice. Fenomenologia da Percepcao. Trad. Carlos Alberto Ribeiro Moura. 32
ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.
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determinada casa seria de uma forma para um sujeito e de outra para outro, quando, em
verdade, a casa nada mais é que perspectivas de algo. Assim sendo, um objeto se revela de
uma determinada forma, sob certo dngulo para um sujeito e de outro angulo para outro sujeito,
sem que exista uma Unica forma correta; revela-se em razdo das diversas perspectivas. Essa é

a analise sujeito-objeto.

Com efeito, Ponty®® faz reflexdes sobre o corpo. Segundo o autor, é através do
corpo, que é 0 nosso ponto de vista do mundo, que o homem tem consciéncia do mundo e por
meio do mundo que o homem tem consciéncia do seu corpo. Todavia, pontua que a forma
como se conhece o mundo depende da cultura e da sociedade na qual o pesquisador estd
inserido. Assim sendo, a ciéncia nunca alcancard o mesmo sentido que o mundo percebido,
haja vista que o mundo percebido é o vivido, 0 experimentado; a ciéncia, portanto, apenas

descreve, explica e analisa esse mundo percebido.

Esta andlise — de que ndo existe um Unico método correto e que a interpretagdo que
os estudiosos fazem dos objetos de pesquisa nada mais sdo do que a projecdo de um ponto de
vista lastreado em suas experiéncias — permite afirmar que a que ndo ha verdades absolutas e

sim discursos revelados — oficiais — e ndo revelados — ocultos.

Neste sentido, também a ressocializagdo ndo é uma verdade absoluta e exerce uma

funcdo simbdlica. Por conseguinte, Gamil Foppel pondera que:

2.5 A “funcao simbdlica” da pena.

Além das concepgdes demonstradas da pena, que tendem a uma determinada
finalidade, existe uma outra ‘fungdo’ — ndo declarada - em relagdo as penas: a de
incutir, nas pessoas, uma aparéncia de tranquilidade, de seguranca.

[.]

A rigor, ndo haveria que se falar em uma fungéo simbélica inerente a pena. Porém,
as respostas dadas pelos sistemas penais dos paises fizeram com que esta ‘pseudo-
funcdo’ ganhasse cada vez mais importancia, aderindo, indissociavelmente, a
verdadeira finalidade da pena. Sobre esta ‘funcdo’, Juan Terradilhos Basoco: ‘La

funcion simbdlica es, asi,inescindible de la instrumental, a la que sirve de

complemento’. &

Ademais, conforme sera demonstrado, a palavra “ressocializa¢cdo” possui diversas
acepcoes, que assim estdo dispostas para facilitar o “jogo” realizado pelo ente politico, através
da justaposicdo de prefixos e sufixos e conseqiientemente torna mais simples enganar o
cidaddo. Ao defender a idéia de que o recluso necessita de sua intervengdo para que se torne

sociavel novamente, ou seja, apto a tecer relagdes de forma regular, normal com os demais

% 1dem. Ibidem.
8 Cf. HIRECHE, Gamil Foppel El. A Funcdo da Pena na visdo de Claus Roxin. Rio de Janeiro: Forense,
2004. p. 47-48.
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homens, o Estado propaga a no¢do que o preso, a0 romper com o0 contrato social, perde sua
condicdo social, ou seja, humana, haja vista que a sociabilidade é caracteristica inerente ao
homem. O homem é um animal politico, social, e se afirmar que ele perde tal condicéo é

asseverar que ele deixa de ser homem.

Percebe-se, pois, que Boaventura de Sousa Santos, Carlos Cossio, Hegenberg, Karl
Popper, Ponty, Stephan Jay Gould, Feyerabend, questionam a existéncia de um Unico método
capaz de conduzir o pesquisador a verdade real das coisas. Dessa forma, questionam até
mesmo o que seria verdade absoluta e verdade parcial das coisas. Como se pode afirmar com
certeza que apenas um caminho é o adequado para se tocar 0 &mago do objeto de estudo? Por
fim, interessante adotar a opinido de Gould, ao tratar do método cientifico de Lombroso,
criado por ele apenas para defender seu ponto de vista em relagdo a sua teoria atropomética do
crime, criada para legitimar as conclusdes previamente estipuladas pelo autor. N&o raro os
cientistas criam métodos que melhor Ihe aprouve para espalhar seus dogmas e confundir as
mentes dos demais. S&o argumentos que visam tdo-somente agradar e legitimar um poder
controlador; ndo hé a preocupacdo com a sociedade em si, com as questdes econdmicas e
sociais que levam um individuo a delinqlir, mas com a necessidade de se punir uma classe,

um autor e livrar o Estado de suas responsabilidades.

2.2.INTERPRETACAO DA LEI DE EXECUGCOES PENAIS E OS OBJETOS
CULTURAIS

Apos se ter demonstrado a falibilidade dos argumentos utilizados pelos cientistas e
seus métodos acerca do que se convenciona “verdade”, insta tratar do processo de

interpretacdo dos objetos de estudo.

Conforme ex vi, o investigador, ao deparar-se com 0 objeto de estudo, extrai dele
nada mais do que sua concepcdo acerca do que ele traduz, de tal sorte que ha uma mistura
entre o objeto da pesquisa e 0 proprio agente. Sua experiéncia, compreensao, sua histéria irdo

interferir, de forma direta, no processo interpretativo.
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Dessa forma, analisar a interpretacdo das normas, para em seguida abordar a
interpretacdo da norma penal especificamente, torna-se imprescindivel, uma vez que
confrontando-se 0s métodos tradicionais de interpretacéo dos objetos culturais como um todo
— donde se enquadra o Direito Penal — com os métodos atuais, criticos, se consegue perceber
que as regras antigas apenas serviam de instrumento para que se extraisse o sentido e o

alcance do objeto segundo aquilo que os detentores do poder determinavam.

Neste esteio, tem-se a figura do “bom” e do “mau” intérprete, em consonancia com
o interesse em se divulgar determinadas “verdades” incontestveis. Como exemplo prético, o
investigador, que se debrucga sobre a Lei de Execugdes Penais (Lei 7.210/84), deparando-se
com a exposicdo dos seus motivos, ira repetir o discurso falacioso emanado pelo poder
legislativo, entendendo que uma das finalidades desta Lei — e por conseqliéncia, da execugéo

penal — é garantir a ressocializacdo do condenado, sendo vejamos.

DispGe a exposigcdo de motivos da Lei de Execugdes Penais que:

Contém o art. 1° duas ordens de finalidades: a correta efetivacdo dos mandamentos
existentes nas sentengas ou outras decisOes, destinados a reprimir € a prevenir 0s
delitos, e a oferta de meios pelos quais os apenados e os submetidos as medidas
de seguranga venham a ter participacdo construtiva na comunhao social.

Sem questionar profundamente a grande tematica das finalidades de pena, curva-se
0 Projeto, na esteira das concepcBes menos sujeitas a polémica doutrinaria, ao
principio de que as penas e medidas de seguranca devem realizar a protecao
dos bens juridicos e a reincorporacdo do autor a comunidade® (grifos
aditados).

Uma répida analise deste trecho acima conduz ao intérprete a equivocada idéia de
que, de fato, a finalidade da pena e da medida de seguranca é promover a ressocializacéo®® do
condenado. Destarte, diante da leitura dos demais artigos desta lei para chegar-se & concluséo

de que esta ndo € a principal fungdo da pena.

Outrossim, ndo se pode afirmar, & guisa de exemplo, que a Lei de Execucéo Penal
objetiva re-inserir o apenado na sociedade se institui, no art. 52, o Regime Disciplinar

Diferenciado, que passa-se a analise:

Art. 52. A préatica de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e,
quando ocasione a subversdo da ordem ou disciplina internas, sujeita o preso
provisorio, ou condenado, sem prejuizo da sancdo penal, ao regime disciplinar
diferenciado, com as seguintes caracteristicas:

®BRASIL. Lei de Execucdes Penais. Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7210.htm >
Acesso em: 01 jan 2008.

% Neste momento, sequer se questionara a carga de valores que se esconde neste termo, o que seré promovido no
titulo 111 desta dissertagao.
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| — duracdo maxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeticdo da
sancdo por nova falta grave de mesma espécie, até o limite de um sexto da pena
aplicada;

Il - recolhimento em cela individual;

111 — visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criangas, com duracdo de duas
horas;

IV — o preso tera direito a saida da cela por 2 horas diarias para banho de sol.

Par. 1°. O regime disciplinar diferenciado também poderd abrigar presos
provisdrios ou condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem alto risco
para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade.

Par. 2° Estara igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso
provisério ou o condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de
envolvimento ou participacdo a qualquer titulo, em organizagdes criminosas,
quadrilha ou bando. (grifos aditados).**

A Lei 10.792/2003 criou o Regime Disciplinar Diferenciado, ou regime
fechadissimo. De fato, inimeras sdo as inconstitucionalidades advindas desta lei, porém ndo
se discorrerd sobre elas, pois fugiria do tema do presente trabalho. Insta salientar, porém, que
a violagdo mais grave constante neste regime prisional refere-se ao principio da dignidade da

pessoa humana.

N&o se pode afirmar que um preso, ainda que provisorio, registre-se — ou seja, ndo
h& sequer uma certeza de sua autoria na conduta delitiva, pairando tdo somente uma suspeita
da pratica do crime — seré reinserido no seio social, sera reeducado para retornar ao convivio
em sociedade, pois tem sua dignidade violada. Nenhum homem mantém sua sanidade e
integridade fisica e psiquica restando isolado do convivio dos demais, sem qualquer acesso a
informagdo. Ademais, o ser humano é sociavel por natureza, faz parte de sua condicdo
humana a comunicacdo, a integracdo; cercear de forma ainda mais abrupta este contato

termina por lhe privar todo e qualquer registro humano®®.

Se acaso o intérprete se utilizar dos métodos tradicionais de interpretacdo das
normas, ird cair na armadilha ardilosa do legislativo; neste caso, para se evitar tal falacia e se
conseguir tecer um juizo critico da Lei supramencionada, € mister que se adote oS
ensinamentos de Cossio®™ a respeito do que viria a ser a interpretacio e 0s métodos

especificos para cada espécie de objeto.

% BRASIL. Lei de Execucdes Penais. Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7210.htm >
Acesso em: 01 jan 2008.

% Seré analisado no titulo 111 deste trabalho a desculturalizagdo social e a culturalizagdo prisional.

8 Cf. COSSIO, Carlos. El Derecho en el Derecho Judicial. Buenos Aires: Guilhermo Kraft Ltda. 1994
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Com efeito, Carlos Cossio®’ pondera que interpretar significa extrair um valor de
um enunciado e jamais extrair o seu alcance e sentido; neste momento, 0 jurista pontua que
para que haja uma correta interpretacdo de um objeto, € mister que se adote a “Teoria dos
Objetos”. A partir desta teoria, € possivel a um s6 tempo examinar a esséncia de cada objeto
(se é relevante ou ndo sob o aspecto valorativo) e se tem a possibilidade de reconhecer qual

metodo de investigacdo de cada objeto de conhecimento.

Assim sendo, a respeito das técnicas de interpretacdo, o autor afirma que o grande
equivoco de tais técnicas consiste em ndo levar em conta a natureza peculiar de cada objeto de
estudo. Com efeito, Cossio, perfilhando as idéias de Husserl, assevera que deverd existir um
meétodo especifico de interpretacdo de acordo com o grupo no qual o objeto em questdo esta

inserido:

Em este sentido, el mismo Husserl ha dado ideas claras y bien fundadas para decir
que los objetos no pueden ser colocados todos bajos un comdn denominador, tal
como fué idea de los cientificos del siglo XIX, que creian que todas las cosas
podian ser pensadas de la misma manera. Esas investigaciones de Husserl nos
llevam a crear o distinguir cautro familias de objetos, entre las cuales existen
diferecnias tan radicales que es completamente indtil toda tentativa de querer
estudiar a todos esos objetos de la misma manera. Y en cuanto nosotros ubiquemos
al Derecho en una de esas familias, nos resultard muy claro y accesibile el
problema, porque es un error metodoldgico que lleva a resultados de esterilidad en
el pensamiento cientifico, querer considerar el Derecho como objeto con métodos

que no sean los correspondientes a la clase de objetos a que perternezca. 68
Assim sendo, o jurista divide os objetos do conhecimento em quatro categorias:
objetos naturais, objetos ideais, objetos culturais e objetos metafisicos. Os objetos ideais sdo
objetos irreais, que ndo estdo na experiéncia (ndo sdo apreendidos pelos sentidos) e sdo
desprovidos de valor; destarte, sdo os estudados pela matemaética e lgica, como por exemplo,
o triangulo. O método utilizado para conhecer estes objetos é o racional-dedutivo; o ato
gnoseoldgico é a intencdo, enquanto que a estrutura gnoseoldgica € um todo simples e cerrado

(depois do conhecimento ndo h& mais nada o que buscar).

Os objetos naturais sdo estudados pelas ciéncias da realidade natural (fisica,
zoologia, boténica). S&o objetos reais, estdo na experiéncia, mas que também sdo neutros de
valor. Nas ciéncias naturais, o conhecimento é composto e aberto; é composto porque pode
ser formado por uma série de causas e aberto porque a cadeia de causas é indefinida e infinita.

Com efeito, 0 método utilizado serd o empirico-dedutivo; o ato gnoseoldgico é a explicagdo.

%7 \Jdem. Ibidem.
8 Cf. COSSIO, Carlos. El Derecho en el Derecho Judicial. Buenos Aires: Guilhermo Kraft Ltda. 1994. p. 20.
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Objeto cultural, por sua vez, é todo aquele criado pela natureza humana, apto a
satisfazer os desejos e as necessidades humanas; de todo objeto cultural se extrai um valor.
Os objetos culturais estdo na existéncia e séo reais; o método é o empirico dialético — é
empirico pois se esta tratando de objetos com existéncia e reais e é dialético porque h4 uma
mutua implicagdo entre sujeito e objeto, numa forma circular de conhecimento — o ato
gnoseoldgico € a compreensdo e a estrutura gnoseoldgica, sendo um conhecimento simples
(ndo pode se decompor em partes) e aberto; por fim, tem-se os objetos metafisicos tém
existéncia, mas ndo estdo na experiéncia (ndo se pode apreender pelos sentidos) e sdo

valorados. O objeto metafisico por exceléncia é Deus.

Com efeito, a partir de tal classificacdo dos objetos de conhecimento, se determina
um de método de interpretacdo diverso para cada tipo de objeto, 0 que permite a compreenso

correta de seu conteudo.

O uso das técnicas classicas de interpretacdo — método gramatical, historico,
teleoldgico — para extragdo da “intencdo” do autor e da norma, revela-se insuficiente e gera
equivocos dos mais diversos. Com efeito, pode-se afirmar, com fulcro nas licdes de Konrad
Hesse®®, que tais técnicas sdo limitadas e conduzem o intérprete a conclusdes erradas; sdo,

pois, também instrumentos de manipulag&o.

O discurso falacioso de que o intérprete somente seré capaz de extrair o “alcance”
e 0 “sentido” da norma, ou seja, “interpreta-1a” se for capaz de revelar a intengéo subjetiva e a
intengdo objetiva, mergulhadas no texto da norma, nada mais sdo do que afirmagdes
equivocadas, que induzem o intérprete em erro, a fim de que se afirme tdo somente as
“verdades” que séo formuladas pelos verdadeiros fatores reais do “poder”, que se valem da

atividade legiferante para propagar e manter seus dogmas.

Assim sendo, demonstrada a necessidade de se classificar os objetos do
conhecimento humano a fim de se determinar um método especifico de interpretacdo de cada
um — levando-se em consideragdo sua natureza e peculiaridades — bem como abordada a
intengéo do texto e as formas de manipulacdo da hermenéutica, deflagrada a figura do “bom”
intérprete, passa-se a andlise especifica das técnicas criticas de interpretacdo das normas
juridicas para, em seguida, tratar-se da legislacdo simbdlica e mais especificamente, da Lei
7210/84.

8 Cf. HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional. Trad. de Pedro Cruz Villalon. 2 ed. Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 1992
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2.2.1 A insuficiéncia das regras tradicionais de interpretagéo:

aproximacgao entre as normas constitucionais e as normas penais

Apo6s analisar 0 uso da linguagem como instrumento de manipulagdo e o
procedimento interpretativo como meio de extracdo de conceitos e valores predeterminados e
contaminados, a fim de justificar, legitimar e manter um determinado “Poder” no controle de

uma dada sociedade, passa-se ao estudo das novas técnicas de interpretacdo das normas.

N&o serdo tracadas as técnicas classicas de interpretacdo das normas, por ndo
conduzirem a nenhuma novidade; serdo, contudo, apontadas suas falhas, para, em seguida, se
abordar as novas técnicas de interpretacdo, que possibilitam o exercicio de um juizo critico.
Assim sendo, tal andlise torna-se necessaria para que se demonstre, no item seguinte deste
trabalho, como se constréi o conceito e o sentido da legislacdo simbdlica e quais as

finalidades que Ihe s&o atribuidas.

Apenas compreendendo as técnicas da interpretagdo critica, se determina como €
explorada e manifestada a legislacdo simbdlica, e, em especial, o Direito Penal simbdlico,
bem como suas fungbes ndo declaradas, posto que a compreenséo falaciosa das normas
conduz o individuo a equivocada nocdo de extracdo da verdade do texto, verdade esta que

inexiste.

Somente quando o intérprete tiver consciéncia de sua pré-compreensdo no
processo interpretativo, estiver atento as peculiaridades do caso concreto e entender que o
proprio rito interpretativo também concretiza a propria norma, aceitando os principios como
regras que dirigem sua atuagdo, se conseguird afastar o simbolismo do Direito Penal, as
ambiglidades e vaguezas dos conceitos, e se aceitar uma maior participacdo dos atores da
sociedade na propria elaboracdo da norma. Neste momento, a legislagdo penal passara a

abarcar todos os fatores reais do “poder”.

Percebe-se, pois, que as regras de interpretacdo tradicionais sdo insuficientes para
a interpretacdo das normas juridicas, haja vista que tais regras ndo sdo capazes de levar em

consideracéo as diferencas sensiveis entre os objetos culturais e os demais objetos.

Ademais, as técnicas classicas de interpretacdo visam, conforme anteriormente

afirmado, preservar os dogmas impostos a sociedade. Quando se interpreta e se afirma que se
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deve extrair do texto a vontade do legislador ou a vontade da norma, o que se determina, em
verdade, é a propagacdo de um discurso falacioso, € o reforco do dogma. Parte-se dos primum
verum para, através de um raciocinio dedutivo, se alcangar o conhecimento das coisas.
Percebe-se que, se trata aqui da mera repeticdo de um discurso sem questionar sua

plausividade.

No momento em que o intérprete resta vinculado aquilo que o texto quer dizer ou
qual a intencdo do legislador, ndo lhe deixando margem para criticar tais “verdades”, se
constroi uma muralha ao redor de certos conceitos, impedindo a todo e qualquer individuo
exercitar seu raciocinio critico e romper com tais dogmas, consagrando a legislacdo
simbolica. O raciocinio apoditico (proprio do conhecimento cientifico), 0 método axiomético
(uso de dedugBes logicas), o silogismo e o método dedutivo possuem uma grande falha:
partirem sempre de verdades universais, quando nada constitui uma verdade absoluta, nem

mesmo nas ciéncias exatas.’®

Através do uso da Topica, do exercicio da argumentacdo e dialética, se colocam
opinides contrarias em embate, opinibes estas plausiveis, com argumentos convincentes, que
se confrontam para se alcangar um ponto em comum. Aqui h4 o exercicio do raciocinio, 0 uso
da retérica, a opinido critica, se questionando as “verdades”, constituindo a técnica do
pensamento problematico. Percebe-se que a topica e suas variagdes — que serdo analisadas a
seguir — focam o problema, o caso concreto; partindo de pontos de vista contrarios, se busca,
através da argumentacao, chegar a uma melhor solugéo, ou, nas palavras de Konrad Hesse™,

uma solugdo mais “honesta”.

Com efeito, se compreende que a hermenéutica constitucional guarda vinculagdo
com a realidade que a circunda, sendo, portanto, presa & zetética juridica, por se
intercomplementar com as demais ciéncias humanas, sendo conformadora e conformada pela
realidade subjacente, desafiando, portanto, uma técnica especifica para tratar de seu contetdo.
As normas constitucionais, dessa forma, transcendem o universo meramente juridico e

alcanca o politico.

™ Neste sentido, adota-se o pensamento de Boaventura de Sousa Santos ao tratar da crise do paradigma da
ciéncia; o autor aponta que ndo existe verdade absoluta nem mesmo nas ciéncias exatas, fazendo romper com o
paradigma de que os cientistas eram os Unicos individuos capazes de propagar as verdades sobre as coisas; 0
papel que outrora tinha sido ocupado pelos padres e pelo clero como um todo, passou a ser ocupado pelos
cientistas. Ha4 uma crise deste paradigma, que faz surgir o ainda indefinido paradigma da p6s-modernidade. (Cf.
SANTOS, Sousa Boaventura. Um discurso sobre as ciéncias. 4% ed. Sdo Paulo: Cortez, 2006).

™ Cf. HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional. Trad. Pedro Cruz Villalon. 2 ed. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1992.
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Mas ndo apenas as normas constitucionais guardam correlagdo com a realidade
subjacente; o proprio Direito Penal — ou melhor, o Direito como um todo — mantém constante

contato com a realidade.

Em verdade, no ordenamento juridico brasileiro, existe o Direito Penal
Constitucional, emanando da prépria Constituicdo a legitimidade da norma penal. Neste
sentido, a lei penal apenas pode ser aplicada e, portanto, interpretada, a luz dos preceitos

constitucionais. Pontua Roque de Brito Alves:

O Direito Penal é potencialmente criado ou oriundo da Constituicdo pois a Lei
Maior determina os seus fundamentos assim como fixa os seus limites, portanto é
inegavel a necessidade de elaboragdo e exposicdo de principios penais
constitucionais em funcdo de suas bases constitucionais. Em conseqiiéncia, 0 jus
puniendi do Estado mais “um poder de punir” do que “um direito de punir” estatal,
em nossa compreensdo é limitado pelo proprio limite que a Constituicdo estabelece
para o Estado.

[.]

Incontestavel, assim, que a legitimidade e o contelldo das normas penais originam-
se diretamente dos principios ou normas constitucionais e tanto a Constituicdo
como o Direito Penal tutelam ou protegem, antes que tudo, os direitos humanos
fundamentais e os valores sociais mais legitimos ou necessarios, com a
Constituicéo sendo sempre a fonte e o préprio limite do Direito Penal.”

Por conseguinte, se se tem um Direito Penal Constitucional, os métodos
especificos elaborados pelos doutrinadores — que serdo descritos a seguir — para se interpretar
especialmente a norma constitucional, podem e devem ser utilizados para interpretar a norma

penal.

Cumpre, por fim, aduzir, que no titulo Il deste trabalho, quando forem analisadas
as funcdes ndo declaradas da ressocializacdo, se demonstrard em qual medida estes métodos

serdo utilizados para desconstruir esta ficcdo juridica.

2.2.2 Atbpica-retorica: analise do art. 127 da LEP

2 ALVES, Roque  de Brito. Constituicdo e Direito  Penal. Disponivel em:
<http://www.aidpbrasil.org.br/CONSTITUI%C3%87%C3%830%20E%20DIREITO%20PENAL%20Roque%2
0de%20Brito%20Alves.pdf> Acesso em: 17 de jul 2009.
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Diante da insuficiéncia do positivismo em determinar o sentido dos objetos
culturais, por ndo abarcar a complexidade da realidade humana, desponta o método

interpretativo topico, que retornou ao universo juridico por meio de Theodor Viehweg"®.

O método tépico, amplamente utilizado na Idade Moderna por Vico™, desnuda a
necessidade de se questionar as verdades absolutas; para Vico existem dois métodos de
interpretacdo: o antigo que é o topico-retdrico e 0 novo que consiste no critico, elaborado por
Descartes. O problema do método critico € que ele parte sempre de uma primum verum, ou
seja, de uma verdade absoluta e, a partir de deducdes, se desenvolve um raciocinio. Porém,
tais verdades ndo eram contestadas, e se a verdade ndo fosse de fato verdade, todo o
raciocinio estaria incorreto. Ja 0 método topico-retorico, parte de um sensus communes (Senso
comum). Assim sendo, o0 método critico carece de um aprofundamento do raciocinio, sendo o
mesmo superficial e pobre, enquanto que a tdpica proporciona justamente o contrario. Neste

sentido, Gadamer pontua que:

Sobre esse senso comum voltado para o verdadeiro e para o correto, que ndo é um
saber que se baseia em fundamentagBes, mas que permite encontrar 0 que e
plausivel (verisimile),Vico fundamenta o significado e o independente direito a
elogliéncia A educagdo ndo pode palmilhar o caminho da pesquisa critica. A
juventude exige imagens para a fantasia e para o desenvolvimento da memoria.
Mas isso e 0 que ndo produz o estudo das ciéncias segundo o espirito da nova
critica.E assim que Vico complementa a critica do cartesianismo, adicionando-lhe a
antiga topica. Esta e a arte de encontrar argumentos e serve para o desenvolvimento
de um sentido para o que é convincente, que trabalha instintivamente e ex tempore
e que, por esse motivo, ndo é substituivel pela ciéncia™

Konrad Hesse’® entende, todavia, que o método tépico é insuficiente, exercendo
um papel limitado no marco da interpretagdo constitucional, pois o Direito Constitucional

seria concebido, tdo somente, a partir de um problema isolado.

Malgrado se compreenda a topica-retorica a partir da obra de Viehweg, torna-se
imprescindivel retornar & concepgdo de topica e retorica formulada por Aristoteles. Com
efeito, Aristoteles’” prop&e o uso dos topoi para orientar o exercicio do raciocinio; a discuss&o
e a capacidade argumentativa ganham destaque com o uso da Retérica. Assim sendo,

classifica™ os raciocinios em demonstrativos — que partiriam de premissas verdadeiras e

" MALISKA, Marcos Augusto. A influéncia da tépica na interpretacdo constitucional. Disponivel em:
<http://www.unibrasil.com.br/arquivos/marketing/palestra_maliska_polonia.pdf> Acesso em: 03 jan 2009

" Cf. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Vol. I. 5 ed. Petrépolis: Vozes, 2003

™ Idem. Ibidem. p. 63.

® Cf. HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional. Trad. Pedro Cruz Villalon. 2 ed. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1992.

" Cf. ARISTOTELES. Organon. Trad. Edson Bini. Bauru: Edipro, 2005.

8 Cf. MALISKA, Marcos Augusto. A influéncia da tépica na interpretacao constitucional. Disponivel em: <
http://www.unibrasil.com.br/arquivos/marketing/palestra_maliska_polonia.pdf> Acesso em: 03 jan 2009
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primeiras — dialéticos — partem de opiniGes geralmente aceitas — eristicos — partem de
opiniGes que parecem ser geralmente aceitas mas ndo o sdo — e os paralogismos — s&o 0s

falsos raciocinios, que partem de premissas falsas.

O meétodo tdpico se orienta para o problema. Aqui, 0 caso concreto ganha
destaque, posto que o conhecimento se orienta e encontra sua limitacdo no proprio caso
concreto. Destarte, o raciocinio juridico é naturalmente tdpico, posto que orientado para 0s

problemas.

Aplicando-se a tdpica-retdrica a interpretacdo constitucional, deflagra-se que esta
necessidade de se estabelecer uma nova hermenéutica advém dos problemas enfrentados pelos
juristas na aplicacdo do direito. Com efeito, o colapso do universo juridico, a sensagdo de
insuficiéncia de normas juridicas para regular os casos concretos, bem como o excesso de
normas inaplicaveis e desnecessarias’®, desafia uma nova ordem juridica, ou melhor, uma
interpretacdo das normas juridicas a fim de se obter o maximo de sua esséncia, otimizando

seu conteudo.

Conforme acima visto, as normas constitucionais guardam uma correlagdo muito
mais forte e clara com a realidade circundante; a investigacdo constitucional é naturalmente
zetética. E mister, portanto, que para a aplicagio de tais normas, se compreenda esta realidade
e se procure solugdes voltadas para o caso concreto, tendo sempre em vista 0s direitos
fundamentais do homem e do cidaddo. Neste sentido, revive-se 0 método tdpico, numa
tentativa de se extrair valores das normas, voltados & resolucdo do problema concreto.
Deflagra-se a comunicacdo entre as regras juridicas, a realidade social e o uso da

interpretacdo, declaradamente valorativa.

Pugna-se por um equilibrio entre as constantes alteracfes da realidade social — o
que ensejaria uma atualizacdo constante da Constituicdo — e a preservacdo da propria
“rigidez” da norma fundamental — de tal sorte a preservar sua unidade, ndo permitindo sua
alteracdo a todo momento, gerando uma inseguranca juridica e perdas de direitos e garantias
fundamentais. As normas penais, por sua vez, devem estar sempre sendo interpretadas a luz
dos dispositivos constitucionais, a fim de sempre guardar correlacdo com a propria realidade

subjacente.

™ E 0 que Rogério Greco dispSe como “anomia”, ou seja, uma sensagdo de auséncia das normas penais que, em
verdade, corresponde a uma inflacdo legislativa. Sdo tantas normas penais que criam e regulamentam condutas,
que na prética ndo sdo observadas, gerando uma falsa nocdo de vazio de leis na populagdo. (Cf. GRECO,
Rogério. Curso de Direito Penal Parte Geral. Vol I. 72 ed. Niterdi: Impetus, 2006)
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E esta proximidade entre a legislacio e a sociedade que o método topico conduz,
interpretando as normas constitucionais e penais, a partir dos pontos de vista eleitos com
fulcro no caso concreto, extraindo — através do critério de otimizagdo e ponderac;élo80 dos
direitos fundamentais — os valores para proporcionar a melhor solugdo ao problema em

analise.

Tracando um paralelo entre o Direito Constitucional e o Direito Penal, percebe-se,
em verdade, que ndo apenas aquele ramo do Direito guarda correlagdo com a realidade, mas
também este. Saliente-se que o principio da adequacdo social é corolério da conexdo entre o
Direito Penal e as mudangas da sociedade. Ndo pode, portanto, o Estado punir condutas
socialmente aceitas; a exemplo tem-se a recente alteracdo do Codigo Penal sobre a aboligéo
do crime de adultério, com o advento da lei 11.103/2005, revogando o art. 240 do referido
diploma. Assim sendo, cumpre passar a uma analise concreta da problemética aqui levantada:

0 uso do método tdpico-retdrico para interpretar a norma penal.

Ao analisar a justica restaurativa e a privatizacdo deste ramo do Direito, exsurge o
uso do método ora em comento. Por conseguinte, a justica restaurativa prima pela resolucéo
dos conflitos através do di&logo, partindo-se do caso concreto, sendo que as partes envolvidas
trardo a baila argumentos favoraveis ao seu ponto de vista e, num processo dialético, chega-se

a um denominador comum. Neste sentido, Renato Socrates Gomes Pinto pontua que:

No que toca ao método juridico a ser empregado, na construgdo e na validacdo dos
acordos restaurativos, € primordial que o operador juridico esteja aberto e va para
além do positivismo juridico da Escola da Exegese e do normativismo de Kelsen e
Hart.

O caminho para a validagcdo juridica das praticas restaurativas ha que ter uma
perspectiva critica, com o uso da abordagem tdpico-retérica ao invés do uso de
silogismos l6gicos baseados na pretensdo de que a aplicacdo do Direito é um ato
cognitivo.

E importante a percepcdo de que a resolucio restaurativa dos conflitos se d& numa
perspectiva volitiva — mediada — que possibilite a construgdo compartilhada do
razoavel.

Do contrério, sera inevitavel, na dinamica do encontro restaurativo, a tensdo entre o
direito dos iniciados em ciéncia positivista e 0 senso juridico comum das pessoas da
comunidade.

Com o uso do método topico-retdrico, segundo Claudio Pereira de Souza Neto, “ao
invés do mediador trazer ao debate um conhecimento que ele monopoliza, buscara
construir argumentativamente, junto com as partes, o arcabougo normativo em que
se fundamenta a conciliacdo”6.

Arremata o citado autor que com esse compartilhamento corresponde ao ideal
habermasiano de didlogo, num ambiente em que transitam as falas de todos os
envolvidos, que devem ter assegurado o direito de participar, questionar, expressar
e defender suas opinides, seus desejos e suas necessidades e ndo ser impedido por

% Que serdo analisados de forma mais especifica no topico sobre a “Teoria da Argumentac&o” de Alexy.



o1

qualquer tipo de coacdo ou constrangimento interno ou externo para exercer esses
direitos, que, em Ultima analise, é o direito humano de expressdo e participacéo
(Sousa Neto, 2001, p.81-98).5*

Outrossim, as normas de extensdo® do Direito Penal também desafiam a aplicacéo
deste método. Com efeito, apenas na andlise do caso concreto poderd o julgador determinar se
h&a ou ndo a incidéncia da forma tentada de um crime e se existiu ou ndo a co-autoria ou
participagdo de outros agentes no resultado final lesivo. Por conseguinte, o artigo 14 do
Cabdigo Penal Brasileiro e o art. 29 do mesmo diploma legal referem-se a esta espécie de
normas. Percebe-se, pois, que 0 caso concreto ganha destaque e 0 senso comum orienta 0

aplicador do dispositivo legal.

Voltando-se para o objeto principal deste trabalho, qual seja, a ressocializagio®,
cumpre analisar a previsdo do art. 127 da Lei n° 7210/84, que assim dispde: “Art. 127. O
condenado que for punido por falta grave perderd o direito ao tempo remido, comegando o

novo periodo a partir da data da infracdo disciplinar.”

Ora, da simples analise deste artigo, se chegaria a equivocada conclusdo que a
mera pratica de uma falta grave seria suficiente para a perda dos dias remidos pelo preso. O
uso dos métodos tradicionais de interpretacdo tdo somente conduziriam o estudioso ao erro
em afirmar que a “vontade” da lei ou do legislador seria a de punir o recluso pelo
comportamento indisciplinado no cércere. Porém, analisando o caso concreto, cotejando as
licdes de Direito Penal os ensinamentos de Direito Constitucional e Direito do Trabalho,
alcanca-se o fundamento de que a contra-prestacdo ao servico realizado é de natureza salarial,

que por sua vez € alimentar. Neste sentido, o Superior Tribunal de Justica j& decidiu:

HC. Execucdo penal. Remicdo. A cada trés dias de trabalho, o condenado abate um
dia do prazo de execugdo. Irrelevante a clausula resolutéria do art. 127, LEP. A
retribuicdo do trabalho tem carater alimentar (HC n. 7368-SP, 62 Turma. Rel.
Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, m.v., j.23/6/98, DJU 17/8/98, p. 90)* (grifos
aditados)

8 PINTO, Renato Sécrates Gomes. Justica Restaurativa, um novo caminho? Disponivel em:
<http://www.ibjr.justicarestaurativa.nom.br/pdfs/des02052008/Justica_umnovocaminho.pdf> Acesso em: 26 mai
2009.

8 Cf. GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal Parte Geral. Vol I. 72 ed. Niter6i: Impetus, 2006

8 Neste primeiro momento, n&o haveré a desconstrucéo do discurso da ressocializacdo, mas uma anélise pratica
da legislagdo vigente que versa sobre o tema. No titulo 111 desta dissertagdo havera a exposicao de toda a carga
de valores que se esconde por tras deste termo.

8 Cf. PADUANI, Célio César. Da Remicéo na Lei de Execucdo Penal. Belo Horizonte: Ed. Del Rey, 2002.
p.29
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Embora este seja 0 entendimento minoritario dos Tribunais brasileiros, deve-se
registrar o avango deste julgado, uma vez que houve a interpretacdo da norma tendo em vista

0 caso concreto, sopesando-se 0s argumentos favoraveis e desfavoraveis a tal concluséo.

Sob outro argumento, mas observando a mesma peculiaridade que 0 caso encerra,

Gamil Foppel pontua que:

Observando a mera literalidade do art. 127, muitos tribunais insistem em considerar
perdidos os dias de trabalho do condenado se houver a préatica de falta grave. Neste
sentido, STF (HC 78.178/SP, Rextr. 242.454/SP)3; STJ (RESP 127910/RJ e RHC
8417/SP). José Freitas cita que Mirabete também adota esta tese, ao argumento de
que a remicdo é condicional, ou seja, sobrevindo a condi¢do — fuga — os dias
remidos seriam perdidos.

Ouso, no entanto, divergir destes entendimentos, dada a sua marcante
inconstitucionalidade. Em principio, releva notar que a remicdo, ao contrario do que
sOi parecer, € um verdadeiro direito do sentenciado. Uma vez declarada em
sentenca, este direito se incorpora ao seu patrimonio juridico. Assim, como direito
adquirido que é (CF, art. 5.°, XXXVI), jamais poderia ser violado. Ademais, esta
sentenca faz coisa julgada material — ndo podendo, portanto, ser desrespeitada.
Com efeito, razdo assiste a Francisco Bonis, representante do MP, ao defender que
“...parece-no que a decisdo relativa ao tempo remido, se protegida pela maxima
preclusdo processual, se torna imutavel, incorporada ao patriménio do paciente...”
(STJ RHC, 8460/SP). Ver, ainda, STJ HC 7368/SP;TACRIM/SP, AE
1.081.045/6.%

Percebe-se que o emprego da tdpica-retdrica, produzindo um juizo critico,
permitiria ao intérprete questionar os dogmas trazidos pela sociedade. No exemplo acima
analisado, conclui-se que ndo pode o recluso, ainda que pratique falta grave, perder os seus
dias remidos como alude o art. 127 do referido diploma legal. A mera analise direta do artigo

retiraria tal direito constitucionalmente assegurado ao preso.

A partir da topica-retdrica, foram formulados outros processos de conhecimento,
dentre os quais, serd conferido destaque a técnica da hermenéutica concretizadora de Konrad
Hesse®, & sociedade aberta dos intérpretes de Peter Héberle®” e a teoria da argumentacéo de
Robert Alexy®®, sem, contudo, registre-se, se pretender esgotar quaisquer destas teorias, sendo
tecida neste trabalho tdo somente uma andlise geral — vinculada ao questionamento dos
dogmas impostos, como instrumentos de “poder” de uma dada parcela de uma sociedade —

haja vista que cada uma dessas teorias pugna por uma dissertacdo especifica.

% EL HIRECHE, Gamil Foppel. Remicdo X fuga: Quid  Jaris?.Disponivel  em:
<http://www.gamilfoppel.adv.br/artigos/Gamil%20Foppel%20-%20Remicao%20x%20Fuga.pdf> Acesso em:
01 jan 2008.

% HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional. Trad. Pedro Cruz Villalon. 2 ed. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1992.

8 Cf. HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicao:
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constiituicdo. Porto Alegre: Sérgio Antbnio
Fabris, 2002.

8 Cf. ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
justificacdo juridica. So Paulo: Landy, 2001.
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2.2.3 A técnica hermenéutica concretizadora: estudo do Habeas Corpus
n° 95.423-RS

Passa-se a analise da técnica hermenéutica-concretizadora, elaborada com o fim de
garantir uma maior proximidade entre a norma e a realidade, sobretudo, garantindo uma
interpretacdo da Carta Magna sempre atual; por conseqiiéncia, o Direito Penal, e toda a
legislacdo, deve ser interpretada tendo em vista os dispositivos constitucionais. Sobre a
necessidade de se interpretar os dispositivos penais em observancia as regras constitucionais,

Klaus Tiedemann:

5.1.2 Dependéncia do Direito Processual Penal em relacdo ao Direito
constitucional

Assim sendo, uma vez que a verdade ndo poder ser investigada a qualquer preco,
mas somente mediante preservacdo da dignidade humana e dos direitos
fundamentais do acusado, fica evidente mais uma vez a estreita ligagdo do Direito
Processual Penal com o Direito Constitucional, uma vez que a prisdo temporaria e a
prisdo preventiva constituem intervencdes no direito fundamental da liberdade de
locomocgdo (artigos 2° § 2° alinea 2, e 104 da Lei Fundamental) a busca e
apreensdo ofende o direito de propriedade (artigo 14 da Lei fundamental) e a
inviolabilidade do domicilio (artigo 13 da Constituicdo) e a possibilidade de
vigilancia e de gravacdo de conversas telefénicas em alguns casos graves limita o
segredo das comunicagdes constitucionalmente tutelado (artigo 10 da Lei
Fundamental), etc.®

Insta salientar que a técnica hermenéutica-concretizadora, embora advinda do
método tépico, com ele ndo se confunde, mas também nédo se opGe. Trata-se, em verdade, de
uma complementacdo a topica-retorica, uma revisdo deste método interpretativo. Difere do
modelo acima exposto pois, para eleicdo dos pontos de vista, encontra limitacdo na
constituicdo escrita, enquanto o recurso ilimitado ao topoi ndo encontra essa barreira,

permitindo o sacrificio da norma em favor da prioridade do problema.

Retornando a andlise do art. 127 da Lei de Execugbes Penais, percebeu-se que o
argumento para que fosse protegido o direito & remicdo, sendo mantidos os dias devidamente
remidos através do trabalho, ainda que o autor praticasse falta grave, encontrou seu
fundamento e limitacdo na propria Constituicdo Federal, que prevé a natureza alimentar do

salario e o direito adquirido.

% ROXIN, Claus; ARZT, Cunther; TIEDEMANN, Klaus. Introducdo do Direito Penal e ao Processo Penal.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p 154.
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A técnica hermenéutica-concretizadora®, pressupde percepcdo da “pré-
compreensdo” do intérprete. Com efeito, a “pré-compreensdo” permite que o intérprete
contemple a norma a partir de suas proprias expectativas e impede que 0 mesmo apenas

execute antecipacdes de juizos®™.

Destarte, 0s pressupostos da interpretagdo constitucional sdo, portanto, a “pré-
compreensdo do intérprete” e dirige-se ao problema concreto, que constitui a base da

interpretacdo constitucional.

Para tanto, o estudioso segue um processo de concretizagdo das normas
constitucionais. Ressalte-se que na hermenédutica concretizadora, Hesse® entende que a
propria interpretacdo da norma lhe preenche o sentido, conferindo destaque a figura do
intérprete e ao processo de interpretagdo-concretizacéo das normas.

Ocorre que, conforme “ex vi”, a diferenca entre a técnica hermenéutica
concretizadora e o método topico, reside na limitacdo da eleicdo dos topoi & norma
constitucional. Através de uma atuacdo topica orientada e limitada pela norma, elegem-se
pontos de vista que sdo encontrados e provados e submetidos a opiniGes favoraveis e
desfavoraveis.

Salienta o autor que esta elei¢do ndo é livre, estando atrelada ao problema e ao

“programa normativo™

(elementos da norma). O “programa normativo” encerra 0s métodos
tradicionais de interpretagdo, avaliando-se a norma em si, sem, contudo, se esquecer das
limitacOes ao problema concreto; em seguida, Hesse assevera que a interpretagéo isolada de
uma norma pode ndo conduzir a uma interpretacdo completa e “honesta”, sendo necesséario

“A

portanto se atrelar o texto ao contexto, ou seja, traca-se o “ambito normativo™, que consiste na

relacdo entre uma norma e as demais.

% HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional. Trad. Pedro Cruz Villalon. 2 ed. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1992.

°! percebe-se os problemas trazidos por Gadamer acerca dos pré-juizos e tradigdo. A concepgéo de “preconceito”
trazida em Gadamer se refere a uma compreensdo a priori do texto. Ocorre que essa previsdo de sentido ndo
pode partir unicamente de sua razdo. Até mesmo as palavras podem ser utilizadas com signos distintos do que
costumamos usar. Porém essa primeira percepcdo de um texto, que configura um preconceito pode sim ser algo
bom, positivo, ndo é exatamente ruim, é algo natural. O homem tem que ter consciéncia deste preconceito para
filtra-lo. Dessa forma se alcanca a verdade por meio da razdo; percebe-se, pois, que 0 preconceito pode trazer
algo de til.As idéias pré-concebidas referem-se a uma historia. O primeiro filtro é a autoridade (ndo é aquele
conceito de autoridade que conhecemos; é alguém que € autorizado por nos por ser autoridade; a forca é dada por
nos). A pessoa € autoridade porque foi autorizada por uma tradicdo, um grupo, a ser a fonte da “verdade”. (Cf.
GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. 92 ed. Sao Paulo: Vozes, 2008).

%2 Cf. HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional. Trad. Pedro Cruz Villalon. 2 ed. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1992.

% Cf. HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional. Trad. Pedro Cruz Villalon. 2 ed. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1992.
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Em seguida Hesse trata dos principios da interpretacéo constitucional, que servem
para orientar o intérprete no processo de relagdo, coordenagdo e valoragdo dos pontos de vista
para a solugdo dos problemas. Neste espeque tem-se o principio da unidade da Constituicéo,
da concordancia prética, da correcdo funciona, eficacia integradora e forca normativa da

Constituicéo.

Pelo principio da unidade da Constituicdo entende-se que nenhuma norma se
encontra isolada no sistema constitucional, devendo, as normas constitucionais serem
interpretadas de tal sorte que ndo venham a conflitar com as demais normas constitucionais.
No principio da concordancia pratica, extrai-se que os bens juridicos devem ser coordenados a
ponto de, na solugdo do problema, conservar sua esséncia. Adota-se o ideal de otimizacdo,
sendo que se utiliza o principio da proporcionalidade — relagdo entre magnitudes variaveis — a

fim de se verificar, no caso concreto, qual valor deve ser aplicado a solugéo do problema.

Ha ainda o principio da corre¢do funcional, em que o intérprete ndo estaria
autorizado a modificar as fungdes reguladas pela Constituicdo; o principio da eficécia
integradora, por sua vez refere-se a valoragdo dos pontos de vista a serem utilizados, dando-se
preferéncia aqueles que promovam a unidade politica proposta pela Constitui¢cdo. Por fim,
pugna o autor pela observancia do principio da forca normativa da Constitui¢do, segundo o
qual devem ser privilegiados os pontos de vista que ajudem as normas constitucionais a

obterem uma méaxima eficacia, em cada caso.

Assim sendo, Hesse pontua que o método topico vinculado ao problema concreto e
sempre guiado pela norma possui chances de alcangar resultados sélidos, racionalmente
explicdveis e controlaveis; trata-se, porém, salienta o autor, de uma decisdo de racionalidade

possivel, posto que Hesse afirma que nenhuma deciséo constitucional sera racionalizada.

Aplicando este método na analise da Lei 7210/84, depara-se, novamente, com 0
exemplo ja verificado, qual seja, a finalidade da pena trazida na exposi¢do dos motivos desta
lei e seus dispositivos, em especial, os artigos 54 e 58 que versam sobre o0 R.D.D. e o art. 127

que determina a perda dos dias remidos diante da préatica de uma falta grave.

Neste momento, serdo utilizadas as licbes de Luiz Flavio Gomes™, ao tecer

comentérios acerca do julgamento realizado pelo Supremo Tribunal Federal no Habeas

% Cf. GOMES, Luiz Flavio; RAMOS, Elisa Maria Rudge. Perda dos dias remidos: procedimento
administrativo disciplinar e auséncia de interrogatério judicial Disponivel em <http://www.Ifg.com.br>
Acesso em: 17 jul 2009
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Corpus n°® 95.423-RS, relatora de origem Min. Ellen Gracie, relator para o acdrdao Min. Eros

Grau, em 3 de margo do corrente ano.

Com efeito, o Pretério Excelso decidiu que € inconstitucional a determinagdo da
perda dos dias remidos através da declaracdo da prética de falta grave apenas na esfera
administrativa. Dessa forma se houve somente a constatacdo por parte do diretor do
estabelecimento prisional da conduta faltosa, ndo é permitido retirar tal beneficio do preso

sem que haja seu interrogatorio judicial.

E este 0 entendimento também consubstanciado no informativo 537 do STF, que
determina a necessidade de oitiva do preso quando ocorrer a apuracdo de falta grave para

perda dos dias remidos.

Diante do caso prético, o supracitado autor pontua que, em verdade, 0 Supremo ja
havia editado a simula vinculante n° 09, declarando a constitucionalidade do art. 127 da Lei
de Execucdes Penais — que foi objeto de critica neste trabalho, inclusive sendo demonstrado
entendimento diverso exarado pelo Superior Tribunal de Justica — mas que, na pratica merece
duas criticas. A primeira observagdo alegada por Luiz Flavio Gomes™ esta, justamente, na
constitucionalidade da decisdo que retira o direito aos dias remidos do preso, desconstituindo

todo o periodo em que ele trabalhou para abater o quantum da pena.

Em especial, o art. 58 da LEP determina que: “Art. 58. O isolamento, a suspensdo
e a restricdo de direitos ndo poderdo exceder a trinta dias, ressalvada a hipotese do regime
disciplinar diferenciado”. Malgrado haja esta expressa previsdo legal, a simula do Supremo
ora em analise determina que: "O disposto no artigo 127da lei n° 7210/1984 (Lei de
Execucdes Penais) foi recebido pela ordem constitucional vigente, e ndo se Ihe aplica o

limite temporal previsto no caput do artigo 58".

Destarte, a critica tecida pelo autor é extremamente pertinente e de grande valia. A
propria lei determina no art. 58 que a perda de qualquer beneficio ou sua suspensdo nédo
podera retroagir além de 30 (trinta) dias. A suprema corte™ estabelece que para fins de

remicdo, ndo se aplica este limite temporal. Ja foi dito neste trabalho que tal entendimento é

% Cf. GOMES, Luiz Flavio; RAMOS, Elisa Maria Rudge. Perda dos dias remidos: procedimento
administrativo disciplinar e auséncia de interrogatério judicial Disponivel em <http://www.Ifg.com.br>
Acesso em: 17 jul 2009.

% Data vénia, o Supremo Tribunal Federal que deveria zelar pela Constituicio Federal de 1988 e exigir a
interpretacdo de qualquer dispositivo de lei infraconstitucional de acordo com seus principios, termina por, ndo
raro, violar frontalmente a Carta Politica, trazendo inseguranca e descrédito no Poder Judicidrio para a
sociedade.
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inconstitucional uma vez que viola o direito adquirido e o carater alimentar que a remigao

possui, pois e contraprestacdo diante de um servico prestado.

Ademais, segue pontuando outras inconstitucionalidades desta simula vinculante;
hd, por conseguinte, também a violagdo da coisa julgada, uma vez que houve a prolacéo de
uma decisdo judicial declarando a remigdo; desconstituir posteriormente tal provimento
judicial implica afirmar que ha violacdo da coisa julgada e conseqiiente consagracdo da

inseguranca juridica.

Retomando a anélise do Habeas Corpus e do informativo 537 do STF, conclui-se
que a decisdo exige que, para se determinar a perda dos dias remidos, é mister que haja o
interrogatorio do preso, a fim de que ele exercite o direito do contraditorio e da ampla defesa,

corolérios do Estado Democratico de Direito. Assim sendo, afirma Luiz Flavio Gomes:

A Ministra Ellen Gracie, vencida, entendeu ndo ser necessaria a oportunidade de
defesa do preso no caso de perda de dias remidos, uma vez que a Lei de ExecucOes
Penais, em seu artigo 118 , paragrafo Gnico , somente exige expressamente a oitiva
da defesa quando se tratar de regresséo de regime, ou seja, a alteracdo de regime
mais brando para mais severo.

Art. 118. A execucdo da pena privativa de liberdade ficara sujeita a forma
regressiva, com a transferéncia para qualquer dos regimes mais rigorosos, quando
0 condenado:

| - praticar fato definido como crime doloso ou falta grave

Art. 118. § 2° Nas hip6teses do inciso | e do paragrafo anterior, devera ser ouvido
previamente o condenado.

O equivoco da Ministra reside no seu aferramento exclusivo ao plano legalista
(ou positivista-legalista). A lei pode néo ser expressa (a respeito da observancia
do devido processo legal), mas a CF é. O raciocinio juridico legalista esta
morto, esta superado. Agora, com a nova piramide juridica vigente no Brasil
466.343 e HC 87.585) , além da lei devem ser observados todos os tratados de
direitos humanos (que possuem valor supra-legal) assim como a CF. (grifos
aditados).”’

Percebe-se, pois, que o autor se utilizou da técnica hermenéutica-concretizadora.
A priori, consciente de sua pré-compreensdo acerca do objeto de sua analise, sabido de seus
pré-conceitos, partiu do problema — perda dos dias remidos diante da préatica de falta grave e
necessidade de oitiva do preso — e buscou na Constituicdo Federal de 1988 e nos tratados

internacionais de Direitos Humanos o limite para sua interpretagao.

% GOMES, Luiz Flavio; RAMOS, Elisa Maria Rudge. Perda dos dias remidos: procedimento administrativo
disciplinar e auséncia de interrogatério judicial Disponivel em <http://www.Ifg.com.br> Acesso em: 17 jul
20009.
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Com efeito, concluiu que a simula vinculante n°® 09 do STF ¢, em verdade,
inconstitucional, pois advinda da andlise de um problema concreto, ndo respeitou os limites
expostos na propria Carta Magna. Destarte, o julgamento do HC n° 95.423-RS dentro desta
perspectiva do Pretdrio Excelso foi acertada, uma vez que encontrou na Constituicdo seu

limite, qual seja, o contraditério e a ampla defesa.

A deciséo da Ministra Ellen Gracie, em contrapartida, foi desacertada em razdo do
uso das técnicas ultrapassadas de interpretacdo das normas penais, quais sejam, 0s métodos
tradicionais, que ndo permitem ao intérprete o exercicio de um raciocinio critico e ndo lhe
confere proximidade com o caso concreto. Trata-se de uma postura que ndo tangencia o

problema prético e tampouco encontra na Carta Politica sua limitag&o.

E necessério, portanto, que o intérprete, consciente de seu pré-julgamento, se
perceba do caso concreto e, ao analisa-lo, leve em consideragdo os principios trazidos na
Constituicdo, pois somente a partir desta postura se conseguird, de fato, concretizar a norma
penal. In casu, a simula vinculante n° 09 deve ser cancelada, posto que eivada de

inconstitucionalidades j& aduzidas acima.

2.2.4 A sociedade aberta dos intérpretes

N

ApoGs ter sido analisada a questdo atinente a interpretagdo das normas penais
através do uso das técnicas classicas de interpretacdo — a fim de que fosse extraida a intencéo
do legislador e a intengdo do texto -, como instrumento de manipulagéo dos detentores do
“poder”, bem como terem sido apontadas as técnicas mais “honestas” para a solucdo do
problema concreto, libertando o intérprete das amarras das supostas “verdades”,
transpassando a discussdo acerca da Constituicdo Real e da Constituicdo escrita — como
documento solene que tdo somente traduz os interesses dos fatores reais do “poder” — chega-

se ao estudo do sociedade aberta dos intérpretes.

Peter Haberle®® propds uma ampliagdo do rol dos participantes no processo de

interpretacdo e, portanto, concretizagdo da norma constitucional. Assim sendo, quis o autor

% Cf. HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicao:
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constiituicdo. Porto Alegre: Sérgio Antbnio
Fabris, 2002.
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garantir um acesso maior das classes menos favorecidas ao texto constitucional, como meio

de propalagdo de decisdes mais justas e solugdes mais adequadas aos problemas concretos.

Condena o jurista, diante da constatacdo da insuficiéncia das técnicas tradicionais
de interpretacdo, uma hierarquizagdo entre os intérpretes da Constituicdo e a defesa de que a
interpretacdo é funcdo privativa estatal. Ele constroi, neste ponto o conceito de Sociedade
Aberta dos intérpretes, idéia que traduz que todos aqueles que se submetem a Constitui¢do e
seus efeitos, é convocado a participar de sua interpretagdo, de forma comissiva ou omissiva,

compondo um catalogo sistematico.®

Saliente-se, por fim que, para Héberle a interpretacdo ndo € a mera subsuncéo do
caso concreto & norma, mas sim um processo de concretizagdo da norma — assim como

entende Hesse — ou seja: a norma passa a existir a partir de sua interpretacéo.

2.25 Teoria da Argumentacdo juridica

% «A tentativa de se fazer uma apresentacdo sistematica dos participantes da interpretacdo sugere o seguinte
catalogo provisoério: (1) as fungBes estatais: a) na decisdo vinculante (da Corte Constitucional): decisdo
vinculante que é relativizada mediante o instituto do voto vencido; b) nos 6rgédos estatais com poder de decisdo
vinculante, submetidos, todavia, a um processo de revisdo: jurisdicdo, 6rgdo legislativo (...); 6rgao do Executivo,
especialmente na (pré) formulacdo do interesse publico; (2) os participantes do processo de decisdo nos casos la
e 1b, que ndo sdo, necessariamente, érgdos do Estado, isto é: a) o requerente ou recorrente e 0 requerido ou
recorrido, no recurso constitucional (...), autor e réu, em suma, aqueles que justificam a sua pretensdo e obrigam
0 Tribunal a tomar uma posi¢éo ou assumir um “didlogo juridico” (...); b) outros participantes do processo, ou
seja, aqueles que tém direito de manifestagdo ou de integragdo a lide, (...), eventualmente, convocados pela
prépria Corte Constitucional (...); ¢) pareceristas ou experts (...); d) peritos e representante de interesses nas
audiéncias publicas do Parlamento (...), peritos nos Tribunais, associacdes, partidos politicos (fragcdes
parlamentares), que atuam, sobretudo,mediante a “longa manus” da eleicdo de juizes (...); €) 0s grupos de
pressdo organizados (...); f) os requerentes ou partes nos procedimentos administrativos de carater participativo;
(3) a opinido publica democratica e pluralista e o processo politico como grandes estimuladores: media
(imprensa, radio, televisdo, que, em sentido estrito, ndo sdo participantes do processo, 0 jornalismo profissional,
de um lado, a expectativa de leitores, as cartas de leitores, de outro, as iniciativas dos cidaddos, as associagdes,
os partidos politicos fora do seu ambito de atuacdo organizada (...), igrejas, teatros, editoras, as escolas da
comunidade, os pedagogos, as associagdes de pais; (4) cumpre esclarecer, ainda, o papel da doutrina
constitucional nos nos 1, 2, 3; ela tem um papel especial por tematizar a participacdo de outras forgas e, ao
mesmo tempo, participar nos diversos niveis”. (HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade
aberta dos intérpretes da Constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da
Constiituicdo. Porto Alegre: Sérgio Antbnio Fabris, 2002. p.22-25).
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Neste item, passa-se a uma breve andlise da Teoria da Argumentacdo juridica de
Robert Alexy. Com efeito, Alexy'® inicia esta obra partindo da constatacdo formulada por
Karl Lorenz de que nem toda decisdo juridica é uma questdo de mera subsunc¢do do caso
particular a uma norma geral pressuposta. Ha, portanto, a insuficiéncia de tal modelo em
razdo de quatro motivos: primeiramente, porque a linguagem do Direito é imprecisa; h4 a
possibilidade de conflitos entre as normas; existem casos concretos que abarcam situagdes
ainda ndo previstas por nenhuma norma juridica preexistente; e por fim ha a possibilidade de

algumas decisdes proferidas contrariarem norma.

Percebe-se aqui que o jurista, assim como o0s demais pensadores acima
mencionados, constatam a insuficiéncia dos modelos dedutivos — que partem sempre de uma
verdade absoluta — abarcarem todas as questdes préaticas, bem como guardar correlacdo com a
realidade social mutével. Assim sendo, diante de tais questdes desafiadoras, Alexy™ aponta
trés possiveis solucdes: recorrer para 0s canones de interpretagdo; recorrer para as proposicoes
da dogmatica juridica e recorrer para os principios. Todavia, conclui o autor, nenhuma destas
satisfaz o problema que se evidencia. Em relacdo aos canones da interpretacéo, eles somente
seriam capazes de satisfazer a problematica que se evidencia, se fossem em nimero definido,
contassem com maior precisdo e estivessem hierarquizados em ordem justificada; as
proposicoes da dogmaética juridica, por seu turno, poderiam satisfazer se apresentassem uma
justificacdo conclusiva; os principios necessitariam portar significado, contetdo e limites
bastante precisos.

Ademais, Alexy'*

assevera que, em razdo da percepgdo de que nenhum dos
recursos da metodologia do direito seriam capazes de eliminar os problemas existentes, seria
inevitavel lancar méo dos juizos de valor. Por conseguinte, nova problematica surge: como se
utilizar de tais juizos de valor de forma racionalmente justificadora? Também neste caso
foram apontadas solugdes que, mais uma vez néo resolveram a questéo. Dessa forma, foram
propostas as seguintes solugdes, divididas em trés grupos: no primeiro grupo se encontravam
as solugdes que afirmavam que se deveria recorrer as proposicdes que usam como ponto de
partida convicgdes atuais existentes e pontos de consenso validos ou normas ndo-juridicas

aceitas; o segundo grupo abarcava as proposi¢oes que se referem a valores que podem ser de

10 Cf. ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
justificacdo juridica. Sdo Paulo: Landy, 2001.

1 |dem. Ihidem.

192 1dem. Ibidem.
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algum modo extraidos da estrutura existente da lei; o terceiro grupo refere-se a proposicoes

que envolvam principios, ultrapassando a lei.

Novamente, nenhum dos grupos de proposicdes satisfaz, posto que o primeiro
grupo peca por se expor & indeterminagdo, contradicdo e preconceitos; o segundo incorreria
no mesmo defeito toda vez que as normas assim o fossem e o terceiro padeceria de dois
grandes problemas, o entendimento de que ha uma ordem independente de valores e a

derivacdo, a partir dela de pardmetros normativos de obrigatoriedade juridica.

Diante da insuficiéncia de todas as alternativas acima apontadas trata, ha a
necessidade de se elaborar uma “teoria da argumentagdo juridica”, que deve ser capaz de

oferecer critérios para avaliar se um determinado juizo de valor é racionalmente justificavel.

Alexy assevera, ao analisar o método topico-retérico, que a discussao é, de fato, a
Unica instancia de controle de julgamentos valorativos. Assim sendo, o autor abandona a
tentativa de propor uma nova teoria normativa da interpretacéo e se debruca sobre uma teoria
normativa da argumentacéo, elaborando uma série de regras que definem o procedimento a
ser seguido por uma argumentacdo para que seja considerada racional. Adverte, porém, o
autor, que tais regras devem ser observadas ndo somente nos discursos juridicos, mas em
todos os discursos; tais regras primam por uma validade objetiva e universal. Ao tratar das
regras e formas de argumentagdo prética, Alexy formula o que ele designa de “Codigo de
Raz&o prética”, que abarca:

(1.1) Nenhum orador pode se contradizer

(1.2) Todo orador s6 pode afirmar aquilo em que de fato acredita.

(1.3) Todo orador que aplicar um predicado F a um objeto tem de estar preparado
para aplicar F a todo outro objeto que seja igual em todos os aspectos relevantes

(1.3") Todo orador s6 pode afirmar aqueles julgamentos de valor ou de obrigacdo
em dado caso os quais estd disposto a afirmar nos mesmos termos para cada caso
que se assemelhe ao caso dado em todos os aspectos relevantes.

(1.4) Oradores diferentes ndo podem usar a mesma expressdo com diferentes
significados.'®

O que autor objetiva com sua Teoria da Argumentacao € estabelecer a necessidade
do discurso racional que precisa ser sincero, lastreado numa linguagem univoca. Percebe-se

que as nocdes de razdo, linguagem e discurso ganham destaque, sobretudo o uso da retorica.

13 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
justificagdo juridica. Sdo Paulo: Landy, 2001. p. 293.
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A comunicacdo ndo pode seguir meramente a razdo estratégica, mas deve estar pautada numa

racionalidade comunicativa'®,

Cumpre aqui tecer um comentario acerca da retorica cléssica e a desenvolvida por
Alexy. Na retorica cléssica, o orador pretende a adesdo do maior nimero possivel de pessoas,
do auditério, enquanto que na retérica formulada pelo jurista, se visa a busca de um consenso

acerca das matérias controvertidas.

Dessa forma a Teoria da Argumentacdo juridica, propugna por uma discussao
juridica racional, de tal sorte que na eleicdo dos topoi argumentativos, reconhece-se sua
historicidade (séo construidos historicamente), porém tal historicidade ndo quer dizer que as
decisOes valorativas serdo arbitrarias, mas lastreadas numa racionalidade abstrata, constituida

por regras constitutivas de um discurso racional

Assim sendo, a exigéncia de fundamentagdo racional das decisfes, implicando
numa escolha valorativa, porém, ndo arbitraria dos topoi, consagra a exigéncia de uma

decisdo de racionalidade possivel, como desejado também por Hesse.

Por fim, ainda analisando o pensamento de Robert Alexy'®, insta tratar
rapidamente da técnica de decisdo em contraposi¢do a técnica de subsuncdo — constante
também na obra de Hesse'® — ja analisada — que reside na necessidade de, diante de um
conflito entre principios, ou de direitos fundamentais, se utilizar do critério da ponderago,
levando-se em conta sempre o ideal de otimizacéo, de tal sorte que ndo se podera, ao se
escolher a prevaléncia de um interesse em relagdo ao outro, destruir a esséncia do outro
interesse; a decisdo deve respeitar o @mago do outro direito analisado, de maneira que a
restricdo ao direito deve ser a menor possivel e o beneficio obtido deve compensar tal

restrigao.

3 A CONSTRUCAO DAS FICCOES JURIDICAS E A LEGISLACAO
SIMBOLICA: EM BUSCA DO SIMBOLISMO DA LEI 7210/84

14 Cf. COSTA, Alexandre Araljo. A teoria da argumentacdo de Alexy. Disponivel em
<http://www.arcos.adv.br/livros/hermeneutica-juridica/capitulo-viii-da-teoria-da-interpretacao-a-teoria-da-
argumentacao/7-a-teoria-da-argumentacao-de-alexy/ > Acesso em 01 Dez 2008

1% Cf. ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
justificacdo juridica. Sdo Paulo: Landy, 2001.

106 cf, HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional. Trad. Pedro Cruz Villalon. 2 ed. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1992
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Neste diapasdo, sdo criados os idolos e os mitos, capazes de confundir o intelecto
dos homens e manté-los devidamente adestrados, pois sdo facilmente seduzidos pela aparente
descoberta das “verdades”. Passa-se a analise dos idolos de Bacon, para, nhum momento
posterior, se debrucar sobre a ressocializagdo como uma ficcéo juridica, externalizada atraves
de um discurso sedutor, que embaca o intelecto dos homens e os faz crer que se trata, se fato
da funcdo da pena e que com tal postura, o Estado € um ente “bom”, pois objetiva reeducar o

criminoso para que ele retorne a sociedade apto a tecer normalmente suas relacdes.

3.1 OS IDOLOS DE BACON

Com efeito, Bacon'®’

trata dos idolos (falsas nogdes), responséaveis pelo blogueio
da mente humana e dos equivocos da ciéncia e dos homens que se dizem cientistas, capazes
de, inclusive, obstaculizar o alcance das verdades. Para o filésofo, apenas a formagdo de
nocdes e axiomas pela verdadeira inducdo é que seria capaz de alcancar as verdades e repelir

os idolos.

Assim sendo, Bacon pontua que o intelecto humano da maior valor a certas coisas,
valores do que de fato elas possuem. Com efeito, Bacon classificou esses idolos em quatro
grupos: 1) Idola tribus (idolos da tribo): nascem da propria natureza humana, do fato do
homem conviver em sociedade e em razdo das deficiéncias do prdprio espirito humano; 2)
Idola specus (idolos da caverna), resultantes do homem como individuo, inerentes & propria
educacdo e dos costumes, da absorcdo das li¢des a eles formuladas. Trata-se de uma alusdo a
alegoria da caverna platonica; 3) Idola fori (idolos da vida publica). Decorrem das relacbes
travadas entre 0os homens através do uso da linguagem, mais precisamente do mau uso que
dela se faz; 4) Idola theatri (idolos do teatro): sdo idolos que so transferidos para o espirito
dos homens a partir da assimilacdo das doutrinas filoséficas, que figuram como fabulas, pecas
teatrais.

Percebe-se que o intelecto humano é acomodado; se uma afirmagéo € feita e aceita

facilmente pela sociedade, ele tende a acreditar nela e nunca que questiona sua autoridade™®,

107 cf. BACON, Francis. Novum Organum ou verdadeiras indicacdes acerca da interpretacdo da natureza.
Trad. José Aluysio Reis de Andrade. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1997.

1% Quando cré em algo, quer porque se convence de que de fato aquilo é verdadeiro, quer porque Ihe convém tal
assertiva, trata de arrastar todos os argumentos possiveis para seu apoio e acordo. N&o observa os argumentos
contrarios ou simplesmente os despreza, ndo sem grande prejuizo. Em razdo de tal comportamento essas
assertivas permanecem inalteradas.
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perpetrando tal equivoco. Dessa forma, tendem a crer em argumentos misticos, como a
astrologia, interpretacdo de sonhos. Em verdade, o intelecto humano prefere as instancias
positivas as negativas, tendo dificuldade em entender que os verdadeiros axiomas vém a partir
das instancias negativas. E longo e arduo o percurso até deparar-se com os fatos remotos e
heterogéneos pelos quais 0s axiomas se provam. Mas o intelecto humano néo é luz pura, posto
que é influenciado pela vontade e afetos, gerando a ciéncia que se quer, haja vista que o
homem tende a ter por verdade o que prefere. Segue o caminho mais comodo, rejeita as
dificuldades e se impacienta com a investigacao; os sentimentos povoam e nublam o intelecto.

Destarte, os homens tendem a aceitar como verdadeiros certos assuntos por
acreditarem em seus descobridores; uns tém preferéncia pela Antiguidade, outros pelas coisas
modernas, sem lancar, todavia, um olhar critico sobre ambas e alcangar a justa medida, ou
seja, 0 meio termo, levando em consideragdo & época das afirmagdes e ndo a natureza ‘e a
experiéncia, que séo eternas.

Acerca dos idolos do foro, Bacon assevera que esses sdo, sem duvidas, o tipo mais
perturbador de idolos porque se utilizam da linguagem como forma de manipular os
intelectos, empregando valores vulgares aos conceitos, confundindo as mentes humanas e
convencendo-as das verdades que querem. O uso da palavra se d& de duas formas: ou os
idolos se valem de nomes para se referir a coisas que ndo existem (como fortuna, primeiro
moével, Orbita planetaria) ou usam nomes de coisas que existem, mas de forma dubia,

temeraria.

Dos idolos do teatro, que tém suas origens nas doutrinas filoséficas influentes, ndo
passam de pecas teatrais, representadas num mundo irreal. Muitos dogmas sdo construidos
pelos idolos do teatro, através do uso da religido e das filosofias (que floresceram entre os
gregos). Sdo fabulas que enganam os homens, com suas cenas ordenadas e elegantes que
aprazem mais que as verdadeiras narra¢des tomadas da historia. A filosofia se embasa em um
niamero limitado de experiéncias, onde constroi seu raciocinio, levando ao equivoco das
coisas, posto que afirma como verdade algo parcial; ha ainda filésofos que misturam ciéncia
com religido, amparados pela fé e veneragdo das gentes; por fim, Bacon assevera que para que
haja progressdo das ciéncias, é mister que haja a destruicdo dos idolos. Livre das amarras dos

idolos, parte-se para a Grande Reconstrucdo. Para que o homem deixe de ser dominado e

199 0 autor pondera ainda que n&o se deve, porém, ao analisar a natureza das coisas, observar apenas as particulas
delas, mas também sua estrutura. Deve-se alternar ambas as formas. Ha de se ter cuidado com as predile¢bes do
intelecto, que embacam a visdo das coisas, de sorte que apenas através da precauc¢do o intelecto se mantém
integro e puro.
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passe a ser dominador da natureza, é preciso que ele conhega bem as leis da natureza: saber é

poder.

320 MITO E A LINGUAGEM E SEU PAPEL NA SOCIEDADE PARA
CASSIRER

Os mitos para Cassirer possuem funcdo semelhante aos idolos de Bacon; séo
criados para subjugar os individuos pertencentes a uma sociedade. Com efeito, Cassirer trata
ndo apenas dos mitos, mas dos ritos que os acompanha como instrumento de manipulagéo e

anulagdo dos homens.

Ernest Cassirer aborda os mitos modernos, quais sejam, os mitos politicos e a
caréncia que os homens possuem em ter um “herdi” para guia-los. A guisa de exemplo, trata o
autor do mito politico do nazismo. Neste diapasdo, a sociedade alema, vivenciando, num dado
momento histdrico, uma crise sem precedentes, acometida do medo, pavor e desespero, exigiu
dos seus governantes uma resposta dréstica, capaz de tird-los daquele momento de angustia.
Como em toda sociedade, que diante de uma crise entra em panico e clama por uma solugéo
imediata, surge um regime de excec¢do; cria-se, entdo o “her6i” da Alemanha, Adolf Hitler, e
nasce 0 nazismo, o mito do Estado. Todavia, tal mito para triunfar fez-se acompanhado de um
rito, castrador, que repetidas vezes levava os individuos a um estado de éxtase e anulacéo, de

tal sorte que restaram incapazes de perceber o que defendiam.

Desta forma, ha a “funcdo social” do mito, qual seja, ludibriar as sociedades,
torna-las ddceis a partir de falsas promessas, anulando os homens a tal ponto de perderem sua
identidade. Para muitos, a época do nazismo, este mito solucionou diversos pontos da crise e
ndo mostrou sua verdadeira face, a principio, razdo pela qual, durante anos foi reverenciado
pela comunidade alemd. Cumpre adotar as ligdes de Cassirer acerca da existéncia dos mitos

modernos e como 0S mesmos operam no plano do inconsciente coletivo:

O mito foi sempre descrito como resultado de uma atividade inconsciente e como
um produto livre da imaginagdo. Mas aqui encontramos o0 mito feito de acordo com
um plano. Os novos mitos politicos ndo crescem livremente; nao séo frutos bravios
de uma imaginacdo exuberante. Sdo coisas artificiais por artesdos habeis e
matreiros. Estava reservado ao século XX, a grande era da técnica, desenvolver
uma nova técnica de mito.

[.]

O efeito desses novos ritos é obvio. Nada melhor para adormecer todas as nossas
forgas ativas, 0 nosso poder de juizo e discernimento critico, e para nos retirar o
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sentimento de personalidade e responsabilidade individual do que a realizagéo
constante, uniforme e monétona dos mesmos ritos.*°

Kelsen™, analisando o pensamento de Cassirer, assevera que a formagdo e o
fortalecimento dos mitos reside na dualidade bem/mal, na construcéo das regras que formam
0 “bom” homem e, em contrapartida, aquele que ndo as segue é o individuo “mau”; a
concepgdo das almas e a personificagdo da natureza, aliada ao uso das “palavras magicas” —
destaque ao papel da linguagem como instrumento de manipulagéo — incrementam ainda mais
0 pensamento mitico e facilitam sua aceitacdo na sociedade. Percebe-se, pois, que a
massificacdo de uma idéia, aliada a uma especifica ritualizacdo, anula a individualidade do

homem, tornando-o mais facilmente adestravel e inconsciente de seu papel na comunidade.

3.3 A LEGISLACAO SIMBOLICA

ApoGs se ter analisado o uso da linguagem como instrumento de manipulagdo a
disposicdo de um “Poder” — de tal sorte a legitima-lo e manté-lo no comando de toda uma
sociedade — torna-se essencial compreender como se déa este dominio no seio da comunidade e

como a Constituigdo torna-se o seu principal objeto.

3.3.1 Simbolo, simbdlico e simbolismo: delimitacao semantica

No inicio de sua obra “A Constitucionalizacdo simbodlica”, Marcelo Neves critica o
uso dos termos “simbolo”, “simbolismo” e “simbdlico” como sinbnimos, afirmando que se
trata de uma das maiores falacias de ambiguidade. Aponta que a delimitacdo seméntica destes
conceitos é necessaria para que se esclareca e o sentido a ser conferido e se critique a

“legislacdo-alibi” e a “Constituicao-alibi”.

10 CASSIRER, Ernest. O mito do Estado. Sao Paulo: Codex, 2003, p. 326-329.

1 Kelsen pondera que “Cassirer caracteriza o pensamento mitico, diferenciando-o do l6gico-causal [...] Em
outras palavras: enquanto o pensamento racional tende a diluir substancia em fungdo, o pensamento mitico
detém-se no substancial. Fundamentalmente, a personificagdo das forcas da natureza e, particularmente, dos
valores morais do Bem e do Mal, tdo caracteristica de todos os mitos - sua apresentagdo como entidades
pessoais, humanas e sobre-humanas, a concep¢do de almas, espiritos, demonios e deuses bons e maus -, é
produto dessa tendéncia a substancializardo”. (KELSEN, Hans. A ilusdo da justica. 3% ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 213).
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Com efeito, em um sentido filoséfico mais abrangente, o termo “simbdlico” seria
utilizado para se referir a todos os mecanismos de intermediacdo entre o sujeito e a realidade,
sendo o “meio artificial” da relagcdo entre 0 homem e a realidade. Distinguem-se ainda 0s
“sinais” dos “simbolos”, sendo que os primeiros estariam relacionados de forma Gnica com a
coisa a que se refere e pertenceriam ao “mundo fisico do ser”, vinculando-se aos fenémenos
de reflexos condicionados; os simbolos seriam “universais” e “extremamente variaveis”.
Note-se que neste ponto o autor adota as ligdes de Ernest Cassirer, que resta influenciado pela
nocdo kantiana de sujeito transcendental em sua concepgdo do simbdlico; todavia, Cassirer
entende que a rede simbolica constitui uma “aquisicdo” que “transforma toda uma vida

humana”, ndo lhe atribuindo o caréater transcendental.

Em seguida, ao analisar o simbdlico e a semidtica, 0 autor passa a adotar 0s
ensinamentos de Charles Peirce, que foi responsivel pela fonte norte-americana do
surgimento da ciéncia da semiotica. Para ele, a semidtica ndo era onipotente, ndo iria
classificar todos os signos existentes; a semiética é concebida como ldgica, estabelecendo,
tdo-somente, conceitos signicos gerais. O signo visa representar, em parte pelo menos, um
objeto que é, num certo sentido, a causa ou determinante do signo; o signo ao representar um
objeto (ainda que falsamente), ele afeta a mente, impondo naquela mente algo que é
mediatamente devido ao objeto.

112 sobre a semidtica em Charles

Colhendo também as licdes de Paulo Pimenta
Peirce, percebe-se que o0 signo é uma coisa que representa o objeto, substituido-o, colocando-
se no seu lugar; a linguagem é o pensamento verbalizado e o0s signos representam esse
pensamento, sdo veiculos para a conceitualizacdo das coisas; nesta concep¢ao, ganha destaque
a nogdo de interpretante. Essa nocao estéa ligada ndo a figura do intérprete, mas ao processo
relacional que se cria na mente do intérprete. A partir da relagdo de representagdo que o signo
mantém com seu objeto, produz-se na mente interpretadora um outro signo que traduz o
significado do primeiro (é o interpretante do primeiro). Assim sendo, o significado de um
signo é o outro signo — seja este uma imagem mental ou palpavel, uma a¢do ou mera reagéo
gestual, uma idéia — que é criado na mente pelo signo, é um outro signo (tradugdo do

primeiro).

Depois de fixar a definicdo de signo, Peirce elabora uma classificacdo triddica

deste, considerando-o0 em sim mesmo (quali-signo, sin-signo e legi-signo), com o seu objeto

12 Cf. PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Eficécia e aplicabilidade das normas constitucionais programaticas.
S&o Paulo: Max Limonad, 1998.
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(icone, indice e simbolo) e com o seu interpretante (rema, dicente e argumento). Com efeito,
para Peirce o0s signos sdo 3: o icone (assemelha-se ao objeto que representa), ex. carta
geogréfica; indice (determinado por um objeto), como os sintomas de uma doenca; simbolo

(depende de uma conveng&o), por exemplo, a balanca € um simbolo da justica.

Assim sendo, retornando a obra de Marcelo Neves, cumpre ainda, antes de
encerrar este subitem, tratar da concepgdo de simbolo para Saussure e para Eco. Destarte, 0
signo é caracterizado pelo “principio da arbitrariedade” enquanto que o simbolo jamais seria
completamente arbitrario; corresponde, portanto, a relagdo de semelhanca do significante com
0 objeto por ele denotado. Com efeito, o autor pontua que a concepcdo de simbolo em
Saussure corresponde a de icone para Peirce; por forca da arbitrariedade, o signo em

SAUSSURE correspondera aproximadamente ao simbolo em Peirce®*,

Por fim, analisando Umberto Eco, este define o modo simbélico como uma
“modalidade de producgéo ou interpretagdo textual”; consiste no “uso de texto”, que poderia
ser aplicado a qualquer tipo de signo, através de uma decisdo pragmaética, produzindo no
plano semantico a associacdo de novas porcdes de contelido, indeterminadas e decididas pelo
destinatario. Com isso, Eco entende 0 modo simbdlico como a “nebulosa de contedldo” no
nivel semantico, dependendo de uma postura pragmética do usuario do texto, sendo
radicalmente contextualizado.Tal distingéo e a delimitagcdo semantica sdo importantes, repita-
se, para se precisar o que vem a ser “legislacdo simbdlica”, posto que a confusdo do simbdlico
com o0 semiotico implicaria que toda producdo humana de sentido (inclusive a legislagéo)

seria simbdlica, o que ndo € verdade.

3.3.2 Simbolismo na estrutura social como legitimador do sistema

politico e o uso da forga

Conforme “ex vi”, o homem é um animal simbélico. Com efeito, a criacdo dos
idolos e dos mitos, com seus respectivos ritos, nada mais sdo que a expressdo de uma faceta
humana e, para Cassirer, o que diferencia 0 homem dos demais animais. Por conseguinte, o

homem deseja o misterioso, o uso da palavra méagica, de maneira que este sentimento compde

113 Parece mais correta a concepgéo de simbolo para Peirce e Umberto Eco, transparecendo que os simbolos nada
mais sdo que um modo de atrelar um significado a um signo, de forma arbitraria e manipulavel, tendo-se na
“nebulosa de contetldo” uma forma de se implicar a um objeto um determinado significado, que dependera de
uma convencdo, mas, sobretudo — ai concordando-se mais com Eco — do utente do texto.
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a propria estrutura social; apenas determinados individuos, os habitantes da “Casa de
Salom&o” possuem o dom da palavra magica e o verdadeiro saber, cabendo somente a eles
dizer o que € correto e 0 que ndo o é, instruindo e dominando toda a comunidade e se

utilizando da forca “legitima” para coibir as manifestacfes contrarias.

Marcelo Neves'*, tratando da estrutura social, ao analisar a antropologia
estruturalista de Lévi-Strauss, pontua que para este autor, toda cultura pode ser considerada
como um conjunto de sistemas simbdlicos tendo por linha de frente, a linguagem, as regras
matrimoniais, as relagdes econdmicas, a arte, a ciéncia e a religido. Destarte, a estrutura social
seria um sistema simbolico, porém sem que com isso se confunda com a prépria realidade das
relagbes sociais. Nesta avaliagdo, seria salientada a nogdo de superabundancia dos
significantes. Assim sendo, haveria para Lévi-Strauss uma “eficacia simbolica” refere-se a
concepgdo também dos “significantes flutuantes” ou do “valor simbdlico zero”, contrapondo-
se & auséncia de significagdo, sem ao mesmo tempo comportar por si mesma qualquer

significacéo particular.

Em seguida aborda o pensamento de Bourdieu e Passeron desenvolvem a
concepgdo de “poder”, “eficAcia” ou “violéncia simbdlica”. Aqui, todavia, o sistema
simbolico ganha conexdo com a questdo do “poder”, apresentando-se como veiculo
ideoldgico-legitimador do sistema politico. Por outro lado o sistema simbolico ndo serve
apenas para a reproducdo da ordem politica, embora pressupunha esta ordem, serve para
conferir-lhne uma “linguagem adequada” como “condicdo de adequagdo”. Percebe-se,
portanto, para tais autores, o papel do sistema simbdlico como instrumento de legitimacéo e
conformacéo do “poder” e determinador da realidade social. Ademais, cumpre ainda adotar as
licOes de Jacques Derrida acerca do uso do simbolismo para construir as leis, as autoridades e

legitimar a violéncia do poder:

[...] Ora, a operacdo de fundar, inaugurar, justificar o direito, fazer a lei, consistiria
num golpe de forca, numa violéncia performativa e portanto interpretativa que, nela
mesma, ndo é nem justa nem injusta, e que nenhuma justica, nenhum direito prévio
e anteriormente fundador, nenhuma fundagdo preexistente, por definicdo, poderia
nem garantir nem contradizer ou invalidar.

[...] O discurso encontra ali o seu limite nele mesmo, em seu prdprio poder
performativo. E o que proponho aqui chamar, deslocando um pouco e
generalizando a estrutura, o mistico [...] Eis em que sentido eu seria tentado a
interpretar, para além do simples comentario, o que Montaigne e Pascal chamam de
fundamento mistico da autoridade.*®

14 Cf. NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbélica. Sio Paulo: Martins Fontes, 2007.
5 DERRIDA, Jacques. Forca de Lei. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 24-25.
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O proprio homem é seduzido e se rende aos mitos que ele mesmo cria; esta
necessidade humana, atrelada comumente, conforme dito anteriormente, a ciéncia, a religiao,
a linguagem, dentre outros ambitos, termina por dividir a sociedade em castas, sendo 0s
propagadores das “verdades” (mitos) os detentores do “Poder”. Tais autoridades séo capazes
de criar a regra, o castigo e de aplicar a violéncia contra os insurgentes, violéncia esta

devidamente autorizada pela comunidade.

3.3.3 A legislagéo simbdlica

Assim sendo, passa-se & andlise da legislacdo simbdlica. Porém, antes de adentrar
especificamente no tema, cumpre tornar a analisar o pensamento de Marcelo Neves. Destarte,
este autor inicia seu topico sobre “Direito simbolico versus legislacdo simbolica” pontuando
que deve se especificar a concepgdo de “legislacdo simbdlica” a fim de que se delimite tal
conceito. Citando Arnold, Marcelo Neves traz o conceito que ele mesmo definiu como
contribuicdo relevante, porém abrangente demais: “o observador deve sempre ter presente que
a fungdo do direito ndo reside tanto em guiar a sociedade como em conforta-la™*'®. E
abrangente porque parte da idéia de que toda atividade juridica, préatica ou tedrica €
primariamente simbdlica, o que torna sem sentido a andlise da legislacdo simbolica como um
problema especifico do sistema juridico.

7

Neste diapasdo, o autor salienta que é necessaria uma tipologia da legislacdo
simbodlica, a fim de que ndo se confunda legislagdo simbdlica com atos normativos que
possuem uma fungéo de concretizagdo da norma constitucional. Assim sendo, exemplifica que
o discurso contido no preAmbulo da Constituicdo, embora carregado de valores, ndo constitui
legislacdo simbdlica, posto que serve como elemento para a interpretagdo e conseqiiente
concretizagdo da norma constitucional. Por conseguinte, Marcelo Neves utiliza a tipologia
apresentada por Kindermann, que propds um modelo tricotdmico para a tipologia da
legislacdo simbdlica que pode ser utilizada para confirmar valores sociais, demonstrar a
capacidade de acdo do Estado e adiar a solucdo de conflitos sociais através de compromissos

dilatérios.

Na confirmacdo dos valores, haveria embates entre grupos sociais, exigindo-se

uma posigéo do legislador em relagéo a eles. Neste diapaséo, 0s grupos lutam pela prevaléncia

118 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagéo simbélica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p.26.
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de determinados valores que os conduziriam a uma “vitéria legislativa” como forma de

reconhecimento de sua “superioridade”, sendo-lhes secundéria a eficcia normativa da lei:

Dessa maneira, procuram influenciar a atividade legiferante, no sentido de que
sejam formalmente proibidas aquelas condutas que ndo coadunam com 0s seus
valores, assim como permitidos ou obrigatorios os comportamentos que se
conformam aos seus padrfes valorativos, satisfazendo-se as suas expectativas
basicamente com a expedicdo do ato legislativo.'"’

Percebe-se nesta passagem que os verdadeiros fatores reais do “poder” se utilizam
da legislagéo para consagrar os valores que Ihe s&o interessantes e esmagar os que ndo lhe
parecem atrativos, a fim de manter sua influéncia e “poder” em uma dada comunidade. A
legislacdo-alibi visa fortificar a confianca do cidadd no governo ou no Estado. Aqui,
diferentemente, ndo se pretende confirmar valores de um dado grupo, mas sim produzir
confianca no sistema politico e juridico. Kiedermann atribuiu a este tipo de legislacéo, que
elabora diplomas normativos para satisfazer certas expectativas do publico, dos cidadéos, sem

que haja o minimo de condic@es de efetivacdo das respectivas normas, de “legislacdo-alibi”.

Com a legislagdo-alibi tem-se a falsa idéia de solucéo dos problemas sociais; o
legislador elabora a lei retirando dos ombros do Estado a responsabilidade diante de suas
falhas e a transfere para o particular, especialmente para um dado grupo da sociedade, que ndo

118

possui influéncia ou qualquer forga, o que Lassale™™ se refere como fatores reais do “poder”

sem organizagdo e, portanto, sem expresséo, sem forga.

Como exemplo mais vivo tem-se o Direito Penal. Com efeito, diante da faléncia do
Estado em gerir a sociedade, permitindo o aumento da fome, miséria, desemprego, falta de
educacgdo, lazer, cultura, 0 que desencadeia um aumento da violéncia e desesperanga,
transfere-se a uma classe de individuos a responsabilidade por tais eventos. A resposta
apontada pelo Estado € o embrutecimento do sistema penal; apenas através do aumento das
penas e criacdo de novos tipos penais se tem uma solucdo para o acréscimo da violéncia.
Ocorre assim uma selegdo de individuos de certas classes sociais, que se entende como mais
aptas a delinguir e as “etiqueta” com o rétulo de inimigos™® das sociedades, ndo desejados e

perigosos. Retira-lhes a condi¢do de homens e lhes atribui todos os males da comunidade.

Por fim, tem-se a legislacdo como férmula de compromisso dilatério, ou seja, a

transferéncia da solugdo do conflito para um futuro indeterminado. Assim sendo, o acordo

" NEVES, Marcelo. A constitucionalizacéo simbélica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p.33

18 Cf. LASSALE, Ferdinand. A esséncia da Constituicao. 82 edicéo. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2008.

119 cf, JAKOBS, Gunther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo, nogdes e criticas. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005.
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reside ndo no conteido da norma, mas na possibilidade de se resolver mais adiante a situacéo.
Trata-se do “compromisso-formula dilatério”, expressdo cunhada por Schimtt ao analisar a

Constituicdo de Weimar.

3.3.4 A constitucionalizagéo simbdlica, o Direito Penal simbdlico e a Lei

de Execuc0es Penais

Debrucando-se sobre a fungdo social e prestacdo politica da Constituicdo, Marcelo

Neves desenvolve, tendo em vista o “principio da néo-identificacdo”'?°

, a relacdo entre
Constituicdo moderna — enquanto “subsistema” do direito — e a sociedade como sistema mais
abrangente, ou seja, buscando tracar a func¢éo social em sentido estrito. Para o autor, isso
conduz a andlise da problematica acerca da institucionalizagdo dos direitos fundamentais e a
questdo atinente ao amparo juridico-constitucional dos institutos do Estado de bem-estar.
Parte-se para a concepgdo, com fulcro no supramencionado principio acerca da prestacéo

politica, abarcando o problema da elei¢éo politica e da “divisdo de poderes”.

Em seguida, discorre o autor sobre os direitos fundamentais (diferenciacdo da
sociedade) e Estado de bem-estar (inclusdo). Diante da institucionalizagdo dos direitos
fundamentais a Constituicdo reconhece a supercomplexidade da sociedade e, por
consequéncia, a inexisténcia de um sistema social supremo. Ai reside o perigo: se houver a
identificacdo da Constituicdo com alguma ideologia totalitaria, haverd uma “politizacéo” da
mesma, sendo excluidas ou deturpados os direitos fundamentais, promovendo-se uma
desdiferenciagdo inadequada a complexidade da sociedade. Ou seja: a Constituicdo moderna,
enquanto susbistema juridico positivo, pretende responder as exigéncias da sociedade por

livre desenvolvimento da comunicagéo (personalidade) de acordo com distintos codigos.

Neste sentido, pontua-se a noc¢do de Estado de bem-estar, com base no principio
socioldgico da inclusdo — que consiste na insercdo de toda a sociedade nas prestacdes de cada
um dos sistemas funcionais do Estado — lastreado nas idéias de acesso a estes servigos e
dependéncia da conduta individual a tais prestac@es. Assim sendo, & medida em que ocorre a
inclusdo, vdo desaparecendo 0s grupos que ndo participam da vida social ou participam

apenas marginalmente; ou seja: em contra-partida tem-se como exclusdo a manutencdo

120 Refere-se aqui a ndo identificagdo da Constituicdo com concepcdes abrangentes de caréter religioso,
filos6fico ou ideoldgico. A identificacdo da Constituicdo com um desses sistemas acarretaria num blogueio do
sistema juridico.
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persistente da marginalidade, sendo as camadas da populacéo que ndo tém acesso as diversas

prestacOes dos sistemas funcionais (subintegragéo):

Definindo-se o Estado de bem-estar como ‘incluséo politica realizada’ e, porque o
Estado de direito, como inclusdo juridica realizada, observa-se que os ‘direitos
fundamentais sociais’ por ele instituidos constitucionalmente sdo imprescindiveis a
institucionalizacdo real dos direitos fundamentais referentes a liberdade civil e a
participagdo politica. Isso decorre do fato de que a inclusdo de toda a populagdo nos
diversos sistemas sociais e a diferenciacdo funcional da sociedade pressupdem-se
reciprocamente, na medida em que a exclusdo de amplos grupos sociais e a auto-
referéncia operacional dos sistemas funcionais ndo compativeis. ***

Ao analisar as Constituigdes dos Estados periféricos e a constitucionalizacdo
simbolica em sentido negativo, pontua pela falta de concretizacdo normativo-juridica do texto
constitucional, devido a relevancia simbolica do discurso constitucionalista do “poder”.

Assim sendo, como evidencia Paulo Pimenta'??

, @ auséncia de concretizacdo normativo-
juridica generalizada do texto constitucional, guarda intima correlagdo com o discurso

fortemente constitucionalista na praxis politica.

N

Destarte — retornando a obra de Marcelo Neves — assim como a legislacéo
simbolica, a Constitucionalizacdo simbolica encerra trés formas bésicas de manifestagédo: a
forma destinada a corroboracéo de determinados valores sociais; a Constituigdo como férmula
de compromisso dilatorio e a Constitucionalizagdo-alibi. O primeiro tipo visa corroborar com
a cultura e com o modo de viver certos grupos. Quanto & Constituicdo como compromisso
dilatorio, o autor torna a analisar a Constituicdo de Weimar e 0s comentérios tecidos por
Schimtt, distinguindo-se compromissos auténticos dos ndo auténticos ou dilatdrios. Estes
ultimos séo aqueles que ndo levam a uma deciséo objetiva alcangada através de transacoes,
servindo, tdo somente, para afasta-la e adia-la. Diante de uma controvérsia entre partidos,
todos podem recorrer & Constituicdo para satisfazer seu interesse; porém, ndo conseguira dai

extrair qualquer interpretacdo convincente, valendo-se dos compromissos fomula-dilatérios.

J& a Constitucionalizagdo-alibi compromete todo o sistema operacional; busca-se
aqui também como na legislagdo-alibi, blindar os agentes politicos dominantes da
responsabilidade de suas falhas, a transferindo aos particulares, em detrimento da

concretizagéo constitucional.

2L NEVES, Marcelo. A constitucionalizacéo simbélica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p.47-48
122 cf. PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Eficécia e aplicabilidade das normas constitucionais programaticas.
S&o Paulo: Max Limonad, 1998.
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Percebe-se, pois que a legislagdo simbdlica e a Constituicdo simbolica séo fortes
instrumentos & disposicdo dos verdadeiros fatores reais do poder para manter sua influéncia e
dominio; as leis e as emendas constitucionais visam satisfazer interesses de uma dada parcela
da sociedade; destarte, a falsa nocdo de Estado de bem-estar, levando as classes menos
favorecidas a acreditarem que estdo incluidas nas politicas publicas estatais, termina por fazer
com que as mesmas legitimem a atuacdo das classes dominantes, de tal sorte que ndo se
organizam e n&o se rebelam, apenas aceitam os direitos que sdo, em tese, lhes assegurados,

sem sequer questionar sua real existéncia.

Outrossim, a legislacéo simbdlica e, por conseqiiéncia, o Direito Penal simbdlico
lastreia-se na falsa nocéo de que tal legislacéo é eficaz, capaz de fazer reduzir os indices de
criminalidade numa dada sociedade, protegendo os cidad&os de “bem” dos cidaddos “ruins”.

E neste mesmo sentido que Hassamer aborda o Direito Penal simbdlico:

Esta cualidad critica se basa —y ésta se presenta en todos los casos de
promulgacion de leyes simbdélicas— en la oposicion entre apariencia y realidad,
apunta al elemento de engafio, a la falsa apariencia de efectividad e
instrumentalidad. Esta cualidad da en mi opinion en el objetivo acertado, con los
requisitos ya enumerados, que bajo «engafio» no se entiende una determinada
disposicion (motivos e intenciones historicas del legislador) sino una cualidad
objetiva de la norma y siendo consciente que «promulgacién simbélica» es un
concepto aumentativo, que describe un mas-o-menos y no un y/o. (grifos
aditados).’®

Percebe-se, pois, que tanto em Marcelo Neves — fazendo uso da classificagdo de
Kiedermann — quanto Hassamer'** apontam as mesmas formas de manifestacéo da legislagdo
simbdlica, quais sejam, o refor¢o dos valores sociais selecionados pela classe dominante, a
transferéncia da responsabilidade diante da falha da gestdo da sociedade ao particular e a
postergacdo da solucdo dos conflitos. Com isto se consagra o carater seletivo do Direito Penal

e a existéncia das cifras ocultas. Saliente-se ainda que a “ressocializa¢do” nada mais é do que

a expressdo méxima do carater simbolico do Direito Penal, uma vez que encerra a falsa nocéao

12 HASSEMER, Winfried. Derecho Penal Simbélico y proteccién de Bienes Juridicos. In: Pena y Estado.
Santiago: Editorial Juridica Conosur, 1995, pp. 23-36

124 «11 1. Clasificacién: En la literatura se puede encontrar ya una clasificacién plausible de diversas formas
simbolicas de Derecho:—Leyes de declaracion de valores (Ejemplo: Aborto, entre la exigencia moral de la
mujer a su determinacion y descendencia por un lado y la confirmacion de la prohibicion de matar por otro
lado);—Leyes con caracter de apelacion (moral) (Ejemplo: Derecho penal del medio ambiente con el objeto de
dotar de conciencia ecol6gica a las personas que ocupan posiciones relevantes —StGB—);—Respuestas
sustitutorias del legislador: Leyes que sirven de coartada, leyes de crisis (Ejemplo: Leyes en contra del
terrorismo con el objeto de por lo menos tranquilizar el miedo y las protestas pablicas);—Leyes de compromiso
(Ejemplo: clausulas penales generales, las que si bien son poco decisorias siempre tiene un nicleo central para
satisfacer la «necesidad de actuar»).” (Cf. HASSEMER, Winfried. Derecho Penal Simbdlico y proteccién de
Bienes Juridicos. In: Pena y Estado. Santiago: Editorial Juridica Conosur, 1995, pp. 23-36).
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de que o Estado é o Unico ser apto a “purificar” o delinqlente e fazer brotar em seu &mago o

sentimento de sociabilidade.

De fato, o Direito Penal é simbdlico quando ele é utilizado para passar & sociedade
a equivocada percepcdo de que € o Unico instrumento capaz de salva-la de todas as mazelas. O
aumento da pobreza, da miséria, o desemprego, a falta de educacéo, dentre outros fatores que
contribuem diretamente para o aumento da criminalidade, sdo colocados de lado; a resposta
imediata e mais satisfatoria € o embrutecimento do sistema penal. Com isto, vende-se a
imagem que um Estado seguro e eficaz € um Estado que persegue e pune. O que se Vé na
pratica € o aumento vertiginoso dos crimes. Como exemplo, tem-se a Lei de Crimes
Hediondos, que, retirando diversas garantias dos infratores que se enquadravam nesta lei, e
aumentando a punicgdo, tornava-se a promessa de redugéo da criminalidade. Basta langar um
olhar sob a realidade brasileira que se percebe o quéo falacioso é este discurso. O discurso do
terror, da emergéncia, propagado, sobretudo, através da imprensa, demonstram a forca

politica que o Direito Penal exerce.

Através da linguagem o grupo dominante mantém seu controle sobre os cidaddos
castrando-os intelectualmente, impedindo-os de refletir e criticar, tornando-os ddceis e
facilmente adestrdveis. com efeito, a imprensa torna-se importante meio de divulgacdo e

fortalecimento dos discursos falidos e falsos do ente politico, a0 manter um regime de terror.

O préprio uso dos termos “emergéncia” e “terror” implicam a propagacgéo do medo
e a dominacdo da palavra emergéncia — que vem do latim emergentia — esté atrelada a idéia de
crise e, conseqlientemente, a de terror do vocébulo crise se refere a tudo aquilo que afeta o
regular andamento de algo, que provoca um abalo em um organismo, uma ruptura das
estruturas. neste diapaséo, toda vez que se instaura uma crise em um organismo, se procura

uma resposta imediata objetivando a restauragéo do status quo ante.

Conforme ex vi, 0 ente estatal interfere na sociedade, controlando a atuagéo dos
individuos, de sorte a manter o pacto social. Para tanto, exerce seu papel intervencionista,
limitando liberdades — através da edicdo de normas e execugdo das mesmas — em prol da vida
coletiva. Deste modo, o Direito é valioso instrumento de controle da vida publica, posto que
delimita as regras a serem cumpridas pelos cidaddos, impondo san¢des a sua inobservancia,
com o intuito de desestimular comportamentos contrarios as normas, tendentes a romper o
equilibrio da vida social; o Direito exerce, portanto, o controle social.

O Estado atua diretamente nas relacOes travadas entre os homens objetivando

preservar o contrato social e proteger a sociedade da atuacdo daqueles que visam promover
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um abalo ou uma ruptura no tecido social, os tidos como marginais — vivem & margem da
sociedade. Acerca da funcdo intervencionista do Estado por meio do Direito, Paulo Bezerra

pondera:

N&o haveria vida coletiva se permitisse que cada individuo procedesse de acordo
com 0s seus impulsos e desejos pessoais sem respeitar os interesses dos demais.
Assim, para evitar que os individuos e os grupos se digladiem, prejudicando a
convivéncia comum, a sociedade cria sistemas de regulamentacdo da vida social
pelo que estabelece normas para a conduta de seus membros e exige deles absoluta
obediéncia e respeito, sob pena de lhes infligir os mais variados castigos. Esse
processo de regulamentacdo da conduta em sociedade recebeu o nome de controle
social.

[.]
Sem divida, uma funcgdo do direito que, se nem sempre ¢ identificada, mas sempre
acompanhara a regulacdo da sociedade pelo direito, é sua funcdo educativa. S&o as
regras de direito que ajustam os individuos, é a sua caracteristica de coergdo que
ajusta a conduta. Nesse sentido é que afirmamos que a producédo do direito e sua
aplicabilidade deve necessariamente dirigir-se para uma pedagogia da conduta

humana'®.

Destarte, cumpre salientar que o papel intervencionista do Estado, por meio do
Direito, possui carater adestrador. Embora o supracitado autor tenha reconhecido a
importancia do Direito como regulador de condutas, ressaltando seu carater educativo e seu
papel no controle social, ndo se pode perder de vista que inimeras normas séo criadas apenas
para perpetrar e legitimar a manutencdo de quem estd no poder. Com efeito, inimeras, as leis
tém carater eminentemente politico e visam, tdo somente, eximir 0s governantes de sua
responsabilidade, por exemplo, ante o crescimento da criminalidade.

N&o raro, o ente politico se utiliza do Direito Penal e Processual Penal para
justificar suas falhas em razdo da mé (quase inexistente) prestacéo dos servigos de educacéo,
alimentacdo, trabalho, saneamento basico, enfim, em face das desigualdades sociais. Ao invés
de investir em politicas publicas eficazes, o ente estatal transfere a responsabilidade pelo
aumento do nimero de crimes aos cidaddos, aos delinglientes, conhecidos como o mal da
sociedade que devem ser extirpados do seu seio para que se preserve 0s cidaddos de bem.

Este maniqueismo do bem/mal que norteiam as decisdes do Estado e da sociedade,
remontam & criminologia de orientacdo positivista'?®, desde a concepcdo lombrosiana do

criminoso (teoria da antropologia criminal) aquela tratada pela sociologia criminal, criada por

125 BEZERRA, Paulo César Santos. Acesso a justica: um problema ético-social no plano da realizacdo do
direito. 22 ed. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2008. p. 49-52

16 Na obra “A falsa medida do homem”, o autor Stephan Jay Gould teceu criticas & teoria da antropologia
criminal, criada por Lombroso e desenvolvida por Ferri, tracando um paralelo entre esta e a teoria da
recapitulacdo de Ernst Haeckel e da neotenia de Louis Bolk, asseverando que, em verdade, tais teorias serviam
como argumento para legitimar o poder de uma raca e de uma classe social sobre as demais.
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Ferri. Desta forma, a concepgdo positivista como estudo de causas determinou que a
criminologia deveria tragar as principais caracteristicas do delinglente, seus sinais
antropoldgicos e isola-lo num local (prisdes e hospitais de custodia e tratamento) para avaliar
as causas que o levaram a praticar crimes. Muda-se, entdo, a percepcao acerca do individuo
criminoso: ndo se estudam mais os caracteres bioldgicos e psicoldgicos, mas os socioldgicos,
as causas ou fatores (paradigma etioldgico) que o levaram a delinquir e a conseqiente
implementacdo de medidas individuais para remové-los, agindo incisivamente no sujeito
(correcionalismo); hé a contraposic¢do da "antropologia criminal” para a "sociologia criminal®,
criada por Ferri*?’.

Lastreado nos conceitos de bem/mal, fala-se em um momento de crise, de
emergéncia, que desafia a adocdo de medidas mais rigidas para combater o “mal” da
sociedade e proteger os homens de “bem”. Diante do aumento do nimero de a¢Bes criminosas
e o fortalecimento do medo e 6dio da sociedade em face das associages criminosas, 0 Estado
italiano e o brasileiro adotam medidas de exce¢do dentro do Estado Democrético de Direito.

Assim sendo, para se dar uma resposta rapida aos anseios da populagéo, 0s entes
politicos se valem de leis penais e processuais penais que criam novos tipos penais e
estipulam novas regras procedimentais, violadoras dos principios constitucionais, sob a escusa
de se combater a situagdo emergencial e de se devolver & sociedade a situagdo de
normalidade.

Ocorre que, tais medidas excepcionais se protraem no tempo e se consolidam,
criando ficgdes juridicas e transmitindo & sociedade a falsa nocdo de seguranca e paz. O
problema ndo € resolvido, mas o Estado e os meios de comunicac¢do informam e formam o
intelecto dos individuos com inverdades, apontando como Unica alternativa para salvaguardar
a integridade fisica e psiquica, bem como o patrimdnio de todos, o embrutecimento do
Sistema Penal. Trata-se de um regime de excecdo no seio de um Estado Democréatico de
Direito; uma violacdo das garantias do individuo em prol da suposta seguranga da sociedade.

Como bem pondera Fauzi Hassan Choukr:

8.3. O que é seguranga?

(...) Nao se pode admitir um conceito de seguranga que passe pela violagdo das
normas fundamentais. Essa seguranca, que aqui sO pode ser aceita pelo seu prisma
juridico, reside na obediéncia, pelos particulares e pelo poder publico, daquilo que
foi estatuido no ato de fundacdo da sociedade. Patrocinar oficialmente a quebra
dessa base significa incorrer no retorno ao caos e na negagdo da propria
convivéncia comum, conseqliéncia esta justamente alcangcada pelo sistema

27 BRUNO, Anibal. Direito Penal Tomo 1°. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p.115-117.
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. o . ) L. 128
repressivo ora criticado. Nesse sentido seu emprego é mera ilusio.

Do exposto, conclui-se que a adogdo de tais medidas rompendo com o Estado
Democrético apenas passam a falsa sensacdo de seguranca aos cidaddos, mas em verdade ndo

modificam em nada a realidade.

Em verdade, a atuagdo sensacionalista e imponderada dos sistemas de
comunicacdo brasileiros teve grande parcela de culpa e responsabilidade em face do aumento
do poder dos bandos/quadrilhas e o conseqliente sentimento de incapacidade do cidaddo. a
imprensa fortalece a idéia de terror, crise, panico na sociedade, apontando o estado como
Unico ser legitimo e capacitado para combater tais atuacGes criminosas; o sentimento de
desespero, abandono, medo e impoténcia séo cultivados na populagdo e, em contrapartida,
aumentam a forca dos criminosos, gerando a sensagdo de impunidade. E interesse do grupo
que estd no dominio da sociedade separar os “bons” dos “maus”, fomentando o medo
naqueles que obedecem as regras daqueles que as transgridem. Louk Hulsman analisando o

papel da imprensa pondera que:

As producbes dramaticas tradicionais e parte da midia tendem a perpetuar a idéia
simples — e simplista — de que ha os bons de um lado e os maus de outro. E certo
que existe toda uma corrente cultural com um enfoque das pessoas e situagdes
muito mais cheio de nuances. A arte, a leitura, o cinema contemporaneos esforgam-
se por descobrir a complexidade dos seres, de suas relagbes, das experiéncias
vividas, mostrando irrealismo dos discursos em preto e branco.'?®

De forma inconsequente, a midia trata do aumento das atuacBes criminosas,
ressaltando sempre a forca das mesmas, lhes conferindo um poder que a principio ndo
possuiam; alimenta a ilusdo nos cidaddos de que o embrutecimento do Sistema Penal seria a
Unica solucdo para a questdo da criminalidade. Neste sentido, cumpre colacionar o

pensamento de Zaffaroni:

Hechos recientes Ilaman la atencién mundial acerca de la depredacion
irresponsable de la vida planetaria, pero el poder —que controla los medios de
comunicacion— pretende minimizarlos y de esta manera desaparecen de la
conciencia publica.*™

Percebe-se, pois, que a imprensa é um valioso instrumento da propagacdo das
falsas idéias afirmadas pelo estado, incutindo no inconsciente coletivo o 6dio e o medo,
fazendo enxergar nos encarcerados os demonios da sociedade, demoOnios que devem ser

combatidos a qualquer custo.

128 CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo Penal de Emergéncia. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2002. p.69
12 HULSMAN, Louk. Penas Perdidas: o sistema penal em questdo. Trad. Maria Lucia Karam. Niterdi: Luam,
1993. p. 56

130 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Criminologfa: aproximacion desde un margen. Bogoté: Temis, 1988. p. 46
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Neste sentido, Habermas®®!

traz a luz as concepcdes de auto-reflexdo, auto-engano
e discorre sobre o paradigma da linguagem e os atos da comunica¢do. Com efeito, o ente
estatal se vale da linguagem, por meio dos arbitrios dos signos, para criar mitos e idolos. A
teoria critica da sociedade tem interesse emancipatério do conhecimento; usa-se a reflexao
para promover a autonomia do interesse da razdo. Dessa forma, desenvolvido o senso critico,
contesta-se a linguagem empregada que visa justificar os interesses da dominacédo. Trata-se da
acdo estratégica da comunicacdo, em que se usa a linguagem para orientar e manipular os
intelectos; através da agdo comunicativa rompe-se com o paradigma da consciéncia pelo
paradigma da linguagem.

Com a mudanca paradigméatica da linguagem®®?, centrada nos pressupostos do
sentido, argumentacéo, consenso, as relacdes intersubjetivas e o discurso, ha a ampliagdo do
conceito de racionalidade e, conseqlientemente, 0 homem tem consciéncia de si e do papel
que desempenha na sociedade, sendo capaz de romper com as barreiras dos dogmas
propagados pela religido e pela ciéncia.

Percebe-se a correlagdo entre a concepgdo de auto-engano e auto-reflexdo e da
necessidade emancipatdria do intelecto humano e o pensamento desenvolvido por Emile
Durkheim®®, acima descrito. Neste mesmo sentido, Habermas ao tratar da psicanalise,
pondera acerca do convivio social e do auto-engano. Indaga-se: quais séo as intengdes que
fazem com que os individuos se unam? Ora, o individuo tem aversdo a civilizacdo porque ele
se pune o tempo todo; o recalque é colocar aquilo que ndo é desejado pelo individuo, € o
“territério estrangeiro de si proprio”, um auto-engano. O homem néo deseja interagir porque o
regime social exige regras, e, desta forma, ao conviver em sociedade, o individuo se aprisiona
dentro de si. Entdo porque ele viveria em sociedade®>*? Por interesses econdmicos e de
preservacéo.

O superego segura o inconsciente; diz quais sdo as regras, de tal sorte que retrata a
vida em sociedade. Se houvesse apenas o inconsciente, 0 homem ndo sobreviveria a vida
social. Percebe-se, pois, que 0 homem para sobreviver no seio de uma comunidade, anula seus

instintos, seus impulsos, obedece regras sob a escusa de se preservar o contrato social.

131 Cf. HABERMAS, Jiirgen. Conhecimento e Interesse. Rio de Janeiro: Zahar, 1982.

132 Cf. MEDEIROS, Arilene Maria Soares e MARQUES, Maria Auxiliadora de Resende B. Habermas e a
teoria do conhecimento. Disponivel em: <http://143.106.58.55/revista/viewarticle.php?id=147> Acesso em; 01
Mai 2008.

133 Cf. DURKHEIM, Emile. As regras do método sociol6gico. Sdo Paulo: Editora Matin Claret, 2002.

134 H& uma compensacéo pela vida em sociedade (o homem renuncia sua pulséo para viver em sociedade) como
0 ganho de bens, de pessoas. Os individuos possuem tendéncias destrutivas e por isso existe a punicdo, para
sufocar esta tendéncia. O ser psicotico é aquele que deixa fluir sua tendéncia destrutiva (ndo tem sentimento de
auto-limitacao, de culpa).



80

Pergunta-se: o0 que é moral e amoral™**? E o que se convencionou ser e n&o o que realmente é.
Apenas no momento em que a sociedade exercitar sua auto-critica e perceber seu auto-
engano, conseguira rever tal posicionamento; destarte, a sociedade conseguira se libertar das
amarras que a prende e a anula, iniciando um movimento de revolugdo interna, com a
conseqiiente contestacdo dos dogmas existentes e rompimento das barreiras castradoras.

Somente apos esta percepcdo € que se podera mudar a realidade vigente.

Por fim, insta salientar que a Lei de Execugdes Penais, por sua vez, é também uma
legislacdo simbdlica. Conforme sera visto no titulo 1l desta dissertacdo, apds as mazelas
advindas da Segunda Guerra Mundial, 0 movimento da Nova Defesa Social ganhou espaco e
forca, e todas as legislacdes, em especial do mundo ocidental, se adequaram aos seus
postulados, dentre os quais, o ideal ressocializador como principal fun¢do da pena. Com
efeito, em 1984, o Brasil, encerrando o regime da ditadura militar, atravessando um momento
de redemocratizacdo e retomada dos valores humanos, edita tal diploma normativo,
asseverando que, diante da preocupagédo com a condi¢cdo humana do preso, a pena deveria
voltar-se & preservacdo de sua dignidade e, sobretudo, fornecer meios para que ele exerca sua
“humanidade”.

Dessa forma, a Lei de Execugdes Penais™*®

traz em seu bojo regras que transmitem
a idéia de que o Estado objetiva zelar pelo preso, quando, em verdade, apenas traz uma
resposta a sociedade diante da necessaria retomada do valor do ser humano. A analise dos
artigos desta lei demonstra a criagcdo de um sistema de prémios e punigdes, de tal sorte que o

137

apenado perde sua identidade™", é explorado, submetido a um procedimento de “purificagdo”

para, somente entéo, retornar a sociedade, apto a aceitar suas regras e ndo mais delinqir.

Trata-se de uma legislacdo simbdlica, pois corrobora com valores sociais — valores
capitalistas, haja vista que o trabalho prisional é apresentado como o modelo precipuo para se
garantir a ressocializagdo do individuo —, é formula de compromissos dilatérios — uma vez
que ndo soluciona as questbes de pobreza, miséria, desemprego que contribuem para a
ocorréncia de um delito e adia tal solucdo — e é legislacdo-alibi — no momento em que o
Estado retira de si a responsabilidade pelo aumento da criminalidade e transfere ao preso o

dever de se readequar ao seio social.

B5Conforme sera visto no titulo 11 deste trabalho.

136 Registre-se que no titulo IV deste trabalho esta Lei sera analisada de forma detida, demonstrando-se seu
carater simbolico.

¥ No titulo 1l se estudara o trabalho, a disciplina, o horario e a vigilancia como formas de castrar
intelectualmente o individuo, retirando sua individualidade.
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Com efeito, para compreender melhor tal mecanismo e se abordar o conceito ndo
revelado da ressocializagdo e suas funcGes ndo declaradas, é mister que se compreenda
primeiramente o relagdo do homem com o meio social e o desenvolvimento da Nova Defesa

Social, 0 que se passa a fazer no titulo seguinte.
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TITULO 1l - OS POSTULADOS DA DEFESA SOCIAL E O MANIQUEISMO
BEM/MAL

Enquanto no primeiro titulo desta dissertagdo demonstrou-se o papel da linguagem
como instrumento de manipulacéo da sociedade, a fim de legitimar e manter o dominio de um
determinado grupo, nesta segunda etapa, passa-se a analise do uso de certos conceitos pelo
Estado, para justificar o exercicio do direito de punir, em especial a concepcdo de bem/mal,
certo/errado, regra/castigo e como tais palavras foram utilizadas ao longo da histéria do

Direito Penal e qual a carga de valores que se esconde atrés do discurso oficial.

Pretende-se com esta explanagdo compreender como a criminologia de orientacéo
positivista centrada no maniqueismo bem/mal € a vertente empregada nos dias atuais, embora
existam diversas correntes que a critica; a “ressocializa¢do” torna-se o exemplo mais vivo do
uso manipulador da linguagem com espeque na dualidade bem/mal, uma vez em que o
individuo preso, recluso, perde sua condicdo social (mal), devendo ser submetido a um
tratamento de “purificagdo”, procedimento este aplicado pelo Estado que seja capaz de torna-
lo novamente sociavel, quando somente entdo, estard apto ao retorno a vida em liberdade
(bem).

Com breve enfoque historico acerca da justificativa do exercicio do poder de
punir, pretende-se demonstrar a relagéo entre 0 homem e a sang¢éo; decerto, a puni¢éo seduz e
é necessaria; a separacgao entre os homens do “bem” dos homens do “mal” é um discurso que
interessa, pois representa a manutengdo de um grupo no poder. Serd estudado o pensamento

de Nietzsche™®, Freud'®® e Jean Bergeret*®

, questionando-se o que de fato € certo, errado,
bem e o mal, a quem interessa a verificacdo dos “anormais”, sua segregagéo e neutralizagéo, e

por que se pune.

Destarte, serdo demonstrados os fundamentos da defesa social, principal teoria a se
utilizar da ficgdo juridica “ressocializagdo”, e outras teorias sociais, como a teoria da anomia
em Durkheim, e o labeling approach, que questionam o proprio conceito de crime e

criminoso; sera abordado ainda o movimento da lei e ordem e a teoria social deficiente

138 Cf. NIETZSCHE, Friedrich. A Genealogia da Moral. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1998.

139 FREUD,Sigmund. Futuro de uma ilusdo / O mal-estar na civilizacdo e outros trabalhos Rio de Janeiro:
Imago, 2006.

10 BERGERET, Jean. La violencia fundamental: el inagotable Edipo. Trad. Carlos Padrén y Soledad Escassi.
Madri: Fondo de Cultura Econdmica, 1990.
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1 DA NECESSARIA ABORDAGEM DO MANIQUEISMO BEM/MAL,
REGRA/CASTIGO, MORAL/AMORAL E O DESEJO PELA PUNICAO

Cumpre, num primeiro momento deste titulo, abordar o que se convencionou por
bem/mal, certo/errado, quem é de fato um homem “bom” e um homem “mau” e questionar a
gquem compete determinar quais S0 as regras a serem seguidas e os castigos aplicados diante

do seu descumprimento, bem como o que é a moral e sua auséncia.

Estes questionamentos e as reflexdes que serdo adiante produzidas sdo de grande
valia para os propositos desta dissertacdo. Apenas apos se criticar tais conceitos e convengdes
é que serd possivel exercer um juizo critico acerca da ficcdo juridica “ressocializacdo” e se

tentar demonstrar o discurso nao declarado, ndo oficial.

1.1 A GENEALOGIA DA MORAL: CONFUSAO ENTRE DIREITO, MORAL E
RELIGIAO

Neste topico, serd analisada a concepgdo de bem/mal, regra/castigo, moral/amoral,

141

cunhada pelos 6rgdos detentores do poder da sociedade™, utilizadas para manter o seu

dominio sobre os individuos.

Ao longo da histéria da humanidade, sempre existiu a confusdo entre
direito/moral/religido. Destarte, analisar a genealogia do direito é se debrucgar sobre a
genealogia da moral e do castigo. Os preceitos morais formam os padrdes predispostos nas
sociedades'*?, criando os deveres e direitos, extrinsecos a natureza do homem, “animal de

11143

rapina”~"°, mas intrinsecos a sociedade a qual pertence. Se o Direito é ficcdo humana, criado

para regulamentar condutas entre os homens a fim de que haja a convivéncia em grupo, €

141 Cumpre remeter o leitor ao capitulo | desta dissertacdo quando foi analisado o pensamento de Lassale sobre
0s 6rgdos detentores do poder da sociedade, os verdadeiros fatores reais do poder, que sdo classes sociais dotadas
de organizacdo e poder econdmico e moral, a exemplo da nobreza e do clero, ou melhor, das classes ricas e da
Igreja (saliente-se que ndo apenas a Catdlica).

132 Cf. DURKHEIM, Emile. As regras do método socioldgico. Sao Paulo: Matin Claret, 2002. Para Durkheim,
0 homem encontra-se circunscrito num ambiente social que implica fatores coercitivos, os quais obrigam este
individuo a se amoldar aos ditames da sociedade. Dessa forma, o homem deve obedecer aos parametros
historicamente impostos pelo grupo social ao qual ele pertence. Segue, portanto, padrdes preestabelecidos e
exteriores ao prdprio, que abarcam o plano psicolégico, moral, habitos, costumes, comportamento, toda sua
cultura.

YSCf. NIETZSCHE, Friedrich. A Genealogia da Moral. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1998
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certo que tais regras surgiram diante dos conceitos difundidos em uma comunidade, num dado
momento histérico, do que é certo/errado, moral/amoral, bom/mau. Diante do nascimento da
regra, surge a sua violagdo e, por via de conseqiiéncia, a punicdo do comportamento
desviante, o castigo. E necessério que se puna aquele que desobedece, que da vazio aos seus
instintos e promove uma ruptura no tecido social, um abalo no contrato social para que se

mantenha a unidade da sociedade. Em Nietzsche!**:

A resposta, com todo o rigor: precisamente o ‘bom’ da outra moral, o nobre, 0
poderoso, o dominador, apenas pintado de outra cor, interpretado e visto de outro
modo pelo olho de veneno do ressentimento. Aqui jamais negariamos o seguinte:
qguem conhecesse aqueles ‘bons’ apenas como inimigos, ndo conheceria sendo
inimigos maus, e 0os mesmos homens tdo severamente contidos pelo costume, o
respeito, 0s usos, a gratiddo, mais ainda pela vigilancia matua, pelo ciime inter
pares [entre iguais], que por outro lado se mostram tdo prédigos em consideracao,
autocontrole, delicadeza, lealdade, orgulho e amizade, nas relagdes entre si -para
fora, ali onde comega o que é estranho, o estrangeiro, eles ndo sdo melhores que
animais de rapina deixados a solta.’*

Analisando ainda a genealogia do Direito, depara-se com a propria histéria do
surgimento da humanidade, posto que desde que o homem nasce, sente a necessidade de
conviver em grupo — quer por questdes de seguranga, quer por questdes econdémicas — e, para
tanto, doa parte de sua liberdade em prol do convivio em sociedade. Assim sendo, o Direito é
produto da cultura humana, criado sobre alicerces morais, fortemente edificados, ao longo dos
séculos pelas diversas religiGes — através do fomento da culpa, do exercicio da auto-punicéo e

da angustia pelo descumprimento dos valores da sociedade, obedecidos pelo homem nobre.

Neste diapaséo, conforme ex vi séo criadas as regras, que devem ser obedecidas,
sob pena de se infligir um castigo ao “marginal”. Tais regras decorrem da interpretagdo
orientada dos atos/fatos, para que se mantenha o intelecto dos homens devidamente
embacados, de tal sorte que os mesmos se encontram impotentes diante do que se afirma
como “verdade”. O exercicio da culpa, da ma-consciéncia, fomenta no homem o dever de
obedecer e nunca questionar. O intérprete diz qual é o Direito, qual a regra e o castigo diante
de sua desobediéncia; a moral torna 0 homem fraco, pois destroi sua mente; por conseguinte,
a sociedade, devidamente subjugada, é apenas um organismo que legitima e mantém o

“Poder”.

144 Cumpre aduzir que este trabalho tio somente se utilizara de certas licdes advindas de Nietzsche, Freud e
Foucault acerca da justificativa do exercicio do direito de punir bem como a determinacdo do que vem a ser
certo/errado, moral/amoral, bem/mal, o que ndo significa que se defende a aboligdo do Direito Penal, conforme
sera demonstrado no Gltimo capitulo desta dissertacao.

Y NIETZSCHE, Friedrich. A Genealogia da Moral. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1998. p. 12.
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1.2 A PUNICAO E A EXPIACAO DOS PECADOS: CULPA, RESSENTIMENTO
E COISAS AFINS EM FREUD E NIETZSCHE

Cumpre primeiramente advertir que o titulo deste topico estd propositadamente
diverso do determinado por Nietzsche®*, haja vista que sera realizada uma anélise em

conjunto do pensamento deste fildsofo e de Freud. Esta digressdo é essencial para que se

147

compreenda, mais a frente™’, o que se convencionou denominar como “socializacdo” e, por

conseguinte, “ressocializacdo”.

Tracando um paralelo entre as criticas formuladas por Nietzsche acerca do que se
pode e a quem compete determinar o que vem a ser o bem, o mal, moral, amoral, certo,
errado, social e anti-social, e as conclusdes formuladas por Freud, exsurge a inevitavel

concluséo de que tais conceitos séo abstratos e, portanto, facilmente manipuléveis.

Com efeito, Freud ao analisar os trés fatores que impedem a felicidade do homem,
depara-se, primeiramente, com a consciéncia que o homem possui de que é incapaz de prever
e controlar a natureza; em seguida, vislumbra o conhecimento que o ser humano tem de suas
limitaces fisicas; por fim, o psicanalista pontua que o grande fator que impede o homem de
ser livre, sem ressentimentos ou sentimento de culpa, €, justamente, a propria civilizacéo, o

que ele denomina como mal-estar da civilizagéo:

[..] Quanto a terceira fonte, a fonte social de sofrimento, nossa atitude é diferente.
N&o a admitimos de modo algum; ndo podemos perceber por que os regulamentos
estabelecidos por nés mesmos nao representam, ao contrario, protecdo e beneficio
para cada um de n6s. Contudo, quando consideramos o0 quanto fomos malsucedidos
exatamente nesse campo de prevencdo do sofrimento, surge em nés a suspeita de
que também aqui é possivel jazer, por tras desse fato, uma parcela de natureza
inconquistavel - dessa vez, uma parcela de nossa propria constitui¢do psiquica.

Quando comegamos a considerar essa possibilidade, deparamo-nos com um
argumento tdo espantoso, que temos de nos demorar nele. Esse argumento
sustenta que o que chamamos de nossa civilizagdo é em grande parte
responsavel por nossa desgraca e que seriamos muito mais felizes se a
abandonassemos e retornassemos as condigdes primitivas. Chamo esse
argumento de espantoso porque, seja qual for a maneira por que possamos definir o
conceito de civilizagdo, constitui fato incontroverso que todas as coisas que
buscamos a fim de nos protegermos contra as ameagas oriundas das fontes de
sofrimento, fazem parte dessa mesma civilizagdo.**®

146 Faz-se referéncia & obra “A genealogia da moral”, segunda dissertacdo: “Culpa, mé& consciéncia e coisas
afins”.

470 que é social e o conceito ndo revelado da “ressocializagdo” seréo objetos do terceiro titulo deste trabalho.
48 FREUD,Sigmund. Futuro de uma ilusdo / O mal-estar na civilizacdo e outros trabalhos Rio de Janeiro:
Imago, 2006. p. 55
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Assim como Nietzsche, assevera que 0 homem é um animal livre, instintivo e, no
momento em que ele agrupa-se, convive em sociedade, inicia-se o0 processo de perda de
identidade. Destarte, se exige do animal de rapina*® que dome seus instintos, doe parte de sua
liberdade para sobreviver em grupo e, em contrapartida, terd a protecdo que apenas um poder

central é capaz de lhe conferir.

O ser humano ao unir-se aos demais por conveniéncia — para adquirir comida,
protecdo ou para procriar — cria o poder, o lider e, por fim, o Estado. Sdo estabelecidas,
portanto, regras de convivéncia, a fim de que todos possam exercer suas parcelas de liberdade

sem violar os direitos dos demais; a cultura é estabelecida.

Conforme visto no capitulo I deste trabalho, a cultura é critério norteador do “bom
intérprete”; com efeito, sdo extraidos dos objetos de estudo o sentido e o alcance desejados
para a manutengdo de um grupo no controle do Estado. Esta cultura vinculante é imposta a
comunidade e castra a autonomia dos individuos; doa-se parte da liberdade a fim de se
conviver pacificamente em sociedade, e em contrapartida, perde-se a identidade,

individualidade. Neste sentido, Salo de Carvalho:

[...] A cultura estabelece, portanto, situacdo paradoxal: a necessidade de
supressao de instintos, desejos e pulsdes que permanecem latentes no homem.
E a ambigiidade se fortalece em razdo de a civilizagdo prometer felicidade pelo
controle coercitivo dos desejos e esta restricio mesma provocar seu 0posto:
sofrimento.

O prego a ser pago pela permanéncia dos restos ndo usufruidos da primeira na
segunda natureza é a culpa. O sentimento de culpa (ou a necessidade
inconsciente de punicdo pela qual a culpa se expressa) provocado pela
obstrugdo aos desejos, por remeter a natureza primeva do humano, se encontra
submerso, adquire pouca aderéncia, se mantém inconsciente ou aparece em
forma de mal-estar.** (grifos aditados).

A culpa, portanto, é a auto-punicéo, diante dos desejos reprimidos e do sentimento
de retorno a situacdo livre. O individuo sonha com sua liberdade, porém mais do que a
liberdade fisica, ele almeja a liberdade moral e psiquica. Preso aos padrdes de
comportamento, 0 homem sufoca sua individualidade, o seu “eu”, que desaparece lentamente

no seio da comunidade, ocorre a desumanizagéo do humano.*!

O sofrimento, conforme ensina Freud, decorre da angustia incessante que o

homem trava consigo mesmo; de um lado, a natureza humana; de outro as regras criadas por

149 Cf. NIETZSCHE, Friedrich. A Genealogia da Moral. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1998.
%0 CARVALHO, Salo de. Anti-manual de criminologia. Rio de Janeiro: Limen Jiris, 2008, p. 195.
L |dem. Ibidem. p. 194.



87

agrupamentos humanos para conter as paixdes do ser humano e manter o seu controle e

dominio na sociedade. Aquele que tem o poder de castrar o homem, de dizer a regra e aplicar

a sancdo, € quem controla a comunidade. Sobre a hostilidade contra a civilizagdo e a

liberdade, pontua o autor:

A liberdade do individuo ndo constitui um dom da civilizagdo. Ela foi maior antes
da existéncia de qualquer civilizagdo, muito embora, € verdade, naquele entdo ndo
possuisse, na maior parte, valor, ja que dificilmente o individuo se achava em
posicao de defendé-la. O desenvolvimento da civilizagdo imp0e restricdes a ela, e a
justica exige que ninguém fuja a essas restricdes. O que se faz sentir numa
comunidade humana como desejo de liberdade pode ser sua revolta contra alguma
injustica existente, e desse modo esse desejo pode mostrar-se favoravel a um maior
desenvolvimento da civilizacdo; pode permanecer compativel com a civilizagdo.
Entretanto, pode também originar-se dos remanescentes de sua personalidade
original, que ainda ndo se acha domada pela civilizacdo, e assim nela tornar-se a
base da hostilidade a civilizagdo. O impulso de liberdade, portanto, é dirigido
contralsfzormas e exigéncias especificas da civilizacdo ou contra a civilizacdo em
geral.

Destarte, no momento em que se tolhe a manifestagdo dos instintos humanos,

surge para Nietzsche a mé-consciéncia; tantos desejos reprimidos e o0 medo de manifesta-lo —

pois se criou a religido e a moral, que irdo ditar o que é certo/errado, bem/mal — induzem o

individuo a violéncia, a hostilidade, crueldade, desanimo, desesperanga. O receio de violar

uma regra moral e, em consequéncia, pecar, conduz 0 homem & mé-consciéncia; no momento

em que ele viola os dispositivos morais e religiosos, ele adquire o sentimento de culpa:

Neste ponto ja ndo posso me furtar a oferecer uma primeira, provisoria expressao
da Minha hipdtese sobre a origem da "ma consciéncia™: ndo é facil apresenta-la, e
ela necessita ser longamente pensada, pesada, ponderada. Vejo a ma consciéncia
como a profunda doenga que o homem teve de contrair sob a pressdo da mais
radical das mudancas que viveu - a mudancga que sobreveio quando ele se viu
definitivamente encerrado no ambito da sociedade e da paz. O mesmo que deve
ter sucedido aos animais aquaticos, quando foram obrigados a tornar-se animais
terrestres ou perecer, ocorreu a esses semi-animais adaptados de modo feliz a
natureza selvagem, a vida errante, a guerra, a aventura - subitamente seus instintos
ficaram sem valor e "suspensos”. A partir de entdo deveriam andar com os pés e
"carregar a si mesmos"”, quando antes eram levados pela agua: havia um terrivel
peso sobre eles. Para as fungbes mais simples sentiam-se canhestros, nesse novo
mundo ndo mais possuiam os seus velhos guias, os impulsos reguladores e
inconscientemente certeiros - estavam reduzidos, os infelizes, a pensar, inferir,
calcular, combinar causas e efeitos, reduzidos a sua "cons ciéncia", ao seu 6rgao
mais fragil e mais falivel! Creio que jamais houve na terra um tal sentimento de
desgracga, um malestar tdo plimbeo - e além disso os velhos instintos ndo cessaram
repentinamente de fazer suas exigéncias! Mas era dificil, raramente possivel, Ihes
dar satisfacdo: no essencial tiveram de buscar gratificagdes novas e, digamos,
subterraneas. Todos os instintos que ndo se descarregam para fora voltam-se
para dentro - isto é o que chamo de interiorizagdo do homem: é assim que no
homem cresce o que depois se denomina sua "alma"'. Todo o mundo interior,
originalmente. delgado, como que entre duas membranas, foi se expandindo e se
estendendo, adquirindo profundidade, largura e altura, na medida em que o0 homem
foi inibido em sua descarga para fora. Aqueles terriveis basties com que a

152 FREUD,Sigmund. Futuro de uma ilusdo / O mal-estar na civilizacdo e outros trabalhos Rio de Janeiro:

Imago, 2006. p. 61.
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organizacdo do Estado se protegia dos velhos instintos de liberdade — os castigos,
sobretudo, estdo entre esses bastides fizeram com que todos aqueles instintos do
homem selvagem, livre e errante se voltassem para tras, contra 0 homem mesmo. A
hostilidade, a crueldade, o prazer na perseguicdo, no assalto, na mudanca, na
destruicao - tudo isso se voltando contra os possuidores de tais instintos: esta é
a origem da ma consciéncia.’*® (grifos aditados)

A insatisfacdo diante da perda da liberdade, aliada ao confinamento dos instintos
naturais do homem, geram o que Nietzsche acima denominou de ma consciéncia,

asseverando, inclusive, que os crimes mais barbaros ocorrem, ndo raro, em razado desta.

De outro lado, o inverso pode ocorrer: a falsa nogéo de liberdade. De fato, o ente
estatal transmite a imagem falaciosa de que os individuos que obedecem as regras, sdo livres.
Neste sentido, aos homens de bem tudo, aos homens do mal, nada. Com a equivocada
sensacao de liberdade, é mais facil controlar os instintos humanos®*, e o cidaddo comum
aceita quase que passivamente, as ordens emanadas do grupo controlador. Encontra sua
liberdade ao se considerar separado dos demais, da massa miseravel e delingliente; seu
sentimento de homem livre, floresce na compreensdo de que é superior e ndo esta incurso na
prisdo da desobediéncia — aquele que desobedece as regras resta aprisionado por sua

consciéncia e padece do medo:

Qualquer homem de elite aspira instintivamente a sua torre de marfim e reclusao,
em que se libertou da massa, dos muitos, da maioria, em que pode esquecer a regra
“homem”, sendo ele mesmo a sua exce¢do. A ndo ser que se trate do caso particular
em que, obedecendo a um instinto mais virulento ainda, va direto a essa regra,
sendo ele mesmo o cognoscente, no sentido grandiloquo e excepcional da
palavra.'®®

Convém ainda adotar as licdes de Salo de Carvalho™®

a respeito do tema e sua
importante observacdo acerca da diferenciagcdo entre sentimento de culpa em FREUD e
ressentimento em Nietzsche. Pontua Salo que a nocdo de culpa para o psicanalista esta
inserida na relagdo homem em si mesmo, o individuo voltado para si, 0 que demanda duas
implicacdes: a primeira referente a0 medo da autoridade, correspondente a sufocacdo dos
instintos; a segunda consiste no medo do superego, exigindo além da renuncia aos instintos, a
punigdo de tais desejos. A culpa, portanto, para Freud desafia a puni¢do, quer formalmente

pelo Estado, quer através da autopunigdo do individuo. J& em Nietzsche h& a figura do

153 Cf. NIETZSCHE, Friedrich. A Genealogia da Moral. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1998.

154 Cumpre lembrar ao leitor do que fora exposto no titulo I deste trabalho, capitulo I sobre o poder em
pasargada; a ilusdo de liberdade e de poder faz com que o cidaddo se torne mais facilmente controlavel e ndo
guestione as regras impostas pelo ente estatal.

15 NIETZSCHE, Friedrich. Para além do bem e do mal: preladio a uma filosofia do futuro. Séo Paulo:
Martin Claret, 2002. p. 56

1% CARVALHO, Salo de. Anti-manual de criminologia. Rio de Janeiro: Lamen Jiris, 2008, p. 197
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ressentimento que é a projecdo da culpa no outro, atribuindo ao outro a responsabilidade pelo
que foi obrigado a fazer.

or fim, pode-se afirmar com fulcro no pensamento de Nietzsche ue a
Por f d f ful to de Nietzsche™

sociedade nutre a moral do rancoroso; as falsas ovelhas, tidas como puras, apontam 0s
defeitos dos demais e desejam a punicdo, vibram com a violéncia. S&o falsas pois aparentam
uma boa imagem, de pessoas doces e pacificas, seguidoras da religido cristd, quando, em
verdade, sdo ressentidas, possuem a ma-consciéncia, projetando no outro o 6dio que sentem

de si mesmos, por conter seus instintos.

1.3 A VIOLENCIA FUNDAMENTAL

De fato, é da propria natureza humana a reunido em grupos; é também de sua
natureza os instintos, dentre eles, o de sobrevivéncia. Atrelado a tal sentimento, o0 homem

158
|

exerce sua violéncia fundamental™", que se refere & necessidade de sobreviver. Analisando a

fabula de Edipo, Bergeret afirma que:

4) El oréaculo inicial no conduce mas que sobre la intencion y sobre la violencia.
No es cuestion ni de amor ni de odio, sino de la simple ley del sobrevivir primario:
es él o ellos, ellos o é1.1%°

Da andlise desta histdria, este autor quis explicitar a regra mais comum entre 0s
homens: luta pela sobrevivéncia. Ao se perceber em perigo, 0 homem atua eliminando todos

0s obstéculos para que se mantenha vivo.

Outrossim, constata-se que existem duas forgas contra-postas: a necessidade de se
agrupar para socializar e a necessidade de sobreviver, o “ou ele ou eu”; ha de se harmonizar

os impulsos do “animal de rapina”*®

para que haja a convivéncia pacifica. 1sso ndo significa
dizer, porém, que o homem deve obedecer cegamente as regras que Ihe sdo impostas. E
preciso que ele nutra consciéncia dessas forgas e de seu papel na sociedade para manter sua
identidade. Assim sendo, percebendo que esta submetido a leis para conviver pacificamente,

h& de questionar até que ponto aquelas leis revelam os interesses de toda a sociedade, até

5" NIETZSCHE, Friedrich. A Genealogia da Moral. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1998. p. 13-14

158 BERGERET, Jean. La violencia fundamental: el inagotable Edipo. Trad. Carlos Padrén y Soledad Escassi.
Madri: Fondo de Cultura Econdmica, 1990.

59 1dem. Ibidem. p. 299.

180 NIETZSCHE, Friedrich. A Genealogia da Moral. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1998.
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quando pode-se afirmar que hd a protecdo dos bens juridicos essenciais ao convivio

equilibrado entre os homens.

Conforme se afirmou no titulo I deste trabalho, ndo raro, o grupo dominante imp&e
sua vontade e se vale do Estado para criar leis que preservem exclusivamente seus interesses.
Neste diapasdo, sdo criadas regras ilegitimas, dentre as quais delitos que preservam bens
juridicos que ndo importam & coletividade, como os delitos contra a propriedade privada,

contra a Administracdo Publica e contra o Fisco, por exemplo.

Tais bens devem ser preservados por outros ramos do Direito e ndo pelo Direito
Penal; h4 a imposicdo da violéncia para manter estes valores respeitados. Especificamente
referindo-se ao tema desta dissertacdo, a ressocializagdo nada mais €, como se vera no titulo
seguinte, do que a manifestacdo desta violéncia para atender aos interesses do grupo
dominante, uma vez que é do interesse do Estado passar a falsa nogao aos cidadaos de que é o
Unico ente autorizado a “purificar” o preso e devolve-lo, devidamente adestrado, apto a
obedecer as regras e retornar ao convivio dos “bons”. Neste sentido, Alvino Augusto de Sa,

analisando o pensamento de Bergeret, afirma que:

Igualmente, ndo podemos deixar de associar a violéncia fundamental a violéncia
priméaria da minoria dominante, em sua ansia de vencer a interdi¢do primaria, para
se igualar ao proprio “Deus”. Associam-se a violéncia fundamental os grandes
“crimes”, ainda que ndo tipificados e ndo reconhecidos como tais pelos diplomas
legais vigentes, praticados pelo imperialismo do capital, e que fazem por concentrar
mais e mais riquezas, as riquezas da prdpria terra que a todos pertencem, nas maos
de poucos, tendo como conseqiiéncia a miséria crescente da maioria. ***

Assim sendo, o0 homem deve compreender que o delito é algo natural, pois se vive
em sociedade e sdo criadas regras para uma convivéncia pacifica; criada a norma, havera sua
desobediéncia e consequliente imposigdo de um castigo. A lei e a sangéo, todavia, ndo devem
ser obedecidas e impostas sem uma fundamentagéo e cabe ao cidad&o perceber seu papel na
comunidade e questionar tal legitimidade, a fim de que n&o reste, tdo somente, no “auto-

engano”.

2 BREVE ANALISE HISTORICA DA JUSTIFICATIVA DO EXERCICIO DO
PODER DE PUNIR DO ESTADO

161 SA, Alvino Augusto de. Criminologia clinica e psicologia criminal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. p. 41.
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Antes de adentrar especificamente no fundamento da ressocializagéo, é mister que
sejam tracadas linhas gerais acerca da justificativa do exercicio do poder de punir pelo Estado
ao longo dos séculos, e que seja demonstrada como a dualidade bem/mal se torna o principal

fundamento para a manutengéo do discurso manipulador.

2.1 ENFOQUE DA JUSTIFICATIVA DA PUNICAO NA ANTIGUIDADE

Desde o inicio dos tempos até o século XV, havia a fase empirica e mitoldgica do
crime, mesclando-se o exercicio do poder de punir com as crencas religiosas; as figuras dos
deuses e dos fendmenos da natureza serviam de substrato para a punigéo, entendendo-se que
quem punia o individuo faltoso eram estes seres “mégicos” e ndo a comunidade em si. O
exercicio do poder de punir primeiramente era exercido por todos da comunidade — vinganga
publica — sendo que as penas a serem aplicadas aquele que descumpriu com as regras do
grupo poderiam ser executadas por quaisquer de seus integrantes; a posteriori, a aplicacdo das

sangOes passou a constituir uma prerrogativa do lider da tribo.

Com efeito, a justificativa para o exercicio do poder de punir residia na
necessidade de se aplacar a furia dos deuses; os desastres da natureza — como enchentes,
secas, pragas — e quaisquer outros obstaculos que traduziam uma certa dificuldade para que
uma tribo viesse a sobreviver, desafiava a aplicacdo de uma pena ao infrator da comunidade.
O criminoso praticou certa conduta que desagradou aos deuses; em contrapartida, as entidades
superiores puniam toda a comunidade por aquela falha; em seguida, o autor do fato deveria

ser punido para que os deuses ndo mais fizessem recair sobre aquele grupo sua insatisfagéo.

[...] O principio que domina a repressdo é a satisfacdo da divindade, ofendida
pelo crime. Pune-se com rigor, antes com notoria crueldade, pois o castigo deve
estar em relacdo com a grandeza do deus ofendido. A impregnagdo de sentido
mistico no Direito Penal ocorreu desde suas origens mais remotas, quando se
concebia a repressdo ou castigo do infrator como uma satisfacdo as divindades pela
ofensa ocorrida o grupo social.

[...] Mas, com a melhor organizagdo social, o Estado afastou a vindita privada
assumindo o poder-dever de manter a ordem e a seguranca social, surgindo a
vingancga publica, que, nos seus primérdios, manteve absoluta identidade entre o
poder divino e o poder politico. A primeira finalidade reconhecida desta fase era
garantir a seguranga do soberano, por meio da aplicacdo da sancdo penal, ainda
dominada pela crueldade e desumanidade, caracteristica do direito criminal da
época. Mantinha-se ainda forte influéncia do aspecto religioso, como o qual o
Estado justificava a protecdo do soberano. A Grécia, por exemplo, era governada



92

em nome de Zeus; a Roma Antiga recebeu, segundo se acredita, a Lei da sXII
Tabuas. *** (grifos aditados)

Este era o entendimento aplicado desde os primérdios da humanidade'®®

, quando
0s primeiros grupos humanos foram formados; ao longo dos séculos, a confusao entre as leis e
o divino persiste, no Antigo Oriente, nas Cidades Gregas, Direito Romano, Direito Germanico

e, inclusive, no préprio Direito Cannico®®.

Com efeito, para Homero'®, os deuses participam diretamente das lutas dos
homens; a exemplo, basta analisar seus poemas “A Odisséia” e “A lliada”, nos quais batalhas
sdo travadas entre diferentes povos de acordo com a vontade dos deuses. As penas, portanto,
sdo fatalidades decorrentes das praticas de crimes, que por sua vez sdo cometidos em razéo

das paixdes e fraquezas humanas, entrelagadas as vontades dos deuses.

Saliente-se, porém, que nem todos os grandes filésofos da antiguidade
compreendiam que a justificativa da punigdo encontrava-se, tdo somente, na manifestacéo da
ira das divindades. Destarte, ao analisarem as raizes da conduta delitiva, deparavam-se com

questdes diversas; destaca-se 0 pensamento de Hipdcrates, Platdo e Aristoteles.

Em Hipécrates,®® o delito é o desvio anormal da conduta humana; os quadros
mentais eram associados a quadros de hemorragias e infec¢des. Desta forma, o médico grego
buscava explicacdes cientificas para o aparecimento de distdrbios mentais que promoviam a

prética de delitos. Neste sentido, pontua Paulo Sérgio Annes:

Hipdcrates foi, nesses tempos recuados, o primeiro a tentar libertar a medicina dos
ritos magicos e litargicos, dos sacerdotes. Para ele o cérebro era a sede dos
sentimentos e das idéias. Classificava ele as doencas de uma forma geral e inclusive
as mentais em funcdo do desequilibrio dos “humores” (fleugma, sangue, bile
amarela e bile negra). Também do desequilibrio das qualidades destes “humores”,
causado pelo (calor, frio, umidade ou secura) trés categorias de distlrbios teriam
origem: mania, melancolia e frenesi. Reconhecia a epilepsia a histeria; esta
privativa das mulheres, e atribuida a mesma as incursdes do Utero pelo abdémen e
pelo térax como a reivindicar uma gravidez. Como tratamento preconizava o
casamento, Isto é, a atividade sexual. Temos, portanto, com Hipdcrates e o
chamado, Corpus Hipocraticum, seus seguidores, os primeiros médicos a
abordarem cientificamente a doenga mental encarando os quadros mentais

162 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte Geral 1. 14% ed. S4o Paulo: Saraiva, 2009,
p.29-31.

163 Cf.. BRUNO, Anibal. Direito Penal Tomo 1°. 4% ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984 , p. 67-90.

164 Com efeito, a aplicacdo da pena com o fim de expiar os pecados dos homens néo &, de fato, a justificativa do
exercicio do poder de punir em razdo da desobediéncia a uma divindade.

165 Cf.. BRUNO, Anibal. Direito Penal Tomo 1°. 4% ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984 , p. 76-77.

%Cf.  ANNES, Sérgio Paulo. Histéria resumida da  psiquiatria.  Disponivel — em:
<http://www.annes.com.br/escritos/artigo09.htm> Acesso em: 25 mar. 2008
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patolégicos sob o ponto de vista bioldgico desafiando, ja naquela época, as crengas
mégicas e religiosas.'®

Avristoteles e Platdo®®®

, por sua vez, asseveravam que o crime se dava em razao das
diferencas socio-economicas entre 0s homens e que advinham do exercicio do livre-arbitrio,
devendo a pena ter, eminentemente, carater preventivo e néo repressivo. Platdo'®® defendia
que o criminoso era um enfermo e que a finalidade precipua da pena era reeduca-lo e, se ndo
fosse, possivel que ele deveria ser banido da comunidade; defendia ainda a classificacdo das
prisdes de acordo com a natureza do delito praticado e que o criminoso era um produto do

ambiente.

2.2 RELACAO ENTRE A PUNICAO E A TEOLOGIA

Conforme visto acima, a religido, ao longo da existéncia do homem, sempre foi
utilizada como instrumento de dominagdo; sob o falso argumento de que apenas individuos
especiais poderiam traduzir a vontade das autoridades supremas, criaram-se 0s delitos e as
penas. Outrossim, na ldade Antiga, buscou-se a satisfagdo dos deuses, & época da Idade Média

surgiu a concepcdo de um Deus Unico.

Com efeito, se punia para se legitimar e manter o poder da Igreja. Destarte, os
padres e sacerdotes, através da patrisitca, afirmavam serem os (nicos aptos a dizer a vontade
de Deus e, cabia aos cidad&@os, como bons cristdos, aceitar tais dogmas. As leis divinas ndo
poderiam ser questionadas e apenas homens especificos estavam autorizados a revelar aos

demais os desejos de Deus.

Trata-se, portanto, do uso da linguagem e do préprio Direito como instrumentos
para se controlar a sociedade e, por conseqiiéncia, se manter o poder, o dominio sobre 0s
cidaddos. Conforme analisado em Nietzsche, é através da nocdo de pecado, culpa, expiacdo,
que se castra intelectualmente os individuos; tais sentimentos corrompem o homem e o

tornam mais facilmente adestravel. Neste sentido, Salo de Carvalho pontua que:

A crenca na divindade e o misticismo, aliada as dificeis condi¢des de vida, propicia
a dicotomizacdo da realidade entre o sagrado (santo, puro, limpido e saudavel) e o

67 Ccf. ANNES, Sérgio Paulo. Histéria resumida da psiquiatria.  Disponivel em:
<http://www.annes.com.br/escritos/artigo09.htm> Acesso em: 25 mar. 2008..

168 Cf. BRUNO, Anibal. Direito Penal Tomo 1°. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984 , p. 76-78.

169 Cf. NASCIMENTO, José Flavio Braga. Curso de Criminologia. S&o Paulo: Juarez, 2007.
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profano (demoniaco, perverso, negro e pestilento). Tal fragmentacdo maniqueista
institucionaliza e legitima um modelo politico de controle social estruturado em
termos de eliminacdo, estabelecendo verdadeira ‘guerra santa’ contra a heresia.*™

Os castigos eram cruéis e degradantes; realizados em pragas publicas'’*;
objetivavam implementar o terror e, por meio deste, exigir a obediéncia dos homens,
considerados fiéis, pois se a justica dos homens lhes aparentasse incorreta, a justica Divina

nao falharia.

2.3 BREVES OBSERVACOES SOBRE A ESCOLA!? PENAL CLASSICA E A
IDEOLOGIA DA DEFESA SOCIAL

A Escola Classica'”® foi inaugurada com fulcro no pensamento de Cesare
Bonensana, o Marques de Beccaria, a partir da publicacdo de sua obra “Dei delitti e delle

pene” em Mildo, 1764.

De fato, se durante a ldade Média as penas foram marcadas por sua violéncia,
extrema crueldade, com castigos em pracas publicas, arbitrariedade em sua aplicacéo, carater
eminentemente expiatorio, enfim, centrado na dualidade bem/mal, em que a institui¢do Igreja
revelava-se como a Unica fonte do bem na terra, o nivel de medo e inseguranca gerado nas

sociedades desafiou 0 movimento iluminista.

Os iluministas propunham a retomada da raz&o sobre a emocéo, a crendice e as
divindades. Assim como ocorrera no final da Antiguidade, sobretudo com os filésofos gregos
— j& analisados em item anterior — 0 homem sentiu a necessidade de retirar o foco dos
problemas sociais da figura de um “deus”, pondo fim ao teocentrismo, pugnando por um
antropocentrismo. Surge o jusnaturalismo de Grocio'”* e o contratualismo de Rousseau’’; no
primeiro, a idéia de Direito emana de algo superior e anterior a historia, resultante da propria

natureza do homem que seria algo imutével; ja no segundo, tem-se que o0 homem doa parte de

0 Cf. CARVALHO, Salo de. Pena e Garantias. 3 ed. Rio de Janeiro, Limen Jiris, 2008. p. 20.

L Cf. FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: histdria da violéncia nas prisdes. 26 @ ed. Petropolis: Vozes, 2002
172 saliente-se que neste capitulo somente serdo abordadas somente a Escola Classica e a Escola Positivista em
razdo do surgimento, nestas Escolas, do ideal da Defesa Social, que serviu de base para a criagdo do ideal
ressocializador.

3 A analise da Escola Classica bem como as demais, ndo se dara de forma aprofundada; pretende-se neste
capitulo tdo somente destacar o fundamento da defesa social nestas Escolas, em razdo do tema ora estudado.

174 Cf. BRUNO, Anibal. Direito Penal Tomo 1°. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984 , p. 94-95.

75 1dem. Ihidem.
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sua liberdade e dos seus direitos naturais em geral para conviver em sociedade; h4 portanto no
contratualismo um acordo livre celebrado entre os individuos em que ha sacrificios em prol da

ordem e seguranga comum.

Neste sentido, Beccaria, influenciado pelos ideais iluministas, em especial na
nocdo de contrato social, propde em sua ja mencionada obra que o Direito Penal deve ser
constituido por regras claras e precisas, sendo vedado ao magistrado a possibilidade de
interpreta-las, de sorte a coibir as arbitrariedades do 6rgédo julgador; os castigos corporais e
em pragas publicas, as mutilagdes, pena de morte, dentre outras barbaries comuns & Idade

Meédia séo rechacadas.

Outrossim, a responsabilidade penal reside no livre-arbitrio do individuo, uma vez
que este com sua conduta delitiva optou por promover um abalo no tecido social e devera
responder por tal atitude. Vislumbra-se ainda o embrido dos principios da humanizacdo das
penas, da dignidade da pessoa humana, legalidade, presuncdo de n&o culpabilidade,
proporcionalidade, razoabilidade, liberdade como regra e a prisdo como excegdo e da
pessoalidade das penas, devendo cumprir o castigo tdo somente o infrator da norma e ndo
mais as pessoas de sua familia, quando este est4 impossibilitado de fazé-lo. Analisando os

caracteres da Escola Classica, Molina pontua que:

A imagem do homem como ser racional, igual e livre, a teoria do pacto social, com
fundamento da sociedade civil e do poder, assim como a concepcdo utilitaria do
castigo, ndo desprovida de apoio ético, constituem os trés sélidos pilares do
pensamento classico. A Escola Cléassica simboliza o transito do pensamento
magico, sobrenatural, ao pensamento abstrato, do mesmo modo que o positivismo
representara a passagem ulterior para 0 mundo naturalistico e concreto.'’

Ademais, voltando-se para o ponto fulcral deste trabalho, pontua-se que a funcéo
da pena em Beccaria residia ndo apenas no seu caréter retributivo — por forga da concepgéo de
contrato social e livre arbitrio — mas também na prevencéo geral e na prevencédo especial. No
pensamento deste filésofo pode-se encontrar além das idéias contratualistas, as idéias
utilitaristas e, desta forma, a justificativa do exercicio do poder de punir existe ndo somente na

necessidade de se preservar a comunidade do infrator, mas evitar que alguém venha a violar

6 MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de; GOMES, Luiz Flavio. Criminologia. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p.176.
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uma norma e, a0 mesmo tempo, reeducar’’’ o criminoso, de tal sorte que ele ndo torne a

delinqiir.

Por conseguinte, vislumbra-se em Beccaria o surgimento da concepcéo de Defesa

178
I

Social™™. Assim sendo, para o0 autor, pune-se 0 criminoso para salvaguardar o contrato social,

Ou seja, para prevenir a pratica de novos crimes e ndo somente para se castigar o delingiiente.
A aplicacdo de uma sangdo deve guardar uma utilidade: a prevencéo e a reeducacdo; neste
esteio a fungdo da pena possui carater eminentemente preventivo, quer seja geral quer seja

especial:

E preferivel prevenir os delitos do que precisar puni-los; e todo legislador sébio
deve, antes de mais nada, procurar impedir o mal em vez de repara-lo, pois uma boa
legislacdo ndo é mais do que a arte de propiciar aos homens a maior soma de bem-
estar possivel e livra-los de tosos os pesares que se Ihes possam causar, conforme
céalculo dos bens e dos males desta existéncia.'

Durante toda sua obra encontram-se referéncias ao papel da educagdo como
valioso instrumento para a prevencdo da pratica dos delitos e, muitos autores, como Nucci*®,
entendem que, conforme anteriormente afirmado, é nesta obra que surge o embrido da
prevencdo especial positiva e a propria idéia de Defesa Social. Acerca desta celeuma, Marc

Ancel, analisando as origens do movimento de Defesa Social pontua que:

No continente europeu o precursor € 0 simbolo do movimento de reforma é
Beccaria e, como disse com propriedade o professor Graven, seu nome esta
indissoluvelmente ligado ao advento do direito penal classico contra o qual
reagirdo, um século mais tarde, as primeiras nogdes de defesa social. Sustentaram,
por conseguinte, que Beccaria podia ter tido como bem distanciado da defesa
social. No entanto vimos também em Beccaria um dos precursores do movimento
criminolégico moderno, e um criminalista tdo prudente como Pisapia nédo hesitou
em comparar a doutrina de Beccaria aquela defesa social. Como se deve
interpretar esta questdo decisiva para a histéria das idéias da politica
criminal?

E facil indicar certas afinidades entre o autor do tratado Dos delitos e das
penas e as doutrinas da nova defesa social. Juntamente com todos os fil6sofos da
época, Beccaria denuncia a tortura e reclama a humanizacdo do sistema penal em
vigor. De maneira ainda mais incisiva que os espiritos esclarecidos de seu tempo,
ele protesta contra o0 uso abusivo da pena de morte e reclama audaciosamente —
quase s6 a faze-lo — a sua supressdo. Ele é também um dos primeiros a colocar em
evidéncia o papel proeminente da prevencédo. Por certo, uma vez que Montesquieu
Ihe havia tragado o caminho; porém, o Gltimo capitulo do opusculo de Beccaria,
gue consideramos essencial, é consagrado a essa matéria e contém a famosa

177 Cf. NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 3% ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2007,
p. 59.

8 Cf. BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introdugdo a sociologia do
direito penal. 3% ed. Rio de Janeiro, Revan, 2002. p. 32-34

1% BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Trad. Deocleciano Torrieri Guimardes. S3o Paulo: Rideel,
2003. p 126.

180 cf. NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 32 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007
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formula segundo a qual é preferivel prevenir crimes a puni-los.

aditados)

(grifos

Assim sendo, é nesta Escola que se encontra o fundamento da Defesa Social como
protecdo da sociedade, lastreando-se na necessidade de se prevenir a pratica de delitos e ndo
propriamente na mera retribuicdo ao infrator do mal promovido, sendo a prevencdo e a

reeducacdo pilares da Defesa Social para esta corrente filoséfica.

2.4 A ESTATISTICA MORAL OU ESCOLA CARTOGRAFICA

Trata-se de uma ponte entre a Escola Cléassica e a Escola Positivista, objetivando
analisar o fendmeno social como causa do crime. Em verdade, a principal critica feita a
Escola Cléssica reside justamente no fato de que esta vertente ndo analisa as causas que
levaram o homem a delingir, ndo estudam o autor, apenas o fato; de outro lado, como se vera
adiante, na Escola Positivista, sobretudo no viés antropoldgico, houve o exagero no estudo do

autor do fato, desaguando num equivocado determinismo.

A Escola Cartografica, por sua vez, voltou a atengdo para a questdo social como
diretamente influenciadora do quesito criminalidade. Outrossim, surgiu no inicio do século
XIX a preocupagéo acerca do aumento dos problemas sociais com a revolucdo industrial e,
por conseguinte, a nova estatistica criminal. O caos social, em razdo da complexidade das
novas relacdes travadas entre os homens, o aumento da pobreza no mundo e a eclosdo dos
ideais capitalistas, findou por desafiar o surgimento de uma nova cifra da criminalidade e a

questdo social ganha destaque. Molina, analisando esta escola, afirma que:

Para a Escola Cartogréafica ou Estatistica Moral o crime é um fendmeno social de
massas, ndo um acontecimento individual: o delingliente concreto, com sua
eventual decisdo, ndo altera em termos estatisticamente significativos o volume e a
estrutura da criminalidade. A liberdade individual, em Ultima anéalise, é um
problema psicologico, subjetivo, sem transcendéncia estatistica. Para a Escola
Cartografica, em segundo lugar, o crime é uma magnitude assombrosamente
regular e constante. Repete-se com absoluta peridiocidade, com precisdo
mecanica, pois é produto de leis sociais que o investigador deve descobrir e
formular. Como qualquer outro fendmeno natural, os fatos humanos e sociais — 0
crime é um deles — sdo regidos, em conseqiiéncia, por leis naturais, que a mecanica
e a fisica social conhecem. De acordo com esta andlise estatistica, interessa
averiguar nao somente as causas do delito, sendo também observar sua
frequiéncia média relativa, sua distribuicdo serial e identificar suas principais
variaveis. O delito, em terceiro lugar, € um fenbmeno normal, isto é, inevitavel,

8L ANCEL, Marc. A nova defesa social. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p. 43.
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constante, regular, necessario. Cada sociedade, em todo momento, deve pagar esse
tributo, insepardvel de sua organizacdo, fatal. Finalmente, para a Escola
Cartografica, o Unico método adequado para a investigagdo do crime como
fendmeno social e sua magnitude é o método estatistico.’®* (grifos aditados)

Da anélise do trecho colacionado, exsurge que o crime é algo intrinseco a propria
sociedade'® faz parte da esséncia do ser humano se agregar em grupos e perpetrar atos
contrarios a este grupo. Onde existir agrupamento humano, existira crime. O método
adequado para analisar os delitos numa dada comunidade é o estatistico; deverdo ser aplicadas

leis da fisica e da matematica, culminando com a elaboracéo da “Mecanica Social”*® e 0 uso

11185

das “leis térmicas”™®” — encarregadas de averiguar os fatores térmicos e clinicos e as classes

que delinqiiem — e a comparacéo entre s criminalidade masculina e feminina.

Decerto, a Escola Cartogréafica foi responsavel pelo surgimento, a posteriori, da
sociologia criminal de Ferri e do proprio positivismo, sobretudo na sua inegavel contribuicéo
na tentativa de conferir um caréter cientifico a criminologia, estabelecendo pardmetros fixos
para esta ciéncia, através do uso das leis naturais. Todavia, segundo Molina*®®, a critica que se
estabelece a esta corrente filosofica consiste no fato de que indmeros exageros foram
perpetrados e a propria manipulacdo de dados, que no mais das vezes confere uma versao
ludibriosa da realidade, passando para o cidaddo comum a imagem que se quer ter de uma

determinada regi&o e de uma certa classe de pessoas™®’.

A grande contribuicdo desta Escola para o objeto de estudo desta dissertacéo
reside na mudanca de concepcéo acerca dos fatores componentes de um delito; aqui interessa
pesquisar as causas que levaram o homem a delinquir, bem como a dindmica nas relagdes
criminosas, debrucando-se sobre sua constancia, repeticéo e a relagdo com as mudancas na
propria sociedade, sobretudo na complexidade das relacdes travadas entre os homens; ou seja,

a questdo social possui relacdo direta com o crime e ganha destaque.

182 MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de; GOMES, Luiz Flavio. Criminologia. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p.179-180.

183 0 que remete o leitor ao pensamento de Durkheim, que ser4 analisado ainda neste capitulo, na Teoria da
Anomia e de forma mais aprofundada, sobre o proprio questionamento do que é o fato social, no capitulo
seguinte

18 Cf. MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de; GOMES, Luiz Flavio. Criminologia. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008

185 Cf. MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de; GOMES, Luiz Flavio. Criminologia. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008.

18Cf. MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de; GOMES, Luiz Flavio. Criminologia. 62 ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008.

187 Convém aqui salientar que as criticas feitas por Molina séo extremamente pertinentes, sobretudo quando se
analisa as cifras declaradas e as cifras ocultas da criminalidade. Percebe-se, pois, a clara manipulacéo de dados
ainda na atualidade com o escopo de se declarar como inimigos da sociedade uma especifica classe de pessoas,
em especial os pobres. Este assunto ja foi discutido no capitulo I deste trabalho, quando se abordou a legislacdo
simbdlica e as cifras da criminalidade.
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2.5 BREVE ENFOQUE DA ESCOLA PENAL POSITIVISTA E O OUTRO (?)
ENFOQUE DA DEFESA SOCIAL E O CARATER ETIOLOGICO

A Escola Positivista, como é sabido, restou inaugurada ap6s a publicacdo da obra
“L"Uomo Delinguente” de Cesare Lombroso. Destarte, antes de se estudar a Escola
Positivista e em particular o pensamento deste autor, convém adotar as licbes de Munoz
Conde e Hassamer acerca da necessidade humana de determinar e afastar do convivio em
sociedade os individuos com distirbios mentais e comportamentais, e a clara confusdo entre

Direito, Moral e Religido:

A primeira coisa que pensa uma pessoa que se considera “normal”, e ndo se atreve
sequer a imaginar o que pode levar a cabo fatos como os relatados no inicio deste
capitulo, é aquele que atua dessa forma tem “algo podre” em seu interior, que
nao é “normal”, que tem algum defeito, algo que ndo funciona bem.

Ainda que para valorar os autores desses tipos de fatos sempre haja opinifes, mais
ou menos fundamentadas, baseadas na prOpria experiéncia e observagdo da
condi¢cdo humana, estas carecem do valor cientifico que requerem as instancias
legislativas e judiciais que tém que dizer o que deve ser feito com este tipo de
sujeito. Durante séculos, varias teorias de carater moral e religioso foram
formuladas sobre as razbes desse tipo de comportamento, dado que a
preocupacao pelos delitos violentos, que implicam ataque a vida, a propriedade, ou
a liberdade sexual das pessoas, constitui o nucleo que sustentou a imagem
relativamente constante e homogénea do Direito penal em todos os paises de nossa
area de cultura ocidental européia através dos tempos®. (grifos aditados).

Percebe-se, pois, que a dualidade bem/mal torna a ganhar forca na Escola
Positivista, sendo os cidadaos “normais” homens de bem e os “anormais” homens do mal, que
devem ser extirpadas do seio social para ndo contaminar os primeiros. O fundamento do
exercicio do poder de punir do Estado deflagra-se na necessidade de protecdo do bem contra o
mal e quem ir& ditar o que é o certo ndo sera mais a Igreja, mas a parcela da sociedade que

detém o poder, capaz de controlar e manter os valores da moral e do bom costume.

Por conseguinte, enquanto o fundamento da defesa social na Escola Cléssica
residia na preocupagéo ndo apenas em privar a sociedade da companhia do homem criminoso,
mas, principalmente, em prevenir a pratica de delitos e em reeducé-lo, objetivando o seu
retorno ao convivio em comunidade, na Escola positivista, a atencdo est4 centrada na correcéo

e neutralizacdo do delinquente, para se garantir a defesa da sociedade.

18 CONDE, Mufioz Francisco; HASSAMER, Winfried. Introducdo a criminologia. Rio de Janeiro: Limen
Jaris, 2008. p.24
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A verdadeira funcdo da pena numa perspectiva positivista, em especial, com viés

antropolégico, reside ndo somente na retribuicdo do mal ao individuo; o que se deseja com

esta corrente filosofica € prevenir os crimes através da retirada do “anormal” do seio da

comunidade. O individuo potencialmente perigoso deve ser isolado do grupo social e, na

medida do possivel, corrigido; se acaso esta corre¢do ndo for possivel, deve ser neutralizado —

incluindo aqui ndo apenas a prisdo perpétua, mas a pena de morte.

Neste sentido, a ressocializagdo aparece em segundo plano, desde que ela seja

vidvel. A defesa social entdo adquire uma fei¢do diversa na Escola Positivista: a comunidade

deve ser preservada a qualquer custo da companhia do indesejavel; defende-se, propriamente,

0 meio social. Com efeito, analisando a Escola Positivista, Bitencourt pontua que:

Por isso, a ressocializacdo do delinqliente passa a um segundo plano. A
aplicacdo da pena passou a ser concebida como uma reacdo natural do
organismo social contra a atividade anormal dos seus componentes. O
fundamento do direito de punir assume uma posi¢do secundaria, € o problema da
responsabilidade perde importancia, sendo indiferente a liberdade de agdo e de
decisdo no cometimento do fato punivel. Admitindo o delito e o delingiiente como
patologias sociais, dispensava a necessidade de a responsabilidade penal fundar-se
em conceitos morais. A pena perde seu tradicional carater vindicativo-retributivo,
reduzindo-se a um provimento utilitarista; seus fundamentos ndo sdo a natureza e a
gravidade do crime, mas a personalidade do réu, sua capacidade de adaptacdo e
especialmente sua perigosidade.*® (grifos aditados).

Contudo, esta diferenciagdo entre o fundamento da defesa social nessas duas

Escolas é apenas aparente, uma vez que a protecdo do tecido social é, de fato, o mais

importante para estas duas correntes, originérias dos ideais iluministas e reconhecidamente

contratualistas. Dessa forma, pontua Alessandro Baratta:

As diferencas entre as escolas positivistas e a teoria sobre a criminalidade da
escola liberal classica ndo residem, por isso, tanto no contetido da ideologia da
defesa social e dos valores fundamentais considerados dignos de tutela, quanto
na atitude metodoldgica geral com relagdo a explicacdo da criminalidade.
Matza colocou em evidéncia esta diferengca de modo particularmente claro:
seguindo o modelo da Escola Positiva e da criminologia positivista ainda hoje
amplamente difundida, a tarefa da criminologia é reduzida a explicagdo causal do
comportamento criminoso, baseada na dupla hipétese do carater complementar
determinado do comportamento criminoso, e da diferenca fundamental entre
individuos criminosos e ndo-criminosos. A tal modelo vem contraposto o da Escola
Classica, que tem por objeto, mais que o criminoso, o proprio crime, ligando-se a
idéia de livre arbitrio, do mérito e do demérito individual e da igualdade substancial
entre criminosos e ndo criminosos. Estas diferencas ndo incidem em mais do que
um dos principios acima individualizados: o relativo a atitude interior do
delinqiiente (culpabilidade). Este adquire um significado moral-normativo
(desvalor, condenacdo moral) ou simplesmente sdcio-psicologico (revelador da
periculosidade social), conforme se parta da premissa da Escola Cléassica ou da

18 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte Geral 1. 14% ed. S3o Paulo: Saraiva, 2009,

p.56.
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Escola positiva. Mas se, por um lado, s6 o primeiro significado sera idéneo para
sustentar a ideologia de um sistema penal baseado na retribuicdo (ideologia que, de
resto, como se viu, ndo €, absolutamente a mais difundida no seio da orientacéo
liberal cléssica), por outro, ambas as impostagdes, se bem que de maneira
diferente, sdo aptas a sustentar a ideologia de um sistema penal baseado na
defesa social. ** (grifos aditados).

Destarte, de acordo com o trecho colacionado acima, ndo haveria, de fato, uma
diferenciacdo entre a Defesa Social para ambas as Escolas. Ambas lastreiam-se no principio
do bem/mal, na legitimacdo do Estado em intervir e aplicar a pena, no principio da igualdade
e do interesse social; a culpabilidade é que as difere (responsabilidade moral na Escola
Cléssica e periculosidade na Escola Positivista).

Cumpre ainda tratar da Sociologia Criminal de Ferri em raz&o da adocéo de alguns
de seus postulados neste trabalho: Ferri*® traz ligdes que complementam a antropologia
criminal de Lombroso, criando a Sociologia Criminal. Com efeito, afirma que trés sédo o0s
fatores do crime: antropoldgicos, fisicos e sociais. A prevengdo dos delitos torna-se o
principal foco de sua teoria, criticando, inclusive, a Escola Classica'®, por entender que a
preocupacao residia, nesta corrente, no momento apés a pratica do delito, e ndo com as causas
que levaram o homem a delinqiir. Dessa forma, propds, inclusive, substitutivos penais, ou
seja, através dos estudos se identificava os ambientes de maior incidéncia de acdes
crimindgenas e se estabelecia medidas para alterar as condigdes do meio, sobretudo acdes

sociais e econdmicas. Neste sentido, Alvaro Mayrink pontua que:

As convicgdes ideoldgicas conduziram Ferri a privilegiar fatores sociolégicos,
advogando os substitutivos penais diante do papel do Estado como ferramenta a
disposicdo da melhoria das condigdes de vida da sociedade. Aduza-se a defesa da
pena indeterminada e da indenizagdo & vitima como medida de caréter penal.'*

Decerto, ainda que o ideal ressocializador se encontre na Sociologia Criminal e
deva ser refutado, ndo se pode negar a importancia desta vertente do pensamento positivista,
uma vez que o autor promove um olhar sob as circunstancias que contribuem com a
delinqiiéncia do autor e ndo apenas se concentra na sua punic¢do. Os substitutivos penais sdo 0
inicio das medidas alternativas e das politicas publicas, hoje em dia tdo clamadas como a

possivel solucéo para a diminuicéo da criminalidade e da superlotacdo dos presidios.

1% BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducdo a sociologia do
direito penal. 3% ed. Rio de Janeiro, Revan, 2002. p. 43

81 Cf. FERRI, Enrico. La Scuola Criminale positiva: conferenza del Prof. Enrico Ferri nella Universita di
Napoli. Napoli: Libraio, 1885.

192 Cf. BRUNO, Anibal. Direito Penal Tomo 1°. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 116-117.

1% COSTA, Alvaro Mayrink da. Criminologia. 4% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 116.
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A principal contribuicdo talvez tenha sido justamente a concepgdo da
responsabilidade social'®; destarte, a compreensdo de que o homem é punido néo pelo livre
arbitrio, ou por uma questdo meramente patoldgica, mas por estar convivendo em sociedade é
algo de grande valia para este trabalho. Decerto, conforme visto anteriormente, o homem ao
aceitar viver em sociedade abre méo de alguns direitos e adquire deveres; por esta razéo cria-
se a regra e o castigo, e a compreensdo deste fato € importante para que o homem néo perca
de vista sua individualidade e o juizo critico, pois sera capaz de perceber que, ndo raro,
obedece regras que sdo impostas por um grupo que domina a comunidade e estas ndo sdo do

interesse dos seus integrantes como um todo.

3 A DEFESA SOCIAL

Passa-se, neste momento, a analise do fundamento da Defesa Social, que constitui

o embrido da ficcdo juridica ressocializacéo.

3.1 ADOLPHE PRINS E A PRIMEIRA DOUTRINA DA DEFESA SOCIAL

A Defesa Social'®® foi desenvolvida de forma autdnoma somente em 1889 por
Adolphe Prins'®® através da publicacdo de sua obra “Science pénale et droit positif” e,

posteriormente, retomada por Filippo Gramatica'®’ em 1945.

Em verdade, apenas apds a publicagdo da segunda obra sobre este tema “La
Défense Sociale et I&s transformations du droit pénal” em 1910, Prins, de fato elaborou sua
doutrina. Nesta obra, ha, num primeiro momento, uma analise do porque se formular tal

vertente. Marc Ancel assevera que:

O que, para Adolphe Prins, torna essa teoria necessaria € a insuficiéncia da teoria
classica da responsabilidade moral. Doutrinariamente, a teoria da responsabilidade
moral conduz a uma alternativa impossivel entre o determinismo e o livre-arbitrio.
Na prética, ela conduz a multiplicar as penas restritivas de liberdade de pequena
duracdo e a dar lugar cada vez mais a nogdo de responsabilidade atenuada, o que
deixa a Sociedade indefesa em relacdo aos criminosos mais perigosos. Assim, a lei
e a justica penais baseadas na responsabilidade moral ndo propiciam uma protecéo
eficaz na comunidade social. Mas o regime penitenciario classico, inspirado pelas
mesmas idéias, ndo a protege tampouco; o isolamento celular e a pretensa acéo

19 Cf. BRUNO, Anibal. Direito Penal Tomo 1°. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 116-117.
1% cf, CARVALHO, Salo de. Pena e Garantias. 32 ed. Rio de Janeiro, LGmen Juris, 2008.

19% Cf. ANCEL, Marc. A nova defesa social. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p. 92-146.

197 1dem. Ibidem.
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terapéutica da prisdo tradicional faliram, bastando verificar em particular o aumento
consideravel do nimero de reincidéncias ocorrido no final do século XIX. **®

Outrossim, percebe-se, pois, que a preocupagdo inicial deste autor era,
literalmente, a defesa da sociedade diante da pratica de uma infracdo pelo criminoso. A
tentativa de se punir o individuo com fulcro no ideal do livre-arbitrio como era defendido pela
Escola Cléssica, na visdo de Prins, terminava por deixar a propria comunidade & mercé da
atuacdo prejudicial do delinquente, que tinha sua pena abrandada e, apds cumpri-la, retornava
a sociedade e ndo raro voltava a pratica de crimes. Neste sentido, pugna pela
responsabilizacdo do individuo ndo com base em um critério relativo, qual seja, critério

moral, mas um critério mais seguro, a periculosidade do delingiiente.

Resta clara, portanto, a similitude do quanto defendido por Prins e tudo quanto
exposto na Escola Positivista. A periculosidade do agente corresponde a uma nogao juridica,
em oposicao a responsabilidade moral que seria um conceito médico; dessa forma, uma agao
deve ser empreendida contra a conduta danosa perpetrada pelo infrator e esta acdo consiste na
restricdo da liberdade do criminoso e pode, inclusive, ser prolongada no tempo™®, contato que

seja medida essencial para a seguranca social.

Contudo, o objetivo principal do precursor da doutrina da Defesa Social é prevenir
a prética dos delitos®®. Decerto, é essencial para a paz social que ndo haja a pratica de
qualquer crime; por conseguinte, devem ser implementadas medidas publicas eficazes,
tendentes a melhorar a condigdo de vida das camadas mais pobres, evitando, desta forma, o
aumento da criminalidade. Trata-se de uma luta contra a periculosidade e sdo empreendidos
mecanismos para evitar, de qualquer maneira, 0 surgimento do crime. Para tanto, o
doutrinador afirma, inclusive, que urge a elaboracdo de uma legislacdo social eficaz, bem
como a construgdo de moradias em respeito a dignidade da pessoa humana e condicGes de

higiene.

3.1.1 O homem perigoso

19% Cf. ANCEL, Marc. A nova defesa social. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p. 93

199 Tal pensamento é demasiado perigoso, uma vez que autoriza a utilizacio da prisdo, medida de excegdo, por
tempo indeterminado. Sera visto adiante, no tdpico sobre 0 movimento da lei e ordem que a base destas duas
vertentes filosoficas € a mesma: a protecdo a qualquer custo da sociedade, embora seus desdobramentos sejam
distintos.

20 cf. ANCEL, Marc. A nova defesa sacial. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p. 94
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Ainda analisando a obra de Marc Ancel quanto as etapas da defesa social, para no
topico seguinte discorrer sobre a Nova Defesa Social, depreende-se as duas linhas de
raciocinio desta corrente. A primeira ponderacdo a ser feita corresponde ao que fora acima
exposto, ou seja, que a atencdo de Prins estd voltada para a periculosidade do individuo,
porém, sob a percepcdo que o Estado e a Sociedade tém do delinquente, restando num
segundo plano a prépria questdo do homem transgressor, o seu @mago. Destarte, neste ponto,
conforme ex vi, ha grande proximidade com o pensamento dos positivistas. O magistrado, ao
se deparar com 0 caso concreto, constatando a periculosidade do agente deve aplicar a pena
de tal sorte a conferir seguranga a sociedade. Assim sendo, o ponto de partida essencial é a
protecdo da sociedade. O individuo perturbador da paz social, perigoso, deve ser neutralizado,

para que ndo mais volte a importunar.

O segundo ponto desta doutrina estd no entendimento de que o0s juizes e 0s
tribunais atuam de forma extremamente branda, com uma dose forte de indulgéncia o que
termina por garantir a impunidade e reincidéncia do delinguente e, por conseqiliéncia, a ndo
protecdo da Sociedade. A restricdo da liberdade do invididuo, durante um curto espago de
tempo, para o autor da Defesa Social, ndo conduz, em nada, a reeducacao do condenado; neste

sentido, o carcere para ele nada mais é do que um depdsito de criminosos habituais.

Malgrado Prins aborde os aspectos negativos da questéo penitencidria em sua obra
j& mencionada, também revela pontos que exigem um fazer algo, numa tentativa de promover
uma completa defesa social. Defende, portanto, a implementacédo de outras medidas capazes
de classificar os delinglientes, para, dessa forma, garantir uma perfeita preservacdo da
comunidade; porém, insta salientar, que este autor ndo propunha uma retomada dos critérios

utilizados por Lombroso na criminologia antropométrica. Assevera Marc Ancel:

Ao folhearmos o Bulletuin da Unido Internacional do Direito Penal, ao referimo-
nos aos congressos de antropologia criminal realizados, tantos nos Gltimos anos do
século XIX como nos primeiros do século XX, ou ao relermos a obra do proprio
Prins, nos apercebemos de que as medidas reclamadas se limitam, na realidade,
as duas categorias de delinglientes ja citadas: os débeis mentais e 0s
multirreincidentes. Da mesma forma notamos entdo, uma vez mais, que a Nnogao
de medidas de seguranca ndo esta claramente definida. De preferéncia a solugdo
preconizada consiste, no final das contas, em um agravamento das penas ou em
adjuncdo as penas existentes em uma pena privativa de liberdade complementar e é
neste sentido que Prins invoca o exemplo da lei francesa de 1885 ou do Act inglés
de 1908. A organizacdo penitenciaria do sistema segundo dados cientificos, se bem
gue constantemente preconizada, é na realidade protelada. Os objetivos imediatos
consistem em revelar o carater perigoso de certos individuos com o objetivo de
lhes aplicar medidas que lhes impecam molestar o maior lapso de tempo
possivel.* (grifos aditados).

2L cf, ANCEL, Marc. A nova defesa social. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p. 97-98.
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Ademais, ndo se pode afirmar, com fulcro no que fora acima transcrito, que o
elaborador da doutrina da Defesa Social defende a extin¢do das garantias do homem recluso;
0 que se apreende de seu pensamento é que 0 mesmo propde a aplicagdo da pena ao individuo
comprovadamente perigoso — ja que praticou um crime — por um longo lapso temporal,
protegendo a sociedade de sua presenca; todavia isto ndo significa que ele prefere as garantias

que lhe séo inerentes, como um processo justo e demais direitos previstos na lei.

O que afasta Prins da Sociologia Criminal de FERRI e do aspecto moral em
Garofalo reside no fato de que o primeiro nutre uma compaixao social?®?. Ha a perseguicéo as
melhores condigdes de vida para os pobres; almeja, o autor, a protecdo dos humildes, dos
necessitados e a implementacdo de medidas sociais para findar com a miserabilidade de

parcela da sociedade.

Valendo-se do Prevention of Crime Act inglés, de 1908, Prins persegue a
implementacdo destas medidas na comunidade para protege-la integralmente. Com efeito,
vislumbrados os delingiientes, o “mal”?**da sociedade, que sdo 0s perigosos, estes devem ser
isolados, retirados do convivio humano par ndo contaminar os demais. Ndo pretendia que a
pena corrigisse ou emendasse 0 criminoso; desejava, tdo somente, neutraliza-lo, retira-lo da

sociedade.

3.1.2 Criticas necessarias

Inimeras sdo as criticas que se pode opor ao que se convencionou chamar de
doutrina da Defesa Social, sobretudo na constante utilizacdo da falida formula do “bem”

versus o “mal”.

Outrossim, conforme visto no titulo | deste trabalho tal dualidade nada mais é do
que a pura expressao do “poder”, de quem se encontra no dominio de uma sociedade e se vale
destes conceitos vagos e ambiguos para justificar seus atos e sua permanéncia no controle do
grupo. De fato, ndo se pode afirmar que um homem é mau, ou que determinado criminoso é
incorrigivel, ou ainda que todo individuo que é reincidente na pratica de delitos € anormal;

tampouco as pessoas que sofrem de transtornos psiquicos e que sdo deficientes mentais

292 1dem. Ibidem. p. 98

203 Serg que é forcoso afirmar que ha aqui o embrido do Direito Penal do Inimigo de Jakobs? Percebe-se aqui,
também, a influéncia da dualidade bem/mal na fundamentagdo da defesa social.
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constituem um perigo para a humanidade ou sdo necessariamente potenciais Criminosos.

Acerca do tratamento conferido aos inimputéveis, Marc Ancel pondera que:

[...] Ao se referir a individuos privados de senso de responsabilidade, mesmo como
resultante de uma ma conformacéo cerebral, ele se recusava em lhes tratar como
enfermos escapando a oOrbita do direito penal: “Ainda que reconhecido como
dalténico, um homem pode ser mantido no seu escaldo, dentro de seu grupo social;
mas reconhecido amoral de nascenca, isto &, anti-social, ele deve ser posto fora do
alcance da lei social. Tal um tigre que escapa da jaula..., convém expulsa-lo,
esconjura-lo socialmente. Ora, os banhos e as prisdes sdo justamente a expressao,
até aqui Unica, dessa excomunh&o maior ou menor”. 204

Ora, se um individuo que é incapaz de compreender o caréter ilicito de sua conduta
ou de determinar-se quanto a este entendimento, como pode ser considerado criminoso?
Embora Prins defenda também a aplicagdo da medida de seguranca, a justificacdo da
implementacdo de tal medida é desarrazoada, haja vista que considerar um inimputavel como

um anti-social, um amoral que ndo merece a aplicacdo da lei social é vislumbra-se inaceitavel.

Percebe-se, pois, que a doutrina da Defesa Social nada mais é do que a revisdo da
Escola Positivista, ndo trazendo quase que nenhuma informagdo nova. Atente-se, porém, para
algumas contribui¢des importantes desta corrente como a preocupagdo com 0s problemas
sociais da comunidade e a compreenséo de que o homem, embora criminoso, ndo deixa de ser

homem.

Apenas no momento em que Prins defende a aplicagdo de medidas publicas
eficazes, na tentativa de reduzir a criminalidade, como a melhoria das condi¢es de moradia e
higiene ha uma grande contribuicdo deste autor. Destarte, ao diferir dos positivistas em
relacdo a condicdo humana do preso, também promove avangos no viés criminal. Ao
condenado, sdo respeitados os direitos inerentes ao ser humano; contudo, é necessario privar-

Ihe a liberdade por longo tempo para que este ndo venha a incomodar os homens de “bem”.

Malgrado o prdprio autor afirme que ha uma constante luta contra os excessos do
positivismo, sobretudo no que concerne a questdo humana do preso, suas afirmagdes parecem
contraditorias. N&o se pode definir o autor como defensor da sociedade e a0 mesmo tempo
desejar a punicdo dos deficientes mentais; de igual modo ndo pode asseverar que pugna pela
preservacdo da condi¢do humana do preso e em contrapartida afirmar que sdo anti-sociais e

que sobre eles ndo deve incidir a lei social. Trata-se, portanto, de um contra-senso.

3.2 FILLIPO GRAMATICA

204 ANCEL, Marc. A nova defesa social. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p. 99.
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Apos a Segunda Guerra Mundial e diante de todo o horror provocado pelas mortes
e destruicdo dos paises envolvidos, houve a retomada imediata dos valores humanitarios,
apregoados desde Beccaria. O tecnicismo juridico é posto de lado, e o Direito volta-se as
demais ciéncias humanas para solucionar os problemas sociais. Neste sentido, em 1945
Fillipo Gramatica® fundou, em Génova, o Centro de Estudos de Defesa Social; em 1947 foi
realizado, em San Remo?®, 0 1° Congresso Internacional de Defesa Social. Evandro Lins e

Silva, analisando o pensamento de Gramatica, pondera que:

[...] Gramatica adotava uma posicao radical. Para ele a Defesa Social consistia na
acdo do Estado destinada a garantir a ordem social, mediante meios que
importassem a propria abolicdo do direito penal e dos sistemas penitenciarios
vigentes. Depois do carater repressivo e da crueldade dos regimes repressivo e da
crueldade dos regimes derrubados pela guerra, a manifestacdo do Centro criava
perspectivas alvissaleiras. Sentia-se um sopro renovdor, progressita, arrojado,
talvez utépico, quanto aos objetivos a alcancar. 2

De fato, com o fim dos sistemas repressivos e da afronta aos direitos humanos, a
proposta de Gramatica, no sentido do Direito voltar-se as demais ciéncias humanas para
comungar de seus ensinamentos, declarando, inclusive, que o Direito Penal deveria ser
substituido, inclusive, por um Direito de Defesa Social, passa a ser um discurso sedutor, pois
a populacdo mundial estava estarrecida com a imposicdo das penas durante 0s regimes
totalitarios, e a aboligélo208 do Direito Penal, sobretudo da pena, tornou-se algo interessante e,
porque ndo afirmar, um verdadeiro alivio diante de tantas atrocidades.

E neste autor que se encontra toda a base para a Nova Defesa Social de Marc

Ancel?®®

— que serd analisada a seguir — e que foi adotada pela legislagdo brasileira e os
principais diplomas normativos do ocidente, consagrando o ideal ressocializador como

principal funcéo da pena.

25 cf. SILVA, Evandro Lins e. De Beccaria a Fillipo Gramatica, in Sistema Penal para o Terceiro Milénio:
Colbéquios em homenagem a Marc Ancel. Rio de Janeiro, Revan, 1991. p. 17-43.

2% 1dem. lbidem.

27 cf. SILVA, Evandro Lins e. De Beccaria a Fillipo Gramatica, in Sistema Penal para o Terceiro Milénio:
Colbéquios em homenagem a Marc Ancel. Rio de Janeiro, Revan, 1991. p. 30

2BCumpre tornar a registrar que este trabalho ndo comunga de tal ideal, pois se entende que o Direito Penal é
instrumento de limitacdo do poder punitivo do Estado e sua abolicdo conduziria ao caos e desordem, uma vez
que permitiria a pratica de arbitrariedades pelo ente estatal, bem como o exercicio da vinganca de sangue pela
sociedade. Tal assunto serd pormenorizadamente analisado no titulo IV deste trabalho.

29 cf. ANCEL, Marc. A nova defesa social. Rio de Janeiro: Forense, 1979.



108

210
|

Ademais, Gramatica propunha, com o Direito de Defesa Social*™ que ndo fosse

mais utilizada a expressao “delinquente” para se referir ao infrator, mas sim, individuo anti-

211
|

social”™", que deveria ser submetido a um procedimento de cura; o objetivo da justica da

Defesa Social € unicamente a ressocializagdo. Neste sentido, Marc Ancel pontura que:

Segundo ele, um “direito de defesa social” deve substituir o direito penal existente;
pois esse direito de defesa social se atribui como finalidade a adaptacdo do
individuo & ordem social e ndo a sancio de seus atos. E aqui que intervém os dois
pontos de vista essenciais de Gramatica: a subjetivacdo e a anti-socialidade. A
subjetivacdo do direito de defesa social se realiza através dos “indices de anti-
socialidade”. A valoracdo do individuo se sobrepde a tutela dos bens; ora, é essa
tutela dos bens que o direito epnal tinha em vista quando considerava uma infracéo
como um dano. Donde Gramatica pretende deduzir entdo, que o direito de defesa
social postula a abolicdo da responsabilidade penal e a substituicdo dessa
responsabilidade penal pela nogéo de anti-socialidade.?'

Percebe-se aqui o embrido dos critérios de analise no curso da execucdo da pena
do grau de “sociabilidade” do condenado. As Comissdes Técnicas de Classificacdo™ e a
realizacdo dos exames criminoldgicos para definir o grau de recuperacdo do condenado
possuem suas raizes nos “indices de anti-socialidade” de Gramatica. Quanto mais “sociavel” o
apenado, maiores os beneficios que lhe serdo concedidos, como a progressdo de regime e 0
livramento condicional. O “merecimento” do recluso é medido, quantificado através de tais
exames, 0 que representa o exercicio do processo de “purificacdo” do criminoso realizado

pelo Estado.

Através do sistema de prémios e castigos o Estado molda a personalidade do
criminoso, transmitindo & sociedade a falsa nocdo de que o esta “reeducando” e que € o Unico
capaz de devolver o delinquiente completamente corrigido para a sociedade. Um modelo de
Direito Penal garantista deve refutar esta idéia, pois ndo é funcdo da pena ressocializar o
criminoso, conforme serd demonstrado no capitulo Il desta dissertacdo. A pena com a
imposicdo do labor, da disciplina, horério, vigilancia, da corre¢do e da adequacdo do
encarcerado séo instrumentos de anulagéo e castracdo de sua personalidade; o trabalho, como
serd demonstrado no proximo capitulo, aliena o homem e o torna mera engrenagem da

maquina capitalista, de tal sorte que perde sua identidade; os critérios para determinar o grau

210 percebe-se que, em verdade, ele ndo defendia exatamente o fim do Direito Penal, mas tdo somente a mudanga
de sua “roupagem”, pois legitima a aplicacdo de uma san¢do como instrumento ressocializador do delinquente,
ou seja, legitima uma punicdo, afirmando, porém, que se trata de uma sangdo social e ndo penal.

21 1dem. Ibidem. p. 124

212 ANCEL, Marc. A nova defesa social. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p. 124.

213 No titulo IV deste trabalho serdo tecidas criticas & Comissdes Técnicas de Classificacdo como instrumento
de anulacédo da identidade do individuo.
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de periculosidade do agente e o de sociabilidade s&o subjetivos e imprecisos; ndo trazem
garantias ou qualquer racionalidade para o sistema penal; h&o de ser, portanto, afastados.

124 este Gltimo

Retornando & analise do pensamento de Gramatica por Marc Ance
afirma que aquele, por defender de forma veemente o ideal ressocializador, termina ndo sendo
tdo revolucionario assim, pois tal concepcdo fora inicialmente desenvolvida a época de
Beccaria; com fulcro em tais idéias, mas sem ser tdo radical a ponto de defender a supressdo
do Direito Penal, da responsabilidade penal, da pena e do sistema tradicional, Marc Ancel

desenvolve sua teoria que denomina de “Nova Defesa Social”, que passa a ser analisada.

3.3 ANOVA DEFESA SOCIAL

De fato, apds a segunda guerra mundial e a derrocada dos regimes totalitarios, em
especial o nazista e o fascista, pondo em cheque o paradigma etiol6gico, retomam-se 0s
fundamentos humanizatorios da Defesa Social, culminando na Nova Defesa Social®*®, que

restou popularizada com Marc Ancel.

Principalmente com o término da segunda grande guerra, o Estado Social
Intervencionista se fortalece em oposicdo aos regimes ditatoriais, pregando-se uma maior
atuacéo do ente estatal nos diversos ramos das relagcdes humanas. Surgem novas dimensdes de
direitos, e, por consequiéncia, o Direito Penal é convocado para intervir mais na vida social®*®
regulando-a e controlando-a, cada vez de forma mais incisiva. Assim sendo, a sociedade deve
ser protegida do criminoso e 0 mesmo deve ser reeducado, afastado da comunidade para ndo
Ihe prejudicar ainda mais.

Tornando a analisar a obra de Marc Ancel®*’

, cumpre aduzir que o primeiro ponto
que ele vislumbra neste quadro historico, juridico e social do pés-guerra é a necessidade de se
rever os posicionamentos doutrinarios e jurisprudéncias acerca do crime e do autor do fato em
si. A excessiva criacdo de novas leis penais, abarcando novos tipos penais, gera uma

confusdo sem precedentes na sociedade, pois 0 nimero de diplomas legais incriminando

214 cf, ANCEL, Marc. A nova defesa social. Rio de Janeiro: Forense, 1979.

25 cf, CARVALHO, Salo de. Pena e Garantias. 32 ed. Rio de Janeiro, Limen Jdris, 2008.

218 Este assunto serd mais bem desenvolvido no préximo titulo deste trabalho, ao se analisar a evolugdo da
funcdo da pena e sua relagdo com o desenvolvimento do sistema capitalista.

27 cf. ANCEL, Marc. A nova defesa social. Rio de Janeiro: Forense, 1979.
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condutas aumentou e a linguagem complexa empregada por seus elaboradores apenas afasta o
cidaddo do seu contetdo, o que dificulta sua obediéncia.

Pugna, o referido autor, por uma “desjuridizagio”**°~

expressdo que ele proprio
reconhece como eivada de um “horrivel neologismo”, mas que diante da facil compreenséo de
seu conteudo opta por manté-la — ou seja, por um movimento que simplifique o Direito Penal,
pois 0 uso excessivo da técnica juridica afasta o legislador da realidade social subjacente. O
“juridismo” é algo ruim, pois sdo elaboradas tantas teorias abstratas, afastadas da realidade
que obstaculizam a preservagéo do prdprio sistema penal; como exemplo, cita o doutrinador a

teoria do “crime impossivel”.

Ademais, passa-se a analise dos demais tracos de sua doutrina, tendo por principal
ponto o uso do enfoque de outras ciéncias humanas nos problemas penais. A personalidade do
delinglente € fator de destaque em seu pensamento; ndo se limita a analise dos critérios bio-
psiquicos do criminoso, conforme visto em Lombroso, tampouco se limita ao viés socioldgico
de Ferri. Em verdade, Ancel propde um estudo conjunto da personalidade, unindo diversos

ramos do conhecimento, para encarar o criminoso, sobretudo, como ser humano:

[...] Na consideracdo dessa personalidade, pouco a pouco livrou-se do biologismo
lombrosiano e do fatalismo socioldgico de Ferri ndo somente porque se objetiva
doravante compreender o0 homem como membro da Sociedade e em seu prdprio
meio, com todas as influéncias e todas as deformacgdes de que é objeto, mas porque,
indo além do ser biopsiquico e mesmo do ser social, a nova doutrina pretende
reencontrar o ser humano, considerado ndo como objeto de estudo cientifico, mas
como sujeito de direito. Isto posto que precisamente essa natureza humana,
reintegrada em seu contexto sociologico, s6 é compreensivel através da
referéncia deliberada a valores morais, comumente aceitos e sobre os quais a
defesa social baseia cada vez mais a sua politica de “ressocializacao”?*. (grifos
aditados).

Com efeito, para que haja de fato a ressocializagdo do infrator, é mister que se
considere o proprio agente como integrante de um grupo social e circunscrito aos valores
sociais defendidos pela comunidade. O magistrado, ao deparar-se com a existéncia de um
crime ndo pode julgar o processo analisando friamente o fato em si; é preciso que leve em
consideracdo também a personalidade do infrator, ou seja, ndo apenas o critério objetivo da
lei, mas o critério subjetivo, os elementos que compdem a personalidade do autor. Trata-se da

insercdo do delingliente no processo judicial. E necessario que ocorra a interpenetracio entre

218 1dem. Ibidem. p. 276
2% cf. ANCEL, Marc. A nova defesa social. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p. 281-282.
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o fato e o autor, que se compreenda a realidade circundante a norma, o entendimento da

prépria questdo humana.

Marc Ancel segue pontuando que para que se vislumbre esta nova politica
criminal, imperioso se torna o conhecimento por parte do julgador do préprio criminoso. E
este conhecimento ndo se resume ao pedido dos antecedentes criminais, de seu historico na
policia, mas de um exame cientifico do autor do fato. Este exame que é exigido para se
afirmar se um individuo € ou ndo inimputével, deve ser sempre realizado a fim de se conhecer
melhor o réu. Se antes no Direito Penal neoclassico se permitia que o magistrado, quando
necessitasse, recorresse ao uso de peritos, agora na modernidade, se exige a realizagdo deste

exame.

Neste sentido, percebe-se o “nascimento”? do Exame Criminolégico como
exigéncia para individualizagdo da pena e 0 autor propfe a insercdo deste requisito nas
legislacdes penais. Em seguida, debruga-se sobre as inquietages surgidas com o momento

depois da prolagdo da sentenca, qual seja, da execucdo penal:

[...] O erro seria crer que, resolvido o problema juridico, nenhum outro se antepde a
justica penal. Ao contrario, um problema novo, de extrema complexidade, surge.
Esse problema, pelo menos na fase da sentenga, ndo é mais garantir um possivel
inocente contra uma injustica; o problema é determinar, através de meios de
carater nao mais unicamente juridico, mas cientifico, o melhor método de
tratamento aplicavel aquele que praticou um ato delituoso, a fim de que a
condenagdo que estigmatiza 0 seu comportamento social pudesse ac mesmo
tempo submete-lo a um verdadeiro e eficaz processo de ressocializagdo.??
(grifos aditados).

Vencida, portanto, a fase do processo de conhecimento, inaugura-se a fase de
execucgdo penal, que deve ser avaliada com o mesmo cuidado da fase anterior e, para este
autor, em verdade, essa diferenciacdo e separagdo de etapas é algo equivocado. N&o ha que se
falar em fase de conhecimento e fase de execucdo, pois 0 processo € uno; se 0 objetivo da
pena é a ressocializagdo, a execucéo da mesma deve ser observada. A observag&o?? do preso,

portanto, é essencial para se alcancar os fins da pena.

E neste momento que a ideologia do tratamento do delingiiente ganha forca; ora,
se 0 juiz profere uma sentenga sob determinado argumento, ha de se saber exatamente qual

seu fundamento e o magistrado deve preocupar-se com a observancia de suas conclusdes. O

220 N&o é de fato o nascimento deste exame pois o préprio Marc Ancel aponta em sua obra 0s registros anteriores
deste instituto, como os Remand Centres e Observation ou Classification Centers em que 0S presos eram
submetidos a exames para saber se poderiam ser corrigidos e ter direito a aplicacdo das medidas corretivas para o
posterior retorno ao convivio em sociedade.

#2L cf. ANCEL, Marc. A nova defesa social. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p. 292.

222 A observacdo é forma de vigiar o recluso e garantir o exercicio do poder, conforme demonstrado no capitulo
11 do titulo | deste trabalho.
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cumprimento da pena nada mais € do que a obediéncia ao decisum do julgador e para que ndo
haja equivocos na sua execucdo, € mister que se compreenda que a fase de execugdo €
continuacdo necesséria da etapa de conhecimento e deve ser acompanhada de perto, sobretudo

se se afirma que a finalidade da pena é a ressocializacéo.

Por fim, cumpre ainda tratar de outra preocupagéo demonstrada por Marc Ancel: a
distingdo entre medida reeducativa e pena. De fato, Citando o exemplo da prisdo-escola de
Herstedvester na Dinamarca, asseverou que se a finalidade precipua da pena é a
ressocializacdo do infrator, ndo hd que se falar, portanto, em distincdo entre a medida e a
pena; 0 que deve existir, para uma correta politica criminal é a unido da medida curativa com
a sancdo repressiva. Ao mesmo tempo ha a punicdo do individuo pelo injusto perpetrado, mas

h& também a sua reeducacéo e posterior reinser¢éo na comunidade:

[...] Assim, a condicdo primordial para um desenvolvimento harmonioso das
sancOes penais, dentro do espirito e perspectiva dessa nova politica criminal, e
gragas ao desprezo da qualificagdo “penas” ou “medidas”, consiste em sua
utilizacdo livre, socialmente orientada e cientificamente individualizada. Essa
utilizacdo individualizada permitird que se transformem em verdadeiros agentes
dessa ressocializacdo, que continua sendo o objetivo derradeiro dessa politica de
defesa social. 222

A uma primeira vista, trata-se da retomada dos valores humanos, de um
movimento que se preocupa, primordialmente, em reeducar o criminoso, retornando aos
valores propostos pela Escola Cléssica, sobretudo ao defender, dentre os seus postulados, a
descriminalizacdo de algumas condutas insignificantes, aplicacdo de medidas alternativas,
revalorizacdo do papel da vitima. Todavia, conforme adverte Salo de Carvalho, tais
argumentos foram lancados em razdo da insustentabilidade dos fundamentos etioldgicos
vencidos com o fim da guerra, mantendo, a Nova Defesa Social, as mesmas bases do

positivismo criminolégico:

A (re)organizacdo do sistema punitivo desde o enfoque da Defesa Social,
encobrindo velhas préaticas etioldgicas sob o manto de um novo e renovado
humanismo cientifico (descriminalizagdo de algumas condutas insignificantes,
desjudicializacdo de alguns procedimentos, ampliacdo de alguns procedimentos,
ampliacdo das medidas alternativas ao carcere e revalorizacdo da vitima como
sujeito da relagdo processual), deveu-se fundamentalmente ao fato da
insustentabilidade do antigo discurso etioldgico positivista apés a Segunda Grande
Guerra e a formacdo de um novo discurso humanista.

A proposito, € no préprio Marc Ancel que entraremos a influéncia sistematizadora
da Escola Positivista, principalmente no que no que tange a negacao do principio da
culpabilidade, a assuncdo do crime como fato natural e social, ao objetivo
ressocializador da pena e a necessidade de protecdo da sociedade contra o
criminoso.?*

23 cf. ANCEL, Marc. A nova defesa social. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p. 303-304.
24 CARVALHO, Salo de. Pena e Garantias. 32 ed. Rio de Janeiro, Lamen Jaris, 2008. p. 72
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O discurso da Nova Defesa Social torna-se atraente no momento em que o homem
passa a se valorar novamente, a perceber os seus direitos e a exigir ndo apenas a mera
previsdo dos mesmos, mas sua efetiva protecdo. Desta forma, com a criagdo da Organizagéo
das NagOes Unidas em 1948 e a elaboragdo de suas diversas resolugdes e a celebracéo de
Tratados Internacionais com o escopo de renovar os direitos humanos, passa-se a se exigir

uma real participagdo dos Estados na propulséo das garantias do homem.

O paradigma da reagdo social encerrou a vantagem de criticar os ideais
positivistas, porém pecou pela falta de praticidade em seus argumentos, que, de acordo com
Salo de Carvalho®®, ficaram restritos aos debates académicos. A Nova Defesa Social surge
num momento em que a humanidade sente a necessidade de voltar a atengdo para si propria,
colocando 0 homem como o centro do universo; desta forma, todo o rol de direitos e garantias
fundamentais previstos deve ser efetivado; esta ideologia seduz, pois coloca em prética o que
a sociedade clama, passando a falsa nocdo, a principio, de que seria uma nova corrente

doutrinaria que romperia com o positivismo, quando na verdade tdo somente o relegitima.

Percebe-se, portanto, que atualmente, ao se adotar a Nova Defesa Social se estd em
verdade aplicando a criminologia de orientagdo positivista, que por sua vez resta centrada no

maniqueismo bem/mal.

4 NOVAS VERTENTES DA CRIMINOLOGIA E A QUESTAO SOCIAL

Neste momento passa-se & andlise das novas vertentes da criminologia e a questéo
social, teorias estas que legitimam ou deslegitimam a atuagéo do Direito Penal e a imposigdo
da pena; registre-se que as teorias abolicionistas e as teorias funcionalistas serdo analisadas no
titulo IV deste trabalho, quando se demonstra o porqué da ndo adogdo destas vertentes e a

razdo da escolha do garantismo como a solugdo mais justa e eficaz.

As teorias abaixo descritas foram elaboradas tendo em vista 0 homem como um
ser social e a relacdo entre o fato social e a reagdo da sociedade através da punicdo. Passa-se
ao estudo destas correntes, sem, contudo, se objetivar esgotar o seu contetdo, uma vez que

isto demandaria um trabalho especifico para cada.

25 CARVALHO, Salo de. Pena e Garantias. 32 ed. Rio de Janeiro, Limen Juris, 2008.
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41 TEORIA ESTRUTURAL-FUNCIONALISTA DA ANOMIA EM
DURKHEIM E MERTON

A teoria estrutural-funcionalista,??®

criada por Durkheim e desenvolvida por
Merton, traz uma resposta aos caracteres biopsiquicos, utilizados pelo positivismo para
determinar se um individuo é delinquente ou ndo, lastreada no principio do bem e do mal. Em
verdade, Durkheim constata que o crime é algo natural, normal, intrinseco a sociedade. As
préticas criminosas ndo decorrem de patologias ou disfuncbes sociais, mas tdo somente da
violagdo a padrdes culturais, impostos por estes agrupamentos humanos. Pontua Mundz

Conde e Hassemer:

[...] No ensaio sobre o suicidio, DURKHEIM formulou sua tese sobre a anomia, ou
seja, sobre 0 vazio normativo (a-nomos, em grego significa: sem norma) que se
produz quando a sociedade ndo facilita ao individuo os meios necessarios para
conseguir os fins que esta mesma sociedade considera como meta e ideal que deve
ser alcangado. O resultado desta crise ou desajuste, muito caracteristico das atuais
sociedades de consumo, nas quais reinam a competitividade e a luta por conseguir o
maximo de poder e bem-estar, ¢ muitas vezes o suicidio, uma resposta individual
do sujezig) que ndo Ve outra saida a esta contradicdo imposta pela propria estrutura
social.

Percebe-se a importancia de tal pensamento para este trabalho no momento em que
se transmite o ensinamento de que o delito faz parte do préprio funcionamento da sociedade;
ora, se se estd diante de uma sociedade com regras, com uma cultura, e com tantas
desigualdades — dentre elas, a econdmica — o crime é, pois, uma consequéncia normal a
convivéncia. De fato, se para se viver em comunidade é preciso ter a regra, nada mais natural
que se espere 0 seu descumprimento. Tais relagdes sdo regidas pelo Direito e a afronta aos
bens juridicos essenciais ha de ser tutelada pelo Direito Penal, razdo pela qual hd de se
compreender que o crime sempre existira e o Direito Penal é valioso instrumento para
legitimar e limitar a punigéo, pois se acaso ndo existisse, a propria comunidade iria, com suas

préprias maos, punir o infrator.

Tampouco se pode afirmar, portanto, que o criminoso perde sua condi¢do humana,

é um doente, anormal, que precisa ser purificado para que possa retornar ao convivio em

26 cf, QUEIROZ, Paulo de Souza. Do Caréater Subsidiario do Direito Penal: lineamentos para um Direito
Penal minimo. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 31-36.

21 CONDE, Francisco Mufioz; HASSEMER, Winfried. Introducdo a Criminologia. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 72
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sociedade. Se o delito é consequéncia normal e esperada de se viver em sociedade, o

criminoso também exerce sua funcdo dentro da sociedade e faz parte dela.

N&o raro, conforme ja visto no inicio deste titulo, ao se estudar Nietzsche, Freud e
Bergeret, sdo impostos aos homens padrdes e valores que 0s mesmos ndo concordam; tal
imposicéo se da com o grupo dominante. Por esta razdo, mais aceito ainda deve ser o delito. O
trecho transcrito acima de Mufioz Conde e Hassemer denotam justamente este raciocinio de
Durkheim, o sentimento de anomia, uma vez que a propria sociedade forca o individuo, ao

nao lhe conferir outra saida, a delinqir.

Merton??8, por sua vez, analisa a diferenca entre estrutura social e estrutura
cultural. Na estrutura cultural séo tracadas metas para que o individuo alcance o éxito dentro
da sociedade; séo padrdes desejados de sucesso que se pretende alcangar. A estrutura social
sd0 0s meios através dos quais se vale o individuo para alcangar a estrutura social. Merton
pontua que, numa sociedade em que a estrutura cultural se acopla perfeitamente & estrutura

social, € uma sociedade perfeita, em harmonia.

Diante do exposto, vislumbra-se que nenhuma das sociedades atuais encontra-se
em harmonia — aliés, arrisca-se a afirmar que nunca existiu uma em perfeito equilibrio — e o
delito, por sua vez, diante desta tensdo entre o querer e o0 poder, serd algo, natualmente,

existente.

Assim sendo, ndo ha que se falar em ressocializagéo do individuo, pois 0 homem
que comete um crime n&o deixa de ser social. Praticou um comportamento esperado e aceito

pela prépria comunidade.

4.2 LABELING APPROACH (PARADIGMA DA REACAO SOCIAL) E AS
CIFRAS OCULTAS DA CRIMINALIDADE

Para a teoria do labeling approach?’

a funcdo ndo declarada do direito penal
consiste em reforcar os valores socialmente eleitos, assim como proteger os bens juridicos

escolhidos, afim de que se mantenha uma parcela da sociedade no poder. Para tanto, o direito

28 CONDE, Francisco Mufioz; HASSEMER, Winfried. Introducdo a Criminologia. Rio de Janeiro: Lamen
Juris, 2008. p. 73.

229 saliente-se que neste tpico serdo feitos tdo somente comentérios do pensamento desta corrente; no titulo IV
deste trabalho serdo tecidas criticas e sera demonstrado porque nao se adota tal teoria, haja vista que ela defende
o fim da pena e, a médio prazo, do Direito Penal, o que ndo se concorda.
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penal se vale do “etiquetamento” de individuos, da sele¢do dos comportamentos desviantes,
da eleicdo dos bens juridicos a serem tutelados e da benevoléncia com certa classe de autores

na préatica de determinados delitos.

Como foi demonstrado ao final do titulo | desta dissertacdo, ao longo dos séculos,
sdo eleitos valores e bens juridicos que so interessantes para as classes dominantes. A guisa
de exemplo, & época da revolugdo burguesa, a propriedade ganhou destaque. No Estado de
bem-estar social®®’, Neoliberal, ainda interessa a protecéo de tal bem juridico, haja vista que o
sistema capitalista rege todas as relagbes sociais; adquire realce os bens e valores que
exprimam de forma fiel os ideais consumeiristas; criam-se novos tipos penais para proteger o
mercado, o consumidor e a ordem econémica, dando a falsa aparéncia de que o Direito Penal,

de fato, resolve os problemas da sociedade. Adota-se as ligdes de Hassamer:

Ya en una primera aproximacion vemos que las nuevas leyes en el ambito de
nuestro Derecho penal material (Parte Especial y leyes penales especiales) no
tienen como objeto de proteccion s6lo bienes juridicos universales sino asimismo
que estos bienes juridicos universales estan formulados de forma especialmente
vaga.

Ambitos especificos de promulgacion de leyes son fundamentalmente el Derecho
penal econdmico, los impuestos, medio ambiente, acumulacion de datos,
terrorismo, drogas, exportacion de materias peligrosas. Los bienes juridicos
comprendidos en este ambito son tan generales que no dejan ningln deseo sin
satisfacer.

Se trata de una criminalizacién anticipada a la lesion del bien juridico; de la
proteccion del «bienestar» de los hombres «en un sentido puramente somatico» en
vez de la proteccion de la vida y la salud de las personas; de la salud publica; del
funcionamiento del mercado; de la proteccion estatal empresarial o de la
acumulacién de datos comercial o administrativa.”"

Com efeito, hd a criagdo de tipos penais tendentes a proteger as relagbes de
consumo, e, por conseqliéncia, o proprio capitalismo. Todavia, tais tipos penais sdo amplos,
abertos, dando margem a diversas interpretacdes. Perguntar-se-ia o porqué de tal previséo tdo
ampla que, a uma primeira vista, objetiva proteger o mercado e, em um segundo momento, de
fato ndo o protege, pois facilita a ndo puni¢do. Os defensores da Criminologia Critica
entendem que o0 que se quer com tais tipos penais abertos é, em verdade, punir os pobres e
assegurar a impunidade das classes superiores. A redagdo dos crimes contra o sistema
financeiro, contra a ordem tributaria, contra as relagdes de consumo, desafiam uma dupla
interpretacdo: fechada, para garantir a punicdo daqueles que ndo possuem instrugdo suficiente,

nem meios adequados para pagar a um bom defensor, e aberta, voltada as classes superiores,

230 Conforme ser4 visto no titulo 111 deste trabalho.
21 HASSEMER, Winfried. Derecho Penal Simbélico y proteccién de Bienes Juridicos; In: Pena y Estado.
Santiago: Editorial Juridica Conosur, 1995, pp. 23-36
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que possuem conhecimento necessario para apontar as falhas de sua escrita e assegurar a ndo
punigao.

Assim sendo, percebe-se a consagragdo, para o paradigma da reagdo social, da

funco simbélica do Direito Penal®*

, posto que aplicacdo da pena conduz & falsa idéia de que
o sistema penal de fato funciona, pois, em tese, ao se analisar as estatisticas criminais,
percebe-se uma separagdo entre os individuos de “bem” e os homens “maus”. Trata-se,
portanto, do reforgco da ideologia da defesa social, que se baseia no maniqueismo bem/mal.
Todavia, 0 que existe, em verdade, é a protecdo de determinadas classes sociais, uma vez que
ndo h4 a punicéo real diante da existéncia de certos delitos, o que se denomina “cifras ocultas”
do sistema penal. Assim sendo, nas estatisticas criminais, ndo sdo levadas em consideracao a
pratica de certos crimes, haja vista que possuem como autores os homens de “bem”,
componentes das classes dominantes da sociedade. A guisa de exemplo, tem-se os crimes de
colarinho branco, que ndo sdo na pratica punidos, ndo compondo, portanto, as estatisticas

criminais.

Por assim dizer, para o labeling approach, as estatisticas criminais ndo traduzem a
criminalidade real, uma vez que se concentram nas camadas mais pobres da populagéo e
quase inexistem nas camadas superiores. Destarte, o Direito Penal simbdlico possui ainda
outra funcdo ndo declarada: ndo apenas a selecdo dos bens juridicos a serem tutelados, mas
também a dos comportamentos que sio considerados desviantes. E o que ocorre com as cifras
ocultas: séo selecionados determinados comportamentos para serem considerados marginais,
criminosos, enquanto que outros comportamentos sdo aturados, sem que haja uma efetiva
punigdo; existem desigualdades sociais, que sdo transportadas para o sistema penal,

selecionando-se condutas criminalizaveis e condutas toleraveis.

Cumpre, neste momento, analisar os reflexos do paradigma etiolégico no dmbito
pessoal, em especial, a figura do “etiquetamento” de certas classes de individuos, tidos como
potencialmente propensos a delinqtir, em razéo da raga e, sobretudo, da condigdo social. Um
homem pobre é, em tese, para esta corrente ideoldgica, potencialmente capaz de cometer

crimes, enquanto que os cidaddos ricos possuem probabilidade bem menor em delinqir.

232 Cumpre novamente ressaltar que este trabalho adota o garantismo como modelo para o sistema penal; néo se
desconhece as razdes trazidas pelo labeling approach e pelas vertentes da Criminologia Critica como um todo,
mas ndo se pode chegar ao exagero de afirmar que o Direito Penal é apenas simbolico e que ndo possui qualquer
outra fungdo. Tal ramo do Direito é necessario para a protecdo dos bens juridicos mais importantes da sociedade
como a vida e a integridade fisica e psiquica; porém ndo deve ser aplicado para proteger bens juridicos de cunho
meramente capitalistas, como as relages de consumo, os tributos e o patriménio em geral.
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3

Passa-se a punir o homem?? e ndo interessa mais o fato ilicito em si. Analisando o

pensamento de Jackson Azevedo:

Com efeito, repete-se na perspectiva da nova Criminologia, delingliente ndo é quem
apenas praticou fato definido como crime, mas quem, tendo-o feito, foi também
alcancado pelo sistema, isto é, quem sofreu o efeito estigmatizante da acdo das
instancias de controle.

Segundo BECKER, citado por BARATTA (1991a p. 88), os desvios sdo criados pelos
grupos sociais que, dispondo do poder que tém, definem as normas (tipificacao),
aplicam-nas a determinadas pessoas e etiquetam-nas.
Assim, o desvio ndo é uma qualidade do comportamento, mas consequéncia da
aplicacdo das normas e sangdes. O delinqliente € uma pessoa a quem o etiquetamento foi

aplicado com éxito; o comportamento delingiiente é o que foi assim rotulado.?*

Destarte, o paradigma etioldgico, surgido ainda & época de Ferri, baseia-se no
maniqueismo bem/mal e visa proteger a sociedade do contato com aqueles considerados
“maus”. Tal paradigma sé foi questionado e superado com o labeling aproach, ou paradigma
da reacdo social, que encerra questdes acerca de quem pode ser considerado criminoso, o que
é certo/errado, bem/mal, quem estaria autorizado a definir que alguém é criminoso e que
determinada conduta consiste em um crime. A partir dessas perguntas, passou-se a entender
que 0 que existia de fato ndo era um homem criminoso, uma conduta criminosa, mas o

criminalizado e a criminalizagédo do comportamento.

Dessa forma, constatou-se as funcgbes ocultas do Direito Penal e passou-se a
questionar os valores sociais eleitos, bem como os bens juridicos tutelados. O &pice da reagéo
social se deu com a nova concepc¢éo do sistema penal, ndo0 mais como um conjunto estatico de
normas, mas um sistema dindmico de fungdes, que ocorre em trés momentos: a producéo das
normas (que corresponde & criminalizagdo priméria); a aplicacdo das normas (criminalizacdo

secundaria) e a execucao penal®*®,

Pode-se concluir®®® que, para o paradigma da reagéo social, existem, portanto, duas
realidades totalmente distintas: de um lado, tem-se a puni¢do dos homens pela prética de

crimes comuns, como furtos, roubos, dano, dentre outros, mais ligados a situacdo sécio-

28 Cf. JAKOBS, Gunther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo, nogdes e criticas. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005.

2% AZEVEDO, Jackson Chaves de. Reforma e “contra” — reforma penal no Brasil. Florianépolis: OAB-SC,
1999. p.33-34.

25 Cf. AZEVEDO, Jackson Chaves de. Reforma e “contra” — reforma penal no Brasil. Florianépolis: OAB-
SC, 1999.

26 No dltimo capitulo desta dissertacdo serdo demonstrados os argumentos que podem ser aproveitados desta
corrente de pensamento, sem, conduto, adota-la por inteiro, uma vez que cai no exagero de objetivar, a médio
prazo a deslegitimacao do préprio Direito Penal, o que ndo se concorda.
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econdmica de seus autores, enquanto, de outro lado, se tolera a pratica dos crimes de
colarinho branco, que promovem um abalo muito maior a toda a sociedade, desviando

recursos da populagéo, sem que haja qualquer punigéo real aos seus autores.

4.3 MOVIMENTO DA LEI E ORDEM

Passa-se a andlise do movimento da “Lei e Ordem” em razdo do uso do Direito
Penal e da pena como instrumentos méximos para o combate & criminalidade e controle
social, em sentido oposto ao labeling approach. Outrossim, tal movimento, também
conhecido por “Tolerancia Zero”, ganhou popularidade a partir de sua implementacdo nos
Estados Unidos, mais precisamente na cidade de Nova York, entdo conhecida como a capital
da criminalidade. Com a propagacéo de dados estatisticos inveridicos?’, vendeu-se o discurso
do Direito Penal M&ximo como instrumento legitimo para assegurar a paz social, ou melhor,

para garantir a “limpeza” das ruas.

Trata-se, portanto, da consagracéo do Direito Penal simbdlico, uma vez que foram
elaboradas leis conferindo amplos poderes & policia estadunidense com o escopo de garantir a
perseguicéo e consequente punicdo dos delinglientes — em sua esmagadora maioria, negros,
latinos, pobres, miseraveis — e manter a seguranca da sociedade. O simbolismo restou
consagrado, sobretudo em razdo do uso da midia, instrumento valioso para a propagagédo de
falsas idéias, que “vendeu” a imagem de caos e em seguida de seguranca, atribuindo poderes
aos politicos que lhe interessava, garantindo, dessa forma, a manutencdo de um grupo no
dominio no Estado de Nova York. Neste sentido, se torna essencial colher as licdes de Loic

Wagquant:

De Nova York, a doutrina da “tolerancia zero”, instrumento de legitimacdo da
gestdo policial e judiciaria da pobreza que incomoda — a que se V&, a que causa
incidentes e desordens no espago publico, alimentando, por conseguinte, uma
difusa sensacdo de inseguranca, ou simplesmente de incémodo tenaz e de
inconveniéncia — propagou-se através do globo a uma velocidade alucinante. E com
ela a retérica militar da “guerra” ao crime e da “reconquista” do espago publico,
que assimila os delinglientes (reais ou imaginarios) sem-teto, mendigos e outros
marginais a invasores estrangeiros — o que facilita 0 amalgama com a imigracao,
sempre rendoso eleitoralmente.

Autotutelado pelo lustro do “éxito” de Nova York (exageradamente apresentada
como metropole-lider da criminalidade subitamente transformada em exemplo das
“cidades seguras” nos Estados Unidos, ao passo que estatisticamente jamais foi
nem uma nem outra), esse tema proporciona aos politicos de cada um dos paises

Z7 Cf. WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria. Rio de Janeiro, Zahar, 2001.
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importadores a oportunidade de dar ares de “modernidade” a paradoxal pirueta
retérica que lhes permite reafirmar com pouco prejuizo a determinagdo do
Estado em punir os “distarbios” e, ao mesmo tempo, isentar esse mesmo
Estado de suas responsabilidades na génese social e econdmica da inseguranca
para chamar a responsabilidade individual os habitantes das zonas
“incivilizadas™, a quem incumbiria doravante exercer por si mesmos um controle
social préximo... 2 (grifos aditados)

De fato, resta evidenciado que o jogo promovido pelo Estado objetiva, téo
somente, retirar sua responsabilidade diante do aumento da pobreza, miséria e, por
consequéncia, desesperanca e violéncia, colocando a culpa diante das mazelas na propria
sociedade. Com isto, vende-se o falido discurso que é facilmente difundido nos paises, de que
apenas o embrutecimento do sistema penal, com a criagdo de novos tipos penais, majoracao
de penas e ampliacdo dos poderes para perseguir e punir e a quebra das garantias, conduzirdo

a comunidade & tdo sonhada paz.

Retornando ao exemplo norte-americano, especificamente da cidade de Nova
York, seu prefeito, Rudolph Giuliani, em 1993 convocou uma comissdo composta pelos
principais criminalistas do pais para tentar elaborar um planejamento para solucionar a
questdo da violéncia. Chegou-se a conclusdo que os cidaddos ndo se interessavam pelos
crimes ndo comuns; ja os delitos corriqueiros — independente da magnitude da lesdo que possa
ocasionar a futura vitima — chamam a atengdo. Tragou-se, portanto 0 que se convencionou

denominar “life styles crimes” 2*°

Vislumbra-se, portanto, de maneira ainda mais clara, que a intencdo na elaboragéo
deste “programa” contra a criminalidade teve por principal motivagdo questdes politicas; ora,
0 supracitado prefeito preocupou-se, tdo somente, com os delitos que eram comumente
praticados e que despertam a atencdo dos homens de “bem”, descartando, a priori, 0S crimes
raros, independente do grau de lesividade a ser promovido contra o bem juridico tutelado, ou
melhor, desconsiderando-se, inclusive, qual o bem protegido.

E neste momento que se desenvolve a teoria das “janelas quebradas®®, ou

“broken windows™, desenvolvida por James Q. Wilson. De acordo com esta construgdo
doutrinria, é necessario punir severamente o pequeno delito antes que ele venha a se tornar
algo mais grave, um crime de maior magnitude. Pontua Wacquant que, em verdade, esta

teoria nunca foi comprovada com dados concretos; todavia, serviu como &libi para a

28 \WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria. Rio de Janeiro, Zahar, 2001. p.30.

2® cf. CONDE, Mufioz Francisco; HASSAMER, Winfried. Introducdo a criminologia. Rio de Janeiro: Limen
Jaris, 2008 p. 256.

20 cf. WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria. Rio de Janeiro, Zahar, 2001.
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reorganizagcdo da forca policial, que instauraram uma perseguigdo aos “anti-sociais”, 0s

indesejaveis, promovendo a “limpeza” das ruas.

Conde e Hassamer afirmam que o discurso das “janelas quebradas” objetiva passar
a imagem de falsa seguranca; se h4 uma casa com uma janela quebrada, ela se torna lugar
atraente para a entrada de bandidos, enquanto que a janela perfeita, sem defeitos, protege a
casa. A publicidade da teoria garante a facil e répida aceitacdo social. Cumpre adotar as

criticas formuladas pelos autores:

N&o ha divida de que estas idéias chocam-se com os principios liberais do Direito
Penal do Estado de Direito, sobretudo com o principio da proporcionalidade e de
intervencdo minima, pois, apesar do discutivel pressuposto de que partem, a idéia
de que castigando duramente as infragdes menores se evitam também as maiores,
“matar mosquitos a canhdo” tem sido sempre considerada como uma reagdo
desproporcional e um gasto indtil que, tanto a médio como a longo prazo, produz
mais dano do que beneficio. Por uma parte, confundem dois planos que sempre tém
estado diferenciados na resposta do Direito Penal e na reagdo social, em geral, a
criminalidade: a delinquiéncia grave, de grande repercussdo em bens juridicos
fundamentais do individuo e da sociedade; e uma delingliéncia de menor gravidade,
sem davida nociva, mas que ndo incide ou, pelo menos ndo tdo gravemente, nos
bens juridicos fundamentais.?**

Seguem os doutrinadores criticando o0 movimento da “lei e ordem”. A perseguicao
implacavel as menores infragdes, como furtos, consumo e pequeno trafico de drogas,
infragdes de transito, terminam por permitir que os agentes de grandes crimes, 0s quais afetam
de forma mais grave os bens juridicos — como os crimes de colarinho branco, crimes contra o
meio ambiente, corrupgdo politica — restem impunes, passando a falsa imagem de retiddo,

permanecendo intocaveis.

Ademais, registram ainda os autores®*? que ao se tentar combater com o maximo
de eficiéncia os crimes, através do descolamento de grande contingente de policiais e viaturas,
cobrindo a &rea classificada como zona de perigo, o Estado termina por ndo dar atengdo as
demais &reas que ndo estdo totalmente seguras. Diante disto, a &rea objeto da acéo policial fica
protegida, e as demais zonas tornam-se lugar atrativo para posteriores a¢des de criminosos.
Conclui-se pois, que por questdes de ordem pratica, 0 embrutecimento do sistema penal

também ndo é a solucéo para os problemas.

Acerca do fundamento da teoria da “lei e ordem” e a seducdo do discurso

extremista, Jodo Marcello de Araujo Janior assevera que:

21 CONDE, Mufioz Francisco; HASSAMER, Winfried. Introducéo a criminologia. Rio de Janeiro: Lumen
Jaris, 2008 p. 257.
22 1dem. Ibidem.
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Afirma-se, ainda, que a politica criminal deve ser orientada no sentido de justificar
a pena através das idéias de retribuicdo e castigo. A pena, assim fundamentada,
seria aquela que é conhecida pelo povo, que a respeita, teme e a considera justa,
pois sua execucado é igual para todos, sendo proporcional a gravidade objetiva do
crime cometido.

Essas idéias, que sdo rechagadas pelos intelectuais, liberais, sdo tentadoras para o
povo, que reclama sem muita racionalidade, solugdo imediata para o0 angustiante
problema da seguranga publica. Por outro lado, o reconhecimento do fracasso da
politica do tratamento reeducador deixou em todos, especialistas ou ndo, uma
sensacdo de frustragdo, que colabora para a aceitacdo das idéias repressivas.>*®

Percebe-se, pois, que atualmente é este o discurso vendido e aceito no Brasil. Cada
vez mais programas sensacionalistas veiculam dados alterados nos meios de comunicagéo
induzem o espectador ao estado de panico, emergéncia, reforcando o circuito do terror®;
diante do aumento da criminalidade e da miséria, o Direito Penal surge como a forga
necessaria a ser empregada para controlar a populagdo e garantir a protecdo da sociedade.
Porém, tal discurso € falacioso e falido; basta observar os indices de criminalidade no pais a
partir da edi¢do de legislacdo de excecdo, como a Lei de crimes hediondos, a lei de crime

organizado, o Regime Disciplinar Diferenciado, dentre tantas outras.

Garantias sdo quebradas, direitos sdo violados e os indices de criminalidade
sobem; serd que a resposta diante das mazelas da sociedade estd no sistema penal? Seu
embrutecimento tem garantido a tdo sonhada paz social? Serd que com o advento da Lei de
Execucgdes penais e as recentes alteragbes a ressocializacdo do preso é alcangada? Ou existe
uma universidade do crime dentro dos estabelecimentos penais, uma culturalizagio®*
prisional? A quem interessa este discurso do terror? Decerto, ao cidaddo comum n&o

interessa.

44 O DIREITO PENAL DO INIMIGO

Os postulados do Direito Penal do Inimigo®*® em muito se aproximam do ideal da

Defesa Social em sua concepgdo mais bésica, ainda defendida a época de Lombroso, bem

247

como de Adolphe Prins. De fato, Gunther Jakobs™" elaborou esta expressdo para afirmar que

deveriam existir dois Direitos: o Direito do homem “bom”, do cidad&o correto, exemplar — a

3 ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcello de. Os grandes movimentos da politica criminal de nosso tempo —
aspectos. In Sistema Penal para o Terceiro Milénio: atos do Coléquio Marc Ancel. Rio de Janeiro: Revan,
1991. p.70.

244 Remete-se o leitor ao quanto disposto no titulo anterior deste trabalho.

25 Este tema sera melhor desenvolvido no titulo 111 desta dissertacéo.

26 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Derecho Penal Del Enemigo. Madrid: Civitas, 2003.

%7 1dem. lbidem.
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quem deveriam ser asseguradas todas as garantias e respeito aos direitos fundamentais — e o
Direito do homem “mau”, do homem perigoso — em que as garantias deveriam ser subtraidas
e 0 emprego da coagdo seria eficiente para a reafirmacdo do Estado. Neste sentido, afirma

que:

Quando no presente texto se faz referéncia ao Direito penal do cidaddo e ao Direito
penal do inimigo, isso no sentido de dois tipos ideais que dificilmente aparecerdo
transladados a realidade de modo puro: inclusive no processamento de um fato
delitivo cotidiano que provoca um pouco mais que tédio — Direito penal do cidaddo
— se misturara ao menos uma leve defesa frente a riscos futuros — Direito penal do
inimigo — , e inclusive o terrorista mais afastado da esfera cidada é tratado, ao
menos formalmente, como pessoa, ao lhe ser concedido no processo penal, os
direitos de um acusado cidaddo. Por conseguinte, ndo se trata de contrapor duas
esferas isoladas do Direito penal, mas de descrever dois pdlos de um s6 mundo ou
de mostrar duas tendéncias opostas em um sé contexto juridico-penal. Tal descricdo
revela que é perfeitamente possivel que estas tendéncias se sobreponham, isto €,
que se ocultem aquelas que tratam o autor como pessoa e aquelas outras que o
tratam como fonte de perigo ou como meio para intimidar aos demais. Que isto
fique dito como primeira consideracéo.”*®

Como demonstrado no item anterior, a sociedade pds-industrial é marcada pela
crescente exploracdo do homem e aumento dos problemas sociais, dentre 0s quais 0
desemprego, a fome e a violéncia e, atrelados ao uso da midia, ha o fortalecimento do medo,
desespero e da emergéncia. Trata-se, da Sociedade de Risco. O prdprio uso dos termos
“emergéncia” e “terror” implicam a propagagdo do medo e a dominagdo. A palavra

249 _ esti atrelada a idéia de crise e,

emergéncia — que vem do latim emergentia
consequentemente, a de terror. O vocébulo crise se refere a tudo aquilo que afeta o regular
andamento de algo, que provoca um abalo em um organismo, uma ruptura das estruturas.
Neste diapaséo, toda vez que se instaura uma crise em um organismo, se procura uma resposta

imediata objetivando a restauragéo do status quo ante.

Diante desta emergéncia social — no mais das vezes alimentada e agravada pela
midia — o retro examinado Movimento da Lei e Ordem objetivou legitimar o Direito Penal
Maximo, a fim de que se protegesse os cidaddos do “bem” contra os delinqliente; neste
mesmo sentido o Direito Penal do Inimigo propde que as garantias dos cidad&os que ndo
contribuem para o equilibrio do tecido social devem ser revogadas, afirmando que o Direito
Penal deve incidir para separar os “bons” dos “maus”. Ao infrator, deve ser retirada a

condicdo de cidaddo, uma vez que ele violou com seu dever de obediéncia ao sistema; A

28 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo, nogdes e criticas. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005. p. 21

9 cf, BAQUEIRO, Fernanda Ravazzano L. O regime de terror no Estado Democratico de Direito no Brasil
e na Italia: a busca pelo Direito Processual Penal Constitucional em oposi¢cdo ao Processo Penal de
Emergéncia. Disponivel em: <http://www.facs.br/revistajuridica/edicao_agosto2008/convidados/con3.doc>
Acesso em: 01 jan 2009.



124

perda da condicéo de cidaddo no se da, porém, de forma imediata. Jakobs®*® assevera que o

criminoso pode se reconciliar com a sociedade, desde que compense seu dano e tal retorno ao

seio social ndo acarrete prejuizos ao proprio Estado e ao sistema normativo.

Outrossim, o Direito Penal do Inimigo, & semelhanca do positivismo de Lombroso,
defende a excluséo do cidad&o potencialmente periculoso®?, atuando antes da pratica do fato,
por se compreender que o sujeito poderd, a qualquer momento delinquir e, portanto, gerar um

risco a sociedade. Trata-se do Direito Penal do autor e ndo do fato.

Percebe-se, portanto, que o ideal da Defesa Social, na concepcdo da méxima
protecdo do tecido social, permite a afirmagdo de que o Direito Penal ha de atuar para
preservar o sistema juridico, punindo o violador, retirando-lhe a qualidade de cidaddo, uma
vez que ele atenta contra a ordem. Como se vera no titulo IV deste trabalho, Jakobs defende o
funcionalismo sistémico radical, legitimando a pena e o Direito Penal como instrumentos de

garantia da preservagdo da confianga no Estado e na norma.

45 TEORIAS DA SOCIALIZAGCAO DEFICIENTE

A teoria ora em anlise parte dos estudos de casos concretos realizados sobretudo
nos Estados Unidos, em que se constata, cada vez mais, que crimes barbaros sdo praticados
por pessoas, a principio, “normais” ou seja, que trabalham, que estudam, interagem com

outros cidadaos.

Outrossim, se antes havia a tentativa de se determinar com base em critérios bio-
psiquicos quem eram o0s anormais, 0s indesejiveis para a sociedade, a fim de que sejam
isolados e retirados do convivio da mesma, protegendo-se a integridade do organismo social,
com as teorias da socializacéo, alcanga-se a percepcdo de que o crime € o somatério ndo
apenas das questdes fisicas e psiquicas, mas as relagdes travadas entre 0s homens exercem

forte influéncia no comportamento do individuo em si. Em Conde e Hassamer:

Para as teorias da socializacdo, a conduta criminal é uma conduta aprendida no
processo de socializagdo. Familia, escola, vizinhos, companheiros, circulo de
trabalho, sdo as instancias que levam a cabo o processo de socializagdo do
individuo, as que o exercitam nos modelos de conduta social, nas atitudes e nas
normas. S&o, por isso, as instituicdes cujos defeitos podem acomodar bem cedo o

%0 MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo, nocdes e criticas. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005.
5L 1dem. lbidem.
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germe do desvio delitivo. As teorias da socializacdo estdo abertas as contribuicdes
de traumas adquiridos na experiéncia vital do concreto sujeito desviado e
estabelecem conex8es com grupos sociais ou com a sociedade em seu conjunto, a
partir dos quais podem ser explicados os defeitos da socializagdo.?*

Em tempo, os autores abordam o pensamento de Freud para discorrer sobre a
relacdo individuo e comunidade, as dificuldades existentes em conviver em grupo, as
limitacbes dos instintos e o avento da culpa. Remete-se, neste ponto, o leitor para as

considerac0es ja feitas neste trabalho.

A principal contribuicdo desta teoria — que se subdivide em outras — é a percepgéo
de que a mera analise dos elementos bio-psiquicos ndo é capaz de determinar as causas da
pratica de uma infragdo; ao mesmo tempo, a atengdo ao recair sobre o autor, ndo pode
conduzir a um “etiquetamento” do criminoso, afirmando que certas classes sociais estdo
propensas a delinquir. Neste caso, homens comuns, de diferentes castas sociais, ragas e

culturas, com posturas normais, praticam, a principio de forma inesperada crimes barbaros.

Com efeito, esta teoria conclui que as instituicdes que compdem a vida social, téo
confidveis pelo cidaddo comum, agora, dividem a responsabilidade com o préprio infrator

diante da existéncia do crime.

Diante da constatacdo de que o crime € algo natural da sociedade, passa-se ao

estudo do conceito ndo revelado e das fun¢des ndo declaradas da ressocializagéo.

%2 CONDE, Mufioz Francisco; HASSAMER, Winfried. Introducéo a criminologia. Rio de Janeiro: Lumen
Jaris, 2008 p. 49.
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TITULO 11l — O CONCEITO NAO REVELADO E AS FUNCOES NAO
DECLARADAS DO TERMO “RESSOCIALIZAR”

O terceiro titulo desta dissertacdo propOe revelar o discurso ndo oficial da
“ressocializacdo”, analisando desde as funcOes declaradas da pena e a mudanga de sua
perspectiva — acompanhando a evolugdo do sistema capitalista no mundo — culminando na
compreensdo de que o trabalho carcerario nada mais é do que importante instrumento de

anulagdo do preso e fonte de lucros para o Estado e para empresas privadas.

Neste sentido, serd ainda avaliado o conceito do termo “ressocializar” e como
ocorre a manipulagdo da linguagem, questionando-se, enfim, o que vem a ser um fato social, a
quem interessa determinar o que e quem ¢é social e ainda o que é fato criminoso, para a partir
dai o Estado se livrar dos indesejaveis, dos anormais, dos miseraveis. Para tanto, as licdes de

Durkheim serdo sobremodo utilizadas.

Em seguida, avaliam-se os reflexos do trabalho prisional na manifestacdo da méo-
de-obra carceraria. Decerto, o estudo conjugado da doutrina nacional e internacional, com a
analise da jurisprudéncia e da Lei de Execucbes Penais serdo os meios utilizados para se
abordar a fungdo ndo declarada da “ressocializacdo” e os reais objetivos do Estado. A
disciplina, o horario, a vigilancia, o castigo e o trabalho se intercomplementam, de tal sorte a
determinar a perda da identidade do preso; a repeticdo da atividade laboral, a obediéncia
irrestrita, 0 medo da imposicéo da sancéo disciplinar castram o homem recluso, e ele se torna

td0 somente mais um mecanismo dentro da engrenagem capitalista.

A perda da condicdo humana se da ndo com a prética do ato infracional, mas com
0 cumprimento da pena; hd uma culturalizacdo prisional e uma desculturacdo social; o
Regime Disciplinar Diferenciado e a perda dos dias remidos tornam-se as san¢des mais
violentas contra o condenado. Resta impossivel nutrir qualquer consciéncia ou senso critico,

apenas se cumpre as ordens.

Sera demonstrado que o presidio constitui um reflexo fiel das estruturas de poder;
criam-se as regras e os castigos. Por fim, constata-se que o trabalho carcerario é importante
fonte de renda para o Estado e empresas, quer através da privatizacdo dos presidios, quer

através da terceirizacdo da méo-de-obra numerosa e barata.
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1 A FUNCAO DA PENA NO DIREITO PENAL LIBERAL: A PREVENCAO E A
RETRIBUICAO COMO CONSOLIDACAO DO CAPITALISMO

Analisando a pena como instrumento de poder do Estado e o Direito Penal como
ferramenta de controle estatal, passa-se & analise da funcdo da pena no Direito Penal liberal.
Destarte, cumpre salientar que a pena serd utilizada de acordo com os fins almejados pelo
poder politico, de tal sorte a legitimar este poder e conformar os cidad&os diante das regras

criadas e impostas.

Apo6s o declinio do Estado Monérquico, centrado na figura do Rei, governador
absoluto, e nos ideais da Igreja Catolica, surge o Estado Liberal. Enquanto que no Estado
Absolutista, o Direito tinha por escopo garantir os privilégios e a manutencdo do poder do
Monarca e da Igreja, no Estado Liberal as regras sdo criadas para consolidar o sistema
capitalista emergente. Com o0 aparecimento das relagdes comerciais, lastreadas na compra e
venda de mercadorias, no surgimento das manufaturas, artesanatos e, mais adiante, nas
fabricas, desafia-se uma nova ordem econdmica, social e cultural e, por via de conseqiiéncia,

um novo Direito.

As normas juridicas neste momento séo elaboradas para satisfazer os interesses da
nova classe dominante: a burguesia. Com efeito, sdo criadas as regras e 0S castigos para
legitimar este novo poder e manter o seu controle sobre a sociedade. Novos valores surgem e
os antigos séo reforgados ou abandonados, de acordo com o que for necessério para manter a

influéncia deste segmento social.

As penas por sua vez foram alteradas: j& ndo havia mais a sede da sociedade pelos
suplicios®?, pela pena capital — defendida vorazmente por Santo Tomas de Aquino e Santo

Agostinho®*

, para reforcar o poder da Igreja — mas surgia a pena privativa de liberdade,
rejeitando-se as mutilagbes e destinando-se as penas de morte apenas para 0S cas0S
excepcionais. A partir da obra ““Dei delitti e delle pene” de Beccaria, centrado nos ideais
iluministas, passa-se a um periodo de humanizagdo do Direito Penal; estes ideais atendiam

perfeitamente aos interesses da burguesia e propunham a nova base politica para o

23 Que serdo abordados no capitulo seguinte deste trabalho.

%4 Haja vista que interessava ao poder eclesiastico fomentar a nogéo de pecado e expiacéo, e, sobretudo, o
sentimento de medo, pavor, devidamente nutrido na sociedade com os castigos em pragas publicas, as mutilagdes
€ as penas capitais.
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desenvolvimento do poder de tal classe. Os bens juridicos eleitos giram em torno da protegéo
da propriedade e o Direito Penal, como instrumento de controle social, aparece como
regulador do mercado capitalista. Neste sentido, Claudio Alberto Gabriel Guimarées assevera

que:

Houve uma radical mudanca quanto aos sujeitos passivos dos delitos perpetrados
em razdo do redirecionamento das condutas delituosas; da ilegalidade dos direitos,
passa-se a ilegalidade dos bens.

Os delitos comumente perpetrados que até entdo tinham favorecido a burguesia,
posto que permissivos do aumento de riqueza desta classe social, como a
ilegalidade fiscal e aduaneira, a luta contra os agentes do fisco, o contrabando, a
recusa em pagar certos foros estatais e eclesiasticos, cuja principal vitima era o
Estado, eram toleradas pelo sistema, vez que eram ilegalidades dos direitos.

Entretanto, com a Revolucdo Industrial, tais ilegalidades rapidamente migraram
para ilegalidade de bens, desta feita tendo por vitimas principais os integrantes da
burguesia.

A pilhagem e o roubo nas propriedades comerciais e industriais agora estdo na
ordem do dia e a classe social inventora e propulsora do capitalismo ndo toleraria
tal estado de coisas. ‘[...] se uma boa parte da burguesia aceitou, sem muitos
problemas, a ilegalidade dos direitos, ela a suportava mal quando se tratava do que
considerava seus direitos de propriedade’. (FOUCAULT, 1993, P.78)". **

Por conseguinte, sdo eleitos outros bens juridicos, como a propriedade, para
ganhar destaque e especial protecdo do Direito Penal. A nova classe dominante desafia o
surgimento de um sistema penal que venha a corroborar com seus interesses. As idéias de
liberdade, igualdade e fraternidade, conduziam a sociedade a falsa no¢do de preservacdo da
humanidade como um todo, sobretudo com a declaragéo dos direitos humanos, quando, em
verdade, o que se desenvolvia cada vez mais era o sentimento de individualidade. Tal
sentimento, aliado a uma postura absenteista do Estado forneciam terreno fértil para o

desenvolvimento da riqueza e consequente acimulo de poder por parte da burguesia.

No plano econdmico, portanto, desenvolvia-se o capitalismo e, com o surgimento
das industrias, a exploragdo da médo-de-obra. Com efeito, o trabalho torna-se elemento
indispensavel para a maquinaria capitalista; o oficio mal remunerado conduz os homens a
miséria e ao desespero. A fome e a falta de moradia, assim como o desemprego — afinal o
niamero de trabalhadores & disposicdo dos empregadores era em ndmero muito superior as
vagas existentes — coloca de um lado a realidade cruel e de outro as falacias contidas nas

256.

Declaragdes dos Direitos do Homem e do Cidaddo™"; a nogdo de que o trabalho dignifica o

homem, bem como a intengdo constante de consumir fomentam no individuo a necessidade de

»5 GUIMARAES, Claudio Alberto Gabriel. Funcdes da pena privativa de liberdade no sistema penal
capitalista. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 168.
%6 Declaragdo exarada em 1789 com a Revolugéo Burguesa.
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ter sempre mais, quando sequer se tinha 0 minimo. E nesse terreno que 0s crimes contra o

patrimdnio ganham destaque, ameagando a burguesia e, sobretudo, o sistema capitalista.

Diante de um Estado Liberal, centrado nos ideais do capitalismo, surge a
necessidade de se usar o Direito Penal como dispositivo de preservagédo do pacto social: as
relagdes econdmicas travadas desafiam a criacdo da nogdo do bom consumidor, do bom
trabalhador, enfim, do bom cidad&o. E preciso, pois, que o Direito Penal cuide com relevancia
dos tipos penais que incriminem condutas capazes de romper com a paz social, que venham a
gerar uma inseguranca ao trabalhador e ao consumidor, e, especialmente, & burguesia. Os
crimes contra o patrimonio sdo fortemente combatidos e a finalidade da pena adquire
contornos para que venha a retribuir ao delinquente o injusto por ele provocado, bem como se
objetiva punir o criminoso para que sirva de exemplo aos demais cidadaos, a fim de que ndo

pratiquem mais atos atentatorios ao contrato social.

O Estado Liberal cria o Direito Penal Liberal, controlando condutas, determinando
as regras e 0S castigos necessarios a preservagdo do sistema capitalista e ao poder da
burguesia. Destarte o Direito Penal, nada mais é do que um instrumento a disposic¢do do poder
para regular as relagBes sociais e legitimar a permanéncia de tal dominio. No plano
ideoldgico, politico e econdmico surgem os ideais iluministas que traduzem o capitalismo e a
exploragdo da mdo-de-obra; o Direito volta-se para tais situacOes e as penas privativas de
liberdade sdo utilizadas para proteger o bem juridico agora considerado essencial: a

propriedade.

1.1 A MORAL E A JUSTICA E O CARATER RETRIBUTIVO DAS PENAS

Em perfeita sintonia com as necessidades do mercado, as penas passam a exercer
um importante papel de desestimulo & prética de delitos, tanto para o proprio criminoso
(prevencédo especial) quanto para a sociedade (prevencdo geral). Propugna-se, portanto, por
uma pena cuja finalidade reside na prevencdo dos delitos e na retribuicdo pelo injusto

praticado. Nas palavras de Mir Puig:

Bajo la vigencia del Derecho penal liberal se atribuyd a la pena tanto una funcién
de prevencién de delitos, como la de retribucién por el mal cometido. La
fundamentacién del Estado y del Derecho liberales en el contrato social, concebido
como pacto que los hombres suscriben por razones de utilidad, conducia a asignar a
la pena la funcidn utilitaria de proteccion de la sociedad a través de la prevencid:v
de los delitos, cuya esencia se veia, en un principio, en constituir un "dafio social".
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Este fue el planteamiento de la ilustracion que sirvié de base a la obra que inicia el
Derecho penal contemporaneo y origind una importante linea de pensamiento a lo
largo del Derecho penal clasico. Pero tanta o, acaso, mayor importancia tuvo en
éste la concepcion retributiva de la pena.”®’

Passa-se a analise, primeiramente, das teorias retributivas da pena. O discurso®®,
ou seja, o que é declarado pela teoria da retribuicdo, define que a pena é a justa retribuigdo do
crime; na vertente religiosa, consiste na expiacdo dos pecados do infrator; no sentido juridico,

é a compensacdo da culpabilidade

As teorias absolutas da pena, ao contrario das denominadas teorias relativas da
pena — que serdo vistas adiante — abarcam a retribuicdo moral e a retribuicdo juridica,

entendendo a pena como um fim em si mesma.

Destarte, conforme acima dito, a teoria da retribuicdo resta lastreada nas idéias de

N

justica e de um mal promovido a sociedade; a aplicacdo da pena decorre da simples

verificacdo da existéncia de um fato criminoso. Para Hegel**

, a retribuicdo reside na resposta
a pratica de um ato que violou uma regra da sociedade, determinando-se 0 que € justo e o que
é injusto. N&o € que se afirme que a Unica finalidade da pena é fornecer uma contra-prestagéo
em razdo da pratica de um delito; podem, sim, existir outras finalidades da pena, todavia, a

natureza, é a da retribuicdo pelo crime cometido.

Percebe-se, portanto, que as teorias absolutas da legitimacdo da pena voltam sua
atengdo para a esséncia desta, sua natureza, mas ndo respondem o “para que” punir; uma pena
deve ser aplicada se houve um injusto, uma conduta moralmente reprovavel, sem se analisar
se é (til, oportuna, a deflagracio de tal pena. E, por conseguinte, legitima a pena justa, ainda
que inatil.

Assim sendo, em Hegel®®

, a finalidade da pena ndo é social; trata-se de uma
compensagdo assumida em razdo da prética de um ato injusto. Por conseguinte, a finalidade
da pena ndo ¢ a intimidacdo da sociedade, nem evitar a préatica de novos delitos, ou reabilitar o
criminoso; a pena é aplicada porque houve a prética de um delito, residindo seu fundamento
na propria natureza do crime, sendo intrinseco ao injusto. Para este autor, a pena decorre a

partir de uma exigéncia da razdo, advinda de um processo dialético inerente a idéia de direito:

%7 MIR PUIG, Santiago. Funcion de la pena y teoria del delito en el Estado social y democratico de Derecho.
2% ed. Barcelona: Casa Editorial, 1982. p. 25-26

28 Cf. SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal Parte Geral. 22 ed. Curitiba: IPCC: lumen Jdris, 2007. p.
455-489.

29 |dem. Ibidem.

%0 cf. SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal Parte Geral. 22 ed. Curitiba; IPCC: lumen Jiris, 2007.
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a violéncia é uma negagéo do direito; a pena é a nega¢do da violéncia; a negacéo da negacdo é

a afirmacéo, ou seja, a pena é a afirmacéo do direito.”®*

A pena seria, por conseguinte, uma
necessidade logica de restauracdo da ordem juridica, da razdo do direito em contraposi¢do a

irracionalidade do delito (deflagra-se a supremacia da razdo sobre a irracionalidade).

Analisando a concepcdo de “ser” e Estado para Hegel®®, apreende-se a
compreensdo de racionalidade. O ente estatal € o racional em si e para si e o individuo lhe
deve obediéncia incondicional. Ser4 o ente politico quem ird dizer o que é moral e amoral,
devendo o cidadao obedecé-lo objetivamente, sem questionar. A existéncia real da liberdade é
assegurada pelo Estado, sendo que qualquer tipo de violéncia que atente contra o ente estatal é
um injusto que desafia uma pena, que ird restabelecer a preservagéo do Estado.

263

Neste mesmo sentido, porém com outro espeque, Kant™ analisa a retribuicdo sob

a Gtica da moral, sendo que a pena é um “imperativo categérico”, que desafia a aplicagdo de
um castigo pela mera pratica de um crime. Aqui, como em Hegel, a pena deve ser aplicada
sem que se demonstre a utilidade na adocéo de tal medida, sem que haja a preocupacéo de que
a imposicdo desta pena sirva de exemplo aos demais cidaddos para que ndo venham a
perpetrar atos atentatdrios ao contrato social; pune-se porque houve a pratica de um crime.
Kant adota a lei do talido como regra méxima de justica: “dente por dente e olho por olho”. A
fundamentacdo da aplicacdo da pena para este filosofo reside no preceito ético, enquanto que
para Hegel floresce a justificativa a partir da necessidade de se reafirmar o direito com
conceito. Insta adotar, porém, os ensinamentos de Ferrajoli acerca desta aparente divergéncia

de fundamentagéo entre Hegel e Kant:

[...] Em crise na época do iluminismo, viram-se relancadas no século XIX, gragas a
duas versoes laicas, quais sejam a tese de origem kantiana segundo a qual a pena é
uma retribuicdo ética, que se justifica por meio do valor moral da lei penal violada
pelo culpado e pelo castigo que conseqiientemente lhe é imposto, e aquela de
ascendéncia hegeliana, segundo a qual a pena é uma retribuicdo juridica,
justificada pela necessidade de restaurar o direito por meio de uma violéncia, em
sentido contrario, que restabeleca o ordenamento legal violado. Na realidade, como
melhor veremos, as duas teses sdo apenas aparentemente distintas, pelo menos no
que tange a HEGEL, vez que, concebendo o Estado enquanto ‘espirito ético’ ou
‘substancia ética’, ou ainda, simplesmente ethos, também ainda a idéia de
retribuicdo ‘juridica’ baseia-se em Gltima andlise, a bem da verdade, no valor moral
atrelado ao ordenamento juridico lesado, para ndo dizer no imperativo penal
individualmente considerado.?*

%L 1dem. Ibidem. p.457
%2 1dem. Ibidem. p. 455
%3 Cf. SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal Parte Geral. 22 ed. Curitiba: IPCC: lumen Jdris, 2007. p. 456
%4 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. 22 ed. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 237.
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Destarte, percebe-se, pois que, em verdade, a justificativa para a aplicagdo da pena
em Hegel e Kant é a mesma; tanto a retribuicdo ética quanto a retribuicdo juridica legitimam-
se na concepgdo de bem/mal, certo/errado, ou seja, moral e amoral; pugnam por um nexo
necessario entre culpa e punicéo. De tal anélise exsurge, portanto, o uso da dualidade bem/mal
como formadores do Estado e do Direito; a afirmagdo da moral serviu de base para o
exercicio do poder da Igreja durante a idade média e ainda é utilizada para o desenvolvimento
e legitimacdo do dominio da burguesia durante a revolugdo e apds esta. Neste sentido,

pondera Juarez Cirino dos Santos:

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

vingancas, mas proteger bens juridicos®®.

Com efeito, a culpa, a ma consciéncia e coisas afins, conforme preceitua
Nietzsche, sdo importantes instrumentos & disposicdo daquele que cria as regras e impde 0s
castigos. A Teoria da Retribuicdo — quer juridica, quer ética — resta lastreada nas idéias do que
vem a ser moral e amoral, pois através da imposicdo da culpa e do desespero se obtém o
fundamento para punir, para exigir a expiacdo do pecado, tanto o pecado religioso quanto o

pecado por negar o direito. Em Nietzsche:

[...] Esses genealogistas da moral teriam sequer sonhado, por exemplo, que o
grande conceito moral de "culpa" teve origem no conceito muito material de
"divida? Ou que o castigo, sendo reparacdo, desenvolveu-se completamente a
margem de qualquer suposicédo acerca da liberdade ou ndo-liberdade da vontade? -
e isto ao ponto de se requerer primeiramente um alto grau de humanizacéo, para
que o animal "homem" comece a fazer aquelas distingdes bem mais elementares,
como "intencional”, "negligente”, "casual”, "responsavel" e seus opostos, e a leva-
las em conta na atribuicdo do castigo. O pensamento agora tdo Obvio,
aparentemente tdo natural e inevitavel, que teve de servir de explicagcdo para como
surgiu na terra o sentimento de justica, segundo o qual "o criminoso merece castigo
porque podia ter agido de outro modo", é na verdade uma forma bastante tardia e
mesmo refinada do julgamento e do raciocinio humanos; quem a desloca para o
inicio, engana-se grosseiramente quanto a psicologia da humanidade antiga.
Durante 0 mais largo periodo da histéria humana, ndo se castigou porque se
responsabilizava o delingliente por seu ato, ou seja, ndo pelo pressuposto de que
apenas o0 culpado devia ser castigado - e sim como ainda hoje os pais castigam seus
filhos, por raiva devida a um dano sofrido, raiva que se desafoga em quem o
causou; mas mantida em certos limites, e modificada pela idéia de que qualquer
dano encontra seu equivalente e pode ser realmente compensado, mesmo que seja
com a dor do seu causador.*®

%5 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal Parte Geral. 22 ed. Curitiba: IPCC: lumen Jdris, 2007. p.459
%8 NIETZSCHE, Friedrich. A Genealogia da Moral. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1998. p. 21
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Assim sendo, se castiga porque houve a violacdo a regra, ao direito; surge a divida,
o credor e o devedor. A causa do dano deve ser contra-balanceada pela imposicdo da pena,
como fundamento natural da prética do ilicito. Resta, portanto, deflagrado o pressuposto para
as teorias absolutas da aplicacdo da pena, de tal sorte que cumpre, diante do que foi analisado,
questionar, enfim, o que seria a moral, o que é certo, errado, bom, mau, a regra que desafia o
castigo, se é legitima a pena que se lastreia em conceitos éticos, que confunde Direito, moral e
religido e, por fim, a quem compete dizer o que vem a ser algo moralmente correto. Tais
conceitos sdo eminentemente abstratos e variam ao longo do tempo e do espago. Neste

sentido, cumpre adotar novamente as criticas opostas & Teoria Retribuicéo por Ferrajoli:

2. Os esquemas religiosos da vinganca e da expiacao e aquele magico da troca.
KANT e a retribuicdo ética, HEGEL e a retribuicdo juridica — As doutrinas
absolutas ou retributivistas fundam-se todas na expressdo de que € justo
“transformar mal em mal”. Trata-se de um principio com origens seculares, e que
esta a base daquele arcaico instituto, comum a todos os ordenamentos primitivos,
que é a “vinganga de sangue”. Presente na tradigdo hebraica sob a forma de preceito
divino, incorporada inobstante o preceito evangélico do perddo na tradicdo
Cristiana e catélica — de Sao Paulo, SANTO TOMAS até Pio XII tal concepcéo gira
em torno de trés idéias fundamentais de carater religioso, vale dizer, aquelas
da “vinganca” (ex parte agentis), da “expiacdo” (ex parte patientis) e do
“reequilibrio” entre pena e delito

[.]

Inobstante a autoridade de Kant e HEGEL, tais versdes da doutrina retributiva
da pena sdo insustentaveis. Na base de ambas, como observou MORRIS
GINSEBERG, existe uma obscura mais radicada crenca na existéncia de um certo
nexo necessario entre culpa e punicdo. Com efeito, trata-se da sobrevivéncia de
antigas crengas magicas que derivam de uma confuséo entre direito e natureza, vale
dizer, a idéia da pena como restauragdo ou remédio, ou reafirmacgdo de uma ordem
natural violada, ou ainda daquela religiosa do contrapasso e da purificacdo do delito
por meio do castigo, ou aquelas igualmente ndo razoaveis da negacéao do direito por
parte do erro e da simétrica reparacdo deste pelo direito. A Unica diferencga é que,
enquanto nas concepgdes arcaicas de tipo magico-religioso e idéia da
retribuicdo é ligada a objetividade maldosa e culpada do réu com base em uma
concepcdo naturalista ou ontoldgica tanto da moral como do direito. %7 (grifos
aditados).

Conforme ex vi no inicio deste trabalho, a classe que detém o poder da sociedade
ira ditar quais s&o as regras e criar 0s castigos, ira eleger bens juridicos para tutelar de acordo
com seus interesses, de maneira que ndo se possa questionar seus fundamentos. Ocorreu desta
forma & época da ldade Antiga, quando o0s governantes, representantes dos deuses,
mostravam-se ser 0s Unicos capazes de propagar os desejos das entidades superiores; na Idade
Meédia, os eclesiésticos eram 0s homens autorizados a dizer o que Deus entendia por pecado e

expiacdo; ndo diferente, & época do Iluminismo e com a Revolugéo Burguesa, passa a ser esta

%7 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. 2% ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 237
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a classe a se utilizar do Direito Penal para proteger os bens juridicos por ela selecionados que

assegurariam a sua manuteng&o no poder.

Ndo se pode, afirmar, portanto, que a fun¢éo da pena é retribuir ao infrator o mal
por ele praticado, impondo-lhe um outro mal mais grave; h4 de se compreender que a pena
deve ser aplicada para que a sociedade ndo exerga contra o criminoso a vinganga privada ou
publica e ndo a aplicacdo do mal pelo mal. Diante da imperiosa necessidade do homem em
agrupar-se, surge a sociedade, que por sua vez cria regras e castigos — e € bem verdade que
muitas das regras criadas objetivam privilegiar os interesses das classes dominantes — que hdo
de ser observados; para que se preserve a integridade do criminoso, o Estado deve aplicar a

pena, evitando que os cidaddos a exercam diretamente, sem qualquer limite ou garantia.

Trata-se de uma questdo controversa: de um lado, o Direito Penal seleciona bens
de fato essenciais para o convivio harménico das sociedades — como a vida, a integridade
fisica e psiquica — e de outro lado, cede as pressdes dos grupos dominantes das comunidades e
etiqueta como criminosos certos comportamentos que deveriam ser solucionados por outros
ramos do direito, como os delitos contra o patrimdnio, a propriedade e o tributo. Néo é,

todavia, legitimo afirmar que a pena serve, tdo somente, para castigar o individuo “mau”.

De fato, diante da interferéncia das classes dominantes nas decisdes do Estado, a
tal ponto de se proteger bens juridicos que somente a elas interessam, a retribui¢do ndo pode
ser considerada como funcéo da pena, pois se cairia no equivoco de punir sem que haja, em
verdade, um “mal” praticado contra a sociedade, afora que qualquer punicéo lastreada no

11268

ideal do “arrependimento”>" ndo é valida, e afronta um sistema penal garantista.

Por fim, cumpre ainda citar outras criticas, presentes em Paulo Queiroz,269
formuladas contra as teorias retributivas da pena. Positivamente, a retribuicdo ética e a
retribuicdo juridica denotaram um avango em face da imposicéo das penas exemplificativas,
posto que a pena decorre apenas da efetiva pratica de um ilicito, como pressuposto l6gico de

sua existéncia; trata-se, portanto, de uma limitacdo do poder arbitrério do Estado.

Em sentido negativo, além do que ja fora acima exposto ao se questionar o que é

justo/injusto, moral/amoral, bem/mal, também cumpre afirmar que ndo é funcdo do Direito

#8Conforme sera analisado de forma mais detida no Gltimo capitulo deste trabalho, Ferrajoli condena toda e
qualquer punicao lastreada no arrependimento, pois se passa a falsa nogdo de que o Estado purifica o individuo e
o devolve apto ao convivio em sociedade. (Cf. FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razéo: teoria do Garantismo
Penal. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 373-377)

%9 Cf. QUEIROZ, Paulo. Funcdes do Direito Penal: legitimacdo versus deslegitimacéo do sistema penal. 22 ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
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Penal a realizagdo da justica, mas td0 somente tornar viavel a convivéncia em sociedade?”.

Em relagdo ao argumento de que a pena é um “imperativo categdrico” também ndo autoriza se
pagar um mal (ato violador da norma juridica) com um mal ainda maior (a pena), ou seja, a
idéia de retribuicdo ndo pode ser explicada racionalmente, mas tdo somente como uma

expressao de uma crenga.

1.2 A TEORIA DA PREVENCAO GERAL

Conforme acima mencionado, as teorias relativas diferem das absolutas; enquanto que
estas entendem a pena como um fim em si mesma, aquelas sdo notadamente finalistas, ou
seja, compreendem a utilidade, a finalidade da pena. As teorias relativas atuam no @mbito
preventivo, dirigindo-se tanto & coletividade (prevencdo geral) quanto ao individuo
delingliente (prevencdo especial), neutralizando-o. Em verdade, as teorias relativas séo

conhecidas como teorias utilitaristas, posto que visam atribuir a pena uma utilidade méxima.

Destarte, analisa-se a prevengdo geral, comumente utilizada no Estado Liberal, como
meio de controle dos impulsos da populacéo, por servir a pena de ferramenta de intimidagéo
da sociedade & prética de crimes. Assim sendo, a prevencdo geral divide-se em prevencédo
geral positiva — que tem por escopo reforcar os valores da sociedade, enraizados na norma — e

a negativa — que pretende desencorajar a comunidade a pratica dos delitos.

A prevencdo geral negativa objetiva extrair da sociedade uma fidelidade juridica, um
respeito e obediéncia as normas; volta sua atengdo, portanto, para a neutralizacdo dos

h27l

impulsos da comunidade como um todo. Neste diapaséo, Feuerbach®'~ entendia a prevencéo

geral como uma “teoria psicologica da coacdo”?’?; para este autor, tratava-se de uma
verdadeira batalha psicoldgica: de um lado, o desejo de cometer crimes que o individuo
nutria; de outro um contra-impulso que deveria provocar um temor de ordem tal que
impedisse que o homem viesse a delinquiir. Na mente do individuo indeciso, sobre a pratica ou

ndo do ato ilicito, deveria haver uma “coagéo psicoldgica” capaz de fazer vencer a vontade de

20 Conforme sera visto de forma pormenorizada no Gltimo capitulo deste trabalho, adota-se o garantismo e ndo o
funcionalismo teleoldgico de Roxin, embora se concorde com seus fundamentos, discorda-se da defesa da
ressocializagdo como uma das finalidades da pena, ainda que se reconhega a preocupacdo do autor com a
preservacao da identidade do preso.

2" ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General: fundamentos, La estructura de La teoria Del delito. Madrid:
Civitas, 1997. p. 89-90

272 |dem. Ibidem.
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praticar o crime, anulando, portanto o estimulo delinguente. Ao pretender cometer um crime,
0 homem se depararia com um contra-estimulo advindo do conhecimento de que, da pratica

do injusto, haveria a imposic¢éo de uma pena, que seria um mal ainda maior.

Assim sendo, para Feuerbach, a finalidade da pena ndo consiste em fazer nutrir em um
Unico individuo o desestimulo em praticar novos delitos (prevencéo especial), mas em toda a
sociedade; também ndo se trata de retribuicdo moral, haja vista que pertenceria tal finalidade
ndo ao direito, mas a ética; por fim também ndo objetiva a reabilitagdo moral, posto que este é

0 objetivo da expiacdo, ndo sendo também do direito.

Todavia, tais argumentos ndo prosperaram, posto que o individuo ndo pondera acerca
das conseqiiéncias do cometimento do crime?”; ele simplesmente age de forma ilicita
esperando nunca ser punido. N&o existe, portanto, na prética, essa “coacéo psicoldgica”, uma
VeZ que 0 criminoso sempre pensa que ndo serd pego, que ndo haverd qualquer consequéncia
diante da pratica do seu crime. Porém, insta salientar, que a prevengdo geral negativa continua
a exercer seu papel dentro do sistema penal. Com efeito, a existéncia de policiais nas ruas
intimida todo aquele que pretender cometer atos ilicitos; pensa-se duas vezes antes de praticar

um crime quando o individuo se depara com uma autoridade policial.

Destarte, conforme pontua Claus Roxin®*, a prevencao geral negativa, malgrado tenha
0 conddo de afastar, ainda que momentaneamente, o criminoso da pratica do delito, quando
percebe a presenca de policiais as ruas, ou acompanha o desfecho de grandes julgamentos,
ndo é capaz de, através do aumento do quantum da pena a ser aplicado a determinado delito,
ou por meio da criacdo de novos tipos penais, fazer reduzir a criminalidade. Ou seja, a
proibicdo legal age de forma menos intimidadora que a persecucdo criminal; o discurso por

um embrutecimento do sistema penal é amplamente falho. Colaciona-se seu pensamento:

El aspecto negativo se puede describir con "el concepto de la intimidacion de otros
que corren el peligro de cometer delitos semejantes”. Aqui se trata del punto de
vista acentuado por Feuerbach (nm. 22 s.). Ciertamente existe hoy unanimidad
acerca de que s6lo una parte de las personas con tendéncia a la criminalidad
cometen el hecho con teinto calculo que les pueda afectar una "intimidacion” y en
que en estas personas tampoco funciona intimidatoriamente la magnitud de la pena
con que se amenaza, sino la dimension Del riesgo de ser atrapados.
Politicosocialmente hay que sacar de ahi la conclusion de que no una agravacion
de las amenazas penales, como se exige una y outra vez en el caracter pablico, sino

283 Cf. ROXIN, Claus; ARTZ, Cunther; TIEDMANN, Klaus. Introducéo ao Direito Penal e ao Direito
Processual Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.

2 cf. ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General: fundamentos, La estructura de La teoria Del delito.
Madrid: Civitas, 1997.
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mas bien una intensificacién de la persecucion penal (p.ej. refuerzo y mejor
entrenamiento de la policia) puede tener éxito en cuanto a la prevencién general.?

Pontua ainda Roxin?"® acerca dos limites da atuagdo estatal, por ndo se saber precisar
quais as condutas o Estado iria intimidar. Assim sendo, neste ponto, a prevengdo geral
careceria do mesmo problema da retribuigdo: determinar quais comportamentos o ente estatal
pode intimidar. Com efeito, se ndo se limitar o &mbito de intervengdo estatal, se estaria
consagrando um Estado policial, utilizando-se da pena sempre que fosse atender aos seus

interesses.

Saliente-se ainda que a teoria da prevencdo geral também néo trata da sua legitimacéo,
o porque a pena é aplicada, o que justifica sua incidéncia. Questiona, entdo, Paulo Queiroz*’’
se a instrumentalizagéo do infrator seria correta e se seria justo que um individuo fosse punido
para servir de exemplo para toda uma comunidade. Ademais, segue 0 autor, ndo restou
demonstrado na prética que a pena seja meio idéneo para desestimular a pratica de crimes
pelos individuos que compdem a comunidade. O processo motivacional ndo resta
interrompido diante da ameaga da imposi¢do da pena; ndo existe, de fato, este contra-estimulo
capaz de anular na sociedade a vontade de delinqlir. Tal teoria, portanto, ndo legitima a

existéncia da pena.

Percebe-se, portanto, que para Roxin e Paulo Queiroz, o embrutecimento do sistema
penal, a imposi¢do de penas graves ou a criagdo de novos tipos penais, sob a escusa de se
desestimular a sociedade a pratica de delitos, é amplamente falha, ou melhor, inexistente.

Trata-se de uma tentativa de legitimar a fun¢do da pena que n&o logra éxito.

A prevencdo geral positiva ou integradora visa, por sua vez, a confirmagéo dos valores
eleitos pela sociedade e ndo o desestimulo pela préatica de crimes. Objetiva, dessa forma, a
restauracdo dos lacos sociais, através da consagracdo de determinados valores e o
convencimento a todos da comunidade de que aqueles valores devem ser preservados. A pena,

portanto, possui a funcdo simbolica de estabilizar as relacdes sociais.

O sentido positivo do direito penal é a prote¢do dos valores componentes de toda a
sociedade; quando h4 a ruptura do tecido social através do crime e ocorre a imposigao da

pena, haveria a falha do direito penal, posto que sua funcdo secundéria, subsidiaria, é a

25 ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General: fundamentos, La estructura de La teoria Del delito. Madrid:
Civitas, 1997. p. 90

28 Cf. QUEIROZ, Paulo. Funcdes do Direito Penal: legitimacdo versus deslegitimacéo do sistema penal. 22 ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

217 1dem. Ibidem.



138

correcdo devido ao cometimento do ilicito. A fungdo da norma penal é, por conseguinte, o
fortalecimento dos valores sociais. Neste sentido, Paulo Queiroz, analisando o pensamento de

Welzel — um dos expoentes da teoria da prevencéo geral positiva — pontua que:

[...] Dito mais claramente: ao criminalizar ou punir o homicidio, o furto, a bigamia,
etc., se pretende, antes de prevenir lesdes a vida, ao patrimonio, a instituicdo do
casamento, fortalecer o sentimento de respeito a vida, sentimento de honradez,
consolidar a fidelidade matrimonial. Disso resulta que a conduta deve ser aferida
menos em atencdo ao desvalor do resultado do que em razdo do desvalor da acéo, ja

que ‘importa menos o efeito positivo atual da acdo que a permanente tendéncia

positiva da agdo dos cidadaos’. %®

Ademais, ainda dentro da prevencdo geral positiva, insta tratar do pensamento de
Jakobs?™®, que baseado na teoria dos sistemas de Luhmann, estuda a funcionalidade da pena
para o sistema social. A pena teria por fungdo— em verdade, seria inclusive necesséria — a
estabilizacdo das expectativas sociais, incidindo no momento em que ha a frustragdo dessas
expectativas, por meio da violagdo das normas; trata-se da analise da pena para o sistema
encarregado da regulacio das relagdes sociais®®, e as expectativas que surgem a partir das
interagdes sociais. A norma penal tem por escopo, portanto, restabelecer a confianca do
cidaddo no sistema, confianca esta abalada em razédo da existéncia de um delito, que viola um
valor eleito pela propria sociedade para ser protegido. A pena, portanto, tem fungéo
preventiva: deve restabelecer a confianga no Direito e reparar ou prevenir os efeitos negativos

da quebra da confianca.

Dessa forma, a pena objetiva a manutencdo dos valores sociais basicos, das
relacBes sociais existentes, permanecendo a base da comunidade como foi instituida. Presta-
se, portanto, para fortalecer a confianca no sistema, positivando a ordem da estrutura social; €,
pois, a demonstracdo da vigéncia da norma aquele que a infringiu. N&o é, por conseguinte,
finalidade da pena a prevencdo geral negativa, tampouco a prevengéo especial, uma vez que
Jakobs entende que ndo existem individuos, classe de homens e mulheres potencialmente
infratores; também ndo é funcéo da pena a preservagao de bens juridicos determinados, mas o
sistema social em si, a restauracdo da confianca no Direito, abalada em razéo da préatica de um

crime.

Outrossim, a declaragdo de que a fungdo da pena reside em desestimular os
cidaddos a préatica de novos delitos encerra o entendimento de que a sangdo penal é

instrumento & disposicao dos grupos dominantes da sociedade para manter seu poder. De fato,

28 Cf. QUEIROZ, Paulo. Funcdes do Direito Penal: legitimacdo versus deslegitimagdo do sistema penal. 22 ed.
Séao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 39
9 1dem. Ibidem.
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ao consagrar valores que ndo fazem parte, naturalmente dos agrupamentos humanos — como
j& apontado, os delitos contra o patrimdnio e contra o fisco, que devem ser tutelados por
outros ramos do Direito — e exigir que se aplique uma pena diante da violagéo a tais bens
juridicos, deflagra a intencdo manipuladora de tal categoria, valendo-se do Estado para
legitimar e manter seu poder. Explica-se: diante de uma infragdo desta natureza, a imposi¢éo
de uma san¢do penal com o fim de desestimular outros integrantes da comunidade a prética

desta mesma acéo, objetiva reafirmar tais valores e consagrar tal dominio.

Exige-se, através da implementagdo do castigo, que o cidaddo obedeca, sem
questionar, tais valores; repetem-se 0s comportamentos ditos moralmente aceitos — é valioso
lembrar a importancia da religido, ao determinar dentre os dez mandamentos que “néo
roubards” — pois 0 homem “bom” obedece ao Estado, representado pela familia, religido e
escola, que forma e deforma sua opinido. Decerto, ndo se nega aqui o valor a vida, mas se
nega, totalmente, a legitimidade do Direito Penal em intervir em questdes meramente
patrimoniais. A pena € usada como um escudo, que protege e esconde as verdadeiras razdes

do grupo dominante. Neste sentido, assevera Ferrajoli:

As doutrinas penais que atribuem ao direito penal funcdo de prevencdo geral
exigem, ao invés, um discurso diferenciado. As recentes doutrinas da prevengdo
geral denominada positiva seguramente confundem direito com moral, e
inscrevem-se no inexaurivel fildo do legalismo e do estatalismo ético,
conferindo as penas fungdes de integracao social por meio do reforgo geral da
fidelidade ao Estado, bem como promovem o conformismo das condutas, fato
gue se verifica desde as doutrinas que genericamente concebem o direito penal
como instrumento insubstituivel de ‘orientacdo moral’ e de ‘educacao coletiva’
até a recente doutrina de GUNTHER JAKOBS, que, inspirando-se nas idéias sistémicas
de NIKLAS LUHMANN, justifica a pena enquanto fator de coesédo do sistema politico-
social em razdo da sua capacidade do ordenamento e, portanto, de renovar a
fidelidade dos cidaddos no que tange as instituicdes. ** (grifos aditados).

Destarte, a eleicdo de determinados valores e bens juridicos visam, tdo somente,
manter uma determinada classe no poder de uma certa sociedade. Tais teorias, conforme visto
no inicio deste trabalho, reforcam o poder da burguesia no Estado Liberal; a confusdo entre
Direito, moral e religido, presente tanto nas teorias retributivas quanto nas teorias da
prevencdo geral positiva e negativa, atuam tornando mais f4cil o adestramento do individuo;
por trabalhar com a imposicdo de culpa, expiagéo, castigo e reforgo dos valores sociais, 0
homem é mais facilmente neutralizivel. Ao atuar no &mbito da psiqué do individuo,
alimentando a idéia de pecado e culpa, enfraquece-se sua mente e o torna mais facilmente

adestravel, e, consequentemente, 0 homem e a sociedade aceitam a punicdo como Unica

%1 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. 2% ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 256
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alternativa diante do injusto; a préatica do crime desafia a imposicdo da pena, como forma de

expiacdo. Reforca-se o discurso e exige-se do cidad&o a plena fidelidade.

2 O ESTADO SOCIAL INTERVENCIONISTA E O MITO DA
“RESSOCIALIZACAO”

Conforme “ex vi”’ o Direito Penal através da imposi¢do da pena é importante
instrumento para legitimacéo e manutencdo de um dado poder em uma dada sociedade. Com
efeito, no Estado Liberal, se desejava um Direito Penal que tutelasse a propriedade, e,
conseqiientemente, as riquezas cunhadas pela burguesia. O Estado interferia minimamente nas
relagbes econdmicas, deixando que o sistema financeiro fosse regulado autonomamente.
Tratava-se da maxima francesa: “Laissez fraire, laissez passer, le monde va de lui-méme"
("Deixai fazer, deixai passar, 0 mundo caminha por si s8"), ou seja: 0 mercado regia-se
sozinho, sem que houvesse a necessidade da interferéncia estatal. A lei de procura e oferta se
encarregaria de colocar os pregos justos no mercado e assegurar 0 consumo da populagéo;
diante de um desequilibrio econémico, o inglés Adam Smith, em sua obra “A riqueza das
nacdes”, afirmava que a “méo invisivel” do mercado iria atuar para devolver o seu equilibrio.
O Estado era um mal necessério: era entendido como um mal, pois sua interferéncia apenas
atrapalhava o comércio e os interesses da burguesia, devendo atuar apenas em situacoes
excepcionais; era algo necessério, por outro lado, pois assegurava a unidade da nacdo e

protegia, através do exército, o pais das invasdes estrangeiras.

Todavia, no século XIX, o que se percebia era cada vez mais 0 aumento do
poderio econdmico da burguesia e a exploracdo do proletariado, que desempenhava suas
funcbes de forma subumana; o exercicio do labor nas fabricas ndo preservava a dignidade da
pessoa humana; ndo havia limitagdo na jornada minima de trabalho, sendo que a atividade
desempenhada no mais das vezes era periculosa, sem que existisse equipamento de protecédo
individual a disposicdo do trabalhador; o local era insalubre e o trabalho feminino e infantil,
mais baratos, eram os mais utilizados. Dessa forma, o salario era flagrantemente infimo,

conduzindo esta camada da populagdo a miséria quase absoluta.

Diante desta situacdo desenhada, eclodiram 0s primeiros movimentos sociais,
desafiando uma alteragéo da postura do Estado, o que se denominou de “questdo social”. Os

empregados passaram a se revoltar contra as condigdes indignas de prestacdo de servicos,
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deflagrando greves, protestos, fazendo surgir os primeiros sindicatos, que a principio foram
duramente combatidos, com violéncia, inclusive, e muitos anos depois passaram a ser
legitimados. Visavam as associagdes de trabalhadores alcangar um salario minimo suficiente
para subsisténcia, além de limitacdo da jornada de trabalho, bem como descanso semanal,

dentre outros direitos que preservassem a condi¢do humana do empregado.

Atrelada a tal fato, a economia entrou em grande recessdo haja vista que a
maioria dos trabalhadores das fabricas ndo possuia poder aquisitivo, capacidade econdmica
para consumir. Saliente-se ainda que a propria Igreja Catolica passou a condenar tal atuacdo
da burguesia e do ente estatal e a denunciar a precéria situacéo social em que o proletariado se

encontrava, por meio da Enciclica “Rerum Novarum”, do Papa Ledo XIII.

No campo politico e ideolégico, surgia o comunismo, que primava pela tomada do
poder pelo proletariado. “O Capital” de Karl Marx e o “Manifesto Comunista” de Marx e
Engels, fomentavam na sociedade a luta por uma realidade social diferente, em que a
igualdade pregada pelo iluminismo fosse efetivamente aplicada, ndo somente para uma
minoria, ou seja, para a burguesia; era 0 momento do proletariado se unir para exercer o

poder.

Até meados do século XIX, quando a burguesia consegue se firmar como nova
classe detentora do poder — com a consolidacdo do capitalismo industrial — passa-se de um
Direito Penal liberal para um Direito Penal repressor, a fim de sufocar toda e qualquer
manifestacdo do proletariado. A pena de morte e mutilagdo que era comumente utilizada pelo
Estado absolutista, tinha sido substituida pela pena privativa de liberdade no Estado Liberal,
lastreada nas idéias de justica, moralidade e prevencéo. Porém, conforme acima demonstrado,
a crise econdmica, entrelagada com a capacidade de organizagdo do operariado que funda
sindicatos e posteriormente, partidos politicos, a burguesia percebe a necessidade da mudanga
do exercicio do poder punitivo, sobretudo no inicio do século XX, apds a explosdo da
Revolucdo Russa de 1917 — que implementou o regime socialista naquele pais — e a

deflagracdo da 12 Guerra Mundial. Conforme pontua Claudio Guimaraes:

Ante as gritantes assimetrias sociais creditadas as idéias liberais, sintetizadas no
laisser passer, laisser faire, o Estado foi chamado a intervir. O absenteismo do
Estado Liberal classico que perdurara por mais de cem anos vé encerrada uma era.
A concorréncia predatdria entre industriais do mesmo pais e entre industriais de
paises diferentes que estavam a gerar monopolios e oligopdlios e,
conseqlientemente, mais desemprego e revolta popular, teve que ser obstado pela
mao forte do Estado.

E no periodo compreendido entre as duas guerras mundiais, devendo-se dar énfase
a crise econbémica de 1929 que redundou na depressdo, que se intensifica a
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intervencdo do Estado na economia e, por via de conseqiiéncia, no ambito social,
implementando paulatinamente as idéias que iriam convergir na concretizagdo do
Estado intervencionista de bem-estar social. %

Pugna-se, portanto, por um Estado Social, um Estado de bem-estar, que garanta a
todos a observancia dos direitos fundamentais. O Estado, portanto, ndo pode mais se abster de
suas responsabilidades, apenas observar de longe o desenvolver das relagbes sociais. Por
conseguinte, o Estado deixa de ser Liberal e passa a ser Neoliberal, desafiando um Direito

Penal que também servisse aos seus interesses. Neste diapasdo, assevera Mir Puig:

Si el Derecho penal liberal permitié atribuir a la pena tanto una funcion de
prevencién como de retribucion, segin se concibiese al servicio del hombre
empirico o del hombre ideal, el Derecho penal del Estado social no podia sino
conferir a la pena la funcién de prevencion. El nuevo planteamiento social, que
llevaba al Estado a intervenir activamente en la vida efectiva de la sociedad, deberia
reflejarse en lo penal atribuyendo a la pena el cometido de lucha contra el delito, en
el sentido de lucha contra la delincuencia como fenémeno real de la existencia
social. %
Assim sendo, o Direito Penal debruga-se sobre o fendmeno do delito com
existéncia social. A prevencdo geral permanece; todavia, a prevencdo especial — positiva e
negativa — ganha destaque, despontando como principal finalidade da pena e, por conseguinte,
como mais poderoso instrumento legitimador do préprio Direito Penal. Trata-se da passagem

do Estado Liberal para o Estado Social.

O Estado de bem-estar social lastreia-se no Estado Democratico, 0 que se
denomina Estado Democrético de Direito. Trata-se de um Estado atuante, que prevé e
assegura uma serie de direitos e garantias fundamentais, que visam resguardar a dignidade da
pessoa humana. N&o se pode, portanto, afirmar que o Estado Social, o Estado intervencionista
seja algo negativo; o que se critica com este trabalho é o uso do Direito penal como
instrumento de reforco de valores sociais a fim de manter e legitimar o poder punitivo estatal.
O Direito Penal, que deveria ser a ultima ratio — s6 sendo utilizado quando os demais ramos
do Direito falharem — no Estado intervencionista passa a tutelar bens juridicos e a criar,
portanto, tipos penais a fim de assegurar uma “paz” social, com o intuito de passar a

sociedade a falsa nocdo de seguranca juridica.

O Estado do bem-estar social trouxe importantes avangos, como a previsdo de
direitos e garantias fundamentais tendentes a assegurar a dignidade da pessoa humana; mesmo

no Direito Penal houve avango: o Estado Social Democrético baseia-se na idéia de que a

%2 GUIMARAES, Claudio Alberto Gabriel. Funcdes da pena privativa de liberdade no sistema penal
capitalista. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 191-192.

%3 MIR PUIG, Santiago. Funcion de la pena y teoria del delito en el Estado social y democratico de Derecho.
22 ed. Barcelona: Casa Editorial, 1982. P. 27-28
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liberdade é a regra e a prisdo a excecdo. Dessa forma a prisdo sd pode ser decretada com base
em ordem fundamentada na utilidade, necessidade da medida; apenas quando for
indispensavel se poderd segregar a liberdade do individuo. Ademais, os principios da
legalidade, razoabilidade e proporcionalidade passam a constituir pilares do Direito Penal,
apenas se considerando crime aquilo que for previsto em lei; a pena deve ser razoavel e
proporcional ao injusto perpetrado, aplicando-se, conforme afirmado, quando for estritamente

necessaria.

Todavia, o principio da legalidade encontra-se amplamente deturpado; a
proporcionalidade e a razoabilidade coroam a irracionalidade da perseguicdo e punicéo
estatal. Trata-se das fungdes ndo declaradas da prevencéo especial no Estado intervencionista.
A legalidade torna-se meio de retirar do Estado a responsabilidade diante de suas falhas. Se ha
a violéncia, deve-se aumentar o quantum das penas a serem aplicadas ou deve ser criado um
novo tipo de delito, para que, em tese, sejam reduzidos os indices de criminalidade. N&o se
procura analisar a razdo do aumento da violéncia, como o aumento da fome, desemprego,
analfabetismo; visa-se, tdo somente, apresentar a sociedade uma resposta rapida aos seus
anseios. O Direito Penal é a primeira ferramenta utilizada pelo Estado para manter seu
controle sobre a comunidade. Trata-se da transferéncia da responsabilidade para o particular,

conforme acima afirmado, diante de suas falhas, da sua incapacidade em gerir a vida publica.

Percebe-se, pois, conforme acima analisado, que o Estado muda sua postura de
acordo com os interesses das classes dominantes, expressos da economia e politica. Com
efeito, a destruicdo provocada no entre guerras desafiou uma nova faceta do Estado,
devidamente mostrada com o escopo de manter o seu poder. A constante ameaga do regime
socialista somente desapareceria se o capitalismo demonstrasse outra imagem; de um Estado
meramente acumulador de riquezas, frio, sem preocupagdes com 0 povo, surge um ente
estatal paternalista, preocupado com o bem-estar da populagdo, que busca ndo somente
declarar os direitos humanos, mas preserva-los, garantindo, portanto, uma maior adesdo da
propria sociedade. A previsdo dos direitos e garantias fundamentais faz nutrir na comunidade
0 sentimento de mais valia, a falsa nocdo de bem-estar, posto que agora o individuo possui o

Estado como protetor de seus direitos, 0 que em tese Ihe assegura uma vida digna.

Neste sentido, surgem como principais finalidades da pena a neutralizagdo do
individuo e a reeducagdo; a nocdo de trabalho ganha relevo. Além deste desestimulo que ir&
incidir no plano psicoldgico, apontam os defensores da prevencdo especial, outra finalidade

da pena: tornar o individuo novamente socidvel, ou seja, a “ressocializa¢do” do condenado.
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Serd atraves do trabalho que o condenado conseguird se re-adequar ao convivio em
comunidade. Porém, como serd visto adiante, a “ressocializagdo” nada mais é do que um

processo de anulagéo e castragdo do individuo, corrompendo sua identidade.

Passa-se da ideia de que o individuo criminoso é um ser anormal, que precisa ser
retirado a qualquer custo do convivio em sociedade e passa-se a concep¢do de que o
criminoso é alguém — embora indesejavel — que precisa de ajuda e tratamento, o que

corresponde a Nova Defesa Social.

2.1 A PREVENCAO ESPECIAL POSITIVA E NEGATIVA

Conforme visto, a prevencao geral e a retribuicdo séo deixadas de lado pela adogéo
da prevencdo especial, positiva e negativa; a “ressocializagédo” do condenado passou a ser
apontada como a principal finalidade da pena (prevencdo especial positiva), posto que o
criminoso é um ser que precisa ser corrigido, purificado para que possa retornar & sociedade

capaz de tecer com os demais homens as relagdes normais.

Destarte, a prevencao especial, simbolo de um Estado social intervencionista, que
se preocupa com o bem estar da sociedade, é cunhada no sentido positivo e negativo. No

\

ambito negativo, visa desestimular o delinquente & pratica de novos delitos, ou seja,

Q-

Q-

reincidéncia; no a&mbito positivo, visa corrigir o criminoso, purificando, devolvendo-o
sociedade devidamente qualificado para tornar ao convivio em paz. O Estado intervencionista
atua, portanto, como um “médico-social”, capaz de tirar do &mago do individuo a vontade de
delinquir, tornando-o “puro”. A “ressocializacdo”, a imposi¢do de horarios e a constante
vigilancia séo ferramentas essenciais no processo de anulacdo do individuo.?®* Com efeito,

Paulo Queiroz afirma que:

Em sua versdo mais radical a teoria da prevencao especial pretende a substituicéo
da justica penal por uma “medicina social”, cuja missdo é o saneamento social, seja
pela aplicacdo de medidas terapéuticas, visando ao tratamento do delinglente,
tornando-o, por assim dizer, décil, seja pela sua segregacdo, proviséria ou
definitiva, seja, ainda submetendo-o a um tratamento ressocializador que Ihe anule
as tendéncias criminosas.?®

Percebe-se, pois, por esta passagem, que a prevencdo especial visa adestrar o

criminoso, anular sua identidade, a fim de que aceite passivamente aquilo que a sociedade

284 Como ser4 visto no capitulo seguinte, trata-se da funcdo néo declarada da “ressocializagdo”,
%85 QUEIROZ, Paulo. Funcdes do Direito Penal: legitimagéo versus deslegitimacdo do sistema penal. 22 ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 54.
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considera como certo e errado. O Estado objetiva a corre¢do do criminoso, sendo o Unico ser
apto a curar o individuo de sua marginalidade; destarte, o criminoso & submetido a um
procedimento de purificagio, para se arrepender dos seus erros e expiar sua maldade. E este o

principal fundamento dos que defendem a prevencéo especial como finalidade da pena.

Insta ainda adotar os ensinamentos de Ferrajoli:

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 quanto aquela negativa da sua eliminagdo ou
neutralizacdo, as quais, frise-se, ndo se excluem entre si, mas concorrem,
cumulativamente, para a defini¢do do objeto da pena enquanto fim diversificado e
dependente da personalidade, corrigivel ou incorrigivel, dos condenados. Esta
duplicidade do fim, positivo e negativo, € comum a todas as trés orientagdes nas
quais é possivel distinguir, com base nas suas motivacdes filosoficas e politicas, as
diversas teorias da prevencdo especial, ou seja, desde as doutrinas moralistas de
emenda aquelas naturalistas da defesa social, bem como aquelas teleol6gicas da
diferenciacdo da pena. Por mais diversas e até mesmo antitéticos que possam ser as
matrizes ideoldgicas, todas estas orientacdes dizem respeito ndo tanto ao crime,
mas ao réu, ndo aos fatos, mas aos seus autores, diferenciados se%undo as suas
caracteristicas pessoais antes mesmo que pelas suas acdes delitivas. %

InGmeros juristas foram partidarios da teoria da prevengdo especial, como Enrico
Ferri, Dorado Montero, dentre outros; todavia, o que melhor desenvolveu a teoria foi Von
Liszt. Assim sendo, para este autor, a finalidade da pena e da medida de seguranca seria a
prevencdo de novos delitos levando-se em consideracdo a personalidade de cada agente,
evitando assim a reincidéncia. Um requisito, portanto, que ird mensurar a aplicacdo da pena
serd o grau de periculosidade do agente, sua personalidade, enfim, seus caracteres pessoais;
interessa agora a figura do delingtiente em si, recaindo a punigdo sobre o autor do fato e ndo

sobre o fato.

Destarte, para os delinglientes ocasionais, VVon Liszt entendia que caberia a mera
adverténcia (mera intimidagédo); para 0s que precisam de corre¢do, deve haver a funcéo
ressocializadora, haja vista que através do trabalho o criminoso seria reeducado, podendo
retornar a sociedade (funcdo de restabelecimento); para os incorrigiveis ou criminosos
habituais, cabia o isolamento por longo periodo, enquanto perdurasse a necessidade de afasta-
lo (funcdo inocuizadora). A funcdo do Direito Penal, portanto, seria proteger os bens juridicos
através da imposicdo de uma pena, que deve incidir sobre a personalidade do delingiiente,

visando neutralizar seu instinto para a pratica do crime.

ZEERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006. p. 246-247
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Analisando o “Programa de Marburgo™®®’ de Liszt depreende-se a nocéo de que
pena é coacdo e pode ter dupla natureza: coagdo indireta, mediata, psicolégica ou motivacéo e
coacgdo ou violéncia direta e imediata. Através da coacdo indireta, h4 um reforgo dos valores
sociais na mente do homem delinqlente, de tal sorte a amoldar seu carater; através da
reabilitacdo seriam reforcados os valores altruistas; pela intimidag&o, os valores egoistas que
deveriam guardar correlagdo com aqueles altruistas restariam evidenciados. J& na coagédo
direta a pena consiste no sequiestro do criminoso, com a consequente internacdo, duradoura ou
permanente; é tirar do convivio da sociedade aquele que é inapto socialmente. Com efeito, a
prevengdo especial objetiva proteger a sociedade da figura do delinqlente, corrigindo-o e
anulando-o através do seu aprisionamento. Retira-se do seio da sociedade o individuo
diferente, ndo desejavel. E através da intimidagéo, reabilitagdo e neutralizago que se alcanga

a “purificacdo” do individuo.

Frise-se que no capitulo seguinte deste trabalho é que serdo tecidas, de forma mais
detalhada, as criticas que sdo formuladas em face desta teoria. Registre-se, de pronto, que a
teoria da prevencéo especial como finalidade da pena e, por conseguinte, teoria legitimadora
do Direito Penal visa, em verdade, reforcar valores eleitos pelo Estado, de sorte a tutelar bens
juridicos selecionados e “etiquetar” individuos apontados como potencialmente delinglentes,
mantendo e legitimando uma camada da sociedade no poder, castrando e anulando

intelectualmente os homens?.

2.2 TEORIA DIALETICA UNIFICADORA

Claus Roxin® formulou sua teoria que convencionou denominar dialética
unificadora por unir a prevencdo geral a prevencdo especial. A principal contribuicdo trazida
por sua teoria reside na concepcdo de que o Direito Penal é a ultima ratio, ou seja, o carater
subsidiério do Direito Penal, somente sendo legitimo atuar quando forem perpetrados ataques

graves a bens juridicos essenciais para o convivio em sociedade.

%7Cf. ROXIN, Claus; ARTZ, Cunther; TIEDMANN, Klaus. Introducdo ao Direito Penal e ao Direito
Processual Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 53

28 pontue-se ainda que as palavras “castrar”, “anular”, “purificar”, “neutralizar” serdo também analisadas no
capitulo seguinte deste trabalho.

%9 Cf. ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de Direito Penal. Lisboa: Vega, 1986
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Destarte, ao se constatar no caso concreto que houve a violagdo a um bem de
grande magnitude e que o ataque foi violento, h4 de se aplicar uma pena, para que a sociedade
compreenda a importancia daquele bem e se sinta segura da agdo do delinqliente; porém, para
0 autor, mais importante que a prevencdo geral é a prevengdo especial, voltada a

ressocializacdo do infrator, respeitando, contudo, sua autonomia, sua identidade.

Neste momento, apenas se descrevera tal teoria e, posteriormente, no titulo IV
deste trabalho, serdo tecidas criticas ao ideal ressocializador defendido por Roxin. Com efeito,

0 autor descreve sua teoria com as seguintes palavras:

IV. Com isto, chegamos ao fim. Se quiséssemos consagrar numa so frase, o sentido
e limites do direito penal, poderiamos caracterizar a sua missdo como protecéo
subsidiaria de bens juridicos e prestagdes de servicos estatais, mediante prevencao
geral e especial, que salvaguarda a personalidade no quadro tragado pela medida da
culpa individual. Trata-se, se me é permitido dar um nome a esta concepgdo, de
uma teoria unificadora dialética, a qual deve ser claramente distinguida, tanto do
ponto de vista metodolégico como pelo seu contetdo, das tradicionais teorias
monistas, assim como da teoria dominante da unificacdo por adicdo. 2

Destarte, é “dialética” a teoria, pois objetiva unir as teorias monistas, partindo de
uma tese (prevencdo geral), analisando sua antitese (prevencgdo especial) e reunindo os pontos
mais importantes em uma sintese. Critica, por conseguinte, a separacéo da prevencdo geral da

especial, pois entende que séo, necessariamente, duas faces da mesma moeda.

Ao se debrugar sobre a problemética social, constata que a polaridade entre o
homem como individuo e a propria sociedade s&o inerentes a realidade e sempre irdo existir;
dessa forma, essa tensdo existente entre estes polos ha de ser levada em consideracdo no
momento da imposicdo da pena, revelando a comunidade que é também funcdo sua se
preocupar com o recluso, uma vez que, cumprida a pena, ele retornard ao convivio social. A
pena deve ser aplicada para educar o infrator e fazer desenvolver nele o senso de
responsabilidade e de coletividade; para tanto, a sangdo imposta deve fomentar este
sentimento e, sobretudo, deve respeitar sua condicdo humana, sua integridade fisica e

psiquica.

3 ANALISE DO CONCEITO NAO REVELADO DO TERMO
“RESSOCIALIZACAO”

20 |dem. Ibidem. p. 43
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Apos a constatacdo no titulo | deste trabalho que o homem se utiliza da linguagem

para a criacdo de fic¢des juridicas, passa-se a analise do termo “ressocializar”.

3.1 ANALISE ETIMOLOGICA DO TERMO “RESSOCIALIZAR”

Analisando a etimologia do termo “ressocializacdo” e tragando um paralelo com os
idolos de Bacon e os mitos de Cassirer, percebe-se claramente a manipulagédo do discurso
estatal através dos conceitos, quando cria a fic¢do juridica da “ressocializagdo”. Destarte, de
acordo com o Novo Dicionério Aurélio de Lingua Portuguesa®® a palavra “ressocializar”
significa; “[De re + socializar] V. t. d. e p. Tornar a socializar-se”*2. O termo “socializagdo”,
“socializar” e “social” por sua vez, possuem os seguintes significados:

Socializagéo: [De socializar + -¢do] S. f. 1. Ato de por em sociedade. 2. Extenséo
de vantagens particulares, por meio de leis e decretos, a sociedade inteira. 3. Sociol.
Desenvolvimento do sentimento coletivo, da solidariedade social e do espirito de
cooperacdo dos individuos associados. 4. Sociol. Processo de integracdo mais
intensa dos individuos do grupo.

Socializar: [De social + -¢do] S. f. 1. Tornar social; sociabilizar. 2. Reunir em
sociedade; por sob o regime de associacdo. 3. Tornar socialista: socializar um pais.
P. 4. Socializar-se.

Social: [Do lat. sociale] Adj. 2g. 1. Da sociedade (2,3 e 4) ou relativo a ela.
Fendmeno social: mudanga social. 2. Sociavel (2 e 3) 3. Que interessa a sociedade.
4. Proprio dos sécios de uma sociedade, comunidade ou agremiacao; quadro social.

Por conseguinte, da anélise do termo “socializar”, exsurge a tentativa de se
propagar a idéia de que o criminoso, por ter provocado um abalo no contrato social, é
considerado como um ser ndo “socidvel”, que perdeu tal caracteristica devido aos seus atos.
Ora, o Estado ao recolher o individuo ndo social, faz incidir sobre ele medidas tendentes a
“purifica-lo”, para, em seguida devolve-lo ao convivio da sociedade, apto a se relacionar com
demais cidad&os, ou melhor, devidamente adestrado e pronto a obedecer as ordens do ente
politico. Se o “delinqliente”, ao retornar a vida em sociedade torna a cometer crimes, € taxado
como ser “anti-social”, “frios de animo”. N&o se estudam as causas que levaram aquele
homem a cometer crimes; o Estado apenas transfere a ele a responsabilidade pelos delitos.

O prefixo “re-”, no caso, tem o valor adverbial de "outra vez", "de novo";
“ressocializar” é tornar novamente sociavel. Ademais, conforme serd tratado no topico

#1 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario da Lingua Portuguesa. 2% ed. Rio de Janeiro:
Nova Fronteira, 1986.
22 |dem. Ibidem. p. 1497
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subsequiente, o termo “ressocializagéo” refere-se, por conseguinte, ao uso do trabalho como
forma de purificagdo do homem. Seré no capitulo seguinte analisado o pensamento de Michel
Foucault que acertadamente denuncia o trabalho como instrumento de alienagdo do preso,
anulando-o. Neste diapaséo, Bruno de Morais Ribeiro pondera que:

Essa nova concepcdo da fungdo de reintegracdo social da pena privativa de
liberdade se assenta, portanto, na inadmissibilidade de processos que visem a
reforma coativa da personalidade. O exercicio do poder estatal ndo pode
impossibilitar o exercicio do poder de liberdade de escolha dos individuos, que, por
serem criminosos, ndo deixam de ser individuos®*

Neste momento, insta colher as licbes de Antdnio Dionisio Lopes, ao analisar o

discurso falacioso da (re) incidéncia:

Assim, tem-se que a reincidéncia se refere sempre a periodo pos-fato e melhor sera
que se analise o tema a partir do prefixo “re” que pode nos conduzir a certeza da
falacia em termos de Direito Penal Moderno.

E que o prefixo “re” coloca necessariamente duas situacdes que vdo evidenciar a
total imprestabilidade do instituto da reincidéncia. Afirmar-se-4, como fez o
LYOTARD, que o “re” pode significar um retorno a cena primitiva, como também
pode permitir o re-exame da questdo, tudo em funcdo de um agora que nao cessa de
se dissipar. Impossivel tratar da reincidéncia, sob ponto de vista abrangente, sem se
trabalhar com a idéia de tempo a exemplo de LY TOARD.?*

O prefixo “re”, conforme acima visto, busca transmitir a idéia de que algo
retornara ao status quo ante ou de que sera reavaliado. N&o raro, o individuo que pratica um
delito o faz por questdes econdmicas, e seguramente o cumprimento da pena de prisdo ndo lhe
trard qualquer retorno financeiro, e, certamente, o fara ter mais dificuldades em obter um
trabalho. Destarte, a situacdo anterior ao cumprimento da pena é de pobreza: a situagao ap6s o
cumprimento da pena é de aumento da pobreza. N&o ha que se falar em retorno a situacéo
anterior. Quanto ao reexame da questdo, percebe-se que, de fato, isto também ndo ocorre.
Decerto, durante o cumprimento da pena o Estado n&do reavalia o fato que determinou a
imposigdo da sancdo penal; atem-se tdo somente ao comportamento do condenado dentro do
cércere. Sua identidade, sua personalidade e seus valores séo deixados para trés, pois interessa

tdo somente como ele apreende as regras da comunidade para poder retornar ao seu convivio.

28 RIBEIRO, Bruno de Morais. As modificacdes recentes havidas no conceito de ressocializac&o ou reintegracio
social e a discussdo atual acerca desse conceito in Direito penal contemporaneo : estudos em homenagem ao
professor José Cerezo Mir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 115.

% |LOPES, Antonio Dionisio. A reincidéncia (re-incidéncia), In: Crime e Sociedade. Org. Cezar Roberto
Bitencourt. Curitiba, Jurua, 1999. p. 56
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Tecendo uma ponte entre a figura do “bom” intérprete e a hermenéutica desejada
abordados no titulo | deste trabalho, cumpre aduzir que o uso do prefixo “re” atende as
exigéncias de uma interpretacdo vinculada a cultura imposta. Ora, conforme restou
demonstrado no titulo Il e serd pormenorizadamente analisado no titulo IV, os postulados da
Nova Defesa Social foram abarcados pelas principais legislagdes do ocidente, dentre as quais
a Lei de ExecugOes Penais, Lei n°® 7210/84; decerto, a estrutura da palavra “ressocializagdo”
objetiva passar a noc¢do de que o individuo, ao cometer um delito, deixa de ser “social” e,
portanto, humano — haja vista que a sociabilidade é elemento componente do préprio homem
— € é necessario que ele passe por um processo de “purificacdo” e de ensino moral para ser

devolvido & sociedade, apto a tecer normalmente suas relagdes.

Tal procedimento visa anular o individuo, uma vez que o forca, através da
imposicdo de castigos — como a revogacdo de beneficios e a regressdo de regime — e o
oferecimento de prémios — direitos, dentre os quais o de cumprir parte da pena em liberdade —
a se amoldar aos ditames da sociedade. De fato, através da analise de seu comportamento
traca-se o perfil do recluso, e a partir dai passa-se a afirmar se ele possui “merecimento” para

retornar & comunidade, se ele tem um “bom” ou “mau” comportamento®®”.

A questdo é que determinados valores ndo sdo intrinsecos ao homem — em
verdade, como se vera adiante ao se tecer comentarios acerca do pensamento de Durkheim?®,
nenhum valor é proprio da natureza do individuo — e o grupo dominante da sociedade impde a
regra para protegé-los e cria o castigo para quem os violar, de tal sorte que o cumprimento da
pena torna-se importante instrumento para a consagracdo do poder deste grupo na sociedade.
Como exemplo, tem-se os crimes contra o patrimdnio, em especial os crimes contra a
administracdo publica e, mais especificamente, contra o Fisco. No capitulo anterior foi
analisado o papel do Estado Intervencionista e a eleicdo dos bens juridicos, dos valores de
cunho capitalistas  que foram protegidos para se preservar a burguesia. Eros Roberto Grau
assevera que:

129a. A tirania dos valores (Carl Schmitt)

[...] Impossivel, contudo, neste ponto passarmos a margem de algumas
observagdes de Schmitt. Quem estabelece os valores? Os valores ndo sao,
existem apenas quando dotados de validez. Valem para algo ou para alguém.
Em outros termos, existem somente enquanto valerem para alguém; ou por outra,
nao existem. Anota Schmitt [1961:71]: “Quem diz valor quer fazer valer e impor.
As virtudes se exercem, as normas se aplicam, as ordens se cumprem; mas 0S

2% Tais critérios serdo analisados de forma detida no titulo IV desta dissertacdo, ao se tecer criticas a Lei de
Execucdes Penais e em especial as Comissdes Técnicas de Classificacdo.
26 Cf. DURKHEIM, Emile. As regras do método socioldgico. Sdo Paulo: Matin Claret, 2002.
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valores se estabelecem e se impdem. Quem afirma sua validez tem de fazé-los
valer. Quem diz que valem, sem que ninguém os faca valer, quer enganar. Se algo
tem valor e, quanto, se algo é valor, e em que grau, apenas se pode determinar
isoladamente, desde um ponto de vista pressuposto ou de um critério
particular”. [...] Ai se manifesta a “tirania dos valores” a respeito da qual
Hartmann [apud Schmitt 1961:76]: “Cada valor, se se apoderou de uma
pessoa, tende a erigir-se em tirano Unico de todo o ethos humano, ao custo de
outros valores, inclusive dos que nédo lhe sejam diametralmente opostos”. A
apreensdo do significado da expressao tirania dos valores da-nos — a observacéao é
de Carl Schmitt [1961:76] — “a chave para compreendermos que toda teoria dos

valores nada mais faz sendo aticar e intensificar a luta antiga e eterna entre

convicgdes e interesses”. %7 (grifos aditados).

Outrossim, com a “tirania dos valores”, ha a imposicao de um valor, o patriménio,
sobre os demais, dentre os quais a liberdade, que deveria significar mais para a sociedade.
Ademais, com o cumprimento da pena, existe ainda a violagdo da dignidade da pessoa
humana, que também é relativizada para a protecdo dos ideais capitalistas. Ndo se pode
permitir, num modelo garantista, que tal bem continue a ser tutelado pelo Direito Penal,
afrontando-se outros valores mais importantes, como a vida, a liberdade e a dignidade. Mas o
discurso ressocializador seduz, pois o criminoso, aos olhos da sociedade, ndo é homem, ndo é
social, entdo quando se pesam os direitos, costuma-se a afirmar que é o patriménio do homem
de “bem” que estd acima da liberdade do homem do “mal”, que apenas através do Estado

pode se modificar.

A interpretacdo do termo “ressocializar” é realizada de acordo com a cultura
dominante, atentando para a “tirania dos valores”; a imposicdo do capital e das relagbes de
consumo desafiam uma interpretacdo orientada da funcéo da pena, explicitando que, um
Estado bom, é aquele que se preocupa com o “bem-estar” do preso e, em razéo disto, prevé na
Lei de ExecucBes Penais que o trabalho carcerario € um dever social e um direito do
condenado. E dever social, pois o homem praticou um crime, ofendeu o tecido social, tem um
débito com a comunidade que precisa ser saldado. Mas, ao mesmo tempo, falaciosamente, se
apresenta como um direito, pois ele deve ter instrumentos aptos a conduzi-lo de volta ao seio

social.

Para que o intérprete consiga livra-se desta pré-compreensdo e entender,

criticamente, as reais intengdes do discurso ressocializador.

3.2 QUE E FATO SOCIAL? A QUEM INTERESSA?

%7 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso dobre a interpretagdo/aplicacdo do direito. 5% ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. p. 288-289.
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Neste momento, insta colher as licdes formuladas por Durkheim?®®® acerca do que
viria a ser um fato criminoso, a nogéo de justica, e o papel do Estado como regulador das
condutas sociais, que desafia a imposicdo de uma pena ao individuo que, com seu

comportamento, promove um abalo no tecido social, tornando-se nao desejavel.

Para Durkheim, o homem encontra-se circunscrito num ambiente social que
implica fatores coercitivos, 0s quais obrigam este individuo a se amoldar aos ditames da
sociedade. Dessa forma, o homem deve obedecer aos pardmetros historicamente impostos
pelo grupo social ao qual ele pertence. Segue, portanto, padrdes preestabelecidos e exteriores
ao proprio, que abarcam o plano psicolégico, moral, habitos, costumes, comportamento, toda
sua cultura. Tal processo €, até certo ponto, inconsciente, instintivo, e sdo fatores
determinantes para Se asseverar seu maior ou menor comprometimento com 0S pProcessos

coletivos. Colhe-se as ligdes de Durkheim:

Quando desempenho meus deveres de irméo, de esposo ou de cidaddo, quando me
desincumbo de encargos que contrai, pratico deveres que estdo definidos fora de
mim e de meus atos, no direito e nos costumes. Mesmo estando de acordo com
sentimentos que me sdo prdprios, sentindo-lhes interiormente a realidade, esta ndo
deixa de ser objetiva; pois ndo fui eu quem os criou, mas recebi-os através da
educacdo. Contudo, quantas vezes ndo ignoramos o detalhe das obrigagdes que nos
incumbe desempenhar, e precisamos, para sabé-lo, consultar o Codigo e seus
intérpretes autorizados! Assim também o devoto, ao nascer, encontra prontas as
crencgas e as praticas da vida religiosa; existindo antes dele, é porque existem fora
dele. O sistema de sinais de que me sirvo para exprimir pensamentos, o sistema de
moedas que emprego para pagar as dividas, os instrumentos de crédito que utilizo
nas relagBes comerciais, as praticas seguidas na profissdo, etc., etc., funcionam
independentemente do uso que delas faco. Tais afirmacdes podem ser estendidas a
cada um dos membros de que é composta uma sociedade, tomados uns apds outros.
Estamos, pois, diante de maneiras de agir, de pensar e de sentir que apresentam a
propriedade marcante de existir fora das consciéncias individuais. >

Assim sendo, a forma pela qual o meio social se utiliza dos instrumentos de
coercdo e as instituicdes educativas, aliena o individuo, controlam-no, regulam-no e o
moldam aos padrdes por ela pré-determinados, tornando os processos coletivos harmonicos,
preservando o pacto social. Através do processo de coercdo/conversdo, o individuo aprende,
desde cedo, a obedecer as regras impostas, sem questiona-las, garantindo dessa forma, a paz

social, a equilibrada convivéncia coletiva.

2% Cf. DURKHEIM, Emile. As regras do método socioldgico. Sdo Paulo: Matin Claret, 2002
299 DURKHEIM, E. O que é fato social? In: As regras do método sociolégico. Sdo Paulo: Matin Claret, 2002
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Neste diapasdo, Durkheim®®

se utiliza da palavra “devoto” para se referir ao
individuo. Com efeito, 0 homem antes de nascer ja4 encontra prontas todas as crengas e
préticas da vida religiosa que deve seguir, formas de se comportar, de agir, de se expressar, de
tal sorte que se trata de regras que sdo exteriores a consciéncia do individuo, independente da
mesma. Os processos coletivos possuem primazia sobre os individuos, que sdo obrigados a
seguir as regras interpostas desde 0 momento de seu nascimento, como se fosse algo natural,
mais forte que ele, que o adestrem®®, de tal sorte que seus impulsos naturais individuais sejam
tachados de egoismo, individualismo. Trata-se do controle de seus impulsos individuais em
prol de conviver pacificamente em sociedade, como um bom cidaddo. Pontue-se ainda que,

para Durkheim, qualquer conflito precisa ser superado.

Ap0s ter sido analisado o conceito ndo revelado da “ressocializa¢do” e, atentando-
se para tais constatacdes de Durkheim, cumpre aduzir que tal termo é utilizado para passar a
falsa nogéo ao condenado de que ele, ao cometer um delito, torna-se ndo humano — haja vista
que é da propria natureza humana a sociabilidade, em razdo do uso da fala, da comunicagédo
em geral, reunindo-se em grupos — e deve ser submetido a um procedimento de “purificagéo”
realizado pelo Estado, que lhe daria a condicdo de novamente socializavel. Conforme sera
visto no Ultimo titulo deste trabalho, a imposicdo de uma pena para desenvolver no individuo
personalidade diversa da sua, amoldando-o a padrdes pré-estabelecidos, pautada no

arrependimento e sentimento de culpa hé de ser renegada.

A “ressocializagd0” nada mais &, portanto, que uma tentativa de legitimar o poder
de perseguir e punir do Estado, transmitindo a falsa nogdo de que o homem criminoso é um
ser “impuro”, que precisa ser submetido a um procedimento de “purificacdo”, obtido através
do trabalho subordinado, para que expie todo o seu mal e seja reconduzido a sociedade apto a

tecer normalmente suas relagdes.

4 A FUNCAO NAO DECLARADA DA “RESSOCIALIZACAO”

%0 DURKHEIM, Emile. As regras do método sociolégico. Sdo Paulo: Matin Claret, 2002.

%1 pode-se fazer aqui uma relagdo com a obra “Vigiar e Punir’ de Michel Foucault, que aponta que a
determinacdo dos horarios para dormir, almocgar e trabalhar dos presos, ou seja, a pré-determinacdo de sua
jornada, aliada a obrigatoriedade do trabalho (“ressocializagdo™), bem como a participacdo no culto religioso
ofertado pelo Estado, tornam o preso adestrado, anulando-o, castrando-o.
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Demonstrou-se no capitulo anterior como o Direito Penal é instrumento colocado a

disposicéo do Estado®*

para legitimar e manter o seu poder punitivo. Por conseguinte, passa-
se a andlise das funcbes ndo declaradas da “ressocializacdo”, principal ferramenta utilizada
pelo ente estatal para propagar seu discurso falacioso, que consiste no fato de que o homem ao
cometer um ilicito perde sua condi¢do humana e precisa ser corrigido e reeducado, para que
retorne a sociedade, devidamente capacitado, a fim de que obedeca as regras impostas sem

questiona-las.

41 A CASTRACAO DOS INDIVIDUOS E O PROCESSO DE
“PURIFICACAO”

Assim sendo, de acordo com o que foi exposto no capitulo anterior deste artigo,
afirma-se que o trabalho carcerario é, pois, importante instrumento de neutralizacdo do
individuo. Néo existe uma “reeducacdo” do condenado, como pregam os defensores da teoria
da prevencéo especial positiva. O que €é reeducar? E, portanto, anular o individuo e amolda-lo
aos ditames da sociedade, para que, atraves de sua corre¢do, se possa devolvé-lo & sociedade,

apto a tecer suas relagdes consideradas “normais”.

Neste momento, torna-se essencial a analise das palavras “anular”, “neutralizar”,
“castrar”, bem como avaliar quem é “indesejavel”, “anormal” e “estigmatizado”. Para tanto,
colhe-se as licbes de Erving Goffman, Gould e Foucault, e, por fim, ser4 adotado o

pensamento de Durkheim.

4.1.1 O estigma e a deterioracdo da identidade

O estigma®® corresponde a toda e qualquer diferenca que um individuo apresente
que lhe promova um destaque em sua sociedade. Todavia, tal caracteristica diferente ndo é
encarada no sentido positivo, como algo bom; o estigma é o destaque negativo, que objetiva
tornar notério algum traco indesejavel do homem (fisico, psiquico ou moral). A época da

Grécia Antiga, o0 estigma consistia em marcas fisicas produzidas naqueles que eram

%2 Entenda-se, grupo dominante que se vale do Estado para impor seu poder.
*BCf. GOFFMAN, Erving. Estigma: nostas sobre a manipulacédo da identidade deteriorada. Trad. Mércia
Bandeira de Mello Leite Nunes. 42 ed. Rio de Janeiro: Gen LTC, 1988.
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moralmente reprovaveis, que nao deveriam ser tratados como seres humanos normais, ou
simplesmente deveriam ser encarados como coisas. Neste ponto, 0s escravos, 0S Criminosos e
os traidores carregavam em seus corpos tais marcas, feitas através do fogo ou corte, o que 0s
estigmatizava, declarando a toda a sociedade que eles eram indesejados. A posteriori, na
Idade Média, a Igreja atribuiu ao estigma duas metdforas: primeiramente, o estigma
corresponderia aos sinais corporais que indicavam a graca divina, qual seja uma flor em
erupcao na pele; em seguida, atribuiu-se ao estigma uma outra marca, que indicava as pessoas
que eram portadoras de distrbios fisicos.

Por conseguinte, 0 estigma consiste, portanto, em uma marca, capaz de mostrar a

11304

sociedade que aquele individuo ndo é “normal””™", ndo estd adequado a vida em uma certa

comunidade, quer porque possui um defeito fisico, quer porque possui um defeito psiquico ou
moral. Assim sendo, a sociedade cria a identidade social, que deve ser preservada por todos 0s

cidaddos, ainda que ndo concordem com o seu contetdo; trata-se da ditadura da minoria, que,

305

detentora do poder®™ na sociedade, dita o que é certo/errado, moral/amoral, bem/mal. Nas

palavras de Erving Goffman:

A sociedade estabelece os meios de categorizar as pessoas € o0 total de atributos
considerados como comuns e naturais para os membros de cada uma dessas
categorias. Os ambientes sociais estabelecem as categorias de pessoas que tém
probabilidade de serem neles encontradas. As rotinas de relagcdo social em
ambientes estabelecidos nos permitem um relacionamento com ‘outras pessoas’
previstas sem atencdo ou reflexdo particular. Entdo, quando um estranho nos é
apresentado, 0s primeiros aspectos nos permitem prever a sua categoria e 0s seus
atributos, a sua ‘identidade social” — para usar um termo melhor que ‘status social’,
ja que nele se incluem atributos como ‘honestidade’, da mesma forma que atributos
estruturais, como ‘ocupagao’.

Baseando-nos nessas preconcepgdes, nés as transformamos em expectativas
normativas, em exigéncias apresentadas de modo rigoroso. **®

Dessa forma, o individuo adquire o que o autor denomina de “identidade social
virtual”, que corresponde as preconcepgdes dos demais homens que convivem com ele em
sociedade. Ou seja: ao ser introduzido um individuo no seio de uma comunidade, os demais
componentes daquele grupo criam expectativas sobre a identidade social do novo membro.
Criam-se imagens daquele homem na mente dos demais cidadaos, de como ele deveria se

comportar, 0 que ele deveria pensar, como deveria agir, enfim, como ele deveria ser; em

%4 «“Anormal” é todo o individuo que n3o se amolda aos ditames da sociedade, a identidade cunhada pela
comunidade, tendo o comportamento desviante, sendo considerado “indesejavel”, como se verd no tépico
adiante.

%% poder este investido em razao ou da correspondéncia de uma pessoa com uma entidade magica — no caso dos
representantes dos deuses na Idade Antiga ou dos padres a época da Idade Média — ou em virtude da detencdo do
capital — como no caso da burguesia e da nobreza.

%% GOFFMAN, Erving. Estigma: nostas sobre a manipulagdo da identidade deteriorada. Trad. Marcia
Bandeira de Mello Leite Nunes. 42 ed. Rio de Janeiro: Gen LTC, 1988. p. 11-12.
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contrapartida aquele determinado homem pode, em seu amago, ndo ter quaisquer das
categorias desejadas pela sociedade, tendo, portanto, uma identidade social real diversa da

virtual.

Saliente-se que os demais componentes do grupo social, ao se depararem com o
novo integrante, também podem perceber atributos que consideram negativos, enquadrando-o
no subgrupo dos indesejaveis, classificando-o como perigoso, traidor ou fraco. Neste
momento j& nasce o estigma: a identidade social virtual — qual seja, aquela desejada pela
sociedade — é frustrada pela identidade social real — aquelas caracteristicas que o individuo
realmente tem. H4 o descrédito no homem estigmatizado, e o desejo de vé-lo afastado da

prépria sociedade.

N&o raro, o individuo estigmatizado imprime esforcos no sentido de mudar suas
caracteristicas para perder o estigma, a qualidade considerada em sociedade como negativa, 0
que o torna desacreditado. O estigma €, portanto, um tipo especial de estere6tipo, que muitas
vezes sequer condiz com a realidade. Pode ocorrer que sejam atribuidas ao individuo
caracteristicas negativas que, em verdade, ndo pertencem aguele homem. A falsa nogéo de
que o individuo possui uma grave doenga, ou € confundido com um criminoso famoso,
termina por conferir aquele cidaddo a marca do estigma, sem que ele possua de fato a

caracteristica negativa.

Insta ainda tratar do pensamento formulado por Stephen Jay Gould®”’, ao analisar
0s estigmas, fisicos e sociais, desenvolvidos por Lombroso. Na obra “L"Uomo Delinquente™,
analisando a anatomia dos criminosos, sobretudo o cranio, Cesare Lombroso estabeleceu a sua
teoria, afirmando que algumas pessoas, por possuirem determinadas caracteristicas fisicas,

seriam naturalmente criminosas.

Baseado em dados antropométricos, Lombroso definiu quem seria o criminoso
nato, ou seja, aquele que possuiria predisposicdo genética para o cometimento de crimes.
Todavia, ele ainda salientou que a conduta criminosa pode surgir também dos criminosos nao
natos, ou seja, homens comuns que por for¢a das circunstancias, terminam por cometer

crimes.

Ao analisar tal obra, Gould**® afirma que a maior parte dos estigmas anatdmicos

determinados por Lombroso, nada mais sdo do que varia¢cdes normais bioldgicas de cada tipo

%7 Cf. GOULD, Stephen Jay. A falsa medida do homem. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999.
%08 Cf. GOULD, Stephen Jay. A falsa medida do homem. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999.
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de raga. Assim sendo, ndo seriam suficientes tais variages para determinar que um ser fosse
degenerado ou ndo; era simplesmente fruto da genética. Pontuar que o homem que possui
bracos mais longos tem uma propensdo natural a cometer crimes, ndo é uma verdade, posto
que o comprimento dos bragos dos homens é sempre varidvel. A variagdo dentro de uma
populacdo é um dado plenamente normal, ndo seria uma deformidade a ponto de se considerar

o individuo predisposto ao crime.

Dentre os estigmas simiescos, Lombroso trata principalmente dos seguintes: maior
espessura do cranio, simplicidade das estruturas cranianas, mandibulas projetadas para frente,
proeminéncia da face sobre o créanio, bragos relativamente longos, rugas precoces, testa baixa
e estreita, orelhas grandes, calvice, pele mais escura, grande acuidade visual, baixa

sensibilidade a dor, incapacidade de enrubescer.

Dessa forma, determinando estigmas fisicos, aliados a estigmas sociais, como o
uso das girias pelos supostos criminosos, bem como o uso de tatuagens — o que refletia a
insensibilidade do criminoso em relagdo & dor e o gosto pelo ornamento — Lombroso, de
forma determinista, passou a estipular que os homens que se encaixavam total ou

parcialmente nessas caracteristicas seriam criminosos natos.

Todavia, outras pessoas que ndo possuiam naturalmente o instinto selvagem para o
crime, poderiam vir a se tornar criminosos em razéo das circunstancias, movidos pela paixao,
pelo desespero, pela dor. Haveria, portanto, dois tipos de criminosos: o criminoso nato e o
inato. Com efeito, o homicida poderia ser um simio dissimulado — animal inferior que se
escondia no seio da sociedade como um homem normal, o0 que na verdade ndo o era — como
poderia ter sido cometido pelo homem mais normal e digno da sociedade, por justa causa, em
razdo de uma ira incontrolavel. Dessa forma, Lombroso conseguiu trabalhar sua teoria de

forma que Ihe permitisse estar a salvo de qualquer possibilidade de argumentos contrérios.

Assim sendo, determinando estigmas fisicos, aliados a estigmas sociais, como o
uso das girias pelos supostos criminosos, que correspondia & linguagem dos selvagens, das
criangas, bem como o uso de tatuagens — o que refletia a insensibilidade do criminoso em
relagdo a dor e o gosto pelo ornamento — Lombroso identificava o criminoso nato, que deveria
ser, imediatamente, apartado da sociedade, para preservar a mesma. A finalidade precipua da

pena era proteger a sociedade.

Stephen Jay Gould pondera que esses argumentos séo, na verdade, elitistas, ou

seja, servem para legitimar o poder punitivo e conseqiientemente manter um centro de poder
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controlador. Este poder controlador transferiria a origem do crime para o criminoso. Dessa
forma os olhos da sociedade deveriam recair sobre o autor do fato e ndo sobre as
circunstancias que o levaram a delinqlir, como as diferencas socio-economicas, a ma
distribuicdo de renda, o desemprego, a fome, o desespero. Era mais facil, mais cémodo,
atribuir a uma determinada classe de pessoas — os denominados homens inferiores, ragas
inferiores, os ndo-brancos, as mulheres, 0s negros eminentemente e 0s pobres — a propensao a
prética de crimes por sua constituicdo bioldgica do que por uma série de fatores sociais, que
sdo, em verdade, da responsabilidade do Estado. S&o tais fatos que levam um individuo a

cometer um delito.

Para este autor, a teoria de Lombroso apenas servia para reforcar a teoria da
recapitulacdo, a hierarquia entre os povos, entre as ragas. Determinando as caracteristicas
fisicas, o atavismo simiesco, Lombroso asseverava que os homens ndo brancos, tendiam ao
cometimento do crime, pois se pareciam com 0s simios e com os portadores da Sindrome de
Down.

9 310
d=,

Apbs a anélise do pensamento de Erving Goffman®® e Stephen Jay Goul
pode-se apreender que o estigma deriva das preconcepgfes que uma sociedade nutre em
relacdo a um individuo; ao se criar a identidade social virtual, fomentada pelas expectativas
que se desenvolve em razdo de uma certa pessoa, toda e qualquer caracteristica diferente que
aquele individuo apresente, ir4 frustrar tais expectativas, criando-se o0 estigma e,
consequentemente, a nocdo de “diferente”, “anormal” e “indesejavel”. A partir de tal
sentimento, nutrido pela sociedade, cria-se o desejo de retirar do convivio dos homens de bem
todos aqueles que possuem caracteristicas fisicas, psiquicas e morais consideradas como

erradas, ndo condizentes com os padrdes normais desejados.

412 O comportamento desviante e o correcionalismo

A partir da nocdo de estigma, extrai-se a nocdo de “diferente”. Com efeito, existe o
que se denomina “politica de identidade”. A sociedade ao criar 0s padrdes que serdo bem

vistos, determina, em contrapartida, os comportamentos que ndo sdo desejiveis. O ser

%9 Cf. GOFFMAN, Erving. Estigma: nostas sobre a manipulacdo da identidade deteriorada. Trad. Marcia
Bandeira de Mello Leite Nunes. 42 ed. Rio de Janeiro: Gen LTC, 1988.
310 Cf. GOULD, Stephen Jay. A falsa medida do homem. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999
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estigmatizado é aquele, conforme visto no item anterior, que ndo corresponde as expectativas

da sociedade.

Porém, cumpre registrar, que a comunidade ndo apenas deteriora a identidade do
homem diferente, como também exige dele uma postura que ndo lhe incomode; ou seja:
quando for possivel, a sociedade retira o estigmatizado do seu convivio, através das prisdes e
do internamento nos hospitais de custodia e tratamento; todavia, quando ndo puder assim agir,
exige do homem diferente que ele se comporte como se sua anormalidade fosse minima, ou
melhor, como se ele entendesse que ela é inexistente. Trata-se do que Erving Goffman®
denomina de aceitagdo fantasma e normalidade-fantasma. Na prética a sociedade estigmatiza
e hostiliza o individuo portador do padréo desviante; contudo, o compele a se comportar como
se ele acreditasse que tal preconceito ndo existe e que sua diferenca é minima. Dessa forma,
os demais cidaddos, ditos normais, ndo se sentiriam tdo forcados a aceitd-lo. Acreditar que o

preconceito é falso, facilita a aceitacdo dos normais.

Em Goffman, encontra-se o questionamento do que vem a ser um homem

diferente:

Mas todos nés, como afirma as vezes a sociologia, falamos do ponto de vista a
sociologia, falamos do ponto de vista de um grupo. A situacdo especial do
estigmatizado é que a sociedade lhe diz que ele € um membro do grupo mais
amplo, o que significa que é um ser humano normal, mas também que ele é, até
certo ponto, “diferente”, e que seria absurdo negar essa diferenca. A diferenca em
si, deriva da sociedade, porque, em geral, antes que uma diferenca seja
importante ela deve ser coletivamente conceptualizada pela sociedade como
um todo.

[...] Assim, mesmo que se diga ao individuo estigmatizado que ele é um ser
humano como outro qualquer, diz-se a ele que ndo seria sensato tentar encobrir-se
ou abandonar “seu” grupo. Em resumo, diz-se-lhe que ele é igual a qualquer outra
pessoa e que ele ndo o é — embora 0s porta-vozes concordem pouco entre si em
relacdo até que ponto ele deveria pretender ser um ou outro. (grifos aditados)®?

Pontue-se que o ser diferente possui 0 comportamento desviante. E o que vem a
ser comportamento desviante? E todo comportamento que destoa dos padrdes da sociedade.
Por conseguinte, um determinado grupo social elege valores como norteadores da conduta de
todos os cidadédos, sendo que tais valores devem ser respeitados, observados e cumpridos.
Todo aquele que, com sua agdo/omissdo, destoa do grupo, € um ser diferente de

comportamento desviante.

1 Cf. GOFFMAN, Erving. Estigma: nostas sobre a manipulacdo da identidade deteriorada. Trad. Marcia
Bandeira de Mello Leite Nunes. 42 ed. Rio de Janeiro: Gen LTC, 1988. p-133-134.
®2. GOFFMAN, Erving. Estigma: nostas sobre a manipulagdo da identidade deteriorada. Trad. Marcia
Bandeira de Mello Leite Nunes. 42 ed. Rio de Janeiro: Gen LTC, 1988. p. 134-135.
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A partir da concepgéo de diferente e comportamento desviante, tem-se a percepgao
do individuo indesejavel, que precisa ser neutralizado ou corrigido para permanecer na
sociedade. Percebe-se, neste ponto, que os fundamentos da teoria da prevencdo especial
residem justamente nas nocbes de individuo diferente, comportamento desviante, estigma,
homem indesejével, reeducacdo. Assim sendo, do comportamento que desvia, abalando os
interesses do Estado, cabe a imposicdo de uma pena, que ir4, a depender do autor do delito,
variar entre sua neutralizagdo ou corregdo (reeducacdo). Insta, dessa forma, analisar o

paradigma etioldgico e o correcionalismo.

Interessa, na criminologia contemporanea, ndo o delito cometido, mas o autor do
fato®'®. O preso era apenas um objeto de estudo, um ser diverso, que desafiava anélise e a

criminologia se torna uma ciéncia autbnoma.

A concepgdo positivista como estudo de causas determinou que a criminologia
deveria tracar as principais caracteristicas do delingliente, seus sinais antropolégicos e isola-lo
num local (prisdes e hospitais de custodia e tratamento) para avaliar as causas que o levaram a
praticar crimes. Muda-se, entdo, a percepcéo acerca do individuo criminoso: ndo se estudam
mais os caracteres bioldgicos e psicolégicos, mas os sociolégicos, as causas ou fatores
(paradigma etioldgico) que o levaram a delinqlir e a conseqliente implementacdo de medidas
individuais para remové-los, agindo incisivamente no sujeito (correcionalismo); ha a

contraposicdo da "antropologia criminal” para a "sociologia criminal”.

Esta percepcéo de que o criminoso é um ser diferente que precisa ser "corrigido”
por medidas rigidamente determinadas, a ponto de se afirmar que o crime é um
comportamento definido pelo direito, s6 é contestada e substituida pela ado¢do do novo
paradigma, o labeling approach (paradigma da reagéo social). Passa-se entdo a questionar a
coeréncia de se estipular que a criminalidade é um conjunto de dados pré-constituidos acerca
de certos sujeitos e acBes. No paradigma da reacdo social hd o repudio a idéia do crime ser
algo pré-definido pelo direito, a consideracdo do criminoso como um ser diferente e ao

préprio determinismo.

A criminologia de orientagéo positivista entdo institui a concepgdo da dualidade no
maniqueismo do bem e do mal, concepco esta que sera desarticulada por Emile Durkheim3'#,

em sua teoria estrutural-funcionalista da anomia (auséncia de normas, devido ao fato de que o

313 Cf. JAKOBS, Gunther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo, nogdes e criticas. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005.

Sct, SOARES, José. 0 crime em Durkheim. Disponivel em:
<http://www.iesambi.org.br/sociologia/crime_durkheim_2006.htm >Acesso em: 25 mar. 2008
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315

homem vive em uma ordem imposta)” e da criminalidade, desenvolvida por Robert

Merton®!®

. Assim sendo, critica-se a orientacdo positivista em suas duas vertentes: os critérios
biopsicolégicos que definem um criminoso da autoria de Cesare Lombroso, e a socioldgica

que estuda a etiologia do crime. Interessante colher as licdes de Alessandro Baratta:

A teoria estrutural-funcionalista da anomia e da criminalidade afirma:

1) As causas do desvio ndo devem ser pesquisadas nem em fatores
bioantropoldgicos e naturais (clima, raca), nem em uma situacdo patoldgica da
estrutura social.

2) O desvio é um fendmeno normal de toda estrutura social.

3) Somente quando sdo ultrapassados determinados limites, o fenémeno do desvio é
negativo para a existéncia e o desenvolvimento da estrutura social, seguindo-se de
um estado de desorganizacdo, no qual todo sistema de conduta perde valor, enquanto
um novo sistema ainda néo se afirmou (esta é a situacao de “anomia”). Ao contrério,
dentro de seus limites funcionais, 0 comportamento desviante é um fator necessario
e (til para o equilibrio e o desenvolvimento sécio-cultural 2+

O crime seria, em verdade, ndo uma doenga acometida ao criminoso, mas algo
intrinseco da prépria sociedade, inerente & sua existéncia. Se ocorre um fato delituoso, ndo
foram os requisitos biopsicoldgicos do infrator ou as condi¢es em que ele tece suas relaces
com os demais individuos que o conduziram & prética do crime, a tal ponto de se estabelecer
critérios que determinem o reconhecimento e posterior puni¢do por eles. Este determinismo
positivista é falho e irreal, haja vista que ndo previne nem “ressocializa” o infrator, apenas o
pune como pessoa, desconsiderando sua condi¢cdo humana e o principal: as circunstancias do

ato cometido. Pune-se o autor e ndo o fato.

4.2 0 TRABALHO E A DISCIPLINA: O PRESO COMO ENGRENAGEM DA
MAQUINA CAPITALISTA

Passa-se a analise do controle social e perda da identidade através da imposi¢do do

trabalho e da disciplina.

4.2.1 O controle social: a disciplina, o horério, a vigilancia e o trabalho

315
316
317

Que ja foi analisada no titulo Il deste trabalho.

Idem. Ibidem.

BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: Introducdo a Sociologia do
Direito Penal. 32 edicdo. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 59.



162

Com efeito, a ressocializagdo tem por espeque preparar o condenado para 0 seu
retorno a sociedade. O criminoso é considerado um ser ndo desejavel, que deve ser retirado do
convivio da comunidade (prevencdo especial negativa) e reeducado (prevencdo especial
positiva), para que possa ser considerado um individuo bom. Para tanto, o ente estatal afirma
que apenas ele é capaz de purificar o delinquente; somente através do trabalho o condenado
consegue perceber 0s equivocos que cometeu, arrepender-se dos seus erros e expiar toda sua
maldade, reforcando os valores sociais bons e expurgando todo e qualquer sentimento

violador das bases do contrato social.

Neste diapasdo, o Estado se utiliza do horério, da vigilancia, da disciplina e,
sobretudo, do trabalho para subjugar o condenado, para castra-lo intelectualmente, anulando

seus impulsos. Adota-se as licdes formuladas por Michel Foucault:

O momento histérico das disciplinas € 0 momento em que nasce uma arte do corpo
humano, que visa ndo unicamente 0 aumento de suas habilidades, nem tampouco
aprofundar sua sujei¢do, mas a formagdo de uma relagdo que no mesmo mecanismo
o0 torna tanto mais obediente quanto é mais (Util, e inversamente. Forma-se entéo
uma politica das coer¢des que sdo um trabalho sobre o corpo, uma manipulacéo
calculada de seus elementos, de seus gestos, de seus comportamentos. O corpo
humano entre numa maquina de poder que o esquadrinha, o desarticula e o
recompde. Uma “anatomia politica”, que é também igualmente uma “mecéanica do
poder”, estd nascendo; ela define como se pode ter dominio sobre o corpo dos
outros, ndo simplesmente para que facam o que se quer, mas para que operem como
se quer, com as técnicas segundo a rapidez e a eficacia que se determina. A
disciplina fabrica assim corpos submissos e exercitados como ddceis. A
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 “aptiddo”, uma
“capacidade” que ela procura aumentar; e inverte por outro lado a energia, a
poténcia que poderia resultar disso, e faz dela uma relagdo de sujeicdo estrita. Se a
exploracdo econdmica separa a forca e o produto do trabalho, digamos que a
coercdo disciplinar estabelece no corpo o elo coercitivo entre uma aptidédo
aumentada e uma dominac&o acentuada. (grifos aditados). **®

Com efeito, a disciplina molda o individuo, no momento em que se exige do
homem a repeticdo de movimentos sem que lhe seja dada oportunidade de questionar o que
esté realizando. A reparticdo das fungdes, surgidas na era industrial, criou as diferentes classes
de trabalhadores, dividido-os em grupos, aos quais foram impostos determinados
comportamentos e técnicas especificas, a serem desempenhadas sem que ninguém pudesse
discordar do que realizava, sob pena de perder o emprego. Com tal diviséo, criavam-se
verdadeiros exércitos de trabalhadores que deveriam competir entre si por remuneragdes

maiores; a producdo em larga escala, por sua vez, determinou o trabalho quase continuo, haja

%8 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: histdria da violéncia nas prisdes. 26 @ ed. Petrépolis: Vozes, 2002. p.
119.
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vista que era necessario trabalhar mais para produzir mais e, conseqiientemente, garantir o

aumento da fortuna do empregador.

Destarte, surge neste processo de castracdo intelectual do individuo a questéo do
tempo. A repeticdo das atividades e o desempenho das mesmas por longos periodos ajudam
na anulagdo da identidade humana. O ciclo vicioso, do qual o individuo ndo consegue se
libertar, ajuda a adestrar sua mente. Ocupa-se sempre da mesma tarefa, que deve ser
desempenhada de determinada forma, durante definido espago de tempo, repetindo-se sempre
o0 trabalho, sem que possa refletir o porque e o para que daquela ocupagdo. Em nome da
sobrevivéncia, 0 homem trabalha sem, contudo, se permitir compreender aquilo que faz, ou a
razdo do seu labor; sem saber a necessidade com a qual desempenha a tarefa, ndo é capaz de

entender o seu préprio valor como ser humano, nem se libertar de tais amarras.

Além do horério que conduz & disciplina, tem-se ainda a vigilancia constante do
subalterno, como ferramenta para a neutralizagdo do individuo. A vigilancia hierarquica
remete ao exercicio da disciplina, deflagrando uma relacdo de poder e coer¢éo, na qual o
detentor dos meios de producdo vigia o empregado, podendo exigir dele determinado
comportamento a fim de que cumpra de maneira mais eficaz — atrelando qualidade ao pouco
dispéndio de tempo — por meio da coergéo. Para 0 bom adestramento do homem, séo criados
0s observatorios; os olhares ganham destaque, posto que sdo instrumentos de controle da

rotina humana.

Transportando tais conceitos para o universo das prisdes, tem-se o trabalho
carcerdrio como principal expressdo da castracdo dos individuos. Assim sendo, o trabalho é
também desempenhado com fulcro na divisdo das tarefas; sdo especificados horérios e
jornada para o exercicio do labor, criando-se uma rotina e o ciclo de atividades, que se repete
diariamente. Saliente-se que a vigilancia hierarquizada é ainda mais constante, sobretudo em
razdo do modelo adotado para a construgdo dos presidios, o pandptico®'®. Com tal figura, o
que se deseja € trancar o criminoso, mas nao se objetiva esconde-lo ou retirar-lhe o acesso a
luz, como nas antigas masmorras; se quer permitir que o condenado aparega, para que a

vigilancia sobre ele seja constante, pois vigiar é poder, e poder é coagao.

Ademais, insta ainda tratar da punicdo na disciplina. Observe-se que se trata aqui
ndo somente de uma sancdo no sentido negativo, mas também uma san¢do no sentido

positivo, ou seja, san¢do premial. Por conseguinte, a atribuicdo de uma pena, ainda que

%19 Foi criado por Jeremy Bentham juntamente com com John Stuart Mill e James Mill, o projeto do “pan6ptico”
em 1791, modelo de prisdo em que 0s presos eram constantemente vigiados sem que soubesse de tal fato.
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positiva, é também instrumento de anulagdo dos homens, uma vez que parte da premissa que
determinados comportamentos sdo bons, desejados e outros sdo ruins, indesejaveis; lastreia-
se, portanto, na dualidade bem/mal, pontuando as condutas positivas e retirando pontos das
negativas, de tal sorte a conferir a um individuo nota positiva ou negativa. Apenas o
hierarquicamente superior ird poder avaliar os comportamentos e a personalidade dos
condenados, e, em seguida, atribuir valores a tais individuos, de maneira que apenas o ente
estatal possa dizer o que é certo e o que é errado, fornecendo prémios aqueles bons homens e

punindo 0s que sdo considerados maus.

Dessa forma, a divisdo do trabalho, bem como a classificagdo das funcdes, visa
hierarquizar os individuos ressaltando as qualidades dos agentes e seus defeitos, para mais

facilmente castigar e recompensar. S&o elementos, portanto, de anulagdo dos individuos.

Por fim, pugna-se pelo instrumento mais forte, que abarca todos os demais
componentes acima analisados, capaz de destruir a identidade do homem: o trabalho. E
através do trabalho carcerario que se castra o criminoso intelectualmente, a partir da forma

como ele é desempenhado. Novamente adota-se 0s ensinamentos de Foucault:

O trabalho penal deve ser concebido como sendo por si mesmo uma maquinaria
que transforma o prisioneiro violento, agitado, irrefletido em uma peca que
desempenha seu papel com perfeita regularidade. A prisdo ndo é uma oficina; ela é,
ela tem que ser em si mesma uma maquina de que os detentos-operarios sdo ao
mesmo tempo as engrenagens e o produto [...]

O trabalho penal qual o condenado atende a suas proprias necessidades requalifica
o ladrdo em operario docil. E é nesse ponto que intervém a utilidade de uma
retribuicdo pelo trabalho penal; ela impde ao detento a forma “moral” do salario
como condicdo de existéncia.**°

Percebe-se, pois, que o Estado se utiliza do trabalho carcerario como ferramenta
para o processo de “purificagdo” do criminoso; através do trabalho, sdo reforcados os valores
que a sociedade entende como positivos e punidos os negativos. Assim sendo, o delinquente
apreende os conceitos de bem/mal que s&o nutridos pelos detentores do poder, a fim de
subjuga-lo e torna-lo ddcil, obediente, incapaz de tornar a promover um abalo no contrato
social, uma ruptura no tecido social, que incomoda a todos os demais cidaddos de “bem”.

Corresponde, pois, ao discurso ndo revelado da “ressocializa¢éo”.

A “ressocializacdo” nada mais é do que um mito juridico, um engodo, um idolo,
que visa tdo somente transmitir a falsa nocéo para a sociedade de que o criminoso é um ser

ndo-social, que perdeu sua condigdo humana — haja vista que a sociabilidade é caracteristica

0 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: histéria da violéncia nas prisdes. 26 @ ed. Petrépolis: Vozes, 2002. p.
203-204.
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interente a todos os homens — e necessita de um processo especifico de expiacdo de seus
pecados, de amoldamento aos padrdes da sociedade, a fim de que deixe de ser um individuo
diferente, com comportamento desviante, estigmatizado e ndo desejavel. Anula-se sua
identidade, retira-lhe a capacidade de pensar e questionar e adestra-o, para que nunca mais

venha a provocar um mal & sociedade.

Com efeito, é interessante ainda adotar as ligbes de Tonino Barberio®* sobre as

finalidades do processo de reeducagéo do condenado:

L'affermazione che le prigioni non erano piu luoghi in cui doveva eseguirsi una
pubblica vendetta, ma piuttosto istituti terapeutici in cui i delinquenti-pazienti
potevano essere aiutati a riabilitarsi e a riadattarsi alla vita sociale, sembrava piu
una forma di enfatizzazione dell'ideale rieducativo che una realtd. Nei sistemi

penitenziari piu progrediti, il trattamento consisteva nel creare una serie di
influenze sulla personalita del detenuto al fine di modificarne le manifestazioni
comportamentali.

Secondo gli autori nella concezione moderna i requisiti del trattamento dovevano
essere:

1. una valutazione diagnostica della personalita del delinquente ed il conseguente
giudizio che la sua personalita fosse socialmente inadeguata e percid non
accettabile;

2. unadecisione che la personalita avrebbe dovuto essere modificata, almeno nelle sue
manifestazioni sociali;

3. una determinazione del tipo di personalita che si doveva ottenere attraverso il
processo di modificazione;

4. la disponibilita da parte dell'Amministrazione penitenziaria, di mezzi appropriati
per attuare i programmi di trattamento. %%

Analisando tal pensamento, extrai-se que o fundamento da “ressocializagéo”
consiste na eleicdo dos comportamentos ndo desejados e da personalidade anormal, com a
consequente indicacdo do tratamento especifico para a recuperagdo daquele individuo, bem

como a disponibilizacdo dos meios para se alcancar esta finalidade e, enfim, qual a

%1 Cf. BARBERIO, Tonino. L'osservazione scientifica della personalitd del detenuto Disponivel em:
<http://www.altrodiritto.unifi.it/misure/barberio/nav.htm?notecap2.htm> Acesso em: 01 jan 2009.

%22 Traducdo livre da autora:

As afirmaces que as prisdes ndo sdo mais locais nos quais deve ser executada uma vinganga publica, mas um
instituto terapéutico no qual o paciente-delinquente podera ser ajudado a reabilitar-se e a readequar-se a vida
social, parece mais uma forma de enfatizacdo do ideal reeducativo que uma realidade. Nos sistemas
penitenciarios mais avangados, o tratamento consistia em criar uma série de influéncias sobre a personalidade do
detento, a fim de modificar as manifestagdes comportamentais.

Segundo os autores, nessa concepgao moderna, 0S requisitos para o tratamento deveriam ser esses:

1. um diagndstico valorativo da personalidade do delingliente e o conseqliente juizo de que sua
personalidade fosse socialmente inadequada e por conseguinte nao aceitavel;

2. uma decisdo que a personalidade deveria ser modificada ao menos na sua manifestagdo social;

3. uma determinagdo do tipo de personalidade que se deveria obter através do processo de modificacao;

4. a disponibilidade por parte da Administragdo penitenciaria dos meios apropriados para atuar no
programa de tratamento. (Cf. BARBERIO, Tonino. L'osservazione scientifica della personalita del
detenuto Disponivel em: http://www.altrodiritto.unifi.it/misure/barberio/nav.htm?notecap2.htm
Acesso em: 01 jan 2009).
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personalidade nova se deseja para o condenado. Pergunta-se: ndo quer o ente estatal com isto

controlar a mente dos homens?

4.2.2 Adisciplina e a sangdo: o controle através do castigo

A intencdo do castigo, ja demonstrado neste trabalho, reside na anulacdo do
homem. Ha, de fato, o controle social através da imposicéo da pena e da disciplina. O trabalho
é instrumento de controle, a determinacéo da ordem das tarefas, o horério a ser cumprido e a
vigilancia compdem a orquestra da penitencia. A imposigéo do castigo dentro do castigo, a
sancdo estipulada dentro do cércere, no curso do cumprimento da pena, é forma ainda mais

explicita de destruicdo da identidade do individuo. Maria Auxiliadora Minhaim pontua que:

A idéia de usar a vulnerabilidade humana como recurso para obter um determinado
resultado, embora represente forma desprezivel de manipulacdo do outro, tem sido
usada em diversas esferas de relacbes, buscando-se atingir os aspectos mais
suscetiveis de serem reforcados positiva ou negativamente. *%

Para tanto, com o escopo de subjugar o preso, exercendo a funcgéo de prevencéao
geral e especial no curso do cumprimento da prépria pena, hé de ser mais severo e cruel que o
castigo anterior. Explica-se: o condenado que pratica ato infracional, definido como falta
grave, recebera uma punigdo “dentro” da pena, sangdo esta que devera servir de exemplo aos
demais presos, para que ndo rompam com a paz dentro do presidio. Neste sentido, pontua
Nilo Batista:

H& um século atrds, o regulamento da Casa de Correcdo do Rio de Janeiro
contemplava, entre outras sancfes disciplinares, a "restricdo alimentar”, a
"imposicdo de ferros" e a "reclusdo na célula”(1). Se na "restricdo alimentar” e na
"imposicdo de ferros" assombra-nos a permanéncia escravista(2), a "reclusdo na
célula™ pareceria uma indtil redundancia diante da hegemonia na cominacdo da
pena de priséo celular no Cédigo Penal de 1890. Sim; embora o codigo republicano
previsse quatro espécies de pena privativas da liberdade(3), a prisdo celular era
cominada a quase totalidade dos crimes e até mesmo a algumas contravengdes(4).
Perante o regime executério geral da prisdo celular, a sangdo disciplinar "reclusdo
na célula” constituiria sobejiddo supérflua: embora o pudor dos penitenciaristas Ihes
tolha por vezes a franqueza, uma sangéo disciplinar tem que representar um
acréscimo ao sofrimento penal imposto pelo proprio regime, o que se obtém
seja pela intensificagdo do mesmo sofrimento, seja pela agregacdo de novos
sofrimentos. Isso faltaria por completo no condenado a prisao celular ao qual
se pretendesse punir disciplinarmente com "'reclusdo na célula™, que é a
esséncia da prisao celular.®* (grifos aditados).

Como exemplos dentro do sistema penitenciario brasileiro, tem-se a perda dos dias

remidos em razdo da prética de falta grave e a imposicdo do Regime Disciplinar Diferenciado.

3 MINAHIM, Maria Auxiliadora. Pena e Sofrimento in Revista do Programa de P6s Graduacdo da Ufba
2008.2. Salvador, Universidade Federal da Bahia, 2008.

%4 BATISTA, Nilo. A reabilitacdo da cela surda. Boletim IBCCRIM. S&o Paulo, v.11, n.n. esp., p. 1-2, out.
2003.
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Registre-se que todas as ponderagOes feitas acerca das regras de interpretagdo das normas
penais ventiladas no titulo | deste trabalho hdo de ser observadas, para se chegar a conclusdo

inevitavel da inconstitucionalidade de tais sancOes disciplinares.

Convém, neste momento, analisar o Habeas Corpus impetrado no processo n°
978.305.3/00, em favor de Marcos Camacho.

HABEAS CORPUS” - Processo n° 978.305.3/0-00
Impetrante: MARIA CRISTINA DE SOUZA RACHADO
Paciente: MARCOS WILLIANS HERBAS CAMACHO
Voto n° 5714

A Advogada MARIA CRISTINA DE SOUZA RACHADO impetra o presente
“habeas corpus”, com pedido liminar em beneficio de MARCOS WILLIANS
HERBAS CAMACHO, apontando como autoridade coatora o Exm®. Sr. Dr. Juiz
de Direito Corregedor da Vara das Execucdes Criminais da Capital, nos autos do
pedido de desinternacdo em regime disciplinar diferenciado (processo n°® C-
127/2006), ao determinar a internagdo cautelar do paciente pelo prazo de noventa
dias, em regime disciplinar diferenciado - RDD - e contra ato do MM. Juiz de
Direito da Vara das ExecugBes Criminais da Capital. 1. Ao contrario do que
argumenta o ltcido parecer do D. representante da Procuradoria Geral de Justica, a
ordem deve ser conhecida.

Trata-se, no entanto, de medida inconstitucional, como se sustenta a seguir:

O chamado RDD (Regime disciplinar diferenciado), é uma aberracao juridica
gue demonstra a saciedade como o legislador ordinario, no afa de tentar
equacionar o problema do crime organizado, deixou de contemplar os mais
simples principios constitucionais em vigor.

A questdo j& foi abordada por estd 12 Colenda Camara Criminal do Tribunal de
Justica de Séo Paulo:

Na ocasido, como muito bem asseverou o E. Des. Marco Nahum, no Habeas
Corpus n° 893.915-3/5-00 — Sdo Paulo (v.u), “o referido “regime disciplinar
diferenciado” determina que o preso seja recolhido em cela individual, com saidas
diérias de 02 horas para banho de sol, o que significa dizer que a pessoa fica isolada
por 22 horas ao dia. Sua duracdo é de um ano, sem prejuizo de que nova sangao
seja aplicada em virtude de outra falta grave, podendo o prazo de isolamento se
estender até 1/6 da pena. Ainda é proibido ao preso que ouca, veja, ou leia qualquer
meio de comunicacdo, o que significa dizer que ndo recebe jornais, ou revistas,
assim como ndo assiste televisdo, e ndo ouve radio. Independentemente de se
tratar de uma politica criminolégica voltada apenas para o castigo, e que
abandona os conceitos de ressocializagdo ou correcdo do detento, para adotar
“medidas estigmatizantes e inocuizadoras” proprias do “Direito Penal do
Inimigo”[1], o referido “regime disciplinar diferenciado” ofende iniimeros
preceitos constitucionais”. (grifos aditados)

E continua o insigne Magistrado, “trata-se de uma determinagéo desumana e
degradante (art. 5°, Ill, da CF), cruel (art. 5°, XLVII, da CF), o que faz
ofender a dignidade humana (art. 1°, 111, da CF). Por fim, note-se que o Estado
Democratico é aquele que procura um equilibrio entre a seguranga e a liberdade
individual, de maneira a privilegiar, neste balanceamento de interesses, os valores
fundamentais de liberdade do homem. O desequilibrio em favor do excesso de
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seguranca com a conseqiente limitacdo excessiva da liberdade das pessoas

implica, assim, em ofensa ao Estado Democratico™.** (grifos aditados)

Com efeito, resta deflagrada a inconstitucionalidade do referido regime. Ademais,

conclui o Desembargador Relator Borges Pereira:

O Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, ao entender como
inconstitucional o citado regime disciplinar, ainda deixou evidente que a medida ““é
desnecessaria para a garantia da seguranca dos estabelecimentos penitenciarios
nacionais e dos que ali trabalham, circulam e estdo custodiados, a teor do que ja
prevé a Lei 7.210/84™.[2]

Se 0 acima narrado ja ndo bastasse, o proprio Ministério da Justica afirmou que “o
isolamento ndo é boa pratica; ...; um modelo de gestdo muito mais positivo é o de
abrigar os presos problematicos em pequenas unidades de até dez presos, com
base de que é possivel proporcionar um regime positivo para presos que causam
transtorno, confinando-os em ‘isolamento em grupos’, em vez da segregacgdo
individual™.[3]

Assim, por toda a inconstitucionalidade inerente ao “RDD”, impde-se o0
reconhecimento da ilegalidade da medida adotada contra o paciente, e a concessdo
do “writ”, a fim de que o reeducando seja imediatamente removido do “regime
disciplinar diferenciado” a que foi transferido.*®

De acordo com o trecho acima colacionado, vislumbra-se que tal regime viola
direitos e garantias basicas do ser humano; o isolamento em cela até o limite de 1/6 da pena,
sem qualquer contato com meios de comunicagdo, banho de sol com horario determinado,
visitas restringidas, induz, inevitavelmente o preso a loucura. Onde esta a tdo declarada
“ressocializaco” do criminoso que a Lei de Execucdes penais afirma em sua exposicdo de

motivos?

Correta a decisdo do magistrado ao apontar as graves violagdes aos direitos
humanos dos reclusos com a imposicdo de tal regime carcerario. Cotejando o0s ensinamentos

de Nilo Batista®*’

, conclui-se que a pena disciplinar é propositadamente mais severa e
repugnante, com o fito de se demonstrar aquela “comunidade” carceréria que as regras

impostas devem ser cumpridas, sob pena de se pagar o mal com um mal maior ainda.

Percebe-se, pois, que o que fora argumentado também nos titulos anteriores deste
trabalho sdo aplicados ao caso concreto. Assim sendo, cumpre abordar se é a instituicdo

prisional ndo seria uma sociedade, se ndo possuiria um poder que dita 0 que é o certo, 0

%5 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Habeas Corpus n® 978.305.3/00. Des. Rel. Borges
Pereira. Disponivel em: < http://esaj.tj.sp.gov.br/cjsg/confereCodigo.do> Acesso em: 06 jul 2009.

%6 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Habeas Corpus n° 978.305.3/00. Des. Rel. Borges
Pereira. Disponivel em: < http://esaj.tj.sp.gov.br/cjsg/confereCodigo.do> Acesso em: 06 jul 2009.

%7 Cf. BATISTA, Nilo. A reabilitacdo da cela surda. Boletim IBCCRIM. S&o Paulo, v.11, n.n. esp., p. 1-2, out.
2003.
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errado, 0 bem e 0 mal, se ndo ha uma hierarquia e vigilancia constantes a fim de assegurar o
controle do grupo dominante; ademais h& o uso da linguagem, na composicéo de conceitos
como “sancao”, “disciplina, “Regime Disciplinar Diferenciado”, sobretudo este ultimo,
confeccionado com o fim Unico de garantir a vitoria do controle social. Salo de Carvalho

ensina que:

Importante notar, todavia, que as disciplinas, instrumento moderno do poder,
estdo diametralmente opostas ao regime de legalidade do Estado de Direito,
sendo impossivel concebe-las no interior de uma estrutura garantista, tanto no
plano do ser (eficacia) quanto do dever-ser (validade formal-material).

Os métodos disciplinares sdo ontologicamente inquisitoriais. As decisdes
disciplinares no interior das instituicdes totais sdo desprovidas de pré-
determinagdes regulamentares e, quando o sdo, apresentam-se de forma
ambigua e lacunar, ampliando o arbitrio do corpo administrativo — como teria de
ser, por varias razbes, mas sobretudo, porque se trata de um regime totalitario, as
ordens ndo sdo justificadas nem explicadas. Desta forma, fica claro o porqué da
inviabilizagcdo de rigido controle da legalidade nos espacos de poder carcerérios.®®
(grifos aditados).

A arbitrariedade a que se refere o autor exsurge na Lei de Execugdes Penais em
diversas passagens; chama a atencdo, especificamente, o art. 52 que versa sobre o regime
disciplinar diferenciado e o art. 127 que trata da perda dos dias remidos pela prética de falta
grave; todavia, ndo se sabe ao certo o que consiste em falta grave®”. Os artigos 49 a 51 do
referido diploma legal elencam uma série de fatores que se considera como falta grave.

Convém analisar alguns exemplos:

Art. 50. Comete falta grave o condenado a pena privativa de liberdade que:
| - incitar ou participar de movimento para subverter a ordem ou a disciplina;
[-]
IV - provocar acidente de trabalho;
V - descumprir, no regime aberto, as condi¢des impostas;
Art. 51. Comete falta grave o condenado a pena restritiva de direitos que:
I - descumprir, injustificadamente, a restricdo imposta;
11 - retardar, injustificadamente, o cumprimento da obrigagdo imposta;

111 - inobservar os deveres previstos nos incisos Il e V, do artigo 39, desta Lei

De fato, ndo se sabe o que é “incitar” ou “participar” de movimento que subverte a
“ordem” e a “disciplina”, qual ordem seria esta, a quem cabe determinar, com preciséo, se 0
preso provocou o acidente de trabalho ou foi vitima deste, como os demais; por fim, ndo ha

especificacdo do que é “descumprir de forma injustificada a restricdo imposta”, tampouco

8 CARVALHO, Salo de. Pena e garantias. 32 ed. Rio de Janeiro: Limen Jdris, 2008. p. 181
328 Conforme ja analisado no titulo | deste trabalho.
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qual o critério que deve ser utilizado para precisar quando o recluso tem uma justificativa para
ndo cumprir ou retardar a adimpléncia da obriga¢do. O inciso Il do mencionado art. 51
remete ao disposto no artigo 39, que se passa a analisar:

Art. 39. Constituem deveres do condenado:

I - comportamento disciplinado e cumprimento fiel da sentenca;

Il - obediéncia ao servidor e respeito a qualquer pessoa com quem deva
relacionar-se;

111 - urbanidade e respeito no trato com os demais condenados;

IV - conduta oposta aos movimentos individuais ou coletivos de fuga ou de
subversdo a ordem ou a disciplina;

V - execucdo do trabalho, das tarefas e das ordens recebidas;
VI - submissdo a sanc¢do disciplinar imposta;
VII - indenizagdo a vitima ou aos seus sucessores;

VIII - indenizagdo ao Estado, quando possivel, das despesas realizadas com a
sua manutencdo, mediante desconto proporcional da remuneragdo do trabalho;

IX - higiene pessoal e asseio da cela ou alojamento;
X - conservacgdo dos objetos de uso pessoal.

Paragrafo Unico. Aplica-se ao preso provisorio, no que couber, o disposto
neste artigo.

Aqui, como no artigo retro analisado, hé a imposigao de diversos conceitos abertos
e imprecisos, o que dificulta sua interpretacéo e consequente aplicagéo, pois ndo se explicita o
que se convencionou determinar, por exemplo, como comportamento disciplinado, tampouco
0 que seria “fiel” cumprimento da sentenca, obediéncia, urbanidade e respeito as pessoas —
poder-se-ia, inclusive, afirmar que deixar de cumprimentar alguém constitui falta grave —
conduta oposta a subversdo e indisciplina; indenizago a vitima ou aos seus sucessores —
dessume-se que se o recluso ndo tiver condi¢Bes financeiras ou ndo optar pelo trabalho
carcerério, incidird em falta grave — higiene pessoal — essa é a pior de todas — e asseio da cela
ou alojamento: basta ver a realidade dos presidios no Brasil, que consistem em verdadeiros
depdsitos de homens, imundas, escuras, superlotadas; ndo pode exigir o Estado que o preso,
circunscrito neste ambiente insalubre, tenha higiene, ou que seja de sua responsabilidade a

limpeza da cela.

O pior é que tais conceitos indeterminados, que permitem toda sorte de
interpretacdo, sdo 0s requisitos previstos para se determinar a imposi¢éo do R.D.D. e a perda

dos dias remidos, ferindo o carater alimentar da remigao.
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Pode-se afirmar, portanto, que o discurso declarado do Estado, consubstanciado na
Carta Magna e concretizado na Lei de Execuc¢des Penais é a ressocializagdo do individuo, é o
Estado Democrético de Direito garantista. Trata-se, em verdade, de um discurso perverso,
pois na realidade, diante do sistema carcerario brasileiro e da aplicacdo da pena, percebe-se
que h& um discurso ndo revelado, uma intencdo velada do ente estatal de manter o seu
controle na sociedade. De fato, ha a elaboracéo de leis e mediadas simbolicas que objetivam,
tdo somente, passar a falsa no¢do ao cidaddo comum que o Estado respeita a dignidade da
pessoa humana, se preocupa com o povo, quando na verdade quer, tdo somente, perpetrar o

seu poder.

4.2.3 O trabalho como forma de exploracédo do individuo; a concepgao
ainda atual do animal laborans e do homo faber; o perigo da

alienacéo

Por tudo que fora acima exposto, conclui-se que o trabalho é ferramenta habil a
exploracgdo dos individuos. O papel do trabalho é, portanto, o de alienar o homem, de fazé-lo
agir de forma mecénica, repreendendo-o e prendendo-o, de tal sorte que ele resta proibido de
manifestar-se. O trabalho carcerario é uma fal4cia, uma ficcdo juridica, criada com o escopo
de servir, tdo somente, para que um determinado grupo do estrato social mantenha seu poder,
seu controle sobre a sociedade, haja vista que formula a ilusdo de que se esta realizando um
processo de recuperacdo, de “purificacdo” do preso; com isto, 0 ente estatal elege os
individuos que possuem o comportamento desviante e 0s segrega na prisdo, afirmando que
apenas ele é apto a devolver aquele homem a sociedade, completamente transformado. Com
isso, 0 Estado se exime de suas responsabilidades, pois transfere para o preso a culpa diante
de sua mé4 gestéo da prdpria sociedade. Existe o crime porque ha o delinqiente; nas palavras

de Leonardo Sica:

A politica criminal inspirada na “Defesa Social” privilegiou a ideologia penal de
ressocializagdo e, sob esse pretexto, apenas serviu para disfarcar a feicdo de castigo
da pena, em verdade, reduzindo o objetivo de protecdo da sociedade. Como observa
Antoliesi, essa teoria mantém estreito ponto de contato com a teoria de retribuicdo ao
fundar-se na teoria dell’espiazione, pois no fundo, também atribui a pena funcéo de

“purificacdo”.>*

30 g1CA, Leonardo. Direito Penal de Emergéncia e Alternativas a prisdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 60.
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O trabalho, conforme demonstrado no topico anterior, neutraliza o individuo. H4 a
alienacdo do homem e sua exploracdo, sem que o proprio trabalhador perceba o que estd
ocorrendo. H4 a subjugacéo do animal laborans pelo homo faber, ou seja, aquele que detém
0s meios de produgdo — no caso do trabalho carcerério, serd aquele que aplica a pena —

domina aquele que fornece a energia fisica e psiquica. Neste sentido, analisando-se o

pensamento de Hannah Arendt®*

, tem-se que:

As frequentes queixas que ouvimos quanto a perversdo de meios e fins na
sociedade moderna, os homens que se tornam escravos das maquinas que eles
mesmos inventaram e sdo <adaptados> as necessidades dessas maquinas, ao invés
de usa-las como instrumentos para a satisfagdo das necessidades e caréncias
humanas, tém suas raizes na situacdo fatual do labor. Nesta situacdo, na qual a
producgdo consiste basicamente no preparo para 0 consumo, a propria distingdo
entre meios e fins, téo tipicas das atividades do homo faber, simplesmente deixa de
ter sentido; e, portanto, os instrumentos que o homo faber inventou e com os quais
veio em auxilio do animal laborans perdem seu carater instrumental assim que sdo

usados por este Gltimo. 332

Por conseguinte, ocorre a exploragéo do trabalhador para que sejam atendidas as
necessidades do capitalismo; h4, através da alienacéo, a perda da identidade e da capacidade
de questionar, em especial, a forma como a atividade laboral é desempenhada e o porqué
deste trabalho. E como se aliena um homem? Através da imposicdo da rotina, do trabalho
continuo e mecanizado; ou seja: por meio da repeticdo de comportamentos ndo se permite o
exercicio do raciocinio critico, tornando o individuo tdo somente mais uma engrenagem que
compde a maquina que ele proprio opera. Alejandro Poquet, abordando os lucros que advém

do castigo, assevera que:

Castigo con fines de lucro

Si la propuesta de abolir el control institucional punitivo es altamente provocativa,
con su ultima y reciente obra Christie provoca una conmocion mayor, al identificar
la administracién de justicia penal con una industria, que participaria de los
caracteres comunes de toda empresa, pero en una posicion de privilegio, por
contar con una materia prima ilimitada: el delito. De esta premisa extrae como
consecuencia la necesidad de crecimiento que se hallaria insita en el mercado
del control del delito. Para Christie la administracion de justicia penal esta guiada
por intereses industriales, ya que la funcion de castigar se habria convertido en un
excelente negocio, relacionado con la construccion de carceles, edificios para el
funcionamiento de tribunales y policias, con todo el equipamiento que ello implica,
tanto para administrar justicia como para seguridad y prevencion.

[...] El control del ilicito se convierte en una variable econémica, y los presos
adquieren un nuevo y trascendente rol, el de ser la materia prima de ese
control. En libertad los delincuentes son inutiles para la sociedad; encerrados se
transforman en el engranaje vita! de una de las mas importantes industrias. Los
presos son trascendentes para la economia, dice Christie, no ya por lo que producen
(a la manera del siglo pasado) sino por la colosal demanda que se genera en torno
de ellos.**® (grifos aditados).

¥ ARENDT, Hannah. A condicdo humana. 10? ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007.
%32 1dem. Ibidem. p. 157-158.
33 POQUET, Alejandro. Temas de Derecho penal y criminologia. Buenos Aires: Ediar, 2005. p. 136-137
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O autor esta se referindo especificamente a privatizagdo do sistema carcerario, o
que ocorre nos Estados Unidos e, aos poucos, é implementado no Brasil — a exemplo do
presidio de Valenga, no interior da Bahia — e o lucro que advém do trabalho prisional. O lucro
seria, na verdade, a finalidade do castigo. Destarte, ndo apenas mediante a privatizagédo dos
presidios o Estado obtém lucro; a terceirizacdo da méo-de-obra carceréria gera cifras positivas

ao ente estatal e a empresa tomadora dos servigos.

Com efeito, cumpre salientar que ndo raro, ocorre na préatica, a exploracdo da méo-
de-obra carceraria, deflagrando-se a malfadada “terceirizagdo selvagem” **. A Acéo Civil
Publica ajuizada pelo Procurador do Trabalho da Procuradoria Regional do Trabalho da 152
Regido, José Fernando Ruiz Maturana, em face da SARPLAST - IndUstria e Comércio de
Embalagens e Representacdo Ltda, empresa tomadora do servico dos reclusos do Presidio
Ataliba Nogueira (campinas) — foi ajuizada devido a denuncia formulada pelo Sindicato dos
Trabalhadores nas Industrias Quimicas, Farmacéuticas, Cosmeéticas e Outras de Americana,
Santa Barbara D’Oeste, Nova Odessa e Limeira, noticiando a préatica de exploragdo da méo-
de-obra carceréria, bem como a contratacdo de um grande nimero de presos acima do limite
imposto pela lei, a ponto de transferir praticamente funcionamento do estabelecimento

industrial para dentro do presidio.

Houve a instauracdo do Inquérito Civil Publico n® 021/98-4 para investigar o
ocorrido, originando a ACP ora em andlise. O Sindicato asseverava que a contratacdo de um
grande nimero de reclusos terminava por reduzir a contratacdo dos trabalhadores livres. A
exploracdo dos presos provocava um reflexo negativo também entre os homens livres, posto
que ndo eram contratados pela empresa, que visando unicamente o lucro, busca uma méo-de-

obra numerosa e barata.

Assim sendo, a PRT da 152 Regido buscou com esta agdo cessar as atividades da
empresa no estabelecimento prisional denominado Penitencidria Hortolandia Il, a fim de que
0s abusos perpetrados contra 0s presos cessassem e houvesse a contratacdo dos cidaddos

livres.

Com efeito, no capitalismo, a maioria dos trabalhadores se vé obrigada a vender a

sua méo-de-obra por um valor extremamente baixo, a fim de sobreviver; a burguesia,

¥4 Ccf. BAQUEIRO, Fernanda Ravazzano Lopes. Da necessidade da declaracdo e respeito aos direitos
trabalhistas dos presos e 0 papel do Ministério Publico do Trabalho no combate a exploragédo da mao de
obra carceraria. Disponivel em:
<http://conpedi.org/manaus/arquivos/anais/salvador/fernanda_ravazzano_lopes_baqueiro.pdf > Acesso em: 01
jan 20009.
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detentora dos meios de producdo, se aproveita de tal situacdo para explorar o homem;

335

deflagra-se a desigualdade social. Surge a concepgéo de mais valia trazida por Marx™”. Assim

sendo, a mais valia seria um valor intrinseco de todo homem, que é gerado pela forga de
trabalho, que apropriado pelo homo faber sem que seja pago qualquer importancia ao

operario.

Dessa forma, as relagfes de trabalho baseiam-se na nocéo de subordinacdo; hd um
desnivel vertical entre os atores das relagdes laborais. Os detentores dos meios de produgdo
estdo hierarquicamente em posicdo superior aos trabalhadores, que séo seus subordinados.
Nessa relacdo, ndo ha individuos trabalhadores livres, posto que sua forca fisica e psiquica
encontra-se nas méos da burguesia. O mesmo ocorre no carcere, conforme pontua Massimo

Pavarani:

Nessa Otica 0 modelo paradigmatico ao qual a relagdo entre “razdo contratual” e
“necessidade disciplinar” da pena parece se referir ndo pode ser outro sendo aquele
que reina na “relacdo de trabalho”, entre “contrato de trabalho” e “subordinagdo
operaria”. Com efeito:

1. Se o contrato de trabalho pressupde formalmente “empregador” e “prestador”, enquanto
“sujeitos livres” num plano de paridade, a relagdo de trabalho determina, ao
contrario, a necessaria subordinacdo do proletario ao empresario. Néo é diferente na
relagdo punitiva: a “pena como retribuicdo” pressupde o “homem livre”; o
“carcere” tem “0 homem escravo” a sua disposicao;

2. A discricionariedade maxima daquele que oferece trabalho na utilizacdo da forca
do prestador coincide, historicamente, com a mesma “deducibilidade do corpo”
deste Ultimo no objeto da relagdo; isto ndo é diferente do que ocorre na relagdo
disciplinar prépria da pena como execugéo;

3. Como o contrato de trabalho entre iguais (“relagdo horizontal”) cria um “superior”
e um “inferior”, assim a pena-retribuicdo cria (é) execucdo penitenciaria, ou seja,
um aparato de “relacfes verticais”;

4, A “subordinacdo do trabalho” é exercicio de um poder conferido pelo “contrato”.
A “subordinagdo do carcere” é exercicio do poder conferido pela “pena-
retribuicdo”;

5. Na relagdo de trabalho, a subordinacdo do prestador é (também) “alienacao

pelos/dos meios de producgdo”. Na relacdo penitenciaria, a subordinagdo do
preso é “expropriacdo” (também) pelo/do préprio corpo”. (grifos aditados)®*

Em verdade, o Estado € o grande produtor, empregador, que dirige, habitualmente,
com onerosidade — irrisoria, saliente-se — o trabalho do empregado, qual seja, o preso. A
intermediacdo entre o carcere e a fabrica é explicitada com a propria génese da estrutura
prisional, desde seu aspecto fisico — uso do panoptismo e outros modelos que garantem a

constante vigilancia do preso — até o exercicio do controle social pela disciplina, com a

5 MARX, Karl. O Capital. 12 ed. Séo Paulo: Centauro, 2005.
3% MELOSSI, Dario; PAVARANI, Massimo. Carcere e fabrica: as origens do sistema penitenciario (séculos
XVI-XIX). Rio de Janeiro: Revan, 2006. p. 264-265.
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criagdo das regras e dos castigos. O uso do corpo do recluso, do seu suor, atrelado ao rigor da
disciplina e a imposicdo das condutas repetitivas — horarios e as jornadas exaustivas de
trabalho — massificam e “coisificam” 0 homem, a ponto dele n&o mais ser capaz de discernir o

que faz.

E certo que o método de trabalho fordista objetivava justamente imiscuir o
trabalhador a prépria maquina, fundindo-os, como se fossem um, de maneira que se torna
impossivel distinguir onde termina o homem e onde comeca a maquina; o empregado é
somente mais uma engrenagem do cruel sistema capitalista. A finalidade de produzir cada vez
mais, em série em um curto espaco de tempo, repetindo as a¢bes por um longo lapso
temporal, alienava e debilitava os empregados e é justamente a repeticéo deste modelo que se
encontra nos presidios ndo apenas do Brasil, mas em outros locais no mundo. Alessandro De
Giorgi afirma que:

A prisdo se consolida entdo como dispositivo orientado a producdo e a reprodugéo
de uma subjetividade operaria. Deve-se forjar, na penitenciaria, uma nova categoria
de individuos, individuos predispostos a obedecer, seguir ordens e respeitar ritmos
de trabalho regulares, e sobretudo que estejam em condicGes de interiorizar a nova
concepcdo capitalista do tempo como medida do valor e do espago como
delimitagdo do ambiente de trabalho. Delineiam-se aqui os contornos de uma
economia politica do corpo, de uma tecnologia do controle disciplinar que age
sobre 0 corpo para governa-lo enquanto produtor de mais-valia e que, justamente,
€omo outros corpos “cientificamente” organizados, torna-se capital. >’

O que ocorre, em verdade, € a alienacdo do trabalhador, destruindo sua identidade
e sua capacidade de raciocinar. O homem perde aquilo que lhe é mais importante: a
consciéncia do seu proprio “eu”. Sem identidade, ndo passa o operario de mera “coisa”, de um
simples instrumento utilizado pelo homo faber para fazer aumentar sua riqueza e consagrar
seu dominio. Com o recluso ocorre 0 mesmo: ha a neutralizacdo de sua cultura e a imposicédo
de uma cultura diversa, especifica das relagdes travadas no interior do carcere. E o que se

passa a analisar no topico seguinte.

4.2.4 A “desaculturacdo” do individuo e a “culturalizagéo prisional”

Trata-se do processo negativo de “socializacdo” no cércere. Com efeito, durante o

cumprimento da pena, o que ocorre, em verdade, é a “desaculturacdo” do individuo e a

%7 GIORGI, Alessandro De. A miséria governada através do sistema penal. Rio de Janeiro: Revan, 2006. p.
44-45,
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“culturalizagio” prisional**. O condenado perde, com sua reclus&o, o contato com o universo
exterior, o que lhe retira o sentimento de auto-responsabilidade, bem como € diminuida sua
forca de vontade. Em contrapartida, h4 o processo de “culturalizacdo” ou “prisioniza¢do” do
recluso, que corresponde & assimilacdo dos valores da sub-cultura do céarcere, mergulhando o
condenado num universo em que ele apenas adquire 0s comportamentos dos demais reclusos,

limitando suas relacdes, tecendo-as apenas com 0s demais presos e 0s agentes carcerarios.

O homem ao ser recolhido a prisdo adquire o semblante de ser considerado
“condenado”. O simples fato de ter sua liberdade privada ja transforma sua identidade a visdo
que tem de si. Ademais, a imposicéo do trabalho carcerario e da disciplina em si, revela-se

como fonte de anulacio da “auto-consciéncia”; E o que pondera Alessandro De Giorgi:

A prisdo cria o status de detento e, a0 mesmo tempo impde ao individuo trabalho,
obediéncia e disciplina (elementos constitutivos desse status) como condigdes que
devem ser satisfeitas, a fim de que possa, no futuro livrar-se delas. Ela evoca assim,
nos individuos, uma representagdo imaginaria de si mesmos em relagdo a prépria
condicdo material. A privacdo extrema imposta ao preso &, assim, representada
como conseqiiéncia 6bvia e quase natural da recusa da disciplina do trabalho. **

Como se pode, entdo, querer afirmar que através da execucdo da pena o recluso
restaria reeducado? Readquiriria os valores nutridos pela sociedade? O que existe no entorno
do condenado é tdo somente desespero, angustia, desesperanca, 6dio, revolta e desanimo;
como se pode desejar que um individuo que cumpra pena saia do carcere transformado, a
ponto de ndo mais delingliir — como querem os defensores da prevengéo especial? Percebe-se,
pois, que a prisdo apenas destrdi o sentimento de humanidade do preso. Através do trabalho
carcerério, 0 que se consegue é promover uma verdadeira “lavagem cerebral”, por meio da
repeticdo de movimentos sem que se oportunize ao recluso a possibilidade de parar para
pensar, refletir sobre o que se estd fazendo; a mecanizagdo dos movimentos torna o preso

apenas mais uma pega do modelo do capital.

O recluso é considerado, pois, como um ser desprovido de qualquer emocéo, de
qualquer sentimento, e a privagdo de sua liberdade seria, para os adeptos da prevencao
especial, a Unica alternativa para que se consiga fazer inserir em seu &mago qualquer tipo de
sentimento de sociabilidade. Em verdade, o que ocorre € justamente 0 oposto: com 0 seu
isolamento, o condenado perde sua propria identidade, posto que se encontra dissociado de

qualquer ambiente que venha a nutrir em seu interior as qualidades inerentes aos seres

8 Cf. AZEVEDO, Jackson Chaves de. Reforma e “contra” — reforma penal no Brasil. Florianépolis: OAB-
SC, 1999.

%9 GIORGI, Alessandro De. A miséria governada através do sistema penal. Rio de Janeiro: Revan, 2006. p.
46
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humanos, dentre elas a propria capacidade de se socializar, de se comunicar, raciocinar

criticamente. Cumpre adotar novamente os ensinamentos de Massimo Pavarani:

O modelo celular representa o instrumento mais apropriado para realizar esse
objetivo, aquele que melhor se presta para reduzir o interno a sujeito abstrato “(...)
homem abstraido de todas as emogdes (...) que a sociedade inspira (...); através do
isolamento, ele € abstraido de todas as sensacdes externas”.

Abstraido da sua dimensao real, reduzido a sujeito completamente sem relagdo com
0 social, o internado se sente “s@” diante das necessidades materiais. Neste ponto,
ele ndo difere do “burgués” a ndo ser por um elemento essencial: enquanto este
podera satisfazer suas prdprias necessidades através da/com a propriedade, o
prisioneiro é impedido disso (a sua existéncia, a satisfagdo, portanto, das suas
necessidades materiais, depende, Unica e exclusivamente, da administracdo do
carcere). Chega-se a esse status (politico-existencial) de insatisfagdo por meio de
um processo manipulatério (leia-se, “progressiva mudanca do tipo de crenga que o

individuo tem de si mesmo”) que podemos chamar de carreira moral do interno.
340

Por conseguinte, o isolamento do condenado, bem como o exercicio da atividade
laboral no cércere, servem, tdo somente, para deteriorar a identidade do prisioneiro e retirar

todo e qualquer tipo de sentimento social que ele venha a nutrir.

Todavia, o discurso da “ressocializacdo”, embora falacioso, é extremamente Util,
haja vista que cumpre seu papel dentro das fungdes ocultas da pena: o refor¢o do seu carater

simbdlico, legitimando e mantendo o poder punitivo estatal, como sera visto adiante.

30 MELOSSI, Dario; PAVARANI, Massimo. Carcere e fabrica: as origens do sistema penitenciario (séculos
XVI-XIX). Rio de Janeiro: Revan, 2006. p.231-232.
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TITULO IV - QUAL A FUNCAO DA PENA?

Conforme demonstrado neste trabalho, 0 homem € um ser gregario por natureza,
que se utiliza do discurso para estabelecer suas relagdes com seus semelhantes, e, desta forma,
também faz uso deste instrumento para criar suas regras e aplicar castigos a quem as
desobedece. Através da figura do “Principe”**'impde-se a razéo de um grupo sobre a razéo da

sociedade, ou seja, a razdo do Poder se sobrepde a razéo do Estado.

Destarte, por ser um animal politico, que institui normas e conseqlientes puni¢des
diante do seu descumprimento, torna-se evidente que dentro do seio de uma comunidade
sempre existird o crime; € algo, portanto, natural e esperado em qualquer sociedade. Com
efeito, se para toda conduta que infrinja uma norma havera uma reacéo, cumpre tragar regras e
limites para esta perseguicdo e punicdo, a fim de que se preserve a dignidade do
acusado/condenado, abarcando, portanto seus direitos e garantias fundamentais, dentre o0s

quais, a integridade fisica e psiquica.

Em raz8o de tal fato, o Direito Penal h& de existir, assim como a pena; justifica-se
a sua existéncia para limitar o poder punitivo do Estado e coibir o exercicio da vinganca
publica e privada; dessa forma, a pena deve ser regulamentada de tal sorte a infringir o

minimo possivel os direitos do recluso, preservando sua identidade e individualidade.

Oportunamente, cumpre salientar que neste titulo serdo tecidos comentarios breves
acerca das teorias comumente empregadas como solucdo diante da faléncia do sistema
prisional; ndo é objeto deste trabalho analisar de forma pormenorizada cada uma destas
teorias, o que daria, por si sO, uma dissertacdo a parte. Assim sendo, tais vertentes serdo
estudadas apenas para se demonstrar a razdo da ndo adocdo de seus postulados, quer

integralmente, quer parcialmente.

Por fim, ainda neste titulo, se afirmara que o garantismo é a solucéo vidvel e mais
honesta para a situacéo atual do carcere. Propde-se uma releitura da Lei de Execugdes Penais
com fulcro no garantismo, a partir do emprego da técnica herméutica-concretizadora, a fim de

que se obtenha uma interpretacdo conforme a Constituicéo.

1 DA NECESSARIA LEGITIMAGCAO: PERSPECTIVA GARANTISTA

31 Cf. CARVALHO, Salo de. Penas e Garantias. 3% Ed. Rio de Janeiro: Lamen Jdris, 2008. p. 192
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Outrossim, jé restou demonstrado neste trabalho, é sabido que a pena de priséo é
um mal, e que o Direito Penal, ndo raro, tutela bens juridicos que ndo sdo essenciais ao
convivio pacifico da sociedade, mas que sdo, em verdade, meras manifestacbes da vontade
das classes dominantes. Destarte, afirmou-se que mesmo diante de tais constata¢des, 0 Direito
Penal ainda é de extrema importancia para a sobrevivéncia da comunidade, uma vez que
constitui fundamental ferramenta para a limitacdo do poder de perseguir e punir do Estado,

bem como para evitar que a sociedade exerca a vinganga de sangue.

Diante de tais razdes, ha de se relegitimar o Direito Penal e a pena; porém, ambos
devem ser submetidos a grandes alteracOes, de tal sorte que este ramo do Direito apenas atue
quando outro ndo puder tutelar os bens juridicos essenciais a coletividade e, enfim, que a pena
privativa de liberdade também se torne excecdo dentre as sangdes penais e quando aplicada,

observe os principios constitucionais, em especial a dignidade da pessoa humana.

1.1 ARESPOSTA GARANTISTA

Inicia-se este topico com uma ponderagdo formulada por Foucault, ao analisar a
pena de prisdo:

E se, em pouco mais de um século, o clima de obviedade se transformou, ndo
desapareceu. Conhecem-se todos o0s inconvenientes da prisdo, e sabe-se que é
perigosa quando ndo indtil. E, entretanto ndo “vemos” o que pdr em seu lugar. Ela
é a detestavel solucdo, de que n&o se pode abrir méo.>* (grifos aditados).

Com efeito, Foucault®®®

evidencia todas as mazelas trazidas pela imposicdo da
pena privativa de liberdade; trata-se, sem duvidas, de medida aflitiva, que imp&e sofrimento,
coacdo fisica e psiquica aquele que a cumpre, mas ainda ndo foi encontrada outra solugéo que
possa substitui-la. Cumpre, portanto, adotar a teoria do garantismo, objetivando a intervencéo
do Estado apenas para proteger os bens juridicos mais importantes dos ataques mais graves do

homem, tendo em vista a imposicdo da pena somente quando indispensavel, diante da

¥2 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: histéria da violéncia nas prisdes. 26 2 ed. Petrépolis: Vozes, 2002. p.
196
3 1dem. Ibidem.
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configuracdo de delitos graves. Outrossim, hd de se objetivar a supressdo gradual da pena

privativa de liberdade e a supressdo imediata e total da pena pecuniéria.

O modelo garantista de Direito ndo desconhece a realidade da crise do Direito

Penal e da prépria fungdo da pena; por esta razdo, Ferrajoli*** propde que o Direito Penal

somente esta legitimado a atuar em casos especiais, quando ndo for possivel que nenhum
outro ramo do Direito atue. Ademais, assevera ainda que a imposi¢cdo da pena de prisdo
apenas pode restar autorizada quando ocorrer a deflagragcdo dos crimes de latente gravidade;
aos delitos menores, outros ramos do Direito devem ser aplicados para tutelar tal relag&o.
Salienta, ainda, que a pena privativa de liberdade deve ter ndo apenas o seu ambito de
incidéncia reduzido, como também o seu prazo de cumprimento, ndo sendo permitida a

imposicdo das penas de morte e perpétuas. Neste sentido:

A prisdo é, portanto, uma instituicdo ao mesmo tempo antiliberal, desigual,
atipica, extralegal e extrajudicial, ao menos em parte, lesiva para a dignidade
das pessoas, penosa e inutilmente aflitiva. Por isso resulta tdo justificada a
superagdo ou, a0 menos, uma drastica reducdo da duragdo, tanto minima quanto
maxima, da pena privativa de liberdade, instituicdo cada vez mais carente de
sentido, que produz um custo de sofrimentos ndo compensados por apreciaveis
vantagens para quem quer que seja. E, talvez, supérfluo lembrar, depois do que se
disse nos paragrafos 18.1 e 25, que o projeto de aboli¢do da prisdo ndo se confunde
com o projeto de abolicdo da pena: este, de fato, quaisquer que sejam as ilusdes de
seus defensores, corresponde a um programa de direito penal maximo, selvagem
e/ou disciplinar; aquele, ao contrario, corresponde a um programa de direito penal
minimo, orientando a mitigagdo e a humanizagdo da sancdo punitiva. Inclusive
admitindo que se algum dia, numa hipotética e improvavel sociedade perfeita,
deixarem de ter sentido os delitos e as vingancas, a pena deveria conservar-se como
medida sancionadora minima e exclusiva, para o Unico caso de que um delito
provocasse alguma reacdo de carater aflitivo. Por isso, qualquer estratégia de
humanizagdo das penas supde, com a abolicdo das que em cada momento se
manifestem intoleraveis para a consciéncia civica, a defesa da forma legal da pena.
Daqui segue-se que qualquer campanha pela supressdo da prisdo nao pode
mais do que ser distorcida , mal-entendida e obstaculizada, se é confundida
com as orientaces ideolégicas que propugnam a abolicdo da pena e do direito
penal enquanto tais e omite-se a indicagdo dos tipos de pena, menos aflitivos
mas nao menos eficazes, com certeza aptos para substituir a pena privativa de
liberdade.**® (grifos aditados).

Percebe-se, portanto, que, em verdade, a pena de prisdo é um mal ainda necessario.
Cabe, por conseguinte, estabelecer critérios razoaveis para a sua imposi¢do e cumprimento,
tendo em vista, sempre, os direitos e garantias fundamentais do homem. Neste diapasdo,
Ferrajoli propde a reducdo da pena de prisdo para no maximo 10 (dez) anos de cumprimento;
de fato, por tudo que ja fora exposto neste trabalho, inexiste a ressocializagéo, sequer com a

idéia do discurso oficial — devolver o criminoso ao convivio em sociedade, devidamente

34 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do Garantismo Penal. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006.

5 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do Garantismo Penal. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006. p. 380.
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“purificado”, arrependido dos erros que cometeu, pronto para obedecer as regras da sociedade
— afora as mazelas constatadas no discurso ndo oficial — processo de castragéo e anulacéo do
individuo, tornando-o meramente uma pecga da maquina capitalista, aflicio fisica e psiquica —
portanto, a pena de prisdo se justifica tdo somente como medida excepcional, diante da

impossibilidade de se aplicar sancdo de outra natureza.

Penso que a duragdo maxima da pena privativa de liberdade, qualquer que seja o
delito cometido, poderia muito bem reduzir-se, a curto prazo, a dez anos €, a médio
prazo, a um tempo ainda menor, € que uma norma constitucional deveria sancionar
um limite maximo, digamos, de dez anos. Uma reducgédo deste género suporia
uma atenuacdo ndo sé quantitativa, sendo também qualitativa da pena, dado
gue a idéia de retornar a liberdade depois de um breve e ndo ap6s um longo ou
um talvez interminavel periodo tornaria sem dudvida mais toleravel e menos
alienante a reclusdo. E seria possivel pelas mesmas razdes que estdo na base da
crise da prisdo: a eficacia dissuasdria e estigmatizante alcangada, na atual sociedade
dos meios de comunicagéo, pelo processo e pela condenacdo publica, mais do que
pela execucdo da pena privativa de liberdade; o progresso civico e cultural, que
hoje torna aprecie-se ou ndo, na atual sociedade informatizada as fungBes de
seguranca e de prevencao geral dos delitos tendem a ser satisfeitas muito mais pelas
funcdes de policia do que pela ameaca das penas. (grifos aditados).®*

A constatacdo de que a pena privativa de liberdade é um mal, mas que no presente
momento ainda ndo é possivel aboli-la — haja vista que se busca ainda uma solucdo para
substitui-la — conduz o autor a apontar como saida a imposicdo da pena com no maximo dez

anos de duracéo, independentemente de qual seja o delito praticado.

Critica, num primeiro momento, as penas alternativas como medidas assessorias,
pois possuem carater eminentemente correcionalistas, mas adverte que 0 merito nessas
espécies de pena se encontra, justamente, na deflagragdo da intolerdncia do mundo com
relacdo as penas excessivamente longas. Em verdade, defende as penas alternativas, ndo como
medidas “alternativas”, mas como penas principais, haja vista que a pena privativa de

liberdade somente deve ser aplicada quando outra ndo for a solucéo. (p; 385)

A execucdo da pena deve estar pautada nos principios constitucionais, observando
os direitos e garantias do homem, em especial a dignidade humana. O modelo racional da
aplicagdo e execucdo da pena visa limitar a arbitrariedade do Estado e promover uma
seguranca maior ao cidaddo e, desta forma, ha de se preservar todos os direitos inerentes ao
proprio ser humano, ganhando destaque nesta Teoria, sobretudo, o principio da legalidade.

347

Salo de Carvalho™', analisando o garantismo de Ferrajoli, adverte ainda que os

delitos de bagatela, ou seja, as contravengdes penais, aqueles delitos punidos exclusivamente

5 1dem. Ibidem. p. 381.
37 Cf. CARVALHO, Salo de. Penas e Garantias. 3% Ed. Rio de Janeiro: Lamen Jdris, 2008. p. 90.
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com penas pecuniarias ou penas restritivas de direito, devem ser abolidos imediatamente dos

ordenamentos juridicos, pois ndo desafiam a tutela do Direito Penal.

1.1.1 A n&o adocéo do abolicionismo

A questdo centra-se na problemética acerca da justificacdo da pena. A corrente
abolicionista ndo reconhece justificagdo alguma para o Direito Penal como um todo, tendo por
principal objetivo a sua eliminagéo.

O abolicionismo possui diversas vertentes, sendo que é possivel apontar duas

8

principais, quais sejam, o abolicionismo radical de Stirner**® e o abolicionismo holistico

90 abolicionismo radical é aquele que nio justifica apenas as penas,

anarquico pos-marxista
como também qualquer proibicdo em si e 0s julgamentos penais. Trata-se da desconstrucéo de
qualquer proibicdo emanada pelo Estado, qualquer tipo de controle social, regras juridicas e
morais, valorizando a transgressio e a rebelido, o que Ferrajoli*®*® denomina de
“manifestacbes do ‘egoismo’ a-moral do ego”, sendo que todo e qualquer julgamento e

tentativa de controle das manifestacfes do homem deverd ser rechagada.

Tal posicionamento radical resta quase que isolado no mundo contemporaneo; as
correntes abolicionistas mais difundidas sdo aquelas “moderadas”, que objetivam a supresséo
imediata da pena e, em médio prazo, do préprio Direito Penal®', mas ndo propugnam a
eliminacdo de todo e qualquer controle social. Tais doutrinas sdo influenciadas pelos
postulados do jusnaturalismo, lastreados em questdes morais e na solidariedade dos homens.
A existéncia do delito é justificada por uma mera rebelido ou por uma causa patoldgica
advinda ao homem, mas ele é, naturalmente, bom e cortés. Ndo propdem como no
abolicionismo radical a ruptura com o Estado, com toda manifestagcdo de controle, regras e
proibigOes; advertem, tdo somente, que nada legitima a imposicdo de um mal, de uma

violéncia perpetrada por muitos contra um s6, em razdo também de um mal por ele praticado.

7

A pena é uma constricdo inatil, que apenas serve aos interesses dos grupos

7

dominantes; por conseguinte, é necessario que sejam implementadas medidas alternativas,

38 Cf. FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do Garantismo Penal. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 230-235.

39 |dem. Ibidem.

30 |dem. Ibidem.

%1 Cf. FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razao: teoria do Garantismo Penal. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006.
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como a composigdo dos danos entre as partes, a “educacéo moral”**? dos cidadaos, a “presséo

,,353

da opinido publica”*, o fomento da solidariedade e do sentimento de companheirismo para

que os individuos resolvam, pacificamente, seus conflitos.

O abolicionismo contemporaneo, que tem por expoentes Hulsman®* e Nils
Christie®*, aproxima-se do abolicionismo holistico e anarquico. E marcado, em especial, pela
tentativa de solugdo dos conflitos diretamente entre as partes, num primeiro momento com a
solucdo natural dos litigios e, num segundo momento, quando houver falha da auto-
composicao dos danos, o uso da solucdo artificial dos conflitos, recorrendo-se ao juizo civel —

nunca criminal — para quedar tais problemas.

Destarte, Christie®® ainda salienta que néo se pode adotar o abolicionismo penal
na sua forma pura — radical — pois a abolicdo imediata do sistema penal ndo é possivel.
Aproxima-se aqui do minimalismo, advertindo, conduto, que a imposi¢cdo de uma pena, de
uma sanc¢do penal ndo é algo necesséario diante da prética de uma conduta contréria a regra,
portanto, ndo uma conduta delitiva, mas sim indesejavel por aqueles que criam a norma.
Assim sendo, existem outras solugdes plenamente possiveis e plausiveis para a solucdo deste

problema, devendo-se abandonar a pena em quaisquer de suas formas. Assevera o autor:

Espero que el razonamiento en este punto deje en claro que EIl abolicionismo, en
su forma mas pura, no es una posicion alcanzable. No podemos abolir totalmente
el sistema penal. Pero mostraré en los proximos capitulos, que podemos
adentrarnos mucho em esa direccién. El delito no existe como un fenémeno
natural. El delito es s6lo una dentro de muchas posibles maneras de ver a los actos
deplorables. Somos libres de elegir, y la variacién en los niveles de castigo a través
del tiempo dentro de los diferentes Estados y también entre Estados, es una
ilustracion de esa libertad.

[...]JAmbos, abolicionistas y minimalistas, toman los actos indeseables como su
punto de partida, no los actos definidos como delitos. Y se preguntan cémo puede
hacerse frente a estos actos. Indemnizar a la parte damnificada, o establecer una
Comisién para la Verdad o ayudar al ofensor a pedir perdén, ¢puede ayudar a
manejar El conflicto? Una posicién minimalista nos permite elegir. Tomando como
punto de partida toda la secuencia de eventos que llevan a la accion indeseada,
penar se vuelve una, y solo una, entre muchas opciones. Dejar que el analisis surja
de conflictos, mas que de delitos, otorga una perspectiva liberadora. Significa que
no estamos atrapados en una "‘necesidad penal™, pero somos libres para elegir.
%7(grifos aditados).

Diante da préatica da conduta indesejada, adota-se a san¢do penal. Para esta

vertente abolicionista, esta € a solu¢do burra e limitada, pois impde um mal a quem, em

%2 |dem. Ibidem.

33 |dem. Ibidem.

%4 Cf. HULSMAN, Louk; CELIS, Jacqueline Bernat de. Penas Perdidas: O sistema Penal em questdo. Niterois:
Luam, 1993.

%5 Cf. CHRISTIE, Nils. Una sensata cantidad de delito. Buenos Aires: Del Puerto, 2004.

%6 Cf, CHRISTIE, Nils. Una sensata cantidad de delito. Buenos Aires: Del Puerto, 2004.

%7 |dem. Ibidem. p. 127-128.
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verdade, ndo o praticou, apenas se insurgiu contra uma regra determinada por um grupo que
se encontra no poder. Outras soluces hdo de ser aplicadas, como a solucdo privada dos

conflitos e a justica civel.

J& Hulsman®®® destaca o homem bom. Os ideais de bondade, companheirismo,

solidariedade, educacdo, moralismo superior, “mecanismos naturais de regulamentacdo

,1359

social”*” séo tragos do abolicionismo atual. Neste sentido, pontua que:

52. COMPANHEIRISMO

A solucdo de problemas interpessoais em contextos privados acontece com muito
mais freqiiéncia do que se imagina. Quando num grupo, numa comunidade
natural, surge um conflito mais ou menos agudo, mais ou menos permanente, é
comum os interessados, seus parentes, seus amigos procurarem uma maneira
de desativar o conflito. N&o raro somos chamados a intervir numa discusséo entre
vizinhos. Espontaneamente, tentamos aplanar certas dificuldades entre casais ou
certos problemas de convivéncia entre pais e filhos. Procuramos desanuviar o ar,
quando surge no trabalho uma situacdo tensa entre os colegas ou companheiros. E,
muitas vezes, em nossa propria vida, ndo pensamos em pedir conselho, ajuda, a
mediacdo de alguém, para podermos aceitar um acontecimento doloroso, tomar
uma decisdo fundamental, iniciar um dialogo dificil.

Estes “mecanismos naturais de regulamentacao social”” sdo empregados a todo
momento e constituem fatores de desalienagdo. O fato de ndo estarmos mais
sozinhos diante de um problema torna tal problema mais suportavel. Procurar uma
solugdo com o0s outros ja constitui, em si, uma atividade libertadora.*® (grifos
aditados)

Conforme visto no titulo Il deste trabalho, 0 homem néo €é naturalmente pacifico; o
conflito, a violéncia, a sede pelo poder, a competitividade s&o marcas intrinsecas do ser
humano. N&o ha homens “bons” e um Estado “mau”; ha manifestacdes da propria natureza do
homem e o Estado é reflexo desta natureza, pois é composto por uma pluralidade de homens.
A regra sempre existird, bem como o castigo, haja vista que se vive em sociedade
(agrupamentos humanos) e o conflito é sempre latente. Ndo se pode afirmar que é o Direito
Penal que corrompe o homem com sua violéncia; o homem é violento e compde o Direito
Penal, que funciona como um freio a arbitrariedade dessa violéncia. Ha de existir este ramo
do Direito e a pena como limitadores do poder de perseguir e punir do Estado, bem como
instrumentos de protecdo dos bens juridicos mais importantes para a comunidade; porém,

deve-se buscar mecanismos para tornar a imposicéo da pena menos violenta e injusta.

%8 Cf. HULSMAN, Louk; CELIS, Jacqueline Bernat de. Penas Perdidas: O sistema Penal em questdo. Niteroi:
Luam, 1993.

3% dem. Ibidem.

%0 HULSMAN, Louk: CELIS, Jacqueline Bernat de. Penas Perdidas: O sistema Penal em questdo. Niterdi:
Luam, 1993. p. 129
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Retornando a andlise do abolicionismo contemporaneo, especificamente do
pensamento de Hulsman quanto & solucdo dos conflitos, percebe-se que o Sistema Civel

ganha destaque nesta vertente:

54. Retribuicédo e Sistema Civel

Quando os fatores naturais de resolucdo de conflitos falham ou se revelam
impotentes, os interessados, de todo modo, se véem obrigados a recorrer a
mecanismos artificiais. Entra, assim, em cena o aparelho oficial de justica. O papel
dos tribunais consiste exatamente em dizer o direito de cada um nas situacGes
conflituosas e reorientar as relagdes interpessoais mal sucedidas ou ndo integradas
na vida social. Que cada um recupere seu lugar, sua honra, seus bens perdidos — é a
isso que, em principio, se dedicam os tribunais de qualquer tipo, intervindo quando
demandados pelos interessados que ndo conseguiram resolver seus problemas ou a
quem a lei impde esta forma de regulamentacdo. Ndo ha qualquer razdo para se
acrescentar um poder de punir a tribunais repressores, a fim de que, em
determinados conflitos, escolhidos de maneira discutivel, algumas pessoas sejam
tratadas como culpados que devem ser castigados. Se repensarmos as diferentes
linhas de aproximagdo possiveis diante de uma situacdo conflituosa, veremos
claramente que o enfoque civel — nos limites postos pelo campo institucional —
sempre podera ser uma linha adequada, qualquer que seja o conflito. Todos os
tribunais chamados de ‘civeis’, com algumas modifica¢cdes que teriamos que
considerar, podem ou deveria poder intervir de maneira mais Gtil para os
interessados do que o atual sistema penal.*** (grifos aditados)

Diante de tais posicionamentos, Paulo Queiroz*®?

traca, sinteticamente, as bases
criticas do abolicionismo, quais sejam: a incapacidade do sistema penal em atuar prevenindo,
quer com a comunicagdo, quer com a execucdo da pena, a pratica de novos delitos, ndo
desencorajando a sociedade e o proprio infrator; o carater seletivo do sistema penal,
escolhendo 0s potenciais criminosos e punindo apenas certas classes, reproduzindo as
desigualdades sociais; o proprio sistema penal viola a legalidade e os direitos humanos, com
penas desumanas, degradantes, cruéis; ha a neutralizacdo da vitima e a rotulacéo da conduta
que infringe a norma como “delitiva”, o que termina por limitar a solugéo do préprio conflito;
o crime, em verdade, ndo existira, pois lhe falta consisténcia material (ontolégica), pois se
etiqueta, rotula determinados comportamentos como criminosos que ndo possuem nada em
comum, somente esta qualidade de “criminosos”; o sistema penal intervém sobre pessoas e
nao sobre situacdes, lastreando-se na idéia de culpabilidade individual; o Direito Penal atua
tardiamente, pois entre a pratica do delito e a imposicéo da pena decorre, necessariamente, um
consideravel lapso temporal; o sistema penal intervém sobre os efeitos e ndo sobre as causas
da violéncia, de tal sorte que atua apenas sobre certas categorias de pessoas, selecionadas

como delinguentes.

%1 HULSMAN, Louk: CELIS, Jacqueline Bernat de. Penas Perdidas: O sistema Penal em questdo. Niterdi:
Luam, 1993. p. 131.

%2 Cf, QUEIROZ, Paulo de Souza. Do carater subsidiario do Direito Penal: lineamentos para um Direito
Penal minimo. 22 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 40-51.
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Acerca da inutilidade do Sistema Penal, Christie pondera que:

Tal vez no deberiamos tener crirninologia. Tal vez sena mejor abolir todos los
institutos carcelarios, y no abrirlos. Tal vez las consecuencias sociales de la
criminologia sean mas dudosas de lo que nos gusta pensar. Yo creo que lo son. Y
creo que ello se relaciona con mi tema: los conflictos como pertenencia. Mi
sospecha es que la criminologia, en alguna medida, ha profundizado un proceso en
El que los conflictos le han sido arrebatados a las personas directamente
involucradas, de modo tal que, o bien han desaparecido, o bien se han
transformado en pertenencia de otra gente. En ambos casos se ha llegado a un
resultado deplorable. Los conflictos deben ser usados, no s6lo abandonados a su
suerte; y deben ser usados -para resultar Gtiles- por quienes originariamente se

vieron envueltos en ellos. >

Com efeito, o crime, para os abolicionistas, ndo existe; a sociedade é levada, desde
o inicio, quando o individuo nasce, a crer que existem os cidaddos “maus”, os delinglientes, e,
por conseguinte, o crime; o Estado se revela como o (nico ser capaz de proteger a sociedade
dessas figuras e o sistema penal como a solucdo eficaz de combate a este “mal”. Analisando,
ao longo dos séculos, as historias das punicdes, os abolicionistas concluem que o crime e 0
criminoso séo ficgles criadas para legitimar e manter um grupo no controle e que o
conformismo diante de tal situacdo conduz a humanidade a falsa no¢do de que sem o Direito

Penal e as penas, sobretudo, seria impossivel conviver pacificamente.

O abolicionismo contemporaneo propde, portanto, que a sociedade se liberte deste
mito e passe a resolver seus problemas sozinhas, através da auto-composic¢éo ou, na falha do
entendimento natural, que se valha do Direito Civil.

Criticas sdo formuladas ao abolicionismo por inimeros doutrinadores, dentre 0s

quais, Ferrajoli®*, Paulo Queiroz*® e Salo de Carvalho®®

, garantistas, cujos posicionamentos
sdo utilizados neste trabalho. Decerto, as criticas elaboradas pelos abolicionistas ao sistema
penal sdo pertinentes; a solucdo, porém, por eles apontadas deve ser rechacada. Ha, sem
davidas, pontos em comum entre os minimalistas e os abolicionistas, sobretudo a constatagao
de que o modelo penal vigente encontra-se falido.

7

O sistema carcerario € um mal, pois viola todos os direitos e garantias do
condenado; h4 a imposigao de dor, sofrimento, humilhacGes e o suposto fim apontado pelos

adeptos da Nova Defesa Social, qual seja, a ressocializagdo — levando-se em consideragdo o

%3 ROXIN, Claus; et.al. De los delitos e de las victimas. Buenos Aires: Ad-Hoc, 1992. p. 159

%4 Cf. FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do Garantismo Penal. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006.

5 cf, QUEIROZ, Paulo de Souza. Do carater subsidiario do Direito Penal: lineamentos para um Direito
Penal minimo. 22 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002.

%6 CARVALHO, Salo de. Garantismo e Direito de punir: Teoria Agnéstica da pena. Disponivel em: <
http://andreischmidt.sites.uol.com.br/Salo_garantismo_e_direito_de_punir.htm > Acesso em: 01 jun 2009.
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discurso oficial, com a suposta missdo da pena em devolver o criminoso recuperado a
sociedade — ndo é alcangado. SuperlotagBes de presidios, celas em péssimas condicdes de
higiene, exploracdo da mdao-de-obra carceraria, dentre inimeros outros problemas ja
apontados nesta dissertacdo, aliados & inoperabilidade do proprio processo penal -
julgamentos longos e inacabaveis, acusacOes infundadas, desprezo a vitima e a afronta ao
principio do in dubio pro reo — desembocam na faléncia do sistema penal.

Né&o se pode, contudo, defender o fim imediato da pena ou o término do Direito
Penal. Ferrajoli®®’ pontua que duas sdo as principais criticas a serem opostas aos
abolicionistas; a primeira consiste na ado¢do de modelos de sociedade utopicos, quais sejam:
a sociedade selvagem e a sociedade disciplinar. O autor afirma que, diante da analise das
principais vertentes abolicionistas, ou se cai na ilusdo de uma sociedade perfeita, pacifica
(disciplinada) ou se defende uma sociedade sem qualquer controle, sem regras (selvagem); em
ambos 0s casos, ndo é possivel que haja convivéncia, tampouco sobrevivéncia de um

agrupamento humano.

Neste sentido, Paulo Queiroz*®® pontua que é dificil vislumbrar que em uma
sociedade exista a solugdo dos conflitos de forma pacifica, em especial quando o delito é
praticado com violéncia ou grave ameaca; delitos como o homicidio, estupro, sequestro,
torturas, genocidio, terrorismo, dentre outros, dificilmente poderiam ser solucionados de

forma tranqila, apenas entre as partes envolvidas (autor e vitima).

De fato, a abolicdo do Direito Penal é solucdo demasiadamente perigosa, pois €
funcdo do proprio Direito Penal limitar o poder de punir do Estado. Em verdade, cumpre a
este ramo do Direito proteger os cidaddos das arbitrariedades que possam ser perpetradas pelo
ente estatal; transferir para o &mbito do Direito Privado a protegdo aos bens juridicos mais
importantes traduz dois problemas: a protecdo ineficaz e incompleta de bens juridicos
fundamentais como a vida, com sua conseqliente banalizacdo e mensuracdo — pois serd
deflagrada a imposigéo de acordos financeiros para compor quaisquer danos entre as partes —

e a atuagdo desenfreada do Estado em proteger a qualquer custo tais bens essenciais.

Ou seja: o Estado tanto pode banalizar tais bens como pode se arvorar a protegé-
los sem quaisquer garantias aos cidaddos. Colaciona-se a critica formulada por Salo de

Carvalho ao modelo abolicionista:

%7 Cf. FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razao: teoria do Garantismo Penal. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006.

368 QUEIROZ, Paulo de Souza. Do carater subsidiario do Direito Penal: lineamentos para um Direito Penal
minimo. 22 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 49-51.
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Na realidade estas alternativas negam o avanco representado pelo direito e processo
penal da modernidade e instauram sistemas de controle desregulamentados, pois o
controle social passa a ser difuso e incontrolavel. Em sendo o direito penal e
processual modernos essencialmente limitativos, sua aboli¢do implicaria a abolicéo
destes limites impostos pelo Estado ao seu préprio poder de punir.®

Destarte, a imposicdo de limites ao direito de perseguir e punir do Estado, é algo

de extrema importancia; com efeito, o Leviata®”

sempre existiu e sempre existira, pois em
toda sociedade h4 um poder central que dispde quais sdo as regras, sendo que um homem
aparecerd para infringi-las e o castigo sera aplicado. Para que esta aplicacdo ndo seja violenta,

é preciso que exista o Direito Penal, e, por conseqiiéncia a pena privativa de liberdade.

N&o se pode esquecer a importancia do surgimento da pena privativa de liberdade
para a humanidade, uma vez que a aplicagdo das demais sangbes eram de natureza
extremamente cruéis, como as mutilagcbes dos condenados, castigos corporais, pena de morte,
dentre outras formas degradantes de puni¢cdo. Também ndo se objetiva neste trabalho —
conforme j& restou demonstrado nos capitulos anteriores — fazer uso de uma imagem mitica
da pena, fantasiosa, como se a segregagdo dos individuos e a violacéo de sua identidade ndo

constituissem, por si so, afrontas a dignidade humana.

N&o se pode concordar, porém, com o fim do Direito Penal, haja vista que a
humanidade padeceria sob o mal da arbitrariedade. Ainda adotando o pensamento de Salo de

Carvalho:

Constatamos, pois, uma interagdo entre a critica marginal e 0 modelo garantidor na
redefinicdo das doutrinas penol6gicas. Ndo mais uma teoria justificante do direito
(poder) de punir, mas normativa acerca dos limites e condi¢Ges de legitimidade da
pena fundadas em fins especificos: (a) diminuicédo de dor e sofrimento causada
pela aplicacdo da pena; (b) reconhecimento da pena na esfera da politica; e, (c)
tutela do poélo débil na relagdo contra qualquer tipo de vinganca emotiva e
desproporcional, seja publica, seja privada.

O projeto de minimizacéo do sofrimento imposto pelo uso da pena e a negagdo da
violéncia publica e privada ilegitimas possibilitam a negativa explicita dos modelos
tedricos justificadores, visto que reloca acertadamente o problema da pena da esfera
juridica a politica. O direito, nesta 6tica, retoma seu papel de limite a politica,
atuando como vinculo negativo de acdo administrativa.** (grifos aditados)

%9 CARVALHO, Salo de. Garantismo e Direito de punir: Teoria Agnéstica da pena. Disponivel em: <
http://andreischmidt.sites.uol.com.br/Salo_garantismo_e_direito_de_punir.htm > Acesso em: 01 jun 2009.

370 cf, HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. Sdo Paulo:
Martin Claret, 2002.

¥1 CARVALHO, Salo de. Garantismo e Direito de punir: Teoria Agnéstica da pena. Disponivel em:
<http://andreischmidt.sites.uol.com.br/Salo_garantismo_e_direito_de_punir.htm > Acesso em: 01 jun 2009.
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Se existe agrupamento humano, existem regras; com as regras, criam-se 0S
castigos, que serdo aplicados aos violadores das normas. Os castigos, por sua vez, Sdo
impostos pelo Estado, representante da vontade e da forca das classes dominantes da
sociedade. Abolir o Direito Penal significa dar ao ente estatal todos os poderes para perseguir
e punir, de acordo com os interesses dos detentores do controle social que o informam. Este
ramo do Direito é instrumento de limitagdo deste poder e a sua fungdo também reside na
diminuicdo da dor e do sofrimento na aplicacdo do castigo correspondente. Neste mesmo

sentido, Paulo Queiroz adverte:

Confia-se, por conseguinte, ao direito penal uma dupla funcéo de prevencdo geral
(dissuasdo negativa): prevencdo geral dos delitos e prevencdo geral das penas
arbitrarias ou desproporcionais. O direito penal, concebido como instrumento de
tutela dos direitos fundamentais, e, orientado para tutela desses direitos contra
a violéncia arbitraria do mais forte, serviria, assim, a protecdo dos mais
débeis. Seria 0 codigo ou a lei do mais débil. Seria um mal menor diante do mal
do delito, um mal menor diante de reacdes plblicas ou privadas arbitrarias.*
(grifos aditados).

Ha, portanto, de se relegitimar o Direito Penal, destacando sua fun¢do minimalista

garantista, o que forca a releitura da Lei de Execugdes Penais, como serd feito adiante.

1.1.2 A néo adocéo da Criminologia Radical e do labeling approach

Alguns dos postulados da Criminologia Radical*”® foram utilizados neste trabalho,
em especial a critica da reproducdo dentro do carcere das desigualdades sociais existentes na

comunidade, o controle social dos individuos e a anulagdo das identidades.

Criada em 1972 pelo Grupo Europeu para o Estudo do Desvio e do Controle
Social em Florenca, Itdlia, a Criminologia Radical propde uma releitura do conceito de crime
e criminoso utilizado pelas teorias tradicionais da criminologia, ou seja, visa questionar a
classificagdo do que se convencionou denominar crime — como produto dos defeitos
psicoldgicos dos homens considerados “anormais” — e o controle social em si, e quem é
legitimo a exercé-lo. Adotando as licdes do marxismo, Juarez Cirino dos Santos>’* pontua que

a Criminologia Radical tem por objetivo geral a analise das relagBes sociais de producéo —

812 QUEIROZ, Paulo de Souza. Do carater subsidiario do Direito Penal: lineamentos para um Direito Penal

minimo. 22 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 53
%3 Cf. SANTOS, Juarez Cirino dos. A criminologia Radical. 3¢ Ed. Curitiba: IPC: LGmen Jdris, 2008.
374 Cf. SANTOS, Juarez Cirino dos. A criminologia Radical. 32 Ed. Curitiba: IPC: Limen Jiris, 2008.
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estruturas de classes — e a reproducdo politico-juridica da formag&o social — superestrutura de

controle.

Ha o estudo das relagdes sociais, econdmicas e politicas atreladas a questdo penal.
As lutas de classes existentes demandam a criacdo do crime e do controle social, pois o
comportamento desviante, que ndo se adequa aos padrdes daqueles que detém os meios de
producéo, deve ser punido. Revela-se, portanto, uma ligagdo entre a criminologia e a
economia, politica e o Direito. Com a selecdo das classes marginalizadas, cria-se a classe dos
criminosos; ha a sua punigdo por serem considerados “potenciais delinquentes”, enquanto que

as elites encontram-se protegidas e ndo séo punidas.

Decerto, se forem analisadas as estatisticas da criminalidade, se percebera que a
esmagadora maioria dos condenados sdo pessoas das camadas inferiores da sociedade e que
h& uma punicdo do autor do fato e ndo da conduta delitiva em si. Dessa forma, a Criminologia
Radical defende a socializagdo dos meios de produgéo para acabar com estas diferengas entre
classes, descriminalizando certas condutas claramente protetoras do capitalismo para, num

segundo momento, abolir a pena de prisdo. Juarez Cirino dos Santos afirma que:

4. A base social da Criminologia Radical é constituida pelas classes trabalhadoras e
outras categorias sociais oprimidas, o que explica (a) o compromisso da luta contra
0 imperialismo, a exploragdo capitalista, 0 racismo e todas as formas de
discriminacdo e de opressdo social; (b) o objetivo estratégico de construcdo do
socialismo e (c) a tarefa cientifica de elaboracdo de uma teoria materialista do
Direito e do crime, na sociedade capitalista.

O objetivo estratégico da Criminologia Radical postula a socializagdo dos meios de
produgdo como pré-condigdo da abolicdo das desigualdades econdmicas e politicas
e do controle, reducdo e eliminacdo gradativa da criminalidade estrutural e
individual. *®

Outrossim, ndo se pode olvidar que as teses sustentadas pela Criminologia Radical
sdo de grande valia e possuem pressupostos em comum com o garantismo. E certo que a pena
de prisdo anula o criminoso, destroi sua identidade e reproduz dentro do cércere a estrutura
organizacional de poder existente fora dele; a mao-de-obra carceraria é explorada pelo Estado
e pelas empresas privadas, detentoras de sua mais-valia, de seu suor. E forcoso lembrar que é
através do ideal ressocializador que se passa a errbnea noc¢do ao individuo de que a pena

purifica o “delinqliente” e é o Unico meio apto a devolvé-lo a sociedade.

N&o se pode, contudo, adotar tal vertente, pois cai no falido discurso

ressocializador, conforme destaca Juarez Cirino dos Santos:

35 SANTOS, Juarez Cirino dos. A criminologia Radical. 32 Ed. Curitiba: IPC: Lamen Jdris, 2008. p. 127.
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A estratégia da Criminologia Radical para o sistema carcerério é, de fato, radical:
abolicdo da prisdo. As funcgbes reais do aparelho penal, de reproducdo das
condigdes de producdo (separacdo trabalhador/meios de producéo), de garantia da
exploracdo capitalista (relagbes de produgdo), com as conseqiiéncias da
marginalizacdo social e de desarticulacdo politica da forca de trabalho excedente,
somado ao fracasso da ideologia penitenciaria (controle da criminalidade e correcéo
do criminoso), justificam o objetivo estratégico: a preservacdo da instituicdo
carceraria sO interessa as classes dominantes. Entretanto - aliem da
descriminalizacdo e da despenalizagcdo —, o objetivo estratégico de abolicdo da
prisdo requer mediagBes politicas taticas, como a extensdo das medidas alternativas
da pena e a abertura do carcere para a sociedade. [...] A abertura do carcere para a
sociedade limita as conseqliéncias de marginalizacdo e desarticulacdo politica
promovidas pelo sistema carcerario, possibilitando a reintegracdo do condenado
em sua classe — e, portanto, na sociedade de classes — pela a¢do coordenada de
associacdes de presos e de organizagbes dos trabalhadores, como partidos
politicos, sindicatos, comités de fabrica, associa¢bes de bairros etc., transferindo o
processo de ressocializacdo da prisdo (Estado) para a comunidade. Esse
desdobramento é a alternativa radical ao “mito” da reeducagdo penal: se 0
crime é uma resposta pessoal (ndo politica) as condigGes estruturais adversas,
entdo a correcdo do criminoso pressupde o desenvolvimento da consciéncia de
classe e sua (re) integragdo nas lutas coletivas econémicas e politicas de classe
trabalhadora e do conjunto de camadas sociais inferiores.*”® (grifos aditados).

Percebe-se, pois, que o autor critica 0 mito da ressocializacdo, porém se vale do
mesmo discurso ao defender que a reeducagdo do condenado deve ocorrer fora do cércere e
nao dentro dele. Em verdade a afirmacdo de que o preso precisa ser reeducado, ainda que fora
da prisdo, consagra o mito da corregdo. Demonstrar apenas que o carcere ndo € o local
propicio a ressocializagdo e sim a prdpria sociedade significa aceitar que quem comete um
delito torna-se ndo social, perde sua condicdo humana — haja vista que o ser humano é
sociavel por natureza — e defender que ele deve ser reintegrado & comunidade é concordar que

ele deve ser “purificado”, a ponto de estar apto ao convivio entre os homens.

O individuo ao cometer um delito deve ser punido para que a sociedade ndo se
vingue dele e, a0 mesmo tempo, para que se protejam os bens juridicos essenciais para a
humanidade. N&o se pune o criminoso para que ele se adeque a sociedade, para que ele se
torne social de novo; hé a imposicdo da pena para que haja a preservacdo do bem juridico por
ele violado e, sobretudo, para que a populacdo ndo exerca a vinganga publica e privada. Deve
ser — embora ainda, na pratica, ndo o seja — uma garantia de observancia dos direitos a

imposi¢do de uma sangéo penal.

N&o se pode, contudo, deixar de atentar para as valiosas contribuicdes trazidas por
esta teoria, como a critica ao sistema carcerério e a implementacdo de medidas voltadas ao
préprio Direito Penal, como a descriminalizacdo de certas condutas criadas unicamente com o

intuito de proteger os interesses capitalistas.

% |dem. Ibidem. p. 121-122.
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Acerca do labeling approach por possuir as mesmas bases tedricas da
Criminologia Radical, pois s&o estudos socioldgicos do Direito Penal, 0s mesmos comentarios
tecidos antes sdo aqui aplicados. Conforme ex vi*"’ os postulados da Criminologia Critica,
sobretudo o labeling approach®® — teoria responsavel pela “ponte” entre a Criminologia
Tradicional e a Criminologia Critica — sdo de grande valia, pois h4, de fato, o etiquetamento
dos criminosos e dos crimes, uma vez que, sdo escolhidos autores e comportamentos para se

incriminar com fulcro em questdes politicas e econdmicas. Alessandro Baratta assevera que:

[...] Em primeiro lugar, a aplicacdo seletiva das sangcdes penais estigmatizantes, e,
especialmente o carcere, € um momento superestrutural essencial para a manutencédo
da escala vertical da sociedade. Incidindo negativamente sobretudo no status social
dos individuos pertencentes aos estratos sociais mais baixos, ela age de modo a
impedir sua ascensdo social. Em segundo lugar, e esta é uma das fungbes simbolicas
da pena, a punicdo de certos comportamentos ilegais serve para cobrir um ndmero
mais amplo de comportamentos ilegais, que permanecem imunes ao processo de
criminalizagdo. Desse modo, a aplicacdo seletiva do direito penal tem como resultado
colateral a cobertura ideoldgica desta mesma seletividade.*”

N&o se pode, contudo, reduzir a fungdo do Direito Penal e da pena a esta
constatacdo; a protecdo ao direito & vida, por exemplo, nada tem a ver com as questdes
econdmicas e sociais. Trata-se de um direito fundamental que deve ser protegido, preservado;
o direito a integridade fisica e psiquica também. S&o direitos essenciais ao convivio do
homem em sociedade. Crimes, porém, de cunho capitalista, como os delitos contra o
patriménio, crimes contra o Fisco e a Administracdo publica, deveriam ser despenalizados e
punidos pela esfera civel ou tributéria, pois existe aqui a selecdo do criminoso e do crime —
ndo se pode punir um miseravel por furto ou roubo, como também se entende que ndo deve
haver encarceramento do empresario por fraude ao fisco. Ademais, analisando estes crimes,
percebe-se 0 qudo indeterminado sdo os termos empregados pelo legislador para punir

condutas que afrontem, por exemplo, a Ordem Econdmica, nas palavras de Régis Prado:

O conceito de ordem econdmica, de natureza ambigua, como objeto da tutela
juridica, costuma ser expresso de forma estrita e ampla. Na primeira, entende-se por
ordem econdmica a regulacdo juridica da intervencdo do Estado na economia; na
segunda, mais abarcante, a ordem econdmica é conceituada como a “regulacéo

juridica da producéo, distribuicdo e consumo de bens e servicos”. ¥

%" Sobretudo no titulo | deste trabalho, quando se questionou o caréater simbélico do Direito Penal e o
etiquetamento de crimes e criminosos.

8 Cf. BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducdo & sociologia do
Direito Penal. 32 Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002.

%9 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introdugdo & sociologia do
Direito Penal. 32 Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002. p. 166

%0 PRADO, Luiz Régis. Direito Penal Econémico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004 p. 27.
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Ha a critica do Direito Penal como direito igual por exceléncia — o que se concorda

— e a critica da reproducéo das relagdes sociais no cércere, o que também ndo se nega, bem

como o uso dos condenados como “exército marginal de reserva”®®

, explorando a méo-de-
obra carceréria; mas a solucéo néo se restringe ao fim da pena e ao fim do Direito Penal, pois
é também inegavel que existem direitos essenciais que devem ser protegidos. Deve-se,
contudo, promover uma mudanca radical no Direito Penal e na imposi¢do da pena, adotando-
se efetivamente o garantismo, aproximando o discurso da prética. Por conseguinte, busca-se a
descriminalizago de certas condutas, a imposicdo de penas com cumprimento de no maximo
10 (dez) anos; a adogdo, como regras, das penas alternativas como solugdo diante da
realizacdo da conduta criminosa e, em especial, a preservacdo dos direitos e garantias do

preso durante o cumprimento da pena, em especial o principio da dignidade humana.

1.1.3 N&o adogéo do funcionalismo sisttmico Radical

382

A funcdo da pena reside, para Jakobs™*, no refor¢o da confianga do cidaddo da

norma. Com efeito, quando o agente pratica um delito, ele ndo estd violando um bem
juridicamente protegido, mas sim a propria norma, pois se acaso a fun¢éo da pena residisse na
protecdo a tais bens, a tentativa, com a mera exposicdo do bem ao risco, ndo poderia ser
punida. Busca-se, com a imposi¢cdo da pena, garantir uma identidade normativa de uma

sociedade.

Um ato penalmente relevante — de forma paralela ao que ja se disse — ndo se
pode definir como lesdo de bens, mas somente como lesdo da juridicidade. A
lesdo da norma € o elemento decisivo do ato penalmente relevante, como nos
ensina a punibilidade da tentativa, e ndo a lesdo de um bem. Novamente, de forma
paralela ao que ja se disse, tampouco a pena pode estar referida a seguranca dos
bens ou algo semelhante; a seguranca dos bens ou a prevengdo dos crimes
encontram-se, no que diz respeito a pena, em uma relacdo excessivamente elastica
para que se possam cumprir suas proprias fungbes. A pena deve ser entendida
como marginalizagdo do ato em seu significado lesivo para a norma e, com
isso, como constatacdo de que a estabilidade normativa da sociedade
permanece inalterada; a pena é confirmacao da identidade da sociedade, isto €,
da estabilidade normativa que com a pena se alcanca — desde que se pretenda —,
pois esta é sempre a finalidade da pena.

A funcdo manifesta da pena de confirmar a identidade da sociedade ndo exclui o
aceitar como funcdo latente uma direcdo e uma motivacdo: a reiterada

%L 1dem. Ibidem. p. 167.
%2 Cf, JAKOBS, Giinther. Ciéncia do Direito e Ciéncia do Direito Penal. Trad. de Mauricio Anténio Ribeiro
Lopes. Barueri: Manole, 2003.
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marginalizacdo do ato e a confirmacgdo da estabilidade social excluem formas de
comportamento criminoso do repertério das sugestées internas. *2 (grifos aditados).

Concordar com tal vertente seria negar tudo o quanto exposto neste trabalho, haja
vista que atrelar a funcdo da pena ao reforgo da confianga na norma, no sistema juridico,
significa concordar com o ideal ressocializador e com todos os dogmas criados pelo Estado,
constantes em diversos diplomas normativos, a guisa de exemplo, a propria Lei de Execugéo
Penal, a Lei de Crimes Hediondos, Lei de Crime Organizado, dentre outras. A pena ndo pode
confirmar a identidade social, uma vez que se existisse, de fato, uma identidade, uma unidade
social, ndo haveria delito, pois ninguém se insurgiria contra a norma. Proteger uma suposta
“identidade™®®* da comunidade significa dizer que se protegem os interesses manifestos na
sociedade, que sdo, conforme j4 demonstrado neste trabalho, pertencentes as classes

dominantes.

Ha de se exercer um juizo critico e questionar os idolos construidos pelo ente
estatal, através da consagracdo dos interesses dos grupos dominantes. A imposi¢do da san¢do
penal para reforcar tais conceitos exarados em normas corresponde a aceitacdo pacifica das
verdades. Por conseguinte, se protege os valores ditos como essenciais por estes grupos sem

se questionar se séo, de fato, primordiais para a sociedade como um todo.

A mera repeticdo do discurso oficial traduz todos os males ja expostos neste
trabalho; sem o juizo critico, o cidaddo apenas repete as falacias que lhe sdo impostas, sem ao
menos as questionar e, diante disto, a realidade juridica permanece imutavel, sem acompanhar
a realidade social subjacente; ora, ndo se pode afirmar que o funcionalismo sistémico radical
preserva a “identidade” da sociedade, pois se objetiva manté-la inalterada, punindo e
marginalizando todo e qualquer comportamento desviante, 0 que termina por se afastar da
propria sociedade. E fato que os ideais de cada sociedade mudam ao longo dos anos, e
permanecer o sistema de normas fechado para esta troca de experiéncias viola o principio da

adequacdo social.

1.1.4 N&o adocéo do funcionalismo teleolégico moderado

%3 1dem. Ibidem. p. 51-52.

%4 A identidade de cada sociedade é cunhada através da anélise dos comportamentos das maiorias, que irdo
definir a feicdo do grupo. Ndo ha unicidade de pensamento e comportamento, mas condutas e posturas
majoritarias.
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Com efeito, € preciso adotar o garantismo; atente-se, ainda, para o funcionalismo
teleoldgico de Roxin, abandonando, porém, o ideal ressocializador e todo o discurso falacioso

e ndo oficial que est4 submerso a este conceito.

O Direito Penal possui carater subsidiario, somente sendo legitima sua atuacéo
quando os demais ramos do Direito falharem na protecdo aos bens juridicos. Por conseguinte,
é funcdo do Direito Penal proteger os bens juridicos mais importantes dos ataques mais graves
do homem. E esta a base que legitima e justifica, posteriormente, a imposicio de uma pena

para o funcionalismo teleoldgico e para o garantismo.

Neste trabalho, todavia, embora se concorde com o funcionalismo desenvolvido
por Roxin quanto ao momento em que o Direito Penal deve atuar e o que legitima tal atuagéo,
ndo se pode adotar integralmente tal linha de pensamento, uma vez que ela desemboca no
ideal ressocializador. Embora Roxin critique a prevencdo especial positiva em um primeiro
momento, termina se utilizando desta fungdo da pena ao final da construgdo de sua teoria.

Assim sendo, 0 autor assevera que:

A idéia de um direito penal preventivo de seguranca e correcdo, seduz pela sua
sobriedade e por uma caracteristica tendéncia construtiva e social. Mas, assim como
é clara nos seus fins, ndo fornece, em contrapartida, uma justificacdo das medidas
estatais necessarias para a sua persecucao.

[.]

Exprimindo-o numa s6 fase: a teoria da prevencdo especial ndo é id6nea para
fundamentar o direito penal, porque ndo pode delimitar os seus pressupostos e
conseqliéncias, porque ndo explica a punibilidade de crimes sem perigo de
repeticdo e porque a idéia de adaptacdo social coativa, mediante a pena, ndo se
legitima por si propria, necessitando de uma legitimacdo juridica que se baseia
noutro tipo de consideracdes. *°

Neste ponto, Roxin critica, de sobremodo, a ressocializagdo. Mais adiante, todavia
a defende, questionando, contudo, 0 momento em que se deflagra sua necessidade, afirmando

ainda que ndo se pode, sob pretexto de se ressocializar o criminoso, anular sua identidade:

Tal significa que ndo é licito ressocializar com a ajuda de sances juridico-penais
pessoas que ndo sdo culpadas de agressfes insuportaveis contra a ordem dos bens
juridicos, por mais degeneradas e inadaptadas que sejam essas pessoas. Caso este
ponto de vista seja ignorado, estaremos sob a ameaca do perigo de uma associacao
colectivista que oprime o livre desenvolvimento da personalidade. **°

Malgrado o autor demonstre salutar preocupagéo com a preservagdo da identidade
e personalidade do criminoso, ainda assim, ndo convém adotar a ressocializacdo, em razdo
dos fundamentos anteriormente narrados neste trabalho. N&o se pode concordar com esta

finalidade da pena porque ndo h& de fato o que ressocializar! Este termo deflagra que o preso

%5 ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de Direito Penal. Lisboa: Vega, 1986. p. 20-23
%6 |dem. Ibidem. p. 41.
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deve ser submetido a um tratamento para tornar a ser social. Em verdade com a pena se quer
preservar o proprio preso do arbitrio do Estado e dos cidadaos. A pena de prisdo impede que
haja o exercicio da vinganca privada ou da vinganca generalizada; trata-se de uma prote¢do ao
infrator de que néo haverd imposicéo de um castigo desmesurado, pautado meramente no 6dio

e ndo na razao.

Com efeito, ndo se pode afirmar que a pena tem como finalidade educar
moralmente o condenado de tal sorte que ele se adeque ao direito, ou tampouco “formar
intelectual e espiritualmente, despertar a consciéncia da responsabilidade e activar e
desenvolver todas as forcas do delingiiente”®®’; tal assertiva encerra um contra-senso: Como se
pode desejar que se preserve a identidade do recluso e a0 mesmo tempo se valer da pena para
orientd-lo a se adequar a sociedade? Em verdade, o autor ao afirmar que objetiva preservar a
identidade do condenado, ndo se refere a sua auto-determinagdo como individuo, mas em

evitar que ele venha a ser submetido a aplicagdo de penas degradantes e humilhantes.

Prope, portanto, que sejam corrigidos os corrigiveis e neutralizados 0s ndo
corrigiveis. Aqueles que cometeram de forma pontual um delito, que n&o s&o “inconstantes” e

“pouco dotados”, freqiientemente com “rasgos psicopéticos”*®

, a pena deve ser aplicada téo
somente para que ele possa trabalhar e revelar suas forgas como sujeito de um modo de vida
produtivo; j& os demais, h4 de se aplicar a pena para que eles sejam reeducados e possam ser

readaptados a sociedade.

Decerto, conforme j& dito, a preocupagéo de que o Direito Penal somente podera
intervir nos casos mais graves, protegendo os bens juridicos mais importantes, bem como a
constatacdo do dever da sociedade em aplicar uma pena que preserve a dignidade humana do
preso, ndo promovendo abalos a sua identidade fisica e psiquica, é algo de extrema
importancia, sendo, inclusive, licbes perfilhadas com o garantismo. Deve-se, porém, rechacar
que a funcdo da pena é também conduzir o criminoso de volta & sociedade educando-o, pois 0
procedimento de “purificacdo” em relacdo aos condenados ndo revela a verdadeira fungéo da

ressocializacéo, qual seja, castrar intelectualmente o homem e explora-lo.

%7 ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de Direito Penal. Lisboa: Vega, 1986. p. 42
%8 |dem. Ibidem. p. 42.
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1.2 RELEITURA DA LElI DE EXECUCOES PENAIS SOB O ENFOQUE
GARANTISTA

E sabido que o Garantismo foi desenvolvido tendo em vista nfo apenas o momento
da execucdo da pena — em verdade € voltado ndo apenas para o Direito Penal, mas para as
relagdes travadas em sociedade como um todo — como a interpretacdo do caso concreto pelo
magistrado, com o desenvolver do processo, com a consequente prolagdo da sentenca e

cumprimento do titulo executivo judicial.

Neste trabalho, contudo, conforme j& salientado, serdo tecidos comentérios téo
somente sobre o Garantismo e a execucdo da pena, propondo-se uma releitura da Lei de

Execucdes Penais e a adequagdo de seus institutos a esta teoria.

Demonstradas as linhas de pensamento anteriores, tendo-se extraido delas
importantes licbes e lhes tendo sido tecidas criticas, passa-se a justificacdo da adogdo do

garantismo penal.

Convém novamente salientar que o tema deste trabalho é a desconstrugdo do
discurso ressocializador; por esta razdo serdo analisados os fundamentos do garantismo
atinentes a execucdo penal, ndo se discorrendo sobre esta teoria nos momentos anteriores a

execucdo da sentenga penal condenatdria.

Nos itens retro analisados, restou demonstrada a necessidade da pena e do proprio
Direito Penal, pois sua fun¢do primordial é limitar o poder de punir do Estado, protegendo os
bens juridicos essenciais para 0 homem. Destarte, 0 garantismo objetiva langar critérios de
racionalidade, que permitam a imposicdo e a execucdo da pena de forma mais equanime
possivel, respeitando os direitos e garantias fundamentais do individuo. Como adverte

Amilton Bueno de Carvalho:

A teoria do garantismo penal, antes de mais nada, propde-se a estabelecer critérios
de racionalidade e civilidade a intervencdo penal, deslegitimando qualquer modelo
de controle social maniqueista que coloca a ‘defesa social’ acima dos direitos e
garantias individuais. Percebido dessa forma, o modelo garantista permite a criagéo
de um instrumental pratico-teérico iddéneo a tutela dos direitos contra a

irracionalidade dos poderes, sejam ptblicos ou privados. *°

%9 CARVALHO, Amilton Bueno de; CARVALHO, Salo de. Aplicagdo da pena e garantismo. 22 ed. Sdo
Paulo: Lamen Jdris, 2002. p. 19
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Conforme ex vi o garantismo penal é o modelo adequado, uma vez que liberta a

sociedade do “auto-engano”**

em que se encontra, impedindo que a mesma permaneca
repetindo um discurso falido que esconde suas reais inten¢des, quais sejam, a destruicdo da
identidade do recluso e a transmissdo da nogdo de que o Estado “purifica” o homem “mau” e

o0 devolve “bom” para o convivio em sociedade.

1.2.1 A exposicdo de motivos da Lei: a Nova Defesa Social

Resta latente na Lei de ExecugOes Penais que seus objetivos sdo tragcados com

fulcro na ideologia da Nova Defesa Social**

, lastreada no maniqueismo bem/mal,
deflagrando como fim especifico a promogao do tratamento do preso através do cumprimento
da pena privativa de liberdade, submetendo-o a um procedimento de “purificagdo” para que

ele possa estar apto a, posteriormente, retornar ao convivio em sociedade (ressocializagao).

Decerto, o Estado intervencionista atende aos interesses do mercado global
capitalista, razdo pela qual a Nova Defesa Social é aceita quase que pacificamente em todo o
ocidente. A politica neoliberal orientada a intervir nas relagdes particulares guarda correlacéo
com o fortalecimento do capitalismo; com uma méo se d& a oportunidade de emprego, com a
outra ha a exploracéo. Os bens juridicos de cunho patrimonial ganham cada vez mais destaque

e os direitos humanos séo protegidos quando interessam a manutencéo da maquina capitalista.

2

Explica-se: a exploragdo do trabalhador gera insatisfagdo a méo-de-obra; sdo
conferidos direitos para que se possa passar a falsa nogéo de protecdo de seus interesses.
Conforme visto no titulo I deste trabalho, o pouco poder que é conferido ao cidad&o o ilude,
fazendo com que ele se sinta protegido e respeitado. Ao se sentir desta forma, tendo,
supostamente, direitos reconhecidos e preservados, torna-se mais facilmente adestravel,
aceitando a exploracdo que lhe é imposta.

Assim sendo, a Nova Defesa Social propde que o criminoso seja corrigido, para
retornar & sociedade preparado para cumprir as regras que lhe sdo impostas. A Lei de
Execucbes Penais prevé, para alcancar este “fim nobre”, direitos e beneficios para o
condenado, submetendo o seu deferimento a critérios subjetivos, como o0 bom comportamento

carcerério. Por conseguinte, Salo de Carvalho pondera que:

*0Cf. HABERMAS, Jiirgen. Conhecimento e Interesse. Rio de Janeiro: Zahar editores, 1982.
¥ Cf. CARVALHO, Salo de. Penas e Garantias. 3* Ed. Rio de Janeiro: LGmen Jdris, 2008. p. 176-179
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As reformas das codificagdes penais ocidentais da década de oitenta,
orientadas pelo movimento da Nova Defesa Social, consagraram a
ressocializacdo do condenado como principal objetivo da pena. A reforma
brasileira de 1984, seguindo os rumos proclamados pelo movimento eurocentrista,
encontrou na pedagogia ressocializadora e na concep¢do meritocratica 0s signos
ideais para edificacdo legislativa.

[.]

A proposito, a adogcdo explicita dos postulados da Nova Defesa Social ndo
permitiria tal falacia. O movimento expde claramente a necessidade de valoragoes
pessoais, (re)incorporando nogdes de periculosistas ao modelo etioldgico. Nessa
perspectiva, introduz formalmente elementos de subjetivacdo para o julgamento
dos ‘beneficios’. O critério decisorio é baseado nas convicgdes e perversidades do
apenado, objetivando profilaticamente sua redencdo ou ‘cura moral’.*? (grifos
aditados).

Com efeito, os artigos 13 e 14 da Exposicdo dos motivos da Lei de Execucdes
Penais®®® encerram, de forma clara, que é objetivo desta lei aplicar as penas e medidas de
seguranga voltadas & repressdo do infrator por seu ato e, em especial, a promocéo de sua
reincorporagéo na sociedade. No item 27 da exposigdo, encontra-se a finalidade da realizagéo
de exames de personalidade no curso da execugdo penal para se determinar as mudangas da
personalidade do agente e o grau de adequacdo as normas sociais €, nos artigos seguintes,
cria-se a Comissdo Técnica de Classificagdo, que ficard encarregada da elaboragdo de laudos
e emissdo de pareceres quanto ao merecimento do recluso ao deferimento de beneficios ou

dos castigos.

7

Ademais, afirma que o trabalho carcerario € instrumento fundamental a

reintegracdo do preso & comunidade, asseverando-se, inclusive, no item 56 que:

O projeto conceitua o trabalho dos condenados presos como dever social e
condicdo de dignidade humana — tal como dispde a Constituicdo, no artigo 160
inciso 1l — assentando-o em dupla finalidade: educativa e produtiva.** (grifos
aditados)

A imposi¢do do trabalho como um dever social traz a dualidade deste instituto: €,
ao mesmo tempo, um dever do preso e um direito seu. E dever, pois ele, ao praticar uma
infracdo, assume um débito com a sociedade e, para que possa retornar ao seu convivio, h de
saldar tal divida, que se d& através da sua adequacdo as regras da comunidade; é, em tese,
direito seu, uma vez que através do trabalho ele adquire mais rapidamente o senso de

responsabilidade e obediéncia aos ditames da comunidade, tornando-se um corpo docil.

No capitulo anterior desta dissertagdo, todas as mazelas trazidas pelo trabalho

carcerério foram abordadas; o trabalho prisional em nada respeita a dignidade humana, haja

%2 CARVALHO, Salo de. Penas e Garantias. 32 Ed. Rio de Janeiro: Lmen Jdris, 2008..p. 177-178.
%3 Cf. KUEHNE, Mauricio. Lei de Execucéo Penal e Legislacdo Complementar. 22 ed. Curitiba, JM, 2000.
¥4 KUEHNE, Mauricio. Lei de Execucdo Penal e Legislacdo Complementar. 22 ed. Curitiba, JM, 2000. p. 61
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vista que “massifica” o preso, o faz perder sua identidade e, atrelado a disciplina, ao horério e
a repeticdo das tarefas, ele torna-se uma mera peca da maquina capitalista. Aqui, a suposta
liberdade do preso em escolher se quer laborar ou ndo, se encontra mitigada, pois um homem
recluso vé-se compelido a exercer uma atividade para receber o beneficio da reducéo da pena.
Ademais, a oferta de “prémios” também é instrumento de adestramento do individuo, pois, a
concessdo de direitos engana 0 homem que entende que possui, com isto, um “poder”, quando

de fato, nada possui; Salo de Carvalho assevera que:

Interessante notar, porém, as consequéncias juridicas impostas pela concepgdo
administrativista em muitos casos ainda dominante. Admitir uma feicdo
essencialmente administrativa (ou hibrida) da execucéo penal implica qualificar os
direitos decorrentes dos incidentes como meros beneficios concedidos pelo Estado
ao condenado, ou seja, medidas politico-criminais facultadas ao juiz (regalias
domeésticas). Tal concepgdo contraria a idéia de que os incidentes de execucdo
constituem-se como verdadeiros direitos publicos subjetivos dos apenadosfrente a
Administracdo e que podem ser postulados perante o Poder Judiciario (direito de
peticdo). Ou seja, direitos que atenuam a qualidade e/ou a quantidade da pena
imposta pela sentenca penal transitada em julgado.®*

Em seguida, aborda os deveres dos presos, dentre os quais se encontra o conjunto
de regras inerentes a boa convivéncia; saliente-se que a autoridade administrativa é que possui
competéncia para afirmar quando um recluso age com comportamento satisfatério ou ndo®, é
um “bom” ou “mau” detento. Do artigo 65 ao 76 encontram-se 0S motivos para a previsdo dos
direitos do encarcerado, afirmando-se que, em razdo da aprovagdo das Regras Minimas da
ONU®, os paises signatérios foram, aos poucos, se adequando as suas determinagdes e, por
conseguinte, o preso teria direito, em tese, a todos as garantias fundamentais de qualquer
cidaddo, exceto os direitos atingidos pela perda da sua liberdade. Cumpre lembrar que tais
regras haviam sido aprovadas em 1955, quando o movimento da Nova Defesa Social era

adotado em todo o mundo, sobretudo em razédo do término da 22 Guerra Mundial®.

Neste sentido, a Lei de Execugdes Penais adotou ainda as determinagdes contidas

no IV Congresso da ONU sobre Prevencgdo do Delito e Tratamento do Delinguente, realizado

%5 CARVALHO, Salo de. Penas e Garantias. 32 Ed. Rio de Janeiro: Limen Jdris, 2008. p.165

%% Nos itens 1.2.2 e 1.2.3 sera demonstrado o quéo perigoso e atentatério a dignidade da pessoa humana é a
permissdo a esfera administrativa, sem o crivo do judiciario, na determinagdo do bom comportamento do preso e
conseqliente deferimento de beneficios e determinagdo de sua revogacao.

%7 Cf. KUEHNE, Mauricio. Lei de Execucdo Penal e Legislacdo Complementar. 22 ed. Curitiba, JM, 2000.

%% percebe-se que, em razdo do forte impacto sofrido pela sociedade mundial com o fim da Segunda Grande
Guerra, inimeros movimentos sociais surgiram, e a preocupagdo da Organizacdo das Nacgdes Unidas em
estipular regras minimas de tratamento dos presos, atentando-se para a ideologia da Nova Defesa Social,
influenciou o Brasil e demais paises a alterarem suas legilsacGes.
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em Kioto, em 1975°%°. Resta deflagrado, portanto, que as pressdes internacionais forcaram o
Brasil a adotar tal entendimento, passando & populagdo a falsa nocdo de que o sistema
penitenciario preocupa-se, de fato, com o criminoso e que a func¢do primordial da pena é a

ressocializagéo.

A Exposicdo de Motivos trata ainda da disciplina. Com efeito, assim dispde o

artigo 77:

77. O Projeto enfrenta de maneira adequada a tormentosa questdo da disciplina.
Consagra o principio da reserva legal e defende os condenados e presos provisorios
das sangdes coletivas ou das que possam colocar em perigo sua integridade fisica,
vedando, ainda, 0 emprego da chamada cela escura (art. 44 e §§).*

Da andlise do item acima transcrito exsurge duas situacOes: a primeira, que a
aplicacdo da sangdo disciplinar esta adstrita ao principio da reserva legal; a segunda, que é
vedada a imposicao de san¢des que atentem contra a integridade fisica e psiquica do recluso,
bem como a proibicdo do emprego da cela escura e castigos coletivos. Ora, como se pode
afirmar que h& o respeito a reserva legal se a autoridade administrativa do presidio possui a
prerrogativa de determinar se houve ou ndo a violagdo a algum dever? N&o h na LEP a
previséo restrita do que se pode sustentar como falta disciplinar; trata-se de conceitos abertos

41 Ademais, estdo

que admitem inimeras interpretacdes, haja vista o conceito de falta grave
sujeitos a disciplina os presos provisorios, ou seja, aqueles em que ndo ha ainda uma certeza

quanto a autoria e a materialidade do fato, o que viola o principio do in dibio pro reo.

Ao mesmo tempo, o art. 77 declara que ndo se pode aplicar san¢do que venha a
ofender a integridade fisica e psiquica do condenado, tampouco a implementacdo da cela
escura. O cumprimento da pena nos estabelecimentos prisionais brasileiros ja constitui, por si
sO, uma afronta a dignidade da pessoa humana em razdo da superlotagdo e falta de higiene;
outrossim, o Regime Disciplinar Diferenciado®?é verdadeira tortura psicolégica e fisica
imposta aos reclusos que, supostamente, tenham praticado falta grave, ficando isolados do
convivio com os demais presos até 360 (trezentos e sessenta dias), renovaveis por até 1/6 (um
sexto) da pena aplicada, conforme dispde o art. 52 da Lei de Execugdes Penais, com redagédo

dada pela Lei n° 10792/03.

9 Cf. KUEHNE, Mauricio. Lei de Execucéo Penal e Legislacdo Complementar. 22 ed. Curitiba, JM, 2000.
% 1dem. Ibidem. p. 65.

“L Atente-se para o que ja foi abordado neste trabalho no Titulo I.

42 Remete-se o leitor para as consideragdes realizadas no Titulo | deste trabalho
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Por fim, insta tratar ainda dos incidentes de execucéo, previstos do item 159 ao
item 167 e, em especial, o quanto disposto no art. 164, que consagra o ideal ressocializador

que norteia a LEP:

164. A instituicdo e a préatica das conversdes demonstram a orientacdo da reforma
como um todo, consistente em dinamizar o quadro de execucdo de tal maneira
gue a pena finalmente cumprida ndo é, necessariamente, a pena da sentenca.
Esta possibilidade, permanentemente aberta, traduz o inegavel empenho em
dignificar o procedimento executivo das medidas de reacdo ao delito, em
atencdo ao interesse publico e na dependéncia exclusiva da conduta e das
condigdes pessoais do condenado. Todas as hipGteses de conversdo, quer para
agravar, quer para atenuar, resultam, necessariamente, do comportamento do
condenado, embora sejam também considerados os antecedentes e a personalidade,
mas de modo a complementar a investigacio dos requisitos. “*® (grifos aditados).

Ndo ha o respeito a sentenca penal condenatoria proferida pelo judiciério,
conferindo o poder & esfera administrativa de alterar o quantum determinado na pena, 0 que
deflagra o sistema inquisitorial em detrimento do sistema acusatdrio, violando-se garantias do
recluso, pois ele sequer sabe qual critério sera utilizado pela autoridade carceréria para
determinar se ele possui bom comportamento e merece o recebimento de um beneficio, ou se
é considerado como um recluso “mau”, que desafia a imposi¢do de um castigo e de uma
forma mais severa do cumprimento da pena. E o que se passa a analisar no item seguinte deste
trabalho.

1.2.2 A coisa julgada penal

A coisa julgada penal ha de ser observada para que ndo se incorra no discurso
ressocializador. O respeito ao titulo executivo judicial, cumprindo-o integralmente, deflagra o
respeito as garantias do individuo. A imposicdo de critérios para determinar o ganho ou a
perda de beneficios, condiciona o recluso ao ideal ressocializador, ao correcionalismo, a
submissdo do preso as regras da sociedade, ao “bom” e “mau”. Ao sujeito bom, dé-se
beneficios, prémios, para que ele se sinta bem e se torne mais facilmente adestravel; ao
individuo “mau” retire-se as garantias e imponha-se os castigos, para que ele se arrependa de

sua conduta e venha a se modificar. Salo de Carvalho assevera que:

Nitido, pois, que a alteracdo da coisa julgada na esfera executiva é intrinseca ao
projeto correcionalista. Quando se legitima a possibilidade de alteracdo do titulo
executivo, em face da existéncia de “fatos novos” — a sentenca sé se mantém
enquanto as coisas estiverem no mesmo pé (rebus sic stantibus) —, em realidade se

“%3 Cf. KUEHNE, Mauricio. Lei de Execucéo Penal e Legislagdo Complementar. 22 ed. Curitiba, JM, 2000. p.
81.
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esta condicionando a estabilidade da sancdo ndo apenas a circunstancias nao
existentes no momento da condenacdo (v.g. comportamento carcerario), mas,
sobretudo, a fatos futuros imprevisiveis (v.g. prognose de reincidéncia), justificando
um sistema processual penal inquisitivo, de corte antropolégico, na melhor tradicéo
etioldgica.

Neste aspecto, licita a critica ao sistema progressivo que, apesar de se
apresentar ao publico como mecanismo humanitario, legitima um modelo
absolutamente antigarantista que torna incertos o tempo e a forma de resposta
ao desvio. Assim, 0 aumento da pena em sede executiva contraria um modelo
de garantias, sua reducdo estruturada no principio do arrependimento, é
igualmente ofensiva aos direitos fundamentais.*** (grifos aditados).

A exigéncia de certos comportamentos dentro do cércere, como instrumentos para
o deferimento de direitos ao preso, determina que os postulados da Nova Defesa Social séo
integralmente aplicados e obedecidos pela Lei de Execugdes Penais. Apenas 0 “bom” detento
pode progredir de regime, obter livramento condicional e outros beneficios, pois esta
passando, com sucesso, pelo procedimento de “purificacdo” de sua personalidade, adaptando-
se, coerentemente, com as regras da sociedade. Ao preso “mau”, ha de se impor castigos e a
retirada de direitos — sem se observar os direitos adquiridos — para que ele se arrependa de
seus pecados e torne-se obediente, sem questionar a autoridade de quem o classifica como
“desviante”.

Ferrajoli,*®

neste sentido, critica a técnica do arrependimento como castradora e
manipuladora da personalidade do individuo; decerto, o recluso vé-se obrigado a pensar e agir
de acordo com os interesses do Estado, a fim de que se livre, antecipadamente, das mazelas do
cércere; o incorrigivel deve ser punido a cumprir da forma mais degradante possivel sua pena,
alterando-se, inclusive, a sentenca do magistrado, para que “compreenda” o mal perpetrado a

comunidade com a prética de seu crime.

Como exemplo, tem-se o Regime Disciplinar Diferenciado em que, embora o
infrator tenha sido condenado ao cumprimento do regime fechado, é submetido, ao longo da
pena, ao regime fechadissimo, Ihe sendo vedado contato com os demais presos, agravando sua
situacdo, afrontando seus direitos e burlando a sentenca do magistrado. Neste sentido, colhe-

se ligdes de Ferrajoli:

A segunda finalidade outorgada a execucdo é a correcdo do réu num sentido
verdadeiramente disciplinar. Os beneficios e as reducdes da pena concedidos
com as medidas alternativas resultam de fato condicionados, no sistema da
pena flexivel, a boa conduta do réu, ao seu arrependimento ou a outros juizos

44 CARVALHO, Salo de. Penas e Garantias. 32 Ed. Rio de Janeiro: Limen Jaris, 2008. p. 195-196
% Cf. FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do Garantismo Penal. 22 ed. S4o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 373-377.
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de valor semelhantes em torno da sua personalidade. Compreende-se o carater
acentuadamente negocial que desta forma vem a assumir a vida carceraria: 0
preso que pretenda aproveitar os beneficios devera oferecer cotidianamente
provas de sua sensibilidade e disponibilidade ao tratamento, até que sua
personalidade seja julgada meritéria.*® (grifos aditados).

Com efeito, ha ainda outra questdo a ser discutida: o poder que é conferido a
autoridade administrativa em intervir sobre o “merecimento” do preso em progredir ou
regredir de regime. Explica-se: deixar o diretor do estabelecimento prisional tecer juizo de
mérito acerca do condenado, afirmando se ele tem bom ou mau comportamento, se ele
praticou falta grave®”’, participou de motins, rebelides, se pairam suspeitas sobre ele de que
faz parte de organizagBes criminosas ou ainda se é um detento exemplar, trata-se de afronta as
garantias do individuo, pois a esfera administrativa passa a ter o poder de alterar o titulo
executivo judicial, sem que seja, inclusive, observado o direito ao contraditorio e a ampla
defesa.

N4o ha, na prética, a judicializacéo?®®

na execugdo da pena, pois mesmo que a Lei
de Execucgdes Penais preveja em seu bojo que, nos casos de piora da situacdo do preso, como
a revogacéo de beneficios e a regresséo de regime, ha a exigéncia da submisséo de tal pedido
a Vara de Execucdes Penais com a garantia ao devido processo legal (art. 59), reserva legal
(art. 45), direito de defesa (art. 59) e motivacdo da decisdo, o que se observa é que, de fato, o
magistrado apenas homologa o pensamento formulado pela esfera administrativa,

consagrando o procedimento inquisitorial.

1.2.3 A individualiza¢o da pena e o Exame Criminoldgico

A submissdo do deferimento de beneficios e revogacdo dos mesmos aos laudos e
pericias criminoldgicas, sob a escusa de se respeitar o principio da individualizagdo da pena —
que ndo ocorreria somente no momento da imposicdo da pena pelo magistrado, mas esta
presente também no curso do cumprimento da pena — consiste no instrumento de controle
social dos mais importantes, haja vista que, raramente, o juiz da Vara de Execugdes Penais

ndo adota integralmente o parecer emitido por técnicos, pois estes, em tese, possuem

“% 1dem. Ibidem. p. 375.
47 Remete-se o leitor ao titulo | deste trabalho.
4% Cf. CARVALHO, Salo de. Penas e Garantias. 3% Ed. Rio de Janeiro: Lamen Jdris, 2008. p. 189-90.
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conhecimento altamente especializado, que foge a &rea de atuagdo do magistrado. Foucault,

neste sentido, evidencia que:

O exame combina as técnicas da hierarquia que vigia e as da sangdo que
normaliza. E um controle normalizante, uma vigilancia que permite qualificar,
classificar e punir. Estabelece sobre os individuos uma visibilidade através da qual
eles sdo diferenciados e sancionados. E por isso que, em todos os dispositivos de
disciplina, o exame é altamente ritualizado. Nele vém-se reunir a cerimdnia do
poder e a forma da experiéncia, a demonstracgdo da forga e o estabelecimento
da verdade. No coracdo dos processos de disciplina, ele manifesta a sujeicéo
dos que sdo percebidos como objetos e a objetivacdo dos que se sujeitam. A
superposicdo das relagdes de poder e das de saber assume no exame todo o seu
brilho visivel. Mais uma inovacdo da era classica que os historiadores deixaram na
sombra. Faz-se a historia das experiéncias com cegos de nascenca, meninos-lobo ou
com a hipnose. Mas quem fara a histéria mais geral, mais vaga, mais
determinante também, do “exame” — de seus rituais, de seus métodos, de seus
jogos de perguntas e respostas, de seus sistemas de notas e classificacdo?*®
(grifos aditados).

N&o ha, portanto, critério objetivo para trazer uma seguranca ao recluso de como
serd elaborado e realizado o exame, gerando uma incerteza sem precedentes. Ademais, a
quem compete afirmar que um individuo é normal ou anormal, que possui um comportamento
desviante ou que esté afastado da sociedade? E a realizagdo do exame, com a comprovagao da
“doenca” do apenado, submetendo-o a um castigo dentro do carcere — regressdo do regime,
por exemplo, ou revogacdo de algum beneficio — deflagrando a necessidade de permanecer,
por mais tempo, recluso, ird sanar seu problema, trard a cura para a sua patologia? Decerto
que ndo, pois é sabido que a prisdo ndo liberta, ndo cura, apenas adoece o ser humano. A
busca por um cumprimento da pena de prisdo por um curto espaco de tempo deve ser o
objetivo principal numa perspectiva garantista, e a abolicdo de todo e qualquer exame

criminolégico ha de ser um objetivo mediato.

De fato, o exame criminolégico como instrumento revelador — em verdade,
taxativo — da personalidade do recluso é importante ferramenta de castracdo e anulagéo do
individuo, uma vez que os padrdes sociais pré-moldados séo utilizados para classifica-lo
como “bom” ou “mau” detento, merecedor de um beneficio ou ndo. Quanto mais préximo da
“normalidade” da sociedade, ou seja, considerado como préximo a ser reeducado, readaptado
aos padrbes da comunidade, mais direitos e beneficios o preso tera; a Comissdo Técnica de
Classificacdo e o Centro de Observacdo Criminoldgica sdo responsaveis por moldar a
personalidade do condenado e exercem o juizo de valor para afirmar se ele esti apto ao

retorno a sociedade ou néo.

“% FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: histéria da violéncia nas prisdes. 262 ed. Petrépolis: Vozes, 2002. p.
154.
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Tal exame ¢ modelo de controle social, como hem adverte Salo de Carvalho,

referindo-se ao pensamento de Vera Malagutti Batista:

Ja se disse que o mais perverso modelo de controle social é aquele que funde o
discurso do direito com o discurso da psiquiatria, ou seja, que regride aos modelos
positivistas de coalizagdo conceitual do juridico com a criminologia naturalista.
Outrossim, o sonho positivista de medicdo da periculosidade encontra guarida nesse
sistema. Retomando conceitos como propensao ao delito, causas da delinqiiéncia e
personalidade voltada para o crime, o discurso oficial se reproduz desde o inteior
do modelo, condicionando a decisdo do magistrado ao exame clinico-criminolégico
— psicologos, psiquiatras, pedagogos, médicos e assistentes sociais trabalham em
seus pareceres, estudos de caso e diagndsticos, da maneira mais acritica, com as

mesmas categorias utilizadas na introducdo das idéias de Lombroso no Brasil. 410

Trata-se de clara heranga do modelo positivista que remonta aos ideais de
Lombroso, na perseguicdo aos individuos perigosos, devendo neutraliza-los. A subjetivacio
rompe com o0s critérios de racionalidade para a aplicacdo e execucdo da pena e induz o

cidaddo a um sentimento de inseguranga.

1.3A INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO: TECNICA
HERMENEUTICA CONCRETIZADORA

Conforme demonstrado no titulo I deste trabalho, 0 modelo mais adequado para se
promover uma interpretacéo da lei penal é a técnica hermenéutica concretizadora*'; destarte,
ciente de sua pré-compreensdo, o intérprete parte do caso concreto, lanca os topoi e, a partir
deles, concretiza a norma penal, observando, porém, o limite que lhe é imposto, qual seja, a

Constituicéo.

Percebe-se que este método de interpretacdo — ndo apenas interpretagdo, mas
concretizagdo da propria norma — se encontra em perfeita harmonia com os postulados do
garantismo, afinal, propde-se aqui a leitura da lei penal & luz da Constituicdo Federal,

observando-se e preservando-se os direitos e garantias fundamentais do homem e do cidadé&o.

Decerto, ao analisar a Lei de Execugbes Penais em diversas passagens vislumbra-
se que inexiste o respeito aos direitos consagrados na Constituicéo, dentre eles o principio da
legalidade, do contraditério e da ampla defesa, da ndo aplicacdo das penas degradantes e

cruéis, do direito adquirido e, o principal, o principio da dignidade da pessoa humana.

“1% FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: histéria da violéncia nas prisdes. 262 ed. Petrépolis: Vozes, 2002. p.
185.

41 cf. HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. Trad. Pedro Cruz Villalon. 22 ed. Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 1992.
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Observando o quanto j& ventilado nesta dissertacdo, foi possivel destacar o quéo
inconstitucional é o Regime Disciplinar Diferenciado; mas néo apenas ele: a prépria Lei n°
7210/84 afronta as garantias do recluso, a comecar por sua exposi¢do de motivos, também ja

demonstrado neste trabalho.

O garantismo preceitua, como limites ao exercicio do poder punitivo estatal, um
regime de estrita legalidade, lastreado na idéia de racionalidade fechada. Dessa forma, a
punico encontra sua legitimacéo e limitacdo na observancia de dez axiomas*'?, presentes nas
Constituicoes dos daqueles Estados que optam pelo regime democratico de direito.

Assim sendo, 0 garantismo busca a aplicagdo da Constituicdo, dos direitos
individuais, como o principio da presuncdo de inocéncia, a salvaguarda da liberdade e,
principalmente, a dignidade da pessoa humana, ndo apenas na fase da perseguicdo criminal,
da fase do processo de conhecimento, mas, sobretudo, também na fase de execucdo das penas,
observado as pessoas efetivamente condenadas, os detentos. Deste modo, deve ser observado
0 principio da dignidade da pessoa humana, pois os apenados ndo perdem sua condigdo
humana por terem cometido um delito. Neste sentido, analisando os principios fundamentais

constitucionais e o Direito Penal, Alessandra Rapassi afirma que:

Entdo, o direito penal, enquanto meio de controle social, conjunto de normas
elaboradas e aplicadas pelo Estado, “que ligam o crime, como fato, a pena como
conseqiéncia, e disciplinam também as relag@es juridicas dai derivadas” (Marques,
1954:11), é produto de determinado sistema social, econdmico e politico, que se faz
espelhar nos principios fundamentais constitucionais, 0s quais se revelam nos
principios de direito penal constitucional ou nos valores constitucionais influentes
em matéria penal.**®

Diante das normas processuais e materiais analisadas neste trabalho, em clara
afronta aos direitos e garantias fundamentais do homem e do cidad&o, percebe-se que existe a
clara e urgente necessidade de se repensar a Execucdo Penal & luz da Constituicdo. Com
efeito, ndo se deve perder de vista que a fonte normativa das leis é a Carta Magna, razdo pela
qual se busca assegurar a Execucdo Penal Constitucional. Por conseguinte, a fonte

legitimadora e que, a0 mesmo tempo limita a atuacdo do legislador, é a propria Constituic&o.

412 . - . . Sy .
Sdo eles: A1 Nulla poena sine crimine; A2 Nullum crimen sine lege; A3 Nulla lex (poenalis) sine necessitate;

A4 Nulla necessitas sine iniuria; A5 Nulla iniuria sine actione; A6 Nulla actio sine culpa; A7 Nulla culpa sine
iudicio; A8 Nullum indicium sine accusatione; A9 Nulla acusatio sine probatione; A10 Nulla probatio sine
defensione. (Cf. FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do Garantismo Penal. 22 ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006)

“3 PRADO, Alessandra Rapassi Mascarenhas. Protecdo Penal do Meio Ambiente. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p.
21.
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Ademais, insta salientar ainda que deve ser sempre observado o carater subsidiario
do Direito Penal e a imposi¢do da pena como ultima ratio, pois, caso contrario, sera ilegitima.
Destarte, conforme ja afirmado neste trabalho, os crimes contra a propriedade, contra a honra,
contra a Administragio Publica e, em especial, contra o Fisco** devem ser tutelados pelos
demais ramos do Direito, em perfeita harmonia com o disposto nos principios constitucionais
de Direito Penal, quais sejam, o principio da intervencdo minima e o principio da

fragmentariedade. Com efeito, salienta Erika Carvalho:

No que concerne aos principios penais de garantia — notadamente o principio de
protecdo exclusiva de bens juridicos, o da fragmentariedade e o da subsidiariedade
— é oportuno unificar as circunstancias geralmente reconduzidas a punibilidade nédo
significa que tais diretrizes politico-criminais limitadoras da intervengdo penal ndo
devam influir sobre a previsdo e configuracdo dos mencionados elementos. E
indubitavel que esses principios figuram como limites infranqueaveis ao ius
puniendi estatal e, em virtude disso, a atividade normativa deve se realizar em
conformidade com seu contetido.*®

Convém, neste momento, propor uma releitura da Lei de Execucdo Penal, a luz da
Carta Politica de 1988. Ha, portanto, de se observar o tempo méximo da pena privativa de
liberdade em 10 (dez) anos; a revogacdo dos artigos que instituem os direitos e a disciplina do
preso e, por conseqliéncia, a imposicdo das sangdes, em especial utilizando-se do critério
aberto “falta grave”, que fere o principio da legalidade. Deve-se, ainda revogar o exame
criminolégico e o Regime Disciplinar Diferenciado, tendo em vista que afrontam a dignidade
da pessoa humana, a vedacdo das penas cruéis e degradantes e a presuncéo de inocéncia, uma

vez que este regime aplica-se, inclusive, ao preso provisorio.

Neste sentido, a Lei de Execucbes Penais, em verdade, ndo é um diploma
concretizado, uma vez que ndo foram observados os limites impostos pela Constituigdo; para
que ela seja legitima, é mister que se abandone os artigos contrérios aos principios da Carta

Politica.

414 Apenas a titulo de exemplo, sem pretender tratar de forma pormenorizada destes delitos em razéo do corte
metodologico.
45 CARVALHO, Erika Mendes de. Punibilidade e Delito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 454-455.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de tudo quanto analisado nesta dissertagdo, conclui-se que:

7

1. A ressocializacdo é uma ficcdo juridica, um idolo — levando-se em

consideragdo o pensamento de Bacon — um mito — adotando-se as licdes de Cassirer;

2. De fato, a ressocializacdo possui um discurso revelado, dito oficial e

esconde um discurso nédo revelado e suas fung¢fes ndo declaradas;

3. Partindo-se destas premissas, passou-se a andlise da construcdo das
ficcOes juridicas através da linguagem, realcionando esta com o Direito, o saber e 0
poder; decerto, aguele que se utiliza da linguagem cria o Direito e determina qual € o

saber oficial e, por conseguinte, detém o poder da sociedade;

4. Com fulcro nesta afirmagé&o foi analisada a figura do “bom” intérprete e
a hermenéutica desejada, uma vez que a classe dominante impde a sociedade ndo
apenas a eleicdo de bens juridicos ndo essenciais para sua sobrevivéncia, como exige a
interpretacdo orientada de suas verdades, ditas absolutas, sem que se permita ao

cidaddo comum a possibilidade de questionar tais dogmas;

5. Decerto, o “bom” intérprete é aquele que se utiliza das regras
tradicionais de interpretacdo e propagam as falsas idéias, uma vez que tais métodos

ndo promovem um raciocinio critico, mas meramente um juizo de repetig&o;

6. Foram entdo estudados os métodos empregados pelos cientistas,
apontados como homens proximos da exatiddo dos raciocinios, para se chegar a
conclusdo de que, de fato, ndo existe uma Unica verdade, e cada homem constroi sua

verdade a partir de sua pré-compreensdo e de suas experiéncias;

7. Outrossim, propugna-se pelo uso de técnicas novas de interpretacdo que
permitem um juizo critico, racional, questionando os dogmas propagados pelo Estado,

dentre eles o cerne deste trabalho, qual seja, a ressocializagdo como fungéo da pena;

8. Os métodos da topica-retorica, a técnica hermenéutica concretizadora, a
teoria da argumentagdo e a sociedade aberta dos intérpretes foram estudados,
tracando-se um paralelo com a Lei de Execucdes Penais, propondo-se uma releitura da

mesma e da recente jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior
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Tribunal de Justica, para se constatar que conceitos tidos como “verdades” ndo sdo
legitimos, como a prépria ressocializagdo, a falta grave, as sancdes disciplinares e o

Regime Disciplinar Diferenciado;

9. Ao final da primeira parte desta dissertagéo, atentando-se sempre para a
relagdo entre linguagem, Direito e poder, demonstrou-se que a Lei de Execucdes
Penais é uma legislacdo simbdlica, haja vista que foi criada para passar a falsa nocéo a
sociedade de que o Estado preocupa-se com o bem-estar do infrator, que através desta
lei a responsabilidade diante da pratica de novos delitos é do criminoso e ndo do ente
estatal (legislagdo alibi) e que com tal diploma a criminalidade iria reduzir, pois
garante a eficaz execucdo da pena, devolvendo o criminoso completamente recuperado

a sociedade;

10.No titulo 1l deste trabalho, atentando para as li¢des de Nietzsche, Freud
e Bergeret, compreendeu-se que 0 homem é um ser gregario por natureza, e diante de

tal necessidade em se agrupar, surgem regras para nortear uma convivéncia pacifica;

11.Diante da criagdo das regras, surgem as violagdes das mesmas, pois 0
homem é um “animal de rapina”, que controla seus impulsos para conviver em
sociedade; a repressdo de tais instintos, por vezes ndo é controlada, e 0 homem da

vaz&do a sua animalidade e rompe com a norma;

12.Sabendo-se da existéncia de uma tensdo natural entre duas forgas
contrapostas, quais sejam, a necessidade de se agrupar e a lei da sobrevivéncia,

entende-se que o delito é algo natural e intrinseco a propria sociedade;

13.Desta constatagdo surgem duas conclusbes: o Direito Penal ha de
existir, assim como a sancdo penal, porém estes apenas se legitimam como
instrumentos limitadores do poder de punir do Estado e para evitar o exercicio da
vinganca de sangue pela sociedade e apenas poderd atuar para proteger os bens
juridicos mais importantes para a comunidade dos ataques mais graves do homem; a
segunda conclusdo que se alcanca é que aquele que pratica um delito ndo perde sua

condigdo humana, de ser social; por isso ndo deve ser “ressocializado”;

14.Em seguida, analisou-se, de forma breve, o fundamento da puni¢do ao
longo da histdria, compreendendo-se que na Idade Antiga e na ldade Média a sancéo
era imposta tdo somente para garantir a manutencdo de um grupo no poder; ademais,

com o iluminismo e o surgimento da Escola Classica, o objetivo da aplicacdo de uma



211

pena residia, a priori, na defesa social, protegendo dos cidad&os do crime e garantindo-
se que o delinquente iria se reeducar e ndo mais voltaria a praticar crimes; na Escola
Positivista, a dualidade bem/mal adquire maior forca e a defesa social é pautada na

defesa do cidaddo do “bem” do convivio com o homem “mau”, o doente, anormal;

15.A defesa social foi em seguida pormenorizada, destacando-se sua
concepgdo para Prins, Gramética e Marc Ancel. A dualidade bem/mal foi mantida e o
carater correcionalista da pena foi reforgado. Destarte, pune-se para proteger a
sociedade do convivio com o criminoso, mas pune-se também para que este individuo
seja submetido a um procedimento de cura, purificagdo, qual seja, a ressocializagdo
para retornar ao convivio da comunidade devidamente reeducado, apto, agora, a

obedecer as regras da comunidade;

16.Num momento posterior, buscou-se estudar a Teoria da Anomia de
Durkheim, o labeling approach, o Movimento da Lei e Ordem, o Direito Penal do
Inimigo e a Teoria Social Deficiente, em raz&o do uso ou afastamento dos argumentos

da defesa social para legitimar ou deslegitimar o Direito Penal e a pena;

17.Com as licbes de Durkheim e Merton percebeu-se que o delito é algo
normal na sociedade e faz parte de sua estrutura, pois existem dois tipos de sociedade:
a cultural e a social, sendo que a cultural corresponde aos padrdes de desenvolvimento
que sdo almejados pelos homens e a social sdo 0s meios que eles dispdem para
alcancar estes objetivos; quando ha o acoplamento perfeito entre a sociedade cultural a
social, ha a sociedade perfeita, harménica. Como as comunidades ndo sdo assim,

sempre existird o crime;

18.0 labeling approach entende que o Direito Penal seleciona condutas e
criminoso, punindo apenas os individuos pobres e nunca os ricos, tendo-se a
criminalidade revelada e as cifras ocultas; no Movimento da Lei e Ordem, ao
contrério, hd a méxima legitimacdo do Direito Penal e pune-se para garantir a
completa funcionalidade da sociedade, ndo se admitindo qualquer comportamento
desviante; a teoria social defeituosa, por sua vez, constata que mesmos os individuos
aparentemente “normais”, “bons”, praticam crimes, 0 que ndo se permite, portanto,

afirmar que a delinqliéncia advém de fatores necessariamente biopsicolégicos;

19.No titulo 111 desta dissertacdo pode-se analisar as fun¢bes da pena e a

relagdo entre o Estado, o Direito Penal e o capitalismo, concluindo-se que o ente
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estatal pune certas condutas para proteger aos interesses das classes dominantes, a
exemplo a punicdo dos crimes contra o patrimdnio, contra a Administracdo Publica e

contra o Fisco, que deveriam ser tutelados por outros ramos do Direito;

20.Com efeito, foram analisadas as fungdes da pena, retributiva, da
prevencdo geral, prevencdo especial e a teoria dialética unificadora de Roxin,
salientando, em cada uma delas, as criticas formuladas pela doutrina, em especial 0s

adeptos do garantismo, com enfoque em Ferrajoli;

21.No capitulo seguinte deste titulo, discorreu-se sobre o conceito ndo
revelado da ressocializagdo, partindo-se da analise etmoldgica deste termo e trazendo-
se a lume toda carga de valores submersas, atrelando-se tal constatagdo ao pensamento
de Durkheim. O fato social é criado pela comunidade, a regra e o castigo, por
conseguinte, também. O homem ao nascer é socializado e ndo perde tal condi¢do, de
ser humano, quando pratica um crime; com este discurso o ente estatal objetiva passar
a falsa nogéo de que o homem ao delinquir perde sua condicdo humana e apenas

quando é submetido ao tratamento penal readquire esta condig&o;

22.Ademais, em seguida, vislumbrou-se a funcdo ndo declarada da
ressocializacdo, tendo sido criticados os fundamentos das teorias da pena,

questionando-se o que se define como “bom”, “mau”, “certo”, “errado” e “sociavel”;

23.Analisou-se também o emprego dos termos “anulacdo”, “castracdo”,
“estigma”, “comportamento desviante”, “indesejavel”, “alienacdo”, “diferente” e a

carga de valores que se esconde por trés dessas palavras;

24.Com efeito, entendeu-se que a prevencdo especial positiva visa, em

verdade, anular o individuo considerado pela sociedade como diferente;

25.Através do trabalho subordinado, da disciplina, do horario, ocorre a
castracdo intelectual do individuo e, consequente deterioracdo de sua identidade e o

reforco do estigma;

26.Com a recluséo do preso, ocorre o processo de “desaculturagcdo” do

condenado e a “culturalizagéo prisional”;

27.Conclui-se que o Direito Penal desempenha uma func¢do simbolica:

transmite a falsa impressdo de protecdo da sociedade e do bem-estar da populagéo
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quando, em verdade, possui a funcdo de “etiquetar” certos cidad&os, selecionar

determinados bens, consagrando a ideologia da “Nova Defesa Social”;

28.Com o discurso da “ressocializacdo” o ente estatal objetiva passar a
falsa nocéo de que é o unico ser capaz de “purificar” o delinquente, devolvendo-o a

sociedade apto a tecer suas relagdes normais;

29.A “ressocializacdo” €, pois, instrumento a disposi¢do do Estado para
castrar intelectualmente o homem delinqiiente. O trabalho — como j4 visto neste artigo
— é importante ferramenta para anulagédo do individuo; trata-se da vertente positiva da
prevencdo especial. O ente estatal, através da aplicacdo de uma pena, iria purificar o
delinguente, prepara-lo ao retorno a sociedade; por meio do trabalho e da imposicdo
de horérios rigidos, ira treinar a disciplina e a obediéncia, de tal forma que o preso
assimile as nogBes de bem e mal, certo e errado, regra e castigo, nutridas pela propria

comunidade, a tal ponto de retornar ao convivio da mesma, devidamente adestrado;

30.No dltimo titulo deste trabalho, restou demonstrado que a solu¢éo mais

vidvel e honesta para tal problematica é o garantismo penal;

31.A0 se analisar as teorias abolicionistas, a Criminologia Radical e o
labeling approach, o funcionalismo sistémico radical e o funcionalismo teleoldgico
moderado, constatou-se que tais vertentes ndo devem ser adotadas, ou por
deslegitimarem o Direito Penal, o que conduziria a um estado de anarquia e violéncia
sem precedentes, ou por reforcarem os dogmas da sociedade sem se tecer um juizo
critico, ou porque caem no falacioso discurso ressocializador; todavia, de todas estas
correntes, foram extraidas valiosas licbes, em especial, a necessidade de se punir
apenas as condutas graves que ataquem os bens juridicos essenciais, bem como a

protecdo a dignidade da pessoa humana;

32.Por fim, propds-se uma releitura da Lei de Execugdes Penais a partir do
garantismo, por meio da técnica hermenéutica concretizadora, que promove uma

interpretagdo da norma conforme a Constituicéo;

33.Assim sendo, hd de se observar a coisa julgada penal, o fim da
concessdo de prémios e castigos no cércere, a abolicdo do exame criminolégico, a
aplicacdo da pena privativa de liberdade em no maximo 10 (dez) anos e, em especial,

0 respeito aos direitos e garantias fundamentais do individuo.
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