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RESUMO

A dissertacdo versa sobre a necessidade de se refletir a execucdo penal fora de
contornos puramente dogmaticos, ou seja, requer a analise da execucdo penal e sua
relacdo com o capitalismo, essencialmente sobre como as relagbes de producéo influenciam
na tomada de decisbes em um sistema de execucdo penal. Tal relacdo é explorada com
base na Criminologia Critica e desenvolvida em trés capitulos. No capitulo I, ha a
demonstracdo da pena sob uma perspectiva histérica com as suas consequentes
transformagbes. No capitulo Il, existe a abordagem sobre o materialismo histérico nos
termos da abordagem critica inaugurada em Kichheimer e Rusche que analisam o sistema
carcerario no contexto da luta de classes e sua consequente relacdo com o0 sistema
capitalista. Por ultimo, o capitulo Il apresenta uma critica ao carcere como meio
socializacao do preso para o capitalismo por meio das relacfes entre o sistema punitivo e o
sistema capitalista fundamentadas nas obras de Michel Foucault e Melossi e Pavarini.

Palavras-chave: Criminologia Radical, Materialismo Histérico, Classes Dominantes,
Execucéo Penal



ABSTRACT

The dissertation talks about the necessity of doing a reflection about the criminal enforcement out of merely
dogmatic delimitations, in other words, there is a necessity of doing analysis of the criminal
enforcement and its relation with the capitalism, essencially how the production’s relations influence to
make decisions in a criminal system enforcement. Such connection has been estudied firmely based on
Critical Criminology and developed in three chapters. On Chapter I, there is a demonstration of the
punishment by a historical view with theirs transformation’s results. On Chapter Il, there is an approach
about the historical materialism in the same way of the critical view by Kichheimer and Rusche that examine
the prision system related to class conflict and its relation with the capitalist system.At last, the chapter lll
shows a criticism about the jail as a way to make the prisioner to be reintegrated to the capitalism by the
relations between the punitive system and the capitalism system based on Michel Foucault, Melossi and
Pavarini reference works.

Key-Words: Historical materialism , capitalism , Prision, Critical Criminology
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INTRODUCAO

Algo no Direito Penal sempre nos chama a atencéo. O fato de ser uma forca
que ao mesmo tempo é claramente excepcional por conter uma severidade ndo vista
em outros ramos na tutela de bens juridicos de maxima importancia, como a vida a
liberdade, a grave ofensa a propriedade e a um s6 tempo ser, pela imposicdo de
pena, uma danosidade social, tem manifestado interesse das mais variadas areas.
Em especial temos no sistema de execucdo penal um ponto de convergéncia entre
um olhar criminoldgico, socioldgico, psiquiatrico e juridico dogmatico que necessita
de todos estes contetudos para melhor adequacdo das penas e atingimento das
finalidades.

Entre as tantas preocupacdes ante o sistema penal, temos a execucao penal,
como momento de cumprimento da pena, permeado pela cren¢a de que todo aquele
gue é submetido a pena teve acesso a todos os instrumentos de salvaguarda de
seus direitos, como também, ter4 no cumprimento da pena o respeito em relagdo a
sua condicdo humana com vistas ao atingimento da finalidade legal descrita na Lei
de Execucdo Penal e no Cdédigo Penal?.

No Brasil temos um sistema execucional que nao cumpre a Lei de Execucao
Penal. Nossa Lei de Execucdo Penal atua como mero “dever ser”’, um ideal
normativo, uma mera carta de intencdes equiparavel aquelas normas programaticas
de nossa Carta Constitucional, puramente formal, que tenta se projetar indiferente a
realidade das estruturas que a cercam.

As questdes como a ressocializacdo, direitos do preso, programas de
assisténcia, enfim, até este ponto, ndo héa dificuldades em se perceber que
simplesmente “as coisas, ndo sdo como deveriam ser’. Temos leis penais como
modelos politico criminais deveriam ser obedecidos, mas néo o séo.

A dogmatica, quando se apresenta como mero “dever ser” torna-se um
instrumento ideolégico que se sobrepde a realidade. Enfim, observar a execucao
penal unicamente sobre as balizas da dogmatica penal, como critério utilizado a
partir do legislador, como um sistema légico e coerente, é simplesmente ignorar que

hpa um sistema legal divorciado da realidade no qual ele esta inserido.

1 Lei 7210 de 1984, art. 1° “A execugao penal tem por objetivo efetivar as disposi¢cdes de sentenga ou
decisdo criminal e proporcionar condi¢cdes para a harmoénica integracdo social do condenado e do
internado.” Decreto Lei 2848 de 1940, art. 59 do Cdédigo Penal “A culpabilidade, antecedentes,
conduta social, motivos, circunstancias, consequéncias do crime, comportamento da vitima e o
necessario para reprovagao e prevencao.”
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A pena poderia sofrer, por exemplo, uma abordagem sobre as suas
finalidades, ou sobre os seus fundamentos, poderia ser interpretada dentro do
sistema de execucdo penal sob um enfoque estrutural nas mazelas do sistema
penitenciario, a privatizacdo de penitenciarias, a construcdo de penitenciarias
industria, a falibilidade do aparato execucional.

Todavia, entre tantas abordagens a perspectiva que nesta dissertacao se
requer € a de analise da pena a partir do materialismo histérico.

Esse modo de enxergar a pena visa concilia-la com a analise social,
especificamente a socio econdmica e, deste modo, ao invés de adotar uma postura
passiva de observa¢do dos acontecimentos gerais de um periodo, visa compreender
as mudancas dos periodos posteriores, propiciando uma visao historica das relacdes
de poder que condicionaram 0 nosso sistema punitivo. Para Marx “ndo é a
consciéncia dos homens que determina 0 seu ser, mas, ao contrario, o seu ser

social que determina a sua consciéncia”. Inclusive este autor escreve:

O resultado geral a que cheguei e que, uma vez obtido, serviu-me de fio
condutor aos meus estudos, pode ser formulado em poucas palavras: na
producdo social da prépria vida, os homens contraem relacdes
determinadas, necesséarias e independentes de sua vontade, relagdes de
producdo estas que correspondem a uma etapa determinada de
desenvolvimento de suas for¢as produtivas materiais. A totalidade destas
relacbes de producdo forma a estrutura econémica da sociedade, a base
real sobre a qual se levanta uma superestrutura juridica e politica, e a qual
correspondem formas sociais determinadas de consciéncia. O modo de
producdo da vida material condiciona o processo em geral da vida social,
politico e espiritual. Ndo é a consciéncia dos homens que determina o seu
ser, mas ao contrario, é o seu ser social que determina sua consciéncia.2

Esta dissertacéo objetiva compreender a pena e a execucao penal segundo o
enfoque do materialismo histérico. Visa pois, analisar o sistema penal, relacionando-
o com o desenvolvimento do sistema capitalista.

Originariamente remeter a Marx néo significa abordar de modo singular e
inaugural a andlise da execucdo penal e da pena em termos de relacdo soécio
econdmica, sequer que na integralidade a dissertacdo é um repisar das obras deste
autor, pois, como assinalado o mesmo nao particularizou o fendmeno da

prisionizacdo, ndo observou esse suposto efeito em particular em sua dialética.

2 MARX, Karl Critica da Economia Politica,. Manuscritos Econdmico-Filoséficos e outros textos
escolhidos in Os Pensadores. S&o Paulo. Abril Cultural: 1974 p. 136
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Foi necessario ir ao encontro a Criminologia Critica que em suas reflexdes
afirma que:

As analises dos aspectos sociais, econdémicos e juridicos da questédo penal
e da seguranca publica, apontam para a constituicdo de um eficaz poder de
subjugacéo das classes populares a partir do controle penal. (...) Para esta
perspectiva, ha a radical adocdo da perspectiva social das classes
subalternizadas (proletarios e subproletarios) como ponto de partida para a
andlise das questdes relativas ao Direito Penal.

Com foco na Criminologia Critica, essa disserta¢do busca analisar a obra dos
autores que, munidos deste enfoque criminoldgico, fizeram suas construcdes
tedricas aproximando o sistema de puni¢cdo com o sistema capitalista.

Tal abordagem foi inaugurada com George Rusche® e Otto Kirchheimer*, em
sua obra Punicdo e Estrutura Social. Da analise desta obra, vemos claramente o
fundamento marxista, quando revelam a relacdo de correspondéncia das
superestruturas juridicas e politicas com a base material das relacdes de producao
econdbmica da sociedade, mostrando a origem estrutural concreta do sistema
punitivo, afinal, “todo o sistema de producdo descobre o sistema de puni¢cdo que
corresponde a suas relagdes produtivas”™.

Na mesma linha, o sistema prisional e o sistema capitalista sdo analisados
por Melossi® e Pavarini’ na Obra Carcere e Fabrica. Para eles, a fabrica se
apresenta como principal instituicdo da estrutura das relacdes de producdo e
circulacdo de mercadorias e o carcere, como a principal instituicdo de controle
social.®

Michel Foucault, na obra Vigiar e Punir, afirma que:

8 Rusche, nasceu em Hannover em 1900 aponta que em um regime de puni¢cdo deve haver
dissuasdo das camadas inferiores para que ndo persistam no crime, mas a analise desta mazela, o
crime, precisa ocorrer em conjunto com as condi¢cdes econdmicas, responsaveis por estabelecerem
as condicbes de vida. Ou seja a prioridade € analisar tais condi¢bes, as econdmicas, para
compreensao das transformacdes ocorrentes no ambito da punicéo.

4 Naceu em Heilbron, na Alemanha, em 1905, cujo mérito é, principalmente o de reformular
significativamente os manuscritos de Rusche

5 SANTOS, Juarez Cirino, A necessidade de retomar Marx na Criminologia, Disponivel em <<
http://justificando.com/2015/05/28/memorial-criminologico-ou-a-necessidade-de-retomar-marx/>>

6 Nasceu em 1977 e morreu em 1993, sendo representante da Criminologia Radical, nas palavras do
professor Juarez Cirino dos Santost “distingue objetivos ideoldgicos aparentes do sistema punitivo
(repressao da criminalidade, controle e reducdo do crime e ressocializacdo do criminoso) e objetivos
reais ocultos do sistema punitivo (reproducdo das relacGes de producédo e da massa criminalizada),
demonstrando que o fracasso histérico do sistema penal limita-se aos objetivos ideol6gicos
aparentes, porque 0s objetivos reais ocultos do sistema punitivo representam éxito histérico absoluto
desse aparelho de reproducéo do poder econdmico e politico da sociedade capitalista”. SANTOS,
Juarez Cirino dos. A Criminologia Radical, 22 ed, Rio de Janeiro, Lumen Juris/ICPC, 2006, p.128

7 Nasceu em Bolonha em 1947 e grande adepto, assim como Melossi, da Criminologia Critica.

8 SANTOS, Juarez Cirino, A necessidade de retomar Marx na Criminologia, Disponivel em <<
http://justificando.com/2015/05/28/memorial-criminologico-ou-a-necessidade-de-retomar-marx/>>


http://pt.wikipedia.org/wiki/Dario_Melossi#cite_note-1
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O sistema punitivo ndo deve ser compreendido por suas funcbes sociais
negativas (repressédo), mas pelas funcdes sociais positivas ligadas aos
processos de producéo, relaciona as praticas penais ao dominio/controle
das forcas corporais para produzir docilidade e utilidade.®

Para mostrar a aproximacao e as vinculagdes entre a pena, a execugao penal
e o sistema capitalista, essa dissertacéo esta dividida em trés capitulos. No capitulo
I, busca-se demonstrar a pena sob uma perspectiva historica para entender como foi
orientada desde um passado remoto até a modernidade e suas consequentes
transformacoes.

No capitulo Il, abordaremos o materialismo histérico em Kichheimer e
Rusche, analisando o sistema carcerario no contexto da luta de classes e sua
consequente relacdo com o sistema capitalista.

O capitulo 1l apresenta as relagcdes entre o poder punitivo e 0 sistema
capitalista, com fundamento na obra de Michel Foucault e Melossi e Pavarini.
Apresenta uma critica ao carcere como meio de socializacdo do preso para o
capitalismo, sob o discurso e o mito da ressocializacao.

Espera-se que essa dissertacdo contribua para uma reflexdo e anélise do

sistema punitivo, esclarecendo as suas relagdes com o sistema capitalista.

9 SANTOS, Juarez Cirino, A necessidade de retomar Marx na Criminologia, Disponivel em <<
http://justificando.com/2015/05/28/memorial-criminologico-ou-a-necessidade-de-retomar-marx/>>
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CAPITULO | - A HISTORIA DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

Podemos afirmar que a pena, em geral, teve suas manifestacdes no periodo
Paleoliticol®, onde havia distingdo rudimentar entre acGes permitidas e, ou acdes
proibidas com previsdo de punicédo!!. Tal periodo foi sucedido pelo Neolitico!?, cuja
estrutura comunitaria permitiu uma Justica Criminal ante a organizacdo grupal para
repressdo de condutas desviadas. Tais indicios submetidos a uma analise
criminologica permitiram mostrar a existéncia de rea¢do punitiva organizada contra
agueles que agissem em desacordo com a vontade da maioria.

De pouco adiantaria fazer uma abordagem desse fenébmeno, a execucao
penal, se iniciassemos com a classica manifestacdo dos momentos histéricos
partindo, por exemplo da Idade Média. Antes da histéria da pena, temos que ver 0s
seus significados, pois, pena ndo encerra em sSi mesma 0 aporte conceitual
retribuicao.

Por exemplo, em grande parte de sua utilizacdo a pena nao tinha a conotacao
de recluséo, ou privacao de liberdade. As medidas de custddia, onde o individuo era
colocado em céarcere ndo eram representativas de pena, mas de um
estabelecimento em que os transgressores eram colocados assegurando, portanto,
a aplicacdo do castigo com finalidade preponderante de conter a pessoa fisica do
réu, um mero momento preparatério, uma “antessala dos suplicios”3, um momento
anterior em que o individuo esperava para que, no caso de condenacdo sofresse 0
mais duro flagelo. Esse modo de aplicar a privacéo de liberdade é caracteristico das
civiizacbes como a chinesas, a egipcia, babilénica, persa, india, entre outras,
somado ainda as culturas pré-colombianas da América'4

O problema da pena e de sua legitimacéo esta ligado ao préprio conceito de
Estado. Sob este enfoque é sabido que desde a construcdo do Estado temos

modelos de abordagem da pena que de um ou outro modo demonstram

10 Periodo pré-histérico que ocorreu a cerca de 2,5 milhdes a. C, quando nossos antepassados
comecaram a produzir os primeiros artefatos em pedra lascada.

11 COSTA, Claudia Pinheiro. Sancdo Penal. Sua génese e tendéncias modernas, Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2001, p. 2.

12 Periodo pré-histérico chamado de periodo da pedra polida. Foi marcado pela sedentarizacdo e
substituicdo de uma vida baseada em caca, para englobar, também a agricultura.

13 Se entiende aqui por suplicio, la definicion foucaultiana de dolor ejercido sobre el cuerpo del
condenado, como elemento esencial de la ceremonia de castigo publico. Asi en Foucault, Michael.
(1983). Vigilar y Castigar. Octava edicion, Siglos XXI editores, México, p. 48.

14 Al respecto, Neuman, Elias. (1971). Evoluciéon de la Pena Privativa de Libertad y Regimenes
Penitenciarios. Ediciones Panedille, primera edicion, Buenos Aires, Argentina, p.21
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consequéncia préticas visivelmente seletivas, uma violéncia seletiva do sistema. Tais
modelos ndo mais se apegar ao conceito de pena o seu significado, mas a seus
fundamentos a sua ideologia. Inclusive, a quem a diga em uma perspectiva

materialista historica:

Partiendo de una construccién propia del materialismo marxista, Melossi y
Pavarini sostienen que la carcel como sancion punitiva surge a partir del
sistema de produccion capitalista. Advierten que aunque en la sociedad
feudal se conoci6 la carcel “preventiva’” o por deudas, no se trataba de
reclusiones por largo espacio de tiempo y que se les acompafiara de otros
sufrimientos fisicos, por lo que no constituia una pena auténoma. 15

Seja qual for a perspectiva temos que concordar que a pena esta ligada,
claro, a dor, a dor que ¢€ infligida a terceiro por meio de direito natural ou positivo que

legitime tal castigo:

Assim desde que demondlogos especialistas em Satan, passando pela
horrenda execucdo de Damiens descrita por Foucault, e pelas tarefas que
convertiam as marcas em erros eternos e a amputagdo e membros em anos
de carcere; da escravidao e casas de trabalho, até os cdmodos quartos dos
carceres modelos. Todas essas formas de castigo devem ser avaliadas de
acordo com sua “prépria época, pelos que experimentam a dor, conforme a
sua vida cotidiana e as outras pessoas, e a luz do que consideram como 0s
seus pecados. Existem elementos politicos, econémicos, sociais, éticos e
religiosos que influem e maneira determinante e em certas ocasides
“parecem capazes de neutralizar o que deveria ter sido uma dor aguda, ou
de agravar uma dor de pouca importancia'é

Portanto, assumido que pena e privacdo de liberdade sdo sinbnimos
socialmente admitidos, mas, que possuem significados etiologicos individuais é
facilmente perceptivel em que momento historico o carcere passa a ser uma sancao

punitiva e quais os fatores socio econémicos peculiares a este momento historico.

1.1 O cércere na Antiguidade

Como ja preludiado acima a pena envolve diversos significados e este modo
de percebe-la € extraido da continuidade historica de seu uso ao longo dos séculos

sendo que na Antiguidade a privacdo de liberdade néo foi utilizado como uma forma

ISMELOSSI y PAVARINI, Cércel y fabrica: los origens del sistema penitenciario (siglos XVI —XIX):
Siglo XXI Editora p. 19

6SHECAIRA, Sérgio Salomdo; CORREA JUNIOR, Alceu. Teoria da Pena: Finalidades, direito
positivo, jurisprudéncia e outros estudos de ciéncia criminal. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002.
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de repressao em si, pois nestes tempos tinha uma finalidade de manutencdo da
pessoa fisica até que esta fosse levada para o cumprimento de uma pena. Podemos
defini-la, portanto, como ja dito na expressao “antessala dos suplicios” 1’

De modo geral a literatura afirma que a origem remota da pena é a
necessidade instintiva da autopreservacdo o0 que gerava a vinganca pessoal
trazendo como atributo deste periodo uma significacdo, qual seja, a de periodo da
vinganca privada. Tal periodo era marcado pela atuacdo do agente punidor sem
qualquer baliza na pessoa do criminoso ou no crime'®. A “vinganga privada
caracterizava-se por reacdes violentas, quase sempre exageradas e
desproporcionais”®

Este modo de enxergar a antiguidade é colocado em xeque quando da
observacdo dos agrupamentos mais primitivos e do seu cotidiano. Enfim, temos
referenciados a perda da paz (imposta contra um membro do proprio grupo) e a
vinganca do sangue (aplicada a integrante de grupo rival) como principais espécies
de puni¢cdes deste periodo e notadamente sdo reveladoras de reacdes coletivas e
nao individuais se que a expulsdo do agressor do seio do grupo, sendo deixado a
propria sorte sem qualquer protecdo e a reciprocidade da lesdo a membro de tribo
rival diante da ofensa, eram, no todo, aparatos penais retributivos de indole
preponderantemente coletiva.

O fundamento das penas tinha ar mistico e pela cultura, absorvendo tais
valores, acreditavam em um prémio sobrenatural dado em razdo de certos
comportamentos, outrossim, havia o castigo por comportamento diverso daquele
esperado pelo ente sobrenatural. Sem davidas um terreno fértil para assumir-se
como “agido” sendo determinante uma atuagdo desvalorada de proporgdo ou
guestionamentos para apaziguar os males do sobrenatural.

E sabido que se o fundamento era puramente mistico, tinhamos também a
antropomorfismo dessa crenca na forma de Totens sendo que 0s primeiros castigos
de que se tem noticia partem dessa relacdo da crengca e sua representagcao

totémica.

17 Segundo a definicao foucaltina é a dor um fendbmeno experimentado pelo corpo do condenado
durante a ceriménia do castigo publico, sendo um elemento essencial a este castigo.

BSHECAIRA, Sérgio Salomdo; CORREA JUNIOR, Alceu. Teoria da Pena: Finalidades, direito
positivo, jurisprudéncia e outros estudos de ciéncia criminal. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002.

19 ESTEFAM e GONCALVES, 2014, p. 70
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Entendida essas premissas resta entdo, sob uma assente perspectiva
contemporanea, nos perguntarmos qual a funcdo da pena quando temos
fundamentos misticos e culto a totens? E certamente uma visdo reparatoria, pois
diretamente tinhamos uma ofensa ao Totem e indiretamente tinhamos uma ofensa a
coletividade que servia ao Totem o que leva-nos a concluir a pena com carater
sacral. Esta funcdo sacral era impermeavel aos juizos de responsabilidade, pois,
nao ha interesse em individualizar e punir pessoa certa e determinada, mas, era

essencial entender que

a punicdo do homem é a destruicdo simbolica do crime. Tal exigéncia é tdo
imperiosa que, desconhecido o verdadeiro agente, vai muitas vezes, o ato
punitivo incidir sobre qualquer outro, a quem seja atribuido o fato pela
propria vitima ou seus parentes, ou por processo de natureza magica. E a
responsabilidade flutuante, em busca de um responsavel para a pena, que
libertara o cla da impureza com que o crime contaminou.2°

Estamos, portanto com Von Lizst para quem “pena €, pois, desde sua origem,
reacdo social (conservacdo) contra as acdes anti-sociais.”’! 0 que contrasta com a
designacgao “periodo da vinganga privada”.

As vezes surge certa dificuldade em entender o perpassar histérico como um
plano continuo, pois, ha inimeras rupturas oriundas da necessidade de didatizar a
histéria. Indiferente as doutrinas que assumem esse modo de didatizacdo, nao se
sabe quando ocorreu uma evolugéo da pena a ponto de seu tratamento ser provido
de proporcionalidade, a partir de quando com exatiddo caminhamos de encontro as
conhecidas; Lei de Talido e a composicao.

Por isso iremos tratar de uma sO vez estes designados “periodos” pela
doutrina e como o objetivo maior ndo é a histdria pormenorizada da pena, mas, 0s
contornos bem definidos € interessante que se diga que jA nesta época temos
indicios do principio da proporcionalidade (Tali&do) que continha a maxima “olho por
olho, dente por dente”.

Mesmo assim tinham efeitos devastadores para a propria coletividade que se
servia desta pena, pois, o0 condenado a morte trazia em sua aflicdo um beneficio ao

fazer que com ele sucumba o mal praticado, mas, também maleficio, ao levar parte

20 SHECAIRA, Sérgio Salomao; CORREA JUNIOR, Alceu. Teoria da Pena: Finalidades, direito
positivo, jurisprudéncia e outros estudos de ciéncia criminal. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 25

2L LISZT, apud, SCHECAIRA Op. Cit. p. 25
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da forca da coletividade. Sendo mutilado ou morto significava um decréscimo as
forcas de autopreservacdo da comunidade. Com o passar do tempo, o vinculo de
sangue, como elo de legitimacédo de puni¢cdes, comecou a incutir a razdo de que a
vinganca privada (conforme a critica ndo se tratava realmente de uma vinganca
privada) era de uma nitida inutilidade, ao concluir que a satisfacdo de um direito
baseado em acao e retaliacdo, impunha como resultante tal quantia de mutilados e
mortos que nao havia beneficios que o ofendido pudesse alcancar maiores que 0s
males do decrescente estado de seguranca. Possivelmente este contexto trouxe a
tona a composicao que substituia a pena aflitiva corporal pela reparacdo do dano
causado.

Neste ponto repisamos que a pena em forma de reparacdo na modalidade
privacdo de liberdade ndo tinha qualquer aplicacdo consciente como meio de

execucao. Assevera Schecaira que alguns registros devem ser feitos, os quais

revelam a possibilidade de utilizagdo da prisdo como pena autbnoma na
antiguidade. Platdo, no livro nono de As Leis, chegou a propor trés formas
de prisdo, ou seja, uma para custddia, outra para corre¢do e uma terceira
para suplicios. Teodoro Mommsen, por sua vez, afirma que em Roma, em
alguns casos, a pena de morte poderia ser comutada pela prisdo perpétua??

1.2 A pena no antigo Oriente

Nesta porcao do globo temos as seguintes evolugdes: Codigo de Hamurabi
(XXl a.C), livro das Cinco Penas (VII d.C), Codigo de Manu (séc. V a.C), como
também referéncias ao antigo Egito e aos Dez Mandamentos de Moisés.

Nestes estados orientais, temos diversas referéncias, também, ao carater
sacral da pena sendo referenciado genericamente nas doutrinas o apelo as Ordalias

ou “prova de Deus”

procedimentos nos quais 0 acusado era levado a escolher, com os olhos
vendados, entre uma cruz ou uma espada e, optando pela segunda, seria
considerado culpado. Isto porque Deus deveria guid-lo na escolha correta
se fosse inocente, abandonando-o se fosse culpado. Em outro exemplo
caracteristico, o acusado deveria caminhar sobre o fogo sem qualquer
gueimadura para provar sua inocéncia, pois em caso contrario seria culpado
do crime. Merece registro, ainda, a extensdo da pena aos familiares do
acusado, chamada de “corrupg¢ao do sangue” que exercia papel de controle

22 SHECAIRA, Sérgio Salomao; CORREA JUNIOR, Alceu. Op. p. 26
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social na medida em que transformava cada membro da familia ou do grupo
em agente de fiscalizacéo da ordem.23

Essas leis j& possuiam em seu bojo o sentido de proporcionalidade, pois,
vejamos: no caso do Codigo de Hamurabi temos a composicdo admitida em
pequenos delitos patrimoniais e aplicacdo da lei de Talido nas disposi¢cdes penais;
no Livro das Cinco Penas (periodo Chinés), tinhamos as seguintes proporcdes em
namero de cinco: ao homicida, pena de morte, aos furtadores e aos que causem
lesBes tinhamos a amputacdo de um, ou ambos 0s pés, ao estuprador a castragao,
ao fraudador a amputacdo do nariz, aos delitos menores um estigma (marca na
testa) e como se ndo bastassem ocorreu por algum tempo o recrudescimento da
pena, com a aparicdo do espancamento, tortura, acoite, furo dos olhos com ferro
guente, abraco a uma coluna de ferro incandescente, além da extensdo do castigo a
familia do agente. Todavia, este plus de severidade, no séc. VII d.C, foi mitigado e
as penas retornam a cinco flagelos: morte, deportagdo, desterro, espancamento e
acoitamento; na india temos com clareza no Codigo de Manu (baseada no
bramanismo, é mais recente que o Cédigo de Hamurabi) o aspecto de seletividade
ao infligir o mal da pena corporal apenas aos hierarquicamente inferiores, aos
hierarquicamente superiores se destinavam as multas sendo eximidos de quaisquer
penas corporais, uma evidencia da estratificacdo social; no Egito também ocorria a
amputacdo das maos do falsificador, a castracdo do estuprador, a morte do que
cometesse perjurio e a amputacdo da lingua quando revelado um segredo. Por
altimo, no Direito Penal hebreu influenciado pelos Dez Mandamentos de Moisés e
igualmente, nas leis de Talido, tinha a forca, a cruz, serra, fogo, apedrejamento,
espada, afogamento, roda, esquartejamento, animais ferozes, pisoteio de
quadrupedes, queda de precipicio, como penas diversas tinhamos além do suplicio,
a prisdo, excomunhdo, privacdo de sepultura e com menos severidade ainda
tinhamos a multa, a composi¢ao para o caso de homicidio culposo e asilo.

Na Ameérica Latina temos duas civilizagcbes como marco, 0s astecas que
utilizavam a pena de morte, a escravidao, o desterro, o confisco, a destituicdo do
emprego e a prisdo e os incas que fundamentavam a pena na divindade e como ja

assinalado isso trazia a enorme severidade nas puni¢cdes dos agressores.

2SHECAIRA, Sérgio Salomao; CORREA JUNIOR, Alceu. Op. Cit. pag. 28.
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1.3 Grécia e Roma

Na Grécia ndao ha um desenvolvimento significativo da ciéncia penal, o que
existe € uma sentida influéncia dos filosofos expressada na execugcdo da pena com
um carater sacral e representada pelos grandes tragicos gregos. Porém, isso nao
significa que os enfoques mais contemporaneos sobre os estudos de Direito Penal,
nao tenham partido deles, pois, iniciaram a reflexdo sobre os fundamentos da
punicao e finalidades da pena.

Um exemplo de um primeiro processo da histéria juridica ocidental é a lliada

de Homero:

Cuando Tetis..., madre de Aquiles, hace traer del Olimpo la bella y brilhante
armadura fabricada por Héfesto... En la representacion de la ciudad de la
paz, un tribunal de homebres justos, los gerontes, escucha a la victima de
uma agresion injustificada. Los jueces deben pronunciarse entonces acerca
de si se ha hecho efectivo, 0 no, el pago de la compensacion pecuniaria, um
talento de oro, no se haya hecho efectiva. Al término del litigio los dos
talentos deberian ser entregados al que dijo la verdad. Si la poiné, no se
hace efectiva, el tribunal de gerontes dara via libre a los membros del grupo
de la victima para que ejerzan su derecho a la venganza.?*

Outra questao que vale abordar como mérito grego € a pena publica com as
retribuicdo mais severas se destinando aqueles crimes que causassem alguma
lesdo de indole coletiva e as penas mais brandas se destinando ao crimes que
lesassem patrticulares.

Segundo Zaffaroni e Pierangeli “os deuses nao julgavam em nome dos
deuses”®. A mitologia grega soube definir com acuidade, mesmo que por meio de
histérias fantasticas e misticas pelo uso marcante do antropormofismo, a evolugéo
do homem descrevendo uma Idade de Ouro e uma ldade de Ferro. Naquela o
homem convivendo em harmonia e inocéncia, muito embora de modo
desorganizado sem qualquer juiz para punir, nesta, um homem com formacéo social,
organizado, um homem que ndo era apenas componente estatico da natureza que o
cercava, mas transformador, plantava, edificava casas, dividia trabalhos e o fruto

deste trabalho de modo que a rapina do individualismo se agudiza com o

24 PAZ, Isabel Nuiez. Concepcion Arenal e o fin de la pena desde las fuentes classicas. Revista
Eletrénica de Ciéncias Penais y Criminologia, RECPC 15-20 (2013), ISSN 1695-0194, disponivel em
<< http://criminet.ugr.es/recpc/>> Concepcion Arenal (1820-1893) foi uma escritora e penalista
representante da mulher no séc XIX querendo-a incorporada a esfera publica. .."uma luchadora
individualista em favor del oprimido, del pobre, del desgraciado y muy en concreto del apenado” (V.
KENT, apud, PAZ, Las reformas del sistema penitenciario durante la Il Republica . 1978, p. 10) No
campo juridico foi autodidata ja que em seu tempo as carreiras juridicas eram vedadas as mulheres .
25 ZAFFARONI, Eugenrio Raul, Manual de Direito Penal. Parte General. 6° edigdo. Buenos Aires:
Ediar, 1997, p.185
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descontentamento, a cobica e o “crime irrompe como uma inundagdo”?®
(SIFFERMANN BULFINCH, 2000 p. 24) e portanto, entramos na ldade do Ferro,
onde ha armas, violéncia, todas vistas como formas de resolucéo dos conflitos, pois
os Deuses abandonaram a Terra a sua prépria sorte.

Aqui podemos perceber uma antecipagdo de teorias muito modernas que
iriam ser responsaveis pela fundamentacao do proprio Estado, como a contratualista
e suas vertentes em Hobbes (1588 — 1679), Locke (1632 — 1704) Rousseau (1712 —
1778), Montesquieu (1689 - 1755), Kant (1724 - 1804)

Na sociedade Romana, diversamente da Grega, tinhamos, novamente uma
manifestacdo da pena sacral, mas a partir da Lei das Xll Tabuas (séc. V a. C) o
laicismo passou a ser a base do estado romano, com distin¢cdo clara dos delitos
publicos, daqueles de ordem privada. Eram dois os tipos de delitos publicos: o
perduellio?’” e o parricidium?8, Os crimes de natureza privado eram reprimidos pelas
vitimas por meio de requisicdo da composi¢ao na justica civil.

Em Roma tinhamos as penas de morte, pecuniarias, perda de direitos civis,
desterro e trabalhos for¢cados, permitindo-se, em alguns casos, que 0s magistrados
estabelecessem castigos corporais e prisdo. Além disso, algumas penas acessorias
devem ser mencionadas, como a perda da liberdade (tornar escravo um homem
livre), a perda dos direitos de cidad&o e a confiscagao dos bens.

Segundo Sergio Salomao Shecaira e Alceu Correa Junior a civilizacao
romana, assim como a grega, apresentou tentativas de fundamentar pena, algo
percebido nos escritos de Séneca que a insisténcia no carater preventivo da pena, o
que segundo os autores torna hiperbdlica a afirmacéo de Carrara de que no Direito

Civil os romanos foram gigantes e no Direito Penal, foram pigmeus.?°

1.4 Idade Média e Moderna

Assim como na Antiguidade ocorrera momentos imprecisos da evolugédo da
pena, dentro da Idade Média (periodo entre os séc. V — XV) da-se o0 mesmo partindo

da queda do império romano e a invasido da Europa pelos “povos barbaros.”

26 BULFINCH

27 Significava um crime contra a seguranc¢a da cidade.

28 Significava a pena imposta quando era morto o pai de familia. Vale dizer que nédo era qualquer pai,
mas o pai da familia.

29 SHECAIRA, Sérgio Saloméo; CORREA JUNIOR, Alceu. Op. Cit. p. 30
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Em primeiro momento referencia-se o dominio germénico e as influéncias que
lhe s@o consectérias. Como penas aos delitos publicos: a perda da paz (abandono a
prépria sorte daquele que antes estava sobre protecdo da sociedade, podendo ser
morto por qualquer pessoa sem qualquer punicdo), aos delitos privados: a
composicdo e a faida (vinganca de sangue contra a familia do infrator e do proprio
infrator).%°

Em um segundo momento, ocorre uma evolucdo com o fortalecimento do
poder publico centralizado e abandono do individualismo como marca da tutela
penal. Isso concluiu na mitigacdo da faida e aplicagdo mais intensa da composicao
que chegava a ser obrigatdria em certos casos.

Em um terceiro momento, apesar da evolucdo do Direito Germanico, apenas
com a influéncia do Direito Canbnico ocorre a consolidacdo da punicdo publica,
como a unica correta, algo paradoxal em relacdo ao carater individualista do Direito
Germanico.

Na Idade Média € o periodo histérico fonte da pena privativa de liberdade,
com a producdo de um antecedente que se baseava na reclusdo em celas ou
internacdo em mosteiros.3!

A ldade Moderna surge com a queda de Constantinopla (29 de maio de 1453)
diante dos turcos otomanos e o desaparecimento do feudalismo. O término deste
periodo segundos os historiadores ocorre com a Revolugdo Francesa (14 de julho
de 1789) na qual podemos retratar duas fases: a absolutista e a contratualista,
naquela o poder era resultado de uma ligacdo umbilical entre Estado e Religido, pois
poder era poder divino e centralizado na mao do seu detentor, nesta o poder era
fundamentado no homem e na razéo.

Na fase absolutista tinhamos a reiteracdo da autoridade do monarca, pois
sendo este a representacdo do Estado, o crime seria uma violacdo a lei e ao
soberano. Concluindo, a pena era a vinganca do proprio soberano e deveria ser

30 ZAFFARONI. PIERANGELLI, Op. cit. p. 190

31 Compartilham dessa afirmagdo diversos autores: Anibal Bruno, Direito Penal, p. 75, nota 45;
Eugénio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangelli, Manual de direito penal brasileiro, parte geral, p
191; Cezar Roberto Bitttencourt, Faléncia da pena de prisdo, causas e alternativas, 2 ed. Sdo Paulo,
Saraiva, 2001, p. 10
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aplicada no sentido de que quanto maior o sofrimento imposto por meio da pena,
maior seria o respeito ao monarca.3?

Na fase contratualista tem-se na razdo o elemento central e o que outrora foi
narrado misticamente pelos Gregos ganha maior densidade na mente de
pensadores como Hobbes que munidos dessa perspectiva racionalista, comecam a
questionar um pouco mais além da pena e sua finalidade, indo a necessidade e
razdo de ser do préprio Estado, resultando em novos significados da pena, agora,
com roupagem de consequéncia juridico penal, sejam em um sentido retributivo,
seja em um sentido preventivo.

Sob um olhar politico econémico, notadamente a humanidade eurocéntrica,
neste periodo, vivencia um periodo de miséria e pobreza ante as inUmeras guerras
religiosas que aumentaram o contingente de desafortunados e por isso o niumero de
delinquentes. Reaparecendo o Direito Penal de forte conotagdo segregatoria, por
exemplo: trabalhos forcados em encanamentos para esgotos e galés (obrigacao de
remar em navios de guerra acorrentado aos bancos de seus pordes)33

O quadro sécio econémico, nada satisfatorio impulsionou ja no século XVI um
movimento para segregacao de condenados por delitos de somenos importancia,
era as houses of correction ou bridwells e mais tarde as famigeradas workhouses.

O periodo Renascentista teve como marcos as idéias de repressdo humana
dentro de uma perspectiva liberal de Cesare Bonesana (1739-1794), com a pena
assumindo posicao utilitaria e ndo teoldgica, sendo deste autor um pensamento que
diz respeito a pena justa quando necessaria.3*

Foi Sodré que retratando o ilustre autor de Dos Delitos e das Penas (1764)

afirmou:

Com a vinda do século XVIII tomaram for¢a junto as idéias de Beccaria, 0s
diplomas de Montesquieu, Rousseau, Diderot, D’ Alembert etc. A Ao seu
espirito, altamente humanitario, repugnavam os crudelissimos suplicios que
se inventavam como meios de punicdo ou de mera investigagdo da
verdade, em que, ndo raro, supostos criminosos passavam por todos o0s
transes amargurados de um sofrimento.... Ele, nobre e marquez, em vez de

82 PRACIANO, Elizabeba Rebougas Tomé. O Direito de Punir na Constituicdo de 1998 e os reflexos
na execucdo da pena privativa de liberdade. Dissertacdo de Mestrado-Universidade de Fortaleza,
2007

33 Vale mencionar que para René Ariel Dotti em Bases e Alternativas para o Sistema de penas p.55 a
pena de galés sujeitava o reu a andar com uma corrente nos peés, juntos ou separados, ficando a
disposicédo do governo nos termos do art. 44 do Codigo Criminal de 1830, ou seja a pena de galés do
Brasil poderia ser cumprida em terra.

34 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. p. 64
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escutar, as conveniéncias do egoismo, de sufocar a consciéncia nos gosos
tranquilos de uma existéncia fidalga, em logar de manter-se no facil silencio
de um estéril e cdmodo mutismo, na atmosfera da ociosa indiferenca,
ergueu a sua voz saturada por um grande espirito de idéias generosas, em
defesa dos mais legitimos direitos dos cidaddos, proclamando bem alto
verdades filoséficas e principios juridicos ate entdo desconhecidos ou, pelo
menos desrespeitados e repelidos.35

Reforma penal contou ainda com eventos histéricos que levavam consigo 0s
ideais iluministas para outras partes do mundo Europeu, como na Franca com a
queda de uma “penitenciaria”, que para os reformadores era a representacdo da
arbitrariedade e despotismo do Antigo Regime. O nome desta penitenciaria era
Bastilha, dai ser conhecido o movimento como “Queda da Bastilha”.

O modo como a sociedade foi se organizando sob um tutela penal foi o
terreno fértil para dar origem a Escola Classica®® que define pena como retribuicdo
por um fato criminoso, diante disso, um direito penal do fato e proporcional ao fato.

Essa escola conta com Carrara (1805-1888), depois Feruerback (1804-1872)

COomo expoentes que concentram:

...sua atencao exclusivamente sobre o crime e sobre a pena como entidade
juridica abstrata, isolada tanto do homem que delinque e que é condenado,
como do ambiente de que ele provém e a que deve voltar depois da penal.®’
O escopo da pena era retribuir o mal do crime com o mal da sancgéo,
embora pudesse haver-e até fosse desejavel que ocorresse a emenda do
infrator. Essa situacdo, no entanto, ndo concernia ao Direito Penal.38

Em contraposicdo a tal perspectiva surge também Cesare Lombroso e Enrico
Ferri, considerando a pena algo superior ao mero castigo, mas como instrumento da
sociedade para a reintegracao do criminoso a sociedade. Sendo o criminoso aquele
que ja nasce biologicamente infrator e podemos estudéa-lo por cataloga-lo por meio
de uma cartilha de caracteristicas fisicas que se apresentam como reflexos do gene

criminoso.

BARAGAO, Sodré.1928, p.18. Sobre a importancia dos pensamentos de Beccaria, FERRI,Enrico
Principios de Direito Criminal, 2 ed. 2003, p.49. O autor sectario dos classicos era emblematico na
defesa dos postulados, ratificando a importancia daquele “livrinho” : “a generosa e eloquente
iniciativa de César Beccaria, nos ultimos anos do século XVIII e na primeira metade do século XIX, o
estudo tedrico da justica penal, determinou sobre tudo na Italia e depois na Alemanha, Franca e
outros paises, a formacdo de uma grande corrente cientifica, que em toda parte se chamou e se
chama a Escola Classica Criminal, desde que assim eu a denominei, € com sentimento de
admiragdo.”

87 Enrico Ferri, Principios de Direito Criminal, (n15)

38Nucci, Guilherme de Sousa, ob. cit., p.73
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1.4.1 O Surgimento da prisao pena

Na ldade Média a ideia de pena privativa de liberdade ndo aparece, todavia,
como sabido, a prisdo era apenas utilizada como sala de espera, porém, esta prisao
custodia passa a dar lugar a prisdo como pena nos casos da Prisdo de Estado e a
prisdo eclesiastica®.

A prisdo de Estado apresenta duas modalidades: a prisdo —
custddia, onde o réu espera a execugdo da verdadeira pena (morte, acoite,
mutilagcdes etc), ou como detencdo temporal ou perpétua, ou ainda até
perceber o perdéo real. [...] A prisédo eclesiastica, por sua vez, destinava-se
aos clérigos rebeldes e respondia as ideias de caridade, redencao e
fraternidade da Igreja, dando ao internamento um sentido de penitencia e
meditacdo. Recolhiam os infratores em uma ala dos mosteiros para que, por
meio de penitencia e oragcdo, se arrependessem do mal causado e
obtivessem a corre¢do ou emenda.*®

Diante da prisdo eclesiatica surge o que atualmente € conhecido pelo termo
“penitenciaria”. Em resumo foi a prisdo eclesiastica o antecedente histérico da pena
privativa de liberdade.

Na Idade Moderna, com a generalizagdo da pobreza e o aumento da
criminalidade, viu-se como insatisfatéria as expectativas punitivas mais horrendas
como, mutilacdes e a prépria morte, pois, ante um sem numero de desafortunados e
um contingente sempre expressivo e crescente de criminosos, ndo se podia punir,

deste modo, a todos. Portanto para alguns estudiosos:

A prisdo pena explica-se menos pela existéncia de um proprésito
humanitario e idealista de reabilitacdo do delinquente, e mais pela
necessidade emergente de possuir um instrumento que permitisse a
submissédo da classe menos favorecida, ao regime dominante, vale dizer, o
capitalismo. O importante era fazer com gque o recluso se acostumasse ao
modo de producdo submetendo-se a ele e tornando ainda mais facil o
controle social.*

1.5 As Ordenacdes do Reino de Portugal na histéria penal no Brasil

Eram os forais os diplomas legais referentes das relacfes sociais e com
marcante conteldo consuetudinario. Tinhamos como penas a faida germanica e a

perda da paz.

3 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte Geral, Vol. 1. Ed. Saraiva, 2015, p.
580

4 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte Geral, Vol. 1. Ed. Saraiva, 2015, p
580

41 SCHECARIA ,apud MEIOSSI, PAVARINI, op. Cit, p 34
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Portugal contou com trés Ordenacbes: as Afonsinas de 1446 (criada no
periodo de D Afonso V) com penas escandalosamente severas e desproporcionais
ao delito praticado, por exemplo, morte por feiticaria, ou por relacao ilicita entre
cristdo com uma judia ou moura, como também ao furto desde que em valor igual ou
superior a um marco de prata; as Ordenac¢des Manuelina de 1521 (criada no periodo
de D Manuel, o Venturoso) que tinha brandas diferencas em relacdo as Ordenacdes
Afonsinas havendo destaque para a existéncia da prisdo como pena em raras
hipoteses, sendo percebido aqui, mais uma vez a prisdo apenas como sala de
espera para a aflicdo corporal; e por ultimo as Ordenacdes Filipinas de 1603
(publicada por D. Felipe Il) que pretendia o fortalecimento de uma justica publica,
mas nao significa abolicdo completa da vinganca privada, pois persistiam institutos
como a morte da mulher adultera e seu companheiro pelo marido, ocorrendo ainda a
perda da paz.

Em relacdo a ultima das Ordenacbes vale dizer que a pena de morte era a
mais usual, apresentando um rol de modos de execucdo. Em seu livro V#
apresentava tal crueldade, que conta-se sobre a ironia do Rei da Prussia (Frederico
I) no séc XVIl indagou se ainda havia alguém vivo em Portugal.

Um rol abominavel de penas, sendo muitas terminam com a morte, cuja
execucdo se da nas mais variadas formas, por exemplo, tinhamos a morte cruel
(morte lenta e suplicio), morte atroz (acrescida de confisco de bens, queima do
cadaver, esquartejamento e proscricdo de sua memdéria), morte simples (degolacéo
ou enforcamento para as classes inferiores), morte civil (fim dos direitos civis e da
cidadania). A pena de morte na ordem com que ocorrem nas OrdenacgOes Filipinas
se dariam no caso do Titulo | que diz respeito aos Hereges e Apdstatas*3, inclusive

afirma-se que:

Tal era a importancia que se dava ao crime de heresia de modo que em
Portugal grande era o rigor do confisco que nem os alimentos concediam
aos filhos, e até os préprios ascendentes era privados de seus bens
deixando-se-lhes apenas o usufruto.*

No Titulo Il também tinhamos a pena de morte aos feiticeiros:

42 Ordenagdes Filipinhas, Livro V, Disponivel em <<http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I5ind.htm>>

43 OrdenagBes Filipinhas, Livro V, Tit. | disponivel eml<<http://wwwl.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/
15ind.htm>>

44 Ordenacdes do Reino de Portugal, Ordenacdes Filipinas, Livro V, Tit. | nota 7 Disponivel em
<<http://www1. ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I5ind.htm>>
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Estabelecemos, que toda pessoa, de qualquer qualidade e condicdo que
seja, que de Lugar Sagrado, ou Nao Sagrado tomar pedra de Ara, ou
Corporaes, ou parte de cada uma destas cousas, ou qualquer outra cousa
Sagrada, para fazer com ela alguma feiticaria, morra morte natural.

E isso mesmo, qualquer pessoa que em circulo, ou fora dele, ou em
encruzilhada evocar espiritos diabdlicos, ou der a alguma pessoa a comer
ou a beber qualquer cousa para querer bem, ou mal a outrem, ou outrem a
ele, morra por isso morte natural*®

Quanto ao crime de Lesa Majestade havia o Titulo VI, cuja punicéo era a de
morte natural cruelmente, sendo que “Lesa Majestade” quer dizer traicdo cometida
contra a pessoa do Rei. Era crime de tal gravidade que de” tdo grave e abominavel
crime gue os antigos Sabedores o comparardo a lepra”®. Neste mesmo Titulo existe
a pormenorizacdo dos modos de se realizar tal crime cominando, portanto, em todos
0s casos a morte, conquanto “e sendo o cometedor convencido por cada um deles,
sera condenado que morra morte natural cruelmente e todos os seus bens que tiver
ao tempo da condenacao serdo confiscados para a Coroa do Reino.”*’

Para aqueles que falsificassem a moeda, tinhamos a morte natural de fogo,
segundo o Titulo XII que firma que por ser a “moeda falsa ser cousa muito prejudicial
na Republica, e merecem ser gravemente castigados os que nisso forem culpados”.
Neste ponto vale notar que ndo apenas aquele que é responsavel pela falsificacéo
sera morto, mas também “todo aquele ...der favor, ajuda, ou conselho, ou for delo
sabedor e 0 ndo descobrir, morra morte natural de fogo, e todos 0s seus bens sejam
confiscados para a Coroa do Reino.”*®

Compunham também o elenco de crimes que levavam a morte: a sodomia
(Titulo Xll) com o criminoso sendo queimado e feito em pd para que disso
resultasse total esquecimento de sua peja, sem corpo, sem sepultura, condenando-
se inclusive os seus filhos e netos a carregar essa infamia. #°; o bigamo, retratado no
Titulo XIX, o adultero no Titulo XXV com uma interessante passagem que mostra

claros critérios de seletividade no momento de aplicacdo da pena: “mandamos que o

45 Ordenacdes do Reino de Portugal, Ordenacdes Filipinas, Livro V, Tit. Il Disponivel em
<<http://www1.ci.uc .pt/ihti/proj/filipinas/I5ind.htm>>.

46 QOrdenacdes do Reino de Portugal, Ordenacdes Filipinas, Livro V, Tit. VI Disponivel em
<<http://www1.ci.uc. pt/ihti/proj/filipinas/I5ind.htm>>.

47 Ordenacdes do Reino de Portugal, Ordenacdes Filipinas, Livro V, Tit. VI Disponivel em
<<http://www1.ci.uc. pt/ihti/proj/filipinas/I5ind.htm>>.

48 Ordenacgbes do Reino de Portugal, Ordenagdes Filipinas, Livro V, Tit. XIl Disponivel em
<<http://www1. ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I5ind.htm>>.

49 Ordenacdes do Reino de Portugal, Ordenagdes Filipinas, Livro V, Tit. Xlll, Dos que cometem
pecado de Sodomia. Disponivel em <<http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I5ind.htm>>.
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homem, que dormir com mulher casada ... morra por elo”® (quer dizer morte

natural).

Porém, se o adultero for de maior condicdo, que o marido dela, assim
como, se o tal adultero fosse Fidalgo, e o0 marido Cavaleiro ou Scudeiro, ou
0 adultero Caveleiro ou Scudeiro, e 0 merido pedo, ndo fardo as Justicas
nele execucdo, até nol-o fazerem saber, e verem sobre isso nosso
mandado.5?

Tais penas ndo eram postulados formais subservientes ao chamado principio
da legalidade, pois, podiam os juizes além da pena de morte, aplicar as penas vis
(amputacéo, galés e outras), a pena de degredo e a de multa, “segundo a qualidade

da malicia”?

1.5.1 O Brasil anterior as Ordenacdes

Nas doutrinas em geral o periodo indigena é comparado ao pré-historico em
termos de desenvolvimento humano, a quem o diga proximo a pedra lascada e que
por esta sentida falta de desenvolvimento societéario foram estes povos facilmente
subjugados pelos portugueses.

Segundo Rene Ariel Dotti havia o predominio da pena de morte, mas ocorria
também a perda da paz, apresentando, portanto sinais da lei de Talido e da
vinganca de sangue. Portanto, a pena era desconhecida como modo de punir, sendo
mera custodia, anterior ao momento do castigo.

Nas palavras de Shecaria e Junior, “a legislacdo Manuelina foi a primeira a
vigorar e a ser observada nos primoérdios do Brasil colonial. “Sendo esta afirmacéao
inadmitida por alguns estudiosos que pelo arbitrio dado aos donatérios que exerciam
suas proprias leis, afastavam a legislacédo portuguesa.?

De uma ou outra perspectiva, hdo se tem a mesma dissonancia em relacao
as Ordenacbes Filipinas onde os muitos delitos e as mais diversas formas de
suplicio eram habil aparato politico para aplacar a insurreicdo na sociedade e como

exemplos paradigmatico

50 Ordenagfes do Reino de Portugal, Ordenagdes Filipinas, Livro V, Tit. XXV Disponivel em
<<http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I5ind.hntm>>.. De acordo com a nota 1 da pag. 1176 a
expressdo morra por ello tem o significado de morte natural

51 Op. cit. Nota 21

52 Livro V, Titulo CXVIII, 81°, Ordenac6es Filipinas

53 SCHECAIRA. Op. cit. p. 38
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o fundamento para a caca e destruicdo dos inconfidentes de Minas Gerais,
entre eles Tiradentes, acusado de lesa majestade, que foi enforcado, teve
sua cabeca arrancada, pendurada em praca publica e seus membros
espalhados pela cidade. Além disso, a pena de infamia foi imposta até a
terceira geracdo de Joaquim Jose da Silva Xavier, conhecido como
Tiradentes. 5

Apesar dos movimentos que ja haviam se operado na Europa e os ecos
dessa reforma terem chegado ao Brasil, ndo obtiveram éxito formal, sendo
insuficientes para alterar a legislacao.

No Periodo imperial no ano de 1822, com a proclamacédo da independéncia
as Ordenacbes do Reino continuam em vigor e diga-se paradoxalmente as
descricbes contidas na Carta Constitucional de 1824 que condenava os fins dos
suplicios e manteve bases soélidas na justica e equidade. Essa primeira Constituicdo
ainda apregoava a contrassenso da Ordenacdo em vigor o fim do suplicio, a
impossibilidade da pena passar da pessoa do condenado e o cumprimento humano
da pena em estabelecimento com caracteristicas sanitarias e de aeracdo condignas.

Apesar da evolucdo penal ser tardia, pois posterior a primeira carta
constitucional, em 1830 temos o0 nosso Cdadigo Criminal do Império, que contudo,
apesar de ser uma inovacao sob o ponto de vista formal, uma legislacdo que diversa
e especifica que ndo a Ordenacdo do Reino, mantinha um atraso significativo
guando em comparacdo ao diploma constitucional, pois, ainda apresentava a pena
de acoite para os escravos, totalmente inadmitida pela Carta de 1824 em seu art.
179 XIXI.

Foi em 1889 durante o periodo da Republica Velha surge o Cdodigo Penal de
1890, este sim, consegue antecipar-se ao aparato constitucional e determinar, por
exemplo, a abolicdo da pena de galés e fixacdo da pena privativa de liberdade
méaxima a 30 anos, institui a prescricdo dos crimes, estabelece descontos na pena
em relacdo ao tempo de prisdo preventiva jA cumprida. Ante essa assinalavel
evolucéo, conseguimos perceber mais tarde uma Constituicdo que mais do que 0s
influxos liberais da Europa, sofre também de um perspectivismo penal nacional, fruto
também das inovagdes da matriz eurocéntrica em matéria penal. Com a Carta de

1891 ficam abolidas a pena de galés (ja ndo mais referenciada pelo Cédigo Penal) a

54 SCHECAIRA. Apud, DOTTI, p. 39
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pena de banimento e a pena de morte salvo em tempo de guerra segundo a
legislag&o militar.

A privacao de liberdade passou a ser exclusivamente a pena em que outras
se baseavam, exigindo a reclusao, a prisdo dos menores de 21 anos, a prisdo com
trabalho, todas de acordo com a gravidade da infragdo, mesmo assim, permaneciam
em vigor penas como a de banimento, a interdicdo, a perda do cargo publico a
multa.

As inovacdes que foram sendo operadas com o passar dos anos possuem
dentro de um mesmo diploma passos que se desencontram uns tantos no futuro e
outros em direcdo ao passado, pois contando-se da Segunda Republica com a
Constituicdo de 1934 e as proscricbes do banimento, morte, confisco, penas de
carater perpetuo, temos um retorno da pena de morte ja nos idos de 1937 durante o
Estado Novo e a ditadura militar.

Em tempos de direitos e garantias limitados pelo subterfugio da seguranca
nacional, tivemos tipos penais vago e a falta de mencdo na Constituicdo sobre a
personalidade da pena, uma faceta comparavel a do Estado Nazista cuja lei de 1935
apresentava delitos com tal &mbito de indefinicdo das condutas que poderiamos
encaixar o criminoso ao talante do perspectivismo politico juridico.

Ainda com o Congresso Nacional fechado é publicado o Cédigo Penal de
1940, cuja origem foi o Anteprojeto Alcantara Machado. Como pontos dogmaticos
marcantes temos a indiferenca em relacdo a criminologia e o0 apego ao tecnicismo
juridico.

Posteriormente, com o fim da Segunda Guerra Mundial o Brasil promulga a
Constituicdo mais democratica até entdo vista a de 1946, claro que diante das
atrocidades na segunda guerra o discurso dos direitos humanos e da inadmissédo de
penas marcadamente cruéis fez as vezes deste ideal democréatico. Proibicdo de
pena de morte, do banimento, do confisco, da pena perpétua, consagracdo da
individualizacdo da pena, da classificacdo dos delinquentes, da separagdo dos
condenados em relacdo aos presos provisorios, oferecimento do trabalho
assalariado aos presos, atendimento intelectual, fisico, profissional, assisténcia
social ao presos egressos, vitima e familiares desta.

Como foi acentuado, ha passos, na historia, desencontrados e lapsos de
descontinuidade evolutiva, pois esta perspectiva de 1946 sucumbiu ante o

famigerado golpe de 1964, trazendo a tona o Codigo Penal de 1969 com
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reaparecimento da pena de morte, prisdo perpetua e a pena de 30 anos de reclusao
aos crimes politicos. Este codigo penal trazia a prevencdo especial como finalidade
primordial, apresentando a necessidade da recuperacéo do condenado.

Um Congresso sem autonomia somente servia a aplicacdo pragmatica de um
Direito Penal panfletario, dai que o periodo de vacatio do Codigo Penal de 1969
perdurou ate 1978, ndo entrando em vigor e obtendo a marca de vacatio mais longa
da histéria nacional. O numero expressivo de prisdes criou uma superpopulacéo
carceraria que contribuiu para dar um passo para além da pena privativa com a
diferenciagdo entre regimes de cumprimento de pena (aberto, semiaberto e
fechado), proibicdo de pena capital, prisdo perpétua, retorno a criminologia e
atencao dispensada a politica criminal.

No ano de 1984 ocorre a Reforma que foi extensa com discussdes de ambito

teorico.
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CAPITULO Il - O MATERIALISMO HISTORICO EM KIRCHHEIMER E RUSCHE

2.1 O SISTEMA CARCERARIO E A LUTA DE CLASSES

2.1.1 Comentérios Introdutérios sobre o papel do Direito Penal na preservagao
do ideal capitalista.

Analisada a histéria da pena, emerge dela a preocupacao com relagcdes bem
especificas e pelas quais se volta o interesse desta dissertacdo, qual seja, as
relacdes entre os donos dos meios de producéo e o proletario que se projetam como
fundamentos para aplicacdo da pena e estruturacdo de um sistema de execucao
penal para atendimento das pautas econdmicas vigentes.

Por exemplo, para citar algo que na antiguidade ocidental demonstre uma

pena com base em uma relacéo tipicamente econdmica temos que:

Deve-se acrescentar que a Grécia também conheceu a prisdo como
meio de reter os devedores até que pagassem as suas dividas. Ficava,
assim o devedor a mercé do credor, como seu escravo, a fim de garantir
seu crédito. Essa pratica inicialmente privada, foi posteriormente adotada
como publica, mas ainda como medida coercitiva para forcas o devedor a
pagar a sua divida. [...Jtambém em Roma existia a chamada prisdo por
dividas, penalidade civil que se fazia efetiva até que o devedor saldasse,

por si ou por outro, a divida. 55

Utilizando-se deste modelo capital/trabalho para interpretar a realidade
carceraria, lanca-se sobre a histéria e as criticas dos resultados obtidos a partir de
um sistema em colapso, as bases que explicitam o fenébmeno penoldgico
penitenciario do século XVI até o século XIX, como se dessa vez houvesse uma
histéria que ndo é analisada como evento passante com todas as diferencas
meramente temporais ai implicadas como cerne, mas uma historia que indiferente
ao momento possui um unico fundamento para a dindmica social.

Inclusive pode-se reforcar tal ideia quando Bittencourt afirma em sua obra
sobre “a suposta finalidade da instituicdo, dirigida com mao de ferro, consistia na
reforma dos delinquentes por meio do trabalho e da disciplina.”®® Outrossim assinala

gue tal experiéncia faz com que surja na Inglaterra as houses of correction ou

5 BITTENCOUT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Geral, Vol. |. Ed. Saraiva:2015, p.
578

% BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte Geral, Vol. 1. Ed. Saraiva, 2015, p.
582
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bridewells, como san¢édo aos considerados vagabundos e um certo alivio para os
pobres e nesta linha de desenvolvimento ocorrem a workhouses, também na

Inglaterra pelas quais o autor afirma que:

terminam por estabelecer uma prova evidente sobre as intimas relagcbes que
existem, a0 menos em suas origens, entre a priséo e a utilizacdo de méo de
obra do recluso, bem como a conexdo com as suas condi¢fes de oferta e

procura.®’

Para persistir nesse intento se faz necessario se observar a pena em meio a
estrutura social com énfase ao marxismo, pois “los diferentes sistemas punitivos, asi
como las variaciones que cada uno de estos incluye, estdn estrechamente
vinculados com las distintas fases del desarrollo econémico.”>®

Podemos observar o sentido de preservacdo na hierarquia social a partir da
Idade Medieval, onde as relagcdes entre servos e senhores passam da total
submisséo, para uma certa consideracao por parte do Senhor Feudal que percebia a
constante migratéria do campo para a cidade, apds a colonizacdo da Europa
Oriental pelos Germanos, onde tais condi¢cdes “cumplian la funcién de prevenir
tensiones sociales y promover le cohesion, rasgos caracteristicos del mecionado
periodo. Deste modo se explica el papel secundario del derecho penal”®°.

Em uma sociedade tipicamente agraria encarava-se o Direito Penal como que
para a manutencdo da ordem publica que se instaurava entre iguais quanto ao grau
de rigueza, todavia, quando cometido uma desviacdo, um atentado a moralidade, a
religido atuava em conflito, pois a moralidade em si ndo revelava um sentido daninho
ao ponto de imposi¢cdo de pena, ja a religido mantinha a severidade. Ao final uma
assembléia de homens livres iriam efetuar um juizo sobre o qual o culpado seria
obrigado a pagar a pena, para que a vinganca da parte injuriada ndo se derivasse
em sangue. “El principal elemento disuasivo del delito resultaba del miedo a la
venganza privada de la parte injuriada, ya que el delito era considerado como um
acto de guerra”®®

Ausente um poder centralizado a paz publica estava em xeque a todo o

tempo por pequenos grupos, dai a preocupacao central do Direito Penal ser, neste

57 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte Geral, Vol. 1. Ed. Saraiva, 2015,
p.582

58 RUSCHE, George; KIRCHHEIMER, Otto. Trad. MENDEZ, Emilio Garcia. Pena y Estructura Socia.
Ed. Temis, Bogota: 1984, p.7

59 RUSCHE; KIRCHHEIMER. Op. cit. p. 8

60 RUSCHE; KIRCHHEIMER. Op. cit. p. 8
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periodo, a paz segundo os contornos do que era a sociedade nesse periodo em
particular.

Tal carater do Direito Penal, pela estratificacdo social, apresentava-se com
uma feicdo meramente pecuniaria (neste ponto ainda ha consideravel distancia das
penas privativas de liberdade), pois o grau da pena era mensurado conforme o
status social do delinquente e da vitima.

E evidente que os pobres ndo poderiam pagar em alguns casos aquilo que se
Ihes exigia em termos de pecunia, vindo a tona as penas de carater corporal em um
sistema penal, agora, restrito a uma minoria da populacéo.

El estatuto de la ciudad de Sion de 1338, por ejemplo , preveia uma multa
de 20 libras en casos de agresiones ; pero si el causante del hecho no podia
pagar recebia uma pena privativa de libertad... Dicho Estatuto no solo
demuestra el caracter de las transformaciones de la Penance en penas de

tipo corporal, sino que permite observar ademas que la pena de prision
era considerada en esa época como uma forma de pena corporal.6!

Sdo inumeras as exemplificagbes em nivel analitico promovidas por
Kirchheimer e Rusche e em uma delas citam o Direito Penal como instrumento de
dominacédo social a partir da ocorréncia de trés fatores responsaveis por transferir o
carater privado do Direito Penal da alta Idade Média para forma de dominacdo. Em
primeiro lugar, a fungdo de imposicdo do disciplinamento pelos senhores feudais
sobre os que estavam sujeitos a eles economicamente. Em segundo lugar a vontade
de estender o poder de uma dada autoridade revestia em si mesmo uma vontade
judicial centralizadora. Por ultimo, os interesses fiscais, pois a “administracion de la
justicia criminal, segun veremos, lejos de representar uma carga Como em nuestros
dias, significaba uma fuente considerable de ingresos.”®?

Da Idade Média para o surgimento do Mercantilismo o bindmio pena corporal
e pena pecunidria dara espaco a escravidao, deportacdo e as serviddes do trabalho
forcado, estas complementando-as ou apresentadas com certa independéncia.

Estas mudancas constituem o resultado diante da possibilidade da exploracéo
da méo de obra daqueles que eram submetidos as penas diante do desenvolvimento
econdmico no final do século XVI que experimentou também a queda drastica de
forca de trabalho marcado pelas inUmeras guerras religiosas concluidas em um

periodo nomeado de Guerra dos Trinta anos (1618-1648).

61 RUSCH; KIRCHHEIMER. Op. cit. p. 9
62 RUSCH; KIRCHHEIMER Op. cit. p.10
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Se no periodo anterior a esta Guerra os salarios eram pequenos e diminuiam
diante do nimero de ociosos sendo uma oferta superior a demanda pela méo de
obra, no periodo posterior de 1620 a 1670 a diminuicdo da populacdo causa o
incremento salarial.®® “La relacion de los salarios reales durante los siglos XVIy XVII
adopta un curso contrario al movimento de los precios y de la poblacion; en otras
plabras, los salarios reales estaban en relacion com la oferta de fuerza de trabajo.”®*

Sao inumeros os fatores que permitem a continuacdo de tal abordagem e a
mao de obra em falta conduz a baixa produtividade, um fator de oneracéo
exatamente em um momento de aumento do mercado requer uma inversao capital
proeminente e a obtencdo de forga de trabalho no mercado livre. Estes altos custos
forcam os capitalistas, os donos do meio de producédo, a requisitarem do Estado
uma restricdo da produtividade e dos salarios.®®

O Estado o faz, estabelece um teto salarial diante de escalas ja existentes
evitando, portanto qualquer acréscimos que resultem dessa for¢ca de um proletariado
escasso.

Um pais com abundante populacdo de desafortunados era o que refletia a
politica salarial, por que sendo necessitados podiam ser impelidos e forcados a
trabalhar fugindo da miséria.

As teorias econdmicas da época supervalorizam visées como esta que em
Mandevelle®® ratifica-se frente "al hecho de que la humanidad muestra uma
excepcional inclinacion al 6cio y al placer, que razén nos puede hacer pensar que
ella trabajaria si no fuera sometida a uma acuciante necesidad.”

No Capitalismo, outros indicios desta atuacao do Direito Penal como participe
da vontade econbmica ocorre entre os séculos XIV e XV, um Direito Penal, agora
orientado diretamente contra as classes mais baixas, todavia o sistema baseado em
penas corporais e pecunidrias mantinha-se, mas com alteracbes, pois eram
aplicados, um ou outro, de acordo com a classe social do infrator.

A catalogagao de crimes comega a ocorrer, como no caso do furto, muito
embora isto ndo significasse que toda a forma de lesédo a propriedade fosse em si

um mal sob a perspectiva criminal, podendo ocorrer até negociacdes que evitassem

63 RUSCH; KIRCHHEIMER Op. cit. p.26

64 RUSCH; KIRCHHEIMER Op. cit. p.26 Apud ELSAS, nota 6
65 RUSCH; KIRCHHEIMER Op. cit. p.29

66 Apud. RUSCH; KIRCHHEIMER Op. cit. p.35



38

inclusive a pena de morte que estivesse prevista em lei®’. “La cualidad criminal del
acto no era determinada desde el punto de vista de la propriedade hurtada o
danada, sino mas bien por la condicion del responsable del hecho: este era tratado
con mucho mas rigor si carecia de proprieda o pertencia a las clases sociales
inferiores.”®®

Sabidamente quanto mais ocorrente 0 empobrecimento das massas mais
rigorosas eram as penas que lidavam com as “desviagdes” dos individuos, devido a
isto se deve a pena corporal ter ganhado tanta forca e passar a ser a pena normal a
ser aplicada.

A dignificagdo de um sistema penal que era concessivo com OS ricos e
rigoroso com os pobres € explicavel pela razdo simplista de que garantia riquezas
aqueles que operavam este sistema, portanto, quem ndo paga coloca em xeque
esta logica e é diferenciado, sendo que a este sim aplicar-se-ia algo distante da
compensacdao. Esta razdo apesar de simplista ndo era a Unica conquanto:

Lo erario no recebia nada de estes individuos, como observa SCHIMIDT,
sugiriendo outra razén para explicar este importante cambio en la politica
criminal:”la supresion de las bandas de vagabundos, mendigos, y ladrones
se convirtié en un problema de fundamental importancia. En uno o otro lugar
se abrian las esclusas dejando correr torrentes pestilentas hacia el mar
cenegoso de delito.”8°

2.1.2 A Criminologia Critica e os novos rumos do Direito Penal

Para que seja inteligivel esta abordagem é de interesse demonstrar a
importancia de uma retomada da criminologia, todavia ndo explicitando-o em todas

as suas vertentes, somente no tipo de criminologia que

nasce da mudan¢ca da abordagem do autor para uma abordagem das
condi¢cdes objetivas, estruturais e institucionais da sociedade capitalista,
com o deslocamento do interesse cognoscitivo das causas (bioldgicas,
psicoldgicas, socioldgicas) do comportamento criminoso para 0s
mecanismos de controle social do crime e da criminalidade: as definicbes
legais de crime e o processo de criminalizacdo. A mudanca representa um

67 RUSCH; KIRCHHEIMER, nota 26 p. 16. Op. cit. Apud Clagspiegel. BRANT, Sebastian, Strasburg,
1538,p. 131. R. Von Hippel, Deustsches Strafect, Berlin 1925,pp. 128-129. Os autores citam essa
antiga legislacéo germanica que demonstra que a parte prejudicada poderia chegar a um acordo com
o ofensor, ainda que houvesse lei em contrario. Ate uma pesso a ja sentenciada, poderia compensar
e deste modo escapar da pena.

68 RUSCH; KIRCHHEIMER Op. cit. p.15

69 RUSCH; KIRCHHEIMER Op. cit. p.19. Apud SCHIMIDT. R.
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salto qualitativo de um paradigma etiolégico para um paradigma politico da
criminalidade, que toma o Direito Penal como sistema dindmico de fungbes
vinculado a estrutura das relacdes de producado e de distribuicdo de
mercadorias™

Juarez Cirino dos Santos apresenta esta retomada da Criminologia Critica a
partir das relacdes de producdo e distribuicio de mercadoria para explicar o
fendmeno Direito Penal e o faz com base em trés momentos que coincidem com o
modo como devemos observar o movimento do Direito Penal até a Execucdo Penal.
O primeiro momento € o politico, o de criacéo legislativa dos tipos penais, ocorrente
por meio de uma selecdo de tipos legais, que sob a perspectiva da criminologia
critica imporia na selecdo destes tipos uma atencdo aqueles que protegessem 0S
valores “estruturais e institucionais das classes sociais” dominantes criminalizando
as condutas que lesionem as relacdes de producdo. Em um segundo momento, o
momento juridico, € promovida a selecéo de criminalizados que séo pertencentes as
classes sociais mais baixas. Em um terceiro momento e neste € o que dar-se-ia
maior énfase nesta dissertacdo, hd o momento da execugcdo da pena como meio
para conter a inutilidade do excedente de uma mao de obra assalariada garantindo a
supremacia dos detentores dos meios de producdo e o reforco da relacdo
capital/trabalho.

O retorno ao marxismo tem uma explicagao:

Hoje, mais do que nunca, precisamos do marxismo para identificar o carater
ideoldgico das formas juridicas e politicas do Estado, para iluminar a
relagdo entre o juridico e o econdmico (nada ocorre na economia sem
regulacao juridica) e entre o juridico e o politico (o Direito como politica em
forma de lei), dirigindo o foco para a unidade na diversidade das dimensfes
econdmicas, politicas e juridicas do modo de producdo capitalista, como
unidade contraditéria da estrutura das relacdes de producdo e das
instituicGes juridicas e politicas de controle social do Estado capitalista.”

Uma abordagem nesse sentido exige do jurista uma aproximacgdo da logica
das relacdes econbmicas e 0 modo como estas se relacionam e transformam as
guestBes politicas e normativas (juridicas).

Na ocorréncia de um ponto de partida para a analise das instituicbes a partir
das ideologias dominantes é necessario verificar a causa dessa ideologia que em
Marx fica claro quando que em cada momento particular da historia analisada no

tépico anterior, certas classes sdo as dominantes e estas ideologizam as classes

70 SANTOS, Juarez Cirino, A Necessidade de se Retomar Marx na Criminologia, disponivel em <<
http://justificando.com/2015/05/28/memorial-criminologico-ou-a-necessidade-de-retomar-marx/>>

L SANTOS, Juarez Cirino, A Necessidade de Retomar Marx na Criminologia, disponivel em <<
http://justificando.com/2015/05/28/memorial-criminologico-ou-a-necessidade-de-retomar-marx/>>
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subalternas, submetem inclusive as formas de produc¢do politica e juridica, ou seja,
“se a disposi¢cdo dos meios de produgao material asseguram a disposi¢cdo dos meios
de producéo intelectual —, entdo o Direito e o Estado estdo comprometidos com a
instituicdo e garantia das condicdes materiais do poder econémico e do poder
politico das classes dominantes.””?

A importancia de Marx é impar, como um meio de demonstracdo de que a
justica criminal é o resultado de um processo de acumulacéo primitiva do capital, um
processo de excisdo entre o0 modo de producao feudalista para o capitalista, um

processo em que

A ruptura violenta das condi¢cdes de vida dos camponeses — expropriados
dos meios de producado e expulsos das terras feudais, mas desprovidos da
disciplina necessaria para o trabalho assalariado na manufatura ou na
indastria incipiente — determina a formacdo de bandos de famintos,
mendigos, vagabundos e ladrbes, explicavel pelas transformacgbes
histéricas objetivas do modo de producdo. Nao obstante, para proteger a
propriedade e controlar as chamadas “classes perigosas”, definidas como
“criminosos voluntarios”, cujas condutas seriam produtos de decisdes
pessoais, a burguesia nascente editou uma legislacédo criminal sangrenta,
criou uma policia para controle/repressdo do povo excluido do mercado de
trabalho e transformou castelos em prisées (Gand, Gloucester, Rasphuis
etc.) para reclusdo e disciplina (para o trabalho assalariado) das massas
marginalizadas”

A interpretacdo da realidade a partir desse conflitos: trabalho
necessario/trabalho excedente, onde o primeiro significa uma dada producdo cujo
valor é equivalente ao salario e o ultimo significa uma auséncia de contraprestacdo
salarial que é a razdo da ampliacdo do capital na forma de mais — valia, serve de
fundamento de base a uma sociologia do conflto que no capitalismo é
compreendido como um modo de producgéo pela polarizacéo de classes em conflito
explicando as relagdes do poder econémico, da dominacgédo politica e da apropriacédo
juridica.

Uma critica do Direito Penal com base na Criminologia Radical (de

fundamento marxista) € uma ferramenta importante de analise do atual Estado

2 SANTOS, Juarez Cirino, A Necessidade de Retomar Marx na Criminologia, disponivel em <<
http://justificando.com/2015/05/28/memorial-criminologico-ou-a-necessidade-de-retomar-marx/>>
73 SANTOS, Juarez Cirino, Apud, Marx, O capital. Disponivel em <<
http://justificando.com/2015/05/28/memorial-criminologico-ou-a-necessidade-de-retomar-marx/>>
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Democratico do Direito Penal, pois alerta para a inexisténcia de um direito igual que

emana da vontade social a favor de um “bem comum”.”#

2.1.3 O carcere no capitalismo

Em Karl Marx’® temos os conceitos utilizados por Melossi e Pavarini como
sustentaculo para definir os contornos do sistema penitenciario segundo a l6gica da
luta de classes, dai temos inicialmente um amparo sobre a criacdo das instituicbes
carcerarias na Inglaterra e na Europa Continental entre a segunda metade do século

XVI e a primeira metade do século XIX, onde inauguram o capitulo afirmando que:

El processo de crea a la relacion del capital, pues, no puede ser outro que o
processo de escision entre el obrero y la propriedade de sus condiciones de
trabajo, processo que, por outra parte, transforma em capital los médios de
producion y subsisténcia sociales, y por outra convierte a los produtores
directos em assalariados. La llamada acumulacién originaira no es, por
conseguinte, mas que el processo histérico de escision entre produtor e
médios de produccion. Aparece como originaria porque configura la
prehistoria del capital y del modo de producion correspondiente ao mismo.
La estrusctura econdmica de la sociedade capitalista surgi6 de la estructura
econdmica de la sociedade feudal.”®

Sobre essas premissas prosseguem destacando estes elementos essenciais
de compreensdo de sua andlise ao explicitarem de modo mais delineado a
acumulacdo primaria (originaria) como fundamental e que para Marx servem para
uma correta interpretacdo dos acontecimentos histéricos na assimilacdo
correlacional de um mesmo processo que inicia-se na cisao entre produtor e meios
de producéo sendo causa de dois fendmenos: a conversdo dos meios de producao
em capital e a transformacéo do camponés (produtor direito) em obreiro (trabalhador
livre).””

Em termos sucintos, pois aqui nao tratar-se ia de abordar todo o contetdo
analitico da obra Carcel y Fabrica, passa-se pelo sistema feudal, a manufatura até o

4 MATSUMOTO, Adriana, Contribuicdes do materialismo histérico-dialético para a andlise da alianca
psi-juridica no estado democratico de Direito Penal. Editora: Unisalle , Revista Eletronica Direito e
Sociedade , Canoas, vol 3, n 1 , maio de 2015, p. 43 Disponivel em <<
http://www.revistas.unilasalle.edu.br/ index.php/redes/article/view/2179/1350>>

’Apud, MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Carcel y Fabrica: Las origines del sistema
penitenciario, Trad. Xavier Massimi. Editora: Siglo XXI, 5° ed. 2005 p. 29

76 MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Op. cit. 2005, p. 29

TKARL, Marx. Apud. MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo, Op. cit. 2005, p.29.
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capitalismo do século XIX, sendo importante expressar ao menos a transicado em
termos gerais enfatizando os aspectos necessérios para a assuncao de efeitos
significativos dessa abordagem no modo de vivenciar até que ponto tal método
resisti nos dias atuais.

Logo temos um sistema feudal em franca decadéncia por fatores como: o
desenvolvimento do comércio nas cidades, a expulsdo de um sem numero de
camponeses por meios de comandos expropriatérios como a expropriacdo das
terras comunais pertencentes aos lavradores, (decretos expropriatorios do povo séo
sancoes legislativas datadas do século XVIII.)

Thomas Moro, com antecedéncia a estes decretos ja descreve tal fenbmeno:

Em efecto, en los parajes en que se da uma lana més fina e por lo tanto,
maéas apreciada, lo nobles y los sefiores han rodeado toda la tierra de
cercas, para usarla como pastizalesy no han deijado nada para el cultivo...
tienem que abandonar a la tierra..

Y cuando, andando de aq]JJui para alla, han gastado rapidamente todo lo
gue tienen,, quémas les queda sino robar, y ser ahorcados, cual conviene, o
ir mendigando por esos mundos de Dios.?78

O movimento de proletizagdo € iniciado e o numero de méos de obra ociosas
geram o crescimento exponencial de desocupados e influenciando, portanto, por
guestbes econbmicas, a feicdo ainda timidamente penolégica em forma de um
catélogo para que se pudesse distinguir, por meio do Estatuto de 1530 as espécies
de vagabundos, “estabelecendo uma primeira distingdo entre aqueles que estavam
inabilitados para trabalhar, autorizados a mendigar, daqueles que nédo poderiam
receber nenhuma esmola, sob pena de serem acoitados até sangrar.”’®

Certas medidas comecam a repercutir na esfera penal, como acoite, 0
desterro e a execucdo sendo as medidas® mais utilizadas na Inglaterra até metade
do século, medidas que ndo conseguiram reduzir o numero de “vagabundos” o que
forca os clérigos de Londres (onde a situacdo era ainda mais critica) um pedido ao
Rei para que os vagabundos, ociosos, ladrbes e autores de delitos menores fossem
recolhidos em Bridewell com o objetivo de que houvesse a eles a imposi¢céo de

trabalho e disciplina que os formassem sob a insignia das diretivas estatais e

8 MORO, Thomas, Apud, MELOSSI, Dario; MASSIMO, Pavarini, 2005 p. 31
7 MORO, Thomas, Apud, MELOSSI, Dario; MASSIMO, Pavarini, 2005 p. 33
80 Em Karl Marx vemos muito dessas medidas
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houvesse desestimulo de outros para que nao iniciassem o mesmo caminho, para
nao terem o mesmo fim.

A experiéncia da Bridewell é o inicio da institucionalizacdo de sistemas
execucionais com lastro no controle social daqueles que devem funcionar segunda
as leis do capital e atingira tal éxito que se difundiu sob o nome de houses of
corrections indistintamente chamadas de bridewells, mas além deste modo, de lidar
com a realidade social de mendicancia e de vagabundos, havia a Poor Law de 1834.

A partir de uma lei de 1572 se organizou um sistema geral de subsidio (relief)
onde cada Pardquia iria pagar um imposto em favor dos pobres impotentes
relegando o trabalho aos ladrdes e vagabundos.

E importante notar que na interpretacdo Pavarini e Melossi a intencédo de
criminalizacdo ndo contava com a catalogacédo na forma de crime das formas sociais
de vagar, de prostituir-se ou de mendigar, mas sim de se negar a trabalhar, tendo
inclusive a existéncia de uma lei de 1601 dada equivocamente como estatuto da Old
Poor Law facultando ao juiz levar ao cércere aqueles considerados 0ciosos.

Mas, qual o significado que tinha a negativa ao trabalho no século XVI?

Significa ir de encontro a maxima da exigéncia de forcas das producéo da
época, sendo varias as leis publicadas entre os séculos XIV e XVI para fixacdo de
uma taxa salarial maxima sobre a qual ndo se era permitido convencionar, sob pena
de sancado. Ocorria, ainda, uma sentida auséncia de possibilidade de contratacao
coletiva de trabalho e aceite imediato da primeira funcdo oferecida e sob as
condi¢cbes de quem a oferecia.

Citando a tese de Kircheeimer e Rusche, Melossi®! e Pavarini, apresentam
gue a introducédo do trabalho forcado na segunda metade do século XVI e a primeira
do século XVIII, na Europa ocorre em parte pelo declinio demografico posterior ao
século XVI. A hip6tese destes autores € baseada em afirmar que no periodo
compreendido em os séculos XV e XVI o numero alarmante de desocupados, cria

81 Em sua obra Punig&o e Estrutura Social, Apesar de ser uma obra comum, o texto ndo foi escrito em
conjunto pelos dois autores. Rusche se encarregou da elaboragcdo dos capitulos Il ao VIII, enquanto
que Kirchheimer escreveu a introducdo e os demais capitulos. os autores ressaltam a existéncia de
diversos estudos acerca da relacao entre o crime e 0 meio social, para, em seguida, criticarem o fato
de nem as teorias sociologicas, nem as teorias da pena terem se preocupado com a andlise mais
acurada dos métodos de punicéo.

Visando a apresentar um estudo dessa natureza, os autores defendem uma estreita vinculacdo entre
a acdo dos sistemas penais e 0 momento econémico vivenciado pela sociedade, inserindo aquele na
dindmica dos sistemas sociais como um todo, e ndo o considerando mero produto de uma lei
especifica.
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uma oferta de méo de obra tdo expressiva que tem como contrapartida uma
repressdo sanguinaria contra os desocupados. Esta situacdo é abrandada com a
gueda demografica no século XVII e diminuida a oferta de méao de obra o capital
recorre ao Estado para garantir a manutencéo dos altos ganhos.

Apesar da citacdo, ndo € coerente se dizer que 0s autores assumem ser a

Visdo correta, apenas admitem que:

Se es verdade, es necessario sin embargo considerar también que, como
notaba Marx en el passaje citado, la oferta y la demanda de trabajo no
caminan al mismo ritmo, sobre todo em este periodo originario del
capilismo, y es sélo mas lentamente que se logra proveer uma massa de
capital suficiente para calorizar toda la fuerza de trabajo que habia sido
liberada. Em la segunda mitad del siglo XVI, por tanto, a paesar de que la
oferta de trabajo continua creciendo, es insuficiente para hacer frente, em la
medida necessaria a la demanda que produce o rico... periodo isabelino.
Para que este novo proletariado no tome la ventaja... se recurre al trabajo
forzoso que... assume la funcion de regulacion respecto del precio del
trabajo82

Neste cenario o trabalho forcado ganha uma funcdo histérica, partindo da
Inglaterra e dai segue para Amsterdan na Holanda, ja na primeira metade do século
XVII e influenciadas pelas Bridewells.

Apesar da influéncia, o modo como o trabalho for¢cado era institucionalizado
tinha em dois fatores as valvulas propulsoras: o desenvolvimento do trafico mercantil
e o incremento da demanda de trabalho em um mercado com uma oferta escassa.
Estas questdes representavam uma ameaca ao capital incipiente.

Na Holanda, definida por Karl Marx como um modelo de nagéo capitalista do

século XVII® aplicava-se a nova instituicdo das “casas de trabalho”

Y que creacion de esta nueva y original forma de segregacion punitiva
responde mas a uma exigéncia relacionada al desarollo general de la
sociedade capitalina que a la genialidade individual de algun reformador —
como com frecuencia trataria de convencernos uma certa historia juridica
entendida como historia de las ideas o “historia del espiritu”-se evidencia no
fato de que parece segura uma influencia directa entre las experiéncias
inglesas anteriores (bridewells) y las holandesas del siglo XVII.84

Para Rusche e Kirchheimer, neste periodo de ouro da sociedade mercantil da
Holanda algo que representaria uma ameaca ao capital era ocorrente, pois

82 MELOSSI, Dario; PAVRINI, Massimo. Op. cit. p. 34
8 MARX, Karl. O Capital, volume I, p. 940
8 MELOSSI, Dario; PARAVIRINI, Massimo. Op. cit. p. 35
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diversamente ao que era operado na Inglaterra, a méo de obra era escassa em
relacdo a uma demanda significativa. Uma mé&o de obra escassa gera custos
maiores e uma classe de trabalhadores que podera ser oposicédo aos baixos valores
ofertados pela sua forca de trabalho. A Unica saida era mudar o modelo punitivo
para otimizar a utilizacdo de méo de obra ociosa no intento de evitar o desperdicio
da menor cota possivel dela controlando-a e regulando o seu uso de acordo com as

necessidades de valorizacédo do capital®.

O la oposicién de la clase obrera naciente a las condiciones de trabajo,
pues en la medida em que la oferta de mano de obrea es escassa, aumenta
su capacidade de oposicion y de reristencia, y su posibilidad de lucha para
no dobregarse; esto, aunque no se expresse todavia en formas conscientes
y organizadas, tende, de todos modos, a poner em peligro el orden social ya
a transformarse objetivamente en politica, expressando-se
espontaneamente en el delito, em uma agresividad em ascenso, en la
revuelta.s®

Estas “casas de trabalho”, na Holanda, tinham o nome de Rasp-huis®’ que
refletia. 0 modelo manufatureiro dominante, uma instituicdo com base celular que
deveria se autosustentar, inclusive sem a ganancia de carcereiros e diretores
(nomeados honorificamente) que em tempos ingleses cometiam as mais diversas

extorsdes e diferenciacoes.

E sentido o peso que o trabalho ganha sob a perspectiva carceraria, mas

Es necessario aclarar, naturalmente, que tal hipotesis, basada sobre todo
em la relacion existente entre fuerza de trabajo y trabajo forzado (entendido
como trabajo no libre), no agora la compleja realidade de los workhouses.
De ningdn modo, como ya vimos para Inglaterra, son el Unico instrumento
com el cual se intenta bajar los salarios y controlar la fuerza de trabajo, ni
tampoco las mismas casas de trabajo tienen éste como Unico obijetivo. ... En
realidade, la relativa exiguidad cuantitativa que siempre caracterizd esta
experiéncia, induce a considerarla mas bien como uma muestra del nivel
general que habia alcanzado la lucha de clases que como uno de los
factores que la impulsang®

Nas casas de trabalho de Amsterdan ocorreu a monopolizacdo do tipo de
trabalho até entdo difundido (Rasp-huis), contudo aqueles que compravam o fruto

deste trabalho reclamavam da ma qualidade do produto. Indiferente a qualidade, o

8 RUSCHE, G; KIRCHHEIMER, Op. cit. p. 42

86 MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Apud PIVEN; CLOWARD Op. cit. p. 37

87 0 nome era dado em razdo do modo como era desenvolvida uam peculiar manufatura, onde os
internos raspavam com uma cerra um tipo de madeira fina

88 MELOSSI, Dario; PAVRINI, Massimo. Op. cit. p. 36
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gue interessa € o monopolio em um regime de manufatura que a priori, dava maior
significado a indole, também econdmica, do sistema penitenciario, sendo que era
caracteristico de uma concepg¢ao mercantilista, “de uma época em que la debilidade
del capital naciente exige uma activa intervencion del estado para formarse.”8?

Em termos, tem-se neste tempo uma iniciativa de politicas de assisténcia e
uma relagdo bastante particular entre a técnica produtiva escolhida e a finalidade da
casa de correcao que é um ponto emergente para a conjugacao do trabalho livre em
contraposicéo ao trabalho forcado.®®

A importancia do capital era tal que os programas de encarceramento ligados
ao trabalho demonstravam a insercao da aprendizagem e da disciplina capitalista de
producdo, todavia originalmente certas proposicées como: o adestramento e a
preparacao profissional foram refutadas dando lugar a uma finalidade de exercer
“uma vida de trabalho honesta” sendo que os meios para tanto eram a regulagéo do
comportamento e submissdo a autoridade, uma atitude ndo ao acaso, pois a
supervalorizacéo do trabalho era tal, pelas expectativas de manutencdo do mercado,
gue aquele que se negasse a trabalhar por trés vezes teria prolongada a sua pena,
sendo esta a Unica sancao interna.®!

Uma imersdo nos chamados estudos preparatérios de Sebastian
Egbertszoon, na obra de Melossi e Pavarini, demonstram um olhar frivolo sobre a
casa de Amsterdan com criticas severas ao programa construido por Spiegel
(chamado por Sebastian de utdpico) pois quando o prisioneiro € destinado a um
oficio, isto ndo é suficiente por que ndo se considerava o limite de propenséo
cognitiva a cada atividade desenvolvida, portanto, gastava-se tempo e dinheiro para
treinamento dos mais limitados para que aprendessem um oficio. Outro ponto € que
por meio das atividades desenvolvidas deveria se garantir um minimo de inverséo
de capital e o maximo de lucros, os pagamento nao deveriam ser fixados, mas
deixados a livre discricionariedade dos diretores.

Com o passar do tempo ja na segunda metade do século XVIIl, com a
revelacdo de que o individuo era considerado destacadamente a qualquer

multiplicidade de seus impulsos e aptiddes produtivas, ocorre na Holanda a

8 MELOSSI; PAVARINI. Op. cit. p. 39
%0 MELOSSI; PAVARINI. Op. cit. p. 39
%1 MELOSSI; PAVARINI. Op. cit. p. 42
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diminuicdo expressiva das producbes manufatureiras, pois os métodos iam se
tornando obsoletos.

Persistindo em sua analise, os autores da obra Carcel y Fabrica, citam os
trabalhos de Hippel e Hallema, conjuntamente a Thorsten Sellin na obra Pioneering
in Penology, que tratou de ricamente explanar sobre as funcdes e estruturas de
uma casa de trabalho no século XVII.

Um ponto caracteristico nessa abordagem é o de forcar o interprete a fazer
retornos consistentes ao perpassar historico selecionando no reticulado de um
tempo em especial o tipo de estrutura que se pretende deter sob a analise e em
comparacao aquelas ja abordadas (no caso desta dissertacao, retira-se da historia
promovida no capitulo um aqueles nucleo de relacbes que sdo amparadas na
perspectiva dos autores Kirchheimer e Rusche segundo a dialética marxista) da
histéria, pois quando tem-se varias particularidades pertencentes a um mesmo ponto
da histéria ndo significa que possam ser abordados de modo totalizante, enfim, sédo
estruturas diferentes e que merecem analise em apartado, por isso neste ponto vale
uma abordagem das espécies de sistemas penitenciarios como efeito estrutural
cabal que demonstra o modo de atuagdo estatal pelos contornos socio econdémicos.

O sistema penitenciario ergue-se a partir do momento em que os cidadaos
podem verificar o emprego util do patriménio publico ja que os o carcere gerava altos
custos, verificar a ordem “que reina em el universo institucional; complacerse de la
“dulzura” del tratamento y del comportaiento remissivo de los internados; informarse
de los alaguefios resultados conseguidos (por ejemplo la diminuicion de la

reincidéncia, etc.)"®2.
2.1.4 Os sistemas Filadéfia e Auburn e sua relagcdo com o capitalismo

O inicio do “Sistema Penitenciario” & reconhecivel menos pela lucidez
cientifica e mais uma obsessdo pela sistematizacdo. O primeiro momento
penitenciario trata de um lado, da “rica individualidade desviante” e por outro lado,
de dar homogeneidade ao encarcerado como um sujeito de necessidades. Da
tensdo progressiva entre estas abordagens os instrumentos para aperfeicoa-la sao

respectivamente a classificacéo dos crimes e a segregacéo celular.®?

92 MELOSSI; PAVARINI. Op. cit. p. 196
9 MELOSSI; PAVARINLI. Op. cit. p. 196
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Temos um modelo de disciplinamento em prol de um projeto dominante que
vem tanto da etapa das manufaturas quanto das fabricas, mas somada as
diferencas significativas como a diversificacdo do sistema de producédo e a
diversidade, em razdo disto, da educacdo para o trabalho subordinado, mesmo
assim h& pontos encontradicos como a destruicdo por meio do isolamento das
relacbes horizontalizadas (entre os iguais) e énfase das relagbes verticais (entre
superior e inferior, os diferentes).

Entre similaridades e diferencas, a estrutura de cada sistema e sua
constituicdo dependentes das transformacdes diante do processo de acumulagéao
capitalista, ocorre em uma realidade onde se propde um modelo ideal o que faz com
gue os seus resultados (reais) sejam nada encontradicos com a proposta.

Inicialmente o “Solitary Confinement” surge como proposta carcerario
filadelfiana, como hip6tese arquitetbnica, como processo educativo, convertendo a
ciéncia arquitetbnica em ciéncia social que aplica o isolamento absoluto, tanto diurno
guanto noturno para se impedir por todos 0s meios quaisquer possibilidades de
contato com o0 mundo externo e isso aplicar-se-ia ao extremo vendando-se 0 preso
guando fosse ser locomovido externamente.

O absoluto siléncio era enfim pela necessidade da manutencdo da educacao
do corpo havendo regras estabelecidas:

Art. 1: debes conservar tu persona, la celda y los utensilios, limpios u em
orden, art. 2: debes obedecer prontamente a todas las ordenes que se te
den; art. 3: debes provocar ningun reido indtil, sea cantando o silbando, sino
gue debes, com el maximo respeto, mantener el silencio mas absoluto®*

Originariamente o sistema Filadélfia, portanto, foi o ideal baseado no
esteridtipo do fiel e silencioso trabalho nas manufaturas, mas, a aproximacgédo do
processo de industrializacdo passa a ser substituido cada vez mais pelo sistema de
Auburn.

Neste Ultimo temos um trabalho carcerario “como actividad productiva digna
de explotarse empresarialmente”™®. Devido a isso e pela contradicdo das
organizacdes sindicais, pois a producdo advinda do carcere atinge precos tao
irrisérios pela nao retributividade proporcional pelo que se produzia, ocorria um

refreamento a progressao salarial.

9 MELOSSI; PAVARINI. Op. cit. p. 200
9% MELOSSI, Dario;PAVARINI, Massimo. Op. cit. p.200
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O regime Auburn, diversamente ao Filadélfia permitia o trabalho em comum
durante o dia e a noite isolamento, sendo esta a coluna vertebral deste sistema e
notadamente mantém aspectos pedagogicos reeducativos do sistema anterior ao
negar a relacdo entre os encarcerados prevenindo a ampliacdo delinquencial,
mesmo assim introduz uma nova “obsesion reformadora” que € a organizagdo do
carcere como empresa cuja correspondéncia vé-se nhas expressdes night
separateion y el silente system. “El principio de la day association (necessério para
introduzir el common work e las labor saving machines) tendiente a realizar la
segunda exigéncia. Asi se llega al compromisso: night separation y silente system
para la maximum prevention of contamination.”®®

Um obediéncia a este tipo de regramento era fundado no controle
administrativo (forca de trabalho versus trabalho forcado-chamado de trabalho nao
livre). Essa abordagem é vista com ressalvas por Melossi e Pavarini, pois as
workhouses eram bem mais complexas, ndo sendo o trabalho forcado o Unico
instrumento para baixar os salarios e controlar a forca de trabalho e sequer isso
seria 0 Unico objetivo. A funcdo das casas de trabalho é sobremaneira mais
complexa do que taxar o salario livre. Podemos afirmar que também era um controle
das forcas de trabalho, da educacdo, e domesticacdo para o capital incipiente.
Esses trabalhadores atirados a propria sorte, enxotados de suas condi¢des habituais
para o infortanio real da concorréncia entre seus pares também lancados a mesma
condicdo, irdo engrossar as fileiras do proletariado. O trabalhador camponés,
habituado a autonomamente tirar o seu sustento, serd um dos exemplos dessa
transicdo do despojamento a condi¢do de vida proletéaria.

Um outro grande impulso dado ao processo de expropriacdo da massa do
povo é o desencadeado com a chamada Reforma, ainda no século XVI. O assalto
aos bens da Igreja, que nessa época era detentora de grande parte da base
fundiaria inglesa, teve repercussdes bem além da comunidade eclesiastica. Foram
desapropriados antigos suditos que viviam em bens da Igreja, devido a entrega
destes a especuladores, ou mesmo vendidos a precos irrisorios, assim como a
propriedade destinada a camponeses pobres de uma parte dos dizimos foi
confiscada, os moradores de conventos foram arremessados na vida proletaria por

conta da extingédo destes.

% MELOSSI; PAVARINI. Op. cit. p. 205
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Marx, ao tratar deste assunto, afirma que no 43° ano do reinado de Elisabeth
0 pauperismo vai ser finalmente reconhecido com a instituicdo do imposto para 0s
pobres. Essa lei vai adquirir, depois de ser tornada perpétua por Carlos |, um cariz
mais severo em 1834. Na verdade, as penas por ser pobre iriam variar de castigos
até mesmo o encarceramento. O que se queria com essa lei era intimidar essa
crescente massa proletéria que vinha buscar auxilio.

Um ponto peculiar a ser percebido € que na visao de Kirchheimer e Rusche a
pena € um meio que se apresenta como aspecto de socializacdo daquele que é
submetido ao sistema, ou seja, aquele preso é preso para servir de forca de trabalho
e para agregar a propria personalidade a légica de producgdo, sendo este um
aspecto de sua abordagem como reflexo da abordagem de Marx.

Todavia, a realidade atual tratou de demonstrar massivamente como a pena
privativa de liberdade esta longe de conter o aspecto socializador (dando ao
contigente submetido a pena o caminho do trabalho em prol do mercado, socializar
como colaboracdo com o sistema capitalista), inclusive quando percebido que a
ressocializacdo € um mito frente a dessocializacdo como um consequente do

fenbmeno da priséo.
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CAPITULO Ill - O SISTEMA PUNITIVO E O SISTEMA CAPITALISTA DE
FOUCAULT A MELOSSI E PAVARINI

3.1 Critica ao carcere como meio de manutencdo da socializacdo para o
capitalismo.

De acordo com tudo o quanto desenvolvido até aqui o leitor menos atento
pode considerar que a penitenciaria € uma espécie de célula produtiva, ou ainda,
que o trabalho na penitenciaria tenha tido a finalidade de dar origem a uma utilidade

econdmica.?” Como examinamos,

aunque historicamente se buscé hacer del trabajo carcelario um trabajo
productivo, em la realidade este intento casi siempre fracasé: desde el
punto de vista econdmico, la carcel apenas ha podido llegar a ser uma
“empresa marginal’. Por eso, como actividad econémica la penitenciaria
nunca ha sido “util”.%8

Portanto, se em termos de utilidade econbmica o carcere em uma analise
como a que foi priorizada ndo consegue realizar-se solidamente como fundamento,
em que contribui esta visdo?

Na modernidade deve-se afirmar que certamente a realidade primeira do
carcere € que historicamente se estrutura sobre um modelo de manufatura, depois
fabrica e segue adiante o que ndo implica em afastar por completo o éxito em alguns
periodos em transformar o criminoso a servico de uma atipica finalidade que o
transmuda em proletario.

A verdadeira invencdo da penitenciaria como uma espécie de maquina que
pode mudar o desviado se d& pela revelacdo em si das possibilidades de observar
de modo privilegiado o fenbmeno criminal com o viés de refrear o sujeito real
(desordeiro, violento) e converté-lo em sujeito ideal (mecéanico e conhecedor da
disciplina)®®. Mesmo assim, esta funcdo ideoldgica é conciliada com a fungédo
“atipicamente econémica”: “o se ala producciin de sujetos aptos para uma sociedade
industrial, la produccién, em otras palavras, de proletarios a través del aprendizaje

forzado, em la carcel, de la disciplina de fabrica.”* .

97 MELOSSI; PAVARINI. Op. cit. p. 189
9% MELOSSI; PAVARINI. Op. cit. p. 189
9% MELOSSI; PAVARINI. Op. cit. nota 1 p. 190 Apud. FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir
100 MELOSSI; PAVARINI. Op. cit. p. 190



52

Em Foucault originalmente vemos no Capitulo Para o Bom Adestramento que
a disciplina “fabrica” individuos; ela € a técnica especifica de um poder que toma 0s
individuos a0 mesmo tempo como objetos e como instrumentos de seu exercicio.
N&o € um poder triunfante que, a partir de seu proprio excesso, pode-se fiar em seu
superpoderio; € um poder modesto, desconfiado, que funciona a modo de uma
economia calculada, mas permanente.”10t

E de interesse notar os planos de superposicdo dos meios utilizados, ao longo
da historia, por cada estudioso para desvendar a realidade penitenciaria. O plano
econdbmico agora deixa de ser um Vvértice mantenedor das expectativas e
fundamental para tomada de decisbes e encontra-se como um dentre tantos fatores
para 0 impulso e as transformacfes sociais que em Foucault pode ser
experimentado sob a insignia de vigilancia hierarquica realizada na forma de
estruturas arquitetbnicas que externam uma espécie de fausto, tipico dos palacios,
mantém a caracteristica geométrica das fortalezas vigiando o espaco exterior,

requer principalmente a utilidade para um controle interior

para tornar visiveis 0s que nela se encontram; mais geralmente, a de uma
arquitetura que seria um operador para a transformacgéo dos individuos: agir
sobre aquele que abriga, dar dominio sobre seu comportamento, reconduzir
até eles os efeitos do poder, oferecé-los a um conhecimento, modifica- los.
As pedras podem tornar décil e conhecivel. O velho esquema simples do
encarceramento e do fechamento — do muro espesso, da porta sélida que
impedem de entrar ou de sair — comeca a ser substituido pelo calculo das
aberturas, dos cheios e dos vazios, das passagens e das transparénciasi?

A referéncia a este ponto intermediario entre Kirchheimer e Rusche até
Melossi e Pavarini, ou seja, as evolucdes analiticas de Foucault demonstram bem o
nivel e o alargamento da analise e de afastamento da metodologia adotada em seus
antecessores, expropriada de qualquer matiz totalizadora erigida sob uma Unica
base, tornando visivel até os espacos deixados vazios pela lei, quais sejam: a
micropenalidade, como estruturas disciplinares que escapam dos grandes sistemas
punitivos, por exemplo, os atrasos as auséncias, as interrup¢cdes das tarefas, a

grosseria, desobediéncia, tagarelice a indecéncia com suas especificas maneiras de

101 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir, p. 197
102 FOUCAULT, Michel. Op cit. p. 197
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punir , um modelo reduzido dos tribunais, cuja funcdo é de atuar como sanc¢éo
normalizadora reduzindo os desvios.%3

Segundo Juarez Cirino dos Santos Foucault apresenta a sua analise ao
afirmar que um dado sistema punitivo dever ser compreendido pelas fun¢des sociais
positivas, dando as costas as fungbes de repressdo (negativas) e isso pode ser
entendido na relacdo das praticas punitivas sob o binémio dominio/controle do corpo
para producéo da docilidade e utilidade, ou seja, as relagdes de producédo passam a

ser concebidas como politica do corpo em que:

relacbes de dominacdo permitem utilizar o corpo como forca
produtiva (poder), mas controlada —, ou seja, a constituicdo de um poder
(politico) sobre o poder (produtivo) do corpo. A novidade é o conceito
de disciplina, também denominada microfisica do poder, como estratégia
das classes dominantes para criar uma ideologia de submissao, definindo o
sistema de justica criminal como gestdo diferencial da ilegalidade, cujos
elementos seriam a policia, a prisédo e a delinqtiéncia

David Garland!®* aponta diversas criticas realizadas ao modo de expor o
carcere por Rusche e Kirchheimer desde a superestimacao das forcas econémicas
na tomada de decisbes nas praticas e politicas penais e dos efeitos econdmicos a
partir das prisées como reguladoras do mercado de trabalho, passando pela sentida
auséncia de esclarecimento sobre os nexos articulados entre as politicas penais e
as atividades econdmicas, até chegarem na subestimacdo do papel dos nucleos
politicos e ideoldgicos na configuracdo dos inUmeros regimes punitivos.

Para exemplificar, vamos fazer o seguinte questionamento: Se os males
penitenciarios tem origem em um marco econdmico e leva em consideragdo as leis
de mercado, podemos inferir que condi¢cdes econémicas similares em locais distintos
resultam em um mesmo aparato penitenciario? Para Garland, ha uma incapacidade
de explicar a enorme variabilidade das praticas penais mesmo nestes casos de

condi¢des econbmicas parecidas. Além desta insuficiéncia temos que

todos os movimentos reformadores no dmbito penal foram decisivamente
moldados por argumentos morais, politicos e religiosos, ndo analisados
pelos autores — bem como ignoram aspectos fundamentais na elaboragéo

103 FOUCAULT, Michel. Op. cit. p. 203. A Sancao Normalizadora é o nome dado por Foucault a um
dos topicos de sua obra.

104 Apud. ALVAREZ, Marcos Cesar ANPUH (Associag&o Nacional de Historia-XXIV SIMPOSIO-2007),
O debate acerca da punicao na teoria social: Algumas reflexdes teéricas e metodoldgicas o ambito da
Sociologia Histérica.p. 7. Disponivel em: << http://anpuh.org/anais/wp-
content/uploads/mp/pdf/ANPUH.S24.0813.pdf>>
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das politicas penais, como os processos legislativos que nédo foram sequer
examinados no livro.1%5

De qualquer modo, como admite o proprio Garland, o trabalho pioneiro de
Rusche e Kirchheimer abriu caminho para estas e muitas outras questdes que ainda
hoje direcionam os trabalhos sobre a puni¢cdo no ambito da Historia e da Sociologia.
Inclusive, atualmente a pouca preocupagao com estes pressupostos.

O modelo erigido por Kirchheimer e Rusche é demasiado parcial, a
centralizacdo da estrutura de capital e o0 modo como enxergam as relacfes do
sistema execucional como instrumentos originarios das leis de mercado e que
reproduzem estas mesmas leis, traz a tona a conclusdo de que ha um processo de
socializacdo das massas submetidas a pena que requer um tipo especial de sistema
de execucdo como educacao para aquilo de que necessita o sistema capitalista.

A finalidade desse sistema execucional deixa como secundéaria a analise
acerca da pena como retribuicdo ou prevencao, pois ela prima pela educacéo para o
trabalho produtivo e isso sem considerar certas implicacbes como analisar a
ressocializacdo, jA que estar-se-ia tratando a pena e a execucdo penal como um
processo de socializacdo sem qualquer apego com aquilo que Foucault ja deduzia
das relagdes entre os encarcerados, o processo de dessocializagao.

Em vista destas constatacfes, neste Ultimo capitulo a critica ao modo de
interpretar a realidade do carcere diante de uma estrutura capitalista exige uma
sobreposicao dos contornos atuais da discussdo sobre o carcere demonstrando a
um sé tempo que a complexidade das estruturas requer mais do que a utilizacao do
materialismo historico.

Diga-se que se considerada a pena e a execucdo meios para mantenca do
sistema capitalista, deixa-se de lado a questdo de que o homem ndo pode ser
instrumento, mas deve ser a finalidade destas estruturas, buscando o seu
melhoramento em quaisquer sentidos e ndo apenas para um mercado como agente

de producéo.

105 ALVAREZ, Marcos Cesar, professor do Departamento de Sociologia da USP. ANPUH (Associagdo
Nacional de Historia-XXIV SIMPOSIO-2007), O debate acerca da puni¢do na teoria social: Algumas
reflexbes tedricas e metodoldgicas o ambito da Sociologia Histérica.p. 7. Disponivel em: <<
http://anpuh.org/anais/wp-content/uploads/mp/pdf/ANPUH.S24.0813.pdf>>
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3.2 Da socializacéo para o capitalismo até o mito da ressocializagéo.

Primeiramente vale enxergar a preocupacédo sobre o discurso politico acerca
da seguranca publica, um discurso movido segundo o talante das massas que em
seu imaginario o problema de seguranca seria resolvido com o recrudescimento das
penas, ou a criacao de outros tipos penais, ou com a reducédo da menoridade penal.
Este imaginario conta com o apoio de politicos que consciente ou inconscientes da
fragilidade de tal discurso garantem-se em expectativas eleitoreiras para fomentar
tais premissas.

Por isso, temos a promoc¢ao de um discurso que nao poderia se converter em
realidade, porque a conclusdo do atendimento a estas pautas (reducdo da
menoridade, recrudescimento de pena) ndo remediara o mal da criminalidade e
sequer podera trazer a tona a bendita seguranca.

Pensar o carcere necessita de um retorno de suas razfes e se é deficiente
pensa-lo como mero lugar de segregacdo por onde a vontade popular pela pena e
pela prisdo ecoa, sendo isto visivelmente arcaico, conforme a histéria da pena
analisada no capitulo I, igualmente, notamos que pensar 0 carcere como momento
para socializacdo de presos em prol de um mercado projeta um carater de menor
eficacia para projetos que sejam mais humanos.

O carcere em termos de instrumento para o capitalismo é revelador de uma
das varias formas de exclusdo social e tal conclusdo ndo pode ser analisada como
se colaborasse com a perspectiva abolicionista para uma eventual auséncia de
penas privativas de liberdade. Nao é isto que se quer apresentar, mas, apenas
volver a critica diante da constatacdo de que ha um sem numero de normas que
tornam o Direito Penal quase que totalmente voltado para penas privativas de
liberdade.

A exclusao social € “um todo que se constitui a partir de um amplo processo
histérico determinado que acompanha, em maior ou menor grau a evolucdo da
humanidade.”... “Trata-se, na realidade, dos constrangimentos do ter, o que torna o
fendbmeno da exclusdo social uma tematica do ser muito mais do que simplesmente

ter.106

106CAMPOS, André; POCHMANN, Marcio; AMORIM, Ricardo; SILVA, Ronnie. Atlas da Exclusdo
Social no Brasil, Volume 2, Sdo Paulo Cortez. 2003, pp.27 a 29
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Neste ultimo trecho do paragrafo anterior convergem, de um lado, aqueles
“‘que tem” propriedade, os meios de producgao, de outro, aqueles que “ndo tem”
propriedade e os meios de producao. Os primeiros claramente beneficiados dentro
de uma politica socioeconémica mantenedora de desigualdades entre fortes e
fracos.

Uma passagem da obra de Campos que nos chama atencéo é aquela em que
aponta a exclusao social como fenémeno transdisciplinar que vai além da auséncia
de acesso a bens e servicos basicos, mas também a “existéncia de grupos sociais
sobrantes de estratégias restritas de desenvolvimento sécio econdmico”%’

Se a exclusédo social for concebida como efetivada em razdo de um dado
modelo econdmico e social os sistemas de hoje e os de outrora, portanto,
apresentam uma politica de exclusdo do mais pobre, revelando a seletividade do
sistema penal.l®® Todavia, como neste capitulo ndo é tempo de se entender as
razbes dessa seletividade, haverd o prosseguimento sobre a deslegitimacdo do
discurso sobre a ressocializacao.

Alguns exemplos extraidos de dados promovidos pelo Ministério da Justica
alerta sobre o descaso com aquele que é submetido ao regime penitenciario: “E
gritante a superlotacdo. H& duzentos e trinta e cinco internos com capacidade para
sessenta e seis.... Segundo 0s internos, havia apenas remicéo por artesanato. Hoje

falta material também de artesanato, e, portanto, ndo ha remigdo no momento.”1%°

Alertado acerca da suspenséo pelo Senado Federal da norma que proibia a
substituicdo de pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, o juiz
informou que ndo pretende seguir essa orientacdo, pois Jatai é rota de
tréfico de drogas. Percebemos, assim, que parte da superlotacdo decorre
da peremptoéria negativa de substituicdo de penas, na tentativa de se fazer
politica criminal via judicial.

Sugerimos, neste sentido, a expedi¢do de oficio a Corregedoria Geral de
Justica do Tribunal de Justica de Goids e ao ao Conselho Nacional de
Justica e ao Conselho Nacional do Ministério Publico, dando-lhes ciéncia da
grave superlotacdo da unidade e da postura do magistrado e dos
representantes do Ministério Publico locais, no sentido do descumprimento
peremptorio da substituicdo prevista em lei. Nao obstante nossa sugestédo
no sentido da interdicdo progressiva da Unidade, para diminuir a

107 Op. Cit. Nota 43, p. 33

108 ESPINOZA, Olga. A Mulher encarcerada em face do poder punitivo. Sdo Paulo IBCCRIM 2004, p
127

109 Relatério de visita e inspe¢do no Estado de Goias, Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciario, Ministério da Justica, 2012, p. 10
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superlotacdo, o juiz informou que ndo adiantaria e que, na verdade, a
solucdo seria a construcdo de novas Unidades (GRIFO NOSSO).110

Para se empreender um discurso deslegitimador da ressocializagdo com
contornos atuais devemos lembrar das finalidades da pena e nisto relembrar trechos
da histdria que tratam destas finalidades, diversamente do que se propds no capitulo
I, em que a histéria da pena privativa da liberdade busca explicitar o que é esta
modalidade e como foi vista ao longo da historia. Aqui, especificamente o olhar deve
ser menos difuso, buscando pensar nas finalidades do carcere e ndo nos meios de
se chegar a ele (por imposicdo de pena privativa de liberdade).

Indiferente a distingdo feita por Winfried Hassemer e Francisco Mufios Conde
sobre fim e funcdo!!! seguiremos falando dos dois termos como sinénimos.

A discussédo sobre as razbes que nos fazem punir interessa ao passo que a
deslegitimacdo ndo ocorrera, neste trabalho, de forma implosiva, ou seja, néo
havera comprometimento das finalidades oficiais apresentadas em diversas matizes
mundo a fora. O que ocorrera é a demonstracdo de que tais funcdes da pena, tais
fins, tem uma origem menos na preocupacdo com a ressocializacdo e mais em um
maniqueismo obscuro, questao explicada em capitulo préprio e conclusivo.

A pena pode ter a finalidade retributiva (teorias absolutas) como a
compensagao de um delito, logo seria um retribuicdo do “mal” do crime a partir do
‘mal” da pena, cuja unica justificativa € o reinado da justica. A punicdo moral se
realiza pelo que foi praticado (passado) sem qualquer apego a expectativas do porvir
(n&o quer prevenir futuras condutas criminosas).

Deste postulado a pena passa a ter um fim em si mesma, ndo sendo o
homem meio para que se alcance qualquer resultado a titulo de cessacdo da
periculosidade no seio social. Extraimos maior compreensdo desta finalidade

através da obra Metafisica dos Costumes de Kant

...Se uma sociedade civil tivesse que ser dissolvida pelo assentimento de
todos os seus membros, o Ultimo assassino restante na prisdo teria,
primeiro, que ser executado, de modo que cada um a ele fizesse o merecido
por suas acdes, e a culpa sanguindria ndo se vinculasse por ter

110 Relatério de vista e inspecdo no Estado de Goias, Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciario,Ministério da Justica, 2012, p. 13

111 Os termos “fim” e “fungao” possuem no espectro das ciéncias sociologicas significados distintos, o
primeiro faz referéncia aos efeitos oficiais queridos diante de uma dada atuagdo social, ja o Gltimo
significa um olhar sobre as consequéncias reais e muitas das vezes ndo desejadas pelo sistema.
Para entender mais sobre o assunto: HASSEMER Winfried; MUNOS CONDE, Francisco. Introduccion
a la Criminologia y al Derecho Penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1989, p. 99.



58

negligenciado essa puni¢cdo, uma vez que de outra maneira o povo pode ser
considerado como colaborador nessa violagéo publica da justical!?.

Em sintese para Kant a pena era o chamado “imperativo categérico”, como
mandado de justica livre de finalidade utilitarias.

O ideal retributivo como finalidade também é assumida em Hegel que em seu
livro Principios de Filosofia do Direito ratifica a pena como negacao da negac¢éo do
crime, ou seja, aquele que pratica o crime nega o Estado e o império das leis que
deveria submeter a todos, ao fazer isso € necessario a aplicacdo de um sofrimento,
por meio da pena para restabelecimento do direito lesado!'3. Esse modo de pensar
traduz bem a dialética hegeliana para restauracdo do ordenamento juridico.

Seja em Hegel ou Kant, temos, portanto, um carater retributivo, cuja distingao
ocorre em termos de fundamentacdo juridica, pois ao primeiro da-se feicéo
retributiva para reafirmacdo da vigéncia do império das leis, e ao segundo sédo os
valores éticos que balizam tal retribuicdo, ndo se quer manter a vigéncia da norma,
mas sim os valores ético sociais. Outro ponto que merece destaque é que em Kant
temos uma certa proximidade com o chamado principio da Talido, ja em Hegel ha a
substituicdo do principio da Talido pela proporcdo entre a o crime praticado e a
sancdo cominada.

Fica facil perceber a razo de ser chamada as teorias retribucionistas de
teorias absolutas, pois sdo desvinculadas de qualquer efeito social**4, ndo sendo
permitido, sob o ponto de vista ético, castigar o delinquente com fundamento na
utilidade social.1?®

Em oposicdo as teorias absolutas, temos as relativas, chamadas de
prevencdo e na medida em que o Estado Social toma corpo a perspectiva utilitaria
da pena ganha forca o que implica no afastamento do ideal vingativo da

retribuicdo.11®

112 KANT, Immanuel. A Metafisica dos Costumes, trad. BINI, Edson, p. 176, disponivel em:
https://saude globaldotorg 1.files.wordpress.com/2013/08/te1-kant-metafc3adsica-dos-costumes.pdf
113 ROXIN, Claus. Derecho General: parte general. Trad. Diego Manuel Luxon Pefia. Madrid: Civitas
1997, p. 17

114 ROXIN, Claus. Op. cit. nota 50, p. 83

115 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de Prisdo. Sao Paulo, Saraiva, 2001, p. 110.
116A teoria retribucionista colide frontalmente com a Nossa Constituicdo, pois nos termos do art. 1°, IlI
temos que A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados, Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: (...)llI
— a dignidade da pessoa humana, outrossim a nossa legislacéo infraconstitucional tem aproximacao
visivel com as teorias relativas, revelando-a no art. 59 do CP. “O juiz atendendo a culpabilidade, aos
antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
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A prevencdo aponta para o futuro, querendo refrear o comportamento
criminoso e contendo trés pressupostos: o primeiro baseado em um progndstico do
comportamento humano, o segundo relativo a crenca de que € possivel uma
adequacao perfeita entre a pena e a periculosidade do agente de modo a tornar
possivel a prevencdo e por ultimo a efichcia de combate da criminalidade pelo
trabalho “pedagdgico” inserto no ambito da execugao penal.l?’.

Em termos de prevencédo podemos ter uma atuacao sobre a sociedade, pois a
reprimenda serve de exemplo aos pares de que todo aquele que praticar conduta
criminosa tera em contrapartida uma sancao.

O discurso da ressocializagdo é atual, portanto, forca as seguintes questdes
até entdo ndo respondidas: De que modo demonstrar-se-ia essa deslegitimacdo do
discurso da ressocializacédo?

O caminho é demonstrando que a pena tal como é cumprida e aplicada tem
um efeito inverso, qual seja, um efeito dessocializador, mas para se chegar a este
efeito dessocializador € interessante notar que a partir do século XIX,
especificamente em sua segunda metade ocorre ampla discussdo sobre as
correntes criminolégicas ante as idéias de Lombroso de cujas premissas a
implementacdo ocorreria apenas posteriormente. Percorrendo este periodo
evidencia-se a transicdo para 0 séc. XX no qual uma eventual estabilidade
econdmica social, permite uma certa melhora no padréo de vida daqueles que eram,
anteriormente, considerados desprivilegiados. Era um periodo em que o
“previdenciarismo penal” foi revelado por D. Garland, em que Worms!*® conclui que
a prisdo seria um retrocesso social, pois em um cenario politico econémico estavel e
emergente a reducdo dos dias de produtividade, ou a ampliacéo irracional do tempo
de segregacdo sem qualquer escusa plausivel, seria desperdicar forca produtiva e
consumidores potenciais.

Enfim é coerente se dizer que o discurso passa a ser o do fracasso da prisao,

desde o fim do século XIX, exigindo uma postura politico criminal diversa daquelas

consequéncias do crime, estabelecerd, conforme seja necessario e suficiente para reprovagéo e
prevencéo do crime”. (grifo nosso)

117 JESCHECK,Hans, Tratado de Direito Penal, 1993, p. 59.

118 Apud, RUSCHE, George; KIRCHHEIMER, Otto. Punigcdo e Estrutura Social. Trad. Gislene Neder.
2 ed. Rio de Janeira: Revan 2004, p. 195. Vale acentuar que Worms néo fazia suas consideracées no
sentido de analise da violéncia promovida pelo sistema penal aqueles considerados do “baixo clero”,
se dedicando a perceber a transferéncia dos cidaddos do plano do mercado para planos alheios a
producéo.
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adotadas até entdo, pois um carcere baseado em justificacbes meramente
retributivas perdeu grande parte de sua ideologia e do apoio politico social.'1?

Era uma nova sociedade com um novo modelo sécio econdmico que em
conjunto com um modelo de castigo bastante criticado, tinha como resultante uma
postura de reacdo ao crime promovendo, nos dizeres de Rosa Del Omo, o
“racionalizar das desigualdades por ele produzidas.”t?°

O conceito de periculosidade social é talhado sob uma matiz positivista,
ofertando mais ferramentas para uma mudanca de postura ideologica em relacéo ao
encarceramento com o protagonismo do individuo e ndo do ato (segundo a escola
classica), sendo dai extraido os modelos de prisbes baseadas em uma politica
criminal que quer assegurar a etiologia do delito por meio de dados empiricos
extraidos da observacao do individuo, ou seja, criavam-se prisées como se fossem
laboratorios que comungavam da crenga ressocializadora de “ajudar o individuo a
voltar a ser livre”. 2! por meio de uma internalizagéo dos comandos normativos.

Essa postura positivista € sentida ainda hoje, todavia, ndo em sua
integralidade e adotando 0s seus pressupostos, mas a sua forca ideologica a sua
ideologia do tratamento do criminoso.

As mudancgas constantes no perpassar da histdria culminam na secularizacéo
da igualdade entre os homens, permitindo-se inclusive englobar aqueles que
estavam sujeitos ao sistema penitenciario. O modo de pensar da época foi refor¢cado
e por isso ofertou um plus sobre o modo de conceber o estado e o povo,
principalmente ao final da segunda Guerra Mundial.

Interessa o registro de que nos anos 30 surge o Welfare State (Estado do
bem estar social) que assume diferentes forcas e influéncias de regido para regiao,
alcancando uma sentida, muito embora, menos abrangente forca nos Estados
Unidos (diversamente do modo como pode ser percebida na Europa devastada pela
Primeira Guerra Mundiall).

O regime capitalista viu nos Estados Unidos um terreno fértil, a tanto que o

rapido crescimento operado ap6s 1929 resultou em um vertiginoso acumulo de

119 MIRALLES, Teresa. O controle formal: La carcel. In: Begalli, Roberto, Ramirez, Juan Bustos, at ali
El pensamiento criminoldgico. Vol Il. Bogotéa: Editorial Temis, 1983, p. 103-104

120Apud, MIRALLES, Teresa. Op. cit. p. 103-104

121 MIRALLES. Op. cit. 104
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capital, juntamente a isso ocorre a ascensdo da criminalidade e ambos fazem
florescer o desenvolvimento da sociologia em relacéo ao fenébmeno do crime.??

Nas década de 40 ocorre o incremento dos relacbes laborais com uma
legislacdo trabalhista de maior progresso, pois isto seria uma das formas de se
propugnar o reconhecimento do “bem estar social” dos Estados Ocidentais,
outrossim, o preenchimentos dos espagos sociais antes marginalizados ou nao
amparados sob a perspectiva do liberalismo mostra a vontade de estabelecer uma
forma de mitigar a vulneracéo infligida no passado a certos grupos sociais, um
resgate destes grupos mantido pelo compromisso de manutencdo e niveis de
existéncia que fossem razoaveis.

Neste ponto é percebido que, apesar da referéncia ao mal das grandes
guerras e do espirito humanitario lardeado para todo o mundo ocidental, o plano de
fundo dessas alteracdes € de indole econbmica, cuja exigéncia de dar folego ao
capitalismo oferece medidas de valorizagao social.

O que outrora era mensurado como inconveniente e repudiado, agora ergue-
se como essencial para satisfazer o novo cenario econémico. Este novo modo de
conceber a realidade e manter os interesses econémicos € explicitado em Cervini

que afirma:

Trata-se entdo de disciplinar o sujeito no mercado, ndo somente como
produtor ou trabalhador, mas também e principalmente, como consumidor.
Isto faz com que o controle social se dirija a quem néo corresponda as
pautas marcadas de consumo e producdo, ou seja, aos chamados
“dissidentes ocidentais”, dentre os quais, as seitas auto-suficientes, os
grupos hippies , as comunidades de volta & natureza , algumas
comunidades imigrantes como os turcos, na Alemanha, os drogados que
concentram o consumo em uma Unica mercadoria.123

Em termos de ressignificacdo do capital e do trabalho, soergue-se um pacto
entre eles, capital e trabalho, com a condicdo de que houvesse vinculacdo ao
principio do “bem estar” para a melhoria da mao de obra dado que é uma
mercadoria para troca.?

O terreno estava preparado, portanto, para a década de 50 e o auge do

discurso da ressocializagdo como salvagdo, a panaceia dos problemas e

122 CERVINI, Raul. Os processos de descriminalizagdo. Trad. Da 2° ed. espanhola Luiz Flavio
Gomes. S&o Paulo: RT, 1995, p. 29-31

123 CERVINI, Op. cit. p. 31

124 PRADO, Carolina. Trabajo, exclusion y carcel (en el empuje neoliberal hacia las fronteras del
proyeto de las sociedades democréticas) In: Bergalli, Roberto; Beiras, Ifiaki Rivera; et al Violencia y
Sistema penal. Buenos Aires: Del Puerto, 2008
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deficiéncias do mundo carcerario, com 0 aceite de prisioneiros e psiquiatras como
principais crédulos.t?®

Posterior a esse periodo, novas alteragbes dao a “opinido dominante.(...) de
que ‘a priséo funciona’ — ndo como um mecanismo de reforma ou de reabilitacéo,
mas como instrumento de neutralizacdo e de retribuicdo que satisfaz as exigéncias
politicas populares por seguranga publica e puni¢gdes duras.”12®

Em suma o declinio da crenca reabilitadora parte de um pressuposto
“condenar mais e compreender menos”, um retrocesso dogmatico, pois, se ao tempo
que dava-se como certa esta premissa podia-se justifica-la como resultado de uma
inocéncia cientifica da nossa humanidade, ou seja, havia uma aplicagcdo sem muito
conhecimento de causa e efeitos, agora, volvemos ao mesmo discurso, mas sob o
reforco de que ja testados os limites que as finalidades da pena ofertam e revelada a
inefichcia de considera¢fes ressocializadoras, descrentes, talvez o Unico caminho
fosse realmente “compreender menos”.

As engrenagens punitivas fundadas Welfare State, comegam a ruir e temos
uma cartilha do poder expressa em termos de uma multiplicidade de sentimento
publicos, pois ja no século XX a defesa social expressa no encarceramento como
vinganga era um tabu que forca um realinhamento de diretrizes institucionais
sancionatorias conjuntamente emergentes na raiva e no ressentimento do povo que
sdo os postulados incipientes da retérica por detras da regulagdo do crimet?’.

O medo surge como parte da identidade cultural convertendo o submetido ao
carcere, de desfavorecido?® (como era visto em épocas do “bem estar social”) para
o esteriotipo ‘predador social” preferindo como alternativa a este ultimo um aparato
penal neutralizador e néo ressocializador!?°,

Se ndo had mais o Estado do bem estar social, o que ha? Ha o
ensimesmamento, 0 que para Z. Bauman, ocorre em razdo da globalizacdo que
fomenta a frivolidade entre as pessoas a medida em que ocorre a valorizacado das

potencialidades individuais geradoras de competitividade e menoscabo reciproco.

125 MIRALLES. Op. cit. p. 105

126 GARLAND, David. A cultura do controle. Crime e ordem social na sociedade contemporanea.
Trad. André Nascimento. Rio de Janeiro, 2008. p. 59

127 GARLAND. Op. cit. nota 63, p. 52

128 GARLAND. Op. cit. nota 63, p. 54

129 PRADO. Op. cit. nota... p. 170
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3.3 A dessocializacdo diante do céarcere

A pena € uma peja, um estigma que apesar de seu cumprimento mantém
perene efeitos sociais severos.

E sabido que um agente que passa por uma cela tera mais dificuldades em
obter emprego, logo temos um carater obscuro da pena, o seu carater
dessocializador.

Analisando o Brasil, em particular, sustentar que a pena privativa de liberdade
possa ter qualquer efeito ressocializador é ingenuidade, pois que estigmatiza ao
exsurgir como fomentador de associacOes diferenciais entre os reclusos que
possuem uma propria légica socializadora que se coaduna com os valores totais da
instituicdo do carcere, mas, se opfe a grande parte dos valores que sobejam
extramuros (em liberdade).3°

Podemos dizer que:

A prisédo revelou-se, com todos os esfor¢os e toda a boa vontade dos
penitenciaristas e penalistas, absolutamente imprépria para preparar o
apenado para o mundo livre. E que o carcere n&o reproduz em tamanho
pequeno a vida em sociedade, mas configura um mundo préprio, levando
inexoravelmente, ao esgarcamento da personalidade. Ao ser submetido o
encarcerado ao processo de prisionizacdo, a um codigo de conduta ditado
ndo pela Administracdo Penitenciaria, mas sim pelo poder real da cadeia,
exercida pelos lideres deste universo isolado, composto por pessoas
estigmatizadas em face dos “homens bons” que vivem em liberdade,
dificiimente sua personalidade se mantera integra, dificilmente sua
individualidade, condi¢do de salde mental, sera resguardada. O mundo real
da cadeia deixara inevitavelmente suas danosas marcas.!3!

Além deste carater dessocializador, em terra tupuniquim a realidade da
execucado penal demonstra o cinismo de quem diz acreditar que nossa execucao
penal, principalmente no que tange a pena privativa de liberdade, € movida por um
crenca exclusivamente ressocializadora.'?

Como podemos afirmar qualquer ressocializacdo se ha um profundo
desrespeito com o direito do apenado? N&o temos superlotacdo? Temos condi¢ao
de aeracdo? Alimentacdo condigna? Temos possibilidade de separacdo entre

presos provisoérios e definitivos? Como ndo se ressentir de uma sociedade que

130 THOMPSON. A questédo penitenciaria. 5° ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002
131 REALE, Jr. Instituicdes de Direito Penal. Sdo Paulo: Forense, 2004, p. 6-7
132 FRANCO. Cadigo Penal e sua interpretacdo. 8° ed. RT, 2007, p. 43
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discursa reconciliacdo, mas vé o preso como ameaca latente, contida apenas pelas

grades, se o cercarem adequadamente?

Na formacéo social brasileira, 0 conceito de ressocializacdo esta em pleno
desajuste com o0 espaco ndo discursivo de sua aplicacdo — a atividade
carceraria ou correcional (...) Esta pois, o conceito de ressocializacédo e
desajuste na sociedade brasileira, por que as premissas fundamentais que
construiram e formaram o conceito e o discurso sobre a ressocializagcao nao
sd0 mais passiveis de aplicabilidade em nossa formacdo social. Como
pressupor que o individuo que esta preso possa ressocializar-se e ser
reintegrado ao sistema produtivo se ndo ha a menor possibilidade de que
aprenda um oficio e possa trabalhar no interior do sistema penitenciario?
Como pensar em dar trabalho ao homem encarcerado, se bem que este é
um direito do preso sempre propalado pelo discurso juridico, se ndo ha
trabalho para os individuos que ndo cumprem a pena, se o desemprego é
absoluto.133

Analisando a populagdo encarcerada, podemos perceber a afronta aos
direitos humanos ndo apenas pela constatacédo dos relatrios emitidos pela DEPEN,
mas também pelos dados estatisticos fornecidos pelo Programa das Nacdes Unidas

e Desenvolvimento.

Figura 4: Porcentagem de reincidéncia, paises selecionados, 2013.

Porcentagem de reincidéncia, paises selecionados, 2013

Argentina México Pert El Salvador Brasil Chile

Reincidentes 38,6 29,7 15,8 10,4 47,4 68,7
Reincidentes

23,1 9,9 12,2 3,8 30,1 15,8

entre mulheres

Fonte: “Estudio comparativo de poblacion carcelaria PNUD (2015). Veja-se anexo estatistico-
metodolégico; Informe regional de Desarrollo Humano 2013-2014. Seguridad cuidadana com rostro
humano diagndstico y propuestes para América Latina. Programa de las naciones Unidas para el
Desarrollo. Nova lorque /Estados Unidos: Nov. 2013, p. 129. Disponivel em: <latinamerica.undp.org>.

Segundo o Programa para as Nagdes Unidas e Desenvolvimento “ En
América Latina, el sistema penitenciario estd em crisis en praticamente todos los
paises de la region com distintas intensidades”'34. E importante ressaltar que a
funcao reabilitadora dos sistemas penitenciarios ndo € uma prioridade e segundo o

PNUD “las carceles se han vuelto espacios que potencian la violencia, los abusos de

133 CAPPELER. O Direito pelo avesso: analise do conceito de ressocializagdo: in:Temas Imesc.
Sociedade, Direito e Salde. S&o Paulo: 1985, p.2

134Disponivel em <<
http://www.undp.org/content/undp/es/home/presscenter/pressreleases/2013/11/12/ citizen-insecurity-
thwarts-latin-america-s-development-says-undp/>> Este trecho faz referéncia a concluséo do relatério
oficial da PNUD (Programa das Nac¢des Unidas para o Desenvolvimento)


http://www.undp.org/content/undp/es/home/presscenter/pressreleases/2013/11/12/%20citizen-insecurity-thwarts-latin-america-s-development-says-undp/
http://www.undp.org/content/undp/es/home/presscenter/pressreleases/2013/11/12/%20citizen-insecurity-thwarts-latin-america-s-development-says-undp/
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los derechos humanos, las redes criminales y la reincidencia delictiva.” Igualmente o
PNUD em seu informe Regional de Desenvolvimento Humano apresentado na
Guatemala que engloba a analise de 18 paises e entre eles o Brasil apresenta que
‘la percepcion de los ciudadanos del encarcelamiento como solucién a los
problemas de seguridad ha limitado el avance de reformas para reducir la poblacion
carcelaria, adoptar medidas alternativas y fomentar la reinsercién social.”13®> A énfase
€ dada a alguns fatores vislumbrados facilmente e entre eles a superpopulacdo e a
nao priorizacao da funcao reabilitadora do carcere o que propicia a reincidéncia.

Outras estatisticas repisam o demérito de nosso Estado nada promotor das
politicas publicas de ressocializacdo, por exemplo, o percentual de pessoal presas
provisoriamente e sem qualquer condenacdo tendo como referéncia os anos de
2000 a 2009. 136

Figura 5: Detenidos sin processo y sin condena, America Latina, 2000 y 2009, Porcetajes
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Fuente: Conferencia de Ministros de Justicia [beroamenicanos (COMJIB 2011). Estadisticas ¢ |ndicadores Armonizados de b Sistemas de Justicia: América Latina.

135 O informe do IDH (Informe Regional do Desenvolvimento Humano 2013 2014- Seguridad
Ciudadana com rostro humano: diagnésticos y propuestas para a América Latina) esta disponivel
elencando as principais impressées em << http://www.latinamerica.undp.org/content/rbl
ac/es/home/library/human_development /informe-regionalde-desarrollo-humano2013-2014-/>> . Para
ter acesso ao relatério completo << http://www.latinamerica.undp.org/content/dam /rblac/img/IDH/IDH-
AL%20Informe%20completo.pdf>>

136 Cf. nota 30


http://www.latinamerica.undp.org/content/rbl%20ac/es/home/library/human_development
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Fonte: Informe Regional do Desenvolvimento Humano, disponivel em: http://www.latinamerica.undp.
org/content/ dam/rblac/img/IDH/IDH-AL%20Informe%20completo.pdf

Apesar do dado estatistico poder ser contestado em nossa atualidade, pois de
2009 para 2014 ja se passarem meia década, no proprio Relatério dos Direitos
Humanos pelos dados de 2013 reportados por um Estudo comparativo da populacéo
carceraria, PNUD (2013) afirmam que “incluso, para los seis paises del estudio, el
porcentaje de presos sin sentencia ha aumentado. El porcentaje es igual o mayor al
90% en Argentina, México, Peru, El Salvador y Brasil (GRIFO NOSSO); en Chile, es
del 85.2%.”

Em continuidade a estes demonstrativos concluimos, claramente por uma

superpopulacéo

Figura 6: Sobrepoblacién penitenciaria, América Latina, 2005-2007 y 2011.
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O Informe Regional de Desenvolvimento Humano aponta que o Comité
Europeu para os problemas Criminais de 1999 traduz a superpopulagdo em estado
critico quando a densidade populacional de internos supera 120 %.13’

O criterioso Relatorio analisa também a proporcdo de internos que recebem
tratamento meédico, trabalham e estudam e em relagdo as duas Ultimas
caracteristicas a situacdo é preocupante para o Brasil, pois apenas 9,6 % exercem
tais atividades enguanto que 39, 7 % néo trabalham nem estudam. 138

Destes poucos dados estatisticos estamos diante de condi¢cdes carcerarias
insustentaveis e que a ressocializacdo faz as vezes de uma retérica que preserva o
aniquilamento do ser humano em carcere, portanto, uma ressocializacdo de indole
meramente discursiva (politica).

Nos paises ocidentais o conceito de prisdo esta umbilicalmente ligado ao
lugar para o qual o ofensor é enviado como um castigo e ndo para ser castigado.
Isto nos leva a implicacdo de que o castigo teria 0 seu significado reduzido a mera
privacdo de liberdade e ndo extensivel a forma de tratamento durante a privacéo, o
gue nao parece certo, pois a visado atual se assemelha mais a concepc¢ao de que 0s
presos la sdo mantidos para serem castigados exatamente pelo modo como séo
tratados. +*°

Nos dizeres de Pierre Sane: “Prisioneiros sao so isso: prisioneiros e nao
animais. Foram considerados culpados de crimes e pagam por isso. E preciso
garantir que a sociedade brasileira, ao priva-los da liberdade, ndo os prive da
dignidade da pessoa humana,”4%

Talvez neste ponto haja aquele que pense que nao devemos encarar a
ressocializacdo como uma finalidade em si de implementacdo no agora, mas, como
um “marco regulatério” uma expectativa em relacdo a busca de resultados ante a
aplicacdo da pena de prisdo, contudo, Rolim trata de dar indole meramente
discursiva também a este expediente, pois, chama de “marco regulatério” como se
pudéssemos aguardar que a finalidade “tarda, mas nao falha” e por isso afirma que

esse marco ndo esta sendo observado, esta sendo afastado pela crenca de que

137 Conferir no Relatério da PUDH disponivel em: http://www.latinamerica.undp.org/content
/dam/rblac/img/IDH/IDH-AL%20Informe%20completo.pdf Capitulo 6 pag. 124

138 Cf. em nota 33

139 ROLIM, Marcos. Prisdo e Ideologia: Limites e possibilidades para a Reforma Prisional no Brasil. In:
CARVALHO, Salo, op. cit. 2007, p. 83

140 SANE, Pierre. Apud MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Execucao Penal e faléncia do
sistema carceréario. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo: RT, v.29,2008, p. 351-
363,


http://www.latinamerica.undp.org/content%20/dam/rblac/img/IDH/IDH-AL%20Informe%20completo.pdf
http://www.latinamerica.undp.org/content%20/dam/rblac/img/IDH/IDH-AL%20Informe%20completo.pdf

68

‘pouco importa (...)o que se fagca com eles (presos)contanto que permanegam
presos.”41

Em termos de enxergar estatisticamente as mazelas da estrutura
penitenciaria, como também, perceber no plano politico as incoeréncias de se
subministrar um discurso cujo resultado € meramente retdrico, resta uma analise
estritamente normativa, demonstrando em que pontos da Lei de Execugao Penal a
norma irrompe com seus predicados de abstracdo e generalidade, mas sem eficacia
social concreta e neste nivel se assemelha ao discurso politico, mas agora em plano
formal e ndo discursivo.

Nos termos do art. 88, 89 e 90 da lei 7210 / 84 temos que:

Art. 88. O condenado sera alojado em cela individual que contera
dormitério, aparelho sanitario e lavatorio.

Paragrafo Unico. S&o requisitos basicos da unidade celular:

a) salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores de aeracdo,
insolagdo e condicionamento térmico adequado a existéncia humana;

b) area minima de 6,00m2 (seis metros quadrados).

Art. 89. Além dos requisitos referidos no art. 88, a penitenciaria de
mulheres sera dotada de se¢do para gestante e parturiente e de creche
para abrigar criancas maiores de 6 (seis) meses e menores de 7 (sete)
anos, com a finalidade de assistir a crianca desamparada cuja responsavel
estiver presa.

Paragrafo Gnico. S&o requisitos basicos da secao e da creche referidas
neste artigo:

| — atendimento por pessoal qualificado, de acordo com as diretrizes
adotadas pela legislacédo educacional e em unidades autbnomas; e

Il — horario de funcionamento que garanta a melhor assisténcia a crian¢a e
a sua responsavel.

Art. 90. A penitenciaria de homens sera construida, em local afastado do
centro urbano, a distancia que néo restrinja a visitagao.

Os dados estatisticos extraidos do Departamento penitenciario Nacional sao
eficientes para demonstrar as inumeras irregularidades e os méritos timidos do
Poder Executivo em relacdo a oferta de infraestrutura, alias, vale ressaltar que os

dados consolidados datam do ano de 2007, ndo havendo relatérios de periodos

141 ROLIM. Op. Cit. 2007, p. 84
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posteriores disponiveis em nosso sistema nacional, todavia, por intermédio desses
relatérios é facil de perceber os atentados a lei e claro aos direitos humanos.

Em todo o Brasil, até 2007, havia 1051 estabelecimentos prisionais estaduais
e 2 estabelecimentos federais!4?, em termos de populacdo penitenciaria, 366. 576
detentos e 249. 515 vagas, sendo que a populacdo salta para 422. 590 quando
unida a do sistema federal*4?

Normativamente, insatisfeitas as premissas de resposta eficaz a problemas
estruturais, e desrespeito ao comando normativo, somado a um numero de vagas
bem inferior ao razoavel, temos o demonstrativo de acompanhamento por regime
para demonstrar o crescimento dessa populacdo em cada um dos regimes, fechado,
semiaberto, aumento do niumero dos presos provisorios.

Em termos de oferta de vagas no sistema penitenciario, jA& que um dos

principais indicadores de desrespeito aos direitos humanos é a superlotacao

Figura 4: Dados Consolidados do Sistema Nacional de Informacao Penitenciaria.
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Fonte: file:///C:/Users/nome/ Downloads /DadosConsolidados2007.pdf

142 Dados Consolidados do Sistema Nacional de Informacdo Penitenciaria: disponivel em:
file://IC:/Users/nome/Downloads/DadosConsolidados2007.pdf. Neste Relatério temos a apresentacao
da Penitenciaria Federal de Catanduvas-PR e de Campo Grande —PR, todavia do mesmo portal que
se extrai esta informacao, vemos que ha, contadas as penitenciarias federais citadas, quatro ao todo,
a Porto Velho -RO e a de Mossor6- RN. Vale ressaltar que o nimero de estabelecimentos prisionais
total, segundo quadro geral no ANEXO Il do mesmo Relatorio é de 1094 levando em consideracao
outras estruturas para os detentos que ndo penitenciarias.

143 Dados Consolidados do Sistema Nacional de Informagdo Penitenciaria. file:///C:/Users/nome/
Downloads/DadosConsolidados2007.pdf p. 24
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Se de um lado temos um poder Executivo moroso, de outro temos um poder
judiciario que constréi um aumento paulatino de presos provisorios que salta de 67.
549 presos provisorios em 2003 para 127. 562 em 2007.

Somado a isso, cadeias com auséncia de banho de sol, insculpido nos termos
do art. 52 da Lei de Execucéo Penal, o que deveria ser uma garantia absoluta,
relativizada apenas quando se tratar do regime disciplinar diferenciado, ndo é
atendido, tornando aquele submetido a determinada penitenciaria sujeito a uma
estrutura que em termos de ineficiéncia inflige tal mal que supera as severas

restricbes de um regime disciplinar diferenciado.14

Art. 52. A prética de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e,
guando ocasione subversdo da ordem ou disciplina internas, sujeita o preso
provisério, ou condenado, sem prejuizo da sang¢do penal, ao regime
disciplinar diferenciado, com as seguintes caracteristicas:

IV - o preso ter4 direito & saida da cela por 2 horas diarias para banho de
sol  otamanho das celas,

Diante de situacéo tdo degradante e assumidamente vedada nos termos do
principio da dignidade da pessoa humana, como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, em seu art. 1 inciso lll da Constituicdo Federal e art. 5, inciso
XLVIlI em que se proibe as penas de carater, cruel, desumano ou degradante, talvez
0 Unico caminho que reste ao submetido seja a revolta, que contudo, também néao
ficara impune, pois recebera como contrapartida as consequéncias da lei, que impde
na judicializagdo e sopesamento do comportamento criminoso, aplicando-se-lhe nos
termos do art. 50 da Lei de execucao penal a falta grave que culminara em seu
isolamento.

Até que ponto esse isolamento significaria uma reprimenda a um
comportamento criminoso, e ndo um atentado contra a Unica forma de expresséo do
mesmo diante dos agoites diuturnos a seus direitos?

Héa casos expostos sobre greves de fome, pelo ndo atendimento da justica,
daqueles que estdo reclusos, casos em que a mera recusa em se cortar o cabelo foi
entendida como subversdo a ordem e portanto, falta grave, sujeitando-os ao

isolamentol4®

144 | ei de Execugdo Penal, 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.

145 SCHMIDT, Andrei Zenkner. A crie da legalidade na execugdo penal. In: CARVALHO, Salo, op. cit.
2007, p. 46
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De um lado o Executivo, de outro o Judiciario, o Ministério Publico e a Prépria
Ordem dos Advogados do Brasil'#¢, todos contribuindo para a cultura do tratamento
desumano, pois sequer agem com a interdicdo expressiva de grande parte destas
masmorras.

Todos os dados sugeridos causam maior preocupacgao, pois o comparativo de
evolucdo da populagdo carceréaria dos diferentes regimes mostra uma inexpressiva
gueda da populacéo carceraria do regime fechado de 2006 para 2007 e um aumento
expressivo de presos provisorios de 2003 para 2007, indo de 67. 549 (sessenta e
sete mil quinhentos e quarenta e nove pessoas), para 127.562 pessoas, nesse
mesmo periodo temos uma populacdo carceraria em regime fechado que inicia em
139. 057 (cento e trinta e nove mil e cinquenta e sete pessoas) para 157. 202 (cento
e cinquenta e sete mil e duzentas e duas pessoas). Diante do quadro geral, ainda ha
o reforco a retdrica politica de indole meramente discursiva, a partir das a¢gbes do
judiciario que concretamente aperfeicoa e incentiva o critério segregatorio inclusive
aumentando as estatisticas de detidos que sequer foram condenados.

Em um tempo que estamos falando de deslegitimacdo da ressocializacéo,
pois a mesma somente existe em discurso, em dessocializagdo como meio e
deslegitimar o discurso ressocializador, pois ndo ha implementacdo das diretivas
normativas para melhoramento das estruturas carcerarias, 0 aumento estatistico de

presos provisoérios traz a tona a triste realidade de que o importante € prender.

146 | ei 7210/84, Lei de Execugdo Penal, art. 81 Incumbe ao Conselho da Comunidade: | - visitar, pelo
menos mensalmente, os estabelecimentos penais existentes na comarca;. Nos termos do art. 80 é
explicitado a composicdo deste conselho o que ratifica a razao de ter citado a OAB e o Ministério
Publico. Havera, em cada comarca, um Conselho da Comunidade composto, no minimo, por 1 (um)
representante de associacdo comercial ou industrial, 1 (um) advogado indicado pela Se¢édo da Ordem
dos Advogados do Brasil, 1 (um) Defensor Publico indicado pelo Defensor Pablico Geral e 1 (um)
assistente social escolhido pela Delegacia Seccional do Conselho Nacional de Assistentes Sociais
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CONCLUSAO

Interessa ao jurista no atual contexto do sistema penal, refletir cada vez mais
em termos de se afastar do engessado senso dogmatico e inserir em sua
abordagem um elemento critico que permita a utilizacdo do sistema normativo
segundo a sua relacdo com a realidade.

Hoje, o menoscabo com o sistema penitenciario, a falta de zelo com sua
estrutura torna-o uma zona neutra dos para eficacia dos interesses humanistas que
apesar de formalizados n&o sdo aplicados, resta a estes uma indole material.

Um sistema de execucdo que é satisfeito apenas em termos legais persistira
como aspecto meramente ideologizador, garantindo a sobreposicdo do plano
normativo abstrato sobre as falhas concretas e a auséncia de harmonia entre a lei e
os fatos.

A utilizacdo da lei, ndo requer sua mera aplicacdo, ou sua mera
experimentacdo segundo planos hermenéuticos, mas exige atualmente um retorno a
postulados socioldgicos e criminolégicos que nos force a dar a lei a funcdo concreta
para a qual foi erigida, impondo aquela norma sem aplicacdo concreta a negativa de
eficacia até que se ultime a execucdo do que € necessario para compatibilizar a lei
com o que dela se exige.

Em razdo disso temos expressOes atuais desse descontentamento em
relacdo a lei que admite o poder de sua execugcado para punir, mas que nao
manifesta na realidade a forma essencial e necessaria para o0 cumprimento dessa
execucao. Um exemplo é o juiz da Vara de Execucdes Penais do Amazonas que
afirma que “toda prisdo no Brasil € ilegal. Porque se a prisdo que esta na lei ndo
existe, a que aplicamos na realidade ¢ ilegal.”4’

Vale nos termos de Luis Carlos Valois no escrito”Toda prisdo no Brasil é
ilegal. Porque se a priséo que esta na lei ndo existe, a que aplicamos na realidade é

ilegal”, apresentar o seu desabado

Eu sou o juiz da vara de execuc¢do e acho que toda priséo é ilegal. Mas se
eu chego em minha comarca e solto todos 0s presos quem vai ser preso
sou eu. Teve um juiz em Minas Gerais que soltou todos 0s presos, porque a
prisdo estava lotada e era inviavel, isso tudo comprovado por pericia; ele foi

147 VALOIS, Luis Carlos, Juiz da Vara de Execucdes Penais do Amazonas, doutorando em Criminologia pela USP.
Disponivel em << http://www.pco.org.br/nacional/toda-prisao-no-brasil-e-ilegal-porque-se-a-prisao-que-esta-
na-lei-nao-existe-a-que-aplicamos-na-realidade-e-ilegal-/epbz,y.htmI>>
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afastado do cargo. Eu sou juiz, mas tenho filho para criar, ndo posso perder
meu emprego. Sei que a prisdo onde mantenho os condenados € ilegal,
mas o0 sistema ndo aceita que eu diga ou aja de acordo com o meu
pensamento.

O estudo das relagbes sociais permite enxergar esse paradoxo entre a norma
abstrata e sua projecado concreta e mais, a analise da pena sob um dado sistema
econdbmico da ao intérprete meios para avaliar a validade e o mérito de
determinados regramentos quando favorecerem grupos econémicos especificos. Em
verdade, hoje ja temos bastante dessa possibilidade de reflexdo, quando
percebemos, por exemplo grupos politicos que se digladiam sobre a manutencao ou
ndo do desarmamento, mas ndo ha discussdo sobre a proibicdo de producdo de
armas. Discutem a menoridade, mas, permanece em plano secundario a auséncia
dos instrumentos para aplicacdo das normas de execucdo que no caso de uma
reducdo da maioridade sera ainda mais necessaria. Discutem a privatizacdo para
reducdo de custos, sem antes ocorrer qualquer otimizagdo dessa estrutura que
sucateada se vé ilhada da destinacdo de verbas e administracdo eficiente para que
se tenha uma base comparativa que experimente o quanto estes custos ainda
podem ser reduzidos ao longe da proposta de privatizacéo.

Enfim, a dogmética ndo é o Unico caminho para o estudioso, ao jurista que
deve repensar em qual metodologia, ou qual o melhor modo de interpretar o modelo
penal como um projeto inconcluso de melhoramento e definicdes constantes
evidenciados nesta dissertacdo a partir da abordagem construida por Melossi e
Pavarini.

Esta abordagem requereu uma retomada introdutéria de alguns conceitos de
Karl Marx, para somente entdo projetar atencao sobre a perspectiva de Kirchheimer
e Rusche para os quais 0 sistema econémico € o responsavel pelas transformacfes
sociais.

Nesta linha de estudo é percebido que com o passar do tempo a analise dos
autores citados no paragrafo anterior, sucumbe em um modelo de abordagem mais
dindmico e que néo se baseia apenas em uma relacdo de poder linear com dois
polos bem delineados (donos do meio de producao e proletariado). Em razéo disto o
estudioso, mais um vez sai de sua zona de conforto e em Foucault é forcado a

reconhecer uma multiplicidade de interesses, desde rela¢cdes administrativas, até as
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reais relagcbes de poder entre os internos (dessocializacdo), a falibilidade da
ressocializacao pela auséncia de infraestrutura.

Principios como o da inocéncia, legalidade, dignidade da pessoa humana, a
muito ocorrem com maior forca desde a segunda guerra, como barreiras a um
Estado arbitrario, e também como limites aos proprios ideais puramente capitalistas
sem qualquer freio da liberdade do mercado, pois os direitos sociais atuam
exatamente para limitar estes ideais de acumulo sem uma contrapartida social e
sem zelo pelo individuo tentando mitigar as enormes diferencas sociais e
econdmicas.

E possivel notar ao longo de historia que os grupos sociais menos favorecidos
sdo encaixados na sociedade segundo ideologias daqueles que detém o poder e o
poder econdmico ganha posicdo de destaque como forca motriz de um cenario
politico e juridico que repercutem de tal modo na criacdo e aplicacdo da lei penal
que torna necessario este retorno a razao de ser do prOprio etiquetamento de
desviado e um cuidado e desconfianca quanto a existéncia de uma demasiada
protecao juridica aqueles mais abastados.

A protecdo aos mais abastados ndo ocorre as claras, mas é revelada na
auséncia de criminalizacdo de condutas ligadas a crimes que apesar de muitas
vezes serem ausentes de violéncia ou grave ameaca colocam em xeque 0 bem
coletivo.

Quando o jurista permite que a dogmatica, a politica criminal e demais
ciéncias como a criminologia passem a interagir, o faz exatamente na expectativa de
que deste modo possa ter a consciéncia de um sistema juridico menos harmonioso
e mais injusto.

E sabido que com o incremento da criminologia critica pode-se enxergar
algumas raz0es para a existéncia de certas estruturas, como a origem do sistema
penitenciario e igualmente é revelada a for¢a do discurso em conflito com os fatos.

Em termos temos uma economia cuja distribuicdo de renda deficitaria cria
estratificacdo social expressiva e as receitas intercambiaveis politicamente possuem
destino dentro de Leis Orgamentarias dando maior ou menor preocupagao com
alguns dos objetivos da Republica Federativa do Brasil conforme o art. 3 da
Constituicdo Federal e neste plano ha apoucado interesse pelos custos totais da

concretizacao daquilo que a lei de execucgéo consagra.
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7

Falar em direitos humanos, ressocializagdo, € mera retérica politica na
medida em que o0s conceitos ndo sdo traduzidos em uma praxis para execugao
penal.

A satisfacdo da infraestrutura penitenciaria se projeta como forma de
concretizacao dos ideais humanistas e ndo expediente dissociado que pode coexistir
como se inversamente proporcional a ideologia dos direitos humanos e da
ressocializacdo. Ou seja, quanto maior o discurso em prol destes direitos, vé-se
cristalina a despreocupacéo social com o recluso, com o submetido ao céarcere.

Além do binémio lei/fato ha uma crise de valores, ndo uma crise que os afasta
ou mitiga, mas uma crise quanto a seletividade na destinacdo destes valores. O
senso comum nao se compromete pelas magoas e sofrimento dos reclusos, pois
aguele que é livre e que sofre com a auséncia de saneamento basico, oportunidade
de mobilidade social, alimentacdo etc apesar de sofrer dos mesmos males de um
recluso se diferencia, coloca-se como vitima, ou vitima potencial, projetando no
ofensor o status de culpado e se é culpado ndo poderia ser vitima de um sistema
mesmo que este sistema negue-lhe a razao para a qual foi criado.

Essa ldgica é replicada pelo Estado o que permite que a pautas sociais mais
aflitivas sejam relegadas a mera insatisfagdo de grupos que ndo podem reclamar
dos males, pois causadores de males.
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