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Resumo: No presente trabalho seréo abordadas as funcdes atribuidas a pena privativa de liberdade,
sejam as propostas retributivas e preventivas, ou de sustentacdo do modo de producéo capitalista ou
como forma de exercicio do poder disciplinar. Ocorre que tais proposicdes ndo se ajustam a
crescente proliferacdo de modelos prisionais, onde ndo se permite a comunicacdo do condenado.
Além disso, discutir-se-a4 se no panorama de um Estado Democratico de Direito existe espaco para
esta espécie de pena. Para desenvolver esse tema foram estabelecidos como objetivos: analisar o
uso politico da pena desde um ponto de vista histérico; discutir a pretensdo democratica da
modernidade ou pds-modernidade e analisar criticamente a funcdo da pena nas sociedades da
Modernidade Interativa.

Palavras-chave: pena privativa de liberdade; Estado Democratico de Direito; comunicacgao;
Modernidade.



Abstract: In the present dissertation he will be boarded the functions attributed to the punishment,
they are the retribution and preventions, or of sustentation in the way of capitalist production, it occurs
that such proposals are not adjusted to the proliferation of prisions models, where does not allow the
communication of the convict. Moreover, it will be argued if in the panorama of a Democratic State of
Right it exist space for this species of punishment. The objective in the dissertation are: to analyze the
use political of the punishment since a historical point of view; to argue the democratic pretension of

modernity and to critically analyze the function of the punishment in the societies of Interactive
Modernity.

Keywords: punishment; Democratic State of Right; communication; Interactive Modernity.
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INTRODUCAO

Véarias sdo as funcbes atribuidas a pena privativa de liberdade,
sejam as propostas retributivas e preventivas, ou de sustentacdo do modo de
producdo capitalista e também como exercicio do poder disciplinar. Ocorre que o
carcere, adotado como Politica Publica em Estados pretensamente Democraticos de
Direito como o Brasil, vem impondo um modelo prisional que permite a
impossibilidade de interacdo entre seres humanos via supressao comunicativa.

Diante disso, torna-se necessario discutir se no panorama de um
Estado Democratico de Direito a pena privativa de liberdade, como Politica Publica,
pode ser considerada valida. Para tanto, foram tracados os seguintes obijetivos:
analisar o uso politico da pena a partir de um ponto de vista historico; discutir a
pretensdo democratica da modernidade em matéria politico-criminal; tratar
criticamente a fungéo da pena privativa de liberdade na Modernidade Interativa.

Para o0 desenvolvimento dos objetivos, inicialmente sera
apresentado neste trabalho o posicionamento de que a origem da pena privativa de
liberdade estaria associada ao surgimento do modo de producdo capitalista. Em
seguida, serdo analisadas as funcdes de retribuicdo, prevencdo geral negativa,
prevencao especial e de prevencao geral positiva (estabilizadora e unificadora).

AplOs isso, serd tratado a respeito da Politica Criminal na
Modernidade Interativa. Para tanto, apresentar-se-4 o0 resgate funcionalista
teleolégico da importancia da Politica Criminal. A andlise se dara também sobre a
Politica Criminal na p6s-modernidade ou na continuidade da modernidade.

Além disso, sera abordado o conceito de democracia associando-o a
medidas politico-criminais adotadas na atual fase da modernidade. Tratar-se-a
também sobre a Politica Criminal instituida com base no medo, risco e inseguranca
gue permeiam as relagcbes humanas. Na sequiéncia, serdo tracadas consideragcdes
sobre o discurso e praxis politico-criminal.

Por fim, debater-se-a sobre a exclusao derivada da pena privativa de
liberdade na Modernidade Interativa. Para isso, sera levado em consideracéo a falta
de interagdo entre os seres humanos decorrente do carcere e também dos
guetos/favelas. A abordagem se dard, ainda, em relagdo aos processos de
criminalizacdo e da teoria do labeling approach. Finalmente, sera analisado o

modelo prisional do inimigo.
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CAPITULO 1: A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE COMO POLITICA PUBLICA
1.1 Origem da Prisao

A origem da pena privativa de liberdade® usualmente é associada ao
desenvolvimento do modo de producdo capitalista’? ou ao exercicio do poder
disciplinar. Apesar destes posicionamentos deve-se mencionar que nao haveria
consenso a respeito sobre a origem?® da pena privativa de liberdade. Nesse sentido,
Bitencourt ao tratar sobre a histéria e evolucdo da pena de prisdo, afirma que
contradicbes podem existir ao se pretender apresentar uma ordem cronoldgica sobre
a origem da pena de prisdo®. Para fins de estudo das funcées da privacdo da
liberdade, no que se refere a origem desta espécie de pena, ater-se-4 as
concepcOes tedricas que associam tal origem ao desenvolvimento do capitalismo e a

de Michel Foucault.
1.1.1 A Concepcgéao Materialista Historica sobre a Origem da Priséo

Conforme a concepcdo materialista historica, ao longo dos séculos

XVI ao XVIII foram criadas as chamadas casas de correcéo®, as quais serviam para

! Deve-se esclarecer que a privagio de liberdade antes do século XVI fazia parte do sistema penal ndo como
pena, mas sim como medida assecuratoria. Conforme Melossi e Pavarini “Pode-se dizer que a sociedade feudal
conhecia o carcere preventivo e o céarcere por dividas, mas ndo se pode afirmar que a simples privacdo da
liberdade, prolongada por um determinado periodo de tempo e ndo acompanhada por nenhum outro sofrimento,
fosse conhecida e portanto prevista como pena auténoma e ordinaria.” MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo.
Trad. Sérgio Lamardo. Cércere e Fabrica: as origens do sistema penitenciario (século XVI-XIX). Rio de
Janeiro: Editora Revan, 2006, p. 21. E ainda: “Durante todo periodo da Idade Média, a idéia de pena privativa de
liberdade ndo aparece. H4, nesse periodo, um claro predominio do direito germanico. A privacao da liberdade
continua a ter uma finalidade custodial aplicavel aqueles que foram submetidos aos mais terriveis tormentos
exigidos por um povo avido de distragdes barbaras e sangrentas.” BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de
Direito Penal: parte geral. 132 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.442.

? Conforme Santos “a teoria criminologica materialista/dialética introduz uma explicacéo politica da emergéncia
histérica da retribuicdo equivalente, como fendmeno socio-estrutural especifico das sociedades capitalistas: a
funcéo de retribuicdo equivalente da pena criminal corresponde aos fundamentos materiais e ideoldgicos das
sociedades fundadas na relagdo capital/trabalho assalariado, porque existe como ‘forma de equivaléncia’
juridica fundada nas relacdes de producéo das sociedades capitalistas contemporaneas.” SANTOS, Juarez Cirino
dos. Direito Penal: parte geral. Curitiba: ICPC; Lumen Juris: 2006, p. 469. Vide ainda GUIMARAES, Claudio
Alberto Gabriel. Fun¢des da Pena Privativa de Liberdade no Sistema Penal Capitalista. Rio de Janeiro:
Editora Revan, 2007, p. 14.

3 Afirma-se isso em virtude, por exemplo, da prisio eclesiastica na Idade Média. “A priséo eclesiastica, por sua
vez, destinava-se aos clérigos rebeldes e respondia as idéias de caridade, redencao e fraternidade da Igreja, dando
ao internamento um sentido de peniténcia e meditagdo.” BITENCOURT, op. cit., p.442.

* Ibid., p.439.

® Essas casas de correcdo também eram chamadas de casas de trabalho, houses of corrections, bridewells,
workhouses.
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trancafiar centenas de pessoas para que tivessem sua mao-de-obra explorada pelo
mercantilismo, auxiliando, com isso, o surgimento do capitalismo no século XIX®. A
funcdo declarada atribuida a essas casas de correcdo era a de transformar os seres
humanos em pessoas dignas, porém, a visao critica sustenta que se tratava de uma
férmula de ajuste e submissdo do apenado. A partir desses aspectos, sera tracado,
ainda que brevemente, um panorama histérico sobre o desenvolvimento das casas
de trabalho.

Para iniciar a abordagem histérica sobre as casas de correcéo
deve-se primeiramente mencionar que durante a ldade Média e inicio da ldade
Moderna a prisdo ndo era — e até meados do século XVIII — o destino da maioria dos
condenados. As penitenciarias serviam na sua maioria para abrigar pessoas que
esperavam por julgamento’.

Dessa forma, o Estado até meados do século XVIII ndo dava
primazia a pena privativa de liberdade como forma de punicdo no momento da
condenacdo. Essa privacdo de liberdade era aplicada antes da prolacdo da
sentenca. Ressalte-se que ndao eram destinados recursos para a manutencao
dessas prisées, sendo que os carcereiros podiam obter vantagens dos detentos®.

Apesar de ndo ser aplicada a pena privativa nos moldes atuais, ndo
se pode deixar de esclarecer que apos a ldade Média, em meados do século XVI, as
casas de correcdo diferenciavam-se das prisbes apenas no nome®. Essas
instituicbes acabavam por funcionar como penitenciarias utilizadas, segundo
declarado pelo Estado'®, para conter o aumento da vadiagem e mendicancia, bem

como corrigir uma gama de individuos™. Frise-se que esse aumento de mendigos e

® MELOSSI; PAVARINI, op. cit., p. 20. Nesse sentido: SANTOS, op. cit., p. 494.

" RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Trad. Gizlene Neder. Punicdo e Estrutura Social. 22 ed. Rio de
Janeiro: Editora Revan, 2004, p. 94-95. Nesse sentido MELOSSI, PAVARINI, op. cit., p. 21.

8 RUSCHE, KIRCHHEIMER, op. cit., p. 95.

® GUIMARAES, op. cit., p. 129.

10 Conforme Guimardes “percebe-se 0 esforco das construcBes teéricas — inclusive fora do conhecimento
especificamente penal — voltadas a dar um suporte ideol6gico direcionado, precipuamente, para justificar e
legitimar a utilizacdo do carcere, de maneira que 0s objetivos realmente almejados fiquem, de todo,
escamoteados, vez que inconcilidveis, de maneira essencial, com o que efetivamente declarado.” Ibid., p. 124.

1 Segundo Rusche e Kirchheimer “A primeira forma de prisdo estava, entdo, estreitamente ligada as casas de
correcdo manufatureiras. Uma vez que o objetivo principal ndo era a recuperacdo dos reclusos, mas a exploracéo
racional da forga de trabalho (...).” RUSCHE, KIRCHHEIMER, op. cit., p. 99.
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vagabundos teve como origem a expropriacdo dos meios de produgcdo dos
produtores na Europa do século XVI decorrente da faléncia do feudalismo*?. Assim,

A economia caracteristica da propriedade quase feudal era primitiva e
voltada para si mesma ou de qualquer forma ajustada para necessidades
puramente regionais (...). Entretanto, no geral, o lavrador tipico ndo era livre,
e de fato estava quase afogado pela enchente de serviddo que foi
;:(r\e/zlsizsendo praticamente sem cessar desde fins do século XV e principios do

E ainda,

Os campos, mas sobretudo as cidades, que ja representavam, com o
desenvolvimento da atividade econdmica e, em particular, do comércio, um
pélo de atragcdo notdvel, comecaram a povoar-se com milhares de
trabalhadores expropriados, convertidos em mendigos, vagabundos, as
vezes bandidos, porém, em geral, numa multiddo de desempregados.**

Esse aumento da pobreza na Inglaterra, no inicio do século XVI, por
exemplo, forcou o reino a tomar algumas providéncias. Dentre elas, a criacdo de um
estatuto, em 1530, o qual determinava o registro das pessoas consideradas
vagabundas. Além disso, o rei inglés, por solicitagdo do clero, “autorizou o uso do
castelo de Bridewell para acolher os vagabundos, os ociosos, os ladrdes e os
autores de delitos de menor importancia.”*® Com a cesséo do castelo de Bridewell,
deu-se a instituicdo de uma casa de correcao em Londres.

Nessa casa de correcdo visava-se, declaradamente, corrigir os

internos através do trabalho forcado. Além disso, “deveria desencorajar outras

12 MELOSSI, PAVARINI, op. cit., p. 33-34. Nesse sentindo também GUIMARAES, op. cit., p. 124-125;
GIORGI, Alessandro De. Trad. Sérgio Lamardo. A Miséria Governada através do Sistema Penal. Rio de
Janeiro: Revan: ICC, 2006, p.41-42.

3 HOBSBAWM, Eric J. Trad. Maria Tereza Lopes Teixeira e Marcos Penchel. A Era das Revolugdes: Europa
1789-1848. S&o Paulo: Editora Paz e Terra, 2004, p. 32. E ainda: “Na regido do Mar Baltico — a principal rota de
comércio com a Europa Ocidental -, a agricultura servil produzia basicamente culturas de exportacdo para 0s
paises do Ocidente: trigo, fibra de linho, cAnhamo e produtos florestais usados principalmente na fabricacdo de
navios. Nas outras areas, funcionava mais para os mercados regionais, que possuiam pelo menos uma zona de
desenvolvimento urbano e manufatureiro relativamente avancado e de facil acesso, como a Saxénia, a Boémia e
Viena. A maior parte dessa agricultura, todavia, continuava atrasada. A abertura da rota do Mar Negro e a
crescente urbanizacdo da Europa Ocidental, principalmente da Inglaterra, apenas haviam comecado a estimular
as exportacdes de trigo do cinturdo de terra negra da RUssia, que viriam a ser a base do comércio externo russo
até a industrializacdo da ex-URSS. A area de serviddao oriental pode portanto ser considerada também uma
‘economia dependente’, produtora de alimentos e matérias-primas para a Europa Ocidental, de forma analoga as
coldnias de além-mar.” Ibid., p. 33-34.

Y MELOSSI, PAVARINI, op. cit., p. 34.

5 Ipid., p. 36.

18 Ipid., p. 36.
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pessoas a seguirem o caminho da vagabundagem e do 6cio, e assegurar o proprio
auto-sustento através do trabalho.”*’
Além da casa de correcéo inglesa, em Amsterda foram criadas as

Rasphuis. Essas casas de corregao eram

o modelo de aparelho carcerario para disciplina da forca de trabalho ociosa
da Europa continental: o0 modelo de Rasphuis — cujo nome provém da acao
de raspar madeira (proveniente da América do Sul, provavelmente o pau-
brasil) para produzir tintura -, institui o trabalho obrigatério como método
pedagégico EPara reconstruir o homo oeconomicus, com exclusédo de penas
breves (...).!

Com as Rasphuis verificava-se mais uma forma de se controlar a
forca de trabalho, por meio da privacdo de liberdade. Da mesma forma que as
workhouses inglesas, as casas de corre¢édo holandesas valeram-se de mao-de-obra
dos rotulados como vagabundos, mendigos e prostitutas para auxiliar na instituicao
do modo de producdo capitalista’®. Também foram criadas as denominadas
“Spinhis, para mulheres, e em 1600 uma segao especial para jovens”?.

Nesse ponto € necessario destacar que o Estado defendia
declaradamente a funcdo de correcdo das workhouses, tanto que a instituiu como
politica publica®, justificada na necessidade de conter o aumento de vagabundos e
criminosos, por exemplo. Ocorre que, enquanto aprisionadas, deveriam trabalhar
compulsoriamente, pois apenas assim poderiam ser corrigidos os considerados
como vagabundos, mendigos, prostitutas, criminosos dentre outros®?. Rusche e

Kirchheimer ressaltavam que:

" Ibid., p. 36.

8 SANTOS, op. cit, p. 494.

9 Importante tracar um paralelo entre as casas de correcdo e o modelo penitenciario de Auburn o qual era
“baseado no isolamento celular durante a noite e no trabalho comum durante o dia, sob o sistema do siléncio
(silent system). O modelo auburniano de penitenciaria, conhecido como o sistema penal americano, introduz a
exploracéo capitalista da forca de trabalho encarcerada e organiza o trabalho na priséo igual ao trabalho na
fabrica: a) durante o dia, o trabalho coletivo em maquinas na prisdo, com a lei do siléncio para garantir a
disciplina do trabalho em comum; b) durante a noite, confinamento celular. A dependéncia do sistema
penitenciario em relagdo aos processos econdmicos do mercado de trabalho determina novos pardmetros de
execucdo penal, que orientam o modelo de Auburn menos para a correcdo pessoal e mais para o trabalho
produtivo.” Ibid., p. 497-498.

“0 BITENCOURT, op. cit., p.445.

21 «A suposta finalidade da instituicdo, dirigida com méo de ferro, consistia na reforma dos delingiientes por
meio do trabalho e da disciplina.” Ibid., p.444. O autor citado afirma ainda que “O desenvolvimento e 0 auge das
casas de trabalho terminam por estabelecer uma prova evidente sobre as intimas relagfes que existem, ao menos
em suas origens, entre a prisdo e utilizacdo da mé&o-de-obra do recluso, bem como a conexdo com as suas
condicOes de oferta e procura.” 1bid., p.445.

22 Nesse ponto pode-se fazer uma comparagdo com a origem das medidas de seguranca as quais operaram a
exclusdo de pessoas do meio social: “(...) quando fatos e leis criminais, expulsoes e proibigdes de permanecer ou
de habitar em lugar ou territorio determinado se repetem com insisténcia no tempo, em diferentes marcos ou
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Nas atas do Conselho de Amsterda de 15 de julho de 1589 |é-se:

Uma vez que numerosos malfeitores, em sua maior parte pessoas jovens,
séo retirados das ruas desta cidade diariamente, e uma vez que a atitude
dos cidadaos é tal que os jaris hesitam em condenar pessoas jovens a
penas corporais ou prisdes perpétuas, os conselheiros indagam se nao seria
mais recomendavel estabelecer uma casa e decretar que vagabundos,
malfeitores, ladrées e outros possam ser recolhidos e obrigados a trabalhar
para sua recuperacdo.”

Vé-se que em Amsterdd, no século XVI, o governo se valeu do
argumento de que havia um aumento no niumero de malfeitores e de que estes néo
estariam sendo condenados em virtude de sua idade. Com isso, visava, a partir da
imposicao do trabalho nas casas de corre¢do, efetivar a politica publica declarada na
época de corrigir cidaddos. Ocorre que em virtude disso o governo holandés
ultrapassou a esfera da mera correcdo. Com a instituicdo das casas de correcao,
privava-se a liberdade de pessoas que ndo possuiam empregos, consideradas
vagabundas, prostitutas, e arrecadava-se méao-de-obra gratuita.

Nota-se que, apesar de ter sido declarada a funcéo de correcao das
workhouses, ndo havia nem critérios, nem preocupac¢do por parte do Estado em
separar criminosos daqueles considerados vagabundos e mendigos. Tanto foi assim

que

A esséncia da casa de corre¢do era uma combinacdo de principios das
casas de assisténcia aos pobres (poorhouse), oficinas de trabalho
(workhouses) e instituicdes penais. Seu objetivo principal era transformar a
forca de trabalho dos indesejaveis, tornando-a socialmente util. Através do
trabalho forcado dentro da instituicdo, os prisioneiros adquiririam habitos
industriosos e, a0 mesmo tempo, receberiam um treinamento profissional.
Uma vez em liberdade, esperava-se, eles procurariam o mercado de
trabalho voluntariamente. O segmento visado era constituido por mendigos
aptos, vagabundos, desempregados, prostitutas e ladrdes. Primeiramente,
somente 0s que haviam cometido pequenos delitos eram admitidos;
Iposteriogzmente, os flagelados, marginalizados e sentenciados com penas
ongas.

registros historicos, estd claro que ndo sdo fruto do azar. (...) Porque ainda reconhecendo que o nascimento
oficial e publico das medidas de seguranca se produz no final do século XIX, a linha dos postulados
antropoldgicos e sociais do delito e das duvidosas propostas legislativas criminais, cujas idéias provocam a
ruptura com o direito penal cléssico que tinha se rendido por inteiro ao protagonismo e hegemonia das penas, 0
certo € que sem os indicios preventivos prévios, instalados no acervo universal penal que as tinham precedido e
gue constituiam todo um conjunto de conhecimentos acumulados, os quais estavam produzindo efeitos muito
tempo antes, ndo tivesse sido possivel sua irradiagdo ou eclosdo juridica e fazer parte do moderno direito
criminal.” LEAL MEDINA, Julio. La Historia de las Medidas de Seguridad: de las instituciones preventivas
mas remotas a los criterios cientificos penales modernos. Navarra: Editorial Arazandi, 2006, p. 14, trad. nossa.

% RUSCHE, KIRCHHEIMER, op. cit., p. 96.

* Ibid., p. 69.
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Portanto, mesmo havendo a defesa de que as casas de trabalho
tinham como finalidade a correcdo, percebe-se, ante a falta de critérios para
selecionar quem merecia correcdo, que a preocupacao estatal era simplesmente
aprisionar pessoas para explorar sua forca de trabalho a fim de sustentar o
mercantilismo?>. Dessa forma, a existéncia de tais casas contribuiu para a origem do
capitalismo no século XIX.

Ainda pode-se inferir que o processo produtivo adotado pelas casas
de correcédo tinha um baixo custo, possibilitando um alto lucro, ja que “todo o sistema
das casas de trabalho ou correcao funcionava para garantir pequenos investimentos
e altos lucros no processo de producdo ali desenvolvido”®. Desse modo, o fim
correcional, ainda que declarado, ndo era o que se objetivava.

A partir dessa analise a respeito da exploracdo da forca de trabalho
na Europa, utilizando como exemplos a Inglaterra e Amsterda, pode-se mencionar
que as casas de corre¢cao, as quais podiam ser consideradas como prisdes, tinham

por funcdo explorar pobres, desempregados e prostitutas. Nesse sentido:

(...) desde o inicio, o segredo da workhouse ou da rasp-huis reside na
interpretacdo, em termos ideais, da concep¢do burguesa da vida e da
sociedade, na preparacdo dos homens — em particular, os pobres, 0s
proletarios — a aceitar uma disciplina que os transforme em doéceis
instrumentos da exploracédo.”’

Constata-se, desse modo, que o individuo era privado de sua
liberdade por em tese ser vagabundo ou ter cometido algum delito, por ser pobre ou
desempregado?®, sendo trancafiado em uma casa de correcdo para ter sua mao-de-
obra explorada pelo Estado e classes dominantes. Serviram durante o século XVI ao

XIX para sustentar o mercantilismo, culminando na origem do modo de producao

% Santos anota que “No mercantilismo do século XVII, a producdo manufatureira, baseada em fungdes
especializadas, encontra escassa for¢ca de trabalho, em geral dizimada por pestes, guerras e puni¢cdes, 0 que
determina alteracdes nas relacdes de mercado, com a elevacdo dos salarios e do nivel de vida dos trabalhadores:
a politica do sistema penal, para ajustar-se as mudancas estruturais, adota o trabalho forgado, extingue as penas
corporais destruidoras da for¢a de trabalho e introduz a prisdo como principal modalidade punitiva.” SANTOS,
Juarez Cirino dos. A Criminologia Radical. Curitiba: ICPC: Lumen Juris, 2006, p. 66.

® GUIMARAES, op. cit., 130-131.

2 MELOSSI, PAVARINI, op. cit., p. 55.

%8 Na legislacéo penal brasileira vigente, mais precisamente no Decreto-Lei n° 3688 de 03 de outubro de 1941em
seus artigos 59 (“Entregar-se alguém habitualmente & ociosidade, sendo valido para o trabalho, sem ter renda que
Ihe assegure meios bastantes de subsisténcia, ou prover a prdpria subsisténcia mediante ocupacdo ilicita: pena —
prisdo simples, de 15 (quinze) dias a 3 (trés) meses.) ¢ 60 (“Mendigar, por ociosidade ou cupidez: pena — prisdo
simples, de 15 (quinze) dias a 3 (trés) meses.), tipificam a vadiagem e mendicéncia.
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capitalista. Essa breve andlise do proposito estatal, no contexto apresentado,

impede que se defenda a finalidade meramente corretiva das workhouses.
1.1.2 A Origem da Prisdo Como Forma de Exercicio do Poder Disciplinar

Diversamente do posicionamento acima exposto, Michel Foucault,
ao tratar sobre o carcere, afirmava ser este “menos recente do que se diz’®°.
Lecionava que no final do século XVIII e inicio do XIX, a privacdo de liberdade foi
caracterizada como uma forma de detenc&o’, porém, seria um mecanismo ja
utilizado em outros lugares®. Segundo Foucault,

A forma-prisdo preexiste a sua utilizagao sistematica nas leis penais. Ela se
constitui fora do aparelho judiciario, quando se elaboraram, por todo o
corpo social, 0s processos para repartir os individuos, fixa-los e distribui-los
espacialmente, classifica-los, tirar deles o0 méximo de tempo, € 0 maximo
de forcas, treinar seus corpos, codificar seu comportamento continuo,
manté-los numa visibilidade sem lacuna, formar em torno deles um
aparelho completo de observacéo, registro e notacdes, constituir sobre eles
um saber que se acumula e se centraliza.

Desse modo, percebe-se que a origem da prisédo, para Foucault, ndo
estaria vinculada a modalidade de pena descrita na legislacdo penal e também
desvinculada da nocgédo de sustentacdo do modo de producdo capitalista. Teria sua
origem fora do ambito judicial, como uma forma de se exercer disciplina sobre as
pessoas. Essa disciplina e a vigilancia exercida no céarcere destinava-se a docilizar

corpos e almas. Assim,

A forma geral de uma aparelhagem para tornar os individuos doceis e
Uteis, através de um trabalho preciso sobre seu corpo, criou a instituicdo-

priséo, antes que a lei a definisse como a pena por exceléncia.

A partir disso, a prisdo seria mais uma forma de se controlar

pessoas, valendo-se de um poder disciplinar. Conforme Foucault,

O poder disciplinar € com efeito um poder que, em vez de se apropriar e de
retirar, tem como fungdo maior ‘adestrar’, ou sem duvida adestrar para

2 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: histéria da violéncia nas prisdes. Trad. Raquel Ramalhete. 34 ed.
Petrépolis: Vozes, 2007, p. 195.

%0 No antiguidade & prisao era mecanismo processual ou garantia da execugéo da pena, em geral, de morte.

3 FOUCAULT, op.cit., p. 195.

% Ibid., p. 195.
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retirar e se apropriar ainda mais e melhor. Ele ndo amarra as forgas para
reduzi-las; procura liga-las para multiplica-las e utiliza-las num todo.*

Com essa nocao sobre poder disciplinar, nota-se a possibilidade de
se controlar pessoas também na prisdo, fazendo com que pratiguem ou deixem de
praticar o que quem detém o poder almeja. Segundo Foucault, o exercicio do poder

disciplinar, nas prisdes, se da manifestamente. Conforme este autor:

Nao sera que, de modo geral, o sistema penal é a forma em que o poder
como poder se mostra da maneira mais manifesta? Prender alguém,
manté-lo na prisédo, priva-lo de alimentacéo, de aquecimento, impedi-lo de
sair, de fazer amor etc., € a manifestacdo de poder mais delirante que se
possa imaginar.**

Nas prisdes, portanto, o exercicio do poder disciplinar seria explicito.
A imposicado da pena privativa de liberdade ao sujeito que cometeu um delito, a
forma de execucdo dessa pena, denotam seu carater repressivo para disciplinar

corpos e almas. Foucault afirmava que sua,

hip6tese é que a prisdo esteve, desde sua origem, ligada a uma projeto de
transformag&o dos individuos. Habitualmente se acredita que a priséo era
uma espécie de depdsito de criminosos, depdsito cujos inconvenientes se
teriam constatado por seu funcionamento, de tal forma que se teria dito ser
necessario reformar as prisdes, fazer delas um instrumento de
transformagéo dos individuos. Isto ndo € verdade: os textos, os programas,
as declaracdes de intencdo estdo ai para mostrar. Desde o comego a
prisdo devia ser um instrumento tdo aperfeicoado quando a escola, a
caserna ou o hospital, e agir com precisdo sobre os individuos. O fracasso
foi imediato e registrado quase ao mesmo tempo que o préprio projeto.*

Como se vé o ser humano seria controlado e transformado pelo
poder disciplinar pela aplicacdo da pena privativa de liberdade. A partir dessa
analise da origem da prisdo, verifica-se que para Foucault ndo haveria associacdo
entre o surgimento da priséo e a origem do modo de producéo capitalista®. A prisdo

seria mais uma forma de poder disciplinar sobre o ser humano.

% Ibid., p. 143.

% FOUCAULT, Michel. Trad. Roberto Machado. 122 Ed. Microfisica do Poder. Rio de Janeiro: Ediges Graal,
1996, p. 72-73.

% Ibid., p. 131.

% Em sentido contrario, procurando associar a posicdo de Foucault e a concepgdo materialista SANTOS, Juarez
Cirino dos. 3% ed. Direito Penal: parte geral. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2008, p.479.
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1.2 A Prisdo como Castigo (Retribui¢céo)

Sobre a funcao atribuida a pena privativa de liberdade, como politica
publica estatal, pode ser mencionada a retribuicdo. A essa nogdo de privacédo de
liberdade com fundamento na retribuicdo, é possivel apresentar uma perspectiva
religiosa. De acordo com essa perspectiva, implantou-se a prisdo eclesiastica, por
meio da qual os clérigos ndo obedientes eram recolhidos “em uma ala dos mosteiros
para que, por meio de peniténcia e oracgdo, se arrependessem do mal causado”’.

Além dessa concepcao sobre a retribuicdo, ha também a perspectiva
de que através da pena privativa de liberdade fosse retribuido ao autor de delito o
mal que causou ao meio social. Com essa retribuicdo, almeja-se que, através da
prisdo, ao autor do delito seja retribuido o mal que causou no meio social,
pretendendo-se, assim, alcancar a justica®®. Ha, ainda, a noc&o retributiva de que a
partir da pena o condenado teria a possibilidade de expiar sua culpa®.

Diante disso, seréo tratadas algumas vertentes do retribucionismo.

Fora isso, serd apresentada uma critica ao entendimento da prisdo como castigo.

1.2.1 A Retribui¢cdo no Estado Absolutista e no Estado Liberal

Com o nascimento do Estado Absolutista, 0 soberano era tido como
um representante de Deus na Terra, dotado de poderes considerados divinos.
Influenciada por isso, a nocdo de privacdo de liberdade como castigo da época
estabelecia que o fim da pena era a expiacdo do pecado, revestindo-se de um

carater religioso. Nesse sentido, licdo de Busato e Montes Huapaya:

A pena, neste Estado, adquire conotacdes religiosas. Como na figura do rei
recaia a representacdo do Estado e a representagdo da justica divina sobre
a terra, qualquer pessoa que se rebelasse contra o Estado ou contrariasse
gualquer disposicdo legal atentava contra a figura do soberano e contra o

¥ BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 132 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008,
p.445.

% CEREZO MIR, José. Curso de Derecho Penal Espafiol: parte general, | introduccién. Madrid: Editorial
Tecnos, 1997, p 20.

% Conforme Stratenwerth “o ponto de partida material e historico da compreensdo da pena esta na idéia de
retribuicdo: a consideracdo de que o ato cometido pelo autor deve ser expiado mediante a imposi¢do de um mal
correspondente a ele.”” STRATENWERTH, Giinther. Trad. Manuel Cancio Melid e Marcelo A. Sancinetti.
Derecho Penal: parte general, el hecho punible. Navarra: Editorial Arazandi, 2005, p. 25, trad. nossa.
FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer, Fauzi Hassan
Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 205 e 206.
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préprio Deus. A pena, neste contexto, expiava o pecado cometido pelo
individuo.*

Esse entendimento de pena como castigo ao pecado cometido
vigorava no Estado Absoluto, mas com o surgimento do Estado Liberal o sentido de
Estado, individuo e sociedade® foram modificados. Conseqiientemente, foi
influenciada a concepcao sobre a pena como retribuicdo. Com a no¢ao da existéncia
de um contrato social, diferentemente do Estado Absolutista, passou a competir a
Assembléia Geral a formulagdo das leis, e logo a necessidade de que a pena
também fosse subordinada a lei®.

Com isso, a pena privativa de liberdade passou a ser considerada
como retribuicdo aquele que desequilibrasse a ordem juridica aprovada pelos

homens e consagrada nas leis. Conforme Busato e Montes Huapaya:

A Assembléia Geral substituiu o soberano na formulacédo das leis, e a pena
passou a ser considerada como retribuicdo pela perturbacdo da ordem
juridica adotada pelos homens e consagrada nas leis. O Direito natural
divino cede passagem ao Direito natural racional. A expiacdo sucede a
retribuicéo, a raz&o divina sucede a razdo de Estado, e a lei divina, a lei dos
homens, expressa na Assembléia Geral.”®

Assim, a pena privativa de liberdade passou a ser instituida,

mediante lei, como politica publica estatal. Em razédo disso, supera-se a concepgao

“ BUSATO, Paulo César; MONTES HUAPAYA, Sandro. Introducéo ao Direito Penal: fundamentos para um
sistema penal democratico. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 179. Nesse sentido BITENCOURT, op.
cit,, p. 82; Id. Faléncia da Pena de Prisdo: causas e alternativas. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p.
100.

* BUSATO, MONTES HUAPAYA, op. cit., p. 179.

42 Segundo Rousseau: “Cada um de nos pde em comum sua pessoa ¢ todo o seu poder sob a direcdo suprema da
vontade geral, e recebemos, enquanto corpo, cada membro como parte do todo. Imediatamente, esse ato de
associacdo produz, em lugar da pessoa particular de cada contratante, um corpo moral e coletivo, composto de
tantos membros quantos sdo os votos da assembléia, e que, por esse mesmo ato, ganha sua unidade, seu eu
comum, sua vida e sua vontade. Essa pessoa publica, que se forma, desse modo, pela unido de todas as outras,
tomava antigamente o nome de cidade e, hoje, o de repiblica ou de corpo politico, o qual é chamado por seus
membros de Estado quando passivo, soberano quando ativo, e poténcia quando comparado a seus semelhantes.
Quanto aos associados, recebem eles, coletivamente, o nome de povo e se chamam, em particular, cidadaos,
enquanto participes de autoridade soberana, e siditos enquanto submetidos as leis do Estado.” ROUSSEAU,
Jean-Jacques. Trad. de Lourdes Santos Machado. Do Contrato Social. Colecdo Os Pensadores. Sdo Paulo:
Editora Nova Cultural, 1999, p. 71. Ainda Locke afirmava: “O tnico modo legitimo pelo qual alguém abre mao
de sua liberdade natural e assume os lacos da sociedade civil consiste no acordo com outras pessoas para se
juntar e unir-se em comunidade, para viverem com seguranca, conforto e paz umas com as outras, com a garantia
de gozar de suas posses, e de maior protecdo contra quem ndo faca parte dela. Qualquer nimero de homens pode
fazé-lo, porque ndo prejudica a liberdade dos demais, que ficam como estavam, livres no estado de natureza.
Quando certo nimero de homens acordou assim em constituir uma comunidade com governo, ficam, de fato,
fazendo parte dela e formando um corpo politico, no qual a maioria tem a prerrogativa de agir e resolver por
todos.” LOCKE, John. Trad. Alex Marins. Segundo Tratado sobre o Governo. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002,
p. 76. Vide também BITENCOURT, op. cit., p. 101.

* BUSATO, MONTES HUAPAYA, op. cit., p. 179.
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de que o sujeito ativo de delito era um pecador, de que a pena serviria como forma
para alcancar a redencao. Essa nocao é substituida pela razdo humana, bem como
pelas diretrizes do contrato social, decorréncias do Estado Liberal.

Dentro dessa abordagem, convém citar alguns aspectos das teorias
retributivas em Kant e Hegel, assim como em Mezger e Welzel, talvez os principais

autores na filosofia e no Direito Penal a defenderem concepc¢des desta natureza.
1.2.2 Posicionamentos sobre o retribucionismo

Dentre as vérias vertentes do retribucionismo, hd a proposta por
Immanuel Kant. Esse autor abordava a pena como retribuicdo em uma perspectiva
subjetiva. Considera-se subjetiva porque analisada a partir daquele que comete o
delito, e ndo necessariamente daquele que aplica a pena*.

Kant tratava a lei penal como um imperativo categérico®. Assim, se
alguém cometesse determinado ato transformaria isso em uma lei geral, o que
ensejaria a possibilidade de se praticar ato idéntico contra si préprio. Dessa forma,
deveria existir proporcionalidade entre o delito praticado por determinada pessoa e a
pena, sendo, ainda, esta da mesma natureza daquele.

Diante disso, “a pena deveria ser igual ao delito (ius talionis) para ser
justa. O delinqiente merece o mesmo mal que causou. O talido representa a idéia
de retribuicdo circunscrita a0 mesmo mal que tenha causado.”*® Portanto, através da
aplicacdo da pena da mesma natureza do delito praticado € que se poderia
recuperar a justica.

Outro posicionamento sobre o retribucionismo pode ser encontrado
em Georg Wilhelm Friedrich Hegel. O mencionado autor partia de uma concepc¢ao
objetiva sobre o retribucionismo, j& que analisava a pena sob o aspecto de quem
pode aplica-la: o Estado®.

Para Hegel, a pena deveria corresponder ao valor simbélico do

delito®®. Nesse ponto difere de Kant, pois este entendia que a pena a ser aplicada

* FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Retribucién y Prevencién General: un estudio sobre la teoria de la pena y
las funciones del Derecho Penal. Montevideo/Buenos Aires: Julio César Faira Editor, 2007, p. 65, trad. nossa.

* KANT, Immanuel. Trad. Leopoldo Holzbach. Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes e outros
Escritos. S&o Paulo: Martin Claret, 2005, p. 47.

“*® FEIJOO SANCHEZ, op. cit., p. 72, trad. nossa.

*" Ibid., p. 65, trad. nossa.

*8 Ibid., p. 103, trad. nossa.
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deveria ser da mesma natureza do ato praticado pelo condenado, a fim de obter o
mesmo resultado alcancado por este ultimo. Assim, para Hegel

O valor como equivaléncia interna das coisas que na sua existéncia exterior
sdo especificamente muito diferentes € uma nogdo que aparece j4 nos
contratos (...), bem como a acéo civil contra o crime (8§ 95°), e por ela a
representacao transita da caracteristica imediata da coisa para o universal.
No crime em que o carater indefinido da acdo constitui uma determinacéo
fundamental, as determinacdes especificas exteriores sdo mais apagadas e
a igualdade ja apenas pode ser regra para a esséncia do que o criminoso
merece mas ndo para a forma exterior desta pena. S6 do ponto de vista
desta (ltima é que a punigdo do roubo ou do assassinio a pena pecuniaria
ou a de prisdo sdo desiguais pois, quanto ao valor, a propriedade comum de
constituirem danos, sdo comparaveis. E entdo que, como vimos, cumpre a
inteligéncia procurar a aproximacdo da igualdade de valor. Se ndo se
conceber a virtual conexao interior do crime e do ato que o suprime e néo
se aperceber, por conseguinte, a idéia do valor e da comparabilidade
segundo o valor, acaba-se por apenas se ver, ha pena propriamente dita, a
ligagao arbitraria de um mal com uma ac&o proibida.*’

A partir do posicionamento de Hegel, percebe-se que esse filosofo
nao considerava a lei de Talido para a aplicagédo da pena. Entendia que a pena néo
teria a mesma natureza do delito praticado. Dessa forma, “deve existir uma
equivaléncia valorativa entre delito e pena de acordo com os interesses e fins de
uma determinada organizacéo social.*®

Além dos posicionamentos dos filésofos Kant e Hegel, encontra-se
producbes tedricas sobre o retribucionismo, jA no século XX, entre os juristas.
Dentre estes, pode-se citar Edmund Mezger e Hans Welzel. Para o primeiro, a pena
também tinha como finalidade a retribuicao/castigo, pois “sem uma justa retribuicéo
do mal que tenha sido cometido em uma comunidade ordenada, a propria
comunidade e seu ordenamento juridico se desmoronam.”>*

Mezger afirmava que, com a retribuicio ao ato cometido pelo
individuo € que se poderia valorar a pena em relacdo aquele, sendo isso uma
questao de justica. Assim “(...) o fim da retribuicdo, a justa valoragdo da pena em
relacdo com o fato culpavel cometido pelo autor, € uma questao de ‘justica’ e por
y 952

isso n&o admite nem uma resposta ‘relativa’.

Explicava ainda que:

* HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Trad. Orlando Vitorino. Principios da Filosofia do Direito. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2003, p. 92.

%0 FE1IJ00 SANCHEZ, op. cit., p. 105, trad. nossa.

8 MEZGER, Edmund. Derecho Penal: parte general. Trad. Ricardo C. Nufiez. México: Cardenas Editor, 22 ed.,
1990, p. 379, trad. nossa.

%2 Ibid., p. 380, trad. nossa.
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O Estado tem liberdade para decidir se e até que ponto quer recorrer a pena
em sentido juridico como meio de luta contra o delito e até que ponto quer
complementa-la com simples medidas de seguranca e correcao (...). Mas,
no que se refere a pena em sentido estrito, esta pode ser somente uma
RETRIBUICAO JUSTA. Tal exigéncia rege ‘absolutamente’ e a ela devem
submeter-se ‘de direito’ todas as demais exigéncias. ‘A pena ndo deve
deixar de ser uma expiacéo justa; do contrario, ndo seria fiel a sua esséncia
verdadeira e ndo seria idonea para a realizacéo de suas funcdes.”

Nota-se que para Mezger a pena justificava-se pela retribuicéo,
sendo somente a partir dessa concepc¢ao € que se poderia dar uma reposta justa ao
individuo que cometeu um delito. Verifica-se, portanto, como decorréncia da pena
ser uma retribuicdo justa, a necessidade de se primar pela proporcionalidade.

Em Welzel, também é possivel evidenciar a prisdo como castigo,
sendo que este autor limitava tal castigo com base na culpabilidade do autor do

delito. Para esse jurista:

(...) resulta correto que o delinquente sofra de acordo com o grau de sua
culpabilidade. Deste sentido da pena se seguem tanto a justificacdo como
medida do mal da pena: a pena se justifica como retribuicdo adequada a
medida de culpabilidade. (...) A retribuicdo justa da infracdo culpavel do
direito apresenta ante aos olhos de todos o desvalor de agéo e reforga com
isso 0 juizo ético-social; estabelece a harmonia entre o merecimento de
pena (...) e possibilita finalmente ao autor a tomar sobre si a pena como
justa expiacéo de sua culpa.>

Assim, para Welzel a pena tinha por finalidade a retribuicdo. Sendo a
pena graduada segundo a culpabilidade do agente, reforcando, enfim, o
prevalecimento dos valores ético-sociais™>.

A despeito dos posicionamentos apresentados a respeito da prisao
como castigo, ndo se pode negar que esta trouxe a noc¢ao de proporcionalidade, ou

seja, as penas deveriam ser aplicadas conforme o mal cometido. Apesar de

>3 Ibid., p. 380, trad. nossa.

> WELZEL, Hans. Derecho penal aleman:parte general. Trad. Juan Bustos Ramirez y Sergio Yafiez Pérez.
Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1970, p. 326 e 327, trad. nossa.

> Feijoo Sanchez cita em seu livro Retribucion y Prevencién General: un estudio sobre la teoria de la pena y las
funciones del Derecho Penal que a concepgdo de Welzel sobre a funcdo ético-social do Direito Penal como
instrumento para ocnformar e assegurar um determinado sentimento ético-social conforme é vinculada as teorias
da prevengdo geral positiva. Anota o jurista: “De fato se considera Welzel, mediante essa perspectiva basica de
sua teoria, um precursor da teoria da prevencdo geral positiva, quando ele sempre manteve uma teoria retributiva
da pena que tentou enriquecer com novas perspectivas. Talvez isso tenha sido assim na medida em que, para este
autor, a retribuicdo (a estigmatizacao e o castigo do abandono dos valores béasicos da atitude juridica por parte do
sujeito) tinha como conseqiiéncia o fortalecimento da atitude permanente de fidelidade ao Direito por parte dos
cidaddos.” FEIJOO SANCHEZ, op. cit., p. 270-271-272, trad. nossa.
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contribuir com a nocao de proporcionalidade, nota-se que a prisdo como castigo,
deixa de cumprir qualquer funcéo.

1.2.3 Critica a Prisdo como Castigo

Apés ser apresentado alguns posicionamentos favoraveis a pena de
prisdo utilizada por Estados como forma de castigo, torna-se importante destacar
uma das criticas feitas a este entendimento. Tal critica centra-se no fato de que a
simples aplicagéo da pena privativa de liberdade para retribuir o mal cometido pelo
individuo no meio social ndo é capaz de cumprir qualquer finalidade. Nesse sentido,

Figueiredo Dias:

Como teoria dos fins da pena, porém, a doutrina da retribuicdo deve ser
recusada. Logo porque ela nédo é (verdadeiramente nao quer ser, nem pode
ser) uma teoria dos fins da pena. Ela visa justamente o contrario, isto é, a
consideracgdo da pena como entidade independente de fins (...).56

E ainda:

Uma pena retributiva esgota o seu sentido no mal que se faz sofrer ao
delinquente como compensacéo ou expiacdo do mal do crime; nesta medida
€ uma doutrina puramente social-negativa, que quer acabar por se revelar
ndo sé estranha a, mas no fundo inimiga de qualquer tentativa de
socializagdo do delinquente e de restauragdo da paz juridica da comunidade
afectada pelo crime; inimiga, em suma, de qualquer actuacéo preventiva e,
assim, da pretens&o de controle e dominio do fenémeno da criminalidade.”’

Vé-se, portanto, que o Estado, ao adotar como politica publica a
pena privativa de liberdade como mera retribuicdo, ndo visa o cumprimento de
qualquer finalidade®®. Espera-se mais que prisdéo como castigo em Estados
Democraticos de Direito™. Nestes a politica publica instituida para punir aqueles que

cometem um delito n&o pode estar focada em castigos. Assim,

% DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: parte geral, tomo I, questdes fundamentais a doutrina geral do
crime. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 45.

* Ibid., p. 46-47.

%8 ROXIN, Claus. Trad. Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz Garcia Conlledo, Javier de Vicente Remesal.
Derecho Penal: parte general, tomo I, fundamentos, la estructura de la teoria Del delito. Madrid: Civitas, 2000,
p. 81-82; STRATENWERTH, op. cit., p. 25.

*% 0 conceito de Estado Democratico de Direito adotado no presente trabalho é o proposto por Jiirgen Habermas,
o0 qual sera abordado no Capitulo 2, item 2.3.1.
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(...) a teorizagdo politica e jusfilosofica do papel da pena tem superado
historicamente a teoria retribucionista. A crise do Estado liberal, e portanto
das relac6es complementares e pacificas entre o Estado e a Sociedade civil,
a crise da idéia de ordem social perfeita e ndo contraditéria a ser defendida
mediante a reinstauracdo da ordem juridica por meio da pena, sdo razdes
mais que suficientes para o abandono do puro retribucionismo, por
constituir uma filosofia da pena em desacordo com a realidade historica
presente; isto €, com a complexa malha de relacbes entre o Estado e
Sociedade civil e com o fenémeno da criminalidade neste contexto.®

Atualmente, ndo é permitido privar uma pessoa de sua liberdade
tdo-somente como forma de castiga-la pelo delito que cometeu, privando-a da sua
rede de possibilidades de comunicagdo. Destaca-se, também, que a pena privativa
de liberdade como politica publica que ndo visa cumprir finalidade alguma,

consequentemente ndo se preocupa com o meio social. Dessa forma:

A teoria retributiva ndo encontra o sentido da pena na persecu¢do de nem
um fim socialmente Util, mas sim que mediante a imposicdo de um mal
merecidamente se retribui, equilibra e expia a culpabilidade do autor pelo
fato cometido. Se fala aqui de uma teoria ‘absoluta’, porque para ela o fim
da pena é independente, ‘desvinculado’ de seu efeito social.”

Com isso, ndo seria permitido a Estados Democréticos de
Direito a admissao de politicas publicas que primem por castigos a serem aplicados
a seus cidadaos. Desse modo

A pena deve legitimar-se levando em consideragdo sua eficacia ou utilidade
pratica. Para retribuir um delito com uma pena é preciso justificar
socialmente por qué ou para qué se retribui. As teorias absolutas adoecem
de um grave defeito politico-criminal desde uma perspectiva moderna: ndo
permitem chegar a conclusdo de que uma pena inutil € uma pena injusta,
nem que somente é preciso manter as penas enquanto tenham alguma
utilidade social (somente a pena (til € uma pena legitima).®

Diante disso, deve-se primar pela reducdo dos castigos, tendo em
vista que ndo se consegue justificar os motivos da aplicacdo da pena pela teoria
retributiva. Seria através de politicas publicas — e ndo simples “politicas penais”®® —

possivel reduzir o fosso de desigualdades sociais.

% QUINTERO OLIVARES, Gonzalo; MORALES PRATS, Fermin; PRATS CANUT, Miguel. Curso de
Derecho Penal: parte general. Barcelona: Cedecs Editorial, 1997, p. 78, trad. nossa.

1 ROXIN, op. cit., p. 81-82, trad. nossa.

%2 FE1IJOO SANCHEZ, op, cit., p. 78, trad. nossa.

%3 Conforme Juarez Cirino dos Santos “No Brasil e, de modo geral, nos paises periféricos, a politica criminal do
Estado exclui politicas publicas de emprego, salério, escolarizagdo, moradia, salde e outras medidas
complementares, como programas oficiais capazes de alterar ou de reduzir as condigdes sociais adversas da
populagdo marginalizada do mercado de trabalho e dos direitos de cidadania, definiveis como determinagdes
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1.3 A Prisdo como Controle através da Ameaca (Prevencdo Geral Negativa)

Fora o entendimento de prisdo como castigo, a pena privativa de
liberdade instituida como politica publica pode ter a funcéo de prevencéo geral. Com
a adocdo de uma politica publica baseada na prevencéao geral, pretende-se intimidar
ou ameacar individuos® valendo-se da determinacdo legal de penas. Um dos
grandes precursores da prevencdo geral foi Paul Johann Anselm von Feuerbach®.
Este, influenciado pelos ideais do Estado Liberal®®, desenvolveu a teoria da coacéo
psicoldgica. Conforme essa teoria, ndo bastaria aplicar a pena a pretexto de castigar
o individuo, seria necessario coagi-lo psicologicamente através da pena. Em razéo
disso, afirmava que o Estado deveria se antecipar & pratica delitiva®’.

Dessa forma, pretendia-se através de disposicdes legais, nas quais
estaria determinado o quantum de pena a ser aplicada aos individuos, ser a privacao
de liberdade capaz de intimidar quem pretendesse cometer algum delito. Feuerbach
justificava tal teoria afirmando que as lesdes juridicas ndo se coadunavam com 0O
objetivo do Estado de que nem um individuo viesse a praticar delitos, por isso, teria
aquele o direito e o dever de criar institutos para coibir tal pratica®®.

A partir da aceitagdo da pena privativa de liberdade como forma de

ameacar os cidadaos, nota-se a pretenséo de atribuir alguma funcéo aquela espécie

estruturais do crime e da criminalidade; por isso, o que deveria ser a politica criminal do Estado existe, de fato,
como simples politica penal instituida pelo Codigo Penal e leis complementares (...).” SANTOS, Juarez Cirino
dos. Direito Penal: parte geral. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2006, p. 451.

% Segundo Elias: “Atualmente a funcdo primordial do termo ‘individuo’ consiste em expressar a idéia de que
todo ser humano do mundo é ou deve ser uma entidade autbnoma e, a0 mesmo tempo, de que cada ser humano &,
em certos aspectos, diferente de todos os demais, e talvez deva sé-lo.” ELIAS, Norbert. Trad. Vera Ribeiro. A
Sociedade dos Individuos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1994, p. 130.

% Convém destacar que a nogéo de prevencdo geral surge antes da teoria formulada por Feuerbach. Afirmam
Quintero Olivares, Morales Prats e Prats Canut: “(...) As doutrinas da prevengdo geral gozaram de grande
aceitacdo no século passado, mas a idéia pode encontrar-se muito antes no pensamento de PROTAGORAS,
ARISTOTELES, GROCIO e HOBBES.” QUINTERO OLIVARES, MORALES PRATS, PRATS CANUT, op.
cit., p. 79, trad. nossa.

% Segundo Feijoo Sanchez “(...) Feuerbach pretende liberar as bases do Direito Penal de referéncias éticas e
vinculéa-las aos fins do Estado Liberal.” FEIJOO SANCHEZ, op. cit., p. 132, trad. nossa.

67 «(...) deveré existir outra coacdo junto a fisica, que se antecipe a consumagdo da lesdo juridica e que,
proveniente do Estado, seja eficaz em cada caso particular, sem que requeira o prévio conhecimento da leséo.
Uma natureza dessa ordem somente pode ser de indole psicoldgica.” FEUERBACH, op. cit., p. 60, trad. nossa.

%8 «“Toda forma de lesdo juridica contradiz o objetivo do Estado, ou seja, que no Estado néo tenha nem uma les&o
juridica. Por isso, o Estado tem o direito e o dever de encontrar institutos, mediante 0s quais se impeca a
ocorréncia de lesGes juridicas.” Ibid., p. 58-59, trad. nossa.
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de pena®. Com isso, diferentemente da privacdo de liberdade como forma de

castigo, a prevencao geral tem um carater utilitario”.
1.3.1 Criticas a Prisdo como Ameaca

Apesar de atribuir a funcdo de intimidacdo a pena privativa de
liberdade, a teoria da prevencdo geral ndo ficou imune a criticas. Embora sejam
véarias, aqui serdo abordadas apenas duas delas consideradas principais’™. A
primeira é decorréncia de problemas com o principio da proporcionalidade das

penas e a segunda diz respeito a atemoriza¢do permanente contra os cidadaos.

1.3.1.1 Ofensa a proporcionalidade

Em relacdo a ofensa ao principio de proporcionalidade’?, ressalta-se
que tal € consequéncia de se adotar a prisdo simplesmente como instrumento
ameacador, levando em consideracdo muito mais 0s impulsos que conduziram o

agente a praticar o delito, do que propriamente o ato praticado.’® Desse modo,

(...) fatos de grande lesividade social e muito perturbadores, mas que
acarretaram escassas vantagens ao delinqiiente, deveriam ter uma pena
pequena, enquanto outros fatos de baixa lesividade e capacidade de
perturbacdo, mas com os quais o delinqliente poderia conseguir uma grande
satisfagdo, deveriam ter uma pena mais elevada.”

Com isso, conclui-se pela infringéncia do principio de
proporcionalidade, pois pela prevencdo geral negativa os impulsos que levam o

agente a delinquir devem ter penas mais elevadas em relacdo aos atos efetivamente

%9 «A fundamentagio do Estado e do Direito liberais no contrato social, concebido como pacto que os homens
subscrevem por razdes de utilidade, conduzia a designar a pena a fungdo utilitaria de protecdo da sociedade
através da prevengdo dos delitos, cuja esséncia se via, em principio, em constituir um ‘dano social’.” MIR PUIG,
Santiago. Estado, pena y delito. Buenos Aires/Montevideo: Julio César Faira Editor, 2006, p. 101, trad. nossa.
Vide CEREZO MIR, op. cit., p. 21-22.

" Como precursores do utilitarismo desta tendéncia BECCARIA, Cesare. Trad. Torrieri Guimaraes. Dos Delitos
e Das Penas. Sdo Paulo: Editora Martin Claret, 2007, p.49; BENTHAM, Jeremy. Trad. Guacira Lopes Louro
(Perrot), M. D. Magno (Miller), Tomaz Tadeu da Silva (Bentham e Werret). Org. Tomaz Tadeu da Silva. O
Pandptico. Belo Horizonte: Auténtica, 2000, p. 29-30.

" FEIJOO SANCHEZ, op. cit., p. 146 e ss.; BUSATO, MONTES HUAPAYA, op. cit., p. 188.

"2 Segundo Roxin “a idéia de intimidagdo tende a penas desproporcionalmente duras, que vio além da medida da
culpabilidade, e em seu exagero tropega em dividas contitucionais (...).” ROXIN, Claus. Trad. Manuel Abanto
Vasquez. La Teoria Del Delito: en la discusién actual. Lima: Editora Juridica Grijley, 2007, p. 80, trad. nossa.
Vide também QUINTERO OLIVARES, MORALES PRATS, PRATS CANUT, op. cit., p. 79.

" FEIJOO SANCHEZ, op. cit., p. 142, trad. nossa.

" Ibid., p. 142, trad. nossa.
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praticados. Diante disso, um Estado Democréatico de Direito ndo pode admitir tal
desproporcionalidade™. Por 6bvio, quando se esta diante de um delito praticado,
deve-se analisar a repercussdo de sua pratica, a sua gravidade e ndo se ater,
somente, a impulsos. Considerar que o impulso do agente nao lhe rendeu frutos’® e

gue, por isso, merece uma pena menor, ndo seria o objetivo do mencionado Estado.

1.3.1.2 Converséo da pena em instrumento de terror

Outra critica elaborada contra a prevencao geral seria que a partir da
adocéao de tal funcdo da pena privativa de liberdade por um Estado, este admite que
seus cidaddos sejam atemorizados permanentemente’’. Esse temor decorre da
admissdo de que ao se cominar penas privativas de liberdade em cédigos ou
legislacdo penal extravagante, estar-se-ia ameacando todos os individuos’®, até
mesmo aqueles que jamais viessem a delinqir”®.

Ao se permitir tal atemorizacéo, nega-se o principio da dignidade da

pessoa humana®. Gracas a esse principio protege-se, ou ao menos se pretende

™ “Como toda arma perigosa, a pena preventiva deve submeter-se a um controle rigoroso. Um Estado
democrético tem de evitar que se converta em um fim em si mesmo ou ao servico de interesses ndo convenientes
para a maioria dos cidaddos, ou que desconheca os limites que deve respeitar frente 4 minoria e todo individuo.”
MIR PUIG, op. cit., p. 104, trad. nossa.

’® Conforme Hassemer e Mufioz Conde: “A teoria da prevencdo geral, como teoria da coacdo psicolégica, é
filha do espirito da llustracéo, entendendo que a pessoa atua racionalmente, ponderando os custos e beneficios de
suas a¢Bes. HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién a la Criminologia. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2001, p. 347, trad. nossa. Vide SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. Trad. de Mauricio Antonio
Ribeiro Lopes. Eficiéncia e Direito Penal. Colecao Estudos de Direito Penal. Barueri: Manole, 2004, p. 26-27.
" Roxin afirma que a prevencdo geral “ao querer prevenir o delito mediante as normas penais constitui,
fundamentalmente, uma teoria da ameaga penal.” ROXIN, Claus. Trad. Diego-Manuel Luzdn Pefia, Miguel Diaz
Garcia conlledo, Javier de Vicente Remesal. Derecho Penal: parte general, tomo I, fundamentos, la estructura
de la teoria Del delito. Madrid: Civitas, 2000, p. 90, trad. nossa. Nesse sentido também QUINTERO
OLIVARES, MORALES PRATS, PRATS CANUT, op. cit., p. 79; SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal:
parte geral. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2006, p. 459.

'8 Roxin afirma que “Certamente existe hoje unanimidade acerca de que somente uma parte das pessoas com
tendéncia a criminalidade cometem o fato com tanto calculo que lhes possa afetar uma ‘intimidacdo’ e nessas
pessoas tdo pouco funciona a intimidagdo pela magnitude da pena com que se ameaga, mas sim a dimensdo do
risco de ser apanhados. Politico-socialmente deve-se tirar disso a conclusdo de que ndo é a agravagdo das
ameacas penais, como se exige uma ou outra vez pelo carater pablico, mas sim uma intensificacdo da persecucéao
penal (p. ex. reforco e melhor treinamento da policia) pode ter éxito em relacdo & prevengio geral.” ROXIN, op.
cit., p. 91, trad. nossa.

™ “Desde o ponto de vista empirico, estd mais que demonstrado que as reformas penais que continuamente se
produzem nas cominagdes penais aplicaveis as formas mais graves de criminalidade (terrorismo, narcotréfico em
grande escala), aumentando a gravidade das penas, ndo produzem o esperado efeito intimidatério naqueles que
intervém nestes fatos.” HASSEMER, MUNOZ CONDE, op. cit., p. 347-348, trad. nossa.

8 Segundo Sarlet: “ndo ha como negar que uma definigdo clara do que seja efetivamente esta dignidade néo
parece ser possivel, uma vez que se cuida de conceito de contornos vagos e imprecisos. Mesmo assim, ndo
restam ddvidas de que a dignidade € algo real, jA que ndo se verifica maior dificuldade em identificar as
situacdes em que € espezinhada e agredida. (...) Constitui uma categoria axiologica aberta, sendo inadequado
conceituad-lo de maneira fixista, ainda mais quando se verifica que uma definicdo desta natureza ndo harmoniza
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proteger, os cidadaos, assegurando-lhes garantias minimas de liberdade e
seguranca, por exemplo.
Infelizmente, corriqueiramente, para ter a sensacdo de seguranca,

os legisladores langam méo do Direito Penal®

. Com a publicacdo de mais normas
penais, seja ao tipificar novas condutas ou ao aumentar penas, pretendem conter a

criminalidade. A partir disso, é perceptivel a ameaca proveniente de tais normas.

1.4 A Prisdo como Remédio (prevencao especial — ressocializacao)

Além de instituir como politica publica a privacao de liberdade com
propasitos retributivos ou ameacadores, € possivel utiliza-la como remédio a fim de

183, Através da

obter a ressocializacd0® do condenado, ou seja, a prevencéo especia
ressocializacdo, pretende-se que o condenado ndo cometa mais delitos. Também
como pretensao da prevencdo especial ndo se pode deixar de mencionar a hipétese
de condenados incorrigiveis, que por essa vertente deveriam ser inocuizados. E
consequéncia desse posicionamento considerar o individuo “(...) como um foco de
perigo para bens juridicos, os quais o Direito deve proteger.”®*

Franz von Liszt foi o defensor mais destacado da prevencéo
especial. Esse autor, influenciado pelo positivismo, afirmava em seu Programa de
Marburgo de 1882 que delinqliientes capazes mereciam correcao, delinqientes

ocasionais deveriam ser intimidados e os incorrigiveis inocuizados®.

com o pluralismo e a diversidade de valores que se manifestam nas sociedades democraticas contemporaneas.”
SARLET, Ingo Wolfang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 82 ed. rev. e ampliada. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2007, p. 117.

81 «Afinadas com a postura de ‘reagir com o Direito Penal’ contra a espiral crescente da criminalidade, as
instancias legislativas tém respondido com uma profusdo de normas recrudescentes, que nao guardam nenhuma
preocupagdo com a preservagdo de garantias.” BUSATO, Paulo César. Quem ¢é o inimigo, quem €é vOCé?,
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, n°® 66, p. 315-371, maio-junho, 2007.

82 No presente trabalho n&o seréo feitas distingdes entre os termos ressocializagéo, reeducacéo e reabilitacéo.

83 Ressalte-se que Santos faz diferenciacdo entre prevencio especial negativa e prevencdo especial positiva. A
“prevengéo especial negativa de seguranca social através da neutraliza¢do (ou da inocuizagdo) do criminoso,
consiste na incapacitacdo do preso para praticar novos crimes contra a coletividade (...); por outro lado, a
prevencdo especial positiva de correcdo (ou de ressocializacdo, ou de reeducacdo etc.)”. SANTOS, Juarez
Cirino dos. Direito Penal: parte geral. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2006, p. 457. Nesse sentido também
CAMARA, Guilherme Costa. Programa de Politica Criminal: orientado para a vitima de crime. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais; Coimbra Editora, 2008, p. 180.

¥ FEIJOO SANCHEZ, op. cit., p. 167, trad. nossa.

8 E possivel, nesse ponto, mencionar a associacéo desta tendéncia a criminologia biologicista e ao positivismo
cientifico, j4 que as “teorias baseadas sobre as caracteristicas bioldgicas e psicologicas” diferenciavam “os
sujeitos ‘criminosos’ dos individuos ‘normais’”. A criminologia biologicista (positivista) enfrentava a
criminalidade e a resposta penal como se fosse “possivel individualizar os ‘sinais’ antropologicos da
criminalidade e de observar os individuos assim ‘assinalados’ em zonas rigidamente circunscritas dentro do
ambito do universo social (as as institui¢des totais, ou seja, 0 carcere e 0 manicomio judiciario). A este fato novo
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Com a prevencao especial, almeja-se fazer prevalecer o
entendimento de que o individuo, pelo delito que cometeu, seja submetido a

tratamento. Dessa forma,

A idéia central da prevencao especial gravita sobre a conviccédo de que o
sujeito delinqliente é um ser irremediavelmente arrastado ao delito por
causas biolégicas e culturais — determinismo total, frente ao
indeterminismo dos classicos — e por isso, ndo tem nada a ver com 0s
cidaddos normais. A pena, conseqiientemente, ndo tem porque ser
considerada como um problema para a populacdo em geral, mas sim como
questdo que afeta unicamente o delinqiiente, cuja personalidade né&o
guarda relacdo com a do resto. O que a sociedade deve considerar é 0
modo de tratar o delingliente, antes de mais nada para proteger-se e, em
segundo lugar, para reeduca-lo e reinseri-lo, uma vez curado, se isso é
possivel, na sociedade, e se ndo o for, é inocuizado indefinidamente.®

Diante disso, o condenado seria considerado como um individuo
anormal no meio social. Consequentemente, acaba sendo tratado como se doente
fosse, necessitando ser remediado com pena privativa de liberdade, de acordo com
a prevencao especial. Finalmente, se os destinatarios da prevencdo especial sao
cidaddos que ja delinquiram, conclui-se pela existéncia de um direcionamento mais

restrito em relag&o ao proporcionado pela prevengao geral.

1.4.1 Critica a Prisdo como Remédio

Dentre as criticas feitas a prisdo como remédio, pode-se fazer
referéncia a ofensa das garantias individuais®” ao se adotar a prevencdo especial
como politica publica, bem como a desproporcdo que pode existir entre o quantum

de pena aplicada e a gravidade do fato cometido pelo agente.

na historia da ciéncia pode-se associar o inicio de uma nova disciplina cientifica. Por isso, tende-se a ver nas
escolas positivistas 0 comeco da criminologia como uma nova disciplina, isto é, um universo de discurso
autdbnomo. Este tem por objeto ndo propriamente o delito, considerado como conceito juridico, mas o0 homem
delinguente, considerado como um individuo diferente e, como tal, clinicamente observavel.” BARATTA,
Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducédo a sociologia do direito penal. Trad.
Juarez Cirino dos Santos. 3% ed. Rio de Janeiro: Editora Revan: ICC, 2002, p. 29.

8 QUINTERO OLIVARES, MORALES PRATS, PRATS CANUT, op. cit., p. 80, trad. nossa.

8 Conforme Feijoo Sanchez: “Uma pena baseada coerentemente em critérios preventivo-especiais tem que
infringir certas exigéncias de um Direito garantista, colocando em sério perigo os direitos e as garantias
institucionais individuais.” FEIJOO SANCHEZ, op. cit., p. 196, trad. nossa.
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1.4.1.1 Ofensa as garantias individuais

No que diz respeito a ofensa de garantias individuais, é importante
destacar que o tratamento aplicado ao condenado, em decorréncia da adocdo da
funcdo da pena proposta pela prevencado especial, “(...) constitui uma grave
intervencdo na vida do recluso, sem oferecer grandes resultados.”®®

A interferéncia feita na vida do individuo submetido a prisao para que
seja ressocializado, significa mais que privacéo da liberdade de ir e vir, mas também
da liberdade de escolha. Varios condenados sdo submetidos ao mesmo processo de
ressocializacdo, ndo levando em consideracdo as diferencas existentes entre 0s
seres humanos®.

Outro ponto a ser destacado € que mesmo interferindo na dignidade
e liberdade do individuo, a fim de ressocializa-lo, existem duvidas quanto a
efetividade da prisdo como remédio. Afirma-se isso porque ao retornar ao meio
social o ex-condenado pode vir a reincidir. Isso a teoria da prevencéo especial ndo

responde. Nesse sentido:

Mas o que realmente a teoria da prevenc¢éo especial deixa de responder é a
questdo de se oferece solugbes realmente idéneas ou de se coopera
produtivamente na continua volta da criminalidade, aumentando as cifras de
reincidéncia, ao ndo poder levar a cabo satisfatoriamente a tarefa de
reinsercéo social, a qual é seu objetivo.”

Dessa forma, a prisdo como remédio viola dignidade e liberdade do
individuo, mas ndo garante sua melhora. A politica publica estatal que tem como
objetivo a prevencao especial, vale-se de um remédio extremamente agressivo
(pena privativa de liberdade) n&o ressocializando uma parcela das pessoas que

passam pelo carcere. Assim, dificil crer ser a prisdo o melhor remédio.

% HASSEMER, MUNOZ CONDE, op. cit., p. 346, trad. nossa.

% Segundo Santos “programas de ressocializagio devem respeitar a autonomia do preso e, por isso, deveriam ser
limitados a casos individuais voluntarios, de ajuda a disposicdo de auto-ajuda do encarcerado: afinal, o
condenado ao pode ser compelido ao tratamento penitenciario, o Estado ndo tem o direito de melhorar pessoas
segundo critérios morais proprios e, enfim, prender pessoas fundado na necessidade de melhoria terapéutica é
injustificavel.” SANTOS, op. cit., p. 458.

% HASSEMER, MUNOZ CONDE, op. cit., p. 347, trad. nossa.
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1.4.2.2 Desproporcao entre quantum de pena e gravidade do ato praticado

Como critica a funcdo da pena privativa de liberdade como
prevencado especial, também pode-se mencionar a falta de proporcionalidade que
pode existir entre a pena merecida pelo agente pelo ato que praticou e a
efetivamente aplicada para fins de tratamento. Tal critica se justifica em razdo de
existirem pessoas que cometeram delitos ndo tdo graves, mas que seriam
consideradas perigosas ou ainda, individuos que cometeram delitos graves, mas
gue ndo possuem alto grau de periculosidade.

Em decorréncia disso, surge grande entrave, porque dificilmente um
juiz ou perito conseguird determinar precisamente o grau de periculosidade do
agente. Gracas a essa imprecisdo, ofende-se as garantias individuais de
condenados, pois ndo haveria proporcionalidade entre a pena e o ato cometido, nem
ao menos proporgdo entre pena e periculosidade do autor como pretende a
prevencao especial. Com isso, pode existir uma super dosagem do remédio pena
privativa de liberdade a quem nem necessita e uma dose escassa aos que fossem
altamente perigosos.

Essa imprecisdo, portanto, pode fazer com que o individuo
considerado perigoso perca boa parte do seu tempo de vida dentro de uma priséo.
Permanecendo encarcerado gracas a indeterminacdo de seu carater perigoso ao

meio social.

1.5 A Prisdo como Fator de Estabilizagdo Social (prevencao geral positiva)

Diante das criticas elaboradas as teorias retributiva e preventiva da
pena privativa de liberdade, h4 uma tentativa de se aprimorar a teoria da prevencéo
geral®™. Essa funcdo preventiva passa a ser denominada de prevencdo geral
positiva, sobre a qual pode ser apresentada duas correntes de viés funcionalista:
pena como reacdo a ofensa cometida contra a norma, para manter a estabilizacdo
desta; e a outra vertente fundada na producdo de trés efeitos (de aprendizagem,
confianga no Direito e pacificagéo social).

Como um dos defensores mais expressivos da primeira vertente da

prevencao geral positiva pode-se citar Gunther Jakobs, o qual desenvolve sua teoria

% Vide BUSATO, MONTES HUAPAYA, op. cit., p. 198; FEIJOO SANCHEZ, op. cit., p. 261-262, trad. nossa.
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a respeito da pena levando em consideragdo a estabilizacdo da norma. Com o

jurista alem@o Claus Roxin, € possivel verificar a juncdo entre prevencédo geral e

especial para a producdo dos efeitos de aprendizagem, confianca no Direito e

pacificacdo social.

1.5.1 Prevencgao geral positiva como estabilizacdo da norma

Gunther Jakobs € um dos grandes defensores da prevencédo geral

positiva como forma de estabilizagcdo da norma. Esse autor defende que as pessoas

vivem em um mundo ja conformado, no qual existem normas estaveis e, portanto, as

pessoas nao poderiam vir a desrespeitar tais normas. Dessa forma:

Uma decepcéo especifica no ambito dos contatos sociais afeta aquelas
expectativas que derivam da pretensao frente a outra parte de que seréo
respeitadas as normas vigentes, podendo a pretensdo contradizer ao juizo
cognitivo. Exemplo: Tampouco quem vé como o condutor bebe renuncia a
sua pretensdo a uma viagem segura. A uma expectativa normativa ndo se
tem de renunciar nem sequer em casos de decep¢do, somente que esta
pode manter-se (contrafaticamente), se como falha decisiva nédo se define a
expectativa do decepcionado, somente a infracdo da norma por parte
daquele que a decepciona.”

Percebe-se que Jakobs pretende dar grande importancia a norma.

Para garantir a estabilizacdo da norma, seria necessario a pena. Conforme o

mencionado autor:

Somente a expectativa consistente no fato de que quem participa no
contato social vai querer respeitar as normas nado torna planejados tais
contatos, ja que a outra parte ndo somente deve ter a boa vontade de
respeitar a ordem, mas deve também saber quando esta diante de um
comportamento normativamente regulado. Exemplo: Quem ndo quer pér em
perigo os outros, somente pode comportar-se ndo perigosamente se sabe
quais comportamentos sdo perigosos. Nao € possivel respeitar a norma
sem o conhecimento de como est4 conformado o mundo e segundo quais
regras estdo inter-relacionadas as mudancas, apesar do qual somente esta
garantida juridicamente a vontade de respeitar a norma, mas ndo assim o
conhecimento pertinente para considerar aplicavel a norma. Essa limitagdo
tem o seguinte fundamento: Sem o conhecimento necessario para orientar-
se no mundo ninguém pode viver metodicamente; e esforgar-se
suficientemente para conseguir este conhecimento vem ja garantido pelo
fato de que em caso contrario, ameaca produzir-se um fracasso vital como
poena naturalis. A disposicdo a observar a norma lhe falta uma garantia
‘natural’ desse tipo; tal € o motivo de que seja necessaria uma sangéo.93

%2 JAKOBS, Giinther. Derecho Penal: parte general, fundamentos y teoria de la imputacién. 22 ed. Madrid:
Marcial Pons, Ediciones Juridicas, 1997, p. 10, trad. nossa.

% Ibid., p. 11, trad. nossa.
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Diante disso, seria necessério a existéncia de normas para preservar

0 convivio social. A partir do momento em que se violasse alguma dessas normas, 0

que desestabilizaria o sistema normativo, ao transgressor seria aplicada uma pena.

Exige-se, portanto, que o autor atue conforme a norma. Assim:

a contradicdo a norma por meio de uma conduta é a infracdo da norma.
Uma infracdo normativa é, portanto, uma desautorizacdo da norma. Esta
desautorizacdo déa lugar a um conflito social na medida em que se pde em
evidéncia a norma como modelo de orientagdo.*

Como se Vvé, a realizacdo de uma conduta contraria a norma

ensejaria a aplicagcédo de pena. Sendo a pena uma

reacdo frente a infracdo de uma norma. Mediante a reacdo sempre se pde
de manifesto que tenha de observar-se a norma. E a reacdo demonstrativa
sempre tem lugar a custa do responsavel pela infracdo da norma (por ‘a
custa de’ se entende, neste contexto, a perda de qualquer bem).95

Pode-se notar na teoria da pena formulada por Gunther Jakobs que

h& uma grande preocupacdo em se preservar ou proteger a norma. A partir disso,

infere-se que a protecdo do bem juridico ndo estaria em primeiro plano para Jakobs.

1.5.1.1 Critica a prevencao geral positiva como estabilizacdo da norma

Como se assinalou, o posicionamento de Jakobs sobre a prevencéo

geral positiva pretende preservar a norma, ou melhor, a estabilizacdo do sistema

normativo. Ocorre que, ao se adotar tal perspectiva, acaba-se por se preterir a

protecdo de bens juridicos. Nesse sentido,

no aspecto fundamental para um Direito Penal garantista, resulta que se
desatende ao objeto de protecéo juridico-penal, qual seja, o bem juridico.
Castiga-se, entéo, pelo fato de o autor do delito rebelar-se contra a norma
em vez de produzir a ofensa a um bem juridico. O que sucede é que
quando se defende a norma independentemente de seu conteldo, com o
que ndo ha nenhuma seguranca juridica, a norma em si mesma pode
adquirir qualquer conteddo, qualquer valor. Pode estar refletindo um Estado
democratico ou ocultando um Estado totalitario. Dai a necessidade do
elemento referencial ao bem juridico que evidencia ou p6e a descoberto o
que realmente se protege com o Direito.

% Ibid., p. 13, trad. nossa.
% Ibid., p. 08, trad. nossa.

% BUSATO, MONTES HUAPAYA, op. cit., p. 204.
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Desse modo, privilegiar a norma implica em sonegar protecao ao
préprio cidad&o, dado que, em muitos casos®’, é o titular do bem juridico. Além do
mais em Estados Democréticos de Direito, deve prevalecer a protecdo de bens
juridicos, ja que em tais Estados estabelece-se um rol de direitos e garantias do qual
é destinatario o individuo e ndo a norma. Em razdo disso, para se ter um Direito

Penal Democratico submetido aos cidadaos

Pressup8e que ndo entendamos o Direito como um sistema normativo cujo
sentido se esgota na manutencdo de suas préprias normas, ao estilo de
Luhmann e Jakobs, mas sim como um sistema a servico das necessidades
dos seres humanos.*®

Nota-se, portanto, que nao cabe admitir uma submisséo tamanha do
cidaddo frente a norma. Nao se quer dizer com isso que seja permitido infringir as
normas penais, mas que o centro do Direito Penal deve ser o individuo dotado de
direitos e garantias e ndo a norma. Conforme Mir Puig “Basear a teoria juridica no
reconhecimento de que o Direito deve servir ao cidaddo me parece imprescindivel
para uma concepcdo democratica de Direito®®.”

Como o individuo é detentor de direitos e garantias, ndo ha
possibilidade de se aceitar a concepcao de Jakobs, tendo em vista a eliminacao de
garantias para se alcancar a estabilizacdo da norma. Acreditar que a pena privativa
de liberdade visa proteger a norma estar-se-ia dando azo ao surgimento de um
“neoretribucionismo, que elimina de seu ideario aqueles Unicos aspectos
‘garantistas’ insitos ao retribucionismo classico, o chamado principio de
proporcionalidade”.

A perspectiva retribucionista criticada por nao atribuir funcdo alguma
a pena, trouxe o aspecto positivo da proporcionalidade. Veja-se que a prevencao
geral positiva proposta por Jakobs opera um retrocesso ao alcar a norma como
objeto de protecdo do Direito Penal, jA que sob pena de alcancar a mencionada
protecdo pode ndo se pautar na definicdo legal do quantum de pena ou sua

aplicacédo, no principio da proporcionalidade.

% Frise-se que o C6digo Penal, em alguns casos, determina ser o titular do bem juridico tutelado pela norma
penal o Estado. Isso se da, por exemplo, nos crimes praticados por funcionarios publicos contra a Administragdo
Puablica em Geral (artigo 312 ao 327).

% MIR PUIG, op. cit., p. 334, trad. nossa.

% MIR PUIG, op. cit., p. 335, trad. nossa.

1% QUINTERO OLIVARES, MORALES PRATS, PRATS CANUT, op. cit., p. 88, trad. nossa.
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Diante do exposto, a teoria sobre a funcdo da pena privativa de
liberdade proposta por Jakobs ndo pode prevalecer em um Estado Democratico de
Direito. Isso se da em virtude de que em tais Estados os individuos sédo dotados de
direitos e garantias, o0 que impede ser a norma o centro de protecdo do Direito

Penal.

1.5.2 Prevencao geral positiva unificadora

Além do posicionamento de Gunther Jakobs, Claus Roxin apresenta
uma perspectiva integradora, unindo prevencdo geral e especial'®*. Conforme este

autor a prevencao geral positiva teria como destinatarios todos os cidadaos fiéis ao

102

Direito Nisso se diferenciaria da prevencdo geral negativa, na qual os

destinatarios seriam pessoas que pudessem em algum momento delinquir'®®. Dessa

forma

o destinatario da prevencao geral jA ndo é somente aquele que poder cair
na criminalidade. Querer intimidar este, mediante o Direito penal tampouco
promete éxito, pois o delinqliente costuma confiar que ndo sera descoberto
e, por isso, ndo teme o Direito Penal. Nisto se baseia o retrocesso da
prevencdo geral negativa na recente discussdo. O destinatario da
prevencao geral positiva €, sobretudo, o cidadéo fiel ao Direito, a quem se
deve transmitir, mediante uma justica penal em funcionamento, uma
sensacdo de seguranca e uma atitude aprovadora frente ao Estado e seu
ordenamento juridico.™

Fora afastar a ameaca decorrente da teoria da prevencao geral
negativa, a qual seria incapaz de influenciar os cidaddos para que ndo cometessem
delitos, Roxin atribui a sua concepc¢do sobre a prevencédo geral a producédo de trés
efeitos. Tais efeitos seriam: de aprendizagem, de confianca na norma e de

pacificacdo social. Conforme Roxin,

101 «“Nzo resta duvida de que o ponto de partida ideolégico da teoria da prevengdo geral esta claro. Enquanto
tende a evitar delitos, esta orientada, ao contrario da teoria retributiva, imediatamente a missao de protecdo do
Direito penal e ndo perde tdo pouco seu sentido por um reconhecimento da prevengdo especial. Pois, ndo é
suficiente, sob o0 ponto de vista da evitacdo do delito, com que a pena atue somente sobre 0s ja reincidentes; mas
é desejavel politico-socialmente prevenir ademais a comissdo de delitos em geral e desde um principio, e
justamente esta € a meta das proposi¢des preventivo-gerais.” ROXIN, Claus. Derecho Penal: parte general,
tomo I, fundamentos, la estructura de la teoria del delito. Trad. Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz Garcia
Conlledo, Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 2000, p. 92, trad. nossa.

92 1d. La Teoria del Delito: en la discusién actual. Trad. Manuel Abanto Vasquez. Lima: Editora Juridica
Grijley, 2007, p. 79.

1% MIR PUIG, op. cit., p. 43; HASSEMER, MUNOZ CONDE, op. cit., p. 347.

104 ROXIN, op. cit., p. 79, trad. nossa.
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Na realidade, na prevencéo geral positiva pode ser observado trés fins e
efeitos distintos, se bem imbricados entre si: o efeito de aprendizagem,
motivado social pedagogicamente; o ‘exercicio na confianga do Direito que
se origina na populacdo pela atividade da justica penal; o efeito de
confianca que surge quando o cidaddo vé que o Direito se aplica; e,
finalmente, o efeito de pacificacdo, que se produz quando a consciéncia
juridica geral se tranquiliza, em virtude da sancédo, sobre o desrespeito da
lei e considera solucionado o conflito com o autor. Sobretudo ao efeito de
pacificagdo, mencionado em ultimo lugar, se alude hoje freqiientemente
para a justificacdo de reacdes juridico-penais com o termo ‘prevengdo
integradora’.*®

Como se V&, Roxin defende que os cidadados estimulados
pedagogicamente podem confiar no Direito. Tais cidadaos, a partir dessa confianca,
sentir-se-iam mais seguros.

Fora esses efeitos, Roxin afirma ter a privacdo de liberdade um

limite politico-criminal: o principio de culpabilidade'®. Com a observancia desse
principio, seriam evitadas penas desproporcionais. Desse modo,

a idéia da prevencao geral positiva alcanca penas moderadas. O efeito da
aprendizagem, desde o inicio, ndo esta vinculado a determinada medida de
pena. E o efeito de confianca e de pacificacdo pressupbe uma pena justa,
ou seja, concordam com as exigéncias do principio de culpabilidade. As
penas draconianas, que nao guardam relacdo com a culpabilidade
individual do autor, caracterizam as ditaduras e, por isso, sdo mais
prejudiciais para o efeito da confianca e de pacificacdo da pena.107

Portanto, € através do principio de culpabilidade que a privacdo de
liberdade ganharia conotacdo garantista. Finalmente, Roxin defende que a
prevencdo geral positiva ndo depende, para cumprir seus efeitos, apenas da
legislacdo e justica penais. O autor pugna pela utilizacdo de outros meios para se
alcangar a prevengao geral, ndo deixando somente “nas maos dos politicos as
ponderacbes e delimitacbes que sdo necessarias, mas deve ser reconhecido que
estas sdo tarefas, em primeiro lugar, da ciéncia do Direito e, neste caso, também

das ciéncias sociais”'%.

195 |d. Trad. Diego-Manuel Luzén Pena, Miguel Diaz Garcia Conlledo, Javier de Vicente Remesal. Derecho

Penal: parte general, tomo I, fundamentos, la estructura de la teoria del delito. Madrid: Civitas, 2000, p. 91 e 92,
trad. nossa.

196 Sobre o principio de culpabilidade vide GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Derecho penal,
introduccion. Madrid: Servicio publicaciones facultad de derecho, 2000, p.395; GOMES, Marcus Alan de Melo.
Culpabilidade e transacdo penal nos juizados. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p. 53 e 54; ZAFFARONI,
Eugenio Raul; PIERANGELI, José Enrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997, p. 525; BUSATO, MONTES HUAPAYA, op. cit., p. 143.

97 ROXIN, Claus. La Teoria del Delito: en la discusion actual. Trad. Manuel Abanto Vasquez. Lima: Editora
Juridica Grijley, 2007, p. 80, trad. nossa.

1% |hid., p. 81, trad. nossa.
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Apesar da importancia conferida a Politica Criminal por Roxin, nota-
se que em decorréncia da funcdo que atribui & pena privativa de liberdade, também
haveria uma protecdo a norma. O argumento de que a aplicagcdo das normas penais
se deveria ao fato de proporcionar as pessoas a confianca no Direito Penal, e que
estas sejam fiéis a tais normas, também pode justificar o arrefecimento deste ramo
do Direito. Ao falhar o Direito Penal, diante da auséncia da confianca e da fidelidade
almejadas das pessoas, seria necessario mais normas, talvez mais severas®®.

Desse modo, como afirma Hassemer, o Direito Penal, o Direito
Processual Penal e as penas sdo necessarios para restringir o controle social**’. As
normas penais devem limitar a propria atuacdo e aplicacdo do Direito Penal, ndo
sendo possivel justificar sua expanséo na falta de fidelidade por parte dos individuos
nas normas penais.

Com isso, a perspectiva da prevencao geral positiva limitadora
defendida por Hassemer, visa conter a criacdo de normas penais mais severas.

Nesse sentido,

N&o somente o Juiz, mas também aqueles que legislam em matéria penal
estdo sujeitos aos limites de um Direito penal formalizado. Assim, e no
marco das reagfes contra a criminalidade, o legislador est4 submetido ao
principio da proporcionalidade, de tal forma que sé pode estabelecer tipos
penais e penas no marco dos limites fixados pela idoneidade, a
necessidade e a moderagdo. Diante disso, esta sujeito ao principio de
protecdo de bens juridicos, assim como deve estar dedicado a tarefa de
reduzir, até onde seja possivel, o Direito penal em seu carater de ‘ultima
ratio’, como ultimo meio.***

Dessa forma, o Direito Penal e suas penas devem se amoldar ao
principio da proporcionalidade, relacionado a protecdo de bens juridicos, reduzindo
seu campo de atuacao. Assim, o Direito Penal “tem sua origem no estabelecimento
de limites™*2.

Ante o exposto, nota-se que varias sao as funcdes atribuidas a pena
privativa de liberdade. Tais fun¢cdes podem ser adotadas como politicas publicas por

determinados Estados a fim de reduzir os indices de criminalidade e com isso

199 Segundo Vives Anton: “o funcionalismo teleologico é ‘moderado’ porque nio deixa de ser funcionalismo.
Com isso, obtém resultados juridicamente aceitaveis; mas, paga por eles um alto custo: seu sistema é
‘gramaticalmente’ incongruente.” VIVES ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos del Sistema Penal.
Valéncia: Tirant Lo Blanch, 1996, p. 449, trad. nossa.

10 HASSEMER, Winfried. Por qué no deve suprimirse el Derecho Penal. México: Instituto Nacional de
Ciéncias Penais, 2003, p. 34.

11 hid., p. 35.

12 1hid., p. 36.
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aumentar o sentimento de seguranca dos individuos. Em face disso, pretende-se
analisar no proximo a capitulo Politica Criminal que vem sendo adotada na

modernidade.
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CAPITULO 2: POLITICA CRIMINAL NA MODERNIDADE

Atualmente os individuos tém se deparado com a instabilidade das
relacbes humanas, bem como com a inseguranca decorrente da sensacao de que
sempre podem ser vitimas de um risco. Esse sentimento faz com que algumas
pessoas exijam ou procurem amenizar essa inseguranca.

Dado esse panorama, Estados Democréaticos de Direito vém

instituindo através da Politica Criminal**®

normas penais que acabam por enrijecer a
pena privativa de liberdade. Valem-se, portanto, do Direito Penal como instrumento
para combater 0s riscos e inimigos que amedrontam os individuos e acabam por
interferir na liberdade e autonomia, porque 0s vinculam a perspectiva de que apenas
o Direito Penal seria a solucéo, propagando como ideal universalista a reducédo da
liberdade.

Diante disso, pode-se desejar uma Politica Criminal mais atenta ao
controle social do intoleravel, de cunho mais garantista, ou uma Politica Criminal que
auxilie a expansao do Direito Penal, a qual favoreceria o enrijecimento da pena
privativa de liberdade, ndo tendo a pessoa humana como seu centro de protecao.

A partir disso, serd apresentado o resgate funcionalista teleoldgico
da importancia da Politica Criminal, assim como alguns aspectos da crise da
modernidade, bem como a discusséo sobre a continuidade ou ndo da modernidade,

relacionando tais temas a politica criminal. Ademais, abordar-se-a4 o discurso e

praxis politico-criminal de Estado Democratico de Direito.
2.1 O resgate funcionalista teleoldgico da importancia da politica criminal
O tema funcdo da pena privativa de liberdade estd intimamente

relacionado a Politica Criminal. Isso se deve ao fato de que é a Politica Criminal a

responsavel por nortear todos os temas de Direito Penal. A partir desse

13 Nesse trabalho o termo Politica Criminal sera utilizado como a atividade estatal, “entendida como a politica
publica adotada para tentar solucionar ou combater a criminalidade.” BUSATO, MONTES HUAPAYA, op. cit.,
p. 16. Nao obstante a essa delimitacdo do conceito de Politica Criminal, deve-se ressaltar que esta pode ser
compreendida como atividade cientifica. Neste sentido, “significa a visdo que os juristas, soci6logos ou
filésofos, dentre outros, t€m a respeito da Politica Criminal adotada pelo Estado”. Ibid., p. 16. Ainda sobre o
conceito de Politica Criminal ZAFFARONI, Eugenio Radl; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR,
Alejandro. Direito Penal Brasileiro — I. 2% ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 274.
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entendimento ndo se pode tratar de temas penais simplesmente a luz do Direito
Penal, mas sim da Ciéncia Penal'*.

Essa concepcdao de integracdo entre Direito Penal e Politica Criminal
nem sempre prevaleceu. No século XIX, influenciado pelo positivismo*'®, Franz Von
Liszt, apud Roxin, defendia ser o Direito Penal a barreira intransponivel da politica
criminal*®. Como afirma Roxin, “O positivismo como teoria juridica caracteriza-se
por banir da esfera do direito as dimensdes do social e do politico.”**’

Hoje, um Direito Penal isolado da Politica Criminal ndo se sustenta,
nem muito menos corresponde a preservacao dos direitos e garantias fundamentais
de um Estado Democratico de Direito. Nesses Estados, os quais devem preferir
garantias frente a arbitrariedades, a Politica Criminal deve ser um dos componentes
da Ciéncia Penal. Ha de se mencionar que ndo pode ser qualgquer Politica Criminal,
mas sim a que tenha como centro de prote¢cédo a pessoa humana.

N&o se pode aceitar, portanto, que Estados Democraticos de Direito
se fiem simplesmente em previsfes legais. Em tais Estados, é necessario, através
da Politica Criminal, avaliar as condi¢cdes sociais e assim instituir medidas que
primem pela dignidade da pessoa humana. Desse modo, impossivel opor barreiras a
fim de ndo se dar a devida importéancia a Politica Criminal. Assim,

enquanto abstrac@es cada vez mais altas se afastam numa razdo crescente
da realidade, o desenvolvimento dos pontos de vista politico-criminais exige
gue passe em revista toda a matéria de regulamentacao; sé a variedade da
vida, com todas suas transformacdes, possibilita a concretizacdo das
medidas que permitem uma solugdo correta, isto €, adaptada as
peculiaridades do caso concreto.™®

114 . . . A , .
“na atualidade, podemos sustentar que existe um marcado interesse em uma Ciéncia Penal unica, na qual se

integrem todos os conhecimentos normativos, criminoldgicos e politico-criminais que tenham como Gnico fim a
tarefa de luta contra a criminalidade. Cada ciéncia integrada, isso sim, oferece, sem ser uma menos importante
que a outra, sua especialidade para a consecugéo do objetivo comum.” BUSATO, Paulo César; HUAPAYA,
Sandro Montes. Introducao ao Direito Penal: fundamentos para um sistema penal democratico. 22 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 22. Nesse sentido também HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco.
Introduccién a la Criminologia y al Derecho Penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1989, p. 143.

15 Sobre o positivismo discorre Busato: “O legislador, como o juiz, tem obrigagdes vinculantes para com a
preservacdo de um modelo humanista de Estado social e democratico de Direito. N&o importam, o minimo de
suas vontades. Ademais, qualquer discussdo que parta do ponto de vista da norma posta est4, de entrada, fadada
ao fracasso de ndo ser suficientemente abrangente. E que a discussdo interna do tépico legislativo ndo permite a
visdo externa do meio onde ele se insere; estando postando sob a &rvore, ndo € possivel enxergar a floresta.”
BUSATO, Paulo César. A Progressdao de Regime Prisional como Exigéncia Funcionalista-Teleoldgica do
Sistema de Execucéao Penal. Novos Estudos Juridicos, Itajai, v. 09, n° 2, p. 387-416, mai./ago. 2004.

116 ROXIN, Claus. Politica Criminal e Sistema Juridico-Penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar,
2000, p. 01.

7 hid., p. 12.

18 |pid., p. 83.
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Imprescindivel, dessa forma, possibilitar a interacdo entre Politica
Criminal e Direito Penal. A mera preocupacdo com a instituicdo de normas penais,
sem o auxilio de uma Politica Criminal preocupada com o controle social do
intoleravel e cujo centro de protecdo seja a pessoa humana, esta longe de reduzir
taxas de criminalidade e preservar a dignidade da pessoa humana quando da
privacéo de liberdade.

Assim sendo, Politica Criminal e Direito Penal ndo podem estar
separados™®. Devem seguir juntos, primando, portanto, por garantias e principios

que regulardo e limitardo a pena privativa de liberdade®?°. Conforme Roxin,

Direito penal e politica criminal: se se seguir o que demonstrei, ndo se trata
de opostos, como sdo apresentados pela tradicdo de nossa ciéncia. O
direito penal é muito mais a forma, através da qual as finalidades politico-
criminais podem ser transferidas para o modo da vigéncia juridica.**

Logo, através da Politica Criminal se podera dar ou ndo um norte
garantista ao Direito Penal. Caso prime pelos direitos e garantias individuais, podera
controlar a expanséo do Direito Penal, bem como o enrijecimento da pena privativa
de liberdade. Poderdo ser afastadas, também, as fungfes retributivas, preventivas
geral (negativa e positiva) e especial atribuidas a pena. Isso se deve ao fato de a
concepcao retributiva ndo atribuir finalidade alguma a pena; da perspectiva
preventivo-geral negativa impor uma ameaca; da prevencao especial pretender
através da pena privativa de liberdade aplicar um tratamento ao condenado; da
prevencao geral positiva estabilizadora da norma preocupar-se com a mera protecao

da norma; e a prevencédo geral unificadora pretender um efeito de aprendizagem no

19 Conforme Busato “Foi somente a partir da retomada da perspectiva normativa da teoria do delito, que arranca
da proposta funcionalista teleologica de Roxin nos anos setenta do Gltimo século que se afasta por completo o
discurso de isolamento entre a dogmatica e as perspectivas criminoldgica, politico-criminal e socioldgica (...).”
BUSATO, Paulo César. Por que, afinal, aplicam-se penas? In: SCHMIDT, Andrei Zenkner. Novos Rumos do
Direito Penal Contemporéneo: livro em homenagem ao Prof.° Dr.° Cezar Roberto Bitencourt. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006, p. 515.

120 «Se conclui por reconhecer uma inevitavel vinculagdo entre a Dogmatica e a Politica criminal, de um modo
tal que esta ultima deve sempre ser levada em consideracdo para a elaboracdo da primeira. Aponta-se como
sintoma claro desta interrelacdo o choque que o moderno Direito penal vive hoje entre o desenvolvimento de
instrumentos de controle e a manutengéo das garantias fundamentais expressas em principios. E evidente que o
avanco dogmatico encontra hoje uma forte barreira na face politico-criminal dos principios fundamentais
fazendo com que o axioma de Von Liszt seja atualmente tomado as avessas, quer dizer considerando que o
Direito penal deve estar a servi¢o de uma Politica criminal e ser funcionalizado por ela.” BUSATO, Paulo César.
Direito Penal e Agdo Significativa: uma analise da funcdo negativa do conceito de agcdo em Direito Penal a
partir da filosofia da linguagem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 77-78.

21 ROXIN, op. cit., p. 82.
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cidaddo. Como se vé nem uma dessas funcdes atribuidas a pena, protege
integralmente a dignidade da pessoa humana.

2.2 A Politica Criminal e as caracteristicas do projeto da modernidade

Ao tratar sobre Politica Criminal em Estados Democraticos de
Direito, deve-se ressaltar que as medidas tomadas por esses Estados para tentar
controlar a criminalidade restam influenciadas pelas caracteristicas do momento em
gue se vive. A discussdo sobre o momento atual pode ser focada no debate da
existéncia de uma pos-modernidade ou da continuidade da modernidade, estando
esta em uma nova fase. Para tanto, € necessario inicialmente definir o termo

modernidade. Segundo Touraine

A modernidade € a criacdo permanente do mundo por um ser humano que
desfruta do seu poder e da sua aptiddo para criar informacdes e linguagens,
ao mesmo tempo que se defende contra suas criagbes desde o momento
em que elas se voltam contra ele.'*

E ainda,

O termo modernidade significa a compreensao de uma época histérica que
se estende do século XVI ao século XVIII. Este é um periodo muito longo
para que pensemos em uma Unica modernidade. Nesta época instaurou-se
um fluxo continuo de trocas culturais, formando uma rede cada vez mais
densa de comunicacBes mundiais que vai da expansdo colonialista a

mundializac&o."®
A modernidade néo significaria um periodo estanque, mas sim
constituida por vérias fases. Fases estas que variam conforme suas peculiaridades e
o fluxo de comunicagéo e interacdo entre as pessoas. A modernidade pode ser
analisada com base em trés caracteristicas: a individualidade, a autonomia e a
universalidade®®*. Ao se considerar a modernidade composta por fases, o significado
de tais caracteristicas deve ser analisado conforme o periodo em que se vive. Com

base nisso, e também no sentimento de inseguranca que assola os seres humanos

122 TOURAINE, Alain. Critica da Modernidade. Trad. Elia Ferreira Edel. Petrépolis: Vozes, 1994, p. 243.

12 GAUER, Ruth Maria Chittd. Modernidade, Direito Penal e Conservadorismo Judicial. In: Novos Rumos do
Direito Penal Contemporéneo: livio em homenagem ao Prof® Dr° Cezar Roberto Bitencourt. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006, p. 597-609. Conforme Hobshawm: “O final do século XVIII era, pelos padrdoes medievais ou
do século XVI, uma era de comunicagdes rapidas e abundantes, e mesmo antes da revolugdo das ferrovias, eram
notaveis os aperfeigoamentos nas estradas, nos veiculos puxados a cavalo e no servigo postal.”” HOBSBAWM,
op. cit., p. 25.

12 ROUANET, Sérgio Paulo. Mal-estar na Modernidade. Sdo Paulo: Cia das Letras, 1993, p. 09.
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atualmente, foram escolhidas as caracteristicas supramencionadas. Ressalte-se que
0 estudo central € sobre Politica Criminal, sendo assim, serdo tracados alguns
aspectos sobre as referidas caracteristicas da modernidade associadas a questdes

politico-criminais.

2.2.1 Individualidade

Segundo Rouanet, individualidade significaria que os seres humanos
deveriam ser tratados “‘como pessoas concretas e ndo como integrantes de uma

»125

coletividade”™ . Isso se deve ao fato de que nem sempre a pessoa humana foi

considerada individualmente, pois em dados momentos histéricos como, por
exemplo, no Estado Romano da Antigiidade'®, entendia-se o individuo como

simples parte do todo. Segundo Elias,

A identidade grupal da pessoa isolada, sua identidade-nés, tu ou eles,
desempenhava um papel importante demais na praxis social do mundo
antigo, comparado ao da identidade-eu, para gerar a necessidade de
gualquer conceito universal relativo a pessoa isolada como uma entidade
quase-agrupal.*?’

Portanto, a identidade-nos prevalecia no mundo antigo em relacéo a
pessoa considerada isoladamente, com suas caracteristicas proprias. Além de
apontar esse prevalecimento da indentidade-nos, Elias explicava que a palavra
individuo estava associada, no latim medieval, ao que era indivisivel**®. Esse autor
esclarecia também que “A palavra individuum foi usada, no contexto dos problemas

da logica formal, para expressar o caso singular numa espécie — ndo apenas a

125 ROUANET, Sérgio Paulo. Mal-estar na Modernidade. S&o Paulo: Cia das Letras, 1993, p. 09. Sobre 0
individualismo Hobsbawm afirma: “Um individualismo secular, racionalista e progressista dominava o
pensamento ‘esclarecido’. Libertar o individuo das algemas que o agrilhoavam era o seu principal objetivo: do
tradicionalismo ignorante da Idade Média, que ainda langava sua sombra pelo mundo, da supersti¢do das igrejas
(distintas da religido ‘racional’ ou ‘natural’), da irracionalidade que dividia os homens em uma hierarquia de
patentes mais baixas e mais altas de acordo com o nascimento ou algum outro critério irrelevante. A liberdade, a
igualdade e, em seguida, a fraternidade de todos os homens eram seus slogans. No devido tempo se tornaram os
slogans da Revolucéo Francesa. O reinado da liberdade individual ndo poderia deixar de ter as conseqliéncias
mais benéficas.” HOBSBAWM, op. cit., p. 25. No presente trabalho ndo foram feitas distin¢des entre os termos
individuo e pessoa.

126 Segundo Elias “O Estado romano republicano da Antigiiidade exemplo classico de um estégio de
desenvolvimento em que 0 sentimento de pertencer a familia, a tribo e ao Estado, ou seja, a identidade-nés de
cada pessoa isolada, tinha muito mais peso do que hoje na balanga ndés-eu.” ELIAS, Norbert. A Sociedade dos
Individuos. Trad. Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1994, p. 130.

27 1hid., p. 131.

128 |hid., p. 133.
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humana, mas qualquer espécie.”'?® Dessa forma, Elias conclui que a palavra
individuo, como pessoa considerada isoladamente, “foi, provavelmente, uma
ocorréncia do século XVI1.”**°

Mas a conquista da individualidade como caracteristica, como forma
de considerar a pessoa em si mesma, de acordo com suas peculiaridades, segundo
Rouanet, ja no século XVIII teria se degenerado™. A nocdo de que o individuo seria
sujeito de direitos e ndo simplesmente mais um dentre varios, transforma-se em um
individualismo exacerbado®.

Este individualismo exacerbado reflete-se na Politica Criminal.
Exemplo disso seria a Lei 8072/90, a qual foi editada em razdo do sentimento de
inseguranca dos individuos*®. Isso demonstra a preocupacédo do ser humano com si
préprio, o qual exige mais normas penais, porque deseja mais seguranca. Admite-se
a aplicacdo de normas penais mais rigorosas, sem considerar que problemas
sociais, que atingem o seu semelhante, ndo podem e nem serdo resolvidos com
Direito Penal. Transforma aquele que cometeu um delito em inimigo. Sobre essa

condicao de inimigo defende Jakobs:

Certamente, uma pessoa também pode ser construida contrafaticamente
como pessoa; porém, precisamente, ndo de modo permanente ou sequer
preponderante. Quem ndo presta uma seguranca cognitiva suficiente de um
comportamento pessoal, ndo s6 ndo pode esperar ser tratado ainda como
pessoa, mas o Estado ndo deve trata-lo, como pessoa, ja que do contrario
vulneraria o direito a seguranca das demais pessoas. Portanto, seria
completamente errdbneo demonizar aquilo que aqui se tem denominado
Direito penal do inimigo. Com isso ndo se pode resolver o problema de
como tratar os individuos que ndo permitem sua inclusdo em uma
constituicdo cidada.'®*

129 1bid., p. 133.

130 |pid., p. 133.

131« individualismo degenerou facilmente, no século XVIII, numa apologia insensata do interesse pessoal,
ignorando-se a utilidade coletiva, e do prazer hedonistico, quaisquer que fossem suas conseqiiéncias. Além disso,
0 carater atomistico desse individualismo levou a desconhecer que todo individuo é social e que o telos da
individuagdo crescente s6 pode ser alcancado socialmente.” ROUANET, op. cit., p. 16.

132 «A individualidade também nio desperta entusiasmo. Em vez disso, ha por lado um hiperindividualismo
exasperado, mistura de Lei de Gerson e de consumismo de Zona Franca.” Ibid., p. 10.

133 Sobre a edigdo da lei 8072/90 leciona Monteiro: “devemos entender o momento de panico que atingia alguns
setores da sociedade brasileiro, sobretudo por causa da onda de seqiiestros no Rio de Janeiro, culminando com o
do empresario Roberto Medina, irmdo do Deputado Federal pelo Estado do Rio de Janeiro, Rubens Medina,
considerado a gota d’agua para a edi¢do da lei. O clima emocional para o surgimento de dispositivos duros que
combatessem o0s chamados crimes hediondos estava assim criado. A sociedade exigia uma providéncia drastica
para poér fim ao ambiente de inseguranca vivido no Pais. O governo precisava dar ao povo a sensacdo de
seguranga.” MONTEIRO, Antonio Lopes. Crimes Hediondos: textos, comentarios e aspectos polémicos. 5% ed.
S8o Paulo: Editora Saraiva, 1997, p. 04.

134 JAKOBS, Giinther. Direito Penal do Inimigo: nogdes e criticas. 22 ed. Trad. André Luis Callegari e Nereu
José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 42-43. Ainda sobre o tema leciona Gracia
Martin: “O paradigma em torno do qual os seus defensores pretendem constituir o Direito Penal do inimigo
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Nota-se a preocupacao com a propria seguranca em detrimento dos
demais, reforcando o individualismo exacerbado, podendo chegar ao ponto de
classificar uma pessoa como ndo pessoa. Transforma o ser humano, cidadao de um
Estado Democratico de Direito, em ndo pessoa, logo sem direitos e garantias.

O individualismo pode ser observado também na divisdo do mundo
feita por Bauman. Este afirma que o mundo estaria dividido em dois p6los'®*. O

"138  para os quais ndo existem

primeiro seria o0 polo dos “globalmente modveis
barreiras. No segundo pélo, estariam os individuos sem mobilidade. Estes ultimos
estdo “impedidos de se mover e assim fadados a suportar passivamente qualquer
mudanca que afete a localidade onde estdo presos, o espaco real esta se fechando
rapidamente”*’. Qutro aspecto que diferencia os globalmente méveis dos “iméveis”,
€ que estes dispdem de todo o tempo, enquanto aqueles, por mais que sejam
dotados de mobilidade, ndo tém tempo3,

Vé-se que no mundo contemporaneo haveria duas espécies de
individuos. Levando-as em consideracdo, uma delas ndo condiz com a perspectiva
de individualidade propugnada pelo “projeto civilizatério da modernidade”**®. H& um

descompasso entre oportunidades oferecidas para os individuos dos dois mundos,

Para os habitantes do Primeiro Mundo — o mundo cada vez mais
cosmopolita e extraterritorial dos homens de negécio globais, dos
controladores globais da cultura e dos académicos globais — as fronteiras
dos Estados foram derrubadas, como o foram para as mercadorias, 0
capital e as financas. Para os habitantes do Segundo Mundo, os muros
constituidos pelos controles de imigracéo, as leis de residéncia, a politica de
‘ruas limpas’ e ‘tolerdncia zero’ ficaram mais altos; os fossos que os
separam dos locais de desejo e da sonhada redencdo ficaram mais
profundos, ao passo que todas as pontes, assim que se tenta atravessa-las,
revelam-se pontes levadicas.**

consiste em atribuir a condi¢do de “inimigos” do sistema social a determinados individuos. A condicdo de
inimigo significa privacdo e negacdo da condicdo de pessoa e sua consideracdo como ndo-pessoa.” GRACIA
MARTIN, Luis. O Horizonte do Finalismo e o Direito Penal do Inimigo. Trad. Luiz Régis Prado e Erika
Mendes de Carvalho. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 132.

1% BAUMAN, Zygmunt. Globalizacdo: as conseqiiéncias humanas. Trad. Marcus Penchel. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar Editor, 1999, p. 96.

136 1bid., p. 96.

537 1hid., p. 96.

138 |hid., p. 96.

139 ROUANET, op. cit., p. 09.

140 BAUMAN, op. cit., p. 97.
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Portanto, atualmente, conforme Bauman, existiriam individuos
turistas e individuos vagabundos**!. Para aqueles, tudo, status de sujeito de direitos,
mobilidade espacial ou virtual. Para estes, imobilidade seja nos presidios ou nas
favelas/guetos'*?.

O individualismo, no sentido de preocupar-se apenas consigo
mesmo, por parte dos turistas percebe-se no fato de quererem distancia dos
vagabundos. Estes sdo \vistos “Como indesejaveis, sado naturalmente
estigmatizados, viram bodes expiatorios. Mas seu crime € apenas desejar ser como
os turistas... sem ter os meios de realizar os seus desejos como os turistas”***,

Desse modo, os vagabundos sdo apenas individuos sem muitas
oportunidades. Rompe com a noc¢ao de individualidade proposta pela modernidade,

sendo fruto do individualismo exacerbado. Como afirma Young:

0 novo individualismo que emerge no bojo da sociedade de consumo esta
preocupado com escolhas pluralistas (ele cria novos estilos subculturais
livremente, numa bricolagem a partir do passado e do presente), esta
preocupado com auto-realizac¢éo (o individuo cria um estilo de vida e uma
identidade pessoal através da escolha), ele é hedonista e imediato (a velha
personalidade keynesiana que encerrava um equilibrio entre trabalho e
lazer, producdo e consumo, gratificacdo adiada e imediatismo, passa a
pender nesta direcdo), e acima de tudo é voluntarista (a escolha é
valorizada, a liberdade parece possivel, a tradicio é desvalorizada).***

Essa descricdo sobre o individualismo exacerbado denota a
preocupacao do individuo consigo mesmo em detrimento do outro. Isso repercute na
Politica Criminal, dado que corriqueiramente exige-se que ao outro seja aplicado
normas penais mais severas. Exige-se a aplicacdo de penas mais severas aqueles
considerados criminosos. A estes um mundo sem oportunidades com todo tempo do

mundo, o isolamento em prisées e guetos a fim de que nao atrapalhem o mundo das

oportunidades.

1“1 BAUMAN, op. cit., p. 100-101. Para Bauman, o termo vagabundo significa aquelas pessoas que “ndo podem
realmente se permitir as opcBes sofisticadas em que se espera que sobressaiam 0s consumidores; seu potencial de
consumo é tdo limitado quanto seus recursos.” Ibid., p. 104.

2 1pid., p. 96.

3 |pid., p. 104-105.

1 YOUNG, Jock. A Sociedade Excludente: excluséo social, criminalidade e diferenca na modernidade recente.
Trad. Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 2002, p. 29.
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2.2.2 Autonomia

A autonomia, como caracteristica da modernidade, pode ser
entendida como a aptidao das pessoas pensarem por si mesmas, “sem a tutela da
religido ou da ideologia”**. Essa autonomia pode ser analisada sob trés aspectos:
intelectual, econémico e politico.

6

A autonomia intelectual, como proposta do Illuminismo*®, visava a

libertacao do individuo frente a religido, seu “objetivo basico era libertar a razdo do

147 |sso foi decorréncia da

preconceito, isto é, da opinido sem julgamento
dominagdo por autoridades do pensamento dos seres humanos. Antes do
lluminismo o individuo tinha sua liberdade de pensar tolhida pela “autoridade,
religiosa ou secular’**®,

O lluminismo ainda conferiu importancia a autonomia politica, a qual
consistia na ‘liberdade de acdo do homem no espaco publico”™*. Através da
autonomia politica, veda-se sejam cometidos abusos, por parte dos governantes,
que atinjam a liberdade do individuo®®°.

Por fim, a autonomia econémica. Esta seria necessaria para prover
as necessidades materiais dos individuos, tentando impedir a desigualdade entre os

homens. Sobre a igualdade, afirmava Rousseau que

guanto a igualdade, ndo se deve entender por essa palavra que sejam
absolutamente os mesmos graus de poder e de riqueza, mas, quanto ao
poder, que esteja distanciado de qualquer violéncia e nunca se exerca
sendo em virtude do posto e das leis e, quanto a riqueza, que nenhum
cidaddo seja suficientemente opulento para poder comprar um outro e nao

haja nenhum t&o pobre que se veja constrangido a vender-se;**

Assim, para tentar reduzir o fosso de desigualdade existente entre

os cidaddos seria necessario que estes fossem também autbnomos

S ROUANET, op. cit., p. 09.

148 Rouanet propde uma distingdo entre Iluminismo e Ilustragio, para ele “O Iluminismo é um ens rationis, nao
uma época ou um movimento. Por isso sempre o distingui da llustracdo, que designa, esta sim, um momento na
histéria cultural do Ocidente. Enquanto construgdo, o Iluminismo tem uma existéncia meramente conceitual: é a
destilacdo tedrica da corrente de idéias que floresceu no século XVII em torno de fil6sofos enciclopedistas como
Voltaire e Diderot, e de ‘herdeiros’ dessa corrente, como o liberalismo e o socialismo, que, incorporando de
modo seletivo certas categorias da Ilustracdo, levaram adiante a cruzada ilustrada pela emancipag¢do do homem.”
Ibid., p. 13-14.

Y7 1hid., p. 16.

%8 Ibid., p. 16.

9 1pid., p. 17.

%0 1pid., p. 17.

151 ROUSSEAU, op. cit., p. 127.
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economicamente. Por conseguinte, condicdes materiais auxiliariam, porém nao
bastariam a efetivacéo da igualdade.

Atualmente, a autonomia dos individuos, em matéria politico-
criminal, vem sendo cerceada. Ao perceber a fragilizacdo e inseguranca de pessoas
diante de alguns crimes, a midia vale-se do discurso de que a solucao € a instituicao
de mais normas penais, cada vez mais severas. Tal discurso acaba por influenciar a
opinido de uma gama de individuos, 0os quais aceitam a argumentacdo midiatica
como verdade.

A influéncia exercida pela midia em relacdo a algumas pessoas
demonstra a fragilidade de sua autonomia. Essas pessoas seriam influenciadas para
defender a criacdo de leis penais mais duras, as quais a partir do momento que
entram em vigor podem restringir a liberdade inclusive daqueles que clamaram por

sua instituicao.

2.2.3 Universalidade

Além da autonomia, a universalidade também é caracteristica da
modernidade. Essa significaria que todos os seres humanos seriam destinatarios do
projeto civilizatério da modernidade, “independentemente de barreiras nacionais,
étnicas ou culturais”®?. Em raz&o desse universalismo, todos os cidaddos deveriam
ser considerados como individuos, e ndo uma parte que constitui o todo,
considerados sujeitos de direitos, autbnomos intelectual, politica e economicamente.

Ocorre que na atual fase da modernidade os seres humanos tém
sido destinatarios dos efeitos deletérios do individualismo exacerbado e da perda de
sua autonomia. Isso se verifica nas Politicas Criminais que instituem mais normas
penais, 0 que permite enxergar no outro um inimigo.

Dessa maneira, ha a universalizacdo da aplicacao de normas penais
e do medo. O sentimento de inseguranca faz com que os individuos desconfiem
cada vez mais de seus pares. Isso faz com que exijam a instituicdo de mais normas
penais, o que lhes faz crer ser possivel estar seguro.

Os ataques terroristas de 11 de setembro de 2001 nos Estados

Unidos da América podem ser considerados como um exemplo para o

2 ROUANET, op. cit., p. 09.
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desencadeamento de Politicas Criminais do Inimigo. As pessoas amedrontadas,
inseguras enxergam no outro um inimigo e querem mais seguranca, a qual se busca
com normas penais mais rigorosas. Porém, essas normas tém como destinatarios
todos os individuos e apesar de serem instituidas em um determinado pais, acabam
por influenciar varios Estados.

Apesar de o Brasil ndo ter sido alvo de ataques terroristas, a lei
8072/90 determina que terrorismo é crime®®. Esse panorama é fruto de um Direito
Penal do Inimigo, redutor de direitos e garantias fundamentais do individuo, sob o

pretexto de protegé-lo. Sobre o Direito Penal do Inimigo afirma Mufioz Conde:

este tipo de Direito penal excepcional, contrario aos principios liberais do
Estado de Direito e inclusive aos direitos fundamentais reconhecidos nas
constituicbes e declaracdes internacionais de direitos humanos, também
estd comecando a aparecer nos Estados Democraticos de Direito, que
acolhem em suas constituicdes e textos juridicos fundamentais principios
basicos de Direito penal material do Estado de Direito, como o de
legalidade, proporcionalidade, culpabilidade e, sobretudo, os de carater
processual penal, como o da presunc¢éo de inocéncia, devido processo legal
e outras garantias do acusado em um processo penal. O trafico de drogas,
o terrorismo e o fantasma da criminalidade organizada tem sido os
problemas que tem dado e estdo dando lugar a este tipo de Direito penal
excepcional.™
A partir dessas consideracdes, nota-se que a Politica Criminal
adotada por um Estado Democrético de Direito pode ser influenciada por um Direito
Penal do Inimigo. Este suprime garantias, aumenta os rigores da pena privativa de
liberdade, no afa de proteger os individuos. Tais medidas reforcam a nocédo de que
na sociedade existem individuos que merecem ser protegidos e outros que devem
ser considerados como inimigos. Essa consideracdo de seres humanos como
inimigos alimenta, consequentemente, o individualismo exacerbado, o qual acaba

por se universalizar.

2.3 A Politica Criminal na pos-modernidade ou na continuidade da modernidade

Além dessa andlise da individualidade, autonomia e universalidade,

deve-se apresentar a discussao sobre a continuidade ou ndo da modernidade, a fim

153 Artigo 2° da Lei 8072/90. Resssalte-se que a legislacdo brasileira apenas menciona que terrorismo é crime
equiparado a hediondo, mas néo o define.

1 MUNOZ CONDE, Francisco. De la Tolerancia Cero, al Derecho penal del enemigo. Managua: Servicios
Graéficos, 2005, p. 40, trad. nossa.
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de se analisar a Politica Criminal na atualidade. Para os defensores da poés-
modernidade, as referidas caracteristicas ndo teriam sido conquistadas e, logo,
superadas. Ja para os defensores da continuidade da modernidade, esta estaria em
uma nova fase para se promover a efetivacdo das caracteristicas da modernidade
supramencionadas.

Para Jean-Francois Lyotard, defensor da existéncia da poés-
modernidade, os seres humanos ndo estariam inseridos em uma nova fase da
modernidade, mas sim na pés-modernidade. Lyotard propunha a seguinte hipotese

de trabalho:

a de que o saber, muda de estatuto ao mesmo tempo que as sociedades
entram na idade dita pos-industrial e as culturas na idade dita p6s-moderna.
Esta passagem comecgou desde pelo menos o final dos anos 50, marcando
para a Europa o fim de sua reconstrucédo.'*®

A partir dessa hipétese, Lyotard afirmava que o “saber cientifico é

uma espécie de discurso”®.

Defendia que as informacdes tecnoldgicas
influenciariam a producéo do saber e que poderia se “prever que tudo o que no
saber constituido nédo € traduzivel sera abandonado, e que a orientagdo das novas
pesquisas se subordinara a condicdo de tradutibilidade dos resultados eventuais da
linguagem de maquina™*®’.

Como se pode notar, para Lyotard a pdés-modernidade estava
intimamente relacionada a evolugcdo tecnolégica. Essa influéncia da maquina na
producdo do conhecimento romperia com ideais iluministas, dando inicio a pos-
modernidade e ndo somente a uma nova fase da modernidade.

Além do posicionamento de Lyotard, had os defensores da
continuidade da modernidade. Apesar de serem varios 0os autores que tratam sobre
o tema, trazendo perspectivas diferentes a respeito da sucessdo de etapas da
modernidade, apresentar-se-a a visao de alguns deles como Jirgen Habermas (o
qual deve ser tratado como um elo entre a continuidade do projeto da modernidade

e rompimento), Zygmunt Bauman e Ulrich Beck.

1% LYOTARD, Jean-Francois. A Condicao Pés-Moderna. 5% ed. Trad. Ricardo Corréa Barbosa. Rio de Janeiro:
José Olympio Editor, 1998, p. 03.

15 1hid., p. 03.

57 1pid., p. 04.
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2.3.1 A Politica Criminal no Projeto Inacabado da Modernidade e o Estado
Democratico de Direito

Ao tratar sobre Politica Criminal em Estados Democraticos de
Direito, faz-se necessario analisar a concepcdo de Jiurgen Habermas sobre tais
Estados na atual fase da modernidade. Esse filésofo pode ser considerado um elo
entre a continuidade e o rompimento da modernidade'*®, dado que para ele o que
restou do projeto da modernidade seria o “Estado democratico de direito”**°. A fim
de dar continuidade ao que restou do projeto da modernidade, Habermas propde
uma mudanca de paradigma e um novo conceito de democracia. Essa concepcao
de Estado Democratico de Direito acaba por influenciar a elaboracdo da Politica
Criminal.

Ao acreditar ser o Estado Democratico de Direito o que resta do
projeto da modernidade, Habermas propde uma mudanca de paradigma, embora
entenda que esta néo tenha havido, mas admitindo que o paradigma da consciéncia
esta esgotado e “Sendo assim os sintomas do esgotamento devem dissolver-se na
transicdo para o paradigma da compreensao”*®.

Sugere que “o paradigma do conhecimento de objectos (sic) tem de
ser substituido pelo paradigma da compreensdo mutua entre sujeitos capazes de

falar e agir’*®'. Com o paradigma da compreenséao,

Os sujeitos capazes de fala e de acdo, que ante o pano de fundo de um
mundo comum da vida, entendem-se mutuamente sobre algo no mundo,
podem ter frente ao meio de sua linguagem uma atitude tanto dependente
como autébnoma: eles podem utilizar os sistemas de regras gramaticais, que
tornam sua prética, em proveito préprio. Ambos os momentos sdo co-
originarios. De um lado, os sujeitos, encontram-se sempre num mundo
aberto e estruturado linglisticamente e se nutrem de contextos de sentido
gramaticalmente pré-moldados. Nesta medida, a linguagem se faz valer
frente aos sujeitos falantes como sendo algo objetivo e processual, como a
estrutura que molda as condic¢des possibilitadoras. De outro lado, 0 mundo

1% HABERMAS, Jiirgen. O Discurso Filoséfico da Modernidade. Trad. de Ana Maria Bernardo, José Rui
Meirelles Pereira, Manuel José Sim&es Loureiro, Maria Anténia Espadinha Soares, Maria Helena Rodrigues de
Carvalho, Maria Leopoldina de Almeida e Sara Cabral Seruya. Lisboa: Publicagdes Dom Quixote, 1998, p. 58.
Observe-se que Habermas ndo pretende defender a existéncia da pds-modernidade, mas sim salvar a
modernidade com uma nova proposta sobre o conceito de democracia.

159 «“parece que restou um unico candidato capaz de afirmar a atualidade da Revolucdo Francesa: trata-se do
Estado democratico de direito. A democracia e os direitos formam o nicleo universalista do Estado
constitucional, que resultou das mdltiplas variantes da Revolugdo Americana e Francesa.” Id. Direito e
Democracia: entre facticidade e validade. Volume Il. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, p. 252.

160 HABERMAS, op. cit., p. 277.

181 bid., p. 276.
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da vida, aberto e estruturado linglisticamente, encontra o seu ponto de
apoio somente na pratica de entendimento de uma comunidade de
linguagem.*®*

Pela proposta de Habermas ha uma relacdo entre sujeitos que
possam comunicar-se. Diversamente da perspectiva do paradigma da consciéncia, o
qual considerava uma relagéo entre um sujeito e um objeto.

A perspectiva de Habermas desemboca em uma proposta também
para o conceito de razdo. Com o advento do lluminismo, o homem foi considerado
como um ser dotado de razdo, o que lhe proporcionaria liberdade e emancipacéo.
Ocorre que essa mesma razdo foi utilizada também como instrumento de

dominagédo. Assim,

essa razdo dominadora permitia, também, recuperar a imagem de uma
natureza n&do-oprimida, e em certos momentos pensar projetos de
libertagdo. O lluminismo é as duas coisas: dominacéo através de uma razao
gue calcula e manipula e a0 mesmo tempo a Unica perspectiva possivel de
guebrar o jugo do mundo reificado. Essa é a ‘dialética do lluminismo’:
unidade da represséo e do progresso, da liberdade e da barbarie.'®®
Portanto, através da razdo, pretendia-se libertar o homem das
amarras da religido e das autoridades, transformando-o em um individuo auténomo.
Porém, essa mesma razdo tolheu a liberdade desse individuo, mas através do
paradigma da compreensdo a razdo pode ser obtida via o entendimento entre

sujeitos. A partir de um agir comunicativo

a coordenacdo bem sucedida da ac¢édo ndo esta apoiada na racionalidade
teleoldgica dos planos individuais de agdo, mas na forca racionalmente
motivadora de atos de entendimento, portanto, numa racionalidade que se
manifesta nas condicbes requeridas para um acordo obtido
comunicativamente.'®*

Dessa forma, a razdo do ser humano estaria evidenciada quando da
possibilidade de comunicacdo com outro individuo, decorréncia do paradigma da
compreensao, o qual se exige uma relacdo entre sujeitos. Em virtude dessa
mudanca no referencial metodoldgico filosoéfico, seria possivel evidenciar uma nova
fase da modernidade. Trata-se de uma tentativa de dar continuidade ao projeto da

modernidade valendo-se do paradigma da compreensao.

182 1d. Pensamento Pés-Metafisico: estudos filosoficos. 22. ed. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro:

Tempo Brasileiro, 2002, p. 52.
163 ROUANET, Sérgio Paulo. As Razdes do Iluminismo. S&o Paulo: Cia das Letras, 2000, p. 333.
164 HABERMAS, op. cit., p. 72.
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Com o paradigma da compreensdo, Habermas propée um novo
conceito de democracia, a democracia como processo*®®. O autor desenvolve este

conceito com base na teoria do discurso, assumindo elementos tanto da concepc¢éao

liberal como republicana sobre democracia, mas “compondo-os de modo diverso”,

pendendo um pouco mais para a segunda concepcao®®’. Sobre a formulacdo de seu

conceito de democracia Habermas afirma que:

Na teoria do discurso, o desabrochar da politica deliberativa ndo depende
de uma cidadania capaz de agir coletivamente e sim, da institucionaliza¢éo
dos correspondentes processos e pressupostos comunicacionais, como
também do jogo entre deliberacdes institucionalizadas e opinides publicas
gue se formaram de modo informal. A procedimentalizacdo da soberania
popular e a ligacdo do sistema politico as redes periféricas da esfera publica
politica implicam a imagem de uma sociedade descentrada. Em todo o
caso, esse modelo de democracia ndo precisa mais operar com 0 conceito
de uma totalidade social centrada no Estado, representado como um sujeito
superdimensionado e agindo em fun¢do de um objetivo. Ele também né&o
representa a totalidade num sistema de normas constitucionais que regulam
de modo neutro o equilibrio do poder e dos interesses segundo o modelo do
mercado. Pois, a teoria do discurso dispensa os clichés da filosofia da
consciéncia que recomendam que atribuamos, de um lado, a pratica de
autodeterminacédo dos sujeitos privados a um sujeito da sociedade como um
todo, e, de outro lado, que imputemos a dominagdo an6nima das leis a
sujeitos particulares que concorrem entre si. No primeiro caso, a cidadania é
vista como um ator coletivo que reflete a totalidade e age em funcéo dela;
no segundo, os atores singulares funcionam como variavel dependente em
processos do poder que se realizam cegamente porque, além dos atos de
escolha individual, existem decisdes coletivas agregadas, porém néo
realizadas conscientemente.'®®

E ainda:

A teoria do discurso conta com a intersubjetividade de processos de
entendimento, situada num nivel superior, 0s quais se realizam através de
procedimentos democraticos ou na rede comunicacional de esferas publicas
politicas. Essas comunicacdes destituidas de sujeito — que acontecem
dentro e fora do complexo parlamentar e de suas corpora¢des — formam
arenas nas quais pode acontecer uma formag&o mais ou menos racional da
opinido e da vontade acerca de matérias relevantes para toda a sociedade e
necessitadas de regulamentacédo. O fluxo comunicacional que serpeia entre
formagdo publica da vontade, decisdes institucionalizadas e deliberacdes
legislativas, garante a transformacdo do  poder  produzido
comunicativamente, e da influéncia adquirida através da publicidade, em
poder aplicavel administrativamente pelo caminho da Iegislagz?xo.169

1% HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Volume II. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 19.

1% 1hid., p. 21.

167 |1d. A Etica da Discussdo e a Questdo da Verdade. Trad. Marcelo Branddo Cipolla. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2004, p. 36.

18 HABERMAS, op. cit., p. 21.

19 1hid., p. 21 e 22.
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Portanto, Habermas propde que a democracia se da através de
processos de comunicagao, no qual os sujeitos teriam a possibilidade de apresentar
seu(s) argumento(s) a respeito dos mais variados temas. Em decorréncia dessa
concepc¢ao, a democracia nao estaria vinculada a nocao de que um sujeito seria o
representante de todos os sujeitos. Isso impede que a decisdo de um ator, ao qual
se atribui o status de representante, prevaleca como decisdo da maioria.

A proposta de Habermas afasta a ilusdo de que se vive em uma
democracia, na qual os individuos teriam seus interesses defendidos por seus
representantes. Ao se eleger determinado individuo para que exerca o mandato de
deputado federal, este poderd propor projetos de lei que prevejam formas de
enrijecimento na execucdo da pena de prisdo ou a criagcdo de novos tipos penais.
Tal proposta legislativa ndo expressa o interesse de todas as pessoas, ja que néo
Ihes foi permitido a apresentacao de seus argumentos. De projetos de lei elaborados
por parlamentares, & possivel resultar a vedagdo da comunicacdo de individuos
presos. Isso também implica ofensa ao Estado Democratico de Direito, conforme a
proposta de Habermas.

A impossibilidade de apresentacdo dos argumentos ndo se da
apenas no que respeita a elaboracdo de leis penais. Essa impossibilidade também
se verifica na adocdo de medidas politico-criminais por parte do Poder Executivo
para conter a criminalidade. Exemplo disso foi a recente adoc&o de pistolas Taser"
para serem utilizadas por policiais da Forca Nacional Brasileira. Ressalte-se que 0s
guardas municipais de Sao José dos Pinhais no Estado do Parana ja fazem uso das
mencionadas pistolas*’*.

A adocao das pistolas Taser foi justificada por, em principio, ndo ser
uma arma letal. Ocorre que a populacdo ndo teve oportunidade de apresentar seus
argumentos a respeito do tema, dado que a pistola no minimo fere a integridade
fisica e a capacidade de resisténcia aos impulsos elétricos pode variar de pessoa
para pessoa. Diante disso, verifica-se a ado¢do de medidas politico-criminais sem a
prévia oitiva dos argumentos dos individuos, os quais poderéo ser seu alvo.

A democracia como processo, portanto, implica oportunizar a

exposicdo do argumento de cada individuo. A importancia dessa concepg¢ao sobre

170 «pistolas Taser sdo armamentos nio-letais que emitem impulso elétricos na forma de ondas, com o mesmo
formato das ondas cerebrais.” http://www.taserbrasil.com.br/taser_informacoes_para_projetos.pdf. Acesso em 27
de janeiro de 2009.

7 http://www.sjp.pr.gov.br/portal/noticia.php?id=1232652495013777 Acesso em 28 de janeiro de 2009.
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democracia na Politica Criminal pode ocasionar a limitacdo da expanséo do Direito
Penal, bem como a instituicho de medidas politico-criminais que preservem a

dignidade da pessoa humana.

2.3.2 A Politica Criminal na Modernidade Liquida

Para se analisar a Politica Criminal, pode-se apresentar a
concepcao de Zygmunt Bauman sobre a atual fase da modernidade. Bauman
cunhou a expressdo Modernidade Liquida, para se referir ao atual estagio da
modernidade. Antes de fazer referéncia ao significado da mencionada expressao, é
necessario esclarecer que Bauman utilizava a expressdo pés-modernidade, mas
acabou por preteri-la.

Bauman, no ano de 2004, em entrevista publicada na revista Tempo
Social, explicou o motivo que o levou a utilizar o termo Modernidade Liquida. Afirma
ele que preferiu falar em modernidade liquida em virtude da confusdo semantica

decorrente das expressbes sociologia pos-moderna e sociologia da pos-

172

modernidade™"“. O autor explica:

fiquei cansado de tentar esclarecer uma confusdo semaéntica que n&o
distingue sociologia p6és-moderna de sociologia da pés-modernidade, "p4s-
modernismo” de "pés-modernidade”. No meu vocabulario, "poés-
modernidade" significa uma sociedade (ou, se se prefere, um tipo de
condicdo humana), enquanto "pdés-modernismo" refere-se a uma visdo de
mundo que pode surgir, mas ndo necessariamente, da condi¢cdo pds —
moderna. Procurei sempre enfatizar que, do mesmo modo que ser um
ornitélogo nao significa ser um passaro, ser um socidlogo da pos-
modernidade nao significa ser um pdos-modernista, o que definitivamente
ndo sou. Ser um pds-modernista significa ter uma ideologia, uma percep¢ao
do mundo, uma determinada hierarquia de valores que, entre outras coisas,
descarta a idéia de um tipo de regulamentacdo normativa da comunidade
humana, assume que todos os tipos de vida humana se equivalem, que
todas as sociedades sao igualmente boas ou mas; enfim, uma ideologia que
se recusa a fazer qualquer julgamento e a debater seriamente questbes
relativas a modos de vida viciosos e virtuosos, pois, no limite, acredita que
ndo ha nada a ser debatido. Isso é pés-modernismo. Mas eu sempre estive
interessado na sociologia da pds-modernidade, ou seja, meu tema tem
sempre sido compreender esse tipo curioso e em muitos sentidos misterioso
de sociedade que vem surgindo ao nosso redor; e a vejo como uma
condicdo que ainda se mantém eminentemente moderna na suas ambigcdes
e modus operandi (ou seja, no seu esforco de modernizacdo compulsiva,
obsessiva), mas que esta desprovida das antigas ilusbes de que o fim da

12 pALLARES-BURKE, Maria Liicia Garcia. Entrevista com Zigmunt Bauman. Tempo social, S&o Paulo, v.
16, n 1, 2004. Disponivel em:<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
20702004000100015&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em 21de abril de 2008. doi: 10.1590/S0103-
20702004000100015.
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jornada estava logo adiante. E rggsse sentido que pés-modernidade €, para
mim, modernidade sem ilusdes.

Para Bauman a pos-modernidade nao significa a descontinuidade da
modernidade, mas sim a possibilidade de analise da sociedade. Logo, essa
concepcao ndo se confunde com pds-modernismo que, segundo Bauman, seria uma
visdo sobre o mundo que ndo permitiria a discussao sobre a propria sociedade.

Para evitar a confusdo terminoldgica entre pés-modernidade e poés-
modernismo, Bauman optou pelo termo Modernidade Liquida. Essa expressao é
detalhada em seu livro de mesmo nome'™, sendo que se vale da comparagéo entre
fluidos e sélidos para apresentar o seu conceito de modernidade liquida. O autor
aponta algumas caracteristicas dos fluidos, mostrando as alteracbes que estes

podem operar nos solidos. Afirma que

Os fluidos se movem facilmente. Eles ‘fluem’, ‘escorrem’, ‘esvaem-se’,
‘respingam’, ‘transbordam’, ‘vazam’, ‘inundam’, ‘borrifam’, ‘pingam’; sao
filtrados’, ‘destilados’; diferentemente dos sélidos, ndo sdo facilmente
contidos — contornam certos obstaculos, dissolvem outros e invadem ou
inundam seu caminho. Do encontro com sélidos emergem intactos,
enquanto os sélidos que encontraram, se permanecem solidos, sao
alterados — ficam molhados ou encharcados. A extraordinaria mobilidade
dos fluidos € o que os associa a idéia de ‘leveza’. Ha liquidos que,
centimetro cubico por centimetro cubico, sdo mais pesados que muitos
sélidos, mas ainda assim tendemos a vé-los como mais leves, menos
‘pesados’ que qualquer sdlido. Associamos ‘leveza’ ou ‘auséncia de peso’ a
mobilidade e & inconstancia: sabemos pela pratica que quanto mais leves
viajamos, com maior facilidade e rapidez nos movemos.

Nota-se que os liquidos possuindo a qualidade da fluidez'’®, tém

maior mobilidade, sendo capazes de alterar os sélidos. Dada essa fluidez, Bauman
utiliza o termo liquido para definir esse estagio da modernidade, no qual tudo é
passageiro, tudo é temporario. Para os liquidos, a forma ndo importa, ndo se fixam

no espaco, para eles o tempo é mais importante®””.

13 pALLARES-BURKE, Maria Lcia Garcia. Entrevista com Zigmunt Bauman. Tempo social, S&o Paulo, v.
16, n 1, 2004. Disponivel em:<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
20702004000100015&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em 21de abril de 2008. doi: 10.1590/S0103-
20702004000100015.

174 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Trad. Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001, p.
08.

%5 1hid., p. 08.

78 |pid., p. 07.

Y7 Ibid., p. 07.
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Essa Modernidade Liquida defendida por Bauman possui algumas
caracteristicas. Dentre elas: a explosdo da comunicacdo e velocidade da
informac&o; a inseguranca e o ressentimento em relacdo a estranhos*’®.

Em relacdo a primeira caracteristica, a explosdo da comunicacao e
velocidade da informacdo, ha que se considerar que gracas ao desenvolvimento
tecnologico operou-se um avango nos meios de comunicagcdo. Em poucos instantes
permite-se via e-mail que duas ou mais pessoas se comuniquem, apesar de estarem
em diferentes partes do mundo. Com isso, 0s seres humanos se quer dependem do

transporte fisico de seus corpos para conseguirem se comunicar. Anota Bauman

Dentre todos os fatores técnicos da mobilidade, um papel particularmente
importante foi desempenhado pelo transporte da informagdo — o tipo de
comunicag¢éo que ndo envolve o movimento de corpos fisicos ou s6 o faz
secundaria e marginalmente. Desenvolveram-se de forma consistente
meios técnicos que também permitiram a informac&o viajar independente
dos seus portadores fisicos — e independente também dos objetos sobre os
quais informava: meios que libertaram os ‘significantes’ do controle dos
‘significados’. A separagdo dos movimentos da informacao em relagédo aos
movimentos dos seus portadores e objetos permitiu por sua vez a
diferenciacdo de suas velocidades; o movimento da informacdo ganhava
velocidade num ritmo muito mais rapido que a viagem dos corpos ou a
mudanca da situacéo sobre a qual se informava.*’

A partir da possibilidade de comunicacdo através da internet as
pessoas humanas acabam por se comunicar muito mais rapido. O tempo que é
essencial, ndo pode ser perdido com longas viagens para tratar de certos assuntos.
Agora um simples e-mail ou uma conversa virtual permite ndo sé conhecer outras

pessoas ou conversar com familiares que estdo distantes (territorialmente falando),

como também a realizacdo de negdcios entre grandes investidores. Diz Bauman

Com o tempo de comunicacdo e encolhendo para a insignificancia do
instante, 0 espaco e os delimitadores de espac¢o deixam de importar, pelo
menos para aqueles cujas a¢Bes podem se mover na velocidade de
mensagem eletronica*®

E ainda:

178 Apesar de ter sido relacionadas apenas duas caracteristicas, no decorrer da anélise de ambas seréo pontuadas
outras, ainda que brevemente, como por exemplo a crise do Estado-nagé&o.

9 BAUMAN, op. cit., p. 21.

180 |pid., p. 20.
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O golpe mortal na ‘naturalidade’ do entendimento comunitario foi desferido,
porém, pelo advento da informética: a emancipacgéo do fluxo de informagédo
proveniente do transporte dos corpos. A partir do momento em que a
informacdo passa a viajar independente de seus portadores, e numa
velocidade muito além da capacidade dos meios mais avancados de
transporte (...) a fronteira entre o ‘dentro’ e o ‘fora’ ndo pode mais ser
estabelecida e muito menos mantida.*®*

Nota-se, portanto, que em decorréncia da relagdo existente entre
velocidade da comunicacdo e meios de comunicacdo, como computadores
conectados a internet, ha uma superacéo dos espacos, das delimitaces territoriais.
N&o importa se o individuo esta em outro Estado, o que importa é a possibilidade de
comunicacao, e que esta seja veloz.

Com essas consideracdes percebe-se que os chamados Estados-
nacao tornaram-se “cada vez mais irrelevantes para as principais agoes da vida no
século XXI"'%2, H4 um rompimento de fronteiras em termos comunicativos. N&o é
necessario sair do seu Estado para se comunicar com pessoas que estejam em
outros paises. Bauman pontua que a nova elite ndo se prende a enderecos que
identifiquem um determinado lugar, mas o que importa a ela é o endereco de e-mail
e 0 nimero do telefone celular’®®. Apesar de terem todo o espaco, falta-lhes tempo.
“‘Essas pessoas estdo constantemente ocupadas e sempre ‘sem tempo’, pois cada

momento ndo é extensivo — experiéncia idéntica a de ter o tempo ‘todo tomado’.*®*

»185

Enquanto isso, aqueles “vagabundos”™, estdo sendo esmagados “pela carga de

uma abundancia de tempo redundante e intil, que ndo tém com que preencher’*%®.
Os Estados-Nac¢ao nao foram atingidos apenas no aspecto territorial,

mas também no econdmico e cultural*®’. A economia dos paises esta submetida as

81 BAUMAN, Zygmunt. Comunidade: a busca pela seguranca. Trad. Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Editor, 2003, p. 18.

182 1pid., p. 53.

183 Conforme Bauman: “O mundo habitado pela nova elite ndo é porém definido por seu ‘endere¢o permanente’
(no antigo sentido fisico e topografico). Seu mundo nio tem outro ‘enderego permanente’ que ndo o e-mail e 0
nlmero do telefone celular. A nova elite ndo é definida por qualquer localidade: é em verdade extraterritorial.”
Ibid., p. 53.

18 BAUMAN, Zygmunt. Globalizag&o: as conseqiiéncias humanas. Trad. Marcus Penchel. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Editor, 1999, p. 96.

185 Segundo Bauman vagabundos seriam aqueles que “ndo podem realmente se permitir as op¢des sofisticadas
em que se espera que sobressaiam os consumidores; seu potencial de consumo é tdo limitado quanto seus
recursos.” Ibid., p. 104.

18 Ipid., p. 96.

7 1pid., p. 71-72.
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ordens globais e néo locais, qualquer desrespeito a tais ordens implica a “imediata e
furiosa punicdo dos mercados mundiais™'®.

Dessa forma, tudo esta sujeito a fluidez. Na Modernidade Liquida,
nem mesmo o Estado consegue manter sélidas barreiras para conter os avancos da
globalizacéo e a repercusséao disso nas relagbes humanas.

Ainda, uma das grandes repercussodes nas relacées humanas, dada
a fluidez da Modernidade Liquida, € a inseguranca. Esta decorre dos medos que

aterrorizam as pessoas'®’. Bauman afirma que

As oportunidades de ter medo estdo entre as poucas coisas que nhao se
encontram em falta nesta nossa época, altamente carente em matéria de
certeza, segurancga e protecdo. Os medos sdo muitos e variados. Pessoas
de diferentes categorias sociais, etarias e de género sdo atormentadas por
seus proprios medos; ha também aqueles que todos nés compartiihamos —
seja qual for a parte do planeta em que possamos ter nascido ou que
tenhamos escolhido (ou sido forcados a escolher) para viver.™

Tais medos acabam por impedir que os individuos vivam

normalmente, que frequientem determinados lugares, por exemplo. Além disso,

colaboram para que se enxergue 0 outro como um inimigo, um estranho®*. Assim,

O outro — lancado numa condicdo de forcada estranheza, guardada e
cultivada pelas fronteiras espaciais estritamente vigiadas, mantido a
distancia e impedido de ter um acesso comunicativo regular ou esporadico —
€ além disso mantido na categoria de estranho, efetivamente despojado da
singularidade individual, pessoal, a Unica coisa que poderia impedir a
estereotipagem e assim contrabalancar ou mitigar o impacto subjugador da
lei — também da lei criminal.**

Portanto, o outro € caracterizado como uma ameaca aqueles que se
sentem incluidos na sociedade de consumo, acaba sendo o destinatario da

legislacdo penal. Essa sensacéo de inseguranca possibilita impulsionar a instituicao

188 |bid., p. 74. Exemplo disso é atual crise econdmico-financeira, a qual ndo atingiu apenas um pais, mas traz

repercussdes para os demais Estados.

189 «A\ preocupagdo com a seguranca pessoal, inflada e sobrecarregada de sentidos para além de sua capacidade
em funcdo dos tributérios de inseguranca e incerteza psicolégica, eleva-se ainda acima de todos os outros medos
articulados, langando sombra ainda mais acentuada sobre todas as outras razdes de ansiedade.” Ibid., p. 127.

1% BAUMAN, Zygmunt. Medo Liquido. Trad. Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor,
2008, p. 31.

191 «podemos afirmar que a variedade moderna de inseguranga é caracterizada distintivamente pelo medo da
maleficéncia e dos malfeitores humanos. Ela é desencadeada pela suspeita em relagdo a outros seres humanos e
suas intengdes, e pela recusa em confiar na constancia e na confiabilidade do companheirismo humano, e deriva,
em ultima instancia, de nossa inabilidade e/ou indisposicao para tornar esse companheirismo duradouro e seguro,
e portanto confidvel.” BAUMAN, Zygmunt. Tempos Liquidos. Trad. Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar Editor, 2007, p. 63.

192 BAUMAN, Zygmunt. Globalizag&o: as conseqiiéncias humanas. Trad. Marcus Penchel. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Editor, 1999, p. 115-116.
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de Politicas Criminais, as quais auxiliam na expanséo do Direito Penal, bem como
no enrijecimento das penas privativas de liberdade®. A sensacdo de inseguranca
provenientes desses medos, 0s quais afetam um namero indeterminado de pessoas,
colabora para que sejam elaboradas normas penais que aumentam o numero de
condutas consideradas delitivas, bem como as que alteram a forma de execucéo da
pena privativa de liberdade.

Exemplo disso é a lei 8.072/90, a qual determinou em seu artigo 5°
a alteracdo do artigo 83 do Cddigo Penal, dificultando a concessao de livramento
condicional no caso de crimes hediondos e trafico ilicito de drogas, tortura e
terrorismo. Por tal alteracdo, o individuo que tenha cometido algum dos crimes
referidos, para fazer ser beneficiado pelo livramento condicional tera que cumprir no
minimo 2/3 (dois tercos) da pena privativa de liberdade. Ressalta-se que o0 mesmo
artigo prevé a proibi¢cdo da concesséao do livramento caso o cidad&o seja reincidente
especifico. Com essa determinagcdo, demonstra-se o arrefecimento das normas
penais, reduzindo a esfera de liberdade individual. E o inimigo da sociedade isolado
por mais tempo na prisdo, a pretexto de ser ele o causador dos medos e
inseguranca.

Portanto, a sensacéo de inseguranca € uma ténica da Modernidade
Liquida. Tal sensacdo acaba por se tornar uma justificativa para a elaboracdo de
normas penais redutoras da esfera de liberdade dos cidadaos, servindo como o

principal instrumento de Politica Criminal.
2.3.3 A Politica Criminal na Modernidade Reflexiva

A Politica Criminal na fase atual da modernidade também pode ser

analisada a partir da categoria risco'®. Para tanto, faz-se necessario tratar sobre a

198 Segundo Bauman “A construgdo de novas prisdes, a redagdo de novos estatutos que multiplicam as infragdes
puniveis com prisdo e 0 aumento das penas — todas essas medidas aumentam a popularidade dos governos,
dando-lhes a imagem de severos, capazes, decididos e, acima de tudo, a de que ‘fazem algo’ ndo apenas
explicitamente pela seguranca individual dos governados mas, por extensdo, também pela garantia e certeza
deles — e fazé-lo de uma forma altamente dramética, palpavel, visivel e tao convincente.” BAUMAN, Zygmunt.
Globalizagdo: as conseqiiéncias humanas. Trad. Marcus Penchel. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1999, p.
127.

194 Luhmann faz distingdo entre os termos risco e perigo: “A distingdo entre risco e perigo tem como base um
procedimento de atribuicdo, depende, pois, de por quem e como sdo imputados quaisquer danos. No caso de uma
auto-atribuicdo se trata de riscos, em caso de atribuicdo alheia, se trata de perigos. Somente para os fumantes
representa um risco o cancer, para os demais €, como sempre, um perigo. Conseqiientemente, quando um dano
qualquer se considera como conseqiiéncia da prdpria decisdo e se atribuem a esta decisdo, se trata de riscos, com
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Modernidade Reflexiva proposta por Ulrich Beck. Esse autor parte da existéncia de
uma segunda modernidade, a qual seria o reflexo da primeira modernidade. Beck

caracteriza essas duas modernidades, afirmando que a primeira modernidade foi

baseada nas sociedades de estados-nacao, nas quais as relacfes e redes
sociais e as comunidades se entendem essencialmente em um sentido
territorial. As pautas coletivas de vida, progresso e controle, pleno emprego
e exploracdo da natureza, tipicas desta primeira modernidade restam
minadas por cinco processos inter-relacionados: a globalizagdo, a
individualizacdo, a revolucdo dos géneros, o subemprego e 0s riscos
globais (como a crise ecolégica e o colapso dos mercados globais). O
auténtico desafio tedrico e politico da segunda modernidade é o fato de que
a sociedade deve responder simultaneamente a todos estes desafios.™®

Percebe-se que a primeira modernidade foi marcada pela existéncia
dos Estados-nacao, para os quais a delimitacao territorial tinha grande importancia,
diversamente do que ocorre atualmente, j4 que fronteiras sdo desconsideradas para
fins de investimentos. Outra caracteristica da primeira modernidade, apontada por
Beck, é a exploracdo da natureza. Essa exploracdo auxiliou no avancgo técnico e
cientifico, mas causou danos que séo suportados na segunda modernidade.

A segunda modernidade, portanto, é o reflexo da primeira®®. Todos
0s abusos cometidos na primeira se voltam contra os habitantes da Terra. Isso néo
se refere apenas a aspectos naturais, mas também econdémicos®®’. Vive-se sob as
ameacas climéticas, bem como sob as ameacas da pobreza.

Dada essas ameacas constantes da Modernidade Reflexiva, é
possivel afirmar que os seres humanos vivem em uma sociedade de risco. Afirma

Beck:

independéncia de se, e desde quais concepgles de racionalidade se tem calculado os riscos frente as
possibilidades. Supbe-se, entdo, que os danos ndo haveriam ocorrido se tivesse adotado uma decisdo diferente.
Por sua vez, se fala em perigo quando, e na medida em que sejam quais forem os danos que forem atribuidos a
causas que estejam fora do controle. Estas podem ser acontecimentos inevitaveis da natureza ou, também,
decisdes de outras pessoas, grupos ou organiza¢des.” LUHMANN, Niklas. Riesgo y Peligro. In: Las
Contradicciones Culturales de la Modernidad. Josetxo Beriain y Maya Aguiluz (coord.) Barcelona:
Anthropos Editorial, 2007, p.379-380.

1% BECK, Ulrich. La Sociedad del Riesgo Global. Trad. Jests Alborés Rey. Madrid: Siglo XXI, 2002, p. 02,
trad. nossa.

19 |pid., p. 02, trad. nossa.

Y97 Conforme Beck “A sociedade de risco global abre o discurso ptblico e a ciéncia social is desafios da crise
ecologica, que, como sabemos agora, sdo globais, locais e pessoais a0 mesmo tempo. E isso ndo ¢ tudo. Na ‘era
global’, o tema do risco une dmbitos da nova politica transnacional, por demais dispares, com a questdo da
democracia cosmopolita: com s nova economia politica da incerteza, os mercados financeiros, os conflitos
transculturais por alimentos e outros produtos (crise das ‘vacas loucas’), as ‘comunidades de risco’ emergentes e
a anarquia das relagdes internacionais.” Ibid., p. 06-07, trad. nossa.
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Risco é o enfoque moderno da previsdo e controle das conseqiiéncias
futuras da acdo humana, as diversas consequéncias ndo desejadas da
modernizacao radicalizada. E uma intencao (institucionalizada) de colonizar
o futuro, um mapa cognitivo. Toda sociedade, por suposto, experimentou
perigos. Mas o regime de risco é uma funcdo de uma nova ordem: nado é
nacional, mas sim global.'*®
Assim, a mencionada sociedade de risco, gracas a busca incansavel
por avancos cientificos e tecnologicos, fez com que a vida dos individuos ficasse
Sujeita aos riscos. Essa sociedade, conforme Beck, seria fruto da sociedade
industrial. Nesta os homens se apropriaram dos recursos naturais, explorando-o0s
sob a justificativa de alcancar o avango técnico-cientifico. Tal exploracdo fez com

gue a natureza se voltasse contra seus exploradores. Desse modo,

Esta experiéncia, que fez cambalear-se por um instante a nossa forma de
vida, reflete o fato de que o sistema industrial mundial se encontra a mercé
da ‘natureza’ integrada e contaminada industrialmente. A contraposi¢ao da
natureza e sociedade € uma construcdo do século XIX que servia ao duplo
fim de dominar e ignorar a natureza. A natureza esti submetida e esgotada
no final do século XX, e desse modo passou de um fendmeno exterior a um
interior, passou de um fendmeno dado a um produzido.**®

bY

Nota-se que, dada a exploracdo da natureza para avancar
tecnologicamente, houve uma degradacdo ambiental da qual surgem Varios riscos a
sociedade. Em decorréncia desse panorama, quanto mais riscos existirem maior
sera a preocupacdo em se tutelar mais bens juridicos. “O objetivo da sociedade de
risco é que todos sejam protegidos do veneno”?®. Em decorréncia disso, estaria em
marcha um movimento na sociedade de risco: “Tenho medo! No lugar da
comunidade da miséria aparece a comunidade do medo.”?**

Esse medo e os riscos refletem-se na Politica Criminal Brasileira.
Exemplo disso é a Lei 9605/98, que em prol da protecdo ambiental, expandiu o rol
de condutas delitivas. Ocorre que varios dos tipos penais previstos na referida lei
sdo normas penais em branco. Essa espécie de norma penal, para ser aplicada,

exige complementac&o via outras normas®®?.

1% BECK, op. cit., p. 05, trad. nossa.

1%91d. La sociedad del Riesgo: hacia uma nueva modernidad. Trad. Jorge Navarro, Daniel Jiménez y M? Rosa
Borras. Barcedlona: Ediciones Paidés Ibérica, 1998, p. 13, trad. nossa.

290 |hid., p. 55, trad. nossa.

21 |hid., p. 56, trad. nossa.

202 «A defesa de um direito penal com tipos abertos, difusos, indeterminados, ou com normas penais dependentes
de uma normatividade integradora (normas penais em branco), ou de um regramento judicial, sdo caracteristicas
de um Direito Penal autoritario e demasiadamente repressivo, inadmissivel no atual estado de desenvolvimento
da civilizagdo.” GIACOMOLLI, Nereu José. O Principio da Legalidade como Limite do ius puniendi e Protecéo
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Os artigos 38 e 38-A da Lei 9605/98 séo normas penais em branco,
complementadas via portarias provenientes do Poder Executivo. Ao determinarem a
observancia as “normas de protecado”, permitem que tal Poder legisle em matéria
penal.

Em razé&o disso, a pretexto de conter um risco — degradacgao da flora
brasileira — infringe-se ao menos dois requisitos decorrentes do principio da
legalidade®®: o da lex scripta e o da lex certa. Pelo requisito da lex scripta impde-se
gue as normas penais sejam veiculadas via leis em sentido formal. Torna-se
imprescindivel a previsdo de delitos e penas em leis emanadas do Poder
Legislativo®®. Com isso, ndo se pode permitir ao Poder Executivo legislar em
matéria penal.

Fora essa infringéncia ao principio da legalidade, as normas penais
em branco previstas nos dispositivos na Lei 9605/98 desrespeitam o requisito da lex
certa. Por esse requisito “todas as leis penais devem ser formuladas da maneira
mais clara, inequivoca e exaustiva possivel, a fim que se déem a conhecer por
inteiro a seus destinatarios: o cidad&o e o juiz”?®.

As normas penais em branco ndo observam o requisito lex certa,
pois ndo oferecem a clareza exigida. Isso se deve a dificuldade em se encontrar
portarias, bem como a facilidade na alteracdo de tais atos administrativos, o que
impossibilita seu conhecimento por cidadéos e operadores do direito.

Diante disso, nota-se a repercussao da atual sociedade de risco na
Politica Criminal Brasileira. Para se conter a degradacdo ambiental, admitiu-se a
criacdo de mais tipos penais e a utilizacdo da técnica de formulacdo das normas
penais em branco®®.

Ante ao exposto, a Politica Criminal da atual fase da modernidade é
impulsionada pela elaboracdo de leis penais. Essa elaboracdo se da sem a
possibilidade de apresentacdo do argumento dos cidadaos, justificadas pelos

medos, riscos e insegurancga que assolam os seres humanos. Percebe-se que ao

dos Direitos Fundamentais. In: Direito Penal em Tempos de Crise. Lenio Streck (org.). Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2007, p. 163.

203 «Q limite que impde este principio formal condiciona a atua¢io do Estado durante todo o processo criminal;
isto é, influi na forma do estabelecimento da lei, dos delitos e de suas penas, de seus procedimentos e da forma
de cumprimento das penas.” BUSATO, MONTES HUAPAY A, op. cit., p. 123.

24 Ipid., p. 135.

2% |pid., p. 139.

2% |pid., p. 109.
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nao se permitir a apresentacdo do proprio argumento na elaboracao das leis penais,
h& a inviabilidade de interacdo entre as pessoas, admitindo apenas a interacao entre
alguns grupos.

Os medos, riscos e inseguranca impulsionam o afastamento entre os
individuos, o que implica também na falta de interacdo. Essa falta de interacédo
alcanca a Politica Criminal ao instituir medidas/leis que fomentam a segregacéo
entre pessoas e nao-pessoas/presos. Diante disso, considerando a necessidade de
interacdo entre os seres humanos via as mais diversas formas de comunicacao,

adotar-se-4 o termo Modernidade Interativa para se referir a atual fase da
modernidade.

2.4 Discurso e préaxis politico-criminal na Modernidade Interativa

Devido aos medos e riscos nas relagbes humanas e o sentimento de
inseguranca, ha uma busca por mais seguranca. Os riscos existentes na
Modernidade Interativa despertam nos seres humanos a sensacéo de estarem sob a
iminéncia de uma desgraca.

Com isso, 0s representantes do povo encontram subsidios para a
instituicdo de uma Politica Criminal contraria ao controle penal apenas do
intoleravel®®’. Afasta-se, sob o discurso de que se pretende aumentar a seguranca
dos cidadaos, a Politica Criminal fundada em garantias, dando azo a instituicdo de
uma Politica Criminal do Inimigo®®, esta impossibilita a interacdo entre os
individuos.

Em razao disso, com fundamento, busca pela seguranca, auxilia-se

209

0 enrijecimento da pena privativa de liberdade“~, seguindo-se os nortes de uma

Politica Criminal do Inimigo. Dessa forma,

O discurso que aparece entdo € o da necessidade absoluta de seguranca,
que faz justificar um tratamento diferenciado e recrudescente ao
delinquiente, convertendo o modelo de controle social do intoleravel em um

27 Ipid., p. 70.

208 «Simultaneamente a esse novo rigor punitivo, o Estado contemporéaneo foi esmaecendo sua agenda protetora
dos direitos dos cidaddos.” TEIXEIRA, Alessandra; MATSUDA, Fernanda Emy; SALLA, Fernando;
ALVAREZ, Marcos César. O Sistema Prisional: um debate necessario. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sao Paulo, n° 67, p. 236, jul-ago 2007.

29«0 que impulsiona esse impressionante crescimento da populagio encarcerada no Brasil e no mundo é um
conjunto de medidas legislativas e de praticas nas institui¢cfes de internacéo e reclusdo articuladas com politicas
penais cada vez mais severas.” Ibid., p. 238.
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modelo intoleravel de controle social, transformando-se de um Direito penal
do risco em um Direito penal do inimigo.?*°
Com isso, mesmo valendo-se do discurso politico-criminal da busca
pela seguranca, reduz-se a liberdade dos individuos. O Direito Penal, guiado por
este discurso, aumenta o controle através da privacdo de liberdade e
consequentemente sua possibilidade de interacdo. Ao se adotar tal perspectiva,
distancia-se do “controle social do intoleravel, visando a protecao seletiva de bens
juridicos”#*.

Essa Politica Criminal do Inimigo encontra como pretexto para criar
mais tipos penais e enrijecer a pena privativa de liberdade na suposta existéncia de
inseguranca na Modernidade Interativa. Pode-se afirmar que a sensacdo de
inseguranca se deve nao propriamente a riscos existentes, mas sim ao
distanciamento das fontes de risco, 0 que nao proporciona 0 conhecimento
suficiente a respeito de determinadas atividades. Assim, “A distdncia para com as
fontes de risco gera uma falsa sensacéo de inseguranca, que faz com que o homem
migre em busca de uma seguranca que |he é apresentada falsamente na
embalagem do Direito penal”?*?.

Apesar disso, instituem-se medidas penais restritivas de liberdade
em Estados Democraticos de Direito. Investe-se na criacdo de mais prisdes, pune-se
com mais pena privativa de liberdade para se tentar banir a inseguranca do

individuo. Nesse sentido, Bauman afirma que

A construgdo de novas prisbes, a redacdo de novos estatutos que
multiplicam as infragdes puniveis com prisdo e o aumento das penas —
todas essas medidas aumentam a popularidade dos governos, dando-lhes a
imagem de severos, capazes, decididos e, acima de tudo, a de que ‘fazem
algo’ ndo apenas explicitamente pela seguranca individual dos governados
mas, por extensdo, também pela garantia e certeza deles — e fazé-lo de
uma forma altamente dramatica, palpavel, visivel e tdo convincente.?*®

Nota-se que o Estado através da Politica Criminal simplesmente

legisla para fazer prevalecer medidas que pouco se adaptam a um Estado

210 BUSATO, Paulo César. Quem é o inimigo, quem é vocé? Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo
Paulo, n° 66, p. 322, mai-jun 2007.

211 1d. Por que, afinal, aplicam-se penas? In: SCHMIDT, Andrei Zenkner. Novos Rumos do Direito Penal
Contemporéneo: livro em homenagem ao Prof.° Dr.° Cezar Roberto Bitencourt. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 522.

22 BUSATO, op. cit., p. 321.

23 BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo: as conseqiiéncias humanas. Trad. Marcus Penchel. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar Editor, 1999, p. 127.
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Democratico de Direito. Isso enseja a afronta o principio da dignidade da pessoa
humana e consequentemente da defesa dos direitos e garantias fundamentais.

Com isso, torna-se cada vez mais dificil de se conquistar a
seguranca. Além disso, se as medidas estatais giram em torno apenas da producéo
legislativa penal, deixa-se de lado aspectos sociais, 0s quais poderiam auxiliar na
busca pela interacdo daqueles que séo transformados em inimigos. Assim,

Esperar que o Estado, se chamado ou pressionado adequadamente, fara
algo palpavel para mitigar a inseguranca da existéncia ndo é mais realista
do que esperar o fim da seca por meio de uma danca da chuva. Parece
cada vez mais claro que o conforto de uma existéncia segura precisa ser
procurado por outros meios. A seguranca, como todos 0s outros aspectos
da vida humana num mundo inexoravelmente individualizado e privatizado,
é uma tarefa que toca a cada individuo.?**
O Estado, portanto, atuando por meio de legislacdo penal ndo age
em prol dos individuos. A admissao de pena privativa de liberdade mais severa e a
criacdo de mais presidios demonstram o controle social que pode ser exercido sobre
a populacdo e ndo a busca por seguranca.
A cada nova lei penal ha uma mera sensacdo de seguranca por
parte dos cidaddos ou de que o Estado toma providéncias para combater a
criminalidade, mas ao se editar cada vez mais leis penais, perde-se mais liberdade e
a possibilidade de interacdo. H& um conflito entre seguranca e liberdade. Os
cidadaos sufocados pela inseguranca se deixam levar pelo entusiasmo da edicéo de
mais uma lei penal. Inebriados por esse entusiasmo ndo percebem que perdem
liberdade e autonomia. Afinal, as normas penais tém como destinatarios todos os
individuos e n&o apenas o considerado como estranho®™. A respeito desse conflito
existente na Modernidade Interativa entre a busca por seguranca e a perda da

liberdade, afirma Bauman que “seguranca sem liberdade é escraviddao’™® ‘e a

liberdade sem seguranca equivale a estar perdido e abandonado”’.

214 BAUMAN, Zygmunt. Comunidade: a busca por seguranca no mundo atual. Trad. Plinio Dentzien. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 2003, p. 102.

215 Estranho para Bauman significa aquele que é “mantido a distancia e impedido de ter um acesso comunicativo
regular ou esporadico — é além disso mantido na categoria de estranho, efetivamente despojado da singularidade
individual, pessoal, a Unica coisa que poderia impedir a esteriotipagem e assim contrabalangar ou mitigar o
impacto subjugador da lei — também da lei criminal.” BAUMAN, op. cit., p. 106.

21 BAUMAN, op. cit., p. 24.

7 1hid., p. 24.
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A Politica Criminal do Inimigo, portanto, ndo condiz com o projeto da
modernidade. Ndo atende ao individualismo, a autonomia, nem a universalidade
desses ideais. Priva a pessoa humana de sua liberdade, atingindo até mesmo sua
liberdade de comunicacdo. Ao atingir a liberdade de comunicacdo, inviabiliza a
oportunidade de o individuo apresentar seus argumentos, rompe com a instituicdo
de um Estado Democrético de Direito, o qual passa a efetivar a exclusdo de

cidadaos via pena privativa de liberdade.
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CAPITULO 3: A EXCLUSAO DERIVADA DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE
NA MODERNIDADE INTERATIVA

Com a instituicdo de leis penais com novos tipos penais e penas
privativas de liberdades mais severas, como medidas politico-criminais, impede-se a
interacdo entre os individuos. Diante disso, serd abordado neste capitulo a excluséo
operada pelo carcere, bem como pelos guetos/favelas.

Para demonstrar a falta de interacdo e a exclusdo de pessoas na
Modernidade Interativa, torna-se necessaria a analise dos processos de
criminalizacdo primaria e secundaria. Além disso, sera tratado sobre a teoria do
labeling approach.

E, finalmente, a apresentacdo do modelo prisional do inimigo. Tal
apresentacao se deve pelo fato de referido modelo prisional impedir a interagéo do
preso via supressdo da possibilidade de comunicacgéo, inviabilizando sua prépria

existéncia.

3.1 As prisdes hoje

218

Na Modernidade Interativa ha uma gama de excluidos®®, aqueles

indesejaveis, sem muitas oportunidades, os quais sdo assolados pela falta de
preservacdo de sua individualidade e autonomia. Ao instituir Politica Criminal do

Inimigo, o Estado Democratico de Direito contribui para a exclusdo de seres

219

humanos“”. O instrumento utilizado para a efetivacdo da impossibilidade de

interacdo entre os individuos, bem como para se atingir o 4pice da exclusao, € a

pena privativa de liberdade?®.

218 «A transicdo da modernidade & modernidade recente pode ser vista como um movimento que se d4 de uma

sociedade inclusiva para uma sociedade excludente. Isto é, de uma sociedade cuja tonica estava na assimilagéo e
na incorporagdo para uma que separa e exclui.” YOUNG, op. cit., p. 23.

29«5 Estado contemporineo foi esmaecendo sua agenda protetora dos direitos dos cidaddos. Novas
preocupacBes em termos de politicas de seguranca deslocaram a pauta welfarista, a0 menos onde esta era
hegemdnica, para uma pauta mais coercitiva, policial, penal, voltada especialmente para o controle social.”
TEIXEIRA, MATSUDA, SALLA, ALVAREZ, op. cit., p. 236. Nesse sentido ainda BAUMAN, Zygmunt.
Tempos Liquidos. Trad. Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2007, p. 55.

220 «() Sistema de Justica Criminal no Brasil tem privilegiado as condenagdes as penas privativas de liberdade.
Ao longo dos dltimos anos, tais condenagdes tém sido empregadas com muito maior freqiiéncia pelo Poder
Judiciario cuja tendéncia mais representativa parece apontar — na maior parte dos estados, pelo menos — para um
endurecimento da execugdo penal e para a prolatagdo de sentengas mais longas.” ROLIM, Marcos. Prisdo e
Ideologia: Limites e Possibilidades para a Reforma Prisional no Brasil. In. CARVALHO, Salo. Critica a
Execucdo Penal. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. parte I, p. 78.
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As prisbes vém sendo utilizadas como depdsitos de excluidos. Tais
estabelecimentos servem como forma para afastar um problema, o grande ndamero
de pobres que habitam o mundo, sendo tratados como um risco para a sociedade.

Como afirma Bauman,

A separagdo espacial que produz um confinamento forcado tem sido ao
longo dos séculos uma forma quase visceral e instintiva de reagir a toda
diferenca e particularmente a diferenca que ndo podia ser acomodada nem
se desejava acomodar na rede habitual das relacdes sociais.***

Desse modo, as prisdes sdo utilizadas para isolar os indesejaveis,
aqueles com quem ndo se pretende interagir. As penitencidrias auxiliam a

concretizacdo do ideal da politica da sociedade dos turistas. Nesse sentido,

Um mundo sem vagabundos é a utopia da sociedade dos turistas. A politica
da sociedade dos turistas pode ser em grande parte explicada — como a
obsessao com a ‘lei e a ordem’, a criminalizagdo da pobreza, o recorrente
exterminio dos parasitas etc. — como um esfor¢o continuo e obstinado para
elevar a realidade social, contra as evidéncias, ao nivel dessa utopia.?**

Assim, pretende-se isolar nas prisbes aqueles que ndo podem
consumir, que na imensa maioria sdo os individuos mais fracos e estigmatizados. O
lema é trancafiar a pobreza, valendo-se do argumento busca por mais seguranca da
maioria.

Ocorre que a maioria ndo € composta por incluidos — proprietarios
do espaco e sem tempo -, mas sim por excluidos — sem espaco, porém com tempo.
Penitenciarias sao locais para abrigar a maioria, a qual isolada nédo tem possibilidade
de apresentar seus argumentos, de interagir com quem desejarem. Isso privilegia
uma minoria, contrariando a perspectiva de um Estado Democratico de Direito.

Trancafiados, os excluidos séo considerados como estranhos, como
problema que deve ser afastado do meio social, porque além de contrariar a ordem,

223

sdo perigosos, sdo um risco“”. O carcere configura-se como a Politica Publica

22 BAUMAN, Zygmunt. Globalizacdo: as conseqiiéncias humanas. Trad. Marcus Penchel. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar Editor, 1999, p. 114.

222 |pid., p. 106.

23 «As novas estratégias penais se caracterizam cada vez mais como dispositivos de gestdo do risco e de
repressdo preventiva das populaces consideradas portadoras desse risco. N&o se trata de aprisionar criminosos
perigosos individuais, isto é, de neutralizar fatores de risco individual, mas sim de gerir, ao nivel de populagdes
inteiras, uma carga de risco que nao se pode (e, de resto, ndo se esta interessado em) reduzir.” GIORGI, op. cit.,
p. 97. No mesmo sentido GIORGI, Alessandro de. EI Gobierno de la Excedencia: postfordismo y control de la
multitud. Trad. José Angel Brandariz Garcia e Hernan Bouvier. Madrid: Traficantes de Suefios, 2006, p. 129.
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destina aos excluidos®*.

Rompe-se, dessa forma, com o ideal de uma Politica
Criminal baseada apenas no controle social do intoleravel®”. Vale-se da pena
privativa de liberdade como instrumento de terror contra a pobreza®®. E o pobre na
condicao de inimigo.

Aos excluidos, pobres, estranhos € destinada a Politica Publica do
encarceramento®”’. Através dessa politica pretende-se transmitir que o Estado
Democréatico de Direito busca meios para manter a seguranca da sociedade. O

oferecimento de seguranca mediante o encarceramento sugere

gue ha novos e amplos setores da populagdo visados por uma razdo ou

outra como uma ameaca a ordem social e que sua expulsdo forcada do

intercAmbio social através da prisdo é vista como um método eficiente de

neutralizar a ameaca ou acalmar a ansiedade publica provocada por essa
228

ameagca.

O afastamento de pessoas do convivio social através do
encarceramento, ndo contribui para a preservagao da dignidade da pessoa humana,
nem a democracia como processo. Auxilia na marginalizacdo de pessoas presas e

na inviabilizacdo destas de apresentarem suas opinides e argumentos.

3.1.1 Guetos

Além das prisbes, pode-se mencionar como outra forma de

aprisionamento, e consequentemente de exclusdo, os guetos. Estes podem ser

224 «Tg] como as pessoas sem emprego, os criminosos (ou seja, aqueles destinados a prisdo, acusados e
aguardando julgamento, sob supervisdo da policia ou simplesmente com ficha na policia) ndo sdo mais vistos
como temporariamente expulsos da vida social normal e destinados a serem ‘reeducados’, ‘reabilitados’ e
‘reenviados 4 comunidade’ na primeira oportunidade — mas como permanentemente marginalizados,
inadequados para a ‘reciclagem social’ e designados a serem mantidos permanentemente fora, longe da
comunidade dos cidaddos cumpridores da lei.” BAUMAN, Zygmunt. Tempos Liquidos. Trad. Carlos Alberto
Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2007, p.76.

22 BUSATO, MONTES HUAPAYA, op. cit., p. 70.

226 <) aumento da criminalidade resulta num aumento da populacéo encarcerada. E claro, ndo ha uma relagéo
linear, mas a auséncia deste aspecto ndo elimina o fato de que as populagGes carcerarias da maioria dos paises
aumenta a longo prazo, numa resposta, talvez equivocada, a necessidade de controlar a criminalidade.” YOUNG,
op. cit., p. 37.

227 As pessoas pobres “sio geridas cada vez menos pelos instrumentos de regulagio ‘social’ da pobreza e cada
vez mais pelos dispositivos de repressdo penal do desvio.” GIORGI, Alessandro de. A Miséria Governada
através do Sistema Penal. Trad. Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro: Revan: ICC, 2006, p. 96.

228 BAUMAN, Zygmunt. Globalizagio: as conseqiiéncias humanas. Trad. Marcus Penchel. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar Editor, 1999, p. 122-123.
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229

classificados como verdadeiros ou como voluntarios Bauman aponta que no

primeiro caso, os excluidos ndo podem sair desses locais, enquanto nos guetos
voluntarios impede-se a entrada dos indesejaveis, de intrusos.?*

No caso dos guetos verdadeiros, Wacquant explica que sua
formacao inicial pode ser equiparada a uma “instituicdo de exclusdo racial nas

1231

primeiras décadas do século XX"**. Esses guetos seriam o local destinado aos

negros, ressaltando o referido autor que os brancos étnicos®? também foram
segregados na sociedade estadounidense®:. Assim, 0s guetos podem ser

conceituados como

um dispositivo soécio-espacial que permite a um grupo estatutario,
dominante num quadro urbano, ostracizar e explorar, simultaneamente, um
grupo subordinado, portador de um capital simbdlico negativo, isto é, de
uma propriedade corgoral percebida como algo que torna todo o contato
com ele degradante.”*

Nota-se que, nos guetos verdadeiros, h4 também o aprisionamento
dos excluidos e a impossibilidade de interacdo com outras pessoas. A pobreza
também tem como endereco 0s guetos. Portanto, na Modernidade Interativa, os
guetos também séo utilizados para isolar o pobre/inimigo.

Desse modo, os guetos verdadeiros operam uma ‘“relagédo de

1235

controle e de fechamento etno-racial™. Wacquant destaca que o gueto

opera & maneira de uma prisdo etno-racial: coloca na gaiola, digamos
assim, uma categoria desprovida de honra e reduz severamente as
oportunidades de vida de seus membros, ao assegurar ao grupo estatutario
dominante, que reside em suas imediag¢des, a ‘monopolizacdo dos bens ou
das oportunidades materiais e espirituais’.236

229 |d. Comunidade: a busca por seguranca no mundo atual. Trad. Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar

Editor, 2003, p. 106.

20 |pid., p. 106.

ZL WACQUANT, Loic. Los condenados de la ciudad: guetos, periferias y Estado. Trad. Marcos Mayer. 12 ed.
Buenos Aires: Siglo XXI Editores Argentina, 2007, p. 70.

232 Segundo Wacquant os brancos étnicos seriam as pessoas de origem italiana, irlandesa, polonesa, eslava, judia,
por exemplo. Ibid., p. 70.

% |pbid., p. 70. Ainda sobre definicio de gueto afirma Bauman: “gueto quer dizer ‘impossibilidade de
comunidade’. Essa caracteristica do gueto torna a politica de exclusao incorporada na segregacdo espacial e na
imobilizacdo uma escolha duplamente segura e a prova de riscos huma sociedade que ndo pode mais manter
todos os seus membros participando do jogo, mas deseja manter todos os que podem jogar ocupados e felizes, e
acima de tudo obedientes.” BAUMAN, op. cit., p. 111.

24 WACQUANT, Loic. Punir os Pobres: a nova gestdo da miséria nos Estados Unidos. [A Onda Punitiva]. 32
ed. Trad. Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro: Revan, ICC, 2007, p. 344.

% |bid., p. 345.

3 |bid., p. 345.
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Sempre na perspectiva do isolamento espacial — ja que os excluidos
nao podem se locomover pelo mundo como os turistas -, nos guetos, assim como
nas prisdes, afasta-se os indesejaveis. Isolando mais pobres nos guetos/favelas®’,
invalido a possibilidade de comunicacdo dessas pessoas. Segrego mais inimigos,
invalido seus argumentos pelo fato de viverem em prisdes etno-raciais, por mais que
falem, ndo tém voz, sua tentativa de interacéo € anulada.

E a partir do isolamento, evidencia-se ainda mais as semelhancas
existentes entre prisdo e gueto. Ambos sdo espacos determinados para o depdsito
de miseraveis. Miseraveis estes considerados um risco para 0s que estao inseridos
na sociedade de consumo.

Além da prisdo e do gueto ora denominado verdadeiro, pode-se

fazer mencéo aos guetos voluntarios. Segundo Bauman,

Os guetos voluntarios diferem dos verdadeiros num aspecto
decisivo. Os guetos reais sdo lugares dos quais ndo se pode sair (como diz
Wacquant, os habitantes dos guetos negros norte-americanos ‘ndo podem
casualmente atravessar para o bairro branco adjacente, sob pena de serem
seguidos e detidos, quando nao hostilizados, pela policia’); o principal
propdsito do gueto voluntario, ao contrario é impedir a entrada de intrusos —
os de dentro podem sair a vontade.?*®

Essa diferenciacéo feita por Bauman entre os guetos verdadeiros e
0s guetos voluntéarios, vem a reforcar a nocao de exclusdo dos pobres. Os incluidos,
trancafiados em seus condominios de luxo, visam proteger-se dos excluidos, ja que
estes foram alcados a condicdo de inimigo, de produtores de risco.

Ressalte-se que apesar de trancafiados nos guetos voluntarios, os
incluidos tém a possibilidade de se locomover para onde quiserem e no momento
que quiserem. Isso jA ndo ocorre com a populacdo que habita prisbes e guetos
verdadeiros/reais. Tal populacdo ndo pode ir para onde quiser, nem na hora que

quiser, como pobres inimigos devem permanecer onde estdo. Assim, “Os guetos

287 “No Brasil, por exemplo, a etiqueta favela funde e confunde os distritos operarios estaveis que seguem
oferecendo sélidos portos de integracdo proletaria a cidade, as zonas em que as vitimas da ‘desindustrializagdo
regressiva’ sdo abandonadas a propria sorte em uma economia informal dominada pelas atividades criminais e a
violéncia entrdpica que estas geram, e 0s enclaves de marginais definidos pela experiéncia de um estigma de
grupo e uma decadéncia coletiva.” WACQUANT, Loic. Los condenados de la ciudad: guetos, periferias y
Estado. Trad. Marcos Mayer. 12 ed. Buenos Aires: Siglo XXI Editores Argentina, 2007, p. 23-24.

28 BAUMAN, op. cit., p. 106.
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reais implicam na negacéo da liberdade. Os guetos voluntarios pretendem servir a
causa da liberdade.”**®

A proliferacdo do medo vem a impulsionar a criacdo dos guetos
voluntarios. Na modernidade liquida, os seres humanos sentem medo de tudo e de
todos. E o miseravel é fator de risco, causando medo nos incluidos, fazendo-os se
isolarem em residéncias com muros altos e diversos equipamentos de seguranca,
bem como refletindo na adocdo de um Direito Penal cada vez mais agressivo e,
consequentemente, em uma pena privativa de liberdade cada vez mais dura.

Bauman afirma que,

Dada a intensidade do medo, se ndo existissem estranhos eles teriam que
ser inventados. E eles séo inventados, ou construidos, diariamente: pela
vigilancia do bairro, pela tevé de circuito fechado, guardas armados até os
dentes. A vigilancia e as facanhas defensivas/agressivas que ela engendra
criam seu proprio objeto. Gracas a elas, o estranho € metamorfoseado em
alienigena, e o alienigena, numa ameaca. As ansiedades esparsas e
flutuantes ganham um ntcleo sélido.**

A sensacdo de medo faz com que as pessoas se fechem em suas
residéncias ou condominios, vendo no excluido a personificacdo do inimigo. A ansia
por mais seguranca reflete-se na expansao penal, reduzindo a esfera de liberdade
dos cidadédos. Sente-se medo do desconhecido, por mais que ndo se tenha motivos
para temé-lo.

Desse modo, o simples fato de dizer tenho medo, sem saber
exatamente do que se tem medo, faz com que excluidos sejam aprisionados em
prisbes ou em guetos e que incluidos procurem habitar guetos voluntarios. O
argumento tenho medo produz a efetivacdo da segregacdo, do isolamento das
pessoas, fazendo com que, através de politicas penais severas, aumente-se cada

vez mais o nimero de excluidos.

3.2 Os Processos de Criminalizagao

O medo e a iminéncia de um risco vém influenciando a vida das

pessoas na Modernidade Interativa, jA que gera um sentimento de inseguranca®*.

29 |pid., p. 106.
0 |pid., p. 105.
241 «podemos afirmar que a variedade moderna de inseguranga é caracterizada distintivamente pelo medo da
maleficéncia e dos malfeitores humanos. Ela é desencadeada pela suspeita em relagdo a outros seres humanos e
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Esta inseguranca acaba sendo utilizada como argumento para a produgdo de
normas penais.

A producédo de normas penais, e sua consequente aplicacéo, se dao
via processos de criminalizacdo. Dado que a criacdo e aplicacdo das leis penais
interferem na interag&o entre os seres humanos, seréo tratados tanto o processo de

criminalizacéo priméaria e como o de criminalizagdo secundaria.

3.2.1 Processo de Criminalizacédo Primaria

Através do processo de criminalizagdo primaria sdo elaboradas as

normas penais, tipificam-se mais condutas e as respectivas penas?

. A producao de
normas penais, apesar de vir justificada pelo aumento da seguranca, permite a
expansdo do Direito Penal, o qual, como controle social mais gravoso, deveria se
ocupar apenas do intoleravel.

Ocorre que dada a sensacdo de medo e a inseguranca, OS
representantes do povo acabam por justificar uma expansao penal e a ampliacédo
das possibilidades de aplicacdo da pena privativa de liberdade. E o Direito Penal
utilizado como instrumento de Politica Criminal na busca incansavel por seguranca.

Dessa forma,

A sociedade brasileira, entre aturdida e perplexa, pensa que o Direito Penal
e Processual penal, com leis mais severas, como a dos crimes hediondos,
Ilhe trard a sonhada seguranca. Ledo engano, pois s6 a diminuicdo do
nosso enorme desnivel social, a continua luta pela erradicagdo dos bolsdes
de miséria, e o investimento na infancia e na juventude nos dardo um futuro
melhor. Todavia, ao invés de leis penais e processuais-penais mais
inteligentes, editamos leis mais rigorosas.**?

Diante disso, a criacdo de novos delitos e respectivas penas, se da

por processos de criminalizacdo sob o pretexto de que sado instituidos para o

suas intencdes, e pela recusa em confiar na constancia e na confiabilidade do companheirismo humano, e
derivam em Ultima instancia, de nossa inabilidade e/ou indisposicdo para tornar esse companheirismo duradouro
e seguro, e portanto confiavel.” BAUMAN, Zygmunt. Tempos Liquidos. Trad. Carlos Alberto Medeiros. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2007, p. 63.

242 «“No processo de ‘criminalizagdo primaria’ sdo selecionadas as condutas que pdem em risco o sistema e
estabelecem suas defini¢des com suas respectivas conseqiiéncias juridicas: penas ou medidas de seguranga.”
BUSATO, MONTES HUAPAYA, op. cit., p. 88.

3 DELMANTO, Roberto. Da Méfia ao RDD. Boletim do IBCCrim, n. 163. Sao Paulo: Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais, jun. 2006, p. 05.
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aumento da seguranca®“. Porém, a insercdo de novos dispositivos incriminadores
amplia a inseguranca, dado que aumento o espectro de admissibilidade de
intervencao do controle penal. A tentativa de reduzir inseguranca nao deve girar em
torno do Direito Penal, e sim de Politicas Publicas que auxiliem a inclusdo de

miseraveis, contrariando a politica da eliminacéo. Nesse sentido Queiroz,

a necessidade de seguranca dos cidaddos ndo € somente uma
necessidade de protecdo da criminalidade e de processos de
criminalizagdo, pois a seguranca dos cidaddos corresponde também a
necessidade de estar e sentir-se garantidos no exercicio de todos os seus
proprios direitos: direito a vida, a liberdade, ao livre desenvolvimento da
personalidade e das suas préprias capacidades, direito de expressar-se, de
comunicar-se, direito a qualidade de vida, assim como o direito de controlar
e influir sobre as condi¢bes das quais depende, em concreto, a existéncia
de cada um.*®

Portanto, a Politica Criminal deve observar os referidos direitos dos
individuos, inclusive o que diz respeito a participacdo daqueles na elaboracdo e
escolha das medidas politico-criminais. A mera criacdo de normas penais contribui
para a exclusdo social e ndo para o aumento da seguranca. Nao se pode crer que
apenas com tais normas sera possivel resolver os problemas sociais.

Dessa forma, imaginar que a producdo de normas penais ira acabar
com os medos que fazem os seres humanos se sentirem inseguros € um tanto
guanto ingénuo. Nao se pode olvidar que a aplicacdo de tais normas implica na
privacéo de liberdade.

Apesar disso, a resposta dada aos cidaddos continua sendo o
Direito Penal. As crises de seguranca vivenciadas no Brasil, por exemplo, sdo dadas
respostas penais®®. Cria-se mais normas penais, as quais permitem a expans&o

penal®’.

244 “Fica claramente demonstrado, em nosso pais, como as legislagdes proprias de emergéncia, que visam
‘acalmar’ a populagdo ou “conter” um determinado tipo de criminalidade, trazem, porém, sob um manto
cinzento, a supressdo de direitos e garantias fundamentais preconizados na Carta Politica. Veja-se, por exemplo,
a Lei dos Crimes Hediondos, em que o carater publicitario ganhou forca, porém, ndo se demonstrou uma
efetividade com a edicdo da referida lei.”CALLEGARI, André Luis. A Concretizagdo dos Direitos
Constitucionais: uma leitura dos principios da ofensividade e da proporcionalidade nos delitos sexuais. In:
Direito Penal em Tempos de Crise. Lenio Streck (or.). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 135.

% QUEIROZ, Paulo. Funcdes do Direito Penal: legitimacao versus deslegitimacao do sistema penal. 32 ed. rev.
e ampliada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 111.

246 Ao tratar sobre a crise de seguranca no Brasil que ocorreu no ano de 2006, mais especificamente no Estado de
Sao Paulo, Neto e Salla afirmam: “A logica das iniciativas propostas pelo poder legislativo e pelos governos
federal e estadual foi a de impor maior rigor disciplinar nas prisdes, ampliar, a severidade nas punic¢des legais ja
existentes e aumentar a capacidade punitiva e repressiva do Estado. Em parte, tais iniciativas atestam o fracasso
de medidas igualmente severas ja adotadas anteriormente, como é o caso do Regime Disciplinar Diferenciado
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Destaque-se que essa producdo de normas penais acaba sendo
explorada pela midia. Esta serve como veiculo para incutir nos cidaddos a
concepcao de que o Direito Penal seria solucdo para se controlar os indices de
criminalidade. O cidadéao é assolado por uma gama de informacdes, as quais podem
influenciar a formacéo de opinido sobre a(s) forma(s) de reduzir a pratica delitiva.

Assim,

A prépria midia tem maneiras préprias de produzir o seu relato, muitas
vezes, a0 mesmo tempo em que informa, seduz o expectador com a
formacao e reformulacdo de opinides gerando também, muitas vezes,
alienacdo. A TV digital, talvez, faca isso melhor, com as imagens cada vez
mais nitidas, passando a sensacédo de que quem assiste faz parte da trama
e esta faz parte de sua vida, uma mistura cada vez mais intensa e sem
distin¢cBes entre as fronteiras do real e o nao-real.?*

Através dos meios de comunicagdo, portanto, veiculam-se noticias
sobre 0 aumento da violéncia, os crimes que foram praticados, isso acaba por
apavorar a populacdo, fazendo parecer estar sempre sob a iminéncia de uma
desgraca. A veiculacdo dessas noticias pode obter da populacdo a aprovacédo do
prevalecimento do discurso da inseguranca, com o0 qual se pretende legitimar a
expansao penal.

O discurso da inseguranca é o do risco, do medo, o qual ao
transmitir aos individuos a no¢édo de que se necessita da criminalizacdo de outras
condutas ou agravamento das penas, reduz a esfera de liberdade de todos sem que

se déem conta. Sobre a influéncia na formulacdo da opinido publica, afirma Busato

O efeito criador de opinido, no entanto, fica bastante claro pela anélise dos
recentes levantamentos estatisticos efetuados pelo Datafolha, mencionados
pelo editorial do Boletim do IBCCrim n. 166, onde se menciona que ‘do total
de 6.969 entrevistados em todo o Pais, 51% querem a pena de morte e
84% defendem a reducéo da maioridade penal de 18 para 16 anos’. Estes

(RDD), e a apontam para as enormes dificuldades, ndo reconhecidas pelas autoridades governamentais, de gestéo
dos 6rgdos responsaveis pela seguranca publica, em particular as policias e o sistema prisional, na contengéo da
criminalidade dentro e fora das prisdes.” NETO, Paulo de Mesquita; SALLA, Fernando. Uma Analise da Crise
de Seguranca Publica de maio de 2006. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, n® 68, set-out,
2007, p. 328-329.

47 «percebe-se uma tendéncia ao endurecimento da legislacdo e das préticas penais, tentativas de reducdo da
imputabilidade penal, uma expansdo na criminalizagdo de condutas, acompanhada de um aumento das penas,
com o direito penal atingindo setores antes tradicionalmente alheios ao controle criminal.” MADEIRA, Ligia
Mori. Leituras Criminolégicas e Politica Criminal na Modernidade Tardia. Revista de Estudos Criminais.
Porto Alegre, n. 28, ano VIII, jan-mar, 2008, p. 78.

8 SOUSA, Emanuel Bruno Lopes de; BRASIL, Glauciria Mota. O Espetaculo da Punicdo e o Elogio a
Violéncia. 1V Encontro de Estudos Multidisciplinares em Cultura, Salvador-BA. Disponivel em
http://www.cult.ufba.br/enecult2008/14572.pdf. Acesso em 03 de agosto de 2008, p. 07.
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dados sdo pertinentes a demonstracéo de que a opinido publica em geral
resta contaminada por uma idéia de lei e de ordem. E um panorama
claramente revelador da existéncia de um Direito penal do inimigo
genuinamente brasileiro.**°

Assim, é corriqueiro presenciar representantes do poder legislativo,
por exemplo, na midia fazendo pronunciamentos no sentido de afirmar que sera
criada determinada lei para se combater a pratica delitiva, o que auxiliaria na
formacéo da opinido de alguns cidadaos sobre temas penais. Em virtude disso, cria-
se mais Direito Penal, o qual é tido como a grande formula para responder a falta de
seguranga no pais.

Ante a realidade social que se apresenta, a proliferacdo de normas
penais ndo vém contribuindo para a diminuicdo da préatica delitiva®°. Como afirma
Cervini “a criminalizacdo pode ser utilizada pelo legislador como aparente solugao
para um problema social.”®! Apesar disso, insiste-se na producdo de normas
penais, as quais ndo reduzem a alta taxa de criminalidade, ja que esta se deve muito
mais a auséncia de planejamento e estrutura sociais, dada a miséria, a falta de
educacao, de trabalho que assola o pais®2.

Valendo-se dessa realidade adversa, os detentores do poder,
pretendendo desviar a atencdo do que seria a solugdo mais proxima do ideal
direcionam sua funcéo tipica a elaboracéo de projetos para a criacdo de novos tipos

penais. Essa resposta instantanea, a qual pode visar fins eleitorais, e, portanto,

2% BUSATO, Paulo César. Quem é o inimigo, quem é vocé? Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo
Paulo, n. 66, p. 352, mai-jun, 2007.

50«0 endurecimento da legislacdo ndo leva a uma reducdo da violéncia e criminalidade, sendo contribui para
tornar o sistema punitivo — penitenciario — ainda mais cadtico, mais violador de direitos humanos e mais
incentivador de violéncia, partindo daquela premissa de que o sistema punitivo muito mais do que dissuadir a
pratica do crime incita 0 seu cometimento, em esferas muito mais complexas e desenvolvidas de atuacdo. Se ha
alguma explicacdo para a implementacdo de tais mediadas punitivistas, estas se restringem a prestacao de contas
ao senso comum, avido por produgdes legais e embasbacado pela experiéncia da tolerancia zero nova iorquina.”
MADEIRA, op. cit., p. 78.

21 CERVINI, Raul. Os processos de descriminalizagdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 94.
252 Conforme anota Mufioz Conde o fato de se recorrer “(...) ao Direito penal, demonstra até que ponta muitos
politicos estdo mais decididos a utilizar a via repressiva punitiva, como Unica forma de lutar contra estes
problemas, antes de adotar medidas sociais ou econdmicas para preveni-los, e se ndo elimina-los por completo,
reduzi-los.” MUNOZ CONDE, op. cit., p. 13. E ainda: “A criminalizag¢io serve ao politico, assim, como reagdo
substitutiva. O legislador, seja conscientemente ou ndo, se vale de sua fungdo latente de exoneracao e se livra da
responsabilizacdo em outros setores. Dito de modo mais simples: a criminalizagdo entra no lugar de outras
medidas politicas. Esse efeito é o que caracteriza o direito penal simbdlico na sua modalidade de legislacao alibi.
E enquanto ele permanecer latente, tanto melhor para o politico, ou seja, a laténcia marca o limite de
funcionamento do mecanismo de enganagdo.” FIGUEIREDO, Frederico. Politica Criminal Populista: para uma
critica do direito penal instrumental. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n. 70, ano 16, jan-
fev, 2008, p. 123.
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configurar um agir estratégico®?, néo reduz os problemas de ordem social, acaba
agravando tais problemas, aumentando a préatica delitiva®>*. Os detentores do poder
considerados como “formadores de opinidao séo, na verdade, vendedores de ilusao,
oferecendo uma falsa seguranca, que, afinal, nunca chega”®>°.

Percebe-se, que através do discurso do medo e da inseguranca,
abre-se espaco para a proliferagdo de normas penais. Com a instituicdo dessas
normas tenta-se transmitir seguranca a populacdo. Ocorre que a utilizacdo do Direito
Penal para controlar a criminalidade, faz reduzir a esfera de liberdade dos

individuos.

3.2.2 Processo de Criminalizacdo Secundaria

Além do processo de criminalizagdo primaria, ha também o processo
de criminalizacdo secundéaria®®. Este resta configurado quando da aplicacédo das
normas penais por advogados, promotores, juizes e policiais, por exemplo, 0s quais
pdem “em marcha todo o aparato incriminador’®’. Desta aplicacdo podera resultar a
imposicao de uma pena privativa de liberdade, bem como das regras que regem a
forma de sua execucéo.

A desenfreada producdo de normas penais pelo processo de
criminalizacdo primaria repercutira no aumento da aplicacdo dessas normas. Ao se
valer cada vez mais do Direito Penal sob o pretexto de reduzir criminalidade,

diminuir ou talvez acabar com a sensacdo de medo que assola os individuos, o

253 P 5 . ~ ,
“(...) a existéncia de grupos de pressdo (“lobbies”) e de acordos, pactos e concessdes mutuas entre 0s grupos

politicos é uma realidade que condiciona as decisdes legislativas e de governo em qualquer pais democratico.”
HASSEMER, MUNOZ CONDE, op. cit., p. 162, trad. nossa.

%4 «(_.) a raiz do fendémeno criminolégico brasileiro se encontra muito mais nas graves distor¢des sociais e
econdmicas (...).” BUSATO, Paulo César. Regime Disciplinar Diferenciado como produto de um Direito
Penal do inimigo in Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, RS, Editora Notadez/PUCRS, 2004, p. 140.

5 1d. Quem é o inimigo, quem é vocé? Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n. 66, p. 351,
mai-jun, 2007.

2% «“Enguanto a criminalizacdo priméria (elaboracdo de leis penais) é uma declaracdo que, em geral, se refere a
condutas e atos, a criminalizagdo secundaria é a acdo punitiva exercida sobre pessoas concretas, que acontece
quando as agéncias policiais detectam uma pessoa que supde-se tenha praticado certo ato criminalizado
primariamente, a investigam, em alguns casos privam-na de sua liberdade de ir e vir, submetem-na & agéncia
judicial, que legitima tais iniciativas e admite um processo (ou seja, 0 avango de uma série de atos em principio
publicos para assegurar se, na realidade, o acusado praticou aquela acdo e, em caso afirmativo, autoriza-se a
imposicdo de uma pena de certa magnitude que, no caso de privagdo de liberdade de ir e vir da pessoa, sera
executada por uma agéncia penitenciaria (prisionizacdo).” ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo;
ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal Brasileiro 1. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p.43.
#TBUSATO, MONTES HUAPAYA, op. cit., p. 88.
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Estado Democratico de Direito foge dos ideais de individualidade, autonomia e
universalidade da modernidade.

Na Modernidade Interativa, 0 medo e a consequente inseguranca,
impulsionam também a aplicacdo das normas penais. Essa aplicacao,
especialmente no que pertine a privacao de liberdade, ganha espaco.

Um exemplo de lei penal passivel de aplicacdo que atinge o ideal da
modernidade “Estado Democratico de Direito” é a lei 10.792/03, a qual alterou a Lei
de Execucdo Penal Brasileira (7.210/84), em seu artigo 52, instituindo o Regime
Disciplinar Diferenciado. Conforme o mencionado artigo este regime podera ser

aplicado:

A pratica de ato previsto como crime doloso constitui falta grave e, quando
ocasione subversdo da ordem ou disciplina internas, sujeita o preso
provisério, ou condenado, sem prejuizo da sancdo penal, ao regime
disciplinar diferenciado, com as seguintes caracteristicas:

| — duracdo méxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de
repeticdo da sancdo por nova falta grave de mesma espécie, até o limite de
um sexto da pena aplicada;

Il — recolhimento em cela individual,

Il — visitas semanais de duas pessoas, sem contar as crian¢as, com
duracéo de duas horas;

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

§ 1° O regime disciplinar diferenciado também poderd abrigar presos
provisérios ou condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem alto
risco para a ordem e a seguran¢ca do estabelecimento penal ou da
sociedade.

§ 2° Estard igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso
provisério ou o condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de
envolvimento ou participagdo, a qualquer titulo, em organizacdes
criminosas, quadrilha ou bando.*®

Gracgas ao dispositivo penal descrito, permite-se a supressdo da
comunicacdo do individuo através de seu isolamento. Inserindo-se o preso no
Regime Disciplinar Diferenciado, desconsidera-se a liberdade de um cidadao
apresentar seus argumentos, o qual ja tem sua liberdade de locomocéo restringida.

A aplicacdo dessa norma penal, e antes disso, sua criagao,
justificada em um discurso retributivo e preventivo contra a inseguranca, vao contra
a perspectiva do Estado Democratico de Direito. Ao se considerar a democracia

como processo, configurada pela possibilidade de cada individuo apresentar seu

%8 Artigo 52 da Lei 7210/84.
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argumento®?®

, hdo se pode permitir que o isolamento de presos através do Regime
Disciplinar Diferenciado seja efetivado.

Diante do exposto, 0s processos de criminalizacdo primaria e
secundaria reforcam a exclusdo de pessoas. Procurar solucionar problemas sociais
com Direito Penal, e mais especificamente com a aplicacdo rigorosa de pena
privativa de liberdade na Modernidade Interativa, ndo prima pela consideragao do
individuo, de sua autonomia e da universalizacdo desses valores, nem muito menos

pelo prevalecimento do Estado Democratico de Direito.

3.3 O labeling approach

A partir dos processos de criminalizacdo primaria e secundaria, com
a tipificacdo de novas condutas e aplicacdo das normas penais, acaba-se por
estigmatizar algumas pessoas. Dentre essas pessoas estdo os privados de
liberdade, os quais sédo excluidos do meio social e também podem estar sujeitos ao
isolamento decorrente da aplicacdo do Regime Disciplinar Diferenciado. Dada essa
estigmatizacdo causada pelo exercicio do controle penal, faz-se necessario tratar

sobre a teoria do labeling approach. Esta teoria,

parte da consideracdo de que ndo se pode compreender a criminalidade se
ndo se estuda a acdo do sistema penal, que a define e reage contra ela,
comecando pelas normas abstratas até a agdo das instancias oficiais
(policia, juizes, instituicbes penitenciarias que as aplicam), e que, por isso, 0
status social de delinqiiente pressupde, necessariamente, o efeito da
atividade das instancias oficiais de controle social da delinqiéncia,
enquanto ndo adquire esse status aquele que, apesar de ter realizado o
mesmo comportamento punivel, ndo é alcancado, todavia, pela acgéo
daquelas instancias. Portanto, este ndo é considerado e tratado pela
sociedade como ‘delinquente’. Neste sentido, o labeling approach tem se
ocupado principalmente com as reacdes das instancias oficiais de controle
social, consideradas na sua funcdo constitutiva em face da criminalidade.
Sob este ponto de vista tem estudado o efeito estigmatizante da atividade
da policia, dos érgdos de acusagéo publica e dos juizes.”®

»% HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Volume II. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 19.

20 BARATTA, op. cit., p. 86. Sobre labeling approach ainda: ZIPF, Heinz. Introduccién a la Criminologia.
Editoriales de Derecho Reunidas, 1979, p. 116-117; conforme Hassemer e Mufioz Conde: A teoria da definicdo
insiste, com razdo, em que a fronteira entre os delinqlientes e os ndo delinglientes € oscilante, que a
criminalizagdo ¢ um processo, um fato interativo, que a delinqiiéncia ¢ algo que se ‘cria’. O sistema penal,
guando tem que escolher as diferentes respostas possiveis ao problema da delingiiéncia, ndo parte da seguranca,
mas sim da incerteza. HASSEMER, MUNOZ CONDE, op. cit., p. 162, trad. nossa.
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A partir da aplicagédo das normas penais h& a consequente rotulacéo
de individuos como inimigos, aqueles que transmitem e efetivam a inseguranca no
Estado Democratico de Direito. Desse modo, para “que uma pessoa se converta em
autor de um delito ndo é algo que dependa somente de suas condicbes de vida
pessoais ou de sua situacdo social, mas também das instancias formais de controle
social.”**

Na Modernidade Interativa, a insisténcia de que se vive em um
ambiente de inseguranca extrema impulsiona os seres humanos a verem no outro

um inimigo, alguém que lhe representa um risco. Bauman afirma que,

Todo caso de infelicidade socialmente determinada é, portanto, um desafio,
um caso de abuso e um chamado as armas. Se a ‘protegdo realmente
disponivel’ e os beneficios de que desfrutamos estdo aquém do ideal, se os
relacionamentos ainda ndo sdo do nosso gosto, se 0s regulamentos néo
sdo o que deveriam (e, acreditamos, poderiam) ser, tendemos a suspeitar
gue haja pelo menos uma repreensivel escassez de boa vontade, porém
com mais frequéncia presumimos a existéncia de magquinag¢des hostis,
complds, conspiracdes, intengfes criminosas, um inimigo a nossa porta ou
sob nossa cama, um culpado cujo nome e endereco ainda estdo por se
revelar, que esta para ser levado diante da justica.’®

Vive-se sob o constante medo de que alguém promovera um ataque
a algum bem juridico. Esse medo impulsiona os individuos a rotular outros pares
como inimigos, exigindo uma providéncia estatal. E a providéncia é a aplicacdo de
normas penais.

A aplicacdo do instrumental penal auxilia na estigmatizacdo de
pessoas humanas. Ao se aplicar o Regime Disciplinar Diferenciado, permite-se
ainda mais a exclusédo e rotulacdo. Isso se deve ao fato de que entre o0s
excluidos/rotulados que habitam as prisdes, existem aqueles que por mais uma vez
sdo excluidos e rotulados: os isolados e incomunicaveis. Invalida-se o processo de
comunicacdo pela estigmatizacdo. Se determinado preso esta incomunicavel isso
pode ser associado por alguns ao fato de ser uma pessoa extremamente perigosa. E
0 gque € isso sendo mais um rétulo!

A aplicacdo do Regime Disciplinar Diferenciado reforca a

estigmatizacdo do preso, o qual j& € considerado como criminoso. O paragrafo

primeiro do artigo 52 da Lei de Execucao Penal Brasileira possibilita o isolamento de

%1 HASSEMER, MUNOZ CONDE, op. cit., p. 162, trad.nossa.
%2 BAUMAN, Zygmunt. Tempos Liquidos. Trad. Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor,
2007, p. 62-63.
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presos considerados como de alto risco para a ordem e a seguranca do
estabelecimento penal ou da sociedade. Assim, o isolamento de presos com base
no paragrafo primeiro do artigo 52, possibilita a estigmatizacdo de pessoas como
altamente perigosas®®, permitindo que sejam tratadas como inimigas do Estado
Democratico de Direito®*.

Ocorre que a puni¢cdo em Estados Democraticos de Direito deve se
dar em decorréncia do que a pessoa fez e ndo do que ela €. Dessa forma,
estigmatizar o preso provisorio pelo fato de considera-lo pelo que ele €, ou seja,
perigoso, permitindo seu isolamento, esta na contramdo do Estado Democratico de

Direito. Nesse sentido,

A ninguém se deve castigar ou estigmatizar por ser degenerado, perverso

ou anti-social, mas tdo-somente por seus atos concretos e executados. A

personalidade do sujeito unicamente pode ser considerada pelo Direito para

gue se lhe reconheca como responsavel, habilitando-o para ser sujeito de

imputa%éo subjetiva e a efeito de uma adequada individualizagdo da
26

pena.

O preso isolado que tem sua comunicacdo vedada, recebe o rétulo
de inimigo, de extremamente perigoso. Esta estigmatizagdo, com sua nova
exclusdo, contraria a perspectiva moderna de preservacdo do individuo, sua
autonomia e da universalizacdo desses valores. E ainda, ofende o Estado
Democratico de Direito, dada a impossibilidade do individuo apresentar seus
argumentos.

O preso submetido ao Regime Disciplinar Diferenciado representa, e
dessa forma resta estigmatizado, como um grande risco para a sociedade. E o preso

considerado perigoso, como a personificagédo do risco.

263 Ao tratarem sobre os motivos que levaram a instituicdo do Regime Disciplinar Diferenciado Carvalho e Freire
afirmam que: “A medida de recrudescimento disciplinar esteve igualmente relacionada com a necessidade de o
Poder Puablico reafirmar seu controle sobre os estabelecimentos prisionais. O exemplo mais nitido do ‘panico’
estatal em demonstrar a sociedade sua incapacidade ocorreu no episédio Fernandinho Beira-Mar. Naquele
momento, a construcao do anti-her6i nacional — personificado na figura do lider da faccdo Comando Vermelho —
associada ao homicidio de dois Magistrados de Varas de Execucfes Penais — 14 de marco de 2003 em Sé&o Paulo
(SP) e 24 de marco em Vitéria (ES) — agregaram o elemento que faltava para a implantacdo definitiva das
medidas de maximizacdo dos métodos de contencdo e neutralizagdo.” CARVALHO, Salo de; FREIRE,
Christiane Russomano. O Regime Disciplinar Diferenciado: notas criticas & reforma do sistema punitivo
brasileiro. In: CARVALHO, Salo de. Critica & Execucéo Penal. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.
274.

264 1ss0 conduz & proposta de Jakobs segundo o qual “quem por principio se conduz de modo desviado ndo
oferece garantia de um comportamento pessoal; por isso, ndo pode ser tratado como cidaddo, mas sim deve ser
combatido como inimigo.” JAKOBS, Giinther. Derecho Penal del Enemigo. Trad. Manuel Cancio Melié.
Madrid: Civitas, 2003, p. 56.

%5 BUSATO, MONTES HUAPAYA, op. cit., p. 73.
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3.4 O modelo prisional do inimigo (eliminag&o pela supressdo comunicativa)

A Politica Criminal da Modernidade Interativa vem adotando
medidas que tendem a suprimir a possibilidade de interacdo entre seres humanos
via a supressdo comunicativa. Dessa forma cria um modelo prisional do inimigo, ja
que transforma a privacado de liberdade mais severa ao permitir o isolamento do
individuo para que ndo possa interagir com os demais®®.

Nesses modelos prisionais o preso provisoério ou condenado isolados
ndo podem sair da cela, ou se saem nao lhes é permitido a comunicacdo com
qualquer pessoa. O isolamento comunicativo € permitido no ordenamento brasileiro
gracas a edicdo da lei 10.792/03. Esta, com a instituicdo do Regime Disciplinar
Diferenciado, possibilitou o isolamento de presos quando da pratica de crime doloso
que constitua falta grave que ocasione subversao da ordem ou disciplina internas
sujeitard o preso provisério ou condenado®’. Também permite-se a imposicdo de
Regime Disciplinar Diferenciado no caso de presos nacionais ou estrangeiros, 0s
guais sejam considerados como pessoas de alto risco para a ordem e a seguranca
do estabelecimento penal ou da sociedade®®®. E ao existirem fundadas suspeitas de
envolvimento ou participagdo em organizagdo criminosa, quadrilha ou bando
também é possivel sujeitar o preso ao Regime Disciplinar Diferenciado®®.

Esta segregacdo de pessoas, retirando-lhes a possibilidade de
comunicacdo, demonstra que a Politica Criminal Brasileira instituida para conter a

criminalidade, é cada vez mais aprimorada para anular os individuos?’®. A adocao do

266 Ressalte-se que apesar da criacdo de medidas politico-criminais mais severas como o Regime Disciplinar
Diferenciado, a populacdo carceraria aumenta a cada dia. “O significativo crescimento da populagdo prisional
brasileira e o intenso recrudescimento das estratégias de controle social e das politicas penitenciarias ndo foram
capazes de fazer frente aos problemas relativos ao crime e as prisdes.” TEIXEIRA, MATSUDA, SALLA,
ALVAREZ, op. cit., p. 250.

267 Artigo 52, caput da Lei 7.210/84.

2%8 Artigo 52, § 1° da Lei 7.210/84.

29 Artigo 52, § 2° da Lei 7.210/84.

270 Ressalte-se que o modelo prisional do inimigo ndo é adotado apenas pelo Estado Democrético Brasileiro,
também o ¢é pelos Estados Unidos da América. Neste Estado hd a denominada prisdo. Conforme Bauman: “A
prisdo de Pelican Bay, segundo entusiastica reportagem do ‘Los Angeles Times’ de 1° de maio de 1990, ¢
‘inteiramente automatizada e planejada de modo que cada interno praticamente nao tem qualquer contato direto
com os guardas ou outros internos’. A maior parte do tempo os internos ficam em ‘celas sem janelas, feitas de
solidos blocos de concreto e aco inoxidavel ... Eles ndo trabalham em industrias de prisdo; ndo tém acesso a
recreacdo; ndo se misturam com outros internos.” Até os guardas ‘sdo trancados em guaritas de controle
envidragadas, comunicando-se com 0s prisioneiros através de um sistema de alto-falantes’ e raramente ou nunca
sendo vistos por eles. A Unica tarefa dos guardas é cuidar para que os prisioneiros fiquem trancados em suas
celas — quer dizer, incomunicéaveis, sem ver e sem ser vistos. Se ndo fosse pelo fato de que os prisioneiros ainda
comem e defecam, as celas poderiam ser tidas como caixdes.” BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo: as
consequéncias humanas. Trad. Marcus Penchel. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1999, p. 116.
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Regime Disciplinar Diferenciado implica na retirada da oportunidade do preso
apresentar seus argumentos, suas opinides. Conforme Bauman a segregacao

espacial entre pessoas

que produz um confinamento forcado tem sido ao longo dos séculos uma
forma quase visceral e instintiva de reagir a toda diferenca e particularmente
a diferenca que nao podia ser acomodada nem se desejava acomodar na
rede habitual das relacdes sociais. O significado mais profundo da
separacdo espacial era a proibicdo ou suspensdo da comunicacao e,
portanto, a perpetuacdo forcada do isolamento.””*

Dessa forma, ao isolar pessoas no cércere, afasta-os ainda mais do
convivio com seres humanos, nega a estes a possibilidade de interacdo. Além disso,
nega as funcdes retributivas e preventivas da pena privativa de liberdade, ja que ha
a anulacao do individuo preso através da impossibilidade de se comunicar. Nesta
condicdo de autor de delito o individuo é qualificado como estranho, o qual, em

decorréncia de seu mau comportamento, mereceria o isolamento. Assim,

O outro — lancado numa condicdo de forcada estranheza, guardada e
cultivada pelas fronteiras espaciais estritamente vigiadas, mantido a
distancia e impedido de ter um acesso comunicativo regular ou esporadico —
€ além disso mantido na categoria de estranho, efetivamente despojado da
singularidade individual, pessoal, a Unica coisa que poderia impedir a
esteriotipagem e assim contrabalangar ou mitigar o impacto subjugador da
lei — também da lei criminal.?"?

Desse modo, a pena aplicada em modelos prisionais onde nao se
permite a comunicac¢ao do condenado, vem sendo utilizada como forma de eliminar
0 preso. Infere-se, portanto, que em uma era, na qual a interacdo entre seres
humanos ganha grande importancia, possibilitando a propria existéncia do sujeito,
verifica-se que ao se privar este de sua possibilidade de comunicacédo, a pena
privativa de liberdade estaria cumprindo a funcéo de eliminacao.

O Regime Disciplinar Diferenciado, como instrumento de uma
politica Criminal do Inimigo, elimina o individuo do meio social. Sob os argumentos
de que ha um risco ou de que as pessoas se sentem inseguras, desconsidera-se a
pessoa do preso e veda-lhe a possibilidade de apresentar seus argumentos, até
mesmo no que diz respeito as medidas politico-criminais adotadas, no Estado

Democratico de Direito Brasileiro.

7 pid., p. 114.
2 |pid., p. 115-116.
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O Estado Democratico de Direito deve primar pela interacdo entre
seus cidadaos, principalmente pela viabilidade de sua comunicagdo para que
possam apresentar seus argumentos sobre os mais diversos temas. O Regime
Disciplinar Diferenciado afasta tal ideal, desconsidera a autonomia do individuo, pois
anula-o pela supressdo comunicativa. Refor¢ca também o individualismo exacerbado
ao provocar a sensagdo de que presos sdo a escéria do meio social, os causadores
da inseguranca.

Gracas ao modelo prisional do inimigo, trata-se o individuo como um
objeto, dando preferéncia ao paradigma da consciéncia. Dessa forma, resta
preterida a proposta de Habermas sobre o paradigma da compreenséo, pelo qual
haveria uma relacéo intersubjetiva entre os responsaveis pelo controle social e 0s
responsabilizados pela conduta desviada. Suprime-se a comunicacdo, suprime-se a
razao comunicativa do sujeito, o que impede a obtencdo de entendimento entre as

pessoas®’ e impede a afirmac&o da prépria existéncia do sujeito.

2% Conforme Habermas: Uma teoria da linguagem pode levar em conta a auto-referéncia e a forma da
proposicdo e considera-las equivalentes, a partir do momento em que ela ndo se orientar mais semanticamente
pela compreensdo de proposi¢des, mas pragmaticamente, pelos proferimentos através das quais os falantes se
entendem mutuamente sobre algo. A fim de entender-se sobre algo, 0s participantes ndo necessitam apenas
compreender as proposic¢Bes utilizadas nos proferimentos: eles tém de ser capazes de se comportar uns em
relagdo aos outros, assumindo o papel de falantes e ouvintes — no circulo de membros néo participantes de sua
(ou de uma) comunidade lingtiistica. As relagdes reciprocas e interpessoais, determinadas pelos papéis do
falante, tornam possivel uma auto-relagéo, que ndo precisa mais pressupor a reflexdo solitaria do sujeito agente
ou cognoscente sobre si mesmo enquanto consciéncia prévia. A auto-referéncia surge de um contexto
interativo.” HABERMAS, Jiirgen. Pensamento Pos-Metafisico. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 2002, p. 33.
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CONSIDERACOES FINAIS

Para desenvolver o tema das funcdes atribuidas a pena privativa de
liberdade, mais especificamente a respeito de tal fungdo em modelos prisionais onde
h& a supresséo da comunicacgédo, foi necessario inicialmente tratar sobre a origem da
referida espécie de pena. Sobre este topico apresentou-se duas perspectivas a
cerca da origem da prisdo como pena: a que relaciona seu surgimento a origem do
modo de producao capitalista e, uma segunda posi¢ao, que afirma que o carcere ja
existia antes de ser considerado como pena prevista em lei, pois relacionado ao
exercicio do poder disciplinar em outros &mbitos que néo as penitenciarias.

ApoOs essa abordagem, foram apresentadas as funcdes atribuidas a
pena privativa de liberdade. Dentre tais funcdes tratou-se primeiramente sobre a
retributiva.

Por esta concepcao, a prisdo pode ser compreendida como uma
forma de expiacdo do pecado, tendo uma conotacdo religiosa. Além dessa
conotacdo, também tratou-se da retribuicdo como forma de compensar o mal
causado no meio social por aquele que comete um delito. Em relacao a retribuicéo,
apresentou-se uma critica. Esta consiste no argumento de que ao retribuir um mal, a
privacdo de liberdade ndo cumpre finalidade alguma. Institui-se privacdo de
liberdade como Politica Publica de seguranca, mas sem ao menos justificar sua
finalidade, retribui-se um mal com outro mal.

Como outra funcdo atribuida a prisdo foi estudada a teoria da
prevencao geral negativa. Por esta teoria, ndo bastava a mera coacéo fisica através
do carcere, seria necessario também a coacdo psicologica. Essa coacdo seria
exercida através da previsdo de penas em lei, a fim de intimidar todas as pessoas.
Em razdo dessa idéia de intimidacdo, foram tecidas duas criticas a funcdo de
prevencdo geral negativa. A primeira refere-se a infracdo ao principio de
proporcionalidade, tendo em vista que ao instituir penas mais severas legalmente a
fim de intimidar pessoas, se pode considerar mais graves os impulsos que levaram o
agente a delinquir do que o resultado do delito praticado. A segunda foi transformar
a pena como instrumento de terror. IsSso se deve exatamente pela previsao legal de
penas para atemorizar todas as pessoas, para que estas ndo venham a praticar

delitos.



87

Além da prevencdo geral negativa, foi tratado sobre a prevencao
especial. A prevencéo especial prevé a possibilidade de utilizagcdo da pena privativa
de liberdade como forma de tratamento para obter a ressocializacdo do condenado.
Em relacdo a essa concepcdo também apresentou-se duas criticas, pois ao adotar o
carcere como Politica Publica h4 ofensa a garantias do individuo, vindo a interferir
em sua vida, na sua possibilidade de escolha, bem como a nédo considerar as
diferencas existentes entre as pessoas. Também como critica a prevencao especial
fez-se mencéo ao fato de existir uma desproporcao entre o quantum de pena e a
gravidade do delito praticado. Ao se aplicar a pena como forma de tratamento, nao
se sabe quando este surtird efeitos, podendo suplantar uma pena proporcional ao
ato praticado pelo agente.

Outra funcdo da pena privativa de liberdade apresentada no
presente trabalho foi a de prevencao geral positiva. Ao abordar essa perspectiva,
tratou-se inicialmente o posicionamento que defende ser a pena privativa de
liberdade uma reacdo a ofensa cometida contra a norma, a fim de manter a
estabilizacdo do sistema normativo. Pela segunda vertente, a funcdo de prevencao
geral positiva estaria associada a trés efeitos: o de aprendizagem, de confianca e de
pacificacdo. Seus destinatarios seriam as pessoas fiéis ao direito, merecedoras de
seguranca. Esta vertente pode auxiliar a expansédo do Direito Penal, j& que a partir
do momento em que os individuos ndo confiem nas normas penais, permite-se a
instituicdo de novas normas, talvez mais severas. Porém, essa segunda concepc¢ao
pode ser contida se compreendido, conforme Hassemer, ser a criacdo de normas
penais para a limitacao do préprio Direito Penal.

Apos tratar sobre as funcbes atribuidas a pena privativa de
liberdade, fez-se uma abordagem sobre a importancia da Politica Criminal, bem
como o estudo do conceito de democracia como processo de comunicacédo e a atual
fase da Modernidade e algumas de suas caracteristicas, associando-as a questdes
politico-criminais. Ressaltou-se a influéncia do medo e do risco na instituicdo da
Politica Criminal Brasileira. Tratou-se também sobre o discurso e praxis politico-
criminal na atual fase da Modernidade.

Ainda para o desenvolvimento do tema do presente trabalho,
abordou-se sobre as prisdes da atual fase da modernidade e também sobre os

guetos que acabam por aprisionar seus moradores. Também fez-se uma abordagem
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sobre os processos de criminalizacdo, a influéncia do medo e do risco na elaboracao
de leis penais e a consequente aplicacdo destas as pessoas.

Em relacdo a elaboracdo de legislacdo penal, tratou-se sobre
instituicdo, pela lei 10792/03, a qual inseriu na Lei de Execucdo Penal Brasileira o
Regime Disciplinar Diferenciado. Por este regime h& a possibilidade de isolar o
preso, suprimindo sua comunicacdo. Também foi ressaltada a estigmatizacdo do
preso com o isolamento no Regime Disciplinar Diferenciado. E, finalmente, tratou-se
sobre o modelo prisional do inimigo, o qual tem como caracteristica fundamental a
supressdo da comunicacdo dos individuos presos, impossibilitando sua interacao
com os demais.

Diante do que foi tratado neste trabalho, verificou-se que a
instituicdo de Politicas Publicas de seguranca se ampara nas funcdes retributivas e
preventivas atribuidas a pena privativa de liberdade na atual fase da modernidade.
No entanto, tais funcdes nédo sédo na realidade atendidas pelo modelo prisional do
inimigo. Isso acaba por esvaziar o discurso justificador da instituicdo de medidas
politico-criminais supressoras da comunicac¢ao do individuo.

Com a instituicdo desses modelos prisionais do inimigo, nos quais a
supressdo comunicativa é a tdnica, impede-se a interacdo de pessoas e a
consequente inviabilizacdo da apresentacdo de seus argumentos. ISso contraria a
perspectiva de um Estado Democratico de Direito, levando-se em consideracdo o
conceito de democracia como processo de comunicacdo, bem como o paradigma da
compreensao proposto por Habermas, pelo qual se deve considerar a compreensao
entre dois sujeitos capazes de falar e agir. Ao instituir o Regime Disciplinar
Diferenciado, o0 qual permite a supressdo comunicativa do preso, inviabiliza-se um
dos sujeitos, o qual deveria participar do processo de comunicacao, de apresentar
seus argumentos, dessa forma ha sua prépria anulacéo.

Assim, a Politica Criminal Brasileira ao permitir a aplicacdo do
Regime Disciplinar Diferenciado cede ao clamor do medo, do risco e da
inseguranca. Atribui & pena privativa de liberdade a funcdo de eliminacdo do
individuo, dada a supressao da possibilidade de interacdo comunicativa com 0s
demais, podendo ser esta interacdo considerada como direito fundamental do sujeito
na sociedade da Modernidade Interativa. Com isso, a pena privativa de liberdade,
conforme o modelo prisional do inimigo, ndo pode ser considerada valida como

Politica Publica em um Estado Democratico de Direito.
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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