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RESUMO

A politica criminal brasileira se configura como uma politica que ndo atende as
demandas da sociedade. O sistema penal, apesar do seu desenvolvimento ao longo dos
anos, ainda possui inimeras falhas, que tangem tanto a legislacdo penal quanto ao
sistema de execucdo das penas. As prisGes, em sua maioria, estdo precarias e nao
oferecem 0 minimo de dignidade para com o detento, de modo que, ao longo de sua
historia e considerando todos os periodos estudados, ainda ndo atinge sua finalidade. As
penas e sua fungdo podem ser analisadas e explicadas a partir de um modo de pensar,
que se forma por teorias, as denominadas teorias modernas da pena. O Poder Publico
bem como o Congresso Nacional, exercem um papel extremamente relevante em
relacdo a este sistema penal e esta configuracdo elaborada, de modo que, ao criarem
leis, acabam por aumentar o encarceramento, desencadeando uma serie de fatores
negativos. E possivel perceber que a centralidade da aplicacdo das penas na priséo,
utilizando este meio como Unica forma de aplicar sancdo, ndo auxiliou para a
diminuicdo da violéncia e sobretudo, aumentou consideravelmente o encarceramento. A
prisdo, saindo do centro da punicdo, da abertura para uma proposta de alternativas
penais, que visam aplicar medidas mais leves para crimes mais leves. Deste modo, 0
trabalho analisa e expde a situacdo do sistema penal como um tudo, o breve relato
historico das prisdes e das penas, bem como a politica criminal, que ainda necessita ser
revista e reelaborada, sob a 6tica de uma politica mais humana e justa perante o sistema

carcerario e suas mazelas.

Palavras-chave: Politica Criminal. Pena. Prisdo. Sistema Penal. Execucdo Penal.



ABSTRACT

Brazil's criminal policy is configured as a policy that does not meet the demands of
society. The criminal justice system, despite its development over the years, still has
many flaws that concern both the criminal law in the enforcement of penalties system.
The arrests, mostly, are precarious and do not offer the minimum of dignity towards the
detainee, so that, throughout its history and considering all periods, not yet achieves its
purpose. Penalties and its function can be analyzed and explained from a way of
thinking, which is formed by theories, the so-called modern theories of punishment. The
Government and the National Congress, play an extremely important role in relation to
this criminal justice system and this elaborate setup, so that by creating laws, end up
increasing incarceration, setting off a series of negative factors. You can see that the
centrality of the application of prison sentences, using this medium as the only way to
apply sanctions, did not help to reduce violence and above all, greatly increased
incarceration. The prison, leaving the center of punishment, gives opening for a
proposed criminal alternatives, which are intended to implement lighter measures for
lighter crimes. Thus, the paper analyzes and explains the situation of the penal system
as a whole, the brief historical account of the arrests and penalties and criminal policy,
which still need to be reviewed and reworked from the perspective of a more humane

policy and just before the prison system and its ills.

Key-words: Criminal Policy. Feather. Prison. Penal system. Penal execution.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo expor aos periodos do sistema penal e
prisional, bem como analisar a pena e 0 modo como ela é empregada em cada um destes
periodos, de modo que, seja possivel nortear ou mesmo idealizar o cenario prisional
para um cendario menos violento e com significativas melhoras.

No que consiste ao sistema de prisdes e 0 papel histérico desta instituicdo, é
possivel identificar na primeira fase do trabalho, que ela ndo se configurava como as
prisdes de hoje, a reclusdo, por assim dizer, ndo era a finalidade da punicao, sobretudo
em meados do século XVI até meados do século XVIII.

Durante este periodo, é possivel afirmar que o suplicio era a principal forma de
punir os infratores e criminosos, de forma que, esta pratica estava ligada a uma tortura
imposta por carrascos, que mudavam de figura conforme os anos, mas que tinham a
mesma finalidade para com o crime: expb-lo ao povo, impressionar 0s espectadores, de
forma que, ocorria a céu aberto, em pracas e cidadelas e masmorras.

A principal critica a este periodo, abordada na primeira fase deste trabalho, foi
a forma como os individuos que cometiam delitos eram tratados, bem como a violenta
repressdo fisica que sofriam, que o levavam, na maioria das vezes, a morte. Pode-se
afirmar que o periodo dos suplicios tinha como finalidade a morte do supliciado, bem
como a divulgacdo do horror, de modo que a pena aplicada neste supliciado era mais
dolorosa do que o resultado que este causara na vitima.

Diante desta ideia de aplicar uma dor igual ou maior do que a dor causada pelo
individuo em sua vitima é importante salientar que o sistema penal e prisional caminhou
durante séculos baseado nesta ideia, de modo que apesar de o sistema de penas ter
alterado sua roupagem, 0 cerne das puni¢fes estavam baseadas neste viés de
pensamento.

Considerando as reformas pela qual o sistema penal passou, algumas delas
tiveram uma significativa contribuicéo para que este cenario de suplicios fosse alterado,
surgiam novos tipos de crime, sobretudo a ascensdo do poder econdmico, 0s crimes de

furto e roubo aumentaram consideravelmente, e foi preciso alterar o sistema de punigéo
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para que pudesse haver uma dosagem das penas, de forma que a pena de morte perderia
espaco, visto que, os delitos tinham menor potencial ofensivo.

ApoGs a segunda metade do século XVIII, é possivel dizer que as mazelas do
século anterior deixaram marcas, o papel do publico se afirmava como parte do sistema
punitivo, de modo que o poder publico de cada época tomava a opinido publica, muitas
vezes como um fator decisivo para aplicar penas.

Importante fora a contribuicdo de Michael Foucault nesta fase do trabalho, de
modo que para que se possa compreender a segunda fase do mesmo, é importante
compreender como toda a evolucdo do sistema penal e prisional se deu. A andlise das
aplicacdes da pena neste periodo em especifico, leva a compreender que ela deveria ser
melhor analisada e que sua fungéo fosse melhor especificada.

Deste modo, na segunda fase do trabalho, foi possivel analisar esta pena e tudo
0 que a comporta, sua funcao e seus objetivos. E nesta fase que o trabalho do professor
e doutor Alvaro Pires foi explorado, de modo que, sua contribuicdo se deu num modo
de pensar a pena, denominado Racionalidade Penal Moderna, que se forma por algumas
teorias, por assim dizer, especificas e que explicam o funcionamento da aplicacdo das
sancoes.

As teorias que ddo base para esse modo de pensar a pena se destrincham em
trés direcOes: dissuasdo, retribuigédo e denunciacao.

De modo que, a dissuasdo pode ser identificada no sistema punitivo
incriminador, de forma que para cada conduta delitiva existe uma norma penal de
comportamento incriminadora, delimitada por um tipo penal, que é aplicada através de
uma sancdo aflitiva, no individuo que cometera o crime.

A teoria da retribuicdo se da pela ideia de que para cada acdo criminosa
cometida, haverd uma reacdo, sancdo imposta. De maneira que, esta sancdo sera
negativa, proporcional ao mal cometido pela agéo delituosa.

Em complementariedade a estas duas primeiras teorias, Alvaro identifica que
uma das funcbes da pena € a da denunciacdo, que literalmente denuncia a conduta
delitiva, tendo esta como principal finalidade.

E dentro deste modo de pensar a pena, que foi possivel identificar o direito
penal como ultima ratio, que consiste na ideia deste direito como ultima instancia a se
recorrer, de modo que a punigé@o penal ndo seja a primeira solucdo para a resolucéo de
um conflito, recorrendo-se apenas quando as outras areas do Direito (administrativa,

civil, trabalhista, etc.) ndo puderem resolver o problema.
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A racionalidade penal moderna também trata do papel do publico como
componente da politica criminal, a opinido da populagdo como um todo se torna um
fator importante para o cenério do sistema penal. Aqui, 0 publico que antes era um
espectador dos suplicios, passa a ser um componente importante para a tomada de
medidas e decisbes do poder publico, referentes ao sistema penal.

Caminhando para a terceira fase do trabalho, é possivel considerar que a triade
formada pelo sistema politico — opinido puablica — sistema penal, deu base para a
transformacéo da legislacdo penal e as reformas que ocorreram postumamente.

Para que se possa compreender as alteracdes e reformas do sistema penal, €
possivel considerar o periodo histérico como um todo, de modo que, foi possivel dividir
0s momentos antes da criacdo da Lei de Execucdo Penal - de 11 de julho de 1984, e o
momento apds esta criagéo.

De forma que, o cenério politico que antecedeu a criacdo da LEP era o periodo
da ditadura militar, caracterizado por duras repressdes e violéncia, que influenciou a
criacdo de leis penais duras e um sistema carcerario desumano e violento.

Apbs a criacdo da LEP, foi possivel afirmar que o preso fora reconhecido como
sujeito de direitos, de modo que este reconhecimento se dava pelo principio da
jurisdicionalizagéo da execugéo da pena.

Apesar dos bons animos terem circunstanciado a criagdo da LEP, no decorrer
dos anos que se passaram, a sua efetividade, bem como sua eficacia ndo atendeu aos
anseios do sistema penal, de modo que o controle da criminalidade estava defasado, e a
populacdo clamava por uma seguranca publica mais efetiva, levando em conta o
aumento consideravel da violéncia.

E diante deste complexo cenéario e conflituosa situacdo, que o sistema politico
precisou tomar medidas emergenciais, por assim dizer, de modo que a criacdo e 0
endurecimento de leis concernentes ao sistema penal foram uma destas medidas,
criando um Estado de excecéo.

Neste sentido, o presente trabalho trouxe analises a respeito da Politica
Criminal apds 1984, sobretudo nos anos 90, e o papel do Congresso Nacional, que neste
contexto é de extrema importancia para a compreensdo e entendimento do sistema
penal, que se demonstrava incapaz de resolver os inimeros conflitos e problemas da
sociedade referentes a seguranca publica, bem como do sistema carcerario como um

todo.
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Uma série de leis foram criadas com inumeras motivagdes diferentes, bem
como objetivos diferentes, que atendiam a publicos especificos. Desse modo, o
resultado da criagdo da maioria delas, foi 0 aumento da populacdo carceréria, pois com a
criagdo de novos tipos penais, condutas que antes ndo eram consideradas criminosas,
passaram a ser, assim como o endurecimento penal para aquelas que ja eram tipificadas
na legislacdo penal.

Desta forma, com este aumento carcerario e esta situacao agravada de violéncia
que assombrava a popula¢do como um todo, a Politica Criminal, sobretudo o Congresso
Nacional neste periodo, acabava por ndo discutir a criacdo das leis, ndo compreendendo
0 papel destas no meio penal, e na relacdo que elas tinham com o aumento desta
criminalidade, apenas criando-as e pintando um cenario de seguranca publica que na
verdade, ndo existira.

Neste sentido, foi possivel perceber que a prisdo nao era e nem estava sendo a
solucdo para os inimeros problemas que o sistema penal enfrentava, de modo que a
criacdo de novos tipos penais incriminadores ou mesmo o endurecimento de penas ja
existentes acabaram por aumentar o indice de criminalidade e a populacao carceraria.

Por esta razdo, para vias de conclusdo deste trabalho, a fase final foi de expor a
criacdo de Alternativas Penais que ocorreram sobretudo nos anos 90, tendo como
principal lei a ser tratada a Lei de Alternativas Penais - Lei 9.714 de 1998.

A ideia de alternativas penais era principalmente tentar retirar a prisdo do
centro das punicbes, de forma que os crimes com menor potencial ofensivo e menor
impacto social, pudessem receber outras san¢des que ndo a pena de recluséo.

Destarte, apds as devidas consideracBes sobre o tema, pode-se dizer que apesar
de o objetivo final ndo ser o de excluir a prisdo como meio de aplicar sancdes, é
possivel considerar outros meios de aplicacdo destas mesmas, no que consiste a crimes
com penas mais leves.

Para analise dos dados levantados durante a pesquisa se utilizou do método
dialético reflexivo, método esse que possibilitou analisar pontuacdes e ponderacdes dos
autores consultados. Como ferramentas de pesquisa se utilizou da consulta bibliogréafica
de livros, artigos académicos, trabalhos académicos, legislacdo e documentos oficiais
em versdes impressas e online (acervo de internet) que tivesse tematica e contribuicdes

para a construcao da pesquisa.
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2. SUPLICIO E SUPLICA

2.1.CONTEXTUALIZACAO DO SISTEMA PRISIONAL

A presente analise tem como objetivo fazer uma analise a respeito do sistema
prisional brasileiro, bem como a histéria da aplicagdo das penas no sistema penal e a
funcdo que esta exerce na conduta do preso. O tema é de salutar importancia para o
atual contexto nacional em que a desinformacdo sobre o sistema prisional, a funcdo do
Direito Penal e a construcéo (e a reafirmacdo) de discursos de 6dio tendem a gerar uma
I6gica de violéncia em face de grupos marginalizados (como é o caso da populacdo
carceraria).

Cabe destacar e conhecer o desenvolvimento histérico das penas e de sua
aplicabilidade e o papel do carrasco, sendo este, ora um instrumento do Estado, ora um
reflexo da sociedade opressora que se manteve durante os séculos e momentos

historicos, e existe até nos dias de hoje.

2.1.1. Histdria do sistema prisional

O conceito de prisdo segundo Michel Foucault é o de que “prisdo é uma pena
[...] encarceramento pedido pela lei, [...] prisbes, em todos os departamentos, uma casa
de corre¢do.( 2013, p.111).

As prisdes, segundo Evandro Lins e Silva, (inicio do século XVIII) eram
“bastidores do cenario final onde os acusados morriam atenazados, fustigados,
esquartejados, enforcados, queimados, no meio de um espetaculo e de uma liturgia.”
(LINS; SILVA, 2012, p. 1).

O direito penal e o sistema de puni¢des desenvolveram-se ao longo dos anos, de
modo que 0s conceitos que norteavam as condutas como delituosas ou ndo, foram

alterados ao longo dos tempos, respeitando todo o processo historico, de modo que:

Entendemos também que o crime (e qualquer infracdo penal) ndo faz
parte da natureza, e assim como os direitos humanos, é historica, e
também é um fendmeno politico-social, e mesmo que, nos primordios
da humanidade, o direito penal tenha tido inspiracdo nas leis da
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natureza, sua criacdo é humana, haja vista que foram e sdo 0s grupos
sociais os quais (direta ou indiretamente) defi nem o que é “certo” ou
“errado” fazer, mesmo diante das regras da natureza ou da
organizacgéo do grupo social. (PUHL; SILVA, 2011, p.119).

A prética do suplicio, tratada de forma extensa e muito bem explicada na obra

de Michel Foucault (2013, p.35), relata os horrores cometidos com os delinquentes da

época. Sem nenhuma piedade, o castigo imposto a esses homens criminosos era

sanguinério e desumano.

O suplicio é uma técnica e ndo deve ser equiparado aos extremos de
uma raiva sem lei. Uma pena, para ser um suplicio, deve obedecer a
trés critérios principais: em primeiro lugar, produzir uma certa
guantidade de sofrimento que se possa, se ndo medir exatamente, ao
menos apreciar, comparar e hierarquizar; a morte é um suplicio na
medida em ela ndo é simplesmente privacdo do direito de viver, mas a
ocasido e o termo final de uma graduacdo calculada de sofrimentos:
desde a decapitacdo — que reduz todos os sofrimentos a um s6 gesto e
num so instante: o grau de suplicio — até o esquartejamento que os leva
guase ao infinito, por meio do enforcamento, da fogueira e da roda, na
qual se agoniza muito tempo: a morte-suplicio é a arte de reter a vida
no sofrimento, subdividindo-se em “mil mortes” e obtendo, antes de
cessar a existéncia, the most exquisite agonies (grifos do autor).

Em sua obra de 1975, Vigiar e Punir, Foucault trata das penas aplicadas em

alguns paises do continente europeu, sobretudo na Franca e na Inglaterra. O inicio desta

incrivel obra, traz a execuc¢do de um homem, o famoso caso de Damiens, condenado em

marc¢o de 1757, onde narra de forma clara e concisa cada momento da tortura e morte do

parricida:

[Damiens fora condenado, a 2 de mar¢co de 1757], a pedir perddo
publicamente diante da porta principal da Igreja de Paris [aonde devia
ser] levado e acompanhado numa carroga, nu de camisola, carregando
uma tocha de cera acesa de duas libras [em seguida], na dita carroca,
na Praca de Greve, e sobre um patibulo que ai sera erguido, atenazado
nos mamilos, bragos, coxas e barrigas das pernas, sua médo direita
segurando a faca com que cometeu o dito parricidio, queimada com
fogo de enxofre, e as partes em que serd atenazado se aplicardo
chumbo derretido, dleo fervente, piche em fogo, cera e enxofre
derretidos conjuntamente, e a seguir seu corpo sera puxado e
desmembrado por quatro cavalos e seus membros e corpo consumidos
ao fogo, reduzidos a cinzas e suas cinzas langadas ao vento.

Todas as condenagbes eram executadas por carrascos designados pelas

autoridades do local, cidade ou regido da época. Ainda constante na obra mencionada,

0s carrascos eram de inicio, a figura mais temida, tanto pelo condenado, quanto pelo

povo, que assistia aos suplicios.
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A prética do suplicio perdurou durante longos anos, e consistia em torturar,
aterrorizar, cortar em partes 0s membros do supliciado, fazer agoniza-lo, bem como
deixa-lo, por vezes, dias em sofrimento, tudo isso em publico, como forma de que o
poVo assistisse, temesse e pensasse muitas vezes antes de cometer crimes. O suplicio em
seu cerne, ndo tinha o objetivo de estabelecer a justica, mas sim, de reativar um poder
até entdo implicito, como informa o mencionado autor.

S6 na segunda metade do seculo XVIII e inicio do século XIX, é que a
pratica do suplicio foi sendo deixada de lado, levando em conta motivos relevantes,
desde a desnecessidade da encenacdo do crime apenas como representacdo do horror,
até a selvageria empregada na represalia, que eram muitas vezes, infinitamente piores
que o proprio delito, como afirma Foucault:

O suplicio de exposi¢do do condenado foi mantido na Franga até 1831,
apesar das criticas violentas, a pratica é finalmente abolida em abril de
1848. Quanto as cadeias que arrastavam 0s condenados a servicos
forcados através de toda a Franca, até Brest e Toulon, foram
substituidas em 1837 por decentes carruagens celulares, pintadas de
preto. A punicdo pouco a pouco deixou de ser uma cena. E tudo o que
pudesse implicar de espetaculo desde entdo tera entdo um cunho
negativo; e como as fungbes da cerimonia penal deixavam pouco a
pouco de ser compreendidas, ficou a suspeita de que tal rito que dava
um “fecho” ao crime mantinha com ele afinidades espurias: igualando-
0, ou mesmo ultrapassando-o em selvageria, acostumando o0s
espectadores a uma ferocidade de que todos queriam vé-los afastados,
mostrando-lhes a frequéncia dos crimes, fazendo o carrasco se parecer
com 0 criminoso, 0s juizes aos assassinos, invertendo no Gltimo
momento os papéis, fazendo do supliciado um objeto de piedade e de
admirag&o. (2013, p.14)

A questdo da punicdo na época dos suplicios tinha como objetivo passar a
ideia do efeito que um crime tem, em tese, sua consequéncia. Todo o cenario de horror e
selvageria preparado e demonstrado em praca publica, fazia com que a populacdo nédo
pensasse de fato no crime, mas no que ele literalmente representava.

Essa ideia de executar a pena a um delinquente e fazer com que ele tivesse
que encenar o que de fato aconteceu, o crime em si, tornava a execugdo meramente uma
repeticdo do delito, e tinha a finalidade de aumentar o sentimento de violéncia de todo o
povo. “A execucdo publica é vista entdo como uma fornalha em que se acende a
violéncia”. (FOUCAULT, 2013, p.14).
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De certa forma, apés a abolicdo do suplicio®, em principios do século XIX
(periodo compreendido entre 1830 e 1848). O processo de aboli¢do ocorreu de maneira
lenta, sobretudo na Franga e na Inglaterra, porém, a punicdo vai mudando de sentido,
por assim dizer, ela se torna uma parte velada do processo. Ela deixa de ser o foco,
deixa, sobretudo, de ser visivel a todos, tornando-se abstrata. Como Michel Foucault
(2013, p.14) afirma, “sua eficacia € atribuida a sua fatalidade, ndo a sua intensidade
visivel; a certeza de ser punido é que deve desviar o homem do crime e ndo mais o
abominavel teatro; a mecanica exemplar da puni¢ao muda as engrenagens.”

Neste contexto da prisdo e da sua histdria nada agradavel, outro autor vem
tratar do tema também de maneira muito completa e especifica, Cesare Beccaria, em sua
obra Dos delitos e das penas, datada do ano de 1764.

Para Beccaria 0 poder de prender estava relacionado a uma ideia destorcida
de organizacdo, entendida como uma protecdo restrita a quem interessasse ao juiz:

Outorga-se, em geral, aos magistrados encarregados de fazer as leis,
um direito contrario ao fim da sociedade, que € a seguranca pessoal;
refiro-me ao direito de prender discricionariamente os cidaddos, de
tirar a liberdade ao inimigo sob pretextos frivolos, e, por conseguinte
de deixar livres os gque eles protegem, mau grado todos os indicios do
delito.(BECCARIA, 2015, p.30)

A critica do autor ao sistema prisional estava relativamente ligada a injustica
da aplicagdo das penas, bem como a questdo da forca e do poder envolvidas nesta
aplicacéo:

O sistema atual da jurisprudéncia criminal apresenta aos no0ssos
espiritos a ideia da forca e do poder, em lugar da justica; é porque se
langam, indistintamente, na mesma masmorra, 0 inocente suspeito e o
criminoso convicto; é porque a prisdo, entre nés, é antes um suplicio
que um meio de deter um acusado; € porque, finalmente, as forgas que
defendem externamente o trono e os direitos da nacdo estdo separadas
das que mantém as leis no interior, quando deveriam estar
estreitamente unidas. (2015, p.31).

Beccaria acreditava - e sem saber detectava o procedimento inquisitorial

aplicado até hoje em alguns paises® - que a tortura imposta ao acusado para arrancar

! Esclarece-se que a aboli¢do do suplicio ndo se deu de forma unanime, mas foi acontecendo de forma
paulatina em diversos paises. Para uma andlise mais detalhada sobre o suplicio e as torturas sugere-se a
leitura de “O suplicio do corpo e a destruigao do eu: sensibilidades diante da tortura na histéria recente
do brasil”, dissertagdo de mestrado de Nelson de Azevedo Paes Barreto (2010), especialmente o seu
primeiro capitulo.

> Como uma andlise mais objetiva do procedimento inquisitorial fugiria da tematica do presente
trabalho, merecendo, inclusive uma analise monografica propria, para um aprofundamento do assunto,
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confissdes, fazé-lo se contradizer, descobrir cimplices ou imputa-lo outros crimes que
ndo o que ele havia cometido, era o principal problema, e considerava-o uma barbérie
de fato.

A critica ndo s6 dele, mas também como de Foucault, era a de que o homem
ndo poderia ser punido sem antes ter sido considerado culpado, antes da sentenca do
juiz, juiz este, que agia arbitrariamente sob o aparato da forca, do poder.

Retornando ao trabalho de Foucault, é possivel identificar, apo6s a primeira
metade do século XVIII, uma reforma penal, uma mudanca nos parametros de punicéo,
por assim dizer, e como o proprio autor definiu em sua obra (2013, p.19) “penetramos
na época da sobriedade punitiva”.

E claro que o processo de abolicdo do suplicio ndo foi célere, toda uma
contextualizacdo da época se faz necessaria e a reforma penal ndo ocorreu da noite para
o dia.

Primeiro, as transformag6es ndo se fazem em conjunto com um Unico
processo. Houve atrasos. Paradoxalmente, a Inglaterra foi um dos
paises mais reacionarios ao cancelamento dos suplicios: talvez por
causa da funcao de modelo que a instituicdo do jari, o processo publico
e 0 respeito ao habeas corpus aviam dado a sua justica criminal,
principalmente, sem divida, porque ela ndo quis diminuir o rigor de
suas leis penais no decorrer dos grandes distdrbios sociais do periodo
1780 —1820. (FOUCAULT, 2013, p.19) (grifos do autor)

Neste cenario de lentas transformacGes, € importante ressaltar alguns pontos
que norteiam a reforma: a pratica da tortura continuou, de maneira que ficou dificil e
ainda €, desenraizar a ideia de que é preciso agir com violéncia para se conseguir a
“verdade”. Outro ponto importante, ¢ a pena de morte e a morte como finalidade de uma
punicdo, que originou-se no inicio do século XIX. Esta questdo da pena de morte foi um
marco tdo profundo na historia das prisdes, que até hoje ela se configura como um
obstaculo para o sistema penal, diria até, um retrocesso, que teve seu inicio ha séculos
atras e parece que de la nunca quis sair de fato.
Em relacdo a esta mudanca na forma de puni¢do e no objeto a ser punido,
Foucault novamente delineia de maneira objetiva e eficaz, que

0 poder sobre o corpo, por outro lado, deixou de existir totalmente até
meados do seculo XIX. Sem duvida, a pena ndo mais se centralizava
no suplicio como técnica de sofrimento; tomou como objeto a perda
de um bem ou de um direito (2013, p.20).

sugere-se a leitura do artigo “A inquisicdo e o sistema inquisitério” de Felipe Martins Pinto (2010, p.189-
206).
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O autor aduz, ainda neste sentido, sobre o cenario a ser formado no século
XIX:

A critica ao sistema penitenciario, na primeira metade do século XIX
(a prisdo ndo é bastante punitiva): em suma, os detentos tém menos
fome, menos frio e privacdes que muitos pobres ou operarios), indica
um postulado que jamais foi efetivamente levantado: € justo que o
condenado sofra mais que os outros homens? A pena se dissocia
totalmente de um complemento de dor fisica. Que seria entdo um
castigo incorporal? (FOULCAULT, 2013, p. 20).

Chega-se entdo, no momento que pode ser definido como “mudanga de
objetivo”, no qual o corpo ndo mais se torna o objeto principal da puni¢do. Tal mudanca
deu-se no inicio do século XIX. A pena ndo recai mais somente sobre ele, a severidade
do procedimento é diminuida, de forma geral, mais suavizada. Tal mudanga nédo foi téo
bem definida quanto como nas palavras de Mably, citado por Foucault, “que o castigo,
se assim posso exprimir, fira mais a alma do que o corpo” (2013, p.21).

Relacionado a este momento, assim define Foucault:

Momento importante. O corpo e o sangue, velhos partidarios do fausto
punitivo, sdo substituidos. Novo personagem entra em cena,
mascarado. Terminada uma tragédia, comeca a comédia, com sombrias
silhuetas, vozes sem rosto, entidades impalpaveis o aparato da justica
punitiva tem que se ater, agora, a esta nova realidade, realidade
incorpérea. (2013, p.21).

Comecava entdo, uma fase na qual ndo se via mais somente o crime, era preciso
analisar as proprias condi¢des mentais do criminoso, quem ele era, e que de fato sua

alma definia-o, e ndo somente o seu crime. Foi preciso:

“dar aos mecanismos da punic¢ao legal um poder justificavel ndo mais
simplesmente sobre as infragdes, mas sobre os individuos; ndo mais
sobre o que eles fizeram, mas sobre aquilo que eles sdo, serdo ou
possam ser.” (FOUCAULT, 2013, p. 23).

Com isso, iniciou-se algo que difere do julgamento, na verdade, no proprio
julgamento foram implementadas novas maneiras de avaliacdo, o que modificou suas
regras de elaboracdo.

Um ponto importante desta mudanga, foi a identificagdo da loucura como
exclusédo de culpabilidade e punibilidade, claramente explicado por Michel Foucault:

A possibilidade de invocar a loucura excluia, pois, a qualificacdo de
um ato como crime: na alegacdo de o autor ter ficado louco, néo era a
gravidade de seu gesto que se modificava, nem a sua pena que devia
ser atenuada: mas o proprio crime desaparecia. Impossivel pois,
declarar alguém ao mesmo tempo culpado e louco. (FOULCAULT,
2013, p. 20).
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Porém, deve-se considerar que 0s criminosos reconhecidos em sua loucura,
apesar de ndo serem punidos, deveriam ser devidamente tratados, enclausurados, sim,
porém ndo severamente punidos. Desta maneira:

Levou os juizes a julgar coisa bem diversa do que crimes: foram
levados em suas sentencas a fazer coisa diferente de julgar; e o poder
de julgar foi, em parte, transferido a instancias que ndo sdo as dos
juizes da infracdo.” (FOUCAULT, 2013, p.25).

Diante desta definicdo de alguns aspectos da mudanca, é possivel detectar que
no século XIX, ocorreu a racionalizacdo da pena, termo este, que pode ser minimamente
conceituado pela formula: “tempo do sofrimento” + “a gravidade do crime”.

Ainda sobre a evolugdo destas mudancas, um instituto muito importante para o
procedimento dos julgamentos e para a execucdo das penas teve seu devido valor
reconhecido, ainda que duvidoso, é o da confisséo.

A confissdo, obtida obscuramente, bem como sob a prética da tortura, de nada
valia, mas durante muito tempo ficou caracterizada como parte do processo. A validade
deste instituto se legitimava através do interrogatério, momento em que o juiz se dirigia
ao acusado e fazia perguntas a respeito do crime, e este, sob pressdo, muitas vezes,
confessava. Apesar do suplicio ter sido parcialmente superado, as ressalvas em relacdo
ao interrogatorio eram nitidas:

O interrogat6rio é um meio perigoso de chegar ao conhecimento da
verdade; por isso 0s juizes ndo devem recorrer a ela sem refletir. Nada
¢ mais equivoco. Ha culpados que tém firmeza suficiente para
esconder um crime verdadeiro...; € outros, inocentes, a quem a forca
dos tormentos dez confessar crimes que ndo eram culpados.
(FOULCAULT, 2013, p. 41).

Ainda neste sentido, Beccaria aduz:

Direi ainda que é monstruoso e absurdo exigir que um homem seja
acusador de si mesmo, e procurar fazer nascer a verdade pelos
tormentos, como se essa verdade residisse nos muasculos e nas fibras do
infeliz! A lei que autoriza a tortura ¢ uma lei que diz: “Homens, resisti
a dor. A natureza vos deu um amor invencivel ao vosso ser, e o direito
inalienavel de vos defenderdes; mas, eu quero criar em vOs um
sentimento inteiramente contrario; quero inspirar-vos um édio de vos
mesmos; ordeno-vos que vos tomeis vossos proprios acusadores e
digais enfim a verdade ao meio das torturas que vos quebrardo 0s 0Ss0s
e vos dilaceragdo os musculos...” (2015, p. 42)

Nesta acepcdo, a confissdo tornou-se quase que procedimento obrigatorio
perante os acusados, inocente e culpado confundiam-se, inclusive o segundo parecia ter

“mais sorte” que o primeiro:
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Resulta ainda do uso das torturas uma consequéncia bastante notavel: é
gue o inocente se acha numa posicdo pior que a do culpado. Com
efeito, o inocente submetido a questdo tem tudo contra si: ou sera
condenado, se confessar o crime que ndo cometeu, ou sera absolvido,
mas depois de sofrer tormentos que ndo cometeu. O culpado, ao
contrério, tem por si um conjunto favorével: ser& absolvido se suportar
a tortura com firmeza, e evitard os suplicios de que foi ameacado,
sofrendo uma pena muito mais leve. Assim, o inocente tem tudo que
perder, o culpado s6 pode ganhar.(2015, p.44)

O fato de ser um suspeito j& declarava que, neste homem, era possivel detectar
culpabilidade. A ma fé era presumida, de maneira que um inocente ndo pode ser
considerado suspeito, uma vez que esta qualidade esta relacionada a uma pessoa de
carater duvidoso.

Para Michel Foucault (2013, p.43):

0 suspeito enquanto tal, merecia sempre um certo castigo; ndo se
podia ser inocentemente objeto de suspeita. A suspeita implicava, ao
mesmo tempo, da parte do juiz um elemento de demonstragdo, da
parte do acusado a prova de uma certa culpa, e da parte da punicdo
uma forma limitada de pena. Um suspeito que continuasse suspeito
ndo estava inocentado por isso, mas era parcialmente punido.

Nota-se que a inocéncia é quase uma lenda. E facil perceber que a necessidade
em condenar norteava a justica criminal da época. O interrogatorio era temido e a forma
de inquisigdo com que ele era elaborado e desenvolvido, acabava por condenar todos 0s
acusados.

Durante anos, até mesmo séculos, essa forma de se obter “a verdade” do
acusado, independentemente de sua inocéncia ou culpa, prevaleceu. Casado a isso,
tinha-se a ideia de que a sentenca do condenado era praticamente a reprodugdo do
préprio crime, a execucdo publica das penas, segundo Foucault, continham varios
aspectos especificos.

O primeiro deles era de que o proprio condenado tornava-se o “arauto” da sua
propria condenacdo, seu papel, neste aspecto, era de torna-la real, proclaméa-la, de
maneira que atestasse que o cometimento do seu crime.

[...] passeio pelas ruas, cartaz que lhe é pendurado nas costas, no peito
ou na cabega para lembrar a sentenca; paradas em varios cruzamentos,
leitura do documento de condenacédo, confissdo publica a porta das
igrejas, durante o qual o condenado reconhece solenemente o crime:
Descalco, de camisola, levando uma tocha, de joelhos, dizer e declarar
gue com maldade, horrivelmente, horrivelmente, traidoramente e com
intencdo pré meditada, ele havia cometido o crime destestavel [sic].
(FOULCAULT, 2013, p. 44).
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Outro aspecto era o de que a confissdo poderia acontecer mais de uma vez. O
condenado poderia passar por toda a humilhagdo mais de uma vez se fosse da vontade
da justica criminal. Ele era forgado a confessar, mas tinha que parecer espontaneo. O
suplicio dele para o povo deveria significar um momento de verdade, na qual o préprio
condenado a proclama.

No que diz respeito ao tribunal, ele poderia mesmo decidir, depois do horrendo
espetaculo da condenacdo, que o condenado passasse por uma nova tortura, com o
intuito de arrancar deste, eventuais cumplices. Ou seja, seria mais viavel para o
condenado, que entregasse seus parceiros e cumplices logo na primeira execucgdo
publica de sua pena, poupando-o de um novo sofrimento. Se € que poupar seu
sofrimento era algo possivel de alguma forma.

Considerava-se entdo, um suplicio verdadeiro, quando o mesmo tinha por
fungdo proclamar a verdade, através do proprio criminoso. “Um suplicio bem-sucedido
justifica a justica, na medida em que publica a verdade do crime no préprio corpo do
supliciado.” (Foucault, 2013, p.45).

Este aspecto trata da condenacdo do apenado como se fosse uma cerimonia,
onde dela participava os atores componentes do crime.

O terceiro aspecto trata da execucdo penal acontecer no préprio local onde o
crime fora cometido. Chama-se isto de suplicio simbdlico. A execugdo da pena €
praticamente um teatro, na qual o condenado deve fazer com que todos vejam e que ele
mesmo se lembre da natureza do crime.

Um relato datado do século XVIII e reproduzido na obra Vigiar e Punir, de
Foucault, traz consigo uma sentenca, que mais parecia uma peca teatral, com todo o
horror devidamente empregado:

Uma criada de Cambrai, que matara sua senhora, é condenada a ser
levada ao lugar do suplicio numa carro¢a “usada para retirar as
imundicies em todas as encruzilhadas”; 14 haverd uma forca a cujo pé
serd colocada a mesma poltrona onde estava sentada a senhora Leleu,
sua patroa, quando foi assassinada; e sendo colocada Ia, o executor da
alta justica Ihe cortara a médo direita e em sua presenca a jogara no
fogo, e lhe dard imediatamente depois quatro facadas com a faca
utilizada por ela para assassinar a senhora Leleu, a primeira e a
segunda na cabeca, a terceira no antebraco esquerdo, e a quarta no
peito; feito o que, serd pendurada e estrangulada na dita forca até a
morte; e depois de duas horas seu cadaver serd retirado, e a cabeca
separada ao pé da dita forca sobre o dito cadafalso, com a mesma faca
que ela utilizou para assassinar sua senhora, e a cabe¢a exposta sobre
uma figura de vinte pés fora da porta da dita Cambrai, junto ao
caminho que leva a Doual, e 0 resto do corpo posto num saco, e

23



enterrado perto do dito poste, a dez pés de profundidade.
(FOUCAULT, 2013, p.46)

Por fim, o quarto aspecto trata o sofrimento do suplicio como uma preparagéo
para um sofrimento maior, na qual a alma do culpado ira sofrer. Segundo Foucault
(2013, p.46) “o suplicio ¢é o teatro do inferno”. O suplicio tem como objetivo antecipar
as penas do além. Ele prepara o terreno do horror sofrido no castigo da Terra, para
continua-lo apds a morte.

Desta forma, aduz Foucault (2013, p. 47) “o ciclo esta fechado: da tortura a
execucdo, o corpo produziu e reproduziu a verdade do crime.”
Se até entdo o condenado parecia ser a estrela principal do suplicio, a partir de
agora 0 povo passou a ser o principal personagem dele.
Nas ceriménias do suplicio, o personagem principal é o povo, cuja
presenca real e imediata é requerida para sua realizagdo. Um suplicio
que tivesse sido conhecido, mas cujo desenrolar houvesse sido secreto,
ndo teria sentido. Procurava-se dar o exemplo ndo s6 suscitando a
consciéncia de que a menor infracdo corria sério risco de punicdo; mas
provocando um efeito de terror pelo espetaculo do poder tripudiando
sobre o culpado. (FOUCAULT, 2013, p.56)

O povo era convocado para ser espectador, muito embora acabava por
participar muitas vezes da execucéo, atirando pedras e outros objetos aos condenados,
xingando-os, blasfemando-os, fazendo parte do horror de maneira ativa. O povo assistia
as exposicdes, as forcas e aos cadafalsos.

Ocorre que num certo momento, a revolta e o 6dio que despertara 0 povo
nestas execucdes, ndo mais eram direcionadas ao condenado, ao culpado, mas sim, aos
seus proprios executores. De tanto ter participado do horror e do intenso contato com a
execucdo das penas, as pessoas comecaram a se colocar no lugar do criminoso, levando
em consideragdo que ndo estava, literalmente, muito longe de tal situagéo.

Ora é nesse ponto que o povo, atraido a um espetaculo feito para
aterroriza-lo, pode precipitar sua recusa do poder punitivo, e as vezes
sua revolta. Impedir uma execugdo que se considera injusta, arrancar
um condenado as mdos do carrasco, obter a forca seu perdao,
eventualmente perseguir e assaltar os executores, de qualquer maneira
maldizer os juizes e fazer tumulto contra a sentenca, isso tudo faz parte
das préticas populares que contrariam, perturbam e desorganizam
muitas vezes o ritual dos suplicios. (FOUCAULT, 2013, p.58).

Com isso, o cenario dos crimes, bem como suas punicdes e a realizagdo do

suplicio sofreram alteracdes, foram se encaixando a medida que modificavam a forma
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de punicdo. Quais penas deveriam ser impostas? A quem, elas deveriam realmente ser
impostas?

A prética do suplicio, ao tornar-se praticamente intoleravel na segunda metade
do século XVIII, demonstrou que era preciso punir de uma maneira diferente. Foucault
(2013, p. 71) acreditava em “eliminar essa confrontagdo fisica entre soberano e
condenado; esse conflito frontal entre a vinganca do principe e a célera contida no povo

por intermédio do supliciado e do carrasco.”

2.1.2. A Funcéo da Pena

A pena era um meio pela qual um criminoso ou delinquente, pudesse sofrer
consequéncias a respeito de seus atos. Ela era um instituto que assegurava uma punicao
muitas vezes injusta ao criminoso. A pena ndo visava apenas uma correcao ao
individuo, mas que nele fosse projetado todo um horror, um castigo desumano.

Michel Foucault (2013), bem como Beccaria (2015), observaram o papel da
pena, num primeiro momento, meramente como um meio simplesmente de castigo.
Depois da mudanca da figura do suplicio, a preocupacéo a respeito da punicdo é tratada
claramente no inicio da segunda parte da obra de Foucault (2013, p.71)

gue as penas sejam moderadas e proporcionais aos delitos, que a de
morte sO seja imputada contra os culpados e assassinos, e sejam
abolidos os suplicios que revoltem a humanidade.

Para entender a evolucdo do conceito de pena é preciso contextualiza-la. Na
Idade Antiga, periodo compreendido entre 4000 a.C a 476 d.C, a principal caracteristica
da pena era a sua forma de execuc¢do. Neste periodo, que foi desde o desenvolvimento
da escrita até a queda do Império Romano do Ocidente, formaram-se 0s primeiros
Estados organizados com certo grau de nacionalidade, bem como a origem de algumas
religibes, entre elas o cristianismo, o budismo, o confucionismo e o judaismo
(CALDEIRA, 2009, p. 259-260).

Nesta época a punicdo era uma reagdo coletiva contra as a¢des antissociais. Os
grupos sociais e religiosos presente na época, e ludibriados com a nova ideia de
organizacéo estatal, pretendiam defender aqueles que ndo tivessem sido contaminados.

Desta forma, a pena possuia uma dupla finalidade: (a) eliminar aquele que se

tornara um inimigo da comunidade e dos seus Deuses e forcas méagicas, (b) evitar o
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contagio pela macula de que contaminara o agente e as reacfes vingadoras dos seres
sobrenaturais.(CALDEIRA, 2009, p. 260).

Aqui j& se comega a ter uma ideia de que a melhor forma de punir um individuo
criminoso, era o de exclui-lo totalmente da sociedade que estava limpa, imune. Essa
ideia de estar sujo e de que pudesse contaminar aos outros, nasceu justamente com o
advento da ideia de grupos organizados, uma vez que o individuo perdia a protecdo do
grupo no qual estava inicialmente inserido. De maneira que:

Aplicava-se entdo, a sangdo como fruto da liberacdo do grupo social da
ira dos deuses em face da infracdo cometida, quando a reprimenda
consistia , como regra, na expulsdo do agente da comunidade,
expondo-o a prépria sorte. Acreditava-se nas forcas sobrenaturais gue,
por vezes, ndo passavam de fendmenos da natureza — razéo pela qual,
guando a punicdo era concretizada, imaginava o povo primitivo que
poderia acalmar os deuses. Por outro lado, caso ndo houvesse sancgao,
acreditava-se que a ira dos deuses atingiria a todo o grupo.
(CALDEIRA, 2009, p. 260)

Ja na Idade Média (476 d.C a 1453 d.C), periodo que foi caracterizado por
marcos politicos, seu inicio tem como marco a desintegracdo do Império Romano do
Ocidente e término com o fim do Império Romano do Oriente, com a Queda da
Constantinopla.

A principal caracteristica deste periodo foi o surgimento da ideia de carcere,
de penitenciéria. A ideia de corrigir o infrator comeca a ser aflorada, e a puni¢éo publica
comeca a se consolidar como Unica forma justa e correta.

Surge entdo, a privacao da liberdade como pena: a prisdo eclesiastica,
que tinha por finalidade fazer com que o recluso meditasse, refletisse e
se arrependesse da infracdo cometida. Carcere como peniténcia e
meditacdo, originando a palavra “penitenciaria”. Esta foi a grande
contribuicdo deste periodo da histéria para a teoria da pena.
(CALDEIRA, 2009, p.264)

Adentrando na Idade Moderna (1453 — 1789; século XV — XVIII), que teve
seu término com a Revolucgdo Francesa. O quadro politico europeu do século dezesseis €
marcado pelo advento da monarquia absoluta. A unido entre 0s primeiros comerciantes
da Idade Média e os reis indolentes propiciou a retomada do poder por parte destes,
dando origem ao despotismo caracteristico da Idade Moderna (SILVA, 2009, p.266).

Entretanto o periodo da Idade Moderna, pode ser considerado um periodo de
transicdo. O Estado passou a punir como forma de segregagéao social.

O Estado, neste novo cenério, passou a ser livremente comandado pela
figura do monarca, detentor absoluto do poder politico. Tal poder
desconhecia quaisquer vinculos e limites e se caracterizava por impor
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uma barbérie repressiva, que assolava suditos carentes de direitos e
garantias em niveis minimos.A puni¢cdo exercida pelo Estado ndo
observava limitagdo de qualquer tipo, uma vez que assentada na
onipoténcia do poder real, que propriamente concretizava a idéia de
Estado (L 'Etat ¢ ’est moi). E possivel falar em uma utilizag&o irracional
do poder politico, que se fazia presente na sociedade através de um
exercicio indiscriminado e cruel da punicdo.Ndo havia sequer
necessidade de se justificar a aspereza das puni¢bes bem como as
condutas puniveis. Fazé-lo seria 0 mesmo que questionar a prépria
soberania do rei. Identificando-se 0 monarca como soberano maximo,
num contexto de animos submissos oriundos do feudalismo, era
inimaginavel qualquer critica ao modo de agir da realeza enquanto
lideranga politica e religiosa. (SILVA, 2009, np.)

Por ser um periodo extremamente importante para a compreensdo da
aplicacdo das penas, bem como da organizacdo das prisfes, é relevante ressaltarmos
que, a época moderna pode ser considerada exatamente como uma época de “revolugdo
social”’, cuja base consiste na substituicio do modo de produgdo capitalista
(CALDEIRA, 2009, p. 265).

A pena desenvolve seus tracos de ressocializagdo, na constante busca da
melhora e bem estar do criminoso. Supera-se a ideia de que, para a justi¢a criminal, o
delinquente ndo era mais do que a individualidade abstrata e andnima; nao se levava em
consideracdo que por debaixo das equacdes e férmulas, se julgavam realidades vivas,
seres humanos, cujo futuro moral e social era o resultado de um problema por resolver
(CALDEIRA, 2009, p. 266).

Porém é necessaria certa cautela em relacdo a este periodo. Um complexo
periodo, por assim dizer. Voltando a obra de Michel Foucault, em Vigiar e Punir, na
segunda parte, ocorre uma explicacdo mais detalhada a respeito da mudanga na
aplicabilidade da pena.

Retornando a ideia de racionaliza¢do da pena é nitido que é neste momento
historico de fins do século dezessete e inicio do século dezoito, floresce um pensamento
filosofico voltado para a reflexdo acerca dos fins e fundamentos da pena, ensejando
mudancas profundas nos sistemas penais da Europa (SILVA, 2009, np.).

Empreenderam-se na tarefa de racionaliza¢do do direito penal jusfilésofos
como Beccaria, Bentham e Brissot, atraves da reformulagéo tedrica da lei penal, sendo
que uma das principais reformas produzidas foi a ideia de que o crime ndo devia

guardar relagdo com a infragcdo moral (SILVA, 2009, np.)
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Foucault adentra-se no fato de que os crimes mais horrendos sofrem uma
consideravel diminuicdo, o objeto do crime vai sendo alterado, os roubos e 0s crimes

contra a propriedade parecem prevalecer neste periodo.

Desde o fim do século XVII, com efeito, nota-se uma diminuicdo
consideravel dos crimes de sangue e, de um modo geral, das agressdes
fisicas; os delitos contra a propriedade parecem prevalecer sobre os
crimes violentos: o roubo e a vigarice sobre os assassinatos, 0s
ferimentos e golpes; a delinquéncia limitada e “habil”; os criminosos
do século XVII sdo “homens prostrados, mal alimentados, levados
pelos impulsos e pela colera, criminosos de verdo”; os do XVIII,
“velhacos, espertos, matreiros que calculam”, criminalidade de
“marginais”; modifica-se enfim a organizacao interna da delinquéncia:
os grandes bandos de malfeitores (assaltantes formados em pequenas
unidades, tropas de contrabandistas que faziam fogo contra os agentes
do Fisco, soldados licenciados ou desertores que vagabundeiam)
tendem a se dissociar; mais bem cagados, sem duvida, obrigados a se
fazer menores para passar despercebidos — ndo mais que um punhado
de homens, muitas vezes — contentam-se com operagdes mais furtivas,
com menor demonstracdo de forcas e menores riscos de massacres.
(FOUCAULT, 2013, p.73)

Deu-se inicio, apos o longo periodo de suplicio, de controle de impulsos
violentos, a sociedade precisava manter-se preservada de si mesma. Dar o exemplo de
como um crime ndo compensava ficou em segundo plano. A populagdo havia crescido
consideravelmente e crescia também seu poder econémico.

Esse aumento populacional estava diretamente proporcional ao crescimento
econémico. A relacdo deste crescimento populacional e econémico com a mudanca de
objeto do crime, estad no fato de que, elevou-se, de maneira geral, o nivel de vida, as
riquezas e as propriedades foram progressivamente aumentadas. As pessoas comegaram
a aumentar a qualidade de vida, aumentando a necessidade de obter meios que as
beneficiassem pra isso.

Desta feita, os bens materiais e de direito, tornaram-se o novo alvo do
crime. E consequentemente, a necessidade de seguranca aumentou consideravelmente,
pois agora era preciso proteger os bens dos delinquentes. Agora 0s criminosos tinham
um novo alvo.

A justica no decorrer do século XVIII tornou-se mais dura, ela se torna
mais lenta, mais pesada, mais severa com o roubo, cuja frequéncia relativa aumentou, e
contra o qual toma agora ares burgueses de justica de classe. (FOUCAULT, 2013,
p.74).
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Com toda certeza, a divisdo de classes contribuiu para que estes nimeros de
crimes contra o patriménio e bens das pessoas aumentasse. Foucault (2013, p. 75)
acredita, neste sentido, que “a miséria do povo e a corrup¢do dos costumes
multiplicaram os crimes e os culpados.”.

O autor ainda aduz:

Na verdade, a passagem de uma criminalidade de sangue para uma
criminalidade de fraude faz parte de todo um mecanismo complexo,
onde figuram o desenvolvimento da producédo, o aumento das riguezas,
uma valorizagdo juridica e moral maior das relagBes de propriedade,
métodos de vigilancia mais rigorosos, um policiamento mais estreito
da populacdo, técnicas mais bem ajustadas de descoberta, de captura,
de informacéo: o deslocamento das praticas ilegais e correlato de uma
extenséo e de um afinamento de préaticas punitivas. (2013, p. 75)

Contudo, é importante salientar que, apesar desta mudanca de objeto do crime,
ndo podemos confundir isto com uma diminuicdo na aplicacdo das penas. A ideia de
gue a pena estava relacionada ao sofrimento do preso, proporcionalmente ao tempo em
que ficava recluso, ainda era, e ainda €, o que norteia a aplicabilidade das punicdes, essa
ideia de racionalidade penal, é uma das principais caracteristicas do sistema penal da
historia das penas.

Bem por isso, que o0s crimes mais graves, hediondos por assim dizer,
continuavam a receber uma punicédo a altura ou muitas vezes mais pesada que 0 proprio
crime, os suplicios, ainda que em menor quantidade, era uma pratica de punicdo
utilizado®.

Neste sentido, a l6gica da punicdo se dava de maneira que

guando se eleva o limiar da passagem para 0s crimes mais violentos
também aumenta a intolerancia aos delitos econdmicos, os controles
ficam mais rigidos, as intervencdes penais se antecipam mais e se
tornam mais numerosas. (FOUCAULT, 2013, p. 76).

Outra critica perspicaz que Foucault vem trazer em sua obra, é a de que a
justica parecia estar sendo uma forma de comércio e a aplicacdo das penas seria um

ganho:

Realmente, o que os reformadores atacam na justica tradicional, antes
de estabelecer os principios de uma nova penalidade, é mesmo o
excesso de castigo, mas um excesso que estd ainda mais ligado a uma
irregularidade que a um abuso do poder de punir[...] poder este que
esta desnaturado de trés maneiras, por uma apropriacdo privada:
vendem-se os oficios do juiz, transmitem-se por heranga; tém valor
comercial e a justica feita é, por isso, onerosa, por uma confusdo entre

> Uma anélise da legislacdo penal brasileira serd objeto do item quatro do presente trabalho

monografico.
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dois tipos de poder: o que presta justica e formula uma sentenca
aplicando a lei e o que faz a prépria lei. (FOUCAULT, 2013, p.76).

Caracterizou-se, portanto, durante muito tempo, uma justica irregular que se

dava ao luxo de julgar e administrar um sistema penal que se tornou um sistema cheio

de arbitrariedades. Sistema que se dividia em inimeras instancias, policiais, tributarias,

administrativas.

Esse poder que os magistrados e outros funcionérios da justica, por assim dizer,

obtinham, era se divida nenhuma o principal problema da época.

Poder excessivo dado a “gente do rei”, ndo s6 em relagdo aos acusados,
mas também aos outros magistrados; poder excessivo enfim exercido
pelo rei, pois ele pode suspender o curso da justica, modificar suas
decisdes, cassar os magistrados, revoga-los ou exila-los, substitui-los
por juizes por comissao real. (FOUCAULT, 2013, p.77).

Tudo isso passava uma ideia de instabilidade, a seguranca e a puni¢cdo, ora

almejadas pela populacéo, acabaram virando produtos. Criou-se a ideia de um sistema

econdmico judiciario — penal.

O verdadeiro objetivo da reforma, e isso desde suas formula¢bes mais
gerais, ndo € tanto fundar um novo direito de punir de principios mais
equitativos; mas estabelecer uma nova “economia” do poder de
castigar, assegurar uma melhor distribuicdo dele, fazer com que néo
fique concentrado demais em alguns pontos privilegiados, nem
partilhando demais entre instancias que se opdem; que seja repartido
em circuitos homogéneos que possam ser exercidos em toda parte, de
maneira continua e até o mais fino gréo do corpo social.(FOUCAULT,
2013, p.78

Com o aumento considerdvel da riqueza da populacdo, as aquisicbes de

propriedade e a crescente economia, a mudanca do alvo dos crimes se intensifica na

medida em que os delitos sdo cometidos. As penas entdo, dessa maneira, precisam estar

diretamente ligadas a estes delitos.

Mas na segunda metade do século XVIII o processo tende a se
inverter. Primeiro com o aumento geral da riqueza, mas também com o
grande crescimento demografico, o alvo principal da ilegalidade
popular tende a ser ndo mais em primeira linha os direitos, mas os
bens: a pilhagem, o roubo, tendem a substituir o contrabando e a luta
armada contra os agentes do fisco.(FOUCAULT, 2013, p.81).

E portanto necessario controlar e codificar todas essas praticas ilicitas. E preciso

que as infracdes sejam bem definidas e punidas com seguranca, que nessa massa de

irregularidades toleradas e sancionadas de maneira descontinua com ostentagcdo sem

igual seja determinado o que é infracdo intoleravel, e que Ihe seja infligido um castigo
de que ela ndo poderéa escapar. (FOUCAULT, 2013, p. 83).

30



A ilegalidade dos bens foi separada da ilegalidade dos direitos. Divisao
gue corresponde a uma oposicdo de classes, pois, de um lado, a
ilegalidade mais acessivel as classes populares serd a dos bens —
transferéncia violenta das propriedades; de outro a burguesia, entdo se
reservara a ilegalidade dos direitos: a possibilidade de desviar seus
préprios regulamentos e suas proprias leis; de fazer funcionar todo um
imensos setor de da circulagdo econémica por um jogo que se
desenrola nas margens da legislagdo — margens previstas por seus
siléncios, ou liberadas por uma tolerancia de fato.(FOUCAULT, 2013,
p.84).

Neste cenario um aspecto relevante deve ser considerado, em suma, 0 que antes
da reforma preocupava, eram os suplicios e a aplicacdo horrenda das penas, durante ela
0 que se tornou preocupante e o0 que se fazia necesséario estar alerta era que, 0
nascimento desta reforma deu-se pela luta contra o superpoder do soberano e a luta
contra as ilegalidades conquistadas e toleradas.

Caminhando para uma evolucdo desta reforma penal, é importante destacar que
apesar das ilegalidades, irregularidades do meio judiciario e das instancias que se
formaram, a ideia de punicdo teve sua necessaria mudanca, evolucdo, alteracdo. A
abolicdo quase total do suplicio demonstrava que até mesmo um governo e um
legislativo corrupto, por assim dizer, também notava a necessidade de alterar a
aplicabilidade das penas®.

Porém, ainda que o suplicio tivesse quase que todo, superado, e o alvo do
crime tivesse sido alterado, é impossivel fechar os olhos para essa nova aparéncia da
justica. Essa fungdo econd6mica do judiciario deixou inUmeras sequelas nos sistema
penal europeu, bem como naqueles em que nele se inspiravam (e ainda se inspiram).

Neste sentido, Foucault (2013, p.86) novamente delineia quais passos
seriam necessarios para ndo se perder nesta falha da reforma, para que qualquer
evolucdo até entdo, ndo se perdesse, Ndo se regenerasse:

Descolar o objetivo e mudar sua escala. Definir novas taticas para
atingir um alvo gue agora é mais ténue, mas também mais largamente
difuso no corpo social. Encontrar novas técnicas as quais ajustar as
punicbes e cujos efeitos adaptar. Colocar novos principios para
regularizar, afinar, universalizar a arte de castigar. Homogeneizar seu
exercicio. Diminuir seu custo econdmico e politico aumentando sua
eficacia e multiplicando seus circuitos. Em resumo, construir uma nova
economia e uma nova tecnologia do poder de punir: tais sdo sem
davida as razdes de ser essenciais da reforma penal do século XVIII.

A pena portanto, recebe um carater econdmico, que segue uma

racionalizacdo. “Essa racionalidade ‘econdmica’ € que deve medir a pena e prescrever

4 Iy . . ’ .
Uma critica contextualizada do assunto se fara no capitulo final do presente trabalho.
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as técnicas ajustadas. ‘Humanidade’ € 0 nome respeitoso dado a essa economia e a seus
calculos minuciosos. Em matéria de pena 0 minimo é ordenado pela humanidade e
aconselhado pela politica.” (FOUCAULT, 2013, p.88).

Essa ideia de proporcdo penal a titulo de calcular a quantidade de punicéo
em relacdo a intensidade do dano, ndo tinha um modelo a ser seguido, apenas dava
indicios de um modelo a ser elaborado. Nao se poderia afirmar com objetividade o dano
que um crime causava na sociedade, bem como na vitima em si. O objetivo fora
justamente este. A pena era determinada neste sentido.

O prejuizo que um crime traz ao corpo social é a desordem que
introduz nele: o escandalo que suscita, o exemplo que d4, a incitacdo a
recomecar se ndo é punido, a possibilidade de generalizacdo que traz
consigo. Para ser sutil, o castigo deve ter como objetivo as
consequéncias do crime, entendidas como a série de desordens que este
é capaz de abrir [...] a proporcéo entre a pena e a qualidade do delito é
determinada pela influéncia que o pacto violado tem sobre a ordem
social.(FOUCAULT, 2013, p. 89).

Essa nova Otica a respeito do crime, é o primeiro indicio de ressocializacéo,
na medida em que, a punicdo, antes somente com o intuito de castigar, comeca a ter
uma nova cara. Era preciso que tdo somente 0 criminoso ndo praticasse novamente o
delito, bem como a sociedade pudesse aprender indiretamente com ele. “Calcular a pena
em funcdo ndo do crime, mas de sua possivel repeticdo. Visar ndo a ofensa passada, mas
a desordem futura.” (FOUCAULT, 2013, p.89)

Em linhas gerais, o grande passo da reforma foi caminhar para a ideia de
que o crime ndo era apenas formado por um s6 fator, ou mesmo, que ele seguia somente
a ldgica de que: um criminoso comete um delito e precisa ser punido por isso. A sua
complexidade e as inimeras indagacgdes e preocupacdes a seu respeito fizeram com que
ele fosse repensado.

Mas 0 que comega a se eshocar agora € uma modulacdo que se refere

ao proprio infrator, a sua natureza, a seu modo de vida e de pensar, a

seu passado, a qualidade” e ndo mais a intencdo de sua vontade.

Percebe-se, mas como um lugar ainda deixado vazio, o local onde na

pratica penal, o saber psicologico vira substituir a jurisprudéncia
casuistica.(FOUCAULT, 2013, p. 95).

A historia do sistema prisional e das puni¢Ges € embasada por atrocidades,

sobretudo até a primeira metade do século XVIII. Ocorre que, mesmo depois deste

periodo, foi possivel identificar resquicios de tortura, o suplicio foi abolido, mas o édio

instigado na populagdo enraizou-se nela. Mudaram-se as figuras da punicdo e dos
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julgamentos, mas a incitacdo a violéncia e a vontade de ‘“fazer justiga” continua até
hoje.

Devemos considerar a evolucdo das aplicacGes das penas, 0 modo como
foram executadas, o objeto dos crimes, como forma de alterar a maneira de lidar com a
prépria punicéo, isto faz parte de uma construgdo de um sistema penal complexo, cheio
de obscuridades.

Entretanto, é possivel notar que dentre todos os estudiosos do sistema
prisional, sobretudo sobre as aplicaces das penas, a vontade inerente de todos eles, era
a de desqualificar a pena, de encontrar uma outra maneira que pudesse alterar o cenario
da criminalidade. No cerne de todas as criticas aos sistemas prisionais e as penas, esta
uma luta constante contra eles.

Evandro Lins e Silva, em seu artigo De Beccaria a Filippo Gramatica, aduz
a respeito da funcéo da pena e sua aplicabilidade:

De todas as consideracdes feitas chegamos a iniludivel concluséo de
que o encarceramento do homem ndo o melhora, nem o aperfeigoa,
nem corrige a falha cometida, nem o limpa de culpa para o retorno a
vida da sociedade que ele perturbou com sua conduta delituosa. (2012,
p. 20)

Desta feita, a execucdo da pena, sobretudo no Brasil, passou por
transformacdes, na qual todo o sistema penal moldou-se para que pudesse tratar do
assunto. E sabido, porém, que apesar de o preso e a penalidade ter mudado de rosto,
“hoje, ndo se ignora que a prisdo nao regenera nem ressocializa ninguém; perverte,
corrompe, deforma avilta, embrutece, é uma fabrica de reincidéncia, ¢ uma universidade
as avessas onde se diploma o profissional do crime.”’ (SILVA, 2012, p.14)

Para que se possa compreender todo o funcionamento do sistema penal, é
importante pensa-lo, analisa-lo e destrincha-lo em partes, no quais se compreenda a
pena e sua funcdo.

Neste sentido, avancar-me-ei, no proximo capitulo, num estudo
aprofundado de uma das teorias de se pensar a pena, denominada, racionalidade penal

moderna.

3. SISTEMA PENAL BRASILEIRO: ANALISES DA LEGISLACAO
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3.1 - TEORIAS MODERNAS DA PENA

A compreensdo do sistema penal de um pais necessariamente envolve a anélise
da legislagdo desse pais e a forma como esse sistema compreende o crime e a figura do
criminoso. Trata-se de compreender a racionalidade penal®. Aqui destacar a funcéo do
Direito Penal como ultima ratio para solucdo de conflitos (e a nova visdo da punicao
como meio de ressocializacdo e ndo de vinganga) e suas bases tedricas. Aqui também se
destaca a importancia de se identificar e desconstruir o discurso de 6dio levantado pela
grande massa populacional que reproduz uma visdo do encarcerado (criminoso) como

um inimigo desprovido de Direitos.

3.1.1. A Racionalidade Penal Moderna

Para que se possa compreender o sistema penal moderno, por assim dizer, €
preciso continuar a analise, iniciada no capitulo anterior, utilizando-se de um modo de
pensamento, determinado como Racionalidade Penal.

A Racionalidade Penal Moderna consiste em um modo de pensar sobre o
sistema penal ocidental. Este termo foi criado por Alvaro Pires, doutor em Criminologia
pela Université de Montréal. Atualmente leciona no curso de Ciéncias Sociais da
Universidade de Ottawa, no Canada, trabalhado em seu artigo “A Racionalidade Penal
Moderna, o Publico e os Direitos Humanos™ (2004).

Segundo Alvaro Pires:

Trata-se de um sistema de pensamento ligado a um conjunto de
praticas institucionais juridicas que se designa como “justi¢ca penal”
ou “criminal”, constituido por uma rede de sentidos com unidade
propria no plano do saber e que liga estreitamente fatos e valores, o
gue Ihe confere um aspecto normativo. Esse sistema de pensamento,
que aqui denominarei como “racionalidade penal”, produz um ponto
de vista (grifos do autor) que contribui para construir um subsistema
juridico especifico, o sistema penal moderno, e para justificar a forma
especifica que ele assume (2004, p. 40).

A segunda fase da pesquisa, que se consubstanciou na construgao do presente capitulo da monografia,
se propde a considerar a teoria do sistema penal. A analise especifica da legislagdo do sistema penal
brasileiro se fara no capitulo seguinte. A organizagao dos capitulos (primeiro a analise histdrica, a analise
da racionalidade do sistema penal — no presente capitulo — e a legislagdo no capitulo de conclusdo) se
justifica por uma escolha metodoldgica e didatica de possibilitar ao leitor uma compreensao gradual e
concatenada da Histdria das Penas e das PrisGes permitindo, também, uma visdo critica do contexto
atual brasileiro.
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Para que se possa melhor compreender o conceito de Racionalidade Penal
Moderna, é preciso entender que este conceito comporta dois sentidos:

Num sentido tedrico e formal, indica simplesmente um sistema de
pensamento que se identifica como relativo a justica criminal e assim
se autodistingue dos outros sistemas, mas que para ser relativamente
autbnomo ndo precisa se distinguir ponto por ponto, da mesma
maneira que os seres humanos sdo distintos tendo varios pontos em
comum (fisiolégicos por exemplo). Num sentido empirico e
descritivo, designa uma forma concreta de racionalidade que se
atualizou num determinado momento historico (PIRES, 2004, p. 40).

Esta forma de pensamento sobre o sistema penal, se constituiu no Ocidente,
a partir da segunda metade do século XVIII e é importante ressaltar, que este sistema
ndo é determinado apenas pelas transformacdes na sociedade, mas também, pelo proprio
pensamento da justiga penal, “na medida em que se constitui como um subsistema do
sistema juridico, no @mbito de um processo em que o direito se diferencia no interior do
direito”(PIRES, 2004, p.40).

O periodo em questdo e os dos séculos seguintes retratam as mudancgas que 0
sistema penal, bem como a estrutura normativa, fisica e funcional da prisdo passaram.
Como aduz Foucault a respeito do modelo disciplinar de corre¢éo:

Mas as disciplinas se tornaram no decorrer dos séculos XVII e XVIII
formulas gerais de dominagdo. Diferentes da escraviddo, pois se
fundamentam numa relacdo de apropriacdo dos corpos e até a
elegéncia da disciplina dispensar essa relacdo custosa e violenta
obtendo efeitos de utilidade pelo menos igualmente grandes
(FOUCAULT, 2013, p.133).

O principal ponto da Racionalidade Penal Moderna é trazer a tona uma nova
maneira de analisar, pensar o sistema penal, de maneira que, ele influencia
demasiadamente a nossa maneira de enxergar as coisas, desde como se da a puni¢do
(tipos penais identificados na lei), até a forma de aplica¢do das sancgdes.

Um dos efeitos da racionalidade penal moderna sera o de neutralizar a
estrutura normativa inicialmente eleita pelo sistema penal. E quando
tentamos pensar o sistema penal de outra forma (grifos do autor) que
tomamos consciéncia da colonizacdo que ele exerce sobre a nossa
maneira de ver as coisas (PIRES, 2004, p. 41).

No sistema penal atual, para cada crime cometido, h4& uma pena

correspondente, de maneira que, esta pena deve estar regulamentada pelo aparato legal,

relacionada com cada tipo penal existente.

A partir da idéia de crime e pena como um todo necessério,
indissocidvel e identitario, onde para cada conduta incriminada ha
uma pena correspondente (obrigatoria ou permitida/autorizada), a
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estrutura fundamental das normas penais desenvolveu-se de forma
duplice (em normas de conduta e pena), com a tipologia basica das
penas de morte, prisdo e multa, e predomindncia da pena aflitiva,
precipuamente a prisdo. (CRIME, 2004[?], p.19)

E possivel observar na lei penal, de acordo Pires, que “a norma de
comportamento é frequentemente formulada sob a forma de uma estrutura normativa
telescopica do seguinte tipo: Aquele que faz x pode ou deve ser punido com y” (2004,
p.41).

Neste sentido, ele aduz que esta estrutura € telescdpica, pois coloca por cima
uma ideia de sancdo que permite ou obriga a pena indicada de uma norma de
comportamento, fazer ou ndo fazer isso ou aquilo, obrigatoriamente,

Tal construcdo é portanto o resultado de uma juncdo de dois niveis
distintos de normas: de primeiro grau, referentes ao comportamento, e
de segundo grau, relativas as normas de sanc¢do. Podemos dizer desde
ja que nessa estrutura telescopica adquirem particular visibilidade trés
tipos de penas (normas de segundo grau): a morte (ou um castigo
corporal), a prisdo e a multa. E a pena aflitiva (grifos do autor) —
muito particularmente a prisdo — que assumira o lugar dominante no
auto — retrato identitario do sistema penal (ALVARO, 2004, p. 41).

A jungdo ou combinacgdo, por assim dizer, entre esta estrutura normativa
telescopica essa forma de pensar que valoriza a pena aflitiva, ressalta a ideia de que a
norma comportamental e a pena aflitiva foram um unico bloco, algo inseparavel que
gera uma série de problemas.

A respeito do primeiro problema identificado por Pires (2004, p.41), pode se
dizer que ele “consiste que o crime (norma de comportamento) sera definido pela pena
tanto no direito como no saber juridico, e muitas vezes das ciéncias sociais”. ASSim

No direito, essa maneira de definir o crime produzird uma imediata
dogmatizacdo da relacdo crime/ pena (aflitiva). Assim, Von Feurbach
dird de maneira lapidar, entre a descri¢do e o dogma: “N&o ha crime
sem pena”. No plano da reflexdo tedrica, tanto o saber juridico como
as ciéncias sociais definirdo o crime (e até mesmo o sistema penal)
pela presenca exclusiva da pena (aflitiva), o que implicard uma
compreensdo simultanea das normas de comportamento e de sancao:
uma ndo pode ser pensada sem a outra. Tal forma de defini¢do pode
ser qualificada como uma sinédoque, aquela figura de linguagem que
consiste e definir o todo (o crime ou o sistema penal) pela parte (a
pena).

Esta ideia leva a crer que o fato de sempre ser associado o sistema penal e o
crime com a ideia de pena aflitiva, de maneira que haja uma dependéncia entre estes, na

qual os dois primeiros utilizam do segundo para sua efetividade, é a regra geral, de
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forma que “suscitara a ontologizagao da estrutura normativa do direito penal moderno”
(PIRES, 2004).

O segundo problema identificado por Pires (2004), seria o de que, em relacdo
ao trabalho do legislador e do juiz, no que consiste a escolha da sancéo, passaria a ideia
de que isso é algo muito facil de ser feito, “tender-se-a a crer que eles devem privilegiar
a escolha da pena aflitiva, particularmente a de prisdo, de modo que ela aparecera como
resposta evidente.”

O terceiro problema que é gerado por essa valorizacdo da pena aflitiva, por
assim dizer, “se verifica no plano filoséfico: a combinacao entre crime e pena aflitiva
engendrard uma formidavel ilusdo de necessidade e identidade quanto a natureza dessa
associacdo” (PIRES, 2004, p.42) (grifos do autor).

Partindo desta estrutura telescopica, que a Racionalidade Penal Moderna se
divide (ou mesmo, se sustenta) em trés funcbes, ou mesmo, trés teorias, por assim dizer,
as quais fundamentam este pensamento sobre o sistema penal e foram assim,
identificadas e tratadas nos trabalhos de inGimeros autores, sobretudo, no de Alvaro
Pires (2004).

As trés funcBes da pena, por assim dizer sdo: a da Dissuasdo, a da
Retribuicéo, e por fim, a da Denunciagéo.

No que consiste ao aspecto da Denunciacdo, pode se dizer que, o controle do
crime, da criminalidade por assim dizer, se faz por meio do sistema de incriminacdo da
conduta delitiva. Este sistema de punicao (aplicacdo de sancdo), se da por meio de que
toda pena aflitiva. Ou seja, para cada conduta (negativa) delitiva, existe uma sangéo
penal reprovativa, que pune. Desta forma, para cada tipo penal incriminador, a norma
reguladora, existird uma pena aflitiva, uma sancéo imposta pelo Estado.

Em primeiro lugar, supde-se que as normas de comportamento e
sangdo sdo igualmente obrigatorias, quando na verdade é possivel
conceber a norma de comportamento (‘“ndo matar”) como a Unica
realmente imprescindivel. Com efeito, é frequente atribuir-se as
normas a propriedade de um dever - ser. Ndo podemos discutir aqui a
distincdo entra ser e dever — ser, mas basta-nos lembrar com Kelsen
gue se toda norma estatui um dever — ser, essa palavra engloba todas
as fungdes normativas possiveis: comandar, habilitar, permitir, anular
(PIRES, 2004, p. 42).

Para que haja uma melhor compreenséo desta ideia de dissuaséo tratada por
Alvaro (2004), pode-se dizer que, se considerarmos as normas de comportamento,

denominadas de primeiro grau (ndo fazer isso ou fazer obrigatoriamente aquilo
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conjuntamente com as normas de segundo grau, referentes as normas de sanc¢éo (a pena
aflitiva), a estrutura telescopica da lei penal adquire duas fungdes: “faga ou ndo faca x”
(funcdo de comando obrigatério) pode ou ndo ser sancionado, e se sancionado, desta ou
daquela forma ( fungdo de autorizagdo, dirigida sobretudo as autoridades)” (PIRES,
2004).

O efeito da dissuasdo sobre o individuo que comete um crime, seguindo a
l6gica descrita por Alvaro (2004), se daria de maneira que, 0 mesmo pensaria, ou
deveria pensar, de forma diferente antes de cometer um delito, pois, prevendo que para
aquele ato, sofrerd uma norma de comportamento e uma norma de sancdo, talvez a
conduta ndo valha tanto a pena assim.

Segundo Cesare Beccaria, 0 momento historico em questdo (século XVIII),
comecava a pensar na pena de forma que:

Eram necessarios meios sensiveis e bastante poderosos para
comprimir esse espirito despético que logo tornou a mergulhar a
sociedade no seu antigo caos. Esses meios foram as penas,
estabelecidas contra os infratores das leis. [...] Esses meios tiveram de
ser sensiveis, porque a experiéncia fez ver o quanto a maioria esta
longe de adotar os principios estaveis de conduta. Nota-se, em todas
as partes do mundo fisico e moral, um principio universal de
dissolucéo, cuja acdo s6 pode ser obstada nos seus efeitos sobre a
sociedade, por meios que impressionam imediatamente os sentidos e
que se fixam nos espiritos, para contrabalancar, por impressées vivas,
a forca das paix@es particulares, quase sempre opostas ao bem geral.
Qualquer outro meio seria insuficiente (BECCARIA, 2015, p.24).

Num sentido de complementariedade a Dissuasdo, a funcdo de Retribuicdo
detectada por Pires (2004) se constitui como uma ideia de que para a agdo criminosa
cometida, havera uma reacdo (sancdo) imposta. De maneira que, esta san¢do sera
negativa, proporcional ao mal cometido pela acdo delituosa.

Desta forma aduz Alvaro:

Em segundo lugar, estabiliza-se a suposicdo de que a sangdo que
afirma a norma o direito penal deve ser estritamente negativa, de
modo que entre o crime e a san¢do deve haver uma identidade de
natureza: uma vez que o crime € visto como um mal (de acdo), a pena
também deve ser concebida como um mal (de reagdo), buscando
direta e intencionalmente produzir um mal para “apagar” o primeiro
mal ou para efeito de dissuaséo (PIRES, 2004, p. 42).

Ainda neste sentido:

Para que o castigo produza o efeito que dele se deve esperar, basta que
0 mal que causa ultrapasse o bem que o culpado retirou do crime.
Devem contar-se ainda como parte do castigo 0s terrores que
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precedem a execucdo e a perda das vantagens que o crime devia
produzir (BECCARIA, 2013, p. 54).

Essa relacdo natural entre a natureza do delito e a natureza da punic¢éo pode
ser considerada o Vviés que rege o sistema penal em toda sua historia. Até meados do
século XVIII, era possivel identificar que o sofrimento causado pelo agente criminoso
na vitima, seja ela uma pessoa ou o0 Estado, no que tange os crimes contra o patriménio
e os cofres publicos, deveria ser sentido em igual peso e de igual medida, por ele
proprio.

Tem que haver relacGes exatas entre a natureza do delito e a natureza
da punicédo; aquele que foi feroz em seu crime sofrerd dores fisicas;
aquele que tiver sido preguicoso seré obrigado a um trabalho penoso;
aquele que foi abjeto sofrerd uma pena de infamia (FOUCAULT,
2013, p. 102).

Essa ideia de retribuir ao criminoso o que ele causou, ultrapassou os séculos e
por isso faz parte de uma racionalidade penal moderna, pois € inegavel que a base do
sistema penal nos dias atuais, segue a risca esta funcdo da pena, seja por acreditar que és
a melhor maneira de obter a justica, ou seja pelo fato de que, como a execucgéo penal se
da por meio de uma férmula na qual o tempo em recluséo esta diretamente proporcional
ao crime cometido, tendo como resultado a sancdo penal tipificada na norma, a lei
estabelece e o sentenciado cumpre, isto acaba sendo um mecanismo inquestionavel,
com mudangas escassas.

Ainda no século XVIII, voltando a ideia ja citada de que o sistema penal €
um sub sistema do judiciario, a ideia de aflicdo se configura cada vez mais como um
unico meio de impor san¢do, concomitante a norma de comportamento.

A partir do século XVI1II o sistema penal projeta um auto retrato
identitario essencialmente punitivo, em que o procedimento
penal hostil, autoritario e acompanhado de sanc¢des aflitivas é
considerado o melhor meio de defesa contra o crime, s convém
uma pena que produza sofrimento. Esse nucleo identitario
dominante da racionalidade penal moderna foi reproduzido
incondicionalmente pelas teorias da pena aflitiva (da dissuasao e
retribuicdo), que, valorizando tdo somente 0S meios penais
negativos, excluem as san¢des de reparacdo pecuniéria ou outras
alternativas, e ainda por certas teorias contemporaneas, por
exemplo, as principais variantes da teoria da prevengéo positiva
(PIRES, 2004, p. 43).

N&o se pode afirmar que ndo ocorrera nenhuma mudancga desde a época dos

suplicios e das masmorras, de fato, o poder publico alterou 0 modo como se pune, mas
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fica impossivel dizer que ele teve a intencdo de reformular a ideia de castigo. Houve
uma nova roupagem para o castigo, sem que a ideia de repassar para 0 povo que o crime
ndo compensava, fosse extinta. Foucault em sua obra “Vigiar e Punir” (2013, p. 102),
tratou disto com muita clareza:

Que o castigo decorra do crime; que a lei pareca ser uma necessidade
das coisas, e que o poder aja se mascarando sob a forca suave da
natureza. 2) Esse jogo de sinais deve corresponder a mecénica das
forgas: diminuir o desejo que torna o crime atraente, aumentar o
interesse que torna a pena e de suas desvantagens seja maus viva que a
do crime com seus prazeres. Toda uma mecénica, portanto, do
interesse de seu movimento, da maneira como € representado e da
vivacidade dessa apresentacgdo.

Essas teorias modernas da pena, por assim dizer, que configuram a maneira de
pensar denominada Racionalidade Penal Moderna, tratam das normas penais como
normas de protecdo a sociedade, ou a afirmagdo destas normas “de modo hostil,
abstrato, negativo e atomista” (Pires, 2004, p. 43).

Em relacéo a este modo hostil, isso esta baseado no fato de que o delinquente
que comete um crime, € visto como um inimigo, seu carma serd sempre carregado
consigo mesmo diante da sociedade. Deve haver uma equidade entre 0 mal causado e o
sofrimento no préprio criminoso.

“Hostil por representarem o transgressor como um inimigo de todo o
grupo e por estabelecerem uma equivaléncia necessaria (mesmo
ontoldgica entre o valor do bem do ofendido e o grau de sofrimento
que se deve infligir ao transgressor.” (PIRES, 2004, p.43).

No que tange ao modo abstrato, o autor referiu-se ao mal abstrato que o delito
cometido (concreto), causa a sociedade, de maneira que “mesmo reconhecendo que a
pena causa um mal concreto e imediato, concebem que esse mal produz um bem
imaterial e mediato para o grupo (restabelecer a justica pelo sofrimento), reforcar a
moralidade das pessoas honestas” (PIRES, 2004, p. 43).

Como afirma Bentham, a pena produz um mal de primeira ordem
(concreto e imediato) e um bem de segunda ordem (abstrato e
imediato): inflige um sofrimento ao individuo que o atraiu
voluntariamente; e nos seus efeitos secundarios a pena se transforma
toda em bem: intimida os homens perigosos, fortalece os inocentes e é
a Unica salvaguarda da sociedade (PIRES, 2004, p.43).

Aqui, ¢ importante ressaltar a ideia de que “o tempo ¢ o operador da pena”
(Foucault, 2013, p.104). De forma que, a pena para representar um castigo completo,

deve haver um comego e um término, como Se isso, para efeito social, fosse um sistema
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simbolico (para a sociedade) e real para o preso, pois é ele quem passara os dias que lhe
forem sentenciados em recluséo.

3) Consequentemente, utilidade de uma modulagédo temporal. A pena
transforma, modifica, estabelece sinais, organiza obstaculos. Qual
seria sua utilidade se se tornasse definitiva? Uma pena gque nao tivesse
termo seria contraditéria: todas as restricdes por ela impostas ao
condenado e que, voltando a ser virtuoso, ele nunca poderia
aproveitar, ndo passariam de suplicios; e o esforco feito para reforma-
lo seria pena e custo perdidos, pelo lado da sociedade. Se ha
incorrigiveis, temos que nos resolver a elimina-los. Mas para todos o0s
outros as penas s podem funcionar se terminam (FOUCAULT, 2013,
p. 103).

Na época dos suplicios, os castigos em praca publica, como ja fora exposto
nesta trabalho, demoravam o tempo que fosse necessario para causar a impressdo a qual
estava destinado causar, reproduzir naquele ato a violéncia provocada pelo autor, estes
“espetaculos” tinham uma curta duracao, visto que, na maioria das vezes se findavam
com a morte do supliciado.

Com o advento da pena e toda a estrutura normativa que por volta dela se
desenhava, a reclusdo do preso, sua retirada do meio social, dava ao efeito moral da
punicdo outra expressao. O criminoso era recluso, e sofria uma san¢do normativa e
aflitiva, na qual agora, ndo era mais punido em pracga publica e violentado até a sua
morte, mas sim a pena era “valorada” através do tempo em que esta reclusdo durasse.

Este raciocinio no qual se firma a ideia de que o tempo € o operador da
pena, é chamado de “economia da pena” (FOUCAULT, 2013, p. 104), pois:

Os suplicios, em sua violéncia, corriam o risco de ter esse resultado:
quanto mais grave o crime, menos longo sera o seu castigo. A duracéo
intervinha, sem davida, no antigo sistema das penas: dias de
pelourinho, anos de banimento, horas passadas a expirar na roda. Mas
era um tempo de prova, ndo de transformagdo concertada. A duracéo
deve agora permitir a agdo propria do castigo: Uma série prolongada
de privagdes penosas, poupando a humanidade o horror das torturas,
afeta muito mais o culpado que um instante passageiro de dor...Ela
renova sem cessar aos olhos do povo que serve de testemunha a
lembranca das leis vingadoras e faz a todos 0s momentos reviver um
terror salutar.

A teoria da dissuasdo e da retribuicdo que fundamentam o modo de pensar

a pena, (racionalidade penal), caminham juntas pois a pena é aplicada de maneira Unica,
e as funcdes que estas teorias tém, configuram um complexo sistema penal, que
racionaliza, de maneira que se possa retribuir ao culpado um sofrimento que ele causou
a outrem, baseando esta conduta criminosa dele num tipo penal incriminador, na qual

para o crime cometido, ha uma sancéo aflitiva e uma norma de comportamento.
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Qual o real objetivo deste modo de pensar? Qual seria a real intencdo do
sistema penal, utilizando-se dessa maneira de aplicar a pena, sobretudo nesse contexto
historico em questdo, meados do seculo XVI11?

E possivel indagar, de acordo com os trabalhos realizados pelos autores
que se aprofundaram no tema, Foucault, Bentham, Beccaria, que este modo de aplicar a
pena estava mais preocupado em dar uma resposta a sociedade, em impor ao culpado
uma ideia de que ele ndo mais voltasse a cometer nenhum delito, pois o sofrimento que
ele passaria enquanto cumprisse a pena, serviria apenas como um castigo. Ele néo iria
cometer, ou assim era presumido, outro crime novamente, pois a vergonha que todo este
processo pelo qual havia passado bem como o sofrimento citado, o tornaria um cidadao
diferente.

Das simples consideracOes das verdades até aqui expostas resulta a
evidéncia de que o fim das penas ndo é atormentar e afligir um ser
sensivel, nem desfazer um crime que ja foi cometido. Como pode um
corpo politico que, longe de se entregar as paixdes, deve-se ocupar-se
exclusivamente em por um freio nos particulares, exercer crueldades
indteis e empregar o instrumento do furor, do fanatismo e da covardia
dos tiranos? Poderdo os gritos de um infeliz, nos tormento, retirar do
seio do passado, que ndo volta mais, uma agdo ja cometida? N&o. Os
castigos tem por fim Unico impedir o culpado de ser nocivo
futuramente & sociedade e desviar seus concidaddos da senda do crime
(BECCARIA, 2015, p. 53).

Ainda neste sentido:

Para isso, é preciso que o castigo seja achado ndo s6 natural, mas
interessante; é preciso que cada um possa ler nele sua prdpria
vantagem. Que ndo haja mais espessas penas ostensivas, mas inuteis.
Que também cessem as penas secretas; mas que 0s castigos possam
ser vistos como uma retribuicdo que o culpado faz a cada um de seus
concidaddos pelo rime que lesou a todos, como penas continuamente
apresentadas aos olhos dos cidaddos e evidenciem a utilidade publica
dos movimentos comuns e particulares (FOUCAULT, 2013, p. 105).

Em relacdo ao modo denominado negativo, e aqui pode-se afirmar, sob uma
Otica pessoal, que talvez seja o entrave e o desafio do sistema penal como um todo, ndo
s0 o do século XVIII, mas como se caminhou até os dias atuais.

Sédo consideradas teorias negativas, pois, “excluem qualquer outra forma de
sancdo ou medidas que visem reafirmar a norma por meio de uma acdo positiva
(reparagdo pecunidria, tratamento em liberdade, etc)” (Pires, 2004).

Por fim, sdo consideradas atomistas, pois, “essas teorias generalizam para o

conjunto do direito penal aquela justificacdo quase medicinal, como diz Luhmann, que

ja se encontra cabalmente formulada em um texto de Pierre Ayreault de 1576 sobre a
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ordem e a formalidade na instrucédo judicial: ‘o mal se sana pelo mal’ (PIRES, 2004, p.

43).

Pode se dizer que a puni¢do passou por uma significativa mudanca do século

XVIII para até meados do século XIX. Antes de destrinchar a ultima funcdo da

Racionalidade Penal Moderna, denominada Teoria da Denunciacdo, faz-se importante

as reflexdes que substanciam esta Gltima funcdo neste novo contexto historico que se

apresenta, de maneira que, torna a compreensao do tema muito mais clara.
O termo “economia da publicidade” (FOUCAULT, 2004) é empregado para

explicar o que seria como a transicao, de certa forma, da forma de punicéo de um século

para o outro:

Dai resulta uma sabia economia da publicidade. No suplicio corporal
o terror era o suporte do exemplo: medo fisico, pavor coletivo,
imagens que devem ser gravadas na meméria dos espectadores, como
a marca na face ou no ombro do condenado. O suporte por exemplo,
agora, é a licdo, o discurso, o sinal decifravel, a encenacdo e a
exposicdo da moralidade publica. Ndo é mais a restauragéo
aterrorizante da soberania que vai sustentar a cerimdnia do castigo, é a
reativacdo do Cddigo, o reforco coletivo da ligacdo entre a ideia do
crime e a ideia da pena. Na punicdo, mais que a visdo da presenca do
soberano, havera a leitura das préprias leis. Estas haviam associado a
tal crime tal castigo. Assim que o crime for cometido, e sem perda de
tempo, vird a punicdo, traduzindo em agbes o discurso da lei e
mostrando que o Cédigo, que liga as ideias, liga também as realidades.
A juncdo imediata no texto, deve sé-lo nos atos (FOULCAULT, 2013,
p. 106).

A racionalidade penal moderna “fundamenta a punicdo como uma

obrigagdo ou necessidade” (Pires, 2004), no sentido de que a puniGdo seja imposta por

ser necessaria (obrigatdria), mas ela s6 pode ser imposta na medida que essa

necessidade seja devidamente comprovada.

Com efeito, a fundamentacdo do direito de punir sofreu uma
metamorfose durante o século XVIII e a primeira metade do século
XIX. No periodo pré classico, os saberes sobre a pena fundamentavam
o direito de punir no sentido pleno da expressdo: as penas aflitivas
eram concebidas simplesmente como autorizadas, constituindo uma
espécie de prerrogativa do Principe ou do Poder Judiciario, de modo
que a Justica dispunha de autoriza¢do para punir, mas também para
ndo punir, buscando alternativas a penalidade. No quadro da
racionalidade penal moderna, passa-se de um cultura de autorizacdo
para punir ilimitadamente a uma cultura da obrigacdo de punir
limitadamente (PIRES, 2004, p. 44).

Ha portanto, neste novo século que se inicia, uma nova configuracdo de

punicdo nas quais as teorias modernas da pena percebem um novo cenario punitivo, por

assim dizer.
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Assim, as teorias classicas da pena reduzem a fundamentacdo do
direito de punir a obrigacdo ou necessidade de punir. No ambito da
teoria da dissuasdo, por exemplo, Beccaria afirma que a certeza da
pena é mais importante que sua severidade. Esse enunciado é
frequentemente apresentado como se fosse critico, mas reitera a
necessidade (ou obrigacdo) pragmaética e politica da punicdo. De fato,
se acreditamos que a certeza da pena aflitiva é importante para
produzir dissuasdo, o Estado (ou o sistema juridico) deve punir
sempre que isso for possivel, sem se preocupar com outras formas de
realizar a justica. A teoria da retribuicdo contém a mesma concepcao:
Kant afirma que a pena ¢ um imperativo categorico, isto €, haveria
uma obrigacdo moral de punir (PIRES, 2004, p. 44). (grifos do autor)

Aqui, importa fazer um adendo a este trecho, no que consiste a questdo da

legalidade em si, termo este que pode ser verificado como a obrigagdo de punir, o ato

pelo qual o crime previsto em lei é 0 que torna a punicdo legal, nos quais 0s juizes,

considerando este periodo em questdo, baseavam suas decisdes neste principio

(legalidade) e proferiam os seus julgamentos, ndo sendo eles o detentor e criador da lei,

mas sim um terceiro que arbitrava uma situacéo fatica.

Resulta ainda, dos principios estabelecidos precedentemente, que 0s
juizes dos crimes ndo podem ter o direito de interpretar as leis penais,
pela razdo mesma de que ndo sdo legisladores. Os juizes ndo
receberam as leis como uma tradicdo doméstica, ou como um
testamento dos nossos antepassados, que aos seus descendentes
deixaria apenas a misséo de obedecer. Recebem-nas da sociedade
viva, ou do soberano, que é representante dessa sociedade, como
depositario legitimo do resultado atual da vontade de todos
(BECCARIA, 2015, p. 26).

Dito isto, € importante ressaltar que a obrigacdo ou necessidade de punir passa

para a sociedade a seguranca de que toda atividade delitiva praticada por um criminoso,

sera punida. E nada soava melhor para a sociedade da época, do que a certeza de

punicao de um crime.

No momento mesmo em que se fundamenta o direito de punir
moderno, produz-se entdo um deslocamento de sentido que vai do
direito como faculdade ao direito como obrigacdo de punir. O fato de
que essa transformacéo tenha passado relativamente despercebida foi
facilitado pela relacdo assimétrica entre os termos “direito” e
“obriga¢do”, isto é, quem tem um direito ndo é necessariamente
obrigado a fazer algo, mas quem é obrigado pelo sistema juridico a
algo, tem necessariamente o direito de fazé-lo (PIRES, 2004, p. 44).

Neste novo cenario do sistema penal, bem como as novas formas de

penalidades, é preciso chamar atencdo a ideia de prisdo, e qual funcéo ela desenvolve

desde a ela se tornar um mecanismo que assegura todo este sistema penal citado e

analisado até aqui, até o seu papel de todo modo, negativo na aplicacdo da pena, de

forma que: “A prisdo em seu todo ¢ incompativel com toda essa técnica da pena-efeito,
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da pena-representacao, da pena-funcédo geral, da pena-sinal e discurso. Ela é a escuridao,
a violéncia e a suspeita’’. Nesse sentido:

E um lugar de trevas onde o olho do cidaddo nio pode contar as
vitimas onde consequentemente seu numero estd perdido para o
exemplo...Enquanto que se, sem multiplicar os crimes, pudermos
multiplicar o exemplo dos castigos, conseguimos enfim torna-los
menos necessarios; alids a escuriddo das prisdes se torna assunto de
desconfianca para os cidaddos; supdem facilmente que 14 se cometem
grandes injusticas...Ha certamente alguma coisa que vai mal, quando a
lei, que é feita para o bem da multiddo, em vez de excitar eu
reconhecimento, excita continuamente seus murmurios (FOUCAULT,
2013, p.110).

Agora contudo, é possivel discorrer sobre a Gltima e ndo menos importante
teoria moderna da pena, denominada como teoria da denunciagéo, que por fazer parte
deste modo de pensar a pena, abriga aspectos relevantes para se compreender todo esse
sistema penal que vem sendo estudado.

A denunciacdo consiste, e ndo que possa ser conceituada de maneira simples,
mas para que parta de um conceito que norteie a analise da sua fungdo, pode ser
definida pelo proprio termo que a designa, ¢ a “denuncia” do crime para o publico.

De maneira que, pode-se afirmar que esta teoria, seu utiliza da fundamentacao
das outras duas teorias, dissuasdo e retribuicdo, porém ela altera a sua finalidade, de
maneira que:

Na tradicdo do common law, construiu-se uma teoria da pena sob o
nome de “teoria da denunciagdo” (no sentido de desaprovacao publica
de algo), que em muitos casos € menos uma teoria do que uma
finalidade, ja que ndo ha outros enunciados além daquele indicando a
finalidade. Podemos vé-la também como uma teoria que se apropria
dos enunciados das teorias da dissuasdo ou da retribuicdo, mudando
somente a finalidade. A ideia central dessa teoria € a seguinte: “o
objetivo da pena ndo é tanto dissuadir ou retribuir, mas denunciar
publicamente 0 comportamento em causa” (PIRES, 2004, p. 53).
(grifos do autor)

Neste diapasdo, é possivel verificar que a teoria da denunciacdo seria uma
divulgacdo do resultado efetivo da juncdo de todos os elementos que fizeram parte
daquela pena em si, sua sanc¢do aflitiva, bem como a norma de comportamento presente,
ainda que ndo seja a funcdo da denunciacdo que o crime ndo aconteca ou mesmo que o
criminoso “pague” por isso, o papel dela ¢ de divulgar isso.

4) Pelo lado do condenado, a pena é uma mecénica dos sinais, dos
interesses e da duracdo. Mas o culpado é apenas um dos alvos do
castigo. Este interessa principalmente aos outros: todos os culpados
possiveis. Que esses sinais-obstaculos que s&o pouco a pouco
gravados na representacdo do condenado circulem entdo rapida e
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largamente; que sejam aceitos e redistribuidos por todos; que formem
o0 discurso que cada um faz a todo mundo e com o qual todos se
proibem o crime — a boa moda que, nos espiritos, toma lugar do falso
proveito do crime (FOUCAULT, 2013, p.104-105).

A ideia desta finalidade fica mais em torno de que, ao denunciar, estabelece-se

uma comunica¢do, uma forma de linguagem para com a sociedade, “alguns juizes de

primeira instancia fizeram um uso mais correto dessa finalidade: como denunciar é um

ato de linguagem ¢ ndo necessariamente de repressdo” (PIRES, 2004, p.53).

No entanto,

Eles aplicam essa teoria somente a casos com consequéncias graves e
denunciam verbalmente (grifos do autor) o comportamento, mas nao
recorrem necessariamente & prisao ou a combinam com a suspensdo
da pena sob a forma de um sursis 1. Entretanto, essa pratica que
dissocia a denunciacdo da repressdo ndo parece ter sido consagrada
pelos tribunais superiores, nos quais se produziu equacionamento de
intensidade da denunciacéo e da repressdo. Nesse caso, as palavras
dos juizes ndo contam: 0 que conta € a intensidade da pena infligida.
Quando um profissional da justica diz que quer “enviar uma
mensagem clara, limpida e sem equivocos ao publico”, pode-se
esperar uma pena severa (PIRES, 2004, p. 53).

A punicdo, nesta teoria, tem mais uma fungdo com a sociedade do que

propriamente com o criminoso, de maneira que, é importante ressaltar que toda a

estrutura das outras teorias ndo € alterada, este criminoso recebe a sancao aflitiva

baseado numa norma de comportamento, mas como ja fora citado, a finalidade vai além

disso, é preciso que 0s outros saibam que e como isso acontece.

A punicdo publica € a cerimbnia da recodificacdo imediata. A lei se
reforma, vem retomar um lugar ao lado do crime que a violara. O
malfeitor, em compensacdo, é separado da sociedade. Deixa-a. Mas
ndo naquelas festas ambiguas do Antigo Regime, em que 0 povo
fatalmente tomava partido do crime ou da execugdo, mas numa
cerimbnia de luto. A sociedade que recuperou suas leis perdeu o
cidaddo que as violara. A punicdo publica deve manifestar essa dupla
aflicdo: que se possa ter ignorado a lei e que um cidadéo tenha que ser
isolado (FOUCAULT, 2013, p. 106).

Esta ideia de denunciar o crime pode estar relacionada ao estado de vergonha

que se encontra o malfeitor, diante de uma divulgacdo para com a sociedade, no sentido

de que esta mesma sociedade, formada por cidaddos comuns que também estdo a mercé

de cometer algum delito, reflita antes de repetir o mesmo daquele cidaddo que outrora,

ndo pensou desta maneira.

E, pois, da maior importancia punir prontamente um crime cometido,
se se quiser que, no espirito grosseiro do vulgo, a pintura sedutora das
vantagens de uma acao criminosa desperte imediatamente a ideia de
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um castigo inevitavel. Uma pena por demais retardada torna menos
estreita a unido dessas duas ideias: crime e castigo. Se o suplicio de
um acusado causa entdo alguma impressdao, € somente como
espetaculo, pois sé se apresenta ao espectador quando o horror do
crime, que contribui para fortificar o horror da pena, ja esta
enfraquecido nos espiritos (BECCARIA, 2015, p. 67).

Ainda neste sentido:

Frequentemente e em momentos marcados, a presenca do povo
deve levar a vergonha a cabeca do culpado; e a presenca do
culpado no estado penoso que foi reduzido por seu crime deve
dar a alma do povo uma atil instrucdo. [...] Bem antes de ser
concebido como objeto de ciéncia, pensa-se no criminoso como
elemento de instrucdo. Depois da visita de caridade para
partilhar do sofrimento dos prisioneiros — o século XVII a
inventara ou restabelecera - pensou-se nessas visitas de criancas
que viriam aprender como a justica da lei vem se aplicar ao
crime: licdo viva no museu da ordem (FOUCAULT, 2013, p.
108).

Com relagdo a esta teoria da pena, pode se afirmar que a questdo publica
tem um lugar especial para sua consolidacdo, de forma que a divulgacédo é a finalidade

pela qual ela se da, bem como:

A punicdo para os crimes graves deve refletir adequadamente a
repulsdo sentida pela grande maioria dos cidaddos a seu respeito [...].
A justificagdo Ultima da puni¢do ndo é a dissuasdo, mas o fato de ser
uma dendncia enfatica de um crime pela comunidade (PIRES, 2004,
p.53).

3.1.2. Direito Penal como ultima ratio — novas formas de punicéo.

0° termo dltima ratio, oriundo do latim, significa Gltima razdo ou Gltimo
recurso, ou seja, um dltimo instrumento utilizado pelo Estado em situaces de punicao
por condutas castigaveis, recorrendo-se apenas quando as outras areas do direito
(administrativa, civil, trabalhista, etc.) ndo puderem resolver o problema.

Esse conceito de Gltima ratio sob o aspecto das teorias modernas da pena,
pode ser definido como uma ultima instancia, de forma que, 0 meio penal e a aplicacdo

da pena aflitiva sejam as Ultimas opcOes para correcdo de um erro.

*A presente parcela do trabalho monografico se baseou na obra de Alvaro Pires “Racionalidade Penal
Moderna”. Procurou-se a utilizacdo de outras obras de referéncia sobre o assunto, a fim de evitar a
utilizacdo de outros autores para “dialogar” com essa fonte. Entretanto, ndo se obteve nenhum trabalho
que apresentasse a mesma qualidade técnica e doutrinaria para utilizacdo, e, por essa razdo, o texto
mencionado se constituiu como Unica obra de referéncia. Esta adverténcia se justifica para afastar
qualquer presuncéao de deficiéncia na pesquisa ou desidia na escolha de referéncias.
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A punicdo quando considerada facultativa, s6 podera ser imposta se o

individuo estiver apto a receber esta punicdo, mas guarda diferenca da punicao

obrigatdria, pois tem a opcao de ndo se efetivar. “Dessa forma, a obrigagdao de obedecer

a norma de comportamento ndo esta vinculada a uma obrigacdo de infligir sancéo, e

menos ainda uma sang¢do aflitiva, j4 que had outras maneiras de afirmar a norma”

(Pires,2004, p.45).

Groutius acrescenta que ndo se faz injustica aos culpados se eles séo
punidos, “mas isso ndo significa que todos devem ser necessariamente
punidos”. Esse ponto de vista ndo serd depois privilegiado, mas
tampouco desaparecera completamente. Del Vecchio, por exemplo,
adota uma posigdo préxima a de Grotius, a qual também sera
marginalizada pela racionalidade penal moderna. Parece-me que
Grotius conserva ainda a acepg¢éo juridica do antigo principio, s6 se
pode reagir juridicamente ao mal com o mal se nao for vidvel outra
maneira de reagir ou fazer justica. Mas em face da transformagéo
moderna na fundamentacdo do direito de punir, e levando em conta o
efeito cognitivo das teorias da retribuicdo e dissuasdo, pode-se
perguntar 0 que a racionalidade penal moderna tera feito com o
principio juridico da “Gltima instancia™: qual é a (nova) concepgéo
liberal desse principio e para que serve ele?(PIRES, 2004, p.45).

As consideracdes que se tem sobre este principio levam a crer que ele € mais

politico do que juridico, de maneira que, € o sistema politico, independente do momento

historico, acaba sendo o detentor do direito de punir, e podemos perceber que o sistema

penal, sobretudo dos séculos XVIII e XIX, levam a risca esta ideia.

As vezes a gente se abstém de punir um delito pouco importante
quando o ofendido perdoa. E um ato de benevoléncia, mas um ato
contrario ao bem publico. Um particular pode bem ndo exigir a
reparacdo do mal que se lhe fez; mas o perddo que ele concede nédo
pode destruir a necessidade do exemplo. O direito de punir ndo
pertence a cidaddo algum em particular; pertence as leis, que sdo o
6rgdo da vontade de todos. Um cidaddo ofendido pode renunciar a sua
porcdo desse direito, mas ndo tem nenhum poder sobre os outros
(BECCARIA, 2015, p. 68).

Sob a égide deste pensamento, temos uma importante consideracao a respeito:

Ora, tudo parece indicar que ele sera visto pelo pensamento liberal, a
partir do século XVIII, mais como um principio politico do que
juridico, isto é, como um principio de sele¢do politica dos eventos ou
comportamentos a serem considerados maus (na lei penal) pelo
legislador ordinario. Uma vez que o legislador (aplicando o ndo o
principio da ultima ratio, grifos do autor), tenha decidido que uma
acdo pode ser regulada pelo direito penal, este ndo mais precisa se
preocupar com tal principio mesmo em relagdo as normas de segundo
grau (processo e sancdo) (PIRES, 2004, p. 45).
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Parece que o papel politico tem um espaco maior que o papel do judiciario, 0
sistema penal vai ser regulado com base em decisdes politicas, o legislador vai ficando
cada vez mais adstrito ao governo de cada época,

Os tribunais e o saber juridico — penal sdo destituidos de obrigacdes
para com esse principio na realizagdo da justica. Ele ser& banido, por
assim dizer, das operacOes préprias ao sistema penal. Sua funcéo
nesse sistema torna-se assim mais retorica que decisoria: ele justifica a
escolha legislativa de criminalizar com penas aflitivas e conforta a
identidade punitiva da racionalidade penal moderna (PIRES, 2004, p.
45).

Neste contexto, a racionalidade penal moderna se edifica como um sistema de
pensamento  “pré-politico ou “trans-politico, pois se sedimenta antes ou
independentemente das visdes politicas de mundo” (PIRES, 2004, p.45).

Porém, os juristas, estudiosos do direitos, operadores do direito (juizes,
advogados, defensores, promotores), ainda estdo muito ligados a esta maneira de pensar,
sdo saudosos as teorias da pena, sobretudo, o que diz respeito a san¢do negativa, a ideia
de punir por punir, sem que haja uma compreensdo maior, sem que possa dar lugar a
novas formas de punicdo, sempre voltando ao esquema de obrigacéo ou necessidade de
punir.

Da mesma forma, diversos movimentos sociais progressistas ou
filantropicos (voltados a protecdo de portadores de deficiéncias
fisicas, dos animais, do meio ambiente etc.) e até mesmo pensadores
dotados de uma “teoria critica” da sociedade caem nesta armadilha
cognitiva que consiste em se opor ao abrandamento de penas e a
adocdo de sanc¢des alternativas (ndo carcerarias) ou em demandar, em
nome de principios da racionalidade penal moderna (igualdade,
proporcionalidade, seguranga), penas aflitivas mais severas (pelo
menos para categoria de crimes que lhes preocupa) (PIRES, 2004,
p.46).

O efeito destas teorias modernas, do modo de pensar a pena, cai sobre os
individuos, sobre grupos e movimentos sociais ndo — conservadores, de forma que, eles
mesmo ndo percebam o quanto estdo imersos neste sistema de pensamento sobre o
sistema penal, sdo coniventes com a ideia vaga da pena aflitiva como modo eficaz de
punicdo, por mais que as posi¢cdes politicas sejam diferentes, que o pensamento
cientifico seja critico ou tradicional, em relacdo a matéria penal, h4& uma crenca
unanime, “ndo manifestam diferengas empiricas coerentes e significativas” (PIRES,
2004, p.46).

As relagdes entre o direito penal e os direitos humanos se constroem
de modo paradoxal e conflitante na racionalidade penal moderna. A
pena aflitiva ¢ frequentemente valorizada como uma “maneira forte”
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de defender ou afirmar os direitos humanos. A representacdo da pena
aflitiva como necesséria ou obrigat6ria produz entdo um paradoxo:
certa degradacgdo dos direitos humanos no direito penal, a afirmacéo
de uma obrigagdo de punir, a resisténcia a outros tipos de sancGes,
tudo isso pode se apresentar, em diferentes graus e formas, como uma
maneira de proteger os direitos humanos, enquanto um observador
externo poderd ver os direitos humanos como um objetivo ou um ideal
de reduzir as penas e diversificar as san¢des (PIRES, 2004, p. 46).

A racionalidade penal moderna “¢é levada entdo a veicular varios enunciados

tedricos visando ‘conciliar’ uma politica de austeridade com os temas da justica e do
humanismo (com a humanitas)” (PIRES, 2004, p.46).

O desafio em questdo diz respeito ao fato de que, é preciso diferenciar

humanismo de justica, “e repensar separadamente cada um desses conceitos em matéria

penal” (PIRES, 2004, p.47). E importante ressaltar que “ser justo” ndo tem ligagio com

“ser humano”.

Voltando-se a ideia de que “o mal se sana pelo mal”, o objetivo deste

humanismo ndo é dar aos presos felicidade, mas sim, transforma-los em pessoas

melhores,

Enfim, o préprio humanismo é reinterpretado pelas teorias da pena, de
modo que o proprio humanismo é reinterpretado pelas teorias da pena,
de modo que nos tornamos responsaveis pela nossa tolerancia (note-
se: ndo por nossa intolerdncia) e favorecemos o crime quando
deixamos de punir ou até gquando ndo punimos com severidade
suficiente. Em consequéncia, a falta ndo punida seria o verdadeiro
tormento do verdadeiro humanista. O sentimento de humanismo com
relacdo ao culpado e as penas aflitivas seria a expressdo de uma
fraqueza, de um humanismo desorientado, um pseudo-humanismo: o
verdadeiro humanismo estaria dirigido aos cidaddos honestos, a vitima
e a a humanidade abstratamente considerada (PIRES, 2004, p.47).

Desta feita, para a racionalidade penal moderna, o direito penal ndo seria o

defensor dos direitos humanos, porém, ao mesmo tempo, deve fazer mencéo a eles de

forma “positiva, concreta e imediata” (PIRES, 2004, p.47).

Desse ponto de vista, os direitos humanos sdo em parte neutralizados
como finalidades para a reforma do direito penal, pois é a este ultimo
que é designada a funcdo de proteger os direitos humanos, ao passo
que estes ndo devem “enfraquecer” sua propria protegdo humanizando
demasiadamente o direito penal (PIRES, 2004, p. 47).

3.2.0 publico como formador de opinido publica e o papel da populagdo no sistema

penal
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Apos’ expor de forma geral a racionalidade penal moderna, faz-se necessario

expor o papel da opinido publica, concernente ao sistema penal e ao modo de punicao,

bem como a “juridicizagdo do publico” (PIRES, 2004, p.48), perante estes aspectos.

Nesse processo, 0 publico comeca a ser observado, descrito e
percebido como um componente do sistema penal, o qual, a fim de
integra-lo, cria novos mecanismos juridicos e teorias ou reativa
mecanismos que estavam adormecidos. Trata-se de diversas formas de
integracdo, que vdo muito além do papel estrito e bem delimitado do
juri ou ainda do simples papel de espectador de suplicios publicos ou
de rituais judiciarios, de modo que o publico deixa de ser um simples
destinatario da norma juridica ou mais um aspecto do ambiente penal
para se tornar um critério na construcao da justica (PIRES, 2004, p.49)

O “didlogo”, por assim dizer entre o publico e o judiciario, ndo se basta

apenas no que consiste em divulgar a pena por parte deste Gltimo e evitar cometer o

crime por parte do primeiro, estd “relacdo” vai mais além, desenvolve-Se uma unido, de

forma que o publico faz parte da punicdo, e o judiciario aceita esta condicéo.

Para precisar o alcance tedrico dessa hipétese, lembremos algumas
reflexdes de Luhmann. Ele sublinha que o processo de democratizacéo
ocidental desencadeado no século XVIII transforma o publico em um
componente do sistema politico nas sociedades modernas, no qual
assume diversos papéis sociais: pagador de impostos, participante de
resolugdes, litigante, eleitor, escritor de cartas aos editorialistas,
membro de movimentos sociais etc. Ele desempenhara assim um
papel crescente na producao legislativa, impelindo o sistema politico a
orientar — e a tentar controlar por esse meio - 0s sistema juridico
(PIRES, 2004, p.49).

Importante lembrar, que o pubico em questdo, € delimitado. Nem todos

fazem parte deste “publico”. Assim como ocorre nos dias de hoje, de uma maneira

diferente, é claro, o publico em questdo é aquele que tem acesso a informacéo, de modo

que esse acesso seja de “questdes especificas e a canais de comunicagdo especifica”

(Pires, 2004, p.49).

A nogdo de publico deve entdo ser entendida, em parte, por referéncia
a um papel social que se assume ou se constroi, isto é, “uma forma
objetivada de participag¢do do individuo no processo social”. Cada ator
pode assumir papéis diferentes em cada circunstancia: pai de familia,
juiz, publico etc. Mas “publico” é também uma representagdo social
abstrata, construida a partir dessas manifestagdes fenomenais
diversificadas e atomizadas ou ainda mediante pesquisas e sondagens
de opinido (PIRES, 2004, p.49).

Com o passar dos anos, o papel do publico ndo se resumiu apenas aos

espetaculos do suplicio e postumamente, ao da execucao da pena antes das prisoes, pode

" Paraa presente parcela do trabalho apresenta-se a mesma justificativa da escolha da fonte principal
de pesquisa da nota de rodapé anterior.
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se afirmar, que a partir dos anos 1960 e 70, o publico comeca a fazer parte do sistema
penal devido as suas transformacgdes, “por meio das operacdes de reprodugdo desse
sistema” (PIRES, 2004, p.49).

O publico em si, ndo detém o poder de punir. O sistema penal se encarrega
de realizar a punicdo, com todos os seus devidos componentes (norma de
comportamento + sangdo aflitiva) e o publico serve como um elemento, que vai ser
controlado e anunciado no momento e hora oportuna.

Afastemos um mal entendido: o sistema penal ndo delega o poder de
decisdo ao publico; é o sistema que decide se, quando e como 0
publico se integrado. Evidentemente isso sugere a existéncia de novos
problemas nas relacdes entre o sistema politico e o sistema juridico-
penal, pois num certo sentido desse processo produz um efeito de
desdiferenciagdo dos sistema penal em relagdo ao sistema politico no
quadro da construgdo juridica da nogdo de justica. Assim, pode-se
perguntar se os tribunais penais ndo estdo em via de se tornar mais
proximos do exercicio da funcdo do sistema politico em alguns
aspectos-chave do processo de tomada de decisbes (PIRES, 2004, p.
49).

Deste modo, é possivel enxergar a relagdo entre publico, sistema penal e
sistema politico, como também, pode se afirmar que o sistema penal vai alterando a
maneira de criar e pensar justica quando integra esse publico nas decisfes. E a partir do
momento que isso ocorre, 0 sistema de pensamento da racionalidade penal moderna,
identifica que o sistema penal estd por elaborar uma espécie de modo politico para a

resolucéo dos conflitos.

Se dissermos que o sistema penal esta se tornando mais dependente do
sistema politico porque integra o “publico” nas suas operagdes (como
sistema politico o faz), criaremos uma série de ambiguidades. Entre
outras coisas, daremos a impressdo de que o sistema politico esta
“controlando mais” as operagdes dos sistema penal, o que ndo pode
ocorrer. Na verdade, o sistema penal estaria introduzindo por sua
prépria conta, mediante a maneira como integra o publico, um
determinado estilo politico — ou tarefas politicas — na sua maneira de
construir o direito e a justica (PIRES, 2004, p.50).

O sistema penal, se desenvolve de maneira autbnoma em relacdo ao publico

e ao sistema politico, de modo que, esta autonomia esta ligada ao fato de que ele por si

s0, € completo e tem competéncia para gerir um sistema de punicdes, sancfes e 0

desenvolvimento complexo de aplicagdo de pena, bem como a criacdo de novas leis
penais.

Todo o caminho percorrido pelo do direito penal, foi no viés de criar

mecanismos para que pudesse exercer o seu papel com eficacia perante o judiciario e a
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sociedade. De modo que, esta sociedade passa por alteragdes de tempos em tempos, no
sentido de suas relagdes e situacdes de conflito.

As situaces de conflito, englobam inimeros aspectos sociais, econdémicos e
sobretudo, politicos. O sistema politico se torna elementar nestas mudancas pelas quais
a sociedade passa, de forma que, ele precisa trabalhar num mesmo sentido que este
publico, atendendo suas demandas, suas necessidades, individuais e coletivas e
provendo solucGes para estes conflitos.

No gue tange aos conflitos sociais que resultam em situacdes de violéncia,
que leva em conta inimeros aspectos sociais, como a seguranca publica, o sistema penal
e toda a sua autonomia de funcionamento, acaba por aceitar e desenvolver mecanismos
e leis que protejam este publico, e que assegurem a resolucdo destes conflitos, dentre
outros aspectos.

Ele o faz mudando as relagdes de prioridade entre as normas, criando
novas situacBes institucionais (ou modificando as existentes) e
fazendo escolhas tedricas de novas finalidades e critérios que
contribuem para introduzir o politico no juridico. Isso ndo significa
porém maior dependéncia do sistema politico, pois é o sistema penal
que produz ou valida, sempre a sua maneira, essa desdiferenciacéo
entre direito e politica nas suas proprias operacfes. O que ndo impede
que algumas dessas transformacGes impliquem a participacdo (ou
mesmo a iniciativa) do sistema politico (por exemplo, para criar uma
nova lei) — mas mesmo nesses casos devemos observar atentamente
como o sistema penal reage (com a ajuda do tempo) a essas tentativas
ou operac0es para transforma-lo (PIRES, 2004, p.51)

Contudo, o clamor social somado ao espago da midia e ao grande acesso
desta mesma pelo publico, acabou tendo um papel nas puni¢cdes muito maior do que se
poderia imaginar. A racionalidade penal moderna, reconhece, portanto, este papel da
midia como difusora de um sentimento de intolerdncia quanto aos crimes e suas
san¢Oes, percebendo que por parte do publico, hd uma ansia de que a pena seja mais
dura, de que o sistema seja mais perverso.

Digamos antes de tudo que — em virtude, entre outras coisas, da
difusdo mididtica cada vez maior de vérias tramas discursivas da
racionalidade penal moderna — ja se vinha observando uma forma de
participacdo diferente do publico no processo de criagcdo de normas.
Com efeito, algumas indicagdes empiricas sugerem que agora as
demandas de criacdo de normas estdo dando mais importancia as
normas de sancdo do que o faziam antes dos anos 1950 ou 70. Em
termos legislativos, estariamos passando de uma preocupacdo do
publico fundamentalmente centrada nas normas de comportamento
(proibir ou liberalizar tal comportamento) a uma preocupagédo
ancorada cada vez mais na demanda por penas mais severas, incluindo
maior restricdo na liberdade condicional e nas condigdes de vida

53



carcerarias. Este (novo) problema se constréi sobretudo, mas nao
exclusivamente, nas relacBes entre o publico e os governantes (PIRES,
2004,p.51).

Considerando esta mudanca no papel do publico em relacdo ao sistema
penal e levando em conta que ele comega a participar de uma maneira muito mais ativa
na formulacdo de leis e na alteragcdo das que ja existiam, é possivel fazer uma reflexdo,
no sentido de que, este momento se caracteriza pela introdugédo do publico nas decisfes
dos Tribunais.

Os Tribunais comegam a pautar suas decisfes, muitas vezes, com base no
clamor publico, de modo que fundamentam estas mesmas decisGes, justificam-nas e
reiteram-nas sob o argumento de que estdo a “exprimir a opinido do publico” (PIRES,
2004, p.52), esta participacdo se d& de maneira direta.

Quando o Tribunal toma por si, as fun¢des de “orientar o publico, guiar a
opinido publica, ou quando atualizam uma teoria da pena que foi construida tendo em
vista o publico” (Pires, 2004, p.52), ai ocorre uma insercdo do publico de maneira
indireta.

Desta forma, importante utilizar-se da reflexdo do autor a titulo de
fundamentar as devidas consideracoes:

Ao levar em consideracdo o publico na escolha e na gestdo do remédio
legal para o problema, o sistema penal passa a modificar seus critérios
de decisdo e seu saber sobre as penas. Como se trata de uma novidade,
0s tribunais penais promovem também uma discussdo para determinar
as condi¢des de vaidade juridica dos critérios “publico” “opinido
publica”, “clamor publico”, “midiatizagdo do caso concreto” no
quadro das suas decisdes quando a condenagdo, a selecdo dos fatores
agravantes ou atenuantes e ao tipo de pena e seu quantum (grifos do
autor). Devemos condicionar o direitos dos acusados as penas dos
condenados & opinido ou as reivindicaces do publico? Teria a vitima
algum “direito” acerca do quantum de sofrimento que devemos impor
ao condenado? Em varios paises o sistema penal ja esta criando novos
canais de comunicacdo para acolher seu publico e construindo a nogéo
de publico como um personagem juridico anénimo e difuso. A vitima
parece também como um representante do publico e recebe o papel de
comunicar aos tribunais o seu sofrimento no momento da escolha da
pena (PIRES, 2004, p.52).

Parece-me, que desde o suplicio, o publico que era espectador daquele
teatro do horror, guardou para si, um sentimento de vinganca imediato. Com o passar
dos seéculos, a roupagem das penas passaram por modificacdes, bem como a aplicacéo
delas. As leis e normas penais foram alteradas e trocadas de lugar por novas normas. A

ideia de sancdo aflitiva, a grosso modo, teve uma modificagdo no que consiste a
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ponderacdo como foi sendo aplicada, ndo se pune mais até morrer, mas ha economia da
pena torna o sofrimento calculavel.

Porém, o publico, e agora com o auxilio da midia, nunca alterou este
sentimento de punir. Esta vontade de fazer “justica” que se confunde a “fazer
vinganca”. E é sob este aspecto que é importante ressaltar, que o sistema penal o
publico, o sistema politico e a midia, criaram uma relacdo que, sob o fundamento do
sistema de pensar a pena, levantam trés questfes importantes:

Ao menos trés questbes cruciais se colocam aqui. Um tal modo de
proceder pode permitir que o sistema penal mantenha uma forma
distinta de conceber a justica em relacdo aos projetos especificos do
sistema politico e dos movimentos sociais? Quais sdo as
consequéncias dessa recep¢do do publico se o sistema penal ndo
modifica nem suas teorias da pena nem sua estrutura normativa
telescopica atual (quem faz x pode ou deve ser punido com y)? As
demandas ou teorias que implicam a imposi¢do de um sofrimento ou
limitam o principio da dltima ratio devem ser guiadas pelo critério
“publico” da vitima? (PIRES, 2004, p.52).

N&o é possivel ter respostas exatas a respeito destas questdes, elas ddo
um norte para o desenrolar do tema a respeito do novo sistema penal que se desenha, de
forma que os movimentos sociais e o judiciario criam uma relacdo para com o modo de
punicéo e seu desenvolvimento.

Parece que para os tribunais a questdo ndo é mais saber se a
severidade da pena deve ser construida a partir do publico, mas
se devemos distinguir entre uma preocupacao do publico (public
concern) em relacdo a categorias genéricas de ofensas e uma
indignacdo do publico (public clamour) em relacdo a um caso
particular. Os tribunais langcam-se entdo a descoberta do
“sentimento publico geral” e o consideram uma condi¢do para
obter o “respeito publico a administragdo da justi¢a”, finalidade
para a qual a severidade da pena parece desempenhar um papel
central (PIRES, 2004, p.54).

No que tange aos movimentos sociais e aos direitos humanos
relacionados aos direitos das vitimas, € possivel notar que esta mudanga no sistema
penal aumentou a represséo, por assim dizer, de modo que:

O direito penal ndo transformou substancialmente nem sua estrutura
normativa nem sua racionalidade, ao passo que 0s movimentos sociais
“sem teoria” sobre o sistema penal tém mobilizado a racionalidade
desse sistema e apresentado demandas para aumentar as suas
operacdes repressivas. 1sso afeta os sistemas politico e penal: uma vez
que este comeca a aceitar o publico como um componente, a
selecionar o construir teorias da pena orientadas para o publico e a
conceitualizar as penas como um “direito” das vitimas, precisamos
observar melhor o que esta acontecendo aqui (PIRES, 2004, p.55).
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Desta forma, para que se possa compreender a mudanga no sistema
penal e sobretudo no modo de criacdo de novas leis penais, bem como a relacdo do
publico para com o sistema politico e penal, é importante entender o novo contexto
historico do sistema penal, bem como a mudanca na forma de execucdo da pena e 0
papel do sistema politico e do publico em conformidade a estes aspectos importantes e

complexos, como serdo tratados no proximo capitulo.

4. A POLITICA CRIMINAL BRASILEIRA - A LEI DE E?(ECUC}@ES
PENAIS E A PRISAO - O CONTEXTO A E IMPORTANCIA DAS
ALTERNATIVAS PENAIS

4.1. CONTEXTO HISTORICO E POLITICO DA CRIACAO DA LEP -

exposicdo de motivos e principais aspectos da sua promulgacéo;

Apbs longo periodo historico, o sistema penal e 0 modo de punicéo, passou
por algumas transformacbes, como tratamos anteriormente. Em que pese uma
periodizacdo de alteracdo para esta fora de pensar sobre a pena, é possivel identificar
que a época nas quais estas alteracdes ocorreram esta dentre o periodo de meados dos

anos 70 até a 1984, com a promulgacdo da LEP — Lei de Execucdes Penais.

Para que se possa entender a exposicdo de motivos da Lei de Execucdes
Penais de 11 de julho de 1984, é importante identificar algumas problematizacdes,
construidas no decorrer dos séculos, sobretudo, as condigdes carcerarias, o papel e
funcdo das prisdes, que fugiam e muito do ideal de ressocializar, termo este que nédo
fora utilizado nos contextos historicos antigos, mas que cabe aqui citar, bem como a
criagdo de leis penais severas que atendiam aos interesses politicos ou de classes e

grupos sociais diferenciados.

Deste modo, importante citar a CPl — Comissdo Parlamentar de Inquérito
sobre o Sistema Penitencidrio que foi instalada em 1975, “sob aos auspicios de levantar

0s principais problemas e deficiéncias das prisdes em carater nacional de propor, junto a
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um diagnoéstico obtido, um conjunto de solugbes ao Executivo acerca da questdo
carceraria.” (TEIXEIRA, 2006, p.62)

O trabalho de dissertacdo de Alessandra Teixeira, “Do Sujeito de Direito ao
Estado de Exce¢do”, de 2006, elabora uma importante analise para este momento que
antecede a criagdo da LEP, de modo que, a respeito desta CPl sobre o Sistema

Penitenciario de 1975:

As considerages e propostas apresentadas tiveram como identificador
comum, como eixo axiomatico, a perspectiva da reinsercdo social do
condenado como finalidade precipua da prisdo, algo que representou
um giro nas concepgdes que informavam o discurso oficial até aquele
momento.[...] Pode-se reconhecer, nesse momento, um verdadeiro
deslocamento do discurso oficial sobre a prisdo. Isso porgque, embora o
Brasil ja tivesse experimentado com a nova escola penal e suas
inspiragbes positivistas um discurso sobre a intervencdo penal
centrado no tratamento (grifos do autor) e na cura do criminoso,
relativizando assim o contetdo liberal (e retributivo) dos estatutos
legais em vigor, ndo contemplava tal perspectiva o reconhecimento de
direitos dos individuos presos com vistas a um processo de
reintegracdo social (TEIXEIRA, 2006, p. 62).

A respeito desta CPI, é possivel perceber que os problemas do sistema penal e
as problematicas que sobre ele eram tratadas, ndo afastavam a ideia de que o preso
deveria ser recuperado, a figura do criminoso teve um importante papel nestas

apuracdes, por assim dizer, pois a ressocializacdo, sempre teve ele como objeto.

E verdade contudo, que pela analise do teor dos debates
realizados na CPI, pode-se notar que o discurso da recuperacao
ndo fora abandonado por completo, sendo que o conteldo dos
depoimentos prestados a Comissdo acabam muitas vezes por
refletir um certo hibridismo entre ideérios positivistas calcados
na biotipologia do criminosos e na sua recuperacdo e
concepgdes humanizadoras embasadas, sobretudo nas Regras
Minimas das NacGes Unidas e na perspectiva da ressocializacdo
do preso. A heterogeneidade poia ser encontrada, inclusive, na
fala de um mesmo depoente, refletindo uma zona de
indiferenciacdo entre tais perspectivas (TEIXEIRA, 2006, p.63).

Os direitos dos presos bem como suas necessidades foram discutidos nesta
CPI, importante também expor a ideia de que a discussdo sobre a ressocializagcdo do
preso teve um espacgo reduzido e sua existéncia quanto elemento do sistema penal e

funcéo da pena, foi curta.
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Desta forma, apesar de que do cenario do sistema penal que antecedia a
criacdo da LEP levasse em conta os reais problemas deste sistema, é possivel
compreender que inumeros destes problemas elencados e levados em consideracdo na

criacdo da Lei de Execucdes ndo foram e ndo estdo sendo resolvidos até os dias atuais.

Oito anos depois de relatada a CPl do Sistema Penitenciario, eram
promulgadas a Lei de Execucdo Penal e a reforma do Codigo Penal,
em 1984. A historia da reforma da legislagdo penal no Brasil foi,
desde 1940, repleta de anteprojetos e projetos sancionados — que
nunca chegariam a entrar em vigor — revogacdes e novos projetos.
Essa profusdo de estudos e propostas sem desfecho, em muito se
deveu aos préprios rumos da politica brasileira no periodo, alternando
um breve e tumultuoso periodo democratico entre duas ditaduras de
naturezas distintas, o Estado Novo (1937 — 1945) e o regime militar
(1964 — 1985) (TEIXEIRA, 2006, p.65).

As tentativas de criacdo de leis, anteriores a da LEP dataram, primeiramente de
1963, “quando uma comissao integrada pelos juristas Candido Mendes, Lemos Brito e

Heitor Carrilho encarregou-se de elaborar o respectivo anteprojeto de lei, ndo sido posto
em discussdo com o advento do Estado Novo” (TEIXEIRA, 2006, p.65).

Dentre outros textos elaborados, dois outros projetos foram apresentados antes
da LEP, projetos estes, propostos por Oscar Stevenson ¢ Roberto Lyra, “firmando uma
posicdo que se manteve a partir de entdo, segundo a qual cabia a Unido legislar sobre a
matéria penitenciaria” (TEIXEIRA, 2006, p.65).

O Anteprojeto de Roberto Lyra pode ser considerado a proposi¢ao
legislativa mais técnica sobre o assunto feita em nosso pais. O
anteprojeto previa importantes postulados como a aplicacdo imediata
da lei penal executiva e a retroatividade para beneficiar o condenado
(art. 11), aplicacdo da analogia (art. 12), métodos de interpretacdo da
lei executiva (art. 13), entre outros. O autor do projeto, preocupado
com a necessidade de jurisdicionalizacdo da execucdo, inseriu
dispositivo segundo o qual as margens do critério administrativo serdo
preenchidas sempre com senso da dignidade e solidariedade humanas
(art. 14).[44] Assim, Lyra reuniu todos os poderes em sede de
execucdo penal no Poder Judiciario, transformando o juizo da
execucdo em universal, capaz de executar as sentengas em todos 0s
seus termos e efeitos (art. 18), com competéncia sobre todos 0s presos
e internados (art. 19) (ALMEIDA, 2014, np)

O ultimo anteprojeto proposto, que antecedeu a promulgacdo da LEP fora a
Exposicdo de Motivos da LEP, proposto em 1983, pelo professor e jurista Benjamin
Moraes Filho 2, e logo ap0s, passou por uma Comisséo revisadora que era composta por

outros trés juristas, datada de 1970.
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Dessa forma, por intermédio do Ministro da Justica Ibrahim Abi-
Ackel, em 1981, foi criada uma comissdo (Portaria 429, de
22.07.1981), coordenada pelo professor Francisco de Assis Toledo e
composta por juristas como os Professores René Ariel Dotti,
Benjamim Moraes Filho, Miguel Reale Junior, Rogério Lauria Tucci,
Ricardo  Antunes Andreucci, Sergio Marcos de Moraes
Pitombo e Negi Calixto, para elaboracdo de um anteprojeto para a Lei
de Execucdo Penal.Em 1982, apds a revisdo por comissdo integrada
pelos professores Francisco de Assis Toledo, René Ariel Dotti, Jason
Soares Albegaria e Ricardo Antunes Andreucci e a participacdo dos
Professores Sérgio Marcos de Moraes Pitombo e Everardo Cunha
Luna, o anteprojeto foi apresentado pela Comissdo, transformando-se
no PL 1.657, e encaminhado ao Congresso Nacional pelo Presidente
da Republica em 29.06.1983, através da Mensagem 242, publicada
no Diario do Congresso Nacional em 01.06.1983. Apo6s algumas
emendas na Camara dos Deputados, tornou-se a Lei 7.210, de
11.06.1984, juntamente com a nova Parte Geral do Cdédigo Penal (Lei
7.209/1984). [50]. (ALMEIDA, 2014, np)

Ainda neste sentido, aduz Alessandra Teixeira (2006, p.65 - 66):

Ja sob o ultimo governo do regime militar, do entdo presidente Jodo
Batista Figueiredo, Ibrahim Abi-Ackel, agora como Ministro da
Justica, esteve novamente a frente do processo de reforma penal, ndo
mais na figura parlamentar, mas na condicdo de responsavel pela
Constituicdo das Comissdes que elaborariam os textos referentes ao
Codigo Penal e a Lei de Execucdo Penal, aprovados em 1984. E de se
registrar que tais comissdes foram compostas por juristas e
professores de orientacdo notadamente garantista, como Miguel Reale
Junior, René Ariel Dotti, Sérgio Moraes Pitombo, entre outros.

Deste modo, estava criada a primeira codificacdo que tinha como principal
objeto a matéria penal, “referida legislacdo além de representar por si um deslocamento
na forma de tratar a questdo carcerdria no pais, trouxe também por seu conteudo,

implicagdes bastante praticas para o funcionamento e o cotidiano das prisdes”

(TEIXEIRA, 2006, p. 69).

O preso fora reconhecido como sujeito de direitos, de modo que este
reconhecimento se dava pelo principio da jurisdicionalizacdo da execucdo da pena. A
legislacdo foi alterada e o Codigo Penal recepcionou esta Lei, que nascia com inimeros
objetivos, dentre eles, alterar e reformular o tratamento que o preso recebia, de modo

que a ressocializacdo se caracterizasse de fato, como uma fungéo da pena.

A jurisdicionalizacdo representaria a mediacdo pelo sistema de justica
nas relacdes e situacbes que caracterizam o cotidiano do cumprimento
da pena. Assim, para além da intervencdo técnica processual nos
procedimentos, por exemplo, de livramento condicional, a nova
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Neste sentido:

disposicdo legal atribuia, durante toda a dindmica da execucdo, a
intervencao da justica criminal, compreendendo ainda uma dimensao
correcional a atuagdo dos juizes encarregados da execucdo penal
(TEIXEIRA, 2006, p. 69-70).

Apenas com o advento da Lei 7.210/1984 — Lei de Execugdo Penal,
finalmente no Brasil, institucionalizou-se um modelo jurisdicional de
execucdo penal. A Lei de Execucdo Penal (LEP) consolidou a ideia de
uma jurisdicdo especializada, o Juizo da Execucdo Penal. De acordo
com a Exposicdo de Motivos da LEP, o legislador procurou
jurisdicionalizar a execucdo das penas e medidas de seguranca,
reconhecendo a autonomia do Direto de Execucéo Penal.

Segundo a doutrina, o processo de jurisdicionalizagdo foi previsto
expressamente pela Lei de Execucdo Penal no art. 1.° (que fixa o
conteudo juridico da execucdo penal), art. 2.° (que anuncia a jurisdicao
e 0 processo), art. 66 (que detalha a competéncia do juiz de execucéo
penal) e art. 194 (que determina o procedimento judicial), que objetiva
tornar eficaz o principio da legalidade, assegurando aos reclusos seus
direitos fundamentais. (ALMEIDA, 2014, np)

Em relacdo a este periodo histérico como um todo, em varios paises era

possivel perceber uma preocupacdo maior em relacdo as questdes penais, estudiosos de
amplas matérias estavam empenhados a criar solugcdes a respeito da criminalidade como
um todo, a seguranca publica estava entre as principais pautas das sociedades modernas
que se desenvolviam e na medida em que se desenvolviam eram surpreendidas pelos

mesmos medos, sobretudo, o0 medo do crime.

Como forma de melhor embasar os aspectos analisados neste capitulo, importei

transcricoes e dados

do livro “Crime e Congresso Nacional” (2010), trabalho

desenvolvido por Marcelo da Silveira Campos, Doutor em Sociologia pela USP.

Desta forma, aduz:

[...] foi sancionada a Lei de Execucéo Penal, sendo a primeira norma
no Brasil a tratar da execugdo penal. A LEP incorporou no texto
tratados e diretrizes internacionais visando a assegurar os direitos dos
presos. Dentre os direitos elencados estava a necessidade de separacéo
entre 0s delinquentes, assisténcia a ser prestada ao apenado;
regulamentacdo do trabalho na penitenciaria; entre outras medidas
buscando um novo modo de tratamento e integracdo social dos
delinquentes no Brasil (CAMPQS, 2010, p.117).

4.1.1. A Politica Criminal Brasileira no contexto ap6s 1984 e o estado de exceg&o -

A criacdo de leis penais e o papel do Congresso neste contexto;
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Para que se possa compreender o rumo no qual este presente trabalho passa a
ter neste dado momento, é preciso entender que a politica criminal brasileira passa a
considerar o estado de excecdo e pode ser caracterizada como uma fase de frustragdes,
causadas pelas promessas ndo cumpridas da politica criminal da década passada.

Menos de um ano ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal
de 1988, o aumento da violéncia ja era tratado no Congresso
Nacional sob a exclusiva abordagem da derrogacéo de direitos
dos acusados e presos e da intensificacdo do uso da priséo.
Assim, no curso de pouquissimos ano, a crenga que inspirara a
reforma do Cddigo Penal e a Lei de Execucdo Penal no fim dos
anos 70 e inicio dos 80, no sentido de que a prisdo ndo deveria
ser a resposta principal ao delito e que seus efeitos crimindgenos
eram um mal maior que deveria ser evitado, esvaeceu-se e foi
sobreposta por seu completo avesso (TEIXEIRA, 2006, p.93).

De forma que, pois, “se o inicio dos anos 80 foi marcado pela emergéncia
do restabelecimento da ordem democratica, trazendo consigo a promessa de
universalizacdo dos direitos fundamentais e a ampliacdo da cidadania, os anos 90
assinalaram a frustra¢do das promessas nao realizadas” (TEIXEIRA, 2006, p.89).

Desta forma, considera Campos (2010, p.106), que “a adogdo dessa politica
criminal foi resultante de um conjunto de medidas de exce¢do permanente em matéria
de politica criminal e penitenciaria, representou um verdadeiro ponto de inflexdo em
relag@o ao cenario dos anos 80.”

Como exemplo destas medidas, temos a Lei dos Crimes Hediondos de 1990:

Dentre as medidas, a Lei de Crimes Hediondos de 1990 teria sido o
exemplo emblematico, ndo apenas por seu conteido, mas pelo
processo de aprovagao que marcou o “reencontro das temporalidades”
da politica criminal brasileira com os destinos de um continuo
fortalecimento do Estado Penal, fenbmeno que ocorria ja ha alguns
anos nos EUA, Inglaterra e em outros paises da Europa (CAMPQOS,
2010, p.106).

E necessario ressaltar, que as propostas e criacdes de leis tiveram mais lugar
do que a prdpria discussdo sobre a real situacdo que o sistema penal enfrentava, como
por exemplo, penitenciarias superlotadas, indices elevados de reincidéncias, prisées que

funcionavam sob condic¢des sub humanas. De modo que:

Ao invés de debates, comissdes formadas por especialistas e
parlamentares para promover a discussdo de medidas a serem
adotadas ao tratamento da questdo da violéncia, assistiu-se a uma onda
de sucessivos projetos de lei interpostos em regime de urgéncia, que
se apresentavam como a solucéo ao problema do delito a partir de um
conjunto de proposicbes de carater puramente repressivo e
conservador, privilegiando o uso exacerbado da priséo e atribuindo ao
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repertorio legislativo de 84, de cunho “liberal”, a responsabilidade
pelo aumento da criminalidade (TEIXEIRA, 2006, p.94).

O fato de ndo haver comissdes especializadas para promover estas discussoes
necessarias, tornava tudo muito vago, quando se tratava de atribuir penas mais graves e
criar novas leis incriminadoras. De modo, sem um estudo aprofundado que partisse de
uma analise mais subjetiva do assunto, até mesmo os termos empregados na literatura
da lei, ndo possuia um sentido especifico, que filtrasse devidas condutas.

A inexisténcia de definicdo pelo ordenamento juridico (ainda hoje
persistente) acerca do que seria crime hediondo abriria desse modo,
margem para seu emprego indiscriminado e a partir de referéncias
particularissimas, o que resultaria na manipulacdo ainda mais
ostensiva da politica criminal segundo interesses e de ocasido
(TEIXEIRA, 2006, p. 94). (grifos do autor)

As leis penais criadas neste momento historico, e tomando como exemplo a
Lei de Crimes Hediondos, aumentaram o0 numero de encarceramento
consideravelmente. Baseados no regime de urgéncia, assim definido por ter que criar
mecanismos de combate a violéncia de forma pratica e rapida, era preciso excluir este
criminoso da sociedade de bem, de modo que as propostas de leis estavam baseadas em
penas mais severas com maior duracdo de tempo. A prisdo se tornava cada vez mais 0
centro destes projetos, ela era utilizada de maneira exagerada e muitas vezes
indiscriminada, “em contraposi¢do ao carater liberal do repertorio legislativo de 1984,
tido como o responsavel pelo aumento da criminalidade” (CAMPOS, 2010, p. 107).

Para Teixeira, a Lei de Crimes Hediondos (8.072 de 1990) foi o passo
inaugural desse processo e o marco simbdlico de reorientacdo das
praticas punitivas no pais, mais do que um instrumento de impacto as
taxas de delito. Os dois eixos definidores de tal politica seriam:
urgéncia e excecdo (grifos do autor). Urgéncia no sentido de um
codigo pelo qual a excecdo soberana é acionada e em nome da qual as
regras podem ser suspensas. Também seria 0 motivo pelo qual as
regras do processo democratico foram violadas. A partir da leitura de
Agamben (1998). A autora compreende que ocorreu um uso do direito
para definir o que ficaria de fora (exclusdo). Isso se da através de
sucessivos instrumentos legais e infralegais, e, portanto, o sistema
penal e a politica carceraria tornaram-se cada vez mais espacos
preferenciais de excecdo (CAMPQOS, 2010, p.107).

Numa contrapartida, o aspecto social, no que diz respeito ao impacto do
aumento da violéncia, aumentava, de modo que a criminalidade, sendo uma soma de
fatores, nas quais estdo elencados as desigualdades sociais e a falta de oportunidade por

parte de uma grande parcela da populagdo, ddo ensejo para préticas delituosas, que
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suprem necessidades, muitas vezes emergentes, como por exemplo a préatica do roubo e
furto.

De modo que, este aumento de crimes violentos, sobretudo ap6s a década de
1980, principalmente nos grandes centros urbanos, devido a grande expansédo do crime
organizado, “passou a desempenhar no cenario das praticas criminosas (em especial na
figura do trafico de drogas), provocaram a difusdo de sentimentos generalizados de
medo, inseguranga ¢ indignagdo junto a populagdo em geral” (TEIXEIRA, 2006, p. 97).

A populacdo, baseada no sentimento de inseguranca perante a
criminalidade, “por sua vez, passou entdo a dirigir grande parte de sua furia contra a
ideia de protecdo e garantia de direitos civis (dos criminosos), clamando
incessantemente por maior repressdo, €, na outra ponta a intensificar os padrdes de
segregag¢do social no espago da cidade” (CALDEIRA, 2003).

O sentimento de medo e revolta com a relacdo ao crime e ao
criminoso acabou sendo apropriado e explorado com bastante
eficiéncia pelas forcas conservadoras existentes, as mesmas que
haviam se sentido derrotadas em 1984 com a aprovacédo da legislagéo
“liberal” daquele ano. N&o precisaram assim de muito trabalho ou
articulacdo para, em poucos meses, elaborar uma série de projetos de
lei que pretendiam a revogacdo de boa parte da legislacdo anterior
recém instituida, e cujo teor colidia diretamente com diversos
preceitos constitucionais (TEIXEIRA, 2006, p. 97).

Este cenario, composto por uma populacdo insatisfeita com a tutela penal,
sentindo-se insegura, somado a uma politica criminal que ndo discute a criacdo de leis
penais, no sentido de entender e compreender a funcionalidade da pena e o papel das
prisdbes em relacdo ao cumprimento desta, da abertura para uma situacdo muito
deficiente de solucdes para problemas relacionados a criminalidade e seguranca publica.

Neste contexto, o crescimento do sentimento de medo e inseguranga
perante o crime, relacionado com o crescimento dos indices de
criminalidade, a superlotacdo dos presidios, rebelides nestes e nas
FEBEMs, violacdo de direitos humanos promovidas por grupos
estatais e paraestatais, massacres, dificuldade nas reformas das
instituicbes de administracdo da justica criminal, entre outros
problemas que constituem o fendbmeno da criminalidade no Brasil, fez
com que a preocupacgdo com a seguranca publica se exacerbasse entre
os diferentes grupos e classes sociais, representando um dos maiores
desafios para a consolidacdo da democracia politica no Brasil,
(CAMPOS, 2010, p.111).

A partir do momento em que os elementos elencados acima séo levados
em conta, é possivel dizer que, as leis penais se tornaram cada vez mais duras, de modo

que a ideia que se tinha sobre “o que fazer com o preso”, estava relacionada a presenca
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de penas mais repressivas, independente do resultado para com o aumento da

criminalidade.

Essa nova prética legislativa aciona ainda de modo intenso o novo
consenso sobre a necessidade do incremento do aparato repressivo
como Unica resposta ao delito, independentemente de seus resultados
praticos, ou seja, da sua eficacia a reducdo do crime. Desse modo,
acaba por firmar uma nova orientacdo sobre a finalidade da prisdo, em
gue prevalece seu carater expressivo e puramente vingativo,
enterrando por definitivo qualquer devaneio ressocializador ao
carcere, pese ter sido tal devaneio o eixo central da recém-editada e a
aquele momento ja senil, Lei de Execugdo Penal (TEIXEIRA, 2006,
p.101).

Todas estas constatagdes, levou-se a crer, que o sistema penal brasileiro ndo

estava suficientemente “forte” para conter todos estes problemas relacionados a

criminalidade, de modo que, isto dava ao poder legislativo, sobretudo ao Congresso

Nacional, o aparato de que a criacdo de leis mais severas, era pertinente.

No Brasil, devido a fragilidade do Estado no plano da efetivacdo da
cidadania na sua dimens&o social e civil, tinha-se a crenca de que o
sistema de justica penal era central para a manutengdo da ordem
social, fruto da incapacidade de manter-se através dos procedimentos
ordinarios ou tradicionais de formacdo de consenso ou de socializagao
priméaria. Para Azevedo (ibid), é nesse contexto que se ampliaram as
demandas por maior rigor punitivo no combate e punicdo dos delitos
contra o sistema financeiro, contra a economia popular, contra as
finangas publicas, contra os crimes hediondos, criminalidade etc
(CAMPOS, 2010, p.111).

Ainda neste sentido, aduz o autor:

[...] modificou-se o poder do Estado desde a tipificacdo de novos
delitos até o funcionamento dos 6rgdos policiais, passando pelos
procedimentos dos o6rgdos oficiais de administracdo da justica
criminal. Os aumentos das taxas de criminalidade no Brasil em meio
ao processo de democratizagcdo e 0 aumento da percepcdo publica
sobre as diferentes esferas de criminalidade acarretaram uma demanda
publica por resposta estatal. Para Azevedo, de um modo geral, o
resultado é a crescente perda da legitimidade do sistema penal,
incapaz de justificar sua seletividade e responder ao sentimento de
inseguranca e impunidade, que permeia grande parte da populacdo
brasileira. Nesse contexto, o sistema politico reage com propostas de
reforma no sistema de controle penal. Veremos a seguir as mudancas
legislativas estudadas pelo autor (CAMPQOS, 2010, p. 112).

As principais mudancas legislativas versaram sobre temas penais, nos quais

tiveram como objetivo principal, tornar delituosas condutas que antes ndo eram,

caracterizaria uma espécie de controle maior das atividades que prejudicavam o sistema

como um todo, mas que na verdade, em sua maioria, resultou apenas no aumento do

encarceramento.
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Pode-se dividir as leis penais novas e as reformas penais, em temas. A
primeira “tendéncia” (CAMPOS, 2010, p.112) seria 0 movimento de expansdo do
direito penal que foi composto pela criacdo de cinco novas leis:

1)Delitos contra a ordem tributaria, econdbmica e as relacBes de
consumo — Lei 8.137, de 1990; 2) Cddigo de Defesa do Consumidor —
Lei 8.078, de 1990; 3) Criminalizacdo dos delitos ambientais — Lei
9.605, de 1998; 4) Tipificacdo de delitos e de discriminacdo racial —
Lei 7.716, de 1989; 5) Dispde sobre os crimes de lavagem e ocultacdo
de bens e valores — Lei 9.613, de 1998.

Numa outra, tendéncia, encontra-se o Processo Penal de Emergéncia da
legislacdo criminal, processo “que foge dos padrées tradicionais do sistema repressivo,
pois estabelece determinados tipos criminais como graves, junto com a adocdo de
mecanismos e dispositivos legais para combate-los” (CAMPOS, 2010, p.113).

Exemplos no Brasil, segundo Azevedo, de dispositivos dessa
tendéncia: 1) Leis de Crimes Hediondos — Lei 8.072, de 1990; 2)
Utilizacdo de meios operacionais (meios de prova e procedimentos
investigatdrios) para a prevencdo e repressdo de acdes praticadas
por organizagOes criminosas — Lei 9.034, de 1995; 3) Emenda a Lei
de Crimes Hediondos — Homicidio Simples — Lei n°® 8.930/94; 4)
Emenda a Lei de Crimes Hediondos e ao Cddigo Penal -
Falsificagdo, corrupcéo, adulteracdo ou alteracdo de substancia ou
produtos alimenticios — Lei n°® 9.677, de 1998; 5) Emenda a Lei de
racdo e de produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais — Lei
9.695, de 1998 (CAMPOS, 2010, p.113).

A terceira tendéncia citada pelo autor, diz respeito a protecdo de vitimas e
testemunhas, “na qual ha apenas um exemplo de lei: Estabelece normas para a
organizacdo e a manutencdo de programas especiais de protecdo a vitimas e a
testemunhas ameagadas — Lei 9.807, de 1999” (CAMPOS, 2010, p.113).

A tltima tendéncia, por assim dizer, ¢ a “informalizagao ou simplificacdo
do processo penal”, de modo que:

[...] é caracterizada pelos modelos diferenciados de informalizacdo de
justica nos estados contemporaneos como uma estrutura menos
burocratica e relativamente mais proxima do meio social em que atua,
com capacidade dos disputantes de promoverem a sua defesa; menor
uso da linguagem formal legal; preferéncias por normas substantivas e
procedimentais que sejam mais flexiveis; particularistas; preferéncia
pela mediacdo e conciliagdo entre as partes do que adjudicacdo de
culpa; participacdo de ndo juristas como mediadores; maior
abrangéncia de evidéncias e assuntos do processo; facilitagdo de
acesso aos servicos judiciais para pessoas com recursos limitados;
justica resolutiva mais rapida com énfase na maior imparcialidade,
durabilidade e mdtua concordancia no resultado; senso de comunidade
e estabelecimento de um controle local através da resolugdo judicial
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de conflitos; maior relevancia de sangdes e medidas ndo coercitivas
(CAMPOS, 2010, p.114).

A lei aprovada neste sentido foi: Lei 9.099/95 — Juizados Especiais
Criminais — JEC — instituiu os Juizados Especiais Civeis e Criminais, 6rgdos da
Justica Ordinaria, criados pela Unido, Distrito Federal e nos Territorios, e pelos
Estados, para conciliacdo, processo, julgamento e execucdo, nas causas de sua
competéncia (CAMPOS, 2010, p.114).

Desta feita, estas foram as reformas penais tratadas pelo autor, de modo
que, € possivel afirmar, que as condutas nas quais antes ndo eram penalizadas,
tornam-se atos delitivos que serdo punidos pelas normas penais e sofrerdo uma
sancdo especifica.

A evidéncia de tal fenbmeno seria a inflacdo de normas penais
criminalizando campos da vida social que antes ndo eram regulados
por san¢Bes penais. Por meio do uso do direito penal como resposta
para todos os tipos de conflitos e problemas sociais frente as
demandas por seguranca e penalizacdo na sociedade atual, e sem
qualquer relagdo direta com a verificagdo da eficacia instrumental
como meio de prevengdo ao delito (CAMPQOS, 2010, p.114).

Neste sentido, o autor faz mencdo a uma tendéncia de cunho repressivo que
se baseia no movimento law and order, que diz respeito ao fato de que, as novas leis
(&reas) dentro do controle penal, ndo acatou a diminui¢do do rigor repressivo nas “areas
tradicionalmente submetidas ao controle penal convencional, acentuando as distorcGes e
seletividade do sistema”.(CAMPOS, 2010, p. 114).

Tal tendéncia acompanha a despenaliza¢do centrada na informalizacdo
da justica. Frente ao aumento da demanda por controle penal, a
debilitacdo dos mecanismos de controle comunitério e a perda da
legitimidade do préprio sistema de controle penal formal, essas
“novas estratégias informalizantes vdo procurar através de mudangas
procedimentais, estabelecer uma ligacdo entre a justica formal e
abstrata e a demanda por uma justica substantiva” (2003, p. 269).
Segundo  Azevedo, corresponderiam, portanto, a formas
organizacionais de controle mais eficazes e menos onerosas do que as
oferecidas pelo sistema penal tradicional, o que permite um tratamento
particularista de cada caso, ao invés da orientacdo pela generalidade e
universalidade das normas juridicas (CAMPQOS, 2010, p. 114).

4.1.2. Alternativas Penais, o cenario legislativo e a criacdo da Lei de Alternativas
Penais (Lei 9.714 de 1998) - A politica de descentraliza¢do da prisdo como Unica forma
de punigédo — A tentativa de mudanca do papel da pena.
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A partir das consideracdes feitas a respeito das reformas penais apos 0s
anos 80, é possivel afirmar que o papel da prisdo continuava a ser o de excluir o
individuo do convivio social, de modo que sofresse uma sancdo punitiva negativa,
ficando recluso durante o tempo estabelecido para o tipo penal incriminador do seu
delito/crime cometido.

Porém, apesar do movimento de criagdo de novos tipos penais
incriminadores ter norteado a reforma penal nas décadas de 80 e 90, em contrapartida,
havia um movimento que tinha como intuito, despenalizar condutas, que tivessem um
menor potencial ofensivo, de modo que:

Os resultados da andlise da legislagdo penal aprovada desde 1984 a
2004 vdo em duas dire¢des: de um lado, um crescente endurecimento
penal através de um direito penal de emergéncia que teve como
resultado, a promulgacdo de uma série de novas leis que
recrudesceram leis penais ja existentes ou criaram novos tipos penais;
de outro, desde a década de 80, ocorreu a introdugdo de medidas
despenalizadoras aplicaveis a crimes considerados de menor potencial
ofensivo, tendo por objetivo, por meio de alternativas penais,
humanizar o sistema de penas e agilizar os procedimentos do sistema
de justica (CAMPOS, 2010, p. 115).

Este era 0 quadro que expressa e norteia o tema de Alternativas Penais. No
que consiste a este quadro a matéria da legislacdo penal, segundo analise de Campos
(2010), se constitua de trés diregdes diferentes: “do recrudescimento dos tipos penais
existentes em relacdo a legislacdo anterior em vigor; leis que visaram medidas
alternativas ou a ampliacdo dos direitos dos acusados; leis que visaram novos tipos
penais e a criminalizacdo de condutas antes néo tipificadas.

A configuracdo da legislagcéo penal, que de um lado endurece a pena e do
outro cria mecanismos para despenaliza-la torna-se complexa e de dificil compreenséo
no que diz respeito a Lei de Alternativas Penais, “a criminologia critica ja apontava que
as alternativas penais ndo rompiam com a estrutura punitiva, permanecendo implicadas
na logica do encarceramento ¢ a ela dando legitimidade” (SOUZA; AZEVEDO, 2015,
72).

O trabalho de Souza e Azevedo (2015), Alternativas penais no Brasil apés
1984 e seus efeitos: uma analise a partir de discursos sobre crime e punicéo, analisa de
maneira objetiva estas questdes que norteiam a criacdo destas medidas alternativas, bem
como efetivam o seu papel diante de um sistema penal t&o centrado na priséo.

Para que se possa entender 0 porque ocorreu 0 aumento em demasia do

numero de presos, apos a criagdo desta lei, vale lembrar que estas alternativas penais
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“teriam disparado um processo de ampliacdo da rede penal, trazendo mais infratores
para a justi¢a criminal e, consequentemente, aumentando o sistema como um todo”
(SOUZA; AZEVEDO, 2015, p.72).

Fazendo um adendo, antes mesmo que seja discorrido sobre esta
complexidade quanto as alternativas penais, € importante estabelecer que a legislacéo
havia sido alterada pela LEP em 1984, na qual, a devida lei estabeleceu algumas
diretrizes consonantes ao cumprimento da pena, como explica Campos (2010, p. 116):

A partir do ano de 1984, significativas mudancas foram introduzidas a
fim de contemplar os principios do novo regime democréatico. A Lei
7.209, de 1984, reformou a parte geral do Codigo Penal. A lei
procurou reformar o sistema de penas, do qual de destaca a quase
integral unificagdo das penas privativas de liberdade. Determinou-se
entre outras medidas, definir a quantidade de pena, conjugando com a
primariedade do condenado o uso do regime fechado, semiaberto e
aberto dispostos em forma progressiva. Também estabeleceu as penas
restritivas de direito, como substitutivos as penas privativas de
liberdade, quando esta fosse aplicada em periodo inferior a um ano e
se o crime fosse culposo, sem o réu ser reincidente, avaliando a
conduta social e personalidade do condenado.

Para que se possa compreender quais mudancas ocorreram na legislacdo em
si, a Lei n°® 9.714 de 1998 — Lei de Alternativas Penais, na qual altera os dispositivos
legais dos arts. 43, 44, 45, 46, 47, 55 e 77 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de
1940 traz a seguinte disposicdo em seu artigo 44:

Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem as
privativas de liberdade, quando:

| — aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o
crime ndo for cometido com violéncia ou grave ameaga & pessoa ou,
qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo;

I1 — o réu ndo for reincidente em crime doloso;

Il — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a
personalidade do condenado, bem como o0s motivos e as

circunstancias indicarem que essa substituicdo seja suficiente.

Com em pesquisas que se baseiam em levantamentos de dados a respeito
das execuc@es penais no Brasil, Souza e Azevedo (2015, p. 72) séo enfaticos:

Nas conclus@es da pesquisa “Levantamento Nacional sobre Execugdo
de Penas Alternativas”, realizada no Brasil entre dezembro de 2004 ¢
janeiro de 2006 pelo Instituto Latino — Americano das Nag6es Unidas
para Prevencdo do Delito e Tratamento do Delinquente (ILANUD/
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Brasil), é afirmado que a pena alternativa, tal como prevista na
legislacdo brasileira e aplicada pelo sistema de justica, ndo implicou
uma diminuicdo do numero de pessoas presas, pois o perfil do
individuo submetido a pena restritiva de direito, em especial se levado
em conta o tipo de delito, é diverso daquele que compGe a populacdo
carceraria. Os individuos condenados & pena privativa de liberdade e
que tém sua pena substituida por uma pena alternativa ndo cumpririam
sua pena presos, diante da preexisténcia de outros institutos juridicos
que evitariam sua prisdo. Além disso, apesar de a Lei 9.714/98
permitir a substituicdo de penas privativas de liberdade de até quatro
anos, os resultados da pesquisa indicaram que na maior parte doa
casos em que os juizes decidiam pela substituicdo da pena de prisao
por pena alternativa se tratava de situacbes que a pena privativa de
liberdade atingia um ou no méximo dois anos (SOUZA; AZEVEDO,
2015, p. 72 - 73).

E importante compreender que a aplicacdo da lei penal alternativa, passa pelo
mesmo processo de execugdo de uma pena privativa de liberdade, de modo que ha
também nesta aplicacdo, o papel da politica criminal referentes a cada época, nao se
pode dizer que a Lei de Alternativas Penais ndo cumpriu e nem cumpre o seu papel, ou
que ndo vai “contra a racionalidade punitiva que centra no carcere as suas expectativas,
nada oferecendo para uma estratégia descarcerizante” (SOUZA; AZEVEDO, 2015,
p.73).

Propomos que as alternativas penais sejam tomadas como
instrumentos em uma luta politica, elementos téticos inseridos em um
jogo de forcas atravessado por relacfes de poder-saber. Essa forma de
abordagem implica que a analise ndo se dirija a descobrir na confuséo
de termos, das classificagBes, dos discursos sobre as alternativas
penais a prisao aqueles que verdadeiramente traduzem o que se feze o
que se faz em nome da ndo aplicacdo de penas privativas de liberdade
(SOUZA; AZEVEDO, 2015, p.73).

Portanto, toda vez que as alternativas penais sdo aplicadas “como respostas
mais adequadas, ou proporcionais, a determinadas condutas, quando a relacdo que se
busca estabelecer é a de que um certo tipo de conduta deve corresponder um certo tipo
de punicdo diversa da prisdo (Souza e Azevedo, 2015), estas alternativas se tornam
parte de um dispositivo juridico-legal.

De outro modo, estas alternativas penais funcionam como dispositivos
disciplinares, quando:

[...] esse sujeito infrator/ condenado transmuta-se em um outro, 0
reeducando, o beneficiario, o prestador, quando ja ndo é mais de sua
infracdo que se trata, mas de sua recuperacdo, sua reintegracao, sua
ressocializacdo, quando essa pratica inicialmente prevista como
resposta estatal a um delito agregamos um certo tipo de vigilancia
especifico, um monitoramento que ndo é de qualquer tipo, mas que
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desde logo se propbe como psicossocial (SOUZA; AZEVEDO, 2015,
p.74)
E importante ressaltar, que nio se pode falar em trazer uma nova “solu¢io” para
o sistema penal. A ideia central se desenvolve partindo-se da aplicacdo de medidas mais
leves para crimes mais leves. Nao ha que se falar na retirada da prisdo do sistema penal,
mesmo diante de tantos problemas de superlotacdo nas penitenciarias e inimeros
problemas decorrentes da violéncia cometida dentro destas.
A questdo a ser criticada aqui, seria 0 porque as penas mais leves, ou mesmo,
aquelas que podem ter a pena de liberdade substituida pela pena restritiva de direitos,
ndo sdo frequentemente aplicadas nas execucdes penais.

De todo modo, a introducdo de novas racionalidades e praticas e de
novos objetivos num campo ja existente produz efeitos nos
significados e estratégias que nele ja estavam presentes. Ainda, a
escolha de uma determinada estratégia ou adocdo de uma certa
perspectiva criminoldgica ndo é definida por sua capacidade de
resolver os problemas que se pretende abordar, mas sim, por constituir
tanto os problemas quanto as solugbes de forma compativel com o
contexto cultural e com as relagdes de poder nas quais estdo
implicadas (SOUZA; AZEVEDO, 2015, p.75).

Outro problema a ser enfrentado neste ambito das alternativas penais, seria a
ideia que, a faculdade legal, dada a execugcdo da pena, de afastar a ideia de
encarceramento como Unica forma de aplicar de uma pena, passa uma ideia de
impunidade perante a sociedade e a politica criminal em si.

Deste modo, em relacdo a promulgacdo da Lei de Alternativas Penais, em
1998, o entdo presidente da republica Fernando Henrique Cardoso se pronunciou, apos
ter vetado duas penas diversas do encarceramento que haviam sido propostas, que se
tratavam do recolhimento domiciliar (como alternativa penal) e da adverténcia, que ja
estavam presentes no projeto de lei original, pautando seu veto no seguintes
argumentos:

A figura do “recolhimento domiciliar”, conforme a concebe o Projeto,
ndo contém, na esséncia, 0 minimo necessario de forga punitiva,
afigurando-se totalmente desprovida da capacidade de prevenir nova
pratica delituosa. Por isto, carente do indispensavel substrato
coercitivo, reputou-se contraria ao interesse publico a norma do
Projeto que a instituiu como pena alternativa. [...] Em paralelismo com
o recolhimento domiciliar, e pelas mesmas razfes, o § 1° do art.44,
que permite a substituicio de condenacdo a pena privativa de
liberdade inferior a seis meses por adverténcia, também institui norma
contraria ao interesse publico, porque a admoestacdo verbal, por sua
singeleza, igualmente carece do indispensavel substrato coercitivo,
necessario para operar, no grau minimo exigido pela jurisdicdo penal,
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como sancdo alternativa a pena objeto da condenacdo (Presidéncia da
Republica, 1998, p.37) (SOUZA; AZEVEDO, 2015, p.82).

N&o € surpresa afirmar, que o sistema politico é parte elementar do sistema
penal, de modo que a opinido dos parlamentares e o papel do Congresso nas decisfes
referentes as ExecucOes Penais € levada em conta em diversas decisdes concernentes a
este sistema penal punitivo.

Contudo:

Apesar de essa associacdo das alternativas penais com a impunidade
ser apontada tanto por érgdos do Ministério da Justica (Coordenacéo
Geral do Programa Fomento...,2008) quanto pelo Parlamento
(Comissdo Parlamentar de Inquérito..., 2009: 482), como uma das
principais causas para baixa aplicagdo das alternativas penais,
precisamos ter em mente que, ao longo da implementacdo dessas
formas de punicdo diversas da prisdo, esse argumento ndao funcionou
apenas para barra-las ou justificar sua ndo aplicacdo (SOUZA;
AZEVEDO, 2015, p.82).

Desta forma, o problema aqui ndo seria mais buscar penas alternativas a
prisdo, como era na década de 80, mas sim, retirar a ideia de impunidade imputada
nestas alternativas penais.

Outra questdo a ser exposta, é a de que ha penas diferentes para diferentes
sujeitos. Nem todos os sujeitos condenados, fazem jus a possibilidade de uma lei
alternativa que a de priséo.

De modo que:

Mesmo quando efetivamente consideradas penas, as alternativas a
prisdo em nenhum momento sdo propostas pelos atores envolvidos na
elaboracdo da politica criminal como adequadas a todos 0s sujeitos
condenados. A existéncia de sujeitos que devem continuar a ser
punidos com o encarceramento, apesar da existéncia de alternativas a
prisdo, aparece reiteradamente nos discursos oficiais nas Gltimas trés
décadas. Estabelece-se um discurso sobre os sujeitos condenados que
opera entre eles uma cisdo: ha sujeitos “perigosos”, aos quais deve ser
destinada a prisdo, e sujeitos “sem periculosidade”, aos quais devem
ser oferecidas alternativas ao encarceramento (Souza, 2014, 84)
(SOUZA E AZEVEDO, 2015, p.84).

Essa ideia de sujeitos “perigosos” e sujeitos “sem periculosidade”, estd ligada
a ideia funcional para a situacdo emergencial de alternativas a prisdo no Brasil. A
ativacdo deste modo de diferenciar os presos, se divide em dois movimentos: um lado
no que diz respeito ao presos sem periculosidade, é necessario uma pena menos gravosa
que retire a prisdo do centro de sua execucdo, “acdo estatal diversas do encarceramento”

(Souza e Azevedo, 2015), e por outro lado, ndo se retira o carcere do centro da execucao

71



da pena, mas sim, reafirma a ideia de que somente presos perigosos vao estar destinados
aele.

“Além disso, tem um papel estratégico para a integracdo dessas
alternativas penais no interior de um campo em que a perspectiva
correcionalista ainda se encontra presente; portanto, € necessario
distinguir, entre o0s condenados, aqueles que demandam
‘ressocializa¢do’ (Souza, 2014:84)” (SOUZA; AZEVEDO, 2015,
p.85).

Desta maneira, importante salientar que ndo h& como falar em

desencarceramento na sua totalidade, de modo que as questBes abordadas até entdo,
retratam que néo fora esta a finalidade em questéo.

Apesar dos inimeros problemas existentes relacionados as prisdes, levado em
conta todo o seu processo historico e politico, tirar ela do sistema penal ndo € o foco das
alternativas penais propostas a partir da década de 80. O que se percebe, é que o
caminho percorrido por essas medidas alternativas, era o de tentar trazer uma solugéo
para estes problemas do cércere, sem que ele seja aniquilado do sistema penal, o que
tem um viés bem diferente de discussao.

Deste modo, um termo pode resumir a problematica tratada ao longo deste
tema de alternativas penais, denominado como “coexisténcia” (Souza e Azevedo, 2015),
de modo que, no que tange a relacdo da prisdo como pena e as penas alternativas a
prisdo, ambas devem coexistir.

De maneira clara, Souza e Azevedo, 2015, caminhando para vias de concluséo
do trabalho aqui importado, aduziram desta maneira:

A relagdo entre a prisdo e as alternativas que se propdem no seu lugar
ndo € necessariamente de ruptura, mas também de coexisténcia,
continuidade e funcionamento reciproco. A expanséao da utilizacdo de
alternativas penais ndo apresenta uma relacdo direta com a reducdo na
utilizagdo da priséo, podendo inclusive ocorrer a expansdo tanto do
uso da prisdo quanto de formas punitivas diversas a ela. Isso ndo
permite afirmar que as penas diversas da prisdo em nada contribuem
para a reducdo da centralidade do carcere, ou que ndo podem integrar
a uma estratégia descarcerizante. Os efeitos produzidos pelas
alternativas penais vinculam-se tanto as interagdes entre as diversas
tendéncias politico — criminais presentes em sua emergéncia e sua
implementacdo quanto as formas de compreensdo acerca do crime e
do criminoso que num dado momento orientam a configuracdo dessas
penas pelos atores do campo do controle do crime (SOUZA;
AZEVEDO, 2015, p.88).

Entretanto, para que se possa melhor analisar e nortear os rumos da Lei de

Alternativas Penais bem como as outras medidas alternativas no Brasil, é preciso que
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haja um reconhecimento por parte do poder publico, bem como o sistema penal e da
politica criminal, quanto ao modo de se pensar a pena.

Sem que se reconhega e trate o tema o crime, bem como as formas de colocar
em pratica o controle da criminalidade, é impossivel caminhar para uma solucéo quanto
aos problemas reais e emergenciais do sistema penal.

Pensando a partir de Foucault (2010: 385), as formas de conceber o
crime e as préaticas investidas no seu controle, enquanto modos de
governo dos homens pelos homens, supdem uma certa forma de
racionalidade, e os que buscam resistir contra uma forma de poder
nelas presentes ndo podem se contentar em denunciar a violéncia das
agéncias policiais ou em criticar uma instituicio como a prisdo. E
preciso colocar em questdo a préopria forma de racionalidade presente
nessas agéncias e instituicbes voltadas ao crime e seu controle,
perguntar-se como séo racionalizadas as relages de poder existentes
em seus modos de funcionamento. Colocar essa racionalidade em
evidéncia é o Unico modo de evitar que outras instituicbes que, apesar
de serem colocadas como contraponto, se articulam em torno dos
mesmos objetivo e produzem os mesmos efeitos tomem o seu lugar
(SOUZA; AZEVEDO, 2015, p.89).

Né&o basta que sejam criadas novas leis e reformadas as velhas. N&o basta que
uma leva de medidas alternativas disputem espaco com politicas de encarceramento
ferrenhas, tornando a compreensédo da questdo muito mais dificil. A prisdo, como centro
e Unica solugdo para puni¢do, ndo pode mais ser tratada como verdade absoluta, e a
politica alternativa a prisdo, ndo pode ser vista como modo de impunidade.

E preciso que as Leis de Alternativas Penais sejam melhores aplicadas e
sob a dtica do judiciario, tenha eficacia quanto a seu papel, mas antes disso, é preciso
reconhecer o sistema de pensamento moderno sobre as penas e punic¢des, bem como a
politica criminal e a importancia, ndo so de criar e melhora sanc¢Bes, mas sobretudo,
entender o porque delas e o papel delas. E preciso compreender a racionalidade penal,

antes de aplicar a pena.
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CONCLUSAO

Diante do trabalho exposto, e considerando as ideias tratadas, é possivel afirmar
que o sistema penal passou por mudancgas consideraveis, de forma que, através dos
periodos histéricos tratados estas mudancas tiveram resultados e consequéncias
diversas.

Referente a estes resultados e consequéncias, foi possivel perceber que a pena
se transformou conforme o tempo passava e as situacdes conflituosas surgiam. Num
primeiro momento a pena tinha como funcgéo apenas para reproduzir sofrimento, causar
dor fisica, psicologia e espiritual, bem como, a propria morte.

Logo apds, conforme o rol dos crimes foi sendo acrescentado, as punigdes se
moldaram a diferentes condutas delituosas, os crimes contra o patriménio surgiram na
medida em que o poder aquisitivo da populacdo aumentava, pois aumentavam-se
também os problemas sociais e as diferencas de classes .

O suplicio e todo o horror cometido em épocas passadas perdia o lugar para
uma nova roupagem de punigdes, a criacdo da prisdo como forma de afastar o criminoso
da sociedade marcou o sistema penal, o horror, por assim dizer, passava a acontecer
dentro de um estabelecimento de reclusdo, a sociedade agora faria parte deste sistema de
outro modo, que ndo aquele na qual era mera espectadora.

As politicas criminais caminhavam para puni¢des mais duras, leis que
endureciam-se de acordo com o clamor social, ou eram criadas pelo mesmo motivo,
pois a populacéo pedia por seguranca publica e o Estado tomava medidas emergenciais

para suprir tantas demandas.
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Num sentido mais amplo, o fato dos governos nao criarem comissdes
especificas para discutirem de forma melhor elaborada o sistema penal, tornou-se um
dos maiores problemas enfrentados por este sistema.

Foi possivel constatar que diante destes problemas, o maior deles fora sempre a
contencdo da violéncia por parte de politicas criminais mais severas, que sé ampliaram,
por assim dizer, o cenério de violéncia e inseguranca, ndo criando solucdes eficazes
para a diminuicdo das condutas delituosas, muito menos ressocializar os que j& estavam
reclusos.

A prisdo se configura como um lugar que ndo ressocializa, um lugar
desumano, que torna o criminoso, pior do que o que era antes de adentrar-se nela. As
condicBes sub-humanas das penitenciarias sempre foram tratadas com um olhar
reduzido, os problemas relacionados a ela, parece que sempre foram deixados de lado
por parte do poder publico.

E possivel constatar que a Lei de Execucbes Penais, apesar de ter seu
significativo papel, pois reconheceu o preso como sujeito de direitos, deixou a desejar
pela sua eficacia, de modo que, os problemas antes dela detectados, ndo foram nem
metade resolvidos. Com a criacdo de inimeras novas leis apds o periodo de 1984, a
criminalidade aumentou consideravelmente e a seguranca publica era um dos principais
problemas enfrentados pelos governos da época.

Deste modo, o Congresso Nacional, ao criar as leis apenas para tentar resolver
estes problemas emergenciais, acabava por aumentar a populacdo carceraria, que ja
estava demasiadamente grande, gerando problemas criticos dentro destas penitenciarias,
rebelides, insatisfacdes diversas que tornava o clima insustentavel dentro e fora delas,
visto que, a violéncia era um problema que envolvia a populagdo como um todo.

O clamor social se tornou um importante papel para o sistema penal, bem
como para a criagdo destas leis, a politica criminal se preocupava com os direitos
humanos das familias das vitimas, e se esquecia que estes direitos deveriam ser
assegurados também aos encarcerados.

Deste modo, € possivel a pena deveria ser vista com outros olhos, estudada e
analisada como forma de ser aplicada com maior eficacia, que ela tivesse a finalidade de
ressocializar, de dar a sociedade um retorno positivo e ao um individuo uma
oportunidade nova para retornar a esta sociedade.

Porém, diante das teorias estudadas da pena e do modo de pensar ela,

denominado como racionalidade penal moderna, foi possivel perceber que as teorias da
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dissuasdo, retribuicdo e denunciagdo, denunciam um papel da pena pautado na sanc¢do
aflitiva, que pune o individuo que comete um crime, através da norma de
comportamento, de modo que esta punicdo é afirmada no tempo em que este individuo
passa dentro da prisdo.

A pena parece voltar as suas raizes, ela ndo ressocializa, ndo torna o individuo
melhor, ela afirma a violéncia exercida nas prisdes, ndo alterando o cenario penal muito
menos diminuindo a criminalidade.

Diante disto, as alternativas penais foram as medidas encontradas para que a
pena privativa de liberdade, que era o Unico modo de punicdo até entdo, pudesse ser
trocada por outras penas, alternativas a estas, de modo que ocorresse uma
descentralizacéo da prisdo como Unica forma de punig&o.

Porém, ao mesmo tempo que as leis alternativas foram sendo criadas, ocorria
0 aumento da criminalidade e a superlotacdo dos presidios, dando a prisdo um espaco
ainda maior do que antes, de modo que estas duas situagdes complexas, configuravam o
mesmo cenario: penas mais leves que tiravam a prisdo do centro da punicdo, e 0
aumento do encarceramento por parte das criacdo de leis e endurecimento para leis
existentes tornando-as mais severas.

Deste modo, é importante salientar que ambas situacdes coexistem. O intuito
deste trabalho n&o foi escolher qual o melhor modo de punir, ou mesmo retirar da priséo
o0 papel de punicdo, mas sim, demonstrar que pode-se usar de medidas alternativas para
tentar melhorar este cenéario defasado do sistema carcerario e penal, que foi e continua
sendo um complexo sistema, com falhas e demandas ainda néo supridas.

A seguranca publica ainda € um dos principais problemas do nosso pais, de
modo que a violéncia e a criminalidade continuam sendo os “vildes” da sociedade.

O fato € que, para que se dé continuidade a transformacéo idealizada desde a
promulgacdo da LEP, em 1984, é preciso que a politica criminal repense os ditames do
sistema penal com um todo, ndo apenas crie leis ou endureca as que ja existam, mas
sim, aprofundem-se nos problemas carcerarios e dialoguem, partindo duma
compreensdo mais justa para com a situagcdo dos presos. Que ndo mais retirem sua
dignidade, ao tirarem sua liberdade. Que a crueldade n&o seja o viés das resolugdes dos
conflitos.

A ideia parece que sempre foi “acabar com o crime”, excluir o individuo do
convivio da sociedade, segrega-lo para que ele aprenda, deixa-lo recluso para que ele

reflita. A ideia deste trabalho foi levantar as principais questdes que giram em torno
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destas vontades, de forma que, é possivel considerar que este modo de pensar o crime,
esta distorcido de uma melhor compreensdo, e longe de entender a complexidade da
questéo.

Em razdo das proprias limitacdes de um trabalho académico e monogréafico
(tempo e disposicdo de paginas) impossivel seria apresentar em um Unico texto uma
posicdo final, definitiva ou mesmo exaustiva sobre tema tdo vasto e complexo. N&o ha,
destaca-se, nenhuma pretensdo nesse sentido. Espera-se, de forma singela e sem falsa
modéstia, acrescentar ao universo juridico uma reflexdo que nunca é suficiente e que
(por sua propria natureza) exige uma constante revisitacdo e reflexdo a luz das mais
contemporaneas realidades.

Por fim, acredita-se que para que se caminhe rumo a mudangas eficazes, € preciso
uma série de atitudes, desde as medidas do poder pablico para discutir e repensar o
sistema penal, até a compreensdo por parte da sociedade a respeito da criminalidade
como um todo, afinal, deixo aqui uma importante consideragdo a respeito: “A historia

da pena ¢ a historia de sua constante aboli¢cdo”. Von Thering.
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