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E ilusdo, diz o Sabio. Tudo é ilusdo. Pessoas nascem, pessoas morrem, mas o mundo continua
sempre o0 mesmo. O sol continua a nascer, e a se por, e volta ao seu lugar para comegar tudo
outra vez. O vento sopra para o sul, depois para o norte, da voltas e mais voltas e acaba no
mesmo lugar. Todas as coisas levam a gente ao cansaco — um cansago tao grande, que nem da
para contar. Os nossos olhos ndo se cansam de ver, nem os nossos ouvidos, de ouvir. O que
aconteceu antes vai acontecer outra vez. O que foi feito antes serd feito novamente. Nao ha nada
de novo neste mundo. Sera que existe alguma coisa que a gente possa dizer: “Veja! Isto nunca
aconteceu no mundo”? Nao! Tudo j& aconteceu antes, bem antes de nds nascermos. Eu tenho
visto tudo o que se faz neste mundo e digo: tudo é ilusdo. E tudo como correr atras do vento.
Assim, procurei descobrir o que ¢ o conhecimento e a sabedoria, o que ¢ a tolice e a falta de
juizo. Mas descobri que isso ¢ 0 mesmo que correr atras do vento. Quanto mais sabia ¢ uma
pessoa, mais aborrecimentos ela tem; e, quanto mais sabe, mais sofre.

(Salomao, em Eclesiastes 1:18)



RESUMO

O presente trabalho busca responder a seguinte indagagdo: o exercicio do ius puniendi do
Estado privilegia interesses econdmicos em detrimento de interesses sociais? Para tanto, a
pesquisa encontra-se dividida em trés capitulos, os quais, respectivamente, tratam, em primeiro
lugar, as bases de formagao e legitimidade do Estado Moderno e do ius puniendi; se ocupam
do conceito, em segundo lugar, de Sistema de Justica Criminal, expondo as suas ramificagoes,
tal como o carcere, e a relagdo que este ultimo possui com o Poder Econémico e com a
governamentalidade neoliberal; e, derradeiramente, em terceiro lugar, tratam do modelo
exportado de instrumentalizag¢do e uso do carcere como o meio de contengao da pobreza, junto
ao conceito de transnacionalizacao do controle social, que fora imposto ao Brasil e importado
pelo mesmo. Os objetivos sdo explorar, sob a dtica da criminologia critica, 0 modo como a
criminalizagdo e a penalizacao contribuem para o controle social com fulcro na estigmatizagao
e na exclusdo das classes sociais inseridas na base ou a margem do sistema capitalista de
consumo e producao; verificar os fulcros teoricos de formagao, fungao e legitimidade do Estado
moderno e do ius puniendi; analisar os meandros do Sistema de Justica Criminal para entender
o seu funcionamento ¢ o0 modo como este € instrumentalizado; e examinar a existéncia, no
Brasil, de controle social com supedaneo nos interesses econdmicos. O método de abordagem
dialético em determinados momentos se faz presente, quando da ocorréncia incidental de
padrdes de suas leis, mas aplica-se com proeminéncia o método hipotético-dedutivo, porquanto
ao adotar a hipdtese como ponto de partida, busca-se o desenvolvimento do trabalho de modo
descendente. Técnica esta que ¢ depreendida com maior clareza quando da observacdo dos
métodos de procedimento: no primeiro capitulo, o método histoérico; no segundo capitulo, o
método comparativo; e o0 método estruturalista aplicado ao todo. Ademais, acolhe-se métodos
de pesquisa bibliografico e documental, este com natureza exploratoria. A conclusdo obtida ¢
que os interesses econdmicos t€m se feito presentes nas principais alteracdes sociais das
comunidades humanas; sendo que o Sistema Justica Criminal, € em especial o carcere, hoje
tém servido como instrumento de contencao dos sujeitos nao absorvidos pelo seu consumo ou
pela sua produgdo de bens no sistema capitalista.

PALAVRAS-CHAVE: Criminologia. Sistema de Justica. Encarceramento. Controle social.
Transnacionalizagao.



ABSTRACT

The present study aims to answer the following question: Does the exercise of the State’s ius
puniendi privilege economic interests to the detriment of social interests? Therefore the research
is divided into three chapters, wich, respectively, deal, firstly, with the formation basis and
legitimacy of the Modern State and the ius puniendi; take the concept, secondly, of the Criminal
Justice System, exposing its ramifications, such as prison, and the relation this last one has with
Economic Power and the neoliberal governance; and, lastly, in third place, deals with the
exported model of instrumentalization and use of prison as the means of containing poverty,
along with the concept of transnationalization of social control, which had been imposed and
brought by Brazil. The purposes are to explore, from the perspective of critical criminology,
the way in which criminalization and penalization contribute to social control with a focus on
stigmatization and exclusion of social classes inserted in the foundation or on the margin of the
capitalist system of consumption and production; to verify the theoretical core of formation,
function and legitimacy of the modern State and the ius puniendi; to analyze the intricacies of
the Criminal Justice System to understand how it works and how it is used; and to examine the
existence of, in Brazil, social control based in economic interests. The method of dialectical
approach at certain times occurs when the incidence of patterns of its laws arises, but the
hypothetical-deductive method is prominently applied, inasmuch as adopting the hypothesis as
a starting point, seeks the work development in a descending way. A technique that is clearly
understood when observing the procedural methods: in the first chapter, the historical method;
in the second chapter, the comparative method; and the structuralist method applied overall.
Furthermore, bibliographic and documentary research methods are used, this with an
exploratory nature. The conclusion reached is that economic interests have been present in the
main social changes in human communities; of which the Criminal Justice System, and
especially the prison, today they have served as an instrument of containment for individuals
not absorbed by their consumption or their production of goods in the capitalist system.

KEYWORDS: Criminology. Justice System. Incarceration. Social  Control.
Transnationalization.
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INTRODUCAO

A vida em sociedade possui regras para a manutencdo dos regimes de ordem, ou para
o0 controle social; e ha normas que tém a potencialidade de gerar respostas publicas imediatas
aqueles individuos que as violarem; dai se falar em punicdo e em ius puniendi, ou em direito
de punir, cuja fungdo é tutelar bens juricos. Neste trilhar, surgem as historicas instituicdes
pablicas, aqui melhor definidas e delimitadas como os Trés Poderes da Republica que — por
intermédio do exercicio autonomamente fracionado do Sistema de Justica Criminal Estatal, ou
seja, cada qual em suas respectivas e pré-determinadas agéncias — materializam no corpo social
o0 ius puniendi do Estado ficcionalmente constituido por contratos sociais que visam o bem
comum.

Considerou-se ser possivel verificar, dentro do contexto acima exposto, a existéncia
de fatores de natureza principalmente econémica que influenciaram e influenciam,
respectivamente, a formacdo e a manutencdo do corpo coletivo, moldando-o e por ele sendo
moldados; de modo que o0 escopo da influéncia coexistencial das ditas condi¢cdes econdmicas,
hoje predominantemente monetérias, sempre se direcionam para a busca por um controle social
que as beneficie e propicie a maximizacao de seus resultados positivos almejados. O exercicio
do ius puniendi do Estado privilegiaria interesses econdmicos em detrimento de interesses
sociais?

Isto posto, o trabalho teve como objetivo geral o explorar bibliografico das indagac6es
e das respostas desenvolvidas pela criminologia critica ao longo dos anos acerca da utilizacao
da criminalizacdo e da penalizacdo como mecanismos que formam instituicdes singulares, as
quais tém por escopo a limpeza e o controle social com base na estigmatizacdo e na exclusao;
sendo que estas se ddo por intermedio de um controle social visto no encarceramento em massa
das classes sociais inseridas na base ou a margem do sistema social e econémico vigente a cada
época — tal como €, na modernidade, o sistema capitalista de producao e consumo. Primou-se
e prumou-se assim para responder a questdo problema, e para evidenciar 0 modo como 0s
Estados tem sido instrumentalizados para que, por intermédio das acdes de criminalizacéo
primaria e secundaria, privilegiem determinadas camadas sociais detentoras de poderes
politico-juridico-econémico, em prejuizo dos desvalidos politicamente, juridicamente e,
principalmente, economicamente.

Por meio dos metodos historico e estruturalista, objetivou-se secundariamente, mas
expondo os resultados obtidos em primeiro lugar no trabalho, buscar as bases tedricas do ius
puniendi e os fundamentos do Estado moderno, ou seja, a legitimidade e a estrita legalidade

destes; a fim de propiciar a construcdo e o avancar da pesquisa, sob o método hipotético-



dedutivo, naquilo que diz respeito a verificacdo das finalidades primevas do poder punitivo;
bem como depreender quais fundamentos do atual Sistema de Justica Criminal (mundial e
brasileiro), com suas funcbes manifestas e latentes, tém sido cumpridos e quais tém sido
desvirtuados ou reescritos. Ndo obstante, objetivou-se também analisar a ideia de Sistema de
Justica Criminal, junto aos seus conceitos e as suas ramificagdes, porquanto considerou-se ser
imperativo buscar compreender o modo pelo qual se d& a manutengdo e a perpetuacdo da
hipdtese de instrumentalizacdo do referido Sistema; sendo que, dentro deste erigi-se com
proeminéncia o carcere publico, um historico mecanismo de controle e seletividade social, onde
os fatores econdmicos, monetarios ou capitalistas, junto aos seus interesses e interessados, dele
se valeram, tanto ao longo dos séculos como na atualidade, para a obter e assegurar numerosos
beneficios no &mbito do Poder Pablico (juridico e politico) — sendo que, para tanto, invocam
ou criam situacOes de revolucdo, crise e guerra. Derradeiramente, objetivou-se perquirir, para
evidenciar, 0 modo como o recrudescimento do Sistemas de Justica Criminal tem ocorrido de
fato ao longo do tempo e se tornado um modelo hegemonico e gradualmente internacionalizado
de controle social da pobreza; o qual influencia e atinge a América Latina e, para este trabalho
em especial, atinge o Brasil. Tracou-se ainda paralelos paradigmaticos, e objetivamente
significativos, acerca da instrumentalizacdo do Sistema de Justica Criminal, e da intencional
formulacdo e imposi¢do de métodos de controle social, como a chamada guerra as drogas, cujo
proposito conduziu ao conceito de transnacionalizacdo do controle social. Culmina-se no
contexto nacional e sul-mato-grossense, na exposicao da evolucdo da legislacdo brasileira que
trata a matéria atinente aos estupefacientes, bem como na descricdo de um caso emblematico
de Mato Grosso do Sul.

Os resultados e a conclusdo que neste atimo expde-se de modo sucinto, demonstram
gue a questdo econdmica sempre fora, €, e provavelmente sempre serd — em razdo do avanco
exponencial do concorrencionalismo nas relaces face proveniente da ideologia neoliberal —
um fator sobrejacente nas equagfes naturais que se formam a partir do contato dos sujeitos
sociais entre si; em especial, a conduzir a instrumentalizacdo do Sistema de Justica Criminal.
Embora haja um fator a determinar o sucesso ou o fracasso da razdo ou do produto equacional
referido, que liga-se a0 modo como determinada acdo humana é introduzida a vista da
coletividade, se de modo sutil, microfisico, ou se de modo escancarado, 0s processos de
estruturacdo, burocratizacdo e, principalmente, de democratizacdo das sociedades, suscitam
mecanismos de controle matuo, onde ha tanto interdependéncia quando independéncia das
agéncias, que resultam na exigéncia da legalidade das ac@es, ou seja, validacdo normativa

Estatal. N&o héa legitimidade sem legalidade. As Instituicdes do Estado, os checks and balances,



e 0 acesso a informacdo, ainda sdo os principais meios de contencdo das tentativas ou das
efetivas modificagbes crassas na malha social, quando da ocorréncia da sobreposi¢do de
interesses minoritarios, ou econdmicos, em detrimento dos interesses publicos, ou sociais.
Entretanto, hd modificacdes latentes, sensiveis e até microfisicas, porém relevantes em escalas
macrofisicas, que tém sido implantadas ao longo da historia, paulatinamente, e em meio a
construcdes ideoldgicas bem formuladas e implementadas principalmente por meio dos
mecanismo de seletividade e estigmatizacdo da criminalizacdo secundaria, que conduzem
instrumentalmente as sociedades ao aceite de determinadas praticas punitivas, como o privacdo
de liberdade dos sujeitos, que, conforme restara exposto, possuem tdo somente a funcdo de
controle social da massa de excedentes ndo absorvidos pelo sistema de produgdo e consumo,

quais sejam, os individuos pobres.



2. A GENES~E DO SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL: A
ESTRUTURACAO DO ESTADO MODERNO E SUA FUNCAO NO
MONOPOLIO DA VIOLENCIA LEGITIMA, OU IUS PUNIENDI

2.1 O INICIO DO ESTADO MODERNO E SUA RELACAO COM O IUS
PUNIENDI
Quando se fala em Sistema de Justica Criminal, ou em ius puniendi, fala-se também

necessariamente em Estado; ndo podendo olvidar-se ainda a burocratizagéo e estruturacdo que
Ihe sdo inerentes. Antes de se falar em um Sistema de Justica Criminal, propriamente dito,
verifica-se que a punicao fora vista no pretérito como um livre exercicio de poder, tanto sobre
0S COrpos Vvivos, quanto sobre os corpos ja mortos (FOUCAULT, 2014); sendo que a funcdo e
0 nascimento do Sistema de Justica Criminal se confundem com as estruturacdes Estatais — e
até mesmo pré-Estatais — naquilo que concerne ao uso do poder punitivo para o controle e a
manutencdo da ordem social. Os conceitos mais importantes a serem desenvolvidos neste
trabalho tém inicio e origem, respectivamente, no século XII1 e no continente europeu, sendo
eles: a burguesia, relacionada a primitiva ideia de Poder Econémico; o Estado moderno,
relacionado a ideia de Poder Publico; a burocracia, relacionada a ideia do governo (na méo de
especialistas); e o ius puniendi ou poder punitivo, relacionados as atividades do governo.

Quanto ao direito de punir, a partir das teorizacdes, ou ficgdes, criadas pelos principais
contratualistas — Hobbes (s.d.). Locke (s.d.), e Rousseau (1996) — tem-se que aos particulares
pertenceu o direito natural a resolucdo de suas demandas, por intermédio do uso de sua propria
forca fisica: o ius puniendi encontrava-se nas maos dos particulares. Contudo, mais tarde, e
ainda na construcdo tedrica dos contratualistas, fora em meio ao estabelecimento de
comunidades, por for¢a da intensificagdo dos conflitos internos e externos, que os individuos,
em prol do seu bem individual, abriram méo de parte de sua liberdade, incluindo o direito a
violéncia, para constituiram um corpo politico que buscaria agora o bem coletivo: o ius
puniendi, deste modo, é passado as méos de um ou mais lideres, formando um Poder Publico,
um governo, estes com governante(s).

Na historia viu-se que fora o ius puniendi que manteve coesa a comunidade,
justificando-se, inicialmente, sob as perspectivas retributiva ou vingativa e preventiva, mas de
todo modo promovendo o controle social. Com o avancar da linha temporal, mas ainda na
génese do Sistema de Justica Criminal, o governo arregimentou e concentrou cada vez mais
poder sobre 0s governados; a Igreja se estabeleceu enquanto uma das, sendo a mais forte das
instituicOes sociais, influenciado sobremaneira o ius puniendi; e, paulatinamente, sobre todos

estes passou a pesar 0 nascente e primitivo Poder Econdmico, surgido de forma natural nas



relagdes humanas, mas evoluindo, se reinventando e influenciando cada vez mais as sociedades
comuns. (ANITUA, 2008)

2.1.1. A fragmentacao juridica da Europa, sua estrutura social e a gestacdo do Estado
moderno
O periodo medieval e o sistema feudal, inseridos no contexto dos valores do belo, do

bom, da verdade e da universalidade, trazidos mormente pelos dogmas religiosos,
representaram, para o contexto (juridico) europeu, uma era marcada pelas diferentes formas de
se pensar, de se fazer e de se aplicar o Direito. Esteve-se diante de um periodo de
universalidades regidas e influenciadas por ideais imperialistas romanos, e pelas fortes ideias
da Igreja medieval. Portanto, a Europa continental, na atualidade vista como um dos espagos
geograficos mais desenvolvidos socialmente, viveu periodos de intensa conturbacdo no que diz
respeito a falta de uniformizacdo do Direito. Fora a centralizacdo dos conceitos politicos e
religiosos em um Unico poder soberano o fator que iniciou 0 desmantelamento das antigas
regras, bem como dos poderes ou jurisdigdes locais® que formaram e mantiveram a base do
sistema feudal. As mudancas, evidentemente, ocorreram durante o transcorrer de muito tempo,
e em meio a ocorréncia de inameros conflitos violentos. (ANITUA, 2008)

E de especial relevancia destacar o carater policéntrico das sociedades até entdo, onde
havia um pluralismo juridico, ou seja, diversos agrupamentos sociais produtores e possuidores
de seus proprios e singulares direitos e deveres. A ordem juridica basicamente ficara adstrita
aos territorios especificos — como os feudos —, locus estes onde ocorria a administracdo da
justica, a cobranca de tributos, e o alistamento militar entre outras atividades sociais tipicas. O
que se pdde observar era o Direito sendo produzido e apresentado como um fendmeno social
ndo estatal com fito na resolucdo de conflitos. Ao juiz da causa especifica caberia a criacdo e
aplicacdo do Direito. Contudo, a partir do surgimento do Estado moderno a sociedade passa a
se estruturar por intermédio da concentracao de todos os poderes no proprio ente Estatal — o
que poderia abarcar o processo legislativo em si, bem como a validacdo das normas
consuetudinarias. De um lado tem-se um Direito pré-estatal ou pré-moderno, com uma

concepgdo dualista, e na outra banda haverd um Direito Estatal, ou moderno, com uma

1 “Jurisdigdo antes do século XVIII, corresponde a iurisdictio, indicando a titularidade e extensdo de um poder
juridico de aplicar e de produzir o direito, anterior e concomitantemente a sua aplicagdo. O que hoje chamamos
de competéncia jurisdicional e de competéncia administrativa estava ligado a essa nocao de jurisdigdo. A diferenca
entre essas duas competéncias somente se dara quando Montesquieu, em meados do século XVIII, formular sua
teoria da separagao de poderes” (BICUDO, 2015, p.33)



concepcao monista, ou seja, de concentragéo de todos os poderes no Estado. (CARVALHO,
2015; ANITUA, 2008)

Com relacdo ao Direito pré-estatal ou pré-moderno, Carvalho (2015) explica que para
as resoluc@es das porfias, os juizes (atuantes em nome de uma autoridade, ou entéo escolhido
pelas partes) ndo se vinculavam todos a uma Unica fonte de Direito. Possuiam, deste modo, a
total discricionariedade para escolher entre as plarimas fontes, passando pela aplicacdo de
costumes, pelos principios da razdo natural de equidade, entre outros. (Com a formacdo do
Estado moderno o juiz torna-se um agente Estatal direto, passando a aplicar um Direito
especifico e pré-constituido, subordinando-se, a Lei e, até certo ponto, ao legislador).

As discrepancias no periodo medieval quanto as jurisdi¢des, as leis, e principalmente
as aplicacOes das leis, se deram em razdo dos muitos privilégios existentes entre o clero e a
nobreza e, ndo obstante isso, por forca também dos diversos agrupamentos sociais que possuiam
uma multiplicidade de lideres e uma multiplicidade de costumes, cada qual com suas
peculiaridades e distingdes juridicas. Frente a isto houve a tendéncia e, claramente, a
necessidade de se centralizar o poder — o que refletiria diretamente na uniformizacéo das leis
e consequentemente na estruturacdo do ius puniendi, que culminaria mais tarde na estruturacao
de todo um complexo Sistema de Justi¢a Criminal.

Entre um soberano imperial universal e os poderes locais menores surgiram e se
firmaram, em espagos maiores, governantes que passaram a estruturar as formas hierarquicas
de servicos especializados estatais, instituindo juizes, policiais e outros de mesma natureza. E
ndo apenas isto, o Direito tornou-se coercitivo na medida em que os de cima, por intermédio de
uma autoridade central, impuseram regras aos de baixo, ou seja, 0 j& evidenciado controle de
uns sobre outros. Para tanto, o pensamento juridico inicia um processo de racionalizacéo.
(ANITUA, 2008)

Assevera-se que dita racionalizacdo ndo se trata imediatamente, ou exatamente, de
uma minimizacao dos aspectos materiais das reprimendas penais, tampouco se refere ao mérito
tdo somente da uniformizacdo das leis ou, de algum modo, da benevoléncia do soberano. Trata-
se igualmente, sim, da acdo de individuos com pensamentos reformadores, e também
humanistas (estes nem sempre ouvidos), dentre os quais, pontua-se, houve aqueles que nao se
apegaram tanto ao fato da crueldade das penas, mas sim aos fatores de validacéo e legitimacao
das mesmas, ou seja, uma “racionalizacdo da violéncia” (ANITUA, 2008, p.111). Néo ¢
possivel falar, portanto, em uma implicacdo racional que resultasse no abrandamento das penas
ou do Direito Penal ascendente, mas sim, predominantemente, em um processo de economia

das reprimendas, de modo que estas poderiam continuar sendo crueis desde que houvesse 0



devido alicerce juridico e racional para tanto. (FOUCAULT, 2014)

Neste trilhar racionalizado, iniciou-se um movimento para simplificagdo dos sistemas
juridicos, os quais aperfeicoaram-se sob trés condicdes, ou requisitos: (I) homogeneidade —
que possuia o sentido de ruptura com os velhos padrées que causavam instabilidade; (I1)
critérios econdmicos de formacdo normativa — clareza e simplicidade; e (I1l) critérios
econdmicos de conteldo — novamente, clareza e simplicidade (BICUDO, 2015).

Neste atimo, por oportuno, rememora-se pontos relevantes: (I) o nascente Direito
Penal, seguindo as tendéncias de todo o contexto europeu continental, inicialmente se baseou
em leis difusas e esparsas; as quais (II) se ligavam muito mais a qualidade dos agentes tidos
como criminosos, ou aos bens juridicos ofendidos, do que a conduta do agente infrator
propriamente dita. Ainda, ndo se pode olvidar que (Il) grande parte dessas condutas ditas
criminosas estavam relacionadas a moral e a religido da época; o que (1V) fez com que as penas,
em razdo da influéncia da Igreja medieval, contivessem tons de expurgo ou expiacdo de pecados
— 0 que afligia sobremaneira os corpos criminosos, ainda que racionalmente.

Ha de se considerar que, segundo assevera Carvalho (2015), ndo ha apenas um
movimento de formacéo dos Estados ou, no caso de sua obra, apenas um movimento central a
conduzir ao processo denominado constitucionalismo. Houve uma multiplicidade de
engrenagens trabalhando todas ao mesmo tempo, quase nunca em harmonia, e em diversos
lugares distintos. De modo que, apesar de todo o exposto, a titulo de exemplo, enquanto a
Europa continental fervilhava em meio as revolucdes dos séculos XVII e XVIII, a regido da
hodierna Inglaterra, nesse mesmo periodo, mantinha-se em suas tradicdes.

Expds-se anteriormente que o contexto juridico europeu continental fora marcado
pelas leis de diversas naturezas e pelos diversos modos de aplica-las (ressalvada a caracteristica
comum da qualidade do agente penalizado). Na Inglaterra, contudo, imperava ainda o common
law com raizes no longinquo século XII, o qual pautava-se em decisfes e em seus precedentes.
Neste regime diferenciado, as leis comuns, ligadas ao Direito Natural, subordinavam lideres e
liderados, veja: “o common law (...) € um direito inato da consciéncia popular e declarado, antes
de ser aplicado, pelos juizes, que se voltam aos costumes do pais e as decisdes anteriores e nao
a um decreto do soberano” (BICUDO, 2015, p.37).

Pontua-se ainda que o tradicionalismo inglés imprimiu nessa regido, mais tarde
cunhada como Reino Unido, os prendncios daquilo que hoje se conhece como controle de
constitucionalidade (imprescindivel para a posterior teorizacdo do Estado Democratico de
Direito), vez que a lei comum, natural, exerce o poder de restringir os atos de todos, em especial

dos lideres ou soberanos, os quais, segundo teorizagdo de John Locke, representavam um



(mero) administrador da sociedade, responsavel pela (mera) conservacao dos direitos. O estado
de natureza para Locke é um estado de perfeita liberdade e equilibrio (LOCKE, [s.d.]).

Por volta do século XVII, houve a instauracdo da monarguia constitucional inglesa,
quando as ideias de gestdo do monarca esbarraram ndo apenas no Parlamento, mas também no
dito common law — ocasido em que passou-se a invocar os direitos naturais dos ingleses livres
como forma de limitar o poder do rei (CARVALHO, 2015). Neste periodo o poder fora
fragmentado: eclesiastico e imperial (universalistas); além do feudatario e daquele pertencente
ao senhor territorial (responsaveis pelo governo e ordenamento das cidades, respectivamente).
O ponto em comum entre essas espécies é que estas ndo eram definidas como poderes
soberanos. A partir disto pode-se afirmar que em todas as esferas do Direito, tanto a vida dos
cidaddos quanto os aspectos econdmicos, patrimoniais etc., se desenvolviam aquém das
(poucas) previsdes normativas — era uma praxis consuetudinaria. Havia uma limitacéo de fato
do poder publico que se dava através do costume — e ndo de um direito propriamente definido,

como aquele positivado.

2.1.2. O processo penal na era medieval: suas raizes religiosas e politicas
Naquilo que atine a formacao do Processo Penal europeu do periodo medievo sob

analise, sem duvida fora a influéncia da Igreja a forca determinante para sua estruturacéo, a
qual trouxe consigo elementos do Império Romano. A extracdo da confissdo mediante tortura,
por exemplo, possuiu raizes dentro deste contexto.

O IV Concilio de Latrdo, em 1215, século XII1, além de determinar que as confissdes
outrora publicas tornassem-se privadas, o que favorecia o controle social centralizador, criou
também a instituicdo denominada Inquisicdo, a qual possuira “a finalidade concreta de
perseguir a heresia” ou de converter hereges, vez que viu-se a “necessidade da Igreja e de certos
corpos politicos nascentes de coibir (ou ‘reagir’) a acdo de certas interpretagoes religiosas —
que vinham a ser culturais, politicas e sociais”; sendo que, para tanto, surgiram os primeiros
individuos tidos como especialistas em arrancar a verdade e em impor a dor (isto com 0 escopo
de forcar a reintegracdo dos dissidentes por meio da forca, seja eclesiastica, seja monarquica
dos poderes que se concentravam). (ANITUA, 2008, p.52).

Tratou-se, seguramente, de um método de controle social e politico que valia-se de
processos e procedimentos penalizantes, fundados em dogmas religiosos. Tal assertiva tornou-

se, anos depois, marcante e mais saliente a partir do momento em que o pecado tornou-se crime



de lesa-majestade. Neste sentido, em 1229, o Papa Gregorio 1X reestruturou o tribunal da
Inquisicdo, estendendo-o por quase toda a Italia da época.

Por se tratar, como dito, de um meio de controle abrangente e com varias frentes, tais
métodos de extracdo da verdade por meio das torturas, utilizados pela Igreja, foram também
adotados pela justica comum durante todo o periodo absolutista da Europa, com a finalidade
precipua de impor o medo sobre a comunidade, e assim controld-la. Tais préticas, de origem
clerical, foram também a génese do poder punitivo exercido pelo Estado moderno que mais

tarde, com sua estruturacéo, reclamaria para si o ius puniendi.

O processo penal comegava com a prisdo preventiva do acusado de heresia, seus bens
eram entdo sequestrados e em seguida era interrogado para se obter a confissdo. Se
ele negava ter cometido o ‘crime’ de que era acusado, era considerado ‘obstinado’, e
isso podia acarretar consequéncias mais graves para o seu fisico e sua vida. A missédo
fundamental da tortura era a averiguacéo da verdade, além da purificacéo dos pecados,
com a aplicacdo do tormento, que se estendeu, finalmente, com a morte como pena,
significativamente, na fogueira. (ANITUA, 2008, p. 54)

Ademais, no século XV, ja em 1484, o Papa Inocéncio VIII proclama e concede por
meio de uma bula papal, poderes ilimitados aos inquisidores, ou seja, para extrair a verdade as
mais diversas e cruéis espécies de torturas e penas poderiam ser aplicadas — como ja eram
crudelissimas, puderam ser ainda mais recrudescidas. Em todo caso, aviva-se que as normas e
penas encontravam-se em um processo de racionalizacgao.

Neste contexto e focando precisamente no objeto sob estudo (Sistema de Justica
Criminal) Anitua (2008, p.54) faz uma importante colocagdo: “a Inquisi¢do foi a primeira
agéncia burocratizada dominante destinada a aplicacéo de castigos e a defini¢do de verdades, e
por isso a primeira a formular um discurso de tipo criminologico”. Ademais, no que diz respeito
as classes sociais, as heresias juntavam-se os estigmas dos individuos a serem perseguidos,
como por exemplo os judeus e todos aqueles tidos como 0s outros, inclusive e em especial as
mulheres, tidas como bruxas e cacadas por séculos a fio.

Quanto as mulheres ha de se considerar, por oportuno, o proeminente alvo historico
gue estas foram durante os séculos XV a XVII, quando tidas como bruxas. A premissa de onde
parte-se ¢ a de que “estereotipar qualquer grupo fortalece o desenho estatal” (ANITUA, 2008,
p.57). Neste sentido, uma importantissima obra histérica fora publicada no século XV, vindo a
ser reeditada e reimpressa por outros séculos, a qual chamou-se de Malleus Maleficarum
(Martelo das Bruxas). Tal obra, com mais de quinhentas paginas, se trata de um manual do
procedimento inquisitorial, o qual € considerado o primeiro discurso criminoldgico moderno.
A primeira parte da obra ocupa-se em definir aquilo que vem a ser o crime de bruxaria, bem

como a razdo de sua gravidade e alta periculosidade social e religiosa. A segunda parte do
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manual define as caracteristicas pessoais das mulheres bruxas, ou criminosas — a evidenciar,
assim, o carater descritivo doutrinario que relaciona-se com o chamado direito penal do
autor(a). Por fim, traz em sua parte derradeira o prelecionar do processo penal a ser aplicado,
com os metodos de extracdo da verdade objetivada: atuacdo de oficio, denincias andnimas,
auséncia de defesa (ANITUA, 2008). Tal manual surge em razéo da bula papal acima referida,
sendo uma obra de Heinrich Kramer (1430-1505) e James Sprenger (1436-1495). Apesar de
tratar de uma encomenda clerical, nada impediu que a legislacdo dos Estados europeus
nascentes adotassem a obra como fonte de direito?; de modo a tornar evidente a estreita relagdo
entre Igreja e Estado, bem como as fungdes de repressao e controle social aplicadas ao corpo
social por meio do primitivo direito penal e processual penal positivados.

Para entender um pouco da dindmica do processo punitivo do periodo mencionado
anteriormente, lembra-se que Michel Foucault, em Vigiar e Punir, inicia sua obra com uma
descricdo detalhada da execucdo do soldado Robert Francois Damiens (1714-1757), ocorrida
em 2 de marco de 1757. Neste caso, em suma, acusado de parricidio, fora impingido a titulo de
pena ao dito condenado a humilhacdo, a mutilacdo, a tortura e a morte por intermédio de
esquartejamento; o qual, para ser consumado, contou com a tracdo de seis cavalos que,
amarrados aos membros do apenado ainda vivo, deveriam marchar em direcGes opostas entre
si, forcando os membros a se desprenderem do tronco — forga esta que, no caso, nao foi
suficiente, sendo necessaria a intervengao do carrasco para “cortar-lhes os nervos e retalhar-lhe
as juntas”, a fim de que os membros se desprendessem do tronco. (FOUCAULT, 2014, p. 11)

Ademais, ndo se pode esquecer que tal espécie de penalizacdo ndo apenas era como
deveria ser publica, sendo tida como um espetaculo social. Neste sentido Gabriel Anitua (2008,
p.108-9) expde que “técnicas de justica e governo, aplicadas pelo poder punitivo como
atribuicdo do soberano, realizavam-se por meio do espetaculo (...) oferecido especialmente por
ocasido da execucdo dos castigos, considerados um direito do monarca e do Estado”. A ideia,
segundo Anitua (2008), era fazer com que as marcas deixadas no corpo individualizado do
criminoso surtissem efeitos no corpo coletivo, controlando-o.

N&o obstante, no que atine a este como punir, por mais incrivel que possa parecer a

primeira vista, havia um certo grau de ordem quando se tratava do suplicio®. Este constituiu-se

2 “Isso levaria 0s funcionarios das diferentes agéncias, mas sobretudo as judiciais, a serem os mais comprometidos
com os grandes genocidios da historia, apesar de verem-se a si mesmos como homens importantes, cultos e
civilizados” (ANITUA, 2008, p. 62)

3“0 suplicio repousa na arte quantitativa do sofrimento. Mas ndo é so: esta producéo é regulada. O suplicio faz
correlacionar o tipo de ferimento fisico, a qualidade, a intensidade, o tempo dos sofrimentos com a gravidade do
crime, a pessoa do criminoso, o nivel social de suas vitimas. H& um co6digo juridico da dor; a pena, quando é
supliciante, ndo se abate sobre o corpo ao acaso ou em bloco; ela é calculada de acordo com regras detalhadas:
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em uma técnica que, nas palavras de Foucault (2014), ndo deveria ser comparado aos excessos
de uma raiva sem lei, vez que continha critérios e finalidades, tal como um sofrimento
controlado®; e, ndo se pode esquecer, possuia uma funcéo juridica-politica-social. Segundo
Foucault (2014), ao cometer um crime o infrator atentava contra toda a ordem vigente, ou seja,
violentava a vitima propriamente dita de modo imediato, e também ia contra a autoridade maior
da localidade de modo mediato, aquela responsavel pela prescri¢do e aplicagdo da lei, e a qual
deveria, face o descumprimento da norma, se vingar.®

O suplicio era, portanto, segundo Foucault, uma demonstracao de forca por parte do
soberano que detinha o controle sobre os corpos daqueles sob sua jurisdicdo. Na obra
foucaultiana encontra-se ainda descrigdes relacionadas ndo apenas ao como aplicar a pena, mas
também em relacao ao que fazer com o corpo do condenado: exposicdo das partes ou cremagao
destas a fim de que as cinzas fossem jogadas ao vento, por exemplo. Havia o interesse em se
evidenciar o controle e a demonstracdes de um poder sobre o corpo que estendia-se para além
da vida do individuo. (FOUCAULT, 2014)

2.1.3. Os prenuncios politicos do nascimento do poder econémico
Foram as necessidades e a crise do sistema social vigente — o feudalismo — que

oportunizaram a evolucdo das relacdes econdmicas, vez que novas fontes de renda se fizeram
necessarias para a manutencao dos privilégios das classes dominantes. Ja nos séculos XIlII e
X1V a burguesia emergente favoreceu o inicio das cidades e das relagdes econémicas tais como
hoje sdo conhecidas. Nos primitivos centros urbanos (os burgos) devidamente amuralhados,

passou-se a ser desenvolvido o comércio e o artesanato. (ANITUA, 2008)

De um ponto de vista politico, deve-se registrar que o aparecimento de estruturas
centralizadas e com mais poder — nas quais o rei era, evidentemente, 0 mais
favorecido — foi tdo benéfica para 0s nobres quanto para 0s novos burgueses ou

ntmero de golpes de acoite, localizagdo do ferrete em brasa, tempo de agonia na fogueira ou na roda (o tribunal
decide se é o caso de estrangular o paciente imediatamente, em vez de deixa-lo morrer, e ao fim de quanto tempo
esse gesto de piedade deve intervir), tipo de mutilagdo a impor (mdo decepada, labios ou lingua furados).”
(FOUCAULT, 2014, p. 36-7)

4 Segundo o autor este primeiro critério diz respeito a necessidade de correspondéncia entre a agdo e a resposta;
sendo que o modo de aplicacdo do suplicio revelava-se determinado de modo gradativo e calculado, vindo, por
exemplo, desde uma decapitacdo (meio instantaneo e indolor) até um esquartejamento (duradouro e intensamente
doloroso). Vejamos: “a morte-suplicio é a arte de reter a vida no sofrimento, subdividindo-a em ‘mil mortes’ e
obtendo, antes de cessar a existéncia, the most exquisite agonies. O suplicio repousa na arte quantitativa do
sofrimento. Mas ndo é so: esta producdo é regulada. O suplicio faz correlacionar o tipo de ferimento fisico, a
qualidade, a intensidade, o tempo dos sofrimentos com a gravidade do crime, a pessoa do criminoso, o nivel social
de suas vitimas.” (FOUCAULT, 2014, p. 36-37)

5“0 suplicio caracterizava-se também como um ritual politico, por meio do qual o soberano fazia o acusado reparar
0 prejuizo trazido ao reino, pela desordem provocada, pelo mau exemplo dado, pelos prejuizos causados ao
particular, como também era a vinganga do monarca pela afronta a sua pessoa” (BICUDO, 2015, p. 36)
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habitantes da cidade. Produziu-se, entdo, uma solidariedade entre o poder politico e o
poder econémico, entre as monarquias e 0os comerciantes das cidades. (ANITUA,
2008, p. 64)

Contudo, tendo em vista o excerto acima, apesar da harmonia inicial entre os Poderes,
tem-se que os interesses tornaram-se antagdnicos com o passar do tempo, o que logo daria inicio
ao modo capitalista de producdo. Rememora-se que o0 soberano no sistema feudal, dono das
terras, se mantinha a partir da exploracdo de seus servos, 0s quais, por sua vez, se mantinham
por meio de producdes voltadas apenas para a sua propria subsisténcia. Ndo havia falar-se em
subjetividades; tudo era linear e universal.

Em oposicdo a isto, nas cidades o que se viu foi a busca pelo acimulo de capital e de
mé&o de obra especializada para nas nascentes manufaturas. Nas cidades, também mais tarde
conhecidas como capitais®, que ocasionaram os grandes éxitos rurais, havia o desejo de
desvinculacdo da vassalagem feudal para se reestruturar o modo de vida, o que corroborou para
o alicerce dos poderes soberanos centralizados, em especial as monarquias: “o econd0mico € o
politico iam de maos dadas para poder impor o ‘mercado’ ¢ surgia a necessidade de se criar o
‘Estado’ ”(ANITUA, 2008, p.67). Ainda nesta toada urbana, tem-se que a mesma propiciou
aquilo que é a base do liberalismo, tal como aquilo que € a origem das teorias contratualistas, a
saber: o individualismo — este vinculado as ideias de valorizacdo da personalidade (como as
capacidades de comerciantes, marinheiros e artistas), e da possibilidade da ascensdo social.

Neste sentido:

N&o ¢é estranho, pois, que o surgimento de uma concepcdo individualista do homem
viesse de mdos dadas com a consolidacdo do Estado. O crescimento das cidades deu
origem a uma nova classe social que se identificaria com elas: a burguesia. Estes
primeiros comerciantes, banqueiros e artesdos eram justamente homens livres das
relacbes de serviddo feudais, e buscavam no amparo real ou estatal a garantia dessa
liberdade. Por seu turno, eles contribuiam para que o poder centralizado monarquico
se fortalecesse para eliminar os entraves feudais ao comércio. (ANITUA, 2009, p. 70)

Em meio a esta unido, ja somada as ideias politicas do Renascimento atrelado ao
Humanismo, o mercantilismo — berco do capitalismo — despontou com jovial vigor no
pensamento econdémico dos burgueses e dos governantes. A tarefa a ser executada por ambos
consistia na obtencédo de lucro e acumulo de riquezas. Os interesses particulares encontravam-
se voltados para o comércio e para os bancos — de modo que com posterior grande acumulo

de capital, o desenvolvimento do capitalismo industrial seria propiciado. Sem embargo, 0s

® Tal nomenclatura é devida mais a sua funcéo politica que econdmica. E outra vez, dentro do politico, o penal tem
uma capacidade explicativa maior. Nesses periodos de consolidacao do Estado, sd os reis ou imperadores podiam
erguer forcas, e isso conferia as cidades a distingdo de potestas capitis, de onde se deriva 0 nome de capitais pelo
qual elas séo conhecidas até hoje.
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interesses do Estado estavam voltados para a manutencdo e o desenvolvimento dos cofres
publicos “para subvencionar a maquina bélica e penal, o que lhe permitiria engrandecer e
manter o poder absoluto”. (ANITUA, 2008, p. 71)

Ademais, trazendo a Igreja a lume outra vez mais, disse-se logo atras sobre a influéncia
desta institui¢do social (que transpassa todos os periodos histéricos da humanidade) para com
0 Poder Publico, que passou a valer-se também de fulcros religiosos com o escopo de promover
a sua expansdo econémica e politica. A referida instituicdo eclesiastica, inserta nos mesmos
contextos de estruturacdo dos Poderes Politico e Econémico, também buscou favorecer-se
economicamente. Dai se afirmar a estreita relacdo entre a Igreja medieval e o Estado moderno

absolutista que se erguia no horizonte

0 mesmo espirito de ‘cruzada’, encabecada pelos novos ‘messias’ ou ‘condutores’ —
os duques, reis e imperadores — se estenderia para o leste da Europa, para a Peninsula
Ibérica e para os cristdos ndo submetidos ao poder central da Igreja Cat6lica, como 0s
albigenses ou outros ‘hereges’, cuja repressdo deu origem a Inquisicdo (...) os Estados
consolidados mais bem-sucedidos empreenderiam importantes viagens de conquista
com a finalidade de obter os minerais e as mercadorias necessarias para consolidar
seu poder e prestigio na Europa da ‘acumulagdo primitiva’. (ANITUA, 2008, p.79)

Iniciadas com a paz de Deus em 1095, no século XI, as chamadas Cruzadas tiveram
em si justificativas pautadas no poder punitivo, pois possuiam um carater relacionado a
tentativa de se alcancar os infiéis e hereges, bem como os dissidentes do pensamento
eclesiastico; mas ndo somente isso. Anitua (2008) pontua que o Papa Urbano Il possuia
consciéncia de que ao convocar as Cruzadas estas promoveriam, além do alcance punitivo,
beneficios econdmicos, bem como politicos de unificagdo, na medida em que o nds e o eles’
restassem bem delimitados por intermédio das crencas em entes e conceitos universalistas.
Assim, as incursdes religiosas a caminho da Terra Santa (Jerusalém) se direcionaram ao
Mediterraneo e ao Oriente Médio — locais estes com abundantes e valiosas mercadorias.

Derradeiramente, sobremodo imperativo destacar 0os movimentos de conquistas
econbmicas e politicas, advindas por intermédio do expansionismo dos Estados, e que levaram
homens como Cristovdo Colombo a distantes continentes, e aos seus ditos descobrimentos
colonialistas, os quais resultaram ou viabilizaram ainda mais o0 acimulo de riquezas nos cofres
dos Estados e dos comerciantes — fator este que mais tarde, como ja se pontuou, tornaria
propicio grandes investimentos nas industrias —, bem como resultam em negociagdes

desiguais, exploracdes de relages e genocidios® de nativos nas Américas, na india e no

7“0 outro era visto em todo caso como alguém com tratos com o diabo — sendo com o préprio demdnio — e
deixava claro que ‘nds’ estava conformado com o bem, com a defesa de Deus” (ANITUA, 2008, p. 79)

8 «“F necessario reconhecer nestes genocidios, como naqueles que nos s&o mais préximos, a importancia do trabalho
escravo dos ‘outros’, considerados ndo-humanos ou sub-humanos, j& que o mesmo modelo que os explorava parece
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continente africano. Destaca-se ainda que tais conquistas, nas regides amerindias, criaram uma
espécie de reparticdo de competéncias, pois, se os indios sul-americanos, por exemplo, fossem
tidos como ignorantes quanto a fé cristd, logo suas existéncias eram consideradas como
propriedades da Coroa, a qual os submeteriam ao seu poder politico e penal, bem como ao
poder econdmico, quando da exploragdo da sua mao de obra. N&o obstante, se fossem tidos
como desertores ou dissidentes da fé crista, caberia a Igreja Ihes impingir os métodos e as penas

da Inquisicdo para conversao/catequizacao. (ANITUA, 2008)

2.1.4. O advento do Estado moderno e a concentracdo de poder publico
Chama-se a atencdo novamente para a Europa medieval, onde viu-se em tal periodo

que a classe social burguesa ascendente, irresignada com a desigualdade social que lhe afligia,
somada as incertezas juridicas quanto a titularidade dos (seus préprios) direitos tidos, em
seguida, como naturais, iniciou movimentos liberais em prol do constitucionalismo que
basicamente servird para o controle do poder Estatal; implicando também no declinio do
sistema social em vigéncia, com o respectivo definhamento gradual dos privilégios feudais,
bem como no inicio da estruturacdo do Estado moderno, o qual teria como principal supedaneo
o0 tdo cedico principio da legalidade, em todos os seus desdobramentos e desenvolvimentos
tedricos mais complexos, inclusive aqueles relacionados ao uso do ius puniendi.

Né&o obstante, e em meio a busca pela positivacéo e controle das normas aplicadas, por
interesse da burguesia em ascensdo, como ja dito, e valendo-se das filosofias iluministas,
passou-se a teorizar os porqués dos poderes constituidos, desvinculando-os dos ideais
universalistas e religiosos; do mesmo modo que buscou-se as respostas para as questdes
relativas as finalidades do punir, visando-se as motivacoes e as funcdes da imposicao de penas,
e 0S meios ou métodos para tanto, que ja eram todos estes exercidos ndo de modo totalmente
desmedido ou irracional, como bem destacou Foucault (2014), mas de modo totalmente cruel,
discricionario ou desproporcional. Questionou-se as legitimidades e buscou-se a racionalidade,
com base na economia das penas, em detrimento dos canones clericais e feudais até entdo em
vigéncia. Dai se falar no inicio das teorias contratualistas relacionando-as ao advento das
teorias da pena.

Antes de se prosseguir na exposicdo das teorias acima referidas, traz-se a baila mais

5 9

ser o que valorizava, como se viu, o distintivo de ‘humanidade’.” (...) A religido servia também para justificar a
conquista e a repressdo, que chegaram ao seu ponto maximo justamente nessas datas, quando esse Estado se
consolidou e se empreendeu a maior tarefa de conquistar e espoliagdo imaginada até entdo. A conquista da América
implicou a constru¢do de um ‘outro’ nos indios americanos e, depois da devastagdo destes, nos negros africanos
transportados como se fossem mercadorias’.” (ANITUA, 2008, p. 81)



15

uma vez o fato de que os delineamentos sociais e econdmicos sempre estiveram presentes no
porqué do punir antes mesmo de se teorizar qualquer coisa neste periodo, e antes mesmo de se
pensar analiticamente e criticamente sobre as formas e 0s porqués da punicdo. Pois, na génese
desta, ou seja, nos primordios sociais europeus, 0 que se buscou era o estabelecimento e a
manutencdo do poder, dos privilégios, e do status social — e para tal finalidade a punicéo, pura
e simplesmente materializada na degradacdo e mutilacdo dos corpos e no suplicio das almas,
possuia, desde tal periodo, uma razao instrumental como pode se observar alhures, voltada para
o0 controle social.

Com René Descartes (1596-1650) houve uma ruptura nas reflexdes tedricas, as quais,
com o auxilio do método cartesiano (1637), deixaram de conceber o mundo como uma unidade
indivisivel e indiscutivel, para observa-lo sobre a potencialidade de seu fracionamento. A razéo
toma espaco, e o ser humano, em toda a sua complexidade, inicia sua caminhada para o foco
de luz no centro do universo no chamado movimento antropocéntrico: cogito, ergo sum®;
deixando para tras as trevas nas quais as sociedades medievais encontravam-se submetidas. E
0 Renascimento e é 0 Humanismo.

Neste contexto ainda, se assenta 0 jusnaturalismo como o alicerce para o pensar
juridico moderno. BICUDO (2015) descreve a existéncia de duas geracfes jusnaturalistas.

A primeira geragdo contou com o desenvolvimento da liberdade dos mares e com o
direito das gentes, de natureza supranacional e supraconfessional. O destaque nesta fase se
direciona a fundamentacdo dada ao direito das gentes por meio do direito natural, que além de,
na teorizacdo, ser de conhecimento de todos, propiciou a desvinculacdo tanto das entidades
espirituais (ius divinum) quanto das autoridades positivas: “esse Direito Natural ndo se fundava
em axiomas, como para 0s jusnaturalistas posteriores, mas no testemunho da experiéncia
juridica comum a toda a humanidade”. (BICUDO, 2015, p.27)

Né&o obstante, mais a frente, quando das analises acerca das divises do Sistema e dos
Poderes que o constituem, ha uma concepcdo dada em O espirito das leis acerca destas duas
especies de direito ressaltadas por Bicudo (2015) que merece destaque neste atimo, in verbis:

Considerados como habitantes de um planeta tdo grande, a ponto de ser necessaria a
existéncia de diferentes povos, existem leis na relacdo que estes povos possuem entre
si: 60 DIREITO DAS GENTES. Considerados como membros de uma sociedade que
deve ser mantida, existem leis na relacdo entre aqueles que governam e aqueles que
séo governados: é o DIREITO POLITICO. Elas existem ainda, na relagio que todos
os cidad&os possuem entre si: e é 0 DIREITO CIVIL (MONTESQUIEU, 1996, p. 15)

A segunda geragéo do jusnaturalismo € marcada, em primeiro lugar, pelo desatrelar

® René Descartes: penso, logo existo. (DESCARTES, 1996)
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das confissOes religiosas; passando a amadurecer, na Europa, a ideia de liberdade de crencas.
N&o obstante, fora reconhecida a dignidade da pessoa humana como uma fragdo inalienével e
indisponivel da figura do homem?°. Houve ainda a disseminagdo de pensamentos Iluministas
que geraram fomento para a criagdo de universidades por toda a Europa (BICUDO, 2015).

De maior importancia para tal geracéo fora a pretenséo, com éxito, de se fundamentar
de modo logico o Direito Positivo no jushaturalismo pré-existente. Neste sentido buscaram os
notdrios contratualistas Hobbes, Locke e Rousseau, tal compatibilizacdo por meio da teorizacéo
de acordos, ou melhor, de contratos sociais. Tais estruturacdes teoricas sdo pertinentes a
persecucdo do objeto uma vez que sdo precisamente delas que legitimou-se o ius puniendi do
Estado, ao qual é outorgado pelos cidaddos enquanto individuos singulares, ou no ficto estado
de natureza, o direito natural a vinganga, que por sua vez se aprimora burocraticamente e da

origem ao complexo e hodierno Sistema de Justi¢a Criminal.

2.1.4.1. Os contratualistas do Estado moderno
Thomas Hobbes viu o total caos no estado de natureza, havendo se falar em crueldade,

egoismo e estado de guerra. Para tal fildsofo 0 homem se mostrou incapaz de, por meio de leis
naturais, manter a harmonia entre seus pares, sendo necessaria entdo a intervencdo de uma
autoridade que promovesse a ordem e a paz, mas nao a pouco custo. Logo, e de antemao,
assevera-se que em Hobbes o contrato social serve para acabar com o estado de natureza. Isto
porque a teoria hobbesiana possui um diferencial das demais de mesmo género. Segundo
Carvalho!! (2015), o fil6sofo ndo se valeu de fundamentos morais ou politicos, mas pautou-se
em bases historicas e empiricas; isto em razdo da desordem e do estado de anarquia em que se
encontrava a Inglaterra de sua contemporaneidade: mergulhada em guerras de cunho religioso.

Segundo Hobbes (s.d.), os individuos quando desejosos de fugirem da condicdo de
guerra vista em seu estado natural, fruto de suas préprias paixdes, procuraram constituir e viver
nos Estados com o intuito de conservarem tdo somente a si mesmos. Muito embora esteja
presente no ser o conhecimento acerca das leis da natureza, tais como justica, equidade,

modéstia, piedade’?, as paixdes humanas tendem a vinganca, ao orgulho, e ao egoismo. Se faz

10 Vvale-se do uso dos parénteses ndo para minorar, de modo algum, a igualdade entre os géneros, tampouco para
elevar 0 masculino em detrimento do feminino. Lanca-se méo do sinal de pontuacdo para que, como € cedico,
rememore-se a infeliz discrepancia histéria mui presente no periodo em tela.

11 “Quando pensou o estado de natureza, ndo o tomou como um dado meramente hipotético ou de alguma forma
pré-histdrico, mas inspirou-se no estado de guerra civil que dissolve o poder central, conduzindo a desordem
generalizada. Nesse contexto, a guerra civil significa um retorno ao estado de natureza para cuja superacéo Hobbes
desejava contribuir” (CARVALHO, 2015, p.47-8)

120 resumo de todas as leis segundo Hobbes é: “fazer aos outros o que queremos que nos fagam”. HOBBES, [s.d],
p.59.
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necessario um temor maior, um pacto com espada, para que as leis naturais apontadas acima
prevalecam em detrimento das vontades naturais.

Uma questdo relevante suscitada pelo filosofo diz respeito ao fato de que a quantidade
de individuos pertencentes a um mesmo agrupamento nao € tdo relevante quanto a necessidade
de alinhamento de intengdes dos mesmos, ou seja, um animus em prol do coletivo. A
divergéncia produz n&o apenas perigo externo — de modo a ocorrer que um grupo menor bem
organizado sobrepuje um maior desorganizado —, mas também interno, em razao do fato de
que a busca pelos proprios interesses e paixdes, valendo-se de juizos e apetites individuais,
conduz individuos a dissidéncia ou guerra civil. “Porque divergindo em opinido quanto ao
melhor uso e aplicacdo de sua forca, em vez de se ajudarem sé se atrapalham uns aos outros, e
devido a essa oposi¢do mutua reduzem a nada sua for¢a” (HOBBES, [s.d.], p. 60); fazendo com
que rapidamente se retorne ao estado de natureza.

Os individuos, diferente das abelhas em Aristételes, tidas como criaturas politicas,
apenas se ddo a coletividade de modo artificial, por meio de um pacto. De modo que, para que
haja paz e resisténcia, o poder de todos os agrupados deve ser outorgado a um homem ou a uma

assembleia de homens.

Designar um homem ou uma assembléia de homens como representante de suas
pessoas, considerando-se e reconhecendo-se cada um como autor de todos os atos que
aquele que representa sua pessoa praticar ou levar a praticar, em tudo o que disser
respeito a paz e seguranga comuns; todos submetendo assim suas vontades a vontade
do representante, e suas decisGes a sua decisdo. Isto é mais do que consentimento, ou
concordia, é uma verdadeira unidade de todos eles, numa s6 e mesma pessoa, realizada
por um pacto de cada homem com todos os homens, de um modo que é como se cada
homem dissesse a cada homem: cedo e transfiro meu direito de governar-me a mim
mesmo a este homem, ou a esta assembléia de homens, com a condi¢do de
transferirem a ele teu direito, autorizando de maneira semelhante todas as suas ac¢des.
Feito isto, a multiddo assim unida numa sé pessoa se chama Estado, em latim civitas.
E esta a geracdo daquele grande Leviatd, ou antes (para falar em termos mais
reverentes) daquele deus mortal, ao qual devemos, abaixo do Deus imortal, nossa paz
e defesa. Pois gracas a esta autoridade que lhe € dada por cada individuo no Estado,
é-lhe conferido o uso de tamanho poder e forga que o terror assim inspirado o torna
capaz de conformar as vontades de todos eles, no sentido da paz em seu préprio pais,
e ela ajuda mitua contra os inimigos estrangeiros. (HOBBES, [s.d], p.61)

A partir disto pbde-se falar em um Estado e em um lider, este dirigente daguele, o qual
concentra toda a forga e o poder coletivos oriundos de direitos outrora meramente individuais.
O filosofo deixa claro que o fator que une e dissipa 0s receios internos e externos surge por
intermédio do medo originario do exercicio da forga; sendo o medo, inclusive, trazido mais a
frente na obra, como uma das paix@es ou caracteristicas do individuo que menos o faz tender a

violacdo das leis.
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Neste trilhar, sdo trés as formas de governo reconhecidas por Hobbes. Quando h4 a
concentracdo em apenas um sujeito, tem-se uma monarquia (esta preferida pelo filésofo em
relacdo as demais). Quando ha a presenca de uma assembleia de todos, democracia ou governo
popular; e quando a assembleia € de uma parte, tem-se uma aristocracia. Neste sentido,
permanece o registro de que cabe aos individuos outrora em situacdo de plena liberdade conferir
a autoridade de representagdo a uma ou mais pessoas.

Complementa-se que em Hobbes “a lei natural ndo tem outra funcdo que a submisséo
as leis positivas, pois as leis naturais s@o as que buscam a paz, e a paz nao se atinge enquanto
ndo houver a submissdo as leis postas pela autoridade. Autoridade essa que ndo pode ser
desconstruida pelos submissos a ela.”** (BICUDO, 2015)

Gabriel Anitua analisa ainda que Hobbes defendeu por meio de sua teoria o
absolutismo monarquico; o Estado forte e necessario a ordem. Seu contratualismo baseia-se na
submissdo dos individuos a uma autoridade superior ante 0 medo razoavel; isto a fim de que 0
governante promova, como ja dito, a paz e a ordem. Pontua-se que a referida submissao engloba
o direito sobre a vida e sobre a morte dos suditos — concretizando-se tal assertiva, com maior
proeminéncia, € claro, no &mbito punitivo. (ANITUA, 2008)

Neste sentido, sdo elencados em O Leviaté onze direitos do governo(ante) soberano,
dentre os quais destaca-se que compete ao soberano (I) exercer controle sobre as opinides e
doutrina, a fim de que a paz seja preservada; (11) prescrever as regras; (I11) exercer a autoridade
judicial; (1V) iniciar e extinguir as guerras; (V) escolher ministros, magistrados, funcionarios
etc.; bem como (V1) recompensar ou punir os suditos, em conformidade com lei previamente
estabelecida®®.

Com isto posto, percebe-se com nitidez e clareza que os tragcos mais singulares e
marcantes dos atuais Estados Democréaticos fazem-se presentes na teoria contratualista em tela.
Muito embora hoje se fale em triparticdo de poderes, estes constituem, em rota comparacéo,
como a trindade divina: sdo poderes independentes, mas que constituem um Unico ente, a saber:

o Estado ou, in casu, o Leviata.

13 “Deve entender-se que ndo se encontram obrigados por um pacto anterior a qualquer coisa que contradiga o
atual. Consequentemente, aqueles que ja instituiram um Estado, dado que sdo obrigados pelo pacto a reconhecer
como seus 0s atos e decisdes de alguém, ndo podem legitimamente celebrar entre si um novo pacto no sentido de
obedecer a outrem, seja no que for, sem sua licenca. Portanto, aqueles que estdo submetidos a um monarca ndo
podem sem licenca deste renunciar @ monarquia, voltando & confusdo de uma multiddo desunida, nem transferir
sua pessoa daquele que dela é portador para outro homem, ou outra assembléia de homens. Pois séo obrigados,
cada homem perante cada homem, a reconhecer e a ser considerados autores de tudo quanto aquele que ja é seu
soberano fizer e considerar bom fazer”. (HOBBES, [s.d], p. 61-2)

14 «E confiado ao soberano o direito de recompensar com riquezas e honras, e o de punir com castigos corporais
ou pecuniarios, ou com a ignominia, a qualquer sudito, de acordo com a lei que previamente estabeleceu”.
(HOBBES, [s.d.], p. 64)
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John Locke, por sua vez, viu o estado de natureza como um estado de perfeita
liberdade, onde os individuos encontram-se racionalmente cientes da necessidade de igualdade
e respeitabilidade entre si, e com a presenca de direitos naturais ja constituidos. Contudo,
pontuou Locke que o estado de natureza é precario,*® e nem todos estdo dispostos & submissio
a tais necessidades; razdo pela qual deve-se erigir um terceiro imparcial para preservar essa
liberdade perfeita de autorregulagcdo, bem como para promover, preventivamente, uma garantia
de seguranca frente as invasdes. Trata-se de uma espécie de contrato social fiduciario; o
governo civil como uma espécie de administrador, que podera eventualmente ser dispensado®.
(LOCKE, [s.d])

Essa possibilidade de dispensa a que se referiu pode ser entendida a partir do chamado
direito de resisténcia; uma espécie de limitacdo do poder teorizada por Locke para a promogéo,
mais tarde, do controle de constitucionalidade.!” (CARVALHO, 2015).

A visdo de Locke sobre o poder politico advém inicialmente da busca pelo bem
publico; de modo que, em seguida, aquele que possui tal poder podera criar as leis; aplicar ou
deixar de aplicar penas; regulamentar e preservar a propriedade privada; ou ainda, empregar a
forca dos cidaddos nas atividades Uteis para mantener e proteger a comunidade. Mas este (0
poder politico) é a conclusdo. Tem-se que a premissa para tal resta posta naquilo que vem a ser
estado de natureza. (LOCKE, [s.d], p.35-6)

Seguramente, embora com nuances mais ou menos profundas, o estado de natureza
entre os principais contratualistas mostra-se como um estado primitivo que carece ser de algum
modo suprimido ou complementado. Com tal afirmacdo objetiva-se chamar a atencdo desde
logo para o fato teérico de que, apesar da dita semelhanca, a visdo de Locke diverge da
perspectiva de Hobbes, anteriormente vista; as quais juntas divergirdo da visdo de Rousseau,
posteriormente apresentada.

Na concepcdo de estado de natureza por Locke tem-se que os individuos nascem
terminantemente iguais, e tém a perfeita e absoluta liberdade para agir dentro dos seus direitos

naturais — e isto sem a necessidade de que qualquer outro individuo Ihe autorize para tanto:

15 “N3o é o medo o que leva os homens a constituir o Estado, mas sim a busca de um estagio superior no qual seus
direitos naturais sejam garantidos e possam atuar” (ANITUA, 2008, p.127)

6 Thomas Hobbes, diferentemente, encara o agrupamento social contratual como uma espécie de submissdo
integral com um linhame imprescindivel ao grupo, de modo a jamais poder ser tal linha desconstituida sem que se
cometa uma injustica, ou seja, jamais havera destituigdo do governante. Diferentemente de John Locke que vé o
governo como uma espécie de administrador que podera ser dispensado.

170 pensamento constitucionalista ganhou forca em Locke quanto ao direito de resisténcia: dissolucdo do
Legislativo que trair a confianca depositada nele, quando no violar de direitos individuais. Para isso vale-se de
dois supedaneos: (I) a forca da tradicional da constitui¢do inglesa, e os direitos absolutos dos homens briténicos;
e (1) o contetido jusnaturalista do poder constituinte e dos direitos naturais dos individuos.
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como dito sdo direitos naturais e ponto. A igualdade, alids, é o fator que gera a obrigagdo de
comprometimento das pessoas umas para com as outras, € para com o respeito aos limites®®.
(LOCKE, [s.d], p. 36)

O direito natural, base do estado de natureza, ¢ este: “toda a humanidade aprende que,
sendo todos iguais e independentes, ninguém deve lesar o outro em sua vida, sua saude, sua
liberdade ou seus bens” (LOCKE, [s.d], p. 36). Tal assertiva surge a partir da crenca na criagdo
e na submissdo igualitaria de todos ao divino Criador todo-poderoso. Neste ponto destaca-se
que estado de liberdade, onde vige o direito natural, difere de estado de permissividade,
quando frente a um controle e limitacdo de exercicio das proprias faculdades. (LOCKE, [s.d])

N&o obstante, entre o estado de natureza e a sociedade civil ja encontra-se posto o ius
puniendi, ou o direito de fazer valer as leis (naturais) por meio das proprias forcas e sob o
préprio julgamento — havendo se falar inclusive na possibilidade de penas capitais quando
estas se justificarem. E importante trazer isto para compreender que o pacto social em Locke é
fundamentado, em boa medida, a partir da existéncia de tais direitos naturais que envolvem o
poder e a capacidade de punir dos individuos, quando estes tém suas propriedades
vilipendiadas. (LOCKE, [s.d], p. 39)

Veja, no estado de natureza a transgressédo ocorre quando se viola ou se deixa de
observar as leis naturais, de modo que o ofensor declara ndo estar vivendo sob as mesmas regras
naturais pautadas na razao e na igualdade comum a todos. Deste modo, o direito a execucéo da
lei, ou seja, o direito a penalizacdo simplesmente ndo pertence apenas ao eventual ofendido
direto, mas diz respeito igualmente a toda a coletividade.

Isto posto, considera-se a seguir que a problematica é posta porquanto ndo é razoavel
(e aqui chama-se atencdo mais para o conceito e definicdo de racionalidade do que para o de
proporcionalidade) que o ofendido, ou os ofendidos — singular e plural, respectivamente —

sejam juizes da prépria causa. Pois, uma vez reconhecidos como inerentes aos homens 0s

18 «“O judicioso Hooker considera esta igualdade natural dos homens como tdo evidente em si mesma e fora de
davida, que fundamenta sobre ela a obrigacdo que tém de se amarem mutuamente, sobre a qual ele baseia os
deveres que uns tém para com os outros e de onde ele extrai 0s grandes preceitos da justica e da caridade. Ele diz:
‘O mesmo convite da natureza levou os homens a reconhecer seu dever, tanto no amor ao proximo quanto no amor
a si mesmo, pois deve ser aplicada uma medida comum a todas as coisas iguais. Se ndo posso me impedir de
desejar que me facam o bem, se espero mesmo que todos ajam assim para comigo na medida dos desejos mais
exigentes que um homem possa formular para si mesmo, como pretenderia obter satisfacdo, ainda que em parte,
sem buscar por meu lado tentar satisfazer nos outros 0 mesmo desejo, por que eles compartilham sem ddvida da
mesma fraqueza e da mesma natureza? Tudo o que Ihes fosse oferecido desprezando este desejo forcosamente iria
feri-los tanto quanto a mim. Portanto, se pratico o mal, devo esperar sofrer, pois 0s outros ndo tém motivo para me
dedicar um amor maior que aquele que Ihes demonstro. Meu desejo de ser amado em toda a dimensao do possivel
por meus iguais naturais me impde a obrigacdo natural de Ihes dedicar plenamente a mesma afei¢do. Ninguém
ignora os diferentes preceitos e canones para a direcdo da vida, que a razdo natural extraiu desta relagdo de
igualdade que existe entre n6s mesmos e aqueles que sdo como nds” (Eccl. Pol., liv. 1 in LOCKE, [s.d], p.36)
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direitos naturais, do mesmo modo é possivel se falar em paixdes e vingangas prdprias e inatas
aos individuos, que conduzirdo seus desentendimentos a mais confusdo e desordem ainda.
Logo, “o governo civil ¢ a solucao adequada para as inconveniéncias do estado de natureza,
que devem certamente ser grandes quando os homens podem ser juizes em causa propria”.
(LOCKE, [s.d], p.38)

Mas mais profundo e problemaético ainda, com relagdo as a¢des violentas, € o conceito
de estado de guerra que difere-se da ideia de estado de natureza'®. Por estado de guerra
compreende-se a tentativa de imposi¢do de um poder absoluto de um individuo sobre o outro,
como em um atentado contra a vida, contra a liberdade, ou contra a propriedade. O estado de
guerra faz-se presente no estado de natureza porquanto ndo ha neste Gltimo uma autoridade
constituida para dirimir as porfias, havendo se falar assim no uso das préprias forcas e razdes,
as quais deixardo de assim ser exercidas quando houver uma submisséo igualitaria a lei como

um instrumento tanto para a reparacao quanto para a preven¢do. Logo, Locke afirma que:

Evitar este estado de guerra € uma das razdes principais porque os homens
abandonaram o estado de natureza e se reuniram em sociedade. Pois onde ha uma
autoridade, um poder sobre a terra, onde se pode obter reparacéo através de recurso,
esta excluida a continuidade do estado de guerra e a controvérsia é decidida por aquele
poder. (LOCKE, [s.d], p.40)

De mais a mais, diferente entendimento possui Montesquieu (1996) acerca daquilo que
vem a ser estado de guerra. Para o fildsofo, tal status surge ao tempo da constitui¢cdo do corpo
politico, o qual, ao sentir a sua forca, produz um estado de guerra de nacdo a nacdo. Mas o
emprego da forca vai além da destinacdo externa, pois no ambito interno a busca por vantagens
no seio coletivo acaba por, igualmente, gerar um estado de guerra. (MONTESQUIEU, 1996)

Retomando, é for¢oso destacar neste ponto, mormente em vista a persecu¢do do objeto
proposto, as questdes relativas (ou assim interpretados como pertencentes) ao Sistema e a um
Direito Penal sui generis, as quais revelam-se presentes com especial proeminéncia nas razoes
fundantes de ser e de existir da comunidade ou corpo politico na visao de Locke. Pois, segundo
as teorias contratualistas, para sobreviver quando em seu estado de natureza o individuo lanca
méo sobre seu direito natural de julgar e de punir agressfes diretamente, per si— como ja fora

dito anteriormente, mas aqui ressaltado sob tal perspectiva de objeto —; sendo que quando isto

19 “E temos aqui a clara diferenca entre o estado de natureza e o estado de guerra, que, embora alguns homens
confundam, sdo tdo distintos um do outro quanto um estado de paz, boa-vontade, assisténcia mdtua e preservagdo,
de um estado de inimizade, maldade, violéncia e destruicdo mitua. Homens vivendo juntos segundo a razdo, sem
um superior comum na terra com autoridade para julgar entre eles, eis efetivamente o estado de natureza. Mas a
forga, ou uma intengdo declarada de forca, sobre a pessoa de outro, onde ndo ha superior comum na terra para
chamar por socorro, é estado de guerra; e € a inexisténcia de um recurso deste género que d& ao homem o direito

de guerra ao agressor, mesmo que ele viva em sociedade e se trate de um concidaddo.” (LOCKE, [s.d], p.40)
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ocorre € igualmente natural, ou comum, que haja a incidéncia de parcialidades e de paixdes (dai
a necessidade, comenta-se desde logo, da presenca de terceiros imparciais). Paralelamente a
isto, segundo Locke diretamente, o individuo esta em estado civil quando o corpo coletivo
possui um sistema juridico e judiciario com autoridade para dirimir as desavencas e punir 0s
ofensores; sendo que, em contrapartida, estardo ou permanecerdo em estado de natureza todos
aqueles que servem a si proprios como juiz e como executor de suas proprias demandas, ou
auto tutelando-se?°. (LOCKE, [s.d])

Ainda, Locke cita a existéncia de um “objetivo capital e principal da unido dos
homens” (LOCKE, [s.d], p. 69), a saber: a conservagdo da propriedade. Dai se inferir da teoria
contratual lockeana a construgdo de um pensamento que vem justificar uma das caracteristicas
mais proeminentes do Poder Econémico. Isto porque, apesar de toda a liberdade inata ao
individuo, no estado de natureza a propriedade privada se encontra sob o constante risco de
invasdes, 0 que cria 0 perigo, 0 medo, € a inseguranca. A maior parte dos homens, segundo o
contratualista em tela, apesar de cientes da existéncia de igualdade, acabam por ultrapassar 0s
limites, gerando justamente desigualdades e injusticas.

Isto posto, esquematiza-se que o estado de natureza em Locke carece: (i) de leis fixas
para o estabelecimento de um padréo normativo consensual de certo e errado; (ii) de um juiz
imparcial e com autoridade; e (iii) de um poder geral forte o suficiente para manter a devida
execucdo de uma sentencga justa, caso o ofensor possua maior forca de resisténcia em relacédo
ao ofendido. Nao obstante, o individuo quando em natureza detém dois poderes: (i) a total
faculdade para o exercicio de conservacdo de si proprio de acordo com a sua conveniéncia,
respeitados (a principio) os limites naturais; bem como (ii) o poder de punir. O primeiro poder
passa a ser socialmente regulamentado por meio das leis; enquanto que o segundo passa a ser

exercido pelo poder executivo da sociedade, respeitadas as normas.

Assim, apesar de todos os privilégios do estado de natureza, a humanidade desfruta
de uma condicéo ruim enquanto nele permanece, procurando rapidamente entrar em
sociedade. (...) as inconveniéncias a que estdo expostos pelo exercicio irregular e
incerto do poder que cada homem possui de punir as transgressdes dos outros faz com
que eles busquem abrigo sob as leis estabelecidas do governo e tentem assim
salvaguardar sua propriedade. E isso que dispde cada um ao renunciar tio facilmente
a seu poder de punir, porque ele fica inteiramente a cargo de titulares nomeados entre
eles, que deverdo exercé-lo conforme as regras que a comunidade ou aquelas pessoas

20 “Cada vez que um homem entra na sociedade civil e se torna membro de uma comunidade civil, renuncia a seu
poder de punir ofensas contra a lei da natureza na realizacdo de seu proprio julgamento particular, mas tendo
delegado ao legislativo o julgamento de todas as ofensas que podem apelar ao magistrado, delegou também a
comunidade civil o direito de requerer sua forca pessoal, sempre que quiser, para a execuc¢do dos julgamentos da
comunidade civil; que, na verdade, sdo seus proprios julgamentos, pois sdo feitos por ele ou por seu representante
(...) Por isso, todas as vezes que um numero qualquer de homens se unir em uma sociedade, ainda que cada um
renuncie ao seu poder executivo da lei da natureza e o confie ao publico, 14, e somente 14, existe uma sociedade
politica ou civil.”. (LOCKE, [s.d], p.58)
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por ela autorizadas adotaram de comum acordo. Ai encontramos a base juridica inicial
e a génese dos poderes legislativo e executivo, assim como dos governos e das
préprias sociedades (...) cada um age dessa forma apenas com o objetivo de melhor
proteger sua liberdade e sua propriedade (pois ndo se pode supor que nenhuma criatura
racional mude suas condic6es de vida para ficar pior), e ndo se pode jamais presumir
que o poder da sociedade, ou o poder legislativo por ela instituido, se estenda além do
bem comum; ele tem a obrigacdo de garantir a cada um sua propriedade, remediando
aqueles trés defeitos acima mencionados que tornam o estado de natureza tdo inseguro
e inquietante. (LOCKE, [s.d.], p.69-70)

Deste modo, vé-se com clareza o nivel de contribuicdo de Locke para com o
contratualismo historico da base societaria, a partir da formulagéo tedrica da razéo de ser do
Estado, que envolve, entre tantas razdes, necessidades e utilidades, o direito ao julgar e ao punir.
Neste sentido, é igualmente forcoso destacar que Locke difere-se dos demais contratualistas,
porquanto ele enfrenta com grande clareza didatica o fato l6gico de que a formacdo das
sociedades antecede suas teorias contratuais. No plano hermenéutico juridico tal problematica
é descrita por meio da alegoria onde um individuo, objetivando transpor um abismo, primeiro
atravessa o0 obstaculo para depois construir a ponte da travessia.

Jean-Jacques Rousseau, por fim, teorizou e sustentou um contrato social como forma
de associacdo capaz de defender e proteger com toda forca comum as pessoas e 0s seus bens.
(ROUSSEAU, 1996).

A teoria rousseauniana vé na vontade geral uma supremacia, a qual confere a base
ética que possibilita a formacgdo do Estado. Néao obstante, € por intermédio da vontade geral que
as leis, constituidas por valores éticos, sdo formuladas e representam a expressdo da vontade
humana, que apesar de ir além do individuo, dele nédo se distancia, na medida em que a vontade
geral devera estar em plena consonancia com a vontade individual (BICUDO, 2015).

Rousseau ndo atribui a natureza a capacidade de organizacdo social, muito embora
considere esta como um direito sagrado, e assevera que “o homem nasceu livre e por toda parte
ele estd agrilhoado” (ROUSSEAU, 1996, p. 9). A origem da ordem social ¢ atribuida as
convencBes humanas; salvo a ordem da instituicao familiar, pois em sua esséncia ha, em certa
medida, uma origem natural, muito embora ndo deixe de ser igualmente uma convengio.? Ou
seja, a coletividade ndo ¢ algo natural.

Tais convengdes, ou a dedicacdo e submissdo dos individuos uns aos outros, ndo deriva

tdo somente do uso da forga, pois nunca haverd forca o bastante a menos que esta seja

2L Neste sentido, filhos permanecem atrelados aos pais, e estes aqueles, enquanto perdurar a relacdo de
dependéncia. Posta esta a termo, o vinculo inicial se dissolve e a potencialidade para a liberdade do individuo de
ver-se livre para o exercicio de suas proprias faculdades ganha espago. Rousseau pontua que “a diferenga toda esta
em que, na familia, o amor do pai pelos filhos compensa os cuidados que Ihes dedica, enquanto no Estado o prazer
de comandar supre esse amor que o chefe ndo tem por seus povos”. (ROUSSEAU, 1996, p.10)
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transformada em direito — ai a necessidade de um monopolio dessa forca, bem como,
posteriormente, de todo um Sistema. O uso da for¢a em si ndo deriva de uma moralidade,
tampouco a lei do mais forte gera um dever de ceder. As convengdes sociais, segundo Rousseau,
geram legitimidade, porquanto nao ha autoridade natural de um homem sobre o seu semelhante;
tampouco pode a forga, como ja dito, produzir o direito a obrigacio de se ceder as vontades??.
(ROUSSEAU, 1996)

O pacto social, convencionado, surge entdo quando os individuos ndo tém mais forca
para se manterem no estado de natureza, aponta Rousseau — ou seja, 0 uso das forcas para
resistir aos obstaculos que obstam a conservacdo do modelo de vida natural tornam-se
superiores as forcas empregadas para se manter neste mesmo estado, ou seja, torna-se a
resisténcia mais onerosa que a manutencdo. Advém dai entdo a necessidade de unir forgas para
sobrepujar a resisténcia externa, e por vezes interna, fazendo com que aquelas (forcas) sejam
aplicadas em comum acordo, por meio de uma soma de esforcos direcionados para um Gnico
objetivo. A partir dai nasce o corpo politico ou corpo social.

O corpo politico é a solucdo para um problema, e veja que o concurso de muitos nasce
de dois elementos fundamentais, a saber, a forca e a liberdade; as quais sdo 0s instrumentos
utilizados para a conservagdo do individuo em seu estado natural. A questdo é como ocorrera
0 emprego de tais meios ao coletivo sem que haja prejuizo do individual, ou seja, como se dara
a preservacéo dos bens e da pessoa sem que haja, contudo, a perda de sua liberdade.?

Na transicdo do estado de natureza para o estado civil ocorre a substituicdo das
condutas, se fazendo presente o instinto pela justica e pela moralidade nas acdes outrora
ausentes. Os impulsos fisicos ddo lugar a voz dos principios do dever e da razdo. Se o estado
civil restringe quantas forem as liberdades naturais, tantas outras superiores sdo concedidas

quando em agrupamento.

[em estado civil] suas faculdades se exercem e se desenvolvem, suas ideias se
alargam, seus sentimentos se enobrecem, toda a sua alma se eleva e a tal ponto que,
se 0s abusos dessa nova condicdo ndo o degradassem amitde a uma condigdo inferior
aquela de que saiu, deveria bendizer sem cessar o ditoso instante que dela o arrancou
para sempre, transformando-o de um animal estdpido e limitado num ser inteligente,

22 Segundo o contratualista, “sempre haverd uma grande diferenca entre submeter uma multidio e reger uma
sociedade”. Ha uma diferenca entre agregar e associar, onde visa-se, nesta Ultima, o bem publico e o corpo politico.
Ainda que um Unico homem venha a submeter metade do mundo a sua vontade, se esta ndo atender ao bem publico,
se tratard de uma agregacdo particular, com interesses privados.

23 As clausulas de tal contrato advém da natureza do ato, e embora ndo sejam formalmente enunciadas sdo as
mesmas em toda parte, de modo que resumem-se em: “a alienagdo total de cada associado, com todos os seus
direitos, a toda a comunidade”. A logica ¢ que se todos se ddo a comunidade por inteiro, logo todos estdo em
igualdade de condigdes; e se estas sdo iguais, logo ndo havera interesse de qualquer um que seja em torna-las
demasiadamente onerosas. Pois, “cada um, dando-se a todos, ndo se da a ninguém, e, como nao existe um associado
sobre o qual ndo se adquira o mesmo direito que se lhe cede sobre si mesmo, ganha-se o equivalente de tudo o que
se perde e mais forca para conservar o que se tem.” (ROUSSEAU, 1996, p. 21)
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num homem. (ROUSSEAU, 1996, 26)

Antes do contrato social, 0 que se tinha era a liberdade natural e o direito ilimitado de
se desejar e de se buscar alcancar tudo aquilo que fosse almejado. Dentro dos agrupamentos
sociais, contudo, obtém-se a liberdade civil e a propriedade. Para melhor distinguir: na
liberdade natural os limites sdo impostos pela forca fisica do individuo, enquanto que na
liberdade civil tal limitacdo nasce da vontade geral. Ademais, no estado de natureza a posse é
assegura pelo uso da forca, enquanto no estado civil fala-se em propriedade por intermédio de
um titulo positivo. Tal discrepancia demonstra a seguranca que a sociedade traz para o
individuo que, com um pedaco de papel, assegura um direito antes defendido a unha.

Indo adiante, a unido de todos forma a Cidade, a Republica ou o corpo politico;
também chamado por seus membros de Estado, quando passivo; ou de soberano, quando ativo;
ou ainda de Poténcia, quando em comparacdo aos demais. Os individuos formam o povo, que
em particular intitulam-se cidadaos quando sob a autoridade soberana, e suditos quando sob as
leis do Estado. (ROUSSEAU, 1996)

Tendo em mente tais concepcdes de coletividades, tem-se também que o acordo do
corpo politico com cada um dos individuos que o compde revela a potencialidade da soberania.
Veja que, segundo Rousseau, no tocante aos direitos dos cidaddos enguanto homens, naquilo
que concerne aos deveres enquanto cidadaos, e, ainda, ndo obstante a cessao de poder, bens e
liberdade em prol do coletivo, serd de responsabilidade do soberano (passivo ou ativo) julgar e
determinar quais os interesses coletivos que comportam cada uma de suas decisdes; sendo que
estas, em nome da lei da razdo, jamais poderdo impor ao individuo 6nus que ndo seja de
interesse da comunidade. Isto porque “os compromissos que nos ligam ao corpo social sé sao
obrigatorios por serem mutuos, e a sua natureza é tal que, ao cumpri-los, ndo se pode trabalhar
para outrem sem trabalhar também para si mesmo” (ROUSSEAU, 1996, p.39-40).2* Sendo
ademais que do ato soberano emergem quatro caracteristicas: (1) legitimidade — vez que
baseado no contrato social; (11) equitatividade — vez que aplicavel a todos; (I11) utilidade —
vez que visa ao bem comum; e (IV) solidez — vez que possui forca publica e poder soberano.

Neste sentido, interessante consignar que sob tais convengdes os individuos, teoricamente,

24 A justificativa rousseauniana para tal assertiva caminha sobre o prisma de que a vontade geral s6 é soberana se
observadas sua esséncia, ou seja, se parte de todos, aplica-se a todos. N&o ha retiddo natural quando a norma ou a
ordem sdo direcionadas a um objeto individual ou determinado. Dai se falar, inclusive, no atual principio da
legalidade. O fil6sofo vai além ao expor que a vontade geral altera sua natureza quando pronuncia-se sobre um
homem ou sobre um fato. “Todo ato auténtico da vontade geral, obriga ou favorece igualmente a todos os cidadaos,
de sorte que o soberano conhece somente o corpo da nagéo e ndo distingue nenhum daqueles que a compdem”.
(ROUSSEAU, 1996, p. 41)
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obedecem t&o somente a si mesmos e a sua propria vontade.

O pacto social da vida ao corpo politico, e 0 seu movimento, a sua vontade e a sua
conservacao se dao por intermédio das leis. Neste sentido, considera-se que aquilo que € bom
e que convém a ordem advém da natureza, sendo que a justica provém de Deus. Os homens,
entretanto, ndo sabem recepcionar tais atributos, razdo pela qual carecem de governos e leis. E,
ndo obstante, quando fala-se em leis fala-se em justica, a qual advém da reciprocidade entre os
cidadaos, pois de nada vale um individuo observar o bem ao outro, e a si ser imposto 0 mal —
e este € 0 risco que se corre no estado de natureza, diferentemente do estado civil. Por isto, as
leis e as convengdes pactuais servem para “unir os direitos aos deveres e conduzir a justi¢a ao

seu fim”. (ROUSSEAU, 1996, p.46)

2.2. A LEGITIMIDADE E A LEGALIDADE PARA A ESTRUTURACAO DO
SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL
2.2.1 O monopdlio da violéncia estatal e a burocratizacédo do Estado

Vistos os principais contratualistas estatais, tem-se agora que enquanto o termo
politica encontra-se atrelado ao agrupamento politico denominado Estado, este, por sua vez, e
sociologicamente falando, ndo se define por seus fins; vez que sdo mutéveis no curso do tempo
e nas restricbes do espaco. Entretanto, apesar de tal indefinicdo, um traco se faz presente em
todos os agrupamentos politicos, ou Estados, qual seja, 0 uso da coacao fisica. Todo Estado se
funda na forga. E tal forga, materializada no uso da violéncia fisica, é o instrumento Estatal
mais utilizado em detrimento dos demais que lhe s&o igualmente peculiares. (WEBER, 2011)

Quanto a origem de tal poder, viu-se em Rousseau (1996) que a familia se mostra como
uma espécie de modelo natural do Estado?®, e no mesmo trilhar encontra-se Weber (2011) que
vé 0s nucleos familiares como agrupamentos politicos nos quais desde cedo lanca-se mao ao
uso da forca e da violéncia fisica como ferramentas ordinarias e aceitaveis de exercicio do poder
— estas, neste primeiro momento, legitimadas pelo costume. Tal tema em Max Weber é

abordado logo no inicio da segunda parte de sua obra, quando este preleciona que:

“Todo Estado se funda na for¢a”, disse um dia Trotsky a Brest-Litovsk. E isso é
verdade. Se sd existissem estruturas sociais de que a violéncia estivesse ausente, 0
conceito de Estado teria também desaparecido e apenas subsistiria 0 que, no sentido

%5 Neste sentido, e em complementacdo ao excerto weberiano colacionado, tem-se em Rousseau que “a ordem
social € um direito sagrado, que serve de base para todos os demais. Tal direito, entretanto, ndo advém da natureza,
funda-se, pois, em convengdes (...) a mais antiga de todas as sociedades, e a Unica natural, é a da familia. Ainda
assim, os filhos s6 permanecem ligados ao pai enquanto necessitam dele para a prépria conservagao. Assim que
essa necessidade cessa, dissolve-se 0 vinculo natural e a propria familia s6 se mantém por convencéo. (...) E a
familia, pois, o primeiro modelo das sociedades politicas, o chefe ¢ a imagem do pai, o povo a dos filhos (...)”.
(ROUSSEAU, 1996. p.9-10)
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proprio da palavra, se denomina ‘anarquia’. A violéncia ndo ¢, evidentemente, o inico
instrumento de que se vale o Estado — néo haja a respeito qualquer ddvida —, mas é
seu instrumento especifico. Em nossos dias, a relacdo entre o Estado e a violéncia é
particularmente intima. Em todos os tempos, os agrupamentos politicos mais diversos
— a comecar pela familia— recorreram a violéncia fisica, tendo-a como instrumento
normal de poder. Em nossa época, entretanto, devemos conceber o Estado
contemporaneo como uma comunidade humana que, dentro dos limites de
determinado territério — a nocdo de territério corresponde a um dos elementos
essenciais do Estado — reivindica o0 monopolio do uso legitimo da violéncia fisica

(...) o Estado se transforma, portanto, na unica fonte do “direito” a violéncia.
(WEBER, 2011, p.66-67)

O Estado carece de uma forca universal para a conservacdo da ordem, de modo que
haja a disposicdo, ou o deslocamento das partes, em prol e em conveniéncia do todo. Neste
sentido, tal como a natureza concede a cada individuo um poder absoluto, o pacto social, de
igual modo, traz consigo, sobre o corpo politico, um poder absoluto também denominado
soberania — € o que se depreende dos contratualistas, especialmente Locke e Rousseau que
tratam categoricamente o tema.

Com isto, afirma WEBER (2011) que o Estado moderno concebido como uma
comunidade humana, a partir de sua soberania outorgada, “reivindica 0 monopélio do uso
legitimo da violéncia fisica” dentro dos limites de determinado espago geografico (territorio),
transformando-se na unica fonte do direito a violéncia (jurisdicdo). Veja, ha monopdlio,
limitacdo geografica, legitimidade juridica, burocracia e dominio. (WEBER, 2011, p. 67)

O Estado moderno é um agrupamento de dominacdo que apresenta carater
institucional e que procurou (com éxito) monopolizar, nos limites de um territério, a
violéncia fisica legitima como instrumento de dominio e que, tendo esse objetivo,
reuniu nas maos dos dirigentes os meios materiais de gestdo. (WEBER, 2011, p.66-
67)

Com isto exposto, e avivando-se o que fora dito outrora ao tempo da andlise dos
contratualistas acerca dos porqués do agrupamento social e da formacdo do corpo politico,
rememora-se que a origem da violéncia legitima, da qual se apropria o Estado, é o prdprio
individuo que o compde; com o grande e o fundamental diferencial relativo a autorizacédo e a
legitimacdo dadas pelo Direito produzido no acordo coletivo, que canaliza a forca e os esforcos
em prol do bem comum.

Indo um pouco além na diferenciacdo e na busca pelas origens do ius puniendi do
Estado, verifica-se ainda a existéncia de um pressuposto de natureza antropolégica relacionado
a absoluta autonomia do individuo, e atrelado a esta encontra-se inevitavelmente o conceito de
violéncia; isto porque tudo aquilo que constrange a autonomia e a liberdade do individuo pode
ser considerado uma violéncia. A questdo-problema neste ponto, portanto, é que o dito tudo

aquilo guarda em si demasiada abrangéncia, abarcando os conceitos de poder legitimo e
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ilegitimo, coacdo, violéncias inumeras, 0s justos e os injustos. Neste sentido, quando se envolve
a liberdade do individuo e atos que atentam contra ela, ou seja, as violéncias plurimas, é possivel
pensar em hipdteses de (i)legalidade para com o uso do direito de punir, ou ius puniendi. Eis
entdo a necessidade de fundamentacOes tedricas que conduzam a estrita legitimidade e ao
controle do uso da forc¢a coletiva, pautados na legalidade dos termos originarios e derivados do
contrato social firmado, para que assim haja freios nas acdes coletivas e individuais que
ocorrem no corpo social e que eventualmente venham atentar contra a liberdade de todos ou de
um. (ADORNO, 2002)

A partir das licdes weberianas (2011, p.68-69) verifica-se que a referida legitimidade
do poder Estatal possui trés supedaneos, e sdo eles: a (I) “autoridade do passado eterno”; 0s
(II) “dons pessoais e extraordinarios de um individuo” e/ou seu carisma; e a (II) “autoridade
que se impoe em razdo da legalidade” e da validade das normas, e também da competéncia
daqueles que as criam de modo racional. ADORNO (2002), por seu turno, as resume
simplesmente em tradicdo, carisma e legalidade.

Quanto a autoridade do passado acima citada, esta liga-se a tradicdo ou ao poder
tradicional, bem como ao habito e a validade imemorial; de onde extrai-se que homens se
submetem a outros; semelhantemente aos costumes patriarcais e familiares, e tal como fora com
0s senhores de terras em periodos medievais pré-estatais.

Além disso, Weber (2011) coloca atencdo especial quanto aquilo que diz respeito aos
dons pessoais, ou ao carisma do lider. Como percebe-se facilmente, trata-se de uma ligacédo
pessoal, subjetiva, atrelada as capacidades Unicas do sujeito; revelando-se como a fonte e as
caracteristicas de verdadeira vocacao politica. Sdo exemplos weberianos os profetas, os chefes
em tempos de guerra, os lideres religiosos, e os parlamentares. Tais entes personalizados se
levantam em todas as épocas, e em todos os locais. No Ocidente, propriamente nos Estados
constitucionais e nas civilizagGes independentes, encontra-se e triunfa a figura do “livre
demagogo” (WEBER, 2011, p.70), o qual se mostra, por exemplo, como o chefe de um partido
parlamentar. E imperativo mencionar que em nenhuma sociedade tal politico por vocagao se
constitui como um ente determinante em prejuizo da luta pelo poder, ou seja, outros individuos
podem chegar onde ele esta. O ponto crucial, ainda dentro da ideia dos dons pessoais, é revelado
por intermeédio da capacidade que o lider, do periodo e da regido, possuiu para arregimentar as
demais forgas politicas, a fim de que estas legitimem sua autoridade.

Ademais, importante distingdo faz o filésofo entre aqueles individuos que vivem para
a politica daqueles que vivem da politica. De modo que, no conceito que abraca a primeira

categoria (daqueles que vivem para a politica) encontramos os individuos que fazem desta
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atividade a finalidade de suas vidas, seja porque encontram em tal mister 0 gozo na posse do
poder, seja porquanto encontram equilibrio, fazendo com que a politica Ihe dé significado a
vida. Os individuos sérios que vivem para uma causa, vivem também dela. O segundo conceito
por sua vez, daqueles que vivem da politica, traz a baila questdes econémicas, pois fazem da
politica uma fonte de renda, de modo a privilegiar seus interesses pessoais em detrimento do
coletivo.

Para Weber o “homem politico deve, em condi¢des normais, ser economicamente
independente das vantagens que a atividade politica lhe possa proporcionar” e
“economicamente disponivel”, ou seja, o politico deve possuir fortuna ou uma situacao que lhe
permita auferir ganhos suficientes, e ainda ndo estar obrigado a empenhar todo seu tempo,
trabalho e pensamentos, a sua propria subsisténcia. Dentro de tal delimitacao, o politico ideal
seria 0 capitalista, o qual obtém ganhos sem que dispense sua forca de trabalho para tanto.
Prevalece entdo a ideia de uma plutocracia. (WEBER, 2011, p. 79).

Por fim, e ndo menos importante, naquilo que se refere a “razdo da legalidade”
(WEBER, 2011, p.68-9), trata-se esta da crenca depositada sobre a validade das normas, e sobre
aqueles que as criam. Neste sentido, importa destacar a obrigagdo de obediéncia.?®

Detendo-se, pois, no concernente a razao da legalidade — e ndo se olvidando ser ela
um dos fundamentos da legitimidade — certo é que sobre ela recai as balizas dos limites (frisa-
se: dos limites) estatais para o uso da forca, como referéncia a necessidade de controle do uso,
ou do exercicio, do monopdlio da violéncia estatal, ainda que legitima, tal como fora dito acima.

A questdo da legalidade juridica, por sua extrema relevancia, ganhara capitulo proprio
mais a frente, razdo pela qual, roga-se vénia neste atimo para prosseguir naquilo que atine a
burocratizacdo da maquina estatal, antes de se explorar 0s supedaneos e diretrizes, legais e
principioldgicas, respectivamente, para o uso da forca legitima.

Trilhando entdo para a questdo relativa a burocratizacdo ou a administracdo do
Estado, detentor do monopolio da violéncia — sustentaculo da maior parte do Sistema de
Justica Criminal —, e sobre a concatenacdo dos colaboradores, e consequentemente da
arregimentacao do poder de punir por eles, consigna-se de antemé&o que, para Weber (2011), a

administracdo estatal (cl&ssica) possui duas categorias.

26 De especial relevancia também, dentro do contexto do monopdlio da violéncia, é a obediéncia dos stditos que
pode brotar, segundo Weber (2011) em meio a esperanga e/ou em meio ao medo; ou seja, medo da vinganga a ser
exercida pelo Estado, e/ou esperanga quanto a recompensa nesta terra ou em outra quando em obediéncia as regras.
Né&o obstante, ndo se pode olvidar da obediéncia em razéo de interesses variadas, tais como a retribui¢do material
e o prestigio social.
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A primeira delas, a qual se chama “agrupamento organizado”, parte de um principio
onde “o estado-maior, os funcionarios ou outros magistrados, de cuja obediéncia depende o
detentor do poder, sdo, eles proprios, os proprietarios dos instrumentos de gestao” (WEBER,
2011, p.71), tais como os recursos financeiros e 0s elementos materiais diversos e inUmeros.
Neste sentido, o Estado possui o controle ou a propriedade total, ou parcial, daquilo que
necessita para a sua gestdo; e o lider organiza, administra, delega e concede poder executivo
para que outros, quer sejam empregados, ou familiares, ou favoritos ndo possuidores do direito
pleno a gestdo, administrem aquilo a que Ihes é confiado.

A segunda categoria possui um outro principio, este oposto ao primeiro, onde “o
estado-maior é privado dos meios de gestao” (WEBER, 2011, p.72); e isto é visto tal como resta
posto no modelo econémico capitalista atual, onde os trabalhadores, ou os proletarios, sdo
privados dos meios materiais de producdo. Aqui, naquilo que concerne ao Estado, ha a
existéncia de possuidores do pleno direito a gestdo e a administragdo em razdo da sua
independéncia econdmica em relacdo ao poder, ou seja, em linhas gerais o poder de gestdo do
Estado encontrar-se-ia submetido ao poder e aos interesses privados, majoritariamente

econémicos. Ao tempo da formacéo dos Estados modernos viu-se que:

O Estado-moderno — e isto é de importancia no plano dos conceitos — conseguiu,
portanto, e de maneira integral, ‘privar’ a direcdo administrativa, os funcionarios e
trabalhadores burocraticos de quaisquer meios de gestdo (...) é um agrupamento de
dominacdo que apresenta carater institucional e que procurou (com éxito)
monopolizar, nos limites de um territério, a violéncia fisica legitima como
instrumento de dominio e que, tendo esse objetivo, reuniu nas méos dos dirigentes os
meios materiais de gestdo. Equivale isso a dizer que o Estado moderno expropriou
todos os funcionarios que, segundo o principio dos ‘Estados’ dispunham outrora, por
direito préprio, de meios de gestdo, substituindo-se a tais funcionarios, inclusive no
topo da hierarquia. (WEBER, 2011, p. 74-5)

Neste ponto importa fazer uma digressdo temporal. Como dito alhures que por
intermédio de um processo de racionalizacdo, as sociedades passaram a estruturar as formas
hierarquicas de servicos especializados estatais — o que fora fundamental para se firmar e
consolidar as estruturas da instituicdo Estatal valendo-se da burocratizagdo (ANITUA, 2008).
O que se tinha até entdo eram nucleos descentralizados de poder, e 0 Estado moderno surge
mudando esta realidade, trazendo para si 0 poder juridico-politico, bem como a violéncia fisica
legitima, distribuindo-a.

E esta a racionalizagio que Weber demonstra como caracteristica do direito, da
economia e, previamente, da politica ocidental. Estas formas juridicas, econdmicas,
politicas e sociais ndo podem ter se desenvolvido da maneira que o fizeram sem a
intervencdo — e a apropriacdo — de peritos ou especialistas transformados em
burocratas sobre os fatos sociais. (ANITUA, 2008, p. 39)
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J& a partir do século XIII é possivel visualizar o inicio do crescimento da influéncia
dos letrados, ou dos instruidos, sob o Estado que se erigia nas representacdes dos poderes
monarquicos ou soberanos, estes diametralmente opostos aos poderes feudais, que se
sustentavam ou eram administrados mormente pelo uso da forca fisica, esta em detrimento das
capacidades administrativas. (ANITUA, 2008)

Neste sentido, infere-se de A Politica como Vocacao que de um modo geral 0s novos
lideres buscaram auxilio e apoio nos estratos sociais ndo comprometidos com 0s mesmos
interesses de ordem. Destaca-se com proeminéncia a figura dos clérigos que, sabendo ler e
escrever, eram capazes de expressar por escrito as vontades do lider. Ademais, de modo
especial, figurou o sacerdote celibatario que mantinha-se a tangente de eventuais conflitos
entre os poderes politicos e econdmicos.?’(WEBER, 2011)

Anitua (2008, p.40) anota ainda que no plano juridico, a partir da conservacdo do
direito imperial romano nas Universidades, e em especial nas Igrejas, o que se viu foi um
“avassalamento dos direitos locais com tradi¢ao popular, mitica ou ‘pactuada’ por um direito
estatal imposto”. Assim, o inicio da burocracia se mistura a clerezia, institutos geradores ndo
apenas dos Estados, mas também de suas necessidades.

A primeira monarquia a ser instaurada na Europa sob o formato de Estado moderno
fora erigida por Guilherme, o Conquistador. Apds a consolidacdo do seu poder, por volta de
1071, o lider sob o foco firmou pactos com os bar@es e com a Igreja Cat6lica com o fito voltado
para a administracdo dos seus bens pessoais. Anos depois criou a chancelaria (responsavel
pelas leis), o fisco (com responsabilidade sobre o erario), além de instituir a moeda real como
a Unica valida, bem como proibir guerras internas (tomando para si fortes e castelos). Neste
clima houve a designacdo dos funcionarios instruidos como responsaveis para exercer a
violéncia do Estado, este agora legitimado para tanto por meio da construcdo de teorias e

pensamentos (dos quais a influéncia da Igreja se viu determinante). (ANITUA, 2008)

Mais do que usurpar a fungdo jurisdicional, o Estado e o Direito — o rei e seus juristas
especializados — apropriaram-se das relagdes de poder interpessoais, do préprio
conflito. O monopdlio estatal do ius puniendi significa que ndo se substituia somente
a sociedade em assembleia, mas também as vitimas de sua reclamagdo, e em seus
lugares apareceram funcdes estatais que deviam ser respeitadas por aqueles. O Estado
teria interesse, desde ent&o, na resolucdo dos conflitos, mais do que os particulares, o
que se revelaria em falta de acusagdes e no surgimento das delacfes secretas como
motor inicial das acfes que promoveriam juizos e castigos (ANITUA, 2008, p. 42-3)

27 Interessante anotar que em todas as regides viu-se o poder soberano valer-se dos individuos religiosos, tanto nas
“Indias orientais como nas ocidentais, na China e Japio, na Mongolia dos Lamas e nos paises cristdos da Idade
Média. (...) Recorreu-se aos bramanes, aos sacerdotes budistas, aos Lamas ou aos bispos e sacerdotes (...)”.
(WEBER, 2011, p.92) Ademais, na Franca do século X1l a administragao da justica real fora exercida pelos mestres
universitarios; os quais validaram o Estado urano e centralizado, ao ponto de transferir a capital francesa para
Paris, cidade sede da Universidade. (ANITUA, 2008).
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A partir do excerto acima verifica-se que ndo tardou o surgimento do procedimento
inquisitorial (antagdnico ao processo acusatorio moderno) que retornou as formas do processo
imperial romano, agora acrescido do Direito Penal Canonico. A primeira alteracdo importante
foi a substituicdo do termo dano por infragdo, pressupondo que a agdo de um individuo sobre
outro pode acarretar em desobediéncia ao Estado (quando uma norma legal é infringida), ato
para a qual exigiria-se a reparacdo — dai se falar, neste mesmo periodo de redefini¢des, em
delito e castigo. (ANITUA, 2008)

A partir da leitura de Weber, a uma importante concluséo pode-se chegar: a de que o
Estado (no caso o Estado moderno) “é um agrupamento de dominagdo que apresenta carater
institucional e que procurou (com éxito) monopolizar, nos limites de um territério, a violéncia
fisica legitima como instrumento de dominio e que, tendo esse objetivo, reuniu nas maos dos
dirigentes os meios materiais de gestao”. (WEBER, 2011, p. 66-67)

A luz do excerto colacionado acima, verifica-se a presenca de algumas ideias ou
termos relevantes, sendo eles: a instituicdo; o monopélio; o territdrio; o instrumento de dominio;
e 0S meios materiais de gestdo. Tais conceitos encontram-se diretamente relacionados a ideia

de Sistema de Justica Criminal, vez que sdo a sua base de exercicio.

2.2.2. A limitacdo do ius puniendi por Cesare Beccaria

Privilegiou-se no capitulo anterior o explorar-se primeiramente das questdes relativas
a burocratizacdo e a organizagdo do Estado para depois encaminhar-se para a legalidade do
uso da forca ou da punicao.

Conforme viu-se em Weber (2011), e tal como analisou-se igualmente com Adorno
(2002), o uso da forca pelo Estatal requer legitimidade, e esta surge por intermédio da
legalidade. Sendo que por legitimidade entende-se ndo somente a possibilidade de exercicio
ativo da forga, mas principalmente de controle desse uso; o qual é toleravel, ou se justifica, em
situacdes de ataques externos as estruturas internas do Estado soberano, ou ainda em casos onde
objetiva-se evitar a fragmentacdo interna em decorréncia de conflitos domésticos.

Assevera-se que “na sociedade moderna, a violéncia legitima ¢ justamente aquela
cujos fins — assegurar a soberania de um Estado-nacdo ou a unidade ameacada de uma
sociedade — obedece aos ditames legais (...) repousa na lei e em estatutos”. (ADORNO, 2002,
p.276)

E forgoso concluir, portanto, que ao menos no bojo da teorizacdo da formacio do
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Estado moderno e das comunidades sociais, s6 hé espaco para a legitimidade do Sistema de
Justica Criminal quando este encontrar-se adstrito a legalidade do corpo social formulado.

O italiano Cesare Beccaria, em Dos Delitos e Das Penas, para a questdo sob analise
contribuiu grandemente. Beccaria, em sua obra, atraiu tanto os cientificistas quantos o0s
humanistas; reuniu tanto o empirismo inglés quanto o racionalismo francés; e foi um dos
maiores expoentes do lluminismo; de modo que fora seu livro inserto na lista de proibicdes
inquisitoriais, pelo periodo de cerca de duzentos anos, por ser considerado uma obra
revolucionaria, face sua analise critica e global dos sistemas juridicos e penais até entdo em
vigéncia (ANITUA, 2008).

Influenciado e influenciador do lluminismo europeu do século XVIII, bem como
contemporaneo de um clima de revolta, mormente em relacéo as praticas adotadas pelo Direito
Penal do periodo em que viveu, Beccaria objetivou uma reforma racional em favor da natureza
e da razdo humanas (BICUDO, 2015). Nos primérdios dos Estados houve uma discrepancia
legal em relacdo as leis e a sua aplicacdo, e Beccaria reconheceu a presenca dessas
desigualdades com origem nas diferencas sociais das classes; e em seu tempo requestou por

igualdade e legalidade:

As vantagens da sociedade devem ser igualmente repartidas entre todos
0s seus membros. No entanto, entre os homens reunidos, nota-se a
tendéncia continua de acumular no menor ndmero os privilégios, o
poder e a felicidade, para s6 deixar a maioria miséria e fraqueza. S6
com boas leis podem impedir-se tais abusos. (BECCARIA, 1764, p.7)

Beccaria viveu em um tempo em que os abusos praticados por lideres absolutistas eram
abundantes, e ndo havia falar-se em controle ou limites para o uso da violéncia. Os
desprivilegiados, os pobres, os desterrados, entre outros, foram os maiores entes sujeitos as
mazelas punitivas desmedidas. O autor demonstrou que a criacdo e a manutencdo de boas leis
propiciaria um ambiente seguro as pessoas que, quando conhecedoras de todas as leis que as
cercava, bem como das penas que as protegia, iriam amar e respeitar as regras; as quais, como
se vera a seguir, devem seguir principios, mormente aqueles relacionados ao seu controle,
limitacdo e utilidade.?® (BECCARIA, 1764)

28 “Bssa utilidade estaria fixada pela vontade geral, através das leis. Leis que, de toda forma, se encontram também
limitadas, uma vez que ndo podem erigir essa vontade geral arbitrariamente, mas sim de acordo com um critério
natural a respeito do que é Util para cada um dos individuos. Isso pode parecer 6bvio agora, mas ndo o era naquela
época; apenas o legislador - e ndo o0 magistrado - pode estabelecer a lei que assinale o que é delito e que tipo de
pena lhe corresponde. O poder legislativo deve indicar os fatos que constituem delito, ndo somente para limitar o
poder do soberano para castigar como igualmente porque isso serve para evitar sua comissao quanto utilidade, em
relagdo a qual também deve se preocupar pela informagdo puablica desses delitos e das penas que Ihes
correspondem. Dessa maneira, 0 principio da legalidade defendido por Beccaria limita a arbitrariedade tanto dos
juizes (limitados pela lei) quanto do legislador (limitado pela necessidade social), cumprindo ao mesmo tempo,
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Naquilo que atine a origem das penas e ao direito de punir, Beccaria compactua com
as teorizagdes quanto a necessidade da formacdo de agrupamentos sociais como um meio de
conservacdo da ordem e da seguranca social (tendo assim, portanto, uma base teorica
contratualista?® 3°); e isto se daria, tal como fora deslindado anteriormente, por intermédio do
ato de se abrir mao de parte da liberdade individual .3

Em Dos Delitos e das Penas encontra-se a assertiva de que a maneira COmo 0 processo
penal fora conduzido por meio de poderes ilimitados, em um afa desmedido pela pretensa busca
da verdade, contrariava os principios democraticos e republicanos advindos dos antigos gregos
e romanos. Para o fil6sofo, o ius puniendi do Estado nasce precisamente da liberdade da qual o
individuo abriu mdo ao fundar um agrupamento, sendo que para a conservacdo do corpo
coletivo é que o direito de punir se presta; sendo vedada a busca ou a pratica de possiveis ou
provaveis excessos pelos integrantes da comunidade, quer sejam estes os liderados, quer sejam
os lideres. As penas que extrapolam as necessidades de conservagdo social sdo injustas, face a
finalidade politica relacionada a criacdo de um temor nas mentes dos individuos inclinados ao
crime.

Anitua (2008) aponta para o importante fato de que, para Beccaria, a pena jamais
poderia possuir supedaneo na vinganca. Em razao do pensamento racionalista de Beccaria, que
foge de toda explicacdo mistica ou religiosa vista na Idade Média, tem-se que para o italiano a
legitima pena tem por fundamento a utilidade publica, a saber: a prevencdo — a qual fard com
que o contrato social se mantenha rijo. “De acordo com a melhor maneira de distribuir justica,
ele aspirava a um outro procedimento de averiguacdo da verdade, no qual reinassem a
oficialidade, a imparcialidade, a prontidao e a publicidade”. (ANITUA, 2008, p.163)

Beccaria (1764), apelando para a natureza humana ao afirmar que para se achar os
principios fundamentais do ius puniendi deveria o cora¢do humano ser perscrutado, desenvolve

em sua obra principios norteadores de sua filosofia punitiva, e sdo eles: o principio da

uma fungdo enquanto poder, uma vez que a lei diz algo aos individuos. Tudo isso remete & ideia de certeza, que
serd a base de uma legalidade e de um castigo essencialmente uteis para impedir o cometimento de novos delitos.”
(ANITUA, 2008. p.162)

29 «A base ideoldgica de Beccaria € contratualista, conquanto n&o deixe muito claro nos primeiros capitulos do seu
livro qual das diversas concepcdes contratuais adota. Para ele, a origem das penas encontra-se no contrato social
e na necessidade de defendé-los dos ataques de particulares”. (ANITUA, 2008. p.80)

% Segundo o italiano: “cansados de s6 viver no meio de temores e de encontrar inimigos por toda parte, fatigados
de uma liberdade que a incerteza de conserva-la torna (til, sacrificaram uma parte dela para gozar do resto com
mais seguranca” (BECCARIA, 1764. p. 09).

31 E interessante neste ponto avivar-se o que também se disse anteriormente acerca da relagio entre a liberdade
individual, a autonomia da vontade, e como qualquer ato que atenta contra estas pode ser considerado como uma
incurséo violenta.
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legalidade; o principio da anterioridade da lei penal e da especialidade®’; o principio da
generalidade da norma penal, com efeito erga omnes®?; o principio da imparcialidade do juiz*;
o principio da vedagc&o as penas cruéis®; o principio da publiciza¢io®; o principio da presuncéo
de inocéncia®’, entre outros.

Em razéo da necessidade de limitacdo do poder para se falar primeiramente em
legitimidade, tal como para alicerga-la na seguranca juridica e na igualdade normativa por meio
da legalidade, vé-se que Beccaria, analisando a sua contemporaneidade, entende que compete
ao juiz tdo somente verificar, no caso concreto, se houve ou ndo um crime por meio de um
silogismo perfeito, do qual ndo podera fugir nem para mais nem para menos; e somente assim
entdo decidird pela absolvicdo ou pela condenacdo — sendo que em caso de decisdo
condenatoria, avaliaria a definicdo da quantidade e da qualidade da violéncia estatal a ser
empregada. Em contrapartida o dever do soberano era o de interpretar a norma penal
criminalizadora, vez que dentro da sociedade ele devera representar o “depositario das vontades
atuais de todos”. (BECCARIA, 1764, p.11). A fungio jurisdicional aplicada por meio do dito

silogismo resulta em seguranca juridica, bem como promove a igualdade.

Veriamos, assim, a sorte de um cidaddo mudar de face ao passar para
outro tribunal, e a vida dos infelizes estaria a mercé de um falso
raciocinio, ou do mau humor do juiz. Veriamos o0 magistrado interpretar
apressadamente as leis, segundo as idéias vagas e confusas que se
apresentassem ao seu espirito. Veriamos os mesmos delitos punidos
diferentemente, em diferentes tempos, pelo mesmo tribunal, porque, em
lugar de escutar a voz constante e invariavel das leis, ele se entregaria
a instabilidade enganosa das interpretacGes arbitrarias. (BECCARIA,
1764)

32 0 autor ndo menciona nestes termos, mas na atualidade é este o cerne. Para Beccaria (1764), em razdo do
contrato social, fora delegado ao legislador a competéncia de criar leis e especificar as penas. Ndo obstante, o
magistrado que foge daquilo que fora prescrito, como quando & imposicao de um novo castigo sem previsibilidade,
torna-se injusto.

33 Novamente, ndo sdo os termos de que se vale o autor, contudo o cerne principioldgico resta preservado; na
medida que as leis penais devem submeter todos os individuos. Acresce-se que, conforme Beccaria (1764), quem
cria as leis ndo possui competéncia para aplica-las.

34Se 0 soberano, representante da sociedade afirma que um individuo descumpriu determinada norma, e este nega,
¢ imperativa a necessidade de um terceiro imparcial que resolva a lide: “com efeito, no caso de um delito, ha duas
partes: o soberano, que afirma que o contrato social foi violado, e o acusado, que nega essa violagio. E preciso,
pois, que haja entre ambos um terceiro que decida a contestacdo. Esse terceiro € o magistrado, cujas sentengas
devem ser sem apelo e que deve simplesmente pronunciar se ha um delito ou se ndo ha”. (BECCARIA, 1764,
p.11).

3 Beccaria concluiu que as penas cruéis se mostram indteis para sua finalidade.

3 Quando o autor desenvolve o capitulo V. Da Obscuridade das Leis, o0 mesmo se refere a necessidade de tornar
as leis como um livro familiar a ser lido religiosamente. De extrema importancia ainda é o desenvolvimento pelo
filésofo no sentido de que a publicidade das leis propicia a ciéncia ndo apenas dos fatos tipicos, mas também,
principalmente, das penas a eles cominados; sendo que isso fara com que o individuo controle suas paixdes. Dai
se dizer que, em Beccaria, ndo apenas a aplicacdo da pena gera um efeito repressivo, mas também a exposicao da
norma, da letra da lei, faz com que o individuo venha a reprimir-se.

3" De modo categérico Beccaria afirma que “um homem néo pode ser considerado culpado antes da sentenga do
juiz; e a sociedade s6 Ihe pode retirar a protecéo publica depois que ele se convenceu de ter violado as condigdes
com as quais estivera de acordo”. (BECCARIA, 1764, p.22)
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Verifica-se que na obra sob analise, a preocupagdo de Beccaria € direcionada para o
estabelecimento de principios e de diretrizes fundamentais para o Direito, especialmente o
penal; isto tanto quanto a formacdo, quanto a aplicacdo do mesmo. Suas criticas ao longo da
obra s@o gerais tais quais 0s seus preceitos ditados; ndo deixando de serem extremamente
pertinentes, mormente considerando a necessidade atemporal de controle do uso da violéncia
fisica pelo Estado. (ANITUA, 2008)

Neste sentido, 0 que se quer dizer é que ndo se prestou 0 autor em atacar sociedades
especificas, como 0 mesmo pontuou — dai, inclusive, a incomensuravel importancia de tal obra
para a histdria e para analise do atual Sistema de Justica Criminal — pois o que se evidencia é
0 ir contra as praticas penais costumeiras definidas como bérbaras, inGteis e desumanas.
(BECCARIA, 1764)

Tanto que, neste mesmo sentido — e quanto a busca pelo entendimento daquilo que
vem a ser a legalidade que gera a legitimidade — o autor exprime racionalmente os principios
acima mencionados para que estes sirvam de balizas legais; de modo a se deter mais a exposicao
de como ndo se deve criar e aplicar as leis penais, do que ao como se deve efetivamente aplicar
as penas. Trabalha o autor a partir da construcdo de excetuacdes e a partir da estruturacdo tedrica
dos limites para o uso do poder.

De mais a mais, naquilo que atine a aplicacdo e execuc¢do penal, o cerne da discussao
mais uma vez € posto sob a utilidade e proporcionalidade das penas. Os castigos fisicos e as
penas de morte, aplicados a época de maneira desmedida, sdo rechacados pela filosofia
beccariana. Noutra ponta, conclama o italiano pela correta valoragdo das penas de acordo com
o nivel de perturbacdo social ocasionado pela prética delituosa. Sendo que, acerca da

proporcionalidade das penas, Beccaria desenvolve um pensamento racional que convém gizar:

Se o prazer e a dor sdo os dois grandes motores dos seres sensiveis; se,
entre 0s motivos que determinam os homens em todas as suas agdes, 0
supremo Legislador colocou como 0s mais poderosos as recompensas
e as penas; se dois crimes que atingem desigualmente a sociedade
recebem o mesmo castigo, 0 homem inclinado ao crime, ndo tendo que
temer uma pena maior para o crime mais monstruoso, decidir-se-a4 mais
facilmente pelo delito que Ihe seja mais vantajoso; e a distribuicdo
desigual das penas produzira a contradicdo, tdo notdria quando
freqliente, de que as leis terdo de punir os crimes que tiveram feito
nascer. (BECCARIA, 1764, p.44)

A quantidade e a qualidade da penalizacdo devem ser proporcionais ao abalo social
justamente para se evidenciar a discrepancia e os niveis de agressdo; quer seja com relagdo a

violéncia sofrida, quer seja com relacdo a violéncia praticada, ou seja, levando-se em conta
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tanto a vitima quanto o autor. Se ndo h esta espécie de desigualdade positiva, ndo ha como os
cidaddos saberem quais crimes sdo mais ou menos tolerados, ou quais devem ser evitados com
maior empenho, de modo a dissipar a inclinacdo para a pratica. Vé-se com isto que a legalidade
compde ndo apenas a necessidade de limitacdo do uso da forca fisica, mas € igualmente
relevante para os cidadaos.

Ademais, Beccaria (1764) desenvolve alguns pensamentos que julgou-se importante
serem trazidos a baila, tal como a cedica concepc¢do de que sociedades podem ser medidas,
quando ao seu grau de evolucéo, a partir de sua legislacdo penal, ou seja, quanto maior for a
tipificacdo de condutas, menor serd o desenvolvimento social®; o amor as leis, e
consequentemente o respeito as mesmas provém da simplicidade e da clareza das normas
penais, e isto quer seja em sua forma, em seu conteldo, ou a partir do modo em que as tornam
conhecidas por todos®?; e, por fim, uma sociedade justa e igualitaria advém da supressdo dos
privilégios®, da erradicacéo da seletividade penal, da limitacdo do poder a despeito de se evitar
os abusos absolutistas*.

38<E melhor prevenir os crimes do que ter de puni-los; e todo legislador sabio deve procurar antes impedir o mal
do que repara-lo” (BECCARIA, 1764, p.67)

39“Quereis prevenir os crimes? Fazeis leis simples e claras; fazei-as amar; e esteja a nagdo inteira pronta a armar-
se para defendé-las, sem que a minoria de que falamos se preocupe constantemente em destrui-las.” (BECCARIA,
1764, p.67)

40 No capitulo XX da obra (Que o castigo deve ser inevitavel - Das gracas), Beccaria questiona a utilidade da Graca
concedida pelo soberano ao individuo delinquente. Se na individualidade o perddo se mostra com um ato nobre,
no seio da coletividade se revela como gerador de impunidade; e ndo apenas isto, pois se as penas justas e
proporcionais deixam de ser aplicadas em determinados casos, ao serem aplicadas em outras situagdes convertem-
se em atos de violéncia; afinal, houve tratamento diferenciado entre os entes. Ademais, ainda que o particular
diretamente ofendido tenha se permitido perdoar, a natureza coletiva e social das normas ndo permite afirmar que
o0s demais cidaddos podem e vdo se direcionar para 0 mesmo sentido.

4 “Nfo favorecam elas (as leis) nenhuma classe particular; protejam igualmente cada membro da sociedade;
receie-as 0 cidaddo e trema somente diante delas. O temor que as leis inspiram é salutar, o temor que 0s homens
inspiram é uma fonte funesta de crimes.” (BECCARIA, 1764, p.68)
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3. O RECRUDESCIMENTO DO SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL: A
SOBREPOSICAO DO PODER ECONOMICO EM RELACAO AO PODER
POLITICO

3.1. AFRAGMENTACAO E O CONCEITO CONTEMPORANEO DE SISTEMA

DE JUSTICA CRIMINAL
O presente trabalho, cuja investigacdo tem se dado sobre o ius puniendi e o Estado,

bem como agora sobre o Sistema de Justica Criminal, busca demonstrar que as praticas
penalizadoras sempre serviram como um meio de controle social. Juntamente aqueles ha um
fator comum que tem permeado o tempo, 0 espaco, e 0S corpos sociais, influenciando as
relacBes punitivas de modo a determinar sua operabilidade. Tal fator € o interesse econémico,
quer seja manifesto, quer seja latente.

Outrossim, a existéncia ou a legitimidade do ius puniendi do Sistema de Justica
Criminal decorre formalmente da legalidade advinda das ficgcdes contratualistas que embalam
e revestem de exigibilidade os acordos coletivos mais fundamentais; de modo que a primeira
(a legitimidade) formalmente perde o seu valor ante a inobservancia da segunda (a legalidade).
Diz-se formalmente porquanto ha a possibilidade de se falar sobre o respeito as formas da
legalidade sem que haja preocupacao ou atengdo para com o conteudo das normas. Tal distor¢ao
ndo é apenas uma potencialidade, mas uma realidade ndo raras vezes.

A legitimidade do exercicio do ius puniendi é fragmentado e influencia na
conceituacdo, definicdo e identificacdo de todo o Sistema, bem como, a seu rigor, do modo
como é operado e instrumentalizado. Avancar-se-4 a partir de diferenciacdes béasicas e
igualmente conceituais.

Muito disse-se no capitulo anterior acerca do termo sui generis Direito Penal, o qual
pode ser conceituado sob duas perspectivas: uma otica historica e uma definicdo atual*?. Tal
termo na atualidade refere-se a um saber ou a uma ciéncia — e quando se fala em ciéncia o
rigor técnico que a compde é justamente aquilo que a difere de outros ramos do saber. Assim,
por Direito Penal, na contemporaneidade, tem-se que tal conhecimento cientifico refere-se ao
“ramo do saber juridico que, mediante a interpretacdo das leis penais, propGe aos juizes um
sistema orientador de decisdes que contém e reduz o poder punitivo, para impulsionar o
progresso do Estado constitucional de direito” (ZAFFARONI e BATISTA, 2003, p.40).

42 “Por isso, em todos os saberes € necessario distinguir entre sua definigdo atual € o seu conceito historico €, em
nosso caso, é indispensavel estabelecer a diferenga entre: a) o direito penal histdrico, como processo de
conhecimento do saber referido ao poder punitivo, com seus diversos e sucessivos horizontes e objetivos politicos,
e b) a definicdo do direito penal atual, como seu momento contemporaneo e sua proposta de futuro imediato. Cabe
precisar que ndo se trata de dois conceitos opostos, mas de duas visdes temporais de um mesmo processo de
conhecimento: uma longitudinal e outra transversal.” (ZAFFARONI e BATISTA, 2003, p.42)
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Ressalta-se que, tendo em vista os verbos conter e reduzir, a definicdo de Direito Penal
apresentada acima revela-se como um pertinente resumo tedrico de quase tudo aquilo que fora
dissertado no capitulo anterior, e servira como liame para um prosseguimento sistematico de
desenvolvimento desta parte do trabalho.

Para o funcionamento do grande Sistema de Justica Criminal, que se trata da
materializacdo do ius puniendi*® do Estado, sob a 6tica do argentino Radl Zaffaroni e do
brasileiro Nilo Batista (2003), tem-se que tal Sistema encontra-se subdividido em outros dois
grandes grupos, quais sejam, o da criminalizacdo primaria e o da criminalizacdo secundaria,
que nutrem e exercem o controle social, além de desenvolver a sele¢do e a estigmatizacao dos
individuos a serem captados ou coaptados pelo Sistema.

Assim, em relacdo as leis penais sobre as quais recai interpretacdo, o primeiro grupo,
o0 da criminalizacdo primaria, diz respeito ao Poder Legislativo e a sua funcéo tipica de criacao
e/ou reforma de textos normativos, in casu, de matéria penal — a qual distingue-se das demais
matérias igualmente tipicas por aquele Poder formuladas e/ou editadas em funcdo da previsdo
ou da potencialidade de imposicdo de penas*, sejam estas de natureza corpdrea, pecuniaria,
civel ou administrativa. Contudo, conforme ponderacdo abaixo, tem-se que tal meio de

criminalizagdo originario é demasiadamente amplo. Resumidamente tem-se que:

E um programa t&o imenso que nunca e em nenhum pais se pretendeu leva-lo a cabo
em toda a sua extensdo nem sequer em parcela consideravel, porque é inimaginavel.
A disparidade entre a quantidade de conflitos criminalizados que realmente
acontecem numa sociedade e aquela parcela que chega ao conhecimento das agéncias
do sistema é tdo grande e inevitdvel que seu escandalo nao logra ocultar-se na
referéncia tecnicista a uma cifra oculta. (ZAFFARONI e BATISTA, 2003, p.44-5)

Apesar de suas proporcdes ou abrangéncias gigantescas, a criminalizacdo primaria
(advinda do Poder Legislativo — a principio tido como um Poder da Republica voltado para o
bem comum), muito embora estabeleca os limites e os ditames que legitimam qualquer acéo
Estatal, na prética reflete um controle, propriamente dito, factualmente pequeno no seio social
para com a selecdo ou estigmatizacdo de pessoas; tendo como comparagdo o complexo processo
de criminalizacdo secundaria que a seguir se verd. E ha de se considerar, neste sentido e de

antemao, que a criminalizacéo primaria, em toda a sua extenséo impraticavel e pouco aplicavel

4 0 termo ius puniendi (do latim: direito de punir) trata-se ndo apenas do poder, no sentido de capacidade, ou do
direito do Estado de punir, mas também refere-se ao seu dever de punir. Tais atribuigdes que Ihe sdo inerentes
advém das teorias contratualistas e, ndo obstante, do principio do monop6lio da violéncia legitima.

4 \élido lembrar, por oportuno, que no sistema brasileiro as leis de matéria penal se ddo por intermédio de Leis
do tipo Complementares, as quais exigem a aprovacdo por meio dos votos da maioria absoluta ou qualificada de
cada casa do Congresso Nacional, diferentemente de Lei Ordinarias que, apesar de ndo serem consideradas
hierarquicamente inferiores as primeiras, exigem a aprovagdo por meio dos votos da maioria simples.
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no contexto geral, ndo é inferior em relacdo a criminalizacdo secundaria, e isto se assevera
porquanto, ndao ha legitimidade sem legalidade — que é produzida por intermédio do Poder
Legislativo atuante neste primeiro estrato do ius puniendi do Estado, e aplicada pelos outros
dois Poderes.

Pois bem, em suave marcha avante, e ainda em aluséo ao conceito de Direito Penal
prelecionado por Zaffaroni e Nilo Batista (2003) acima colacionados, naquilo que diz respeito
as decisOes judiciais e ao poder punitivo orientados pelas leis penais, o segundo grupo a ser
explorado é o da criminalizacéo secundaria, este que se mostra extremamente complexo; sendo
nele que ao se depositar o olhar, verifica-se com maior clareza a necessidade da contengéo e
reducéo do poder punitivo. No Brasil, as normas legislativas possuem diversos mecanismos de
controle e adequacéo a Constituicdo Federal vigente — passando pelas comissdes internas, tais
como CCJ*; pela atengdo quanto aos quéruns em ambas as casas do Congresso; pelos vetos do
Poder Executivo; e pelo controle de constitucionalidade do Poder Judiciario. Repare desde ja
que os processos de criminalizacdo perpassam pela estrutura estatal tripartite, constituida por
trés grandes Poderes distintos e autonomamente funcionais, conforme teorizou, com maior
fama e proeminéncia, o francés Montesquieu.

A despeito da necessidade de contencéo e reducé@o do poder punitivo, assevera-se que
o0 exercicio do chamado ius puniendi do Estado, voltado para o controle social, ndo se da téo
somente no bojo da penalizacdo do encarceramento dos corpos, mas também por intermédio de
medidas restritivas de direitos, de multas, de penalidades civis e administrativas — estando
estas igualmente previstas nas determinaces do Poder Legislativo, seja no Codigo Penal ou
nas inumeraveis normas com alguma espécie de previsdo penalizadora em vigéncia nos
Estados, nos Municipios ou no Distrito Federal.

E imperativo fazer consignar ainda que as expressdes ius puniendi ou poder punitivo
ndo se referem tdo somente ao exercicio do Poder Judiciario (como leva a crer o senso comum),
tampouco restringe-se a terminologia Direito Penal (a qual, conforme pdde-se ver, trata-se de
uma ciéncia interpretativa). O senso comum rapidamente relaciona punicdo a prisdo, e €
justamente por meio deste pensamento vulgar que é operado com maior facilidade o controle
social, ou seja, face o temor incutido pela ideia do ambiente no qual segrega-se o individuo;
olvidando-se o bom cidaddo do silencioso poder de policia exercido paralelamente pelas
agéncias executivas. O poder punitivo € posto em pratica em inimeras formas dentro do Sistema

de Justica Criminal, entretanto aqui o destaque sera posto apenas sobre o carcere, materializado

4 Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania.
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nas detencgdes e nas reclusoes.

Hé& de se considerar, como uma premissa, que o exercicio do ius puniendi do Estado
no processo de criminalizacdo secundaria acontece por intermedio de inUmeras selecGes de
individuos. Veja que o uso instrumentalizado do Sistema possui um forte direcionamento
decorrente daquilo que na lingua portuguesa é representado pelo substantivo seletividade — o
qual sempre se fez presente, independentemente do tempo e independentemente do espaco,
quando do uso de construcdes sociais coletivas — mantendo-se o género e alterando-se tdo
somente as espécies, estabelecendo-se 0 nds e segregando-se 0s outros; e isto € visto em
infinitas relacdes, tanto nas criminalizantes em foco, quanto nas econdémicas, nas sociais, e nas
culturais.

Naquilo que se refere a selecdo de individuos especificos, ou a seletividade, ou a
estigmatizacéo, convem gizar que tais processos se revelam cruciais para o estabelecimento dos
Estados soberanos. “Estereotipar qualquer grupo fortalece, como ja foi dito, o desenho do poder
estatal” (ANITUA, 2008, p.57). Ndo ha de se negar que o esteredtipo, em lato sensu, trata-se
de um fator relevante quando sob o prisma das teorias contratuais e de constituicdo do Estado,
pois trata-se de um componente imprescindivel a formatacdo daquilo que vem a ser o povo
participante de um determinado corpo politico socialmente convencionado, que conclama para
si uma soberania em relacdo as populac@es externas, a partir de seu estabelecimento e restricao
dentro de um territério posto no espaco fisico-geografico. (ANITUA, 2008)

Viu-se outrora, e reitera-se de modo pontual neste atimo, por oportuno, que dentro das
teorias contratualistas desenvolve-se a ideia de que a existéncia de vulnerabilidades pessoais
aos individuos fisicamente mais fortes, dentro do estado de natureza, fez contrapartida a
perspectiva de uma vida menos conturbada, em um estado politico, e criada a partir da unido
de esforcos para formacdo de uma resisténcia social as forcas ameacadoras (internas ou
externas), de modo a conduzir os individuos a constituicdo daquilo que se chamou Povo.

Inicialmente, o substantivo Povo difere-se do termo Nacao na medida em que este é
definido como um conjunto mais abrangente de fatores e caracteristicas se em comparagao
aquele. Povo também difere-se do vocdbulo populagdo, que nada mais é que uma expressao
numerica (DALLARI, 1998). Povo vincula-se a uma disciplinarizacéo juridica. Historicamente,
Grécia e Roma valeram-se de tal expresséo para se referirem aos cidaddos que compunham a
polis ou as cidades, ou mais precisamente, definirem somente as pessoas que efetivamente
possuiam participacdo politica no corpo social — sendo estes tais 0s prenincios da defini¢do
moderna do termo. (DALLARI, 1998). No contexto da antiguidade, embora 0s escravos

fizessem parte da populacdo numeérica, é fato a sua auséncia de poder decisorio social.
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Objetivamente, na modernidade, Dalmo de Abreu Dallari assim define a expressdo Povo:

Deve-se compreender como povo o conjunto dos individuos que, através de um
momento juridico, se unem para constituir o Estado, estabelecendo com este um
vinculo juridico de carater permanente, participando da formagdo da vontade do
Estado e do exercicio do poder soberano. Essa participacéo e este exercicio podem ser
subordinados, por motivos de ordem pratica, ao atendimento de certas condigdes
objetivas, que assegurem a plena aptiddo do individuo. Todos 0s que se integram no
Estado, através da vinculacdo juridica permanente, fixada no momento juridico da
unificacdo e da constituicdo do Estado, adquirem a condicdo de cidadaos, podendo-
se, assim, conceituar 0 povo como o conjunto dos cidaddos do Estado. Dessa forma,
o individuo, que no momento mesmo de seu nascimento atende aos requisitos fixados
pelo Estado para considerar-se integrado nele, é, desde logo, cidaddo. (...) pode
ocorrer que o cidaddo, deixando de atender aos requisitos minimos para a preservacdo
da cidadania, venha a perdé-la, sendo, entdo, excluido do povo do Estado. Como é
6bvio, esta exclusdo é ato de extrema gravidade, especialmente se 0 excluido nao tiver
condicBes para ser cidaddo de outro Estado, pois deixa o individuo completamente
desprotegido e o impossibilita, praticamente, de viver em associagdo com o0s outros
individuos, o que é uma exigéncia da prépria natureza humana. Assim, pois, s6 deve
ocorrer essa exclusdo nos casos em que 0 proprio povo, inequivocamente, a considere
necessaria. (DALLARI, 1998, p.38-39)

O conceito de Nacdo, por seu turno, também historicamente possui um teor emocional,
e remonta aquela Europa dividida que buscou a unidade politica para fazer frente as incertezas
e instabilidades ocasionados por um constante estado de guerra gerado em meio a lutas
religiosas e dindsticas, apelando para o sentimento de pertencimento (DALLARI, 1998). O que
se viu fora outra vez mais o envolvimento da burguesia — a classe social economicamente em
ascensdo que buscava desenvolver o seu poder politico — para instrumentalizar o termo em
tela, a fim de engajar a populacdo em desfavor dos lideres monarquicos e absolutistas, “dando-
se a entender que era justo e necessario que O POVO assumisse O seu proprio governo”
(DALLARI, 1998, p.49). Posteriormente, as Revolucdes Americana e Francesa fizeram com
que Nacao passasse a ser identificada como Estado com a finalidade logo abaixo exposta; de
modo que, ndo obstante, essa aproximacao favoreceu o imperialismo e a dominacéo colonial
dos territorios externos a Europa, habitados por aqueles que aqui foram chamados de os outros
— surgindo disto a influéncia para futura formacao dos Estados do continente americano, em

especial o Brasil.

Este conceito [de Estado] era mais dificil de ser atingido pelo povo, por ser uma
construcdo cientifica muito elaborada, enquanto que o termo Nag¢do, muito vago e ja
utilizado com éxito como simbolo de reivindicagcBes populares, prestava-se muito
mais para despertar reacfes emocionais. E foi assim que, resolvido o problema interno
com a derrubada ou o enfraquecimento das monarquias, 0S novos governantes dos
grandes Estados passaram a utilizar a forca mistica da expressdo para justificar suas
investidas sobre os pequenos Estados. O século XIX ird assistir, entdo, em nome da
grandeza das Nacdes, a uma intensa corrida imperialista, voltada especialmente contra
os territorios da Africa e da Asia. (...) o conceito de Nagao, surgindo como um artificio
para envolver o povo em conflitos de interesses alheios, jamais teve significacdo
juridica, ndo indicando a existéncia de um vinculo juridico entre seus componentes.
Entretanto, como realidade socioldgica, a Nacdo é de inegavel importancia, influindo
sobre a organizacao e o funcionamento do Estado. (DALLARI, 1998, p.49)
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Antes ainda de se dar prosseguimento, convém pontuar, derradeiramente e
sucintamente, a diferenca existente entre Nacado e Estado, sempre postos de modo tao préximo.
Tal como viu-se, Nagdo vincula-se mais as caracteristicas emocionais e valores culturais de
uma comunidade; ndo havendo se falar, neste caso e contexto, em vinculo juridico entre os
individuos. O que h, neste sentido, € uma comunhdo de pensamentos — se ndo totalmente
homogéneos, mais isto do que heterogéneos — onde nao se faz presente uma razéo de existir
para 0 agrupar de pessoas. Diferentemente da no¢do de Estado, que prediz, necessariamente,
uma vinculagdo juridica entre aqueles a ele integrados; bem como possui um objetivo unitério,
como o bem comum, que faz com que 0s pensamentos e as pessoas — desta vez mais
heterogéneos do que homogéneos — coexistam em prol de uma finalidade constitutiva, e
erijam, para tanto, uma lideranca para conducéo de todos. (DALLARI, 1998)

Em marcha, chama-se atencdo ao fato de que estas diferenciacdes entre 0 nos e 0s
outros*® nio se tratam de um fator positivo — a luz dos histdricos principios da dignidade da
pessoa humana e da isonomia — quando postas dentro de uma perspectiva criminalizadora e
penalizadora aplicada no ambiente interno das sociedades, onde os punidos sdo 0s proprios
cidaddos do mesmo corpo politico e social, a partir de critérios que envolvem sempre alguma
espécie de desigualdade, seja esta econdmica, racial, social, cultural, ou religiosa. Com isto
quer-se evidenciar que a seletividade, ou a estigmatizacéo, sdo as bases para o exercicio do
poder Estatal que, como ja visto, € sinbnimo do poder punitivo exercido com o objetivo de
controle social — que na pratica € exercido com maior proeminéncia sobre determinados
grupos em relacdo a outros nichos sociais.

Compara-se: embora na criminalizacdo primaria possa-se perceber um certo grau de
estigmatizacéo, certo € que nela ha determinados principios legais que se justapdem, inclusive
os classicos gizados por Beccaria (1764), os quais exigem leis gerais e abstratas, com o fito de
se obstar a promocéo da criminalizacdo de individuos (direito penal do autor) em detrimento
da responsabilizacdo penal de condutas (direito penal do fato) — e isto ndo obstante aquilo que
logo acima se disse com relagdo aos meios de controle de adequacdo a Constitui¢do vigente.

Todavia, quando se trata da atuacdo das agéncias de criminaliza¢do secundaria melhor sorte

4 “De qualquer forma, tampouco os sistemas medievais ou germanicos desconheciam esse tratamento
desumanizador, que era destinado a sua ampla populagdo de escravos e ndo aos considerados ‘iguais’. O sistema
penal que nasceu nessa época tomou essa referéncia do ‘outro’ como um inferior e também como um inimigo,
ideia que existia na Idade Média, e ainda Ihe adicionou uma maquinaria capaz de tornar esse tratamento extensivo
aos habitantes do mesmo solo, os quais podem ser mudados — ‘convertidos’ — e utilizados”. (ANITUA, 2008,
p.51).
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principioldgica ndo socorre aos estigmatizados, os quais sdo selecionados de modo mais
impetuoso, e a partir das suas incursdes em fatos sociais criminalizados tidos como mais
grosseiros, e por isso mais faceis de serem identificados. A selecdo também ocorre a partir das
caracteristicas subjetivas de tais agentes infratores, e em razéo de suas limitacdes de acesso aos
poderes politico, econdmico ou de comunicacdo em massa*’. (ZAFFARONI e BATISTA,
2003)

O poder punitivo criminaliza selecionando: a) as pessoas que, em regra, se enquadram
nos estereotipos criminais e que, por isso, se tornam vulneraveis, por serem somente
capazes de obras ilicitas toscas e por assumi-las desempenhando papéis induzidos
pelos valores negativos associados ao esteredtipo (criminalizacdo conforme ao
esteredtipo); b) com muito menos frequéncia, as pessoas que, sem se enquadrarem no
esteredtipo, tenham atuado com brutalidade to singular que se tornaram vulneraveis
(autores de homicidios intrafamiliares, de roubos neuréticos etc.) (criminalizagdo por
comportamento grotesco ou tragico); c) alguém que, de modo excepcional, ao
encontrar-se em uma posicdo que o tornara praticamente invulnerdvel ao poder
punitivo, levou a pior parte em uma luta de poder hegemdnico e sofreu por isso uma
ruptura na vulnerabilidade (criminalizagdo devida & falta de cobertura).
(ZAFFARONI e BATISTA, 2003, p.49, grifos do autor)

Prosseguindo, para entender a operabilidade da criminalizacdo secundaria, e para
compreender posteriormente como se da o seu uso instrumentalizado, deve-se lancar vista ao
mecanismo no ambito desta area que com maior proeminéncia revela o exercicio de controle
social, quais sejam, as agéncias policiais — sendo estas compreendidas sim como as forcas
militarizadas ou civis-judiciarias, como a primeira vista é possivel se pensar, mas também
entendidas como o exercicio policial dos agentes executivos, 0s quais, juntos, ddo vida ao
“poder configurador positivo” (ZAFFARONI e BATISTA, 2003, p.52), demasiadamente
relevante para os Poderes Politico e Econdmico, e expressos em servigos como os fiscais, 0s
alfandegarios, os migratérios, os documentais, os veiculares, os registros de informacoes, o
préprio poder executivo exercido dentro das penitenciarias no bojo da execucdo penal, entre

muitos outros, inclusive os arbitrarios, como as detencdes ilegais e as perseguicbes por

47 Isto posto, ha de se considerar que ndo ha ddvidas de que as agéncias de comunicagdo social possuem relevancia
proeminente naquilo que se refere ao direcionamento dado aos processos de seletividade e criminalizacdo
secundaria, isto é, quando na formacdo de estigmas, esteredtipos, preconceitos etc.; ou quando na manutencéo e
na promocao da aceitacdo de tais ditames pelo imaginario coletivo; ou bem como, quando na popularizacdo do
aprisionamento como uma consequéncia para os delitos envolvendo violéncia ou grave ameaca, olvidando-se o
fato de que a populacdo carceraria é composta, em sua maioria, por individuos que incidem nos crimes mais
grosseiros (e por isso faceis de serem captados pelo sistema, conforme j& dito), como nos casos de crimes
patrimoniais, e nos fatos sociais envolvendo o trafico de drogas e condutas afins — estes sem violéncia ou grave
ameaca (ZAFFARONI e BATISTA, 2003). Segundo dados do INFOPEN, até dezembro de 2019, 50,96% das
incidéncias penais envolviam crimes contra o patriménio; 20,28% crimes da Lei de Drogas (11.343/06); 17,36%
crimes contra a pessoa; e 3,58% crimes contra a dignidade pessoal. N&o obstante, quanto aos crimes hediondos,
49,4% envolveram crimes da Lei de Drogas; 35,68% envolveram homicidios; 7,15%, estupros; e 0,5% latrocinios.
(Painel Interativo disponivel em < http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen>. Acesso em 11.07.2020
as 10:49)
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esteredtipos. Sendo que isto ocorre:

Tudo sob o argumento de prevenir e vigiar para a seguranga ou investigagdo em vistas
a criminalizagdo —, constituindo um conjunto de atribuicGes que podem ser exercidas
de um modo tdo arbitrdrio quanto desregrado e que proporcionam um poder
muitissimo maior e enormemente mais significativo que o da reduzida criminalizagao
secundaria. (ZAFFARONI e BATISTA, 2003, p.52)

Considerando os vocabulos arbitrarios e ilegais imediatamente acima referidos, neste
ponto faz-se um importante adendo, porquanto cré-se ser inevitavel em algum momento deste
capitulo a associacdo mental com os fatos que se materializam diariamente, e com uma
frequéncia crescente, do exercicio de uma derivacao ilegitima do ius puniendi, face afrontas a
legalidade juridica brasileira, que ocorrem quando da acdo de individuos que violam e usurpam
0 monopdlio da violéncia Estatal, ou quando da atuacdo dos proprios agentes do Estado em
desconformidade com as diretrizes legislativas (que bem conhecem). Faz-se referéncia aos
poderes paralelos depreendidos desde a atuacdo das pequenas as grandes organizagdes
criminosas, até as milicias — todos estes atuantes em determinados espagos geogréaficos
nacionais que, na maioria das vezes, sdo carentes da assisténcia Estatal legitima; dai se falar na
formacéo de estados paralelos.

Faz-se aqui tal aparte por dois motivos: (1° - ilegalidade:) mostram-se caras tais
questdes ou fatos sociais que tangenciam o ius puniendi do Estado em certa medida, e em outras
0 intersecciona (como no caso das organizacfes criminosas e das milicias, respectivamente),
pois € em meio a esta dualidade — onde ha importancia associativa para com o objeto da
pesquisa, na medida em que tais fatos deste se distanciam sem que percam, contudo, o valor
aqui posto quando do suscitar da existéncia de contraposicdes de definicdes pontuais e
contemporaneas de ilegalidade versus legalidade, e de ilegitimidade versus a legitimidade, ou
de poder legitimo versus poder ilegitimo — que os conceitos sdo solidificados, ou seja, a partir
da apresentacdo e confrontacdo de antagonismos que 0s conceitos tornam-se bem definidos —
como o saber daquilo que vem a ser o dia a partir da chegada da noite. E, ndo obstante, (2° -
arbitrariedade:) por vezes na criminalizacdo secundaria o exercicio da forca estatal de modo
arbitrario € uma constante tdo proeminente e frequente, que tal caracteristica a tal modalidade
de criminalizagdo se incorpora, tornando-se um fato social de extrema relevancia no corpo
politico, ante o constante vilipéndio ao monopélio da violéncia estatal gerado, e posteriormente
encobrido ou legitimado.

Neste sentido, ha de se considerar que o exercicio do ius puniendi & margem da
legalidade acaba por gerar um “poder punitivo paralelo”, exercido em um “sistema penal

subterraneo”, segundo afirmam Zaffaroni e Nilo (2003, p.53); sendo que os operadores das
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demais agéncias secundarias, por acdo ou omissdo, colaboram para com a manutencéo de tal
status quo. A questdo é que tal poder conferido aos agentes estatais (sejam estes os policiais
propriamente ditos, ou agentes executivos em geral, tal como ja se exp0s) decorre formalmente
da lei produzida pelas agéncias de criminalizacdo primaria. Ha uma observacéo da formalidade
(posse nos cargos), mas um desrespeito quanto a materialidade e substancia das normas. Em
todo o caso, o Sistema se fecha em suas instituicdes e agéncias.

Ocorre que, na verdade, a criminalizacdo secundaria é quase um pretexto para que as
agéncias policiais exercam um formidavel controle configurador positivo da vida
social que em nenhum momento passa pelas agéncias judiciais ou juridicas (...) este
poder configurador positivo é o verdadeiro poder politico do sistema penal. O que
interessa politicamente sdo as formas capilarizadas e invasivas pelas quais as agéncias
policiais exercem seu poder, e ndo, por certo, a prevencdo e o castigo do delito.
(ZAFFARONI e BATISTA, 2003, p.51-2).

Uma vez feito o adendo, tem-se que, contrariando o senso comum, o Sistema de Justica
Criminal ndo se restringe tdo somente ao Poder Judiciario que imputa penas e fiscaliza o
cumprimento delas, tampouco se restringe ao sistema carcerario — muito embora ambas as
instituicbes compdem o Sistema com especial e distinta relevancia, esta mais qualitativa do que
quantitativa. Considere entdo que o Poder Judiciario, em meio ao seu principio da inércia,
somente atua promovendo a persecucdo penal a partir de provocacdes diretas advindas da
selecdo feita por uma ou algumas das agéncias policialescas que se incumbiram de refinar e/ou
selecionar os casos a serem remetidos a Justica. Ndo obstante, o sistema carcerario (sob a
vigilancia do Poder Judiciario) ocupa-se tdo somente em custodiar uma parte (e nao o todo) de
outra parcela selecionada daquela que fora inicialmente encaminhada ao Judiciario; ocupa-se,
pois, das pessoas gque agora encontram-se devidamente condenadas ou ainda acauteladas. Ou
seja, sob as grades dos carceres encerram-se um ndmero ainda menor de individuos, estes
duplamente selecionados?®.

De modo esquematizado e almejando ser sucinto, desfeito 0 senso comum acima,

4 Observa-se e ressalta-se, por oportuno, e tendo-se por base o excerto acima, que ndo se objetiva minimizar a
existéncia e a gravidade do constante aumento das populagdes carcerarias em diversos Estados, tampouco o recorte
étnico destas — compostas majoritariamente por homens jovens e negros —, mas h4, entretanto, que se considerar
que em um quadro comparativo onde é posto o total da populacdo brasileira, a quantidade de criminalizados é
infima. Segundo dados apresentados pelo INFOPEN, em 2019 a populacdo inserida no sistema prisional
(considera-se o regime fechado, o regime semiaberto, o regime aberto, 0s presos provisorios, 0s sob tratamento
ambulatorial e sob medida de seguranca) era de aproximadamente 748.009 pessoas em todo o pais (o estado de
Mato Grosso do Sul registrou um nimero de 17.578 [dezessete mil, quinhentos e setenta e oito] acautelados, onde
9.928 encontravam-se ou encontram-se no regime fechado; 2.206 no regime semiaberto; 1.108 no regime aberto;
4.184 presos provisorios; 78 sob tratamento ambulatorial; e 74 sob medida de seguranga), sendo que estima-se que
a populacdo brasileira atualmente esteja em torno de 211 milhGes de habitantes; ou seja, sob a tutela do Estado
encontra-se tdo somente 0,35% da populacdo nacional. (Pesquisas anuais em Painel Interativo disponiveis em <
http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen>. Acesso em 11.07.2020 as 10:22) (Numeros do Censo 2020.
Disponivel em <https://cens02020.ibge.gov.br/sobre/numeros-do-censo.html>. Acessado em 11.07.2020 as 10:25)
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guando se fala nas agéncias que compdem o Sistema de Justica Criminal, segundo Zaffaroni e
Nilo Batistas (2003) estas sdo: (i) as politicas; (ii) as judiciais; (iii) as policiais; (iv) as
penitenciarias; (v) as de comunicacdo social; (vi) as de reproducdo ideoldgica; e
derradeiramente (vii) as internacionais.

Muito embora cada uma dessas agéncias guarde em si uma pertinéncia especial que
renderia ampla explanagdo textual individualizada, tal intento tomaria demasiado tempo e
espaco. Contudo ainda que brevemente, para ndo se perder impar oportunidade, a luz de
Zaffaroni e Nilo (2003, p.60-3), disserta-se que (i) as agéncias politicas englobam
“parlamentos, legislaturas, ministérios, poderes executivos, partidos politicos” — estes
incumbidos da criminalizacdo priméaria. Ademais, no segmento secundario estdo (ii) as
agéncias judiciais, que sdo compostas por “juizes, ministério publico, serventuarios, auxiliares,
advogados, defensoria ptblica, organiza¢des profissionais™; (iii) as policiais, que “abarcam a
policia de seguranca, judiciaria ou de investigacdo alfandegéria, fiscal, de investigacdo
particular, de informes privados, de inteligéncia do Estado e, em geral, toda agéncia publica ou
privada que cumpra fungdes de vigilancia”; (iv) as agéncias penitenciarias, que sdo compostas
pelo “pessoal das prisdes ¢ da execugdo ou da vigilancia punitiva em liberdade”; (v) as de
comunicagdo social, compostas pela “radiofonia, televisdo ¢ imprensa escrita”; (vi) as de
reproducdo ideoldgica, tais como as “universidades, academias, institutos de pesquisa juridica
e criminologica”; e, por fim, (vii) as agéncias internacionais, estas compostas por “organismos
especializados da ONU, da OEA, pela cooperacdo de paises centrais, fundacdes, candidatos a
bolsas de estudo e subsidios”. (ZAFFARONI e BATISTA, 2003, pag.60-3)

Cada uma destas agéncias acima mencionadas possui, além de autonomia de acéo, o
dever, em primeiro lugar, de submisséo as regulamentacdes legislativas advindas de parte da
agéncia politica (novamente: legitimidade e legalidade, ainda que formalmente). N&o obstante,
submetem-se ao controle de umas para com as outras (ainda que ocorra a formacdo de um
sistema penal subterraneo de protecdo), dai se dizer neste sentido da necessidade da dindmica
conhecida como freios e contrapesos, conforme a classica teorizagdo de Montesquieu (1996).
Perceba, afinal, que trata-se de um Sistema na mais perfeita acep¢do da palavra, pelo quanto é
entendido como “o conjunto das agéncias que operam a criminalizagdo (primaria e secundaria)
ou que convergem para sua produ¢ao”, para a producdo da Justica Criminal. (ZAFFARONI e
BATISTA, 2003, p.60)

Sobre tal perspectiva é possivel dizer ainda, para ja encaminhar-se a conclusao desta
tratativa inicial, que acerca do Sistema de Justi¢ca Criminal “os resultados de seu funcionamento

em conjunto ndo passam de uma referéncia discursiva na hora de patentear suas funcdes



48

manifestas ou proclamadas (...) as motivacdes dos operadores de cada agéncia sdo inerentes e
contraditorias diante daquelas dos pertencentes as demais” (ZAFFARONI e BATISTA, 2003,
p. 60). Com isto, em primeiro lugar, afasta-se a ideia de um unico poder capaz de centralizar
ou manipular completamente todo o Sistema de Justica Criminal, como que um operador de
marionetes, tal asseveram Zaffaroni e Nilo (2003). Ademais, em segundo lugar, hd de se
considerar que embora burocratizado e possuidor de diretrizes, o indigitado Sistema, bem como
o Estado, sdo demasiadamente amplos, e é nesta amplitude colossal que a ideologia, ou as
ideologias, mostram-se importantes — sobressaindo-se aquelas vinculadas ao Poder
Econdmico, hoje capitalista em boa parte do mundo. Conforme se verd mais adiante, hd uma
racionalidade neoliberal que exerce influéncia com o objetivo de reduzir as diferencas inatas a
fragmentacdo do Sistema, em prol de objetivos relacionados, explicitamente ou implicitamente,
conscientemente ou inconscientemente, aos interesses vinculados ao Poder Econdmico que se
reinventa constantemente ao longo do tempo. (DARDOT; PIERRE, 2016)

3.1.1. Apontamentos acerca da contribuicdo de Montesquieu a divisdo dos trés Poderes

Acima fez-se referéncia a autonomia de cada uma das agéncias criminais, e também
ao sistema tripartite de Estado, o qual influi na construcdo da teoria dos freios e contrapesos
que exerce uma consideravel (ou imprescindivel) influéncia no Sistema, seja positivamente ou
negativamente (a depender da matéria penal; quando em um veto ou sanc¢do presidencial, ou
guando no sistema de instancias e competéncias judiciais determinadas). Com isto posto,
considerou-se importante vestir as lentes de Montesquieu (1996) para ampliar a compreenséao
acerca das divisdes das agéncias policiais e/ou executivas, uma vez que independentemente de
suas funcdes, elas sempre estardo vinculadas direta ou indiretamente a um dos trés grandes
Poderes da Republica, estes que se autorregulam por intermédio daquilo que se conhece, em
inglés, por checks and balances.

Assim, a obra de Montesquieu (O espirito das leis) ndo inova a politica como ciéncia
no sentido da concepcao inédita de poderes atuantes de modo simultaneo e autbnomo. Tal ideia
ja fora vista na pratica entre 0s romanos e 0s gregos, tal como o préprio filésofo em tela cita a
titulo de exemplo em sua obra com relagdo aquilo que fora bom e ruim nas sociedades passadas.
Explora-se que tais divisdes ja haviam sido tratadas por Thomas Hobbes (s.d.), que ao enaltecer
a monarquia e a concentracdo de atribuicbes, diminui as demais hipoGteses de segmentos
advindos da fragmentacdo do poder. Montesquieu vem entdo para melhor definir, estruturar e

teorizar as divisdes, as estruturas e as suas fungoes.
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Quando do iniciar de suas tratativas acerca da divisao dos poderes, 0 primeiro conceito
desenvolvido pelo filésofo refere-se a liberdade; esta que fora utilizada em diversos contextos,
para justificar diversas acGes, em diversas épocas, desde sua associacdo ao costume de se ter
uma longa barba, até o direito de se ter armas e exercer a violéncia contra terceiros; passando
também pelos republicanos que consideram-se tdo livres quanto os monarquistas. Apesar das
variagOes de sentido e aplicacdo, o fator comum, relativo a liberdade, para o qual chama-se a
atencdo, € o que relaciona tal sentimento a um direito a legalidade posto nos diversos corpos
politicos, ou Estados (MONTESQUIEU, 1996). Isto em consonancia aquilo que se vem
dizendo.

No entender de Montesquieu (1996) a liberdade politica guarda relagdo com a
tranquilidade, que por sua vez esta umbilicada com a auséncia de temor em relacéo aos demais
cidadaos, bem como em relacdo aos poderes constituidos, ou seja, as acdes e a liberdade de

acdo de governantes e governados encontra-se limitada pelo direito a legalidade. Neste sentido:

E verdade que nas democracias o povo parece fazer o que quer, mas a liberdade
politica ndo consiste em se fazer o que se quer. Em um Estado, isto é, numa sociedade
onde existem leis, a liberdade s6 pode consistir em poder fazer o que se deve querer e
em nao ser forgado a fazer o que ndo se tem o direito de querer. Deve-se ter em mente
0 que é a independéncia e o que é a liberdade. A liberdade é o direito de fazer tudo o
que as leis permitem; e se um cidaddo pudesse fazer o que elas proibem ela ja nao
teria liberdade, porque os outros também teriam esse poder. (MONTESQUIEU, 1996,
p.166)

Mais uma vez, vé-se com clareza a relacdo estabelecida entre legalidade e
legitimidade, agora associada a ideia de liberdade. No excerto acima, apesar do filésofo estar
se dirigindo especificamente aos cidadaos, tal regra evidentemente é aplicada de igual modo
aos lideres, os quais ndo deixam de ser cidaddos em virtude do cargo que ocupam, tampouco
deixam de estarem sujeitos as normas politicas postas. Dai se falar, nesta medida e outra vez
mais, na necessidade de limitacdo do poder; e, ndo obstante, na existéncia da potencialidade de
abuso do poder (um antagonismo) que pode ocorrer até mesmo em Estados tidos como em
pleno estado de liberdade ou classificados como democraticos e moderados. Assim, a imperiosa
conclusdo a que o filésofo chega ¢ a de que “para que ndo se possa abusar do poder, € preciso
que, pela disposi¢do das coisas, o poder limite o poder”; uma limitagdo mutua em meio aos
freios e os contrapesos. (MONTESQUIEU, 1996, p.166)

Assim, Montesquieu (1996) assevera (ou reafirma) a existéncia de trés tipos de poder:
(i) o Poder Legislativo; (ii) o Poder Executivo atrelado ao direito das gentes; e (iii) o Poder
Executivo atrelado ao direito civil, o qual também pode ser conceituado modernamente como

Poder Judiciario. Conclui-se prematuramente, que quando ocorre a unido, em uma nica pessoa
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ou grupo de pessoas, do dever do Legislativo e do dever de um ou de ambos os deveres dos
Executivos, ha (de modo quase que inerente) o desenvolvimento do risco e do temor de que tal
empreitada possibilite ou conduza a um despotismo — fato que gera medo e que abala, ou pde
diretamente em risco, a liberdade e a tranquilidade dos individuos: “os principes que quiseram
tornar-se despéticos sempre comegaram por reunir em sua pessoa todas as magistraturas; e
varios reis da Europa reuniam todos os grandes cargos de seu Estado” (MONTESQUIEU, 1996,
p.169). Quanto aos Poderes do Estado, a perspectiva de Montesquieu aplicavel as agéncias do
Sistema é que cada qual opera para a execucdo de suas atribui¢cbes com o fito principal no
beneficiamento do corpo coletivo; bem como para o exercicio do controle da atuacdo das
demais agéncias; sempre na trilha da legalidade apta a promocéao da tranquilidade no seio

social.

3.2. SELETIVIDADE PENAL E CRIMINALIZACAO SECUNDARIA: O
NASCIMENTO DOS CARCERES PUBLICOS
Se ndo era notoria, cré-se ter restado devidamente demonstrada a amplitude do atual

Sistema de Justica Criminal, o qual flui e perpassa por todos os trés poderes da Republica, 0s
quais, por sua vez, materializam o ius puniendi do Estado de inumeras formas, em inimeros
contextos, e sempre de modo autdnomo; mas como se vera a partir de agora, sempre também
sob a influéncia majoritaria ou precipua de interesses econdémicos para o controle social ou a
manutencdo da ordem.

Um dos maiores sinais depreendidos dos séculos passados e do presente, sendo 0
maior, que remete ao fato (comprovavel empiricamente) de que o ius puniendi do Estado tem
funcionado a cada dia mais como um mecanismo de controle social, é o desequilibrio visto na
balanca do envolvimento do Poder Publico naquilo que atine as questfes sociais solucionadas
com mecanismos penais: ha um gradual e constante recrudescimento das normas penalizadoras,
e um refinamento dos demais mecanismos de controle aptos a geracao de puni¢des. Se a funcao
do Estado sob a otica contratualista é a promogao do bem comum a maioria, pode-se pér aqui
como uma premissa fundamental que é esta a atribuicdo do Poder Pdblico. Diametralmente,
tem-se o Poder Econdmico que opera hoje sob uma oOtica alicercada nas visées de cunho
neoliberal, postas em prol de um ideal de bem particular que promove e maximiza a ideia da
liberdade individual como um fim absoluto, ou seja, trata-se do esfor¢o para se buscar ou se
preservar a qualquer custo os bens particulares pertencentes a minoria (e induzidos a maioria

como alcancaveis tdo somente pelo mérito individual).
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Neste sentido, a respeito do influxo das aspiragdes financeiras, que ndo olvide-se
aquilo que fora exposto no primeiro capitulo acerca de como, ainda na Idade Média, a primitiva
formatacdo e estruturacdo do Poder Econdmico em meio a burguesia liberal ja exercia
influéncia sobre a (re)estruturacdo hierarquica da sociedade, e sobre a primitiva formacéo dos
Estados soberano e moderno; e, ndo obstante, que ndo coloque-se a parte o que fora gizado
sobre a histdrica historia (com perd&o pela redundancia) da instituicéo Igreja, a qual promoveu
por séculos incursdes internas e externas com um pretexto manifestamente religioso, mas com
um escopo latente posto sobre retornos financeiros ou econémicos, em uma acumulacao
primitiva de bens.

Agora o Poder Econémico se sobrepfe de maneira visivel, e cada vez mais
contundente em detrimento do Poder Publico e, ndo obstante, também sobre o Sistema de
Justica Criminal, o qual tem sido encontrado sempre alinhado com uma funcdo em prol do
controle social. Discutir-se-a entéo se tal manejo do Sistema de Justica Criminal é estabelecido
a partir da busca pela protecdo de interesses majoritarios ou minoritarios, se do Estado
contratual e coletivo ou da Economia neoliberal e individualista.

Rusche e Kirchheimer (2004, p.19) ao analisarem o sistema penal de modo
socioldgico, asseveram que “a pena ndo ¢ nem uma simples consequéncia do delito, nem o
reverso dele, nem tampouco um mero meio determinado pelo fim a ser atingido. A pena precisa
ser entendida como um fendmeno independente”, isto socialmente e juridicamente falando.
Neste sentido, apontam tais autores para o fato de que na histéria sempre houve uma relagédo
entre o método de punicdo e uma demanda social que dele se beneficia— citando como singelos
exemplos a escraviddo, no periodo histérico da economia escravagista; as prisdes e trabalhos
forcados, dentro de um contexto histérico ligado a manufatura ou a inddstria; e a fianca, inserta
dentro de uma conjuntura de economia monetaria. (RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004).

Dentre as inumeras possibilidades de afericdo da materializacdo do Sistema de Justica
Criminal, por meio de sua criminaliza¢do secundaria, bem como entre os inimeros métodos
de punicdo historicamente relacionados ou vinculados as disposi¢Ges sociais, elege-se aqui 0
carcere como a especie de punigédo sobre o qual depositar-se-& maior atengdo para desenvolver
a questdo da influéncia econdmica nas questfes sociais, ou para o controle social — ainda que,
com pesar, deixar-se-a de explorar outras interessantes formas e fontes de exercicio material do
ius puniendi do Estado, voltadas igualmente para o amplo controle dos cidad&os. Tal escolha é
feita em razdo da notoriedade e da amplitude ideoldgica, ou imaterial, que tal espécie de castigo
tem ostentado nas ultimas décadas, e por ser “indubitavelmente a principal instituigdo de

controle escolhida pela classe burguesa”, segundo preleciona Gabriel Anitua (2008, p.217), o
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qual ainda assevera que “a prisdo nasce diretamente justificada pela necessidade disciplinar”,
sendo que “ndo se deve esquecer que a ideia de prevengao do delito estava diretamente ligada
a da protecao da propriedade privada, comercial e industrial”, sendo a burguesia a diretamente
beneficiada em razdo disto. (ANITUA, 2008, 108)

Assim, tal como tem-se feito ao longo da presente obra, antes de se explorar a
atualidade e a contextualidade do objeto secundario acima anunciado, parte-se, a priori, para
um vislumbre das construcdes histdricas da instituicdo do carcere, na Europa e no Brasil; para
a posteriori analisar as criticas mais atuais feitas sobre as func¢des sociais de tal modalidade de

punicdo inserta na criminalizacdo secundéria do Sistema de Justi¢ca Criminal.

3.2.1. A origem histdrica do carcere na Europa: as Casas de Correcdo
Anitua (2008) anota que no periodo em que o sistema feudal (juridicamente) difuso

entrou em declinio, dando espaco para um novo sistema econémico que vinha acompanhado
de um outro novo sistema politico fundado em um poder (juridicamente) concentrado, o Estado
absolutista viu a necessidade (e a oportunidade benéfica para si), justamente em razdo das
alteracdes sociais suscitadas pela classe economicamente ascendente, de desenvolver um
mecanismo de disciplinarizacdo das demais ou outras classes subalternas que iriam entregar sua
mao de obra em troca de um salério; pois ““ a forma de ‘educar’ os ndo proprietarios para que
aceitassem como natural esse estado de coisas foi através da violéncia punitiva.” (ANITUA,
2008, p.114)

Nesta antiga Europa em transicéo, viu-se que as cidades recebiam pessoas de outras
localidades em busca de condic¢des dignas de vida que o modo feudal campesino ja néo lhes
propiciava mais (éxodo rural). Tais pessoas nao tinham residéncia fixa ou formas de
subsisténcia, e em razao disto, e a partir de entdo, passaram a ser tidas como 0s outros, ou seja,

pessoas vagas e nao pertencentes aquela determinada localidade para onde se dirigiam.

As cidades capitalistas (...) comegaram a aplicar o direito de acordo ao status de seus
habitantes: a progressiva similitude outorgada aos nascidos nelas e aos que nelas
tinham raizes era acompanhada por um tratamento totalmente repressivo aqueles
estrangeiros por definicdo, sem domicilio fisico e a quem chamavam, por vagar de um
lado para o outro, de ‘vagos’. A questdo dos vagos (...) marcaria, dai em diante, e até
hoje, o discurso de seguranca nacional. (ANITUA, 2008, p.115)

Com tal situacdo que se aflorava como um problema social a época, viu-se que as
expulsdes e os castigos de natureza fisica ndo eram reagdes estatais vinculadas a economia e
utilidade das penas (BECCARIA, 1764); razdo pela qual, pela primeira vez na histéria, passou

a disciplinar normativamente o que chamou-se de 0 sequestro institucionalizado; onde as
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pessoas eram enviadas as casas de correcdo que nada mais eram que hospicios, casas de
trabalho ou de caridade; lugares estes onde eram ensinados os oficios que levavam os internos
a formacéo de méao de obra qualificada, a0 mesmo tempo em que eram disciplinados para
adaptacdo ao novo sistema de producdo. (ANITUA, 2008). Tal como fora dito acima, tem-se
gue as punic¢des nascem como resposta as demandas sociais.

Veja que se tais detencBes para o trabalho e ensino de oficios surtiam efeitos para os
outros/vagos, funcionariam igualmente para 0 nés da comunidade que, sob o risco de serem
privados de sua liberdade, se viam obrigados a trabalhar e, € claro, se sentiam impelidos a se
submeterem a disciplina — cumulada com baixos salarios e com a exigéncia de maior
produtividade, o que nesta época ja era equivalente ao posterior conceito de mais-valia.

A reclusdo, entdo, tornou-se uma préatica desvinculada da necessidade penal/criminal
de punicdo, repressdo ou prevencdo; de modo que as casas de correcédo do Estado eram lugares
para onde eram levadas as pessoas que aguardavam julgamento; as que tinham dividas de
natureza publica ou privada, e que ndo podiam quité-las; as criangas, homens, mulheres e idosos
considerados rebeldes, loucos, ou incapazes fisicos; o0s jovens delinquentes; os mendigos; bem
como, nao obstante, aqueles individuos que eram alvos de alguma antipatia por parte de alguém

com influéncia; entre outros casos.

Todos esses antecedentes do cércere, assim como seus irmaos gémeos — as nascentes
fabricas manufatureiras, a escola, o exército, o hospital etc. — produziram, além de
cada utilidade prépria, como o produto manufaturado a baixo preco e a
disciplinarizagdo para o trabalho do ex-camponés, um novo sujeito, adequado a
normalizagdo disciplinar propria do sistema capitalista que se impunha. (ANITUA,
2008, p.120).

A titulos exemplificativos, na Londres de 1555 foi criada a Bridewell, uma instituicdo
conhecida como a primeira casa criada para estocar 0s vagabundos e mendigos presentes na
cidade — local este onde os internos trabalhavam na industria téxtil. As casas de correcéo
reuniam as caracteristicas das poorhouses e das workhouses estadunidenses, ou seja, formacao,
docilizacdo e disciplinarizacdo de médo de obra a ser utilizada nas industrias; podendo ser
administradas pelas autoridade locais ou, 0 mais comum, por entes privados; sendo que para la
eram encaminhados, como dito, os mendigos, 0s vagabundos, os simples desempregados, as
prostitutas, os ladrdes, os flagelados, os marginalizados, dependentes dispendiosos, e até
mesmo as criangas consideradas rebeldes pela familia. Tem-se ainda que a inglesa Bridewell
influenciou a construcdo de outros estabelecimentos correcionais em outras partes da Europa
nos séculos XV1 e XVII, como na Franga onde foram admitidos no chamado Hopitaux général

— local este onde fora desenvolvido ainda a ideia de internamento ou internacdo e, ndo
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obstante, a ideia de ética do trabalho — os necessitados que ndo podiam se sustentar, e isto por
iniciativa da Igreja ou dos jesuitas. Na Holanda, ademais, criou-se o Rasphuis e o Spinhuis,
onde os internos raspavam madeiras trazidas do Brasil para producdo de tinta para tecidos.
(RUSCHE e KIRCHHEIMER, 2004; e ANITUA, 2008)

Tais casas de correcdo eram arrendadas para individuos particulares ou privados
(tornando evidente o carater econdmico de sua fundagdo) os quais estabeleciam as condicdes
de vida em niveis minimos. Houve quem dissesse que entre 0s trés meios para se enriquecer
rapidamente na epoca (por volta do século XVI), um deles era ser administrador de tais casas.
Nelas havia os periodos de aprendizagem do oficio, e os periodos em que o individuo passava
pagando os custos de tal aprendizagem. Tudo coercitivamente, inclusive a religido, a qual era
empregada como meio para promocao da disciplina e disposicio para o trabalho®®. As fugas e
tentativas de fugas eram constantes. Para a manutencao das casas de correcao, impostos, taxas
e contribuicGes especificas eram cobrados e direcionados as administracdes das mesmas — dai
o0 enriquecimento dos dirigentes. (RUSCHE e KIRCHHEIMER, 2004)

Durante o cumprimento das penas os trabalhadores ficavam totalmente a disposicéo
da administracdo do local; sendo que em meio ao educar e a disciplinarizacdo, os condenados
passavam a ser propriedade dos Estados. Neste sentido, ndo demorou muito tempo para que 0s
monarcas, ou lideres de governo, fossem instados a conduzir seus prisioneiros para o exercicio
de atividades extremamente penosas (e sem remuneracdo alguma, ou seja, trabalho escravo),
que em muitos casos equivaliam & morte, como em trabalhos nas minas, nos remos de barcos®
em prol da navegacdo comercial (as famigeradas galés), e na defesa de fortalezas fronteiricas
— estas Ultimas posteriormente alcunhadas como presidio pela primeira vez na historia.
(ANITUA, 2008)

Afastando-se um pouco da funcéo inicial das casas de correcdo, registra-se que até o

século XVIII o sistema carcerario possuia tdo somente a funcdo de deter os individuos até o

49 Além das doutrinas protestantes, o catolicismo (francés) igualmente serviu para sustentar o nascimento das casas
de correcdo, como método de desenvolvimento da industria crescente: “o fato de ambas as doutrinas religiosas, a
velha e a nova, colaborarem para o desenvolvimento da nova instituicdo prova que pontos de vista puramente
ideoldgicos ocuparam lugar secundario em relacdo as motivacGes econémicas enquanto forgca motriz de todo o
movimento”. (RUSCHE e KIRCHHEIMER, 2004, p.82)

50 “Por volta do final do século XV, os tribunais franceses ordenaram que fossem remar nas galeras todos os
condenados a penas corporais e também todos os incorrigiveis, inclusive aqueles que se encontravam na
vagabundagem, no écio e na mendicancia. A ideia precursora foi de Jacques Coeur (1395-1456), um empresario
das galeras de remos que navegavam pelo Mediterraneo que estava enfrentando dificuldades para conseguir méo
de obra escrava para substituir a falta de bracos que completasse, voluntariamente, a quota de 300 remadores
necessarios para mover um barco naquela época. O reino da Espanha, sob a direcdo de Carlos V, imitou esta
modalidade, que permitiu a expansdo maritima sob a direcdo dos Austria, em 1530, sendo seguido pelos demais
reinos, inclusive os que ndo tinham frotas, como a Suiga e alguns principados alemaes, que ‘vendiam’ seus presos
aos Estados que precisassem deles”. (ANITUA, 2008. p.120)
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julgamento, que poderia levar de meses até anos para ocorrer. Os estabelecimentos nédo
possuiam condigdes para manutencdo dos internos; e aqueles que possuissem poderio
econémico poderiam barganhar com os carcereiros em altos valores para que ocorresse sua
liberacdo (a moderna liberdade provisoria). A maioria dos detidos era dependente da caridade
externa, como por exemplo das irmandades religiosas que os auxiliavam na manutencao de suas
necessidades mais basicas, como a alimentacdo (esta ofertada de modo insuficiente pelas
casas). A sentenca definitiva de prisdo era excepcional, e imposta somente aqueles que nao
tinham condicBes de pagamento de fianca. Neste sentido, tem-se que “o sistema de prisao
moderno enquanto método de exploracdo do trabalho e, igualmente importante no periodo
mercantilista, enquanto maneira de treinar as novas reservas de forca de trabalho, foi realmente
a consequéncia necessaria das casas de corre¢do”. (RUSCHE e KIRCHHEIMER, 2004, p.96)

Como dito, para as casas de correcdo eram enviados todos os tipos de pessoas, desde
aqueles socialmente tidos como vagabundos, passando por criangas desobedientes enviadas por
seus pais, até chegar, por fim e enfim, aos condenados enviados pelos Tribunais de Justica. O
publico residente destas casas era plural também no sentido de coexisténcia em um mesmo
ambiente, pois no fim do século XVIII a casa de Pforzheim, na Alemanha, era um orfanato,
prestava assisténcia aos infantes, mantinha deficientes fisicos e loucos, além de ser ainda uma
coldnia penal. Tudo isto em um mesmo local. Muitas dessas casas puseram empecilho a entrada
de criminosos a fim de que os estabelecimentos ndo perdessem seu perfil honrado; contudo,

ainda assim, 0s ndo criminosos e os ditos criminosos conviviam no mesmo ambiente.

A prética de enviar criminosos para as casas de corre¢do levou aleatoriamente a
separacdo de internos, uma vez que a exploracdo das forgas de trabalho constituia a
preocupacao decisiva; no entanto, as condi¢des do local e, particularmente, problemas
de superlotacdo de reclusos, normalmente determinavam se a separacdo indicada por
motivos pedagdgicos podia ser posta em pratica. (RUSCHE e KIRCHHEIMER, 2004,
p.97)

Para o Estado, “de todas as motivagcdes da nova énfase no encarceramento como
método de punicdo, a mais importante era o lucro, tanto no sentido restrito de fazer produtiva a
propria instituicdo, quanto no sentido amplo de tomar todo o sistema penal parte do programa
mercantilista do Estado”. (RUSCHE e KIRCHHEIMER, 2004, p.98)

A segunda metade do século XVIII foi marcada pelo auge do movimento reformista
do Direito Penal; periodo este também em que as bases penalistas outrora postas sobre a
necessidade de trabalho foram deixando de serem usadas. Os principios humanitarios e de
economia das penas foram ganhando espaco. Obras expondo a miséria dos prisioneiros foram

produzidas, e neste sentido “os historiadores concordam que as casas de corre¢do haviam
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deixado para tras seus dias de gloria®®, quando eram limpas, ordeiras e bem administradas; e
que, depois de espalhar-se por toda a Europa, o sistema gradualmente decaiu ‘até que,
finalmente, chegou ao estado deplordvel caracteristico do século XVIII”. (RUSCHE e
KIRCHHEIMER, 2004, p.124).

Tem-se que o sistema penal ou carcerdrio ja consolidado quanto a sua estrutura fisica,
isto j& no século XIX, atendia muito bem as necessidades do Poder Econémico advindo da
classe econémica burguesa; e perpassava por toda a racionalidade e burocratizacao do Estado,
a fim de que fosse devidamente implantado nas grandes cidades que se encontravam em

desenvolvimento, impondo assim com clareza e forga a disciplina individual e o controle social.

3.2.2. A origem histdrica do carcere no Brasil: 0 Aljube e 0 Calabouco
No século XIX as condicdes de vida dos prisioneiros e dos escravos no Brasil seguiam

0s mesmos padrdes europeus naquilo que diz respeito as condi¢cdes miseraveis, como acima se
relatou. Nas primeiras décadas do indigitado século, quando houve a ruptura entre a col6nia
brasileira e a metropole portuguesa, houve também a criacdo de instituicbes proprias, dentre
estas as que serviriam para o controle social e urbano, tais como a Intendéncia de Policia, em
1808; a Guarda Real de Policia, em 1809, que deu origem ao Corpo Municipal de Permanentes,
0 qual deu origem mais tarde a atual Policia Militar. Ainda, destaca-se a promulgacdo do
Codigo Criminal, em 1830, e do Cddigo de Processo, em 1832. Neste periodo, as penas
aplicadas as pessoas livres poderiam consistir em espancamentos precedidos por processos
sumarios, em que figurava como juiz a autoridade policial do mesmo sistema responsavel pela
detencéo inicial. Para os escravos, que representavam a época cerca de metade da populacédo
brasileira, lhes eram aplicadas centenas de chibatadas — seja por seus donos, seja pelas
autoridades do Estado.

Segundo registros, a Cadeia da Relacgéo foi o principal carcere em funcionamento no
Brasil de 1747 a 1808, funcionando naquele que fora o Palacio da Justica. No ano de 1808,
entretanto, a grande comitiva real chegava ao Brasil fugindo de Napoledo Bonaparte, e
demandava um local para alojar-se temporariamente. Foi entdo que a Cadeia da Relagéo teve
de ser transferida para uma priso eclesiastica chamada Aljube® — sendo que de 1808 a 1856

51 Desde meados do século XVII até os fins do XVI1I houve um crescente estabelecimento de casas de correcéo.
52 “Aljube ¢ a palavra 4rabe para prisdo eclesiastica. Pelos foros de seu estado, os clérigos na época colonial s6
podiam ser julgados por tribunais da Igreja, tanto nos casos de violagdo das normas eclesiasticas quanto por outros
crimes, e s6 podiam ficar detidos em carceres eclesiasticos” (HOLLOWAY, 2009, p.17)
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tal local foi o principal destino dos presos, escravos e ndo escravos, provisorios ou condenados,
com incursdes nos crimes leves ou nos crimes graves e/ou violentos.

No més de abril de 1833 o chefe de policia carioca, Eusébio de Queiroz Matoso
Cémara, definiu o Aljube com um “monumento de barbaridade que ndo corresponde ao grau de
civilizacdo em que a nossa patria se acha a muitos outros respeitos” (HOLLOWAY, 2009,
p.19). No relatério apresentado pelo beleguim, tem-se que dos 340 presos no Aljube, apenas
20% encontravam-se de fato cumprindo uma sentenca penal; mais da metade aguardava
desfecho de seu processo; enguanto que cerca de 13% nem registros criminais possuiam, ou
seja, ndo se sabia o0 porqué de estarem ali e nem ha quanto tempo.

No Aljube as celas eram pequenas e gotejava dentro; havia lama, odores fétidos,
superlotacao, baixa iluminacdo e pouca alimentacdo. Segundo descri¢do de Holloway (2009),
em 1838 uma comissdo de inspecdo da Camara Municipal definiu o local como caverna

infernal. Neste ponto, ndo olvidando-se as porcentagens mencionadas acima, cita-se que:

A aparéncia dos prisioneiros fez os visitantes tremerem de horror. Mal cobertos com
trapos imundos, eles se aproximaram de todos os lados, queixando-se de quem o0s
tinha mandado para tal “suplicio” sem declara-los culpado de crime algum. A entrada
para as celas subterraneas se dava através de portinholas no teto, e na maior das salas
0s inspetores contaram 85 homens, escravos e livres, dormindo no piso de pedra
Umida. Os carcereiros que acompanharam os visitantes disseram que nas duas celas
em que as condi¢Oes eram piores, muitos prisioneiros morriam sufocados, sobretudo
no verdo. A contagem total deu 390 prisioneiros. Recalculando-se o espago do piso,
cada pessoa confinada no Aljube em 1838 dispunha de uma area de 0,60 x 1,20m,
espaco que nem dava para uma pessoa deitar-se no piso enlamado. (HOLLOWAY,
2009, p.20)

N&o obstante as péssimas condi¢cdes de infraestrutura, o Aljube permaneceu como
sendo um importante centro de detencdo no Rio de Janeiro, capital do Brasil. Calcula-se que
cerca de 1.740 pessoas por |& passaram no ano de 1853; e 5.660 no ano de 1854. Em razéo de
um ideal de avanco e modernizacdo institucional e ideoldgico, o Aljube foi fechado; e aberta
fora uma Casa de Correcdo no mesmo local. Ademais, outros modelos prisionais merecem
destaque: as fortificadas instalaces militares do século X1X, com seus altos e espessos muros,
e com seus postos de sentinela que ndo tinham mais tanta importancia no presente século,
passaram a ser empregadas para o encarceramento de prisioneiros. Exemplos sdo o Forte das
Cobras; o Forte de Santa Barbara; o Forte de Laje e Villegaignon; o Forte de Sdo Jodo; e o Forte
de Santa Cruz. N&o obstante, o excedente prisional, resultante de movimentacoes civis, por
vezes eram postos em barcos ancorados na Baia de Guanabara, no Rio de Janeiro.
(HOLLOWAY, 2009)

Uma das mais famosas instalagdes prisionais foi a denominada Calabouco, para onde

eram levados apenas 0s negros escravizados, os quais eram detidos em razdo daquilo que lhes
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era imputado como indisciplina, ou ainda em razéo de fuga. Giza-se que esta fora uma
instituicdo do Estado que cobrava “uma taxa minima de 160 réis por centena de golpes, mais
40 réis por dia para subsisténcia, sem fazer perguntas sobre a ofensa cometida contra o dono ou
seus interesses” (HOLLOWAY, 2009, p.3). Como ¢ cedico, o sistema econdmico brasileiro
fora até 1888 formalmente constituido pela exploracdo da mao de obra escrava. Vé-se desde ja,
ou outra vez mais, a estreita relacéo entre os Poderes Politico estatal e Poder Econdmico, aqui
representada pelos senhores de escravos que mantinham os negros como propriedade, e com o
devido aval do Estado (que sobre os negros impunha o ius puniendi sem que fosse observado
ou conferido qualquer espécie de direito ou garantia processual penal).

Holloway (2009) cita a existéncia de um livro-razdo em tal unidade de aprisionamento,
de onde extraiu-se que no ano de 1826 um total de 1.786 escravos foram acoitados naquele
local — uma média de 5 escravos por dia —, onde 58 receberam menos de 100 acoites, 778
negros receberam 200 acoites, e 365 seres humanos receberam cerca de 300 acoites naquele
ano. Tais servicos de acoites, oferecidos pelo Estado, representavam uma forma de manutengéo
do sistema econdmico e de classes da época. Os individuos que trabalhavam na aplicacdo de tal
pena corporea eram desde outros condenados por crimes comuns, até mesmo outros escravos
ja sentenciados.

O Ministro da Justica brasileiro (entre os anos de 1831-2), Diogo Ant6nio Feijo, por
meio de diversas ordens (re)definiu a relacdo entre o Estado, os senhores de escravo e 0s
escravos, estes quais ficariam sob a jurisdi¢do estatal quando da aplicacdo de penas. Fora por
Feij6 determinado que a reprimenda maxima a ser aplicada consistiria em até 200 acoites, sendo
que o maximo diario fora estabelecido em 50 agoites — proibindo-se a partir de entdo as
sentencas retroativas que fossem divergentes. Ademais, alvo de severas criticas por parte de
Feijo, a administracdo da Justica da época era tida como péssima, mormente porquanto 0s
magistrados mostravam-se arbitrarios e discricionarios; fato que, segundo o Ministro
“descorgoa o cidadao pacifico, e respeitador da lei. A indiferenca dos magistrados, a ignorancia
de grande parte deles, organizando processos informes, dao lugar a impunidade dos réus”,
acrescentando que via-se “por isso todos os dias com espanto e indigna¢do soltarem-se réus
carregados de enormes crimes, quando outros por pequenas faltas jazem sepultados anos
inteiros nas prisdes” (HOLLOWAY, 2009, p.17-8). Neste periodo ndo havia se falar em
principios processuais penais; e nem em imparcialidade do juiz, que muitas vezes era alguéem
vinculado institucionalmente aqueles que efetuaram a prisdo do sujeito: contava-se o fato, o

juiz pronunciava a sentenca, e 0 réu era levado a cadeia. As sentencgas, extremamente
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discricionérias, variavam de acordo com a disposi¢do mental do juiz no dia da prolacao de seu
édito condenatario.

As condicdes de vida no Calabouco eram terrivelmente péssimas, como era de se
esperar por se tratar ndo apenas de um local de detencdo de presos, mas por serem estes tais
negros escravizados. Ndo poucos foram os casos onde o senhor do escravo o abandonava,
deixando de pagar as quantias exigidas pelo Estados e relativas & manutencéo interna daquele.
Situacdo esta que conduzia o negro rejeitado a hasta publica; ficando ao Estado os rendimentos
de tal venda, a titulo de ressarcimento ou indenizacéo relativos aos ditos gastos vertidos para a
manutencdo do sujeito. Tratou-se isto de uma politica publica: “quando o novo ministro da
justica da Regéncia Provisoria, Manoel José de Sousa Francga, tomou conhecimento da péssima
situacdo do Calabouco em maio de 1831, ele ordenou a venda de numerosos escravos, a maior
parte de que ha anos ndo apareceram os donos”. (HOLLOWAY, 2009, p.5)

N&o obstante, em 1837 o Calabougo mudou-se para o sitio da Casa de Corre¢do™,
local este que fora construido a partir da exploracdo da forca de méo de obra dos préprios
escravos/detentos. De acordo com os registros, la existiam duas grandes celas com capacidade
para 300 homens cada; e uma outra com capacidade para receber cerca de 30 a 40 mulheres. Ja
na década de 1870, com escraviddo que se encontrava em declinio social, demogréfico e
econdmico — o que nao surtia efeito quanto a manutencdo da estrutura das relacdes sociais,
ainda que sob nova aparéncia — o Calabouco, como prisdo de escravos, foi desativado, mas

ainda serviu como local de detencéo.

3.3. ARELACAO MODERNA DO PODER ECONOMICO COM O SISTEMA DE

JUSTICA CRIMINAL
Na Inglaterra os periodos mais criticos de pobreza ocorreram entre 1780 e 1830.

Criaram-se slogans como P&o e Sangue e Viver trabalhando ou morrer combatendo, vez que a
revolucdo proletaria batia a porta. No final do século XV 11l as massas empobrecidas incorreram
cada vez mais em delitos contra a propriedade, sendo que nas primeiras décadas do século XIX
a situacéo, que ja era critica, se agravou ainda mais quanto a represséo do Estado. Em Londres
as condenacdes por furto no ano de 1821 estavam em 6.629 casos, e no ano de 1927 verificou-
se a ocorréncia de 9.803 condenacgfes. As condenagdes gerais no ano de 1821 estavam em

8.788, e no ano 1827 este numero saltou para 12.564 — um aumento de 540%. Acerca disto

%3 Inaugurada em 1850, a Casa de Corregdo apesar de representar um avango no sistema de encarceramento,
manteve as condi¢des de vida ou de sobrevivéncia dos detentos e reclusos nestes ambientes de modo igualmente
miseravel; e isto pode ser depreendido tanto no caso dos apenados livres, quanto dos apenados escravos.
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pode-se afirmar que o que ocorrera fora que “a necessidade deixa o trabalhador a escolha entre
morrer de fome lentamente, matar a si proprio rapidamente, ou tomar o que ele precisa onde
encontrar” (RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, pag.137). As op¢des se davam entre o roubo, o
suicidio e amorte por inanicdo. Nao obstante, a mesma tendéncia pdde ser observada na Franca,
que nos anos de 1805-1806 registrou a cifra de 6.649 condenacdes; e nos anos de 1831-1833,
14.408 condenac0es.

Podemos, assim, ver a enorme propor¢ao que o crime atingiu durante a grande crise
industrial. O periodo mercantilista ndo conheceu crises tdo profundas, a despeito de
todos os distirbios ocasionados por guerra ou catastrofes naturais (...) as tabelas
criminais inglesas, de 1810 e diante, indicam que tempos dificeis, de competicdo
elevada ou diminuicdo de demanda de forca de trabalho eram seguidos por
crescimento em condenagdes por furto ou delitos mais graves, enquanto tempos
melhores eram acompanhados por um decréscimo desse indice. O ano de 1815,
quando as tropas retornaram e comegaram a competir com outros trabalhadores,
assistiu a um crescimento marcante de condenacdes, e 0 mesmo aconteceu em 1825,
0 ano da grande depressdo comercial. Em 1835, por outro lado, uma gqueda abrupta no
preco do gréo, depois de trés anos continuos de queda dos pregos, foi acompanhada
por uma diminuicio do nOmero de condenagdes a prisdo. (RUSCHE;
KIRCHHEIMER, 2004, p.138)

Veja que as classes dirigentes, entdo, quando do aumento dos casos de delitos contra
0 patriménio, passaram a criticar o sistema penal liberal, requerendo o retorno das penas
rigorosas, e de “algo que os malfeitores temessem até a medula” (RUSCHE; KIRCHHEIMER,
2004, p.139). Criticou-se as legislacdes, afirmando a que brandura favorecia a criminalidade;
quis-se o retorno da prisao perpétua, dos acoites e dos demais castigos corporais, como a pena
de morte e meios de punicado direcionadas a eliminacéo de criminosos. Na Franca, por exemplo,
uma “policia especial e cortes marciais foram estabelecidas, e as campanhas de ‘pacificagdo’
levaram a um exterminio virtual dos fora-da-lei pobres, especialmente nos departamentos do
Sul” (RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p.139). Na Alemanha, por seu turno, “o principio da
justica retributiva estava comecando a surtir um efeito salutar no sistema penal” (RUSCHE;
KIRCHHEIMER, 2004, p.140), quando voltou-se as penas corporais, como a pena perpétua e
a de morte, bem como regrediu-se a criminalidade racial. Na Prussia, “o agoite, a vara, a marca
com ferro quente e o confinamento com privacdes foram restaurados de forma a controlar o
nimero crescente de salteadores e ladrdes” (RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p.141). O
recrudescimento das normas foi percebido em boa parte da Europa como meio de repressao aos
crimes contra a propriedade que ocorriam em resposta a escassez de recursos. Vé-se, portanto,
um padrdo social estabelecido entre as crises econdmicas, a criminalidade, e recrudescimento

da repressao do Estado.
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Apesar das variacOes de tratamento de pais para pais com relacdo as espécies e
gravidade das penalizagBes, naquilo que diz respeito a situacdo das prisdes, estas mantinham-
se nos niveis maximos de degradacéo; inclusive naquilo que atine a questdo da predilecéo pela
classe subalterna. Convém gizar ainda que havia uma preocupacao referente a necessidade de
se fazer com que a vida dentro das prisdes fosse pior em relagdo aquela tida pelos trabalhadores
livres mais pobres. No meio social europeu, muito se argumentou no sentido de que a vida
dentro das casas de correcéo era melhor do que a vida fora delas, dizendo-se ainda haver aqueles

que incorriam em delitos com o proposito de serem mandados para la.

Todos concordavam em que nada além do nivel minimo deveria ser dado aos
prisioneiros (...) o limite mais alto para as despesas com 0s prisioneiros era, portanto,
determinado pela necessidade de manter seu padrdo de vida abaixo do padrdo das
classes subalternas da populagdo livre (...) os salérios na primeira metade do século
XIX eram frequentemente menores do que 0 minimo necessario para reproduzir a
forga de trabalho dos operarios (...) isto significa que as condi¢Bes miseraveis da classe
trabalhadora reduziam o padrdo de vida na prisdo para bem abaixo do que era
oficialmente reconhecido como nivel minimo. (RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004,
p.152-3)

Fora das prisdes os individuos morriam de fome; e se atentassem contra o patriménio
alheio para matar tal fome, eram enviados as prisées, onde por fim morriam de fome ou de
doencgas. Enquanto a expectativa de vida entre os anos de 1858-1863 era de 58-60 anos para 0s
homens livres, nessa mesma época e espaco geogréafico, para os encarcerados essa média caia
para 35-38 anos de idade. (RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004)

Da metade do século X1X até aproximadamente 1914 as classes subalternas da Europa
viveram um periodo de relativa melhora na qualidade de vida, ante o incremento da
remuneracao e da producdo em massa que possibilitaram um consumo de bens antes ou até
entdo inacessiveis a estes. Isto fora percebido em estratos urbanos e rurais na Inglaterra e na
Franca, onde a melhoria ocorreu face a reducdo da taxa de natalidade, que resultou na baixa
disponibilidade de mao de obra, e consequentemente na valorizacdo daquelas existentes. Ndo
obstante, apesar de iniciar seu processo de industrializagdo um pouco mais tarde que os demais
paises vizinhos, na Alemanha também pode-se perceber uma melhoria na qualidade de vida dos
cidaddos. Um dado importante que demonstra 0 aumento na qualidade de vida é o declinio da
emigracdo no periodo em que as expansdes coloniais ocorriam. (RUSCHE; KIRCHHEIMER,
2004)

Neste periodo de melhoria da qualidade de vida dos trabalhadores propiciada pelo
aumento da remuneracao face a escassez de mao de obra, como era de se prever, houve como
consequéncia a suavizacdo do “espirito de violéncia que inicialmente emergia diante da mais

leve provocagdo. As estatisticas criminais do periodo ddo a mesma impresséo. O nimero de
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delitos e condenagbes decresceu em toda parte, ou pelo menos permaneceu estacionado”.
(RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 190)

Importa dizer que embora tenha havido um aumento populacional durante o século
XIX, houve também uma expansdo da producao industrial, ou seja, com o surgimento de postos
de trabalho aptos ao favorecimento e a absor¢do da méo de obra, houve empregabilidade e
consequentemente a manutengdo ou o aumento da qualidade de vida dos trabalhadores.

O encarceramento irracional de individuos tornou-se indesejavel e descompassado em
relacéo a época. Worms, um economista francés, resumiu numa Unica frase, em 1870,
a condenacdo tanto do efeito daninho de leis contra a usura quanto dos métodos
irracionais de se lidar com o crime; afirmou que a vida e a liberdade deviam ser vistas
como o bem mais valioso diante da mudanca para a moderna producéo industrial.
Concluiu que encurtar os dias de um cidaddo ou prolongar seu encarceramento
irracional sem uma razéo incontestavel num momento em que todos sdo vistos como
produtores responsaveis, pelo menos moralmente, constituiria uma perda de forgas
para a sociedade. Longe de ser Util, o encarceramento seria um atraso. (RUSCHE;
KIRCHHEIMER, 2004, p.195)

Imperativo fazer consignar que os reformadores da época criam que politicas sociais
adequadas poderiam combater a criminalidade. “A for¢ca do determinismo, eles pensavam,
mostraria a inadequacdo dos métodos vigentes de luta contra o crime, com seu carater
puramente retributivo e seus principios de estrita equivaléncia entre a punicao e o crime”. Para
os pensadores reformistas, que criam na criminologia como uma ciéncia social, “o tratamento
dos condenados, portanto, ndo deve ser primeiramente feito de acordo com o ato do delinquente,

mas sim a partir da consideragdo do ato como um indicio de sua personalidade”. (RUSCHE;

KIRCHHEIMER, 2004, p.195-6)

Tanto os principios de proporcionalidade quanto os métodos refinados de processo
penal foram produtos das revolugdes burguesas. A formalizacéo da justica criminal
representou um avango nos paises da Europa central, onde as forgas do absolutismo
feudal mantinham ainda muito do seu poder, assim como nos paises da Europa
ocidental, onde o poder politico era ha muito objeto de luta entre diferentes grupos
(...) Na luta contra as classes subalternas, por outro lado, a independéncia do
judiciério, que na pratica atendia as classes dominantes, revela-se como um obstaculo
ndo tdo grande assim (...) O final do século XIX marca o encerramento do periodo de
antagonismo entre os Gltimos remanescentes do feudalismo e a nova classe burguesa,
que lutava para assegurar o controle da maquina do governo e da administrag&o.
Tornou-se, assim, cada vez menos necessario continuar o processo de formalizagdo
da lei penal como garantia de posicdo social e econémica. (RUSCHE;
KIRCHHEIMER, 2004, p.196)

Verifica-se que houve uma mudanca na base politica. A burguesia de ideologia liberal
e iluminista, outrora protagonista de um combate em prol da implementacdo da legalidade e do
respeito as garantias dos individuos (a liberdade e a propriedade), agora se tornou o préprio

governo, o proprio judicidrio, 0s quais passaram a reprimir e a oprimir 0s estratos sociais
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economicamente inferiores ou desprivilegiados, do mesmo modo como outrora fora visto no
sistema feudal em detrimento deles proprios.

Fora ainda neste mesmo periodo, no século XIX, que houve o desenvolvimento
sociologico da lei penal, onde constatou-se que o crime é simplesmente um fato social; e, ndo
obstante, passou-se a considerar as expectativas quanto ao futuro dos presos, ou seja, teorizagdo
da funcéo politica da punigdo e tentativa de criacdo de medidas voltadas a reabilitacdo daqueles,
e ndo meramente uma pena tida como simples retribuicdo. A reabilitacdo, nesta toada, seria
ainda um investimento, a fim de que néo se perdessem as forcas de trabalho. O banimento social
deveria ocorrer apenas com relacdo aqueles que ndo possuissem perspectiva alguma de
recuperacdo. (RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004)

Ademais, pautando-se também nos autores em tela para construcdo de seu préprio
pensamento, o qual revela-se salutar a pesquisa quando estabelece uma diferenciacdo na medida
em que confere maior contemporaneidade a relacdo dos Poderes Econémico e Punitivo, o
socidlogo italiano Alessandro Baratta (2002) afirma que ha tempos a producdo cientifica
empirica tem demonstrado que as antigas justificativas para os objetivos do carcere atinentes a
socializacdo e a reinsercdo dos individuos tém fracassado; pois técnicas psicoterapicas e
educativas, bem como reformas nas estruturas fisicas ndo estdo sendo aptas, ou suficientes
como medidas de contrapeso, para alterar a natureza e as funges tipicas das unidades de
aprisionamento, as quais conduzem com sobrepeso a vida e a rotina dos seus internos. Enté&o,
qual € a atual funcdo do Sistema de Justica Criminal?

Segundo o estudioso em tela, as condicdes e a vivéncia ordinarias carceraria passaram
a ter o conddo de ensejar a desconstrucao do infrator quanto a sua individualidade, de modo a
dificultar ainda mais o seu processo de adequacdo social — sendo que, neste sentido, o verbo
dificultar ndo € o principal da ideia que se expde, mas sim o vocabulo desconstruir. Neste
sentido, verifica-se que o Sistema (carcerario) subtrai aquilo que pouco ou muito havia de
sociabilidade no individuo; ainda, extrai aquilo que fora adquirido pela pessoa antes do seu
encarceramento, ou seja, o individuo sai do Sistema pior do que quando entrou. A tal processo

254

deu o nome de “desculturagdao™", antagdnico ao processo de “aculturacdo” carcerdria, que

54 «A atenciio literaria se volta, particularmente, para o processo de socializagdo ao qual é submetido o preso.
Processo negativo, que nenhuma técnica psicoterapéutica ou pedagogica consegue equilibrar. Este é examinado
sob o duplo ponto de vista: antes de tudo, o da ‘desculturagdo’, ou seja, a desadaptagdo as condi¢Oes necessarias
para a vida em liberdade (diminuicdo da forca de vontade, perda do senso de auto-responsabilidade do ponto de
vista econémico e social), a reducdo do senso da realidade do mundo externo e a formagao de uma imagem iluséria
deste, o distanciamento progressivo dos valores e dos modelos de comportamento proprios da sociedade externa.”
(BARATTA, 2002, p.184)
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guarda relagdo com o movimento de “prisionaliza¢do”, onde incute-Se no ser humano uma nova

cultura prisional com regras de conduta singularmente proprias. (BARATTA, 2002, p.184)

A comunidade carceraria tem, nas sociedades capitalistas contemporaneas,
caracteristicas constantes, predominantes em relacdo as diferencas nacionais, e que
permitiram a construcdo de um verdadeiro e proprio modelo. As caracteristicas deste
modelo, do ponto de vista que mais nos interessa, podem ser resumidas no fato de que
os institutos de detencdo produzem efeitos contrarios a reeducacéo e a reinsergdo do
condenado, e favoraveis a sua estavel insercdo da populagdo criminosa. (...) A
educagdo promove o sentimento de liberdade e de espontaneidade do individuo; e a
vida no carcere, como universo disciplinar, tem um carater repressivo e uniformizante.
(BARATTA, 2002, p.183-4)

A relacdo entre aqueles que excluem e aqueles que sdo excluidos, ou entre sociedade
e presos, respectivamente, é outra questdo trazida por Alessandro, o qual, compactuando com
Rusche e Kirchheimer, vé a influéncia do mercado de trabalho nos indices criminais; bem como
ainda, e sobre o prisma de Michel Foucault, enxerga a operabilidade e instrumentalizacdo do

Sistema de Justica Criminal pelo Poder Politico que o opera via legislacéo.

Um discurso sobre as relagdes existentes entre emprego e criminalidade ndo exaure,
contudo, todo o tema da marginalizagdo criminal, sobretudo porque o “mercado de
trabalho” se manifesta, no sistema capitalista, como uma dimenséo néo s6 econdmica,
mas politica e econdmica ao mesmo tempo, sobre a qual influi o sistema de status e o
poder estatal. E claro que o processo de exclusdo implicado no mercado de trabalho
representa um terreno de cultura para a marginalizacdo criminal. A tentativa de operar
uma ressocializagdo mediante o trabalho ndo pode, portanto, ter sucesso se incidir
sobre a exigéncia propria da acumulacdo capitalista de alimentar periodicamente o
saco da exclusdo. O n6 por desatar é o do pleno emprego; um né que nenhuma
experiéncia capitalista desatou até agora (nem mesmo com O receitudrio de
J.M.Keynes). (BARATTA, 2002, p.189)

Convém trazer a baila ainda, quanto as fun¢des do Sistema de Justica Criminal, que:

O sistema punitivo tem uma funcdo direta e indireta. A funcédo indireta é a de golpear
uma ilegalidade visivel para encobrir uma oculta; a fungéo direta é a de alimentar uma
zona de marginalizados criminais, inseridos em um verdadeiro e proprio mecanismo
econdmico (“industria” do crime) e politico (utilizagdo de criminosos com fins
subversivos e repressivos). Se se pensa como a repressao, concentrada principalmente
sobre determinados tipos de delitos, cobre uma mais ampla area de ilegalidade na
nossa sociedade, se se pensa no papel econémico e politico de grandes organizagdes
criminosas (ciclo econbmico da droga, sequestros, politica econémica do terrorismo
fascista), toma-se consciéncia do valor daquele discurso. Este esta ligado a um no,
semelhante em importdncia ao do pleno emprego. Deste ponto de vista, a
marginalizagdo criminal revela o carater “impuro” da acumulagdo capitalista, que
implica necessariamente os mecanismos econdmicos e politicos do parasitismo e da
renda. A esperanca de socializar, através do trabalho setores de marginalizagdo
criminal, se choca com a légica da acumulagdo capitalista, que tem necessidade de
manter em pé setores marginais do sistema e mecanismos de renda e parasitismo. Em
suma, é impossivel enfrentar o problema da marginalizagdo criminal sem incidir na
estrutura da sociedade capitalista, que tem necessidade de desempregos, que tem
necessidade, por motivos ideoldgicos e econdmicos, de uma marginalizagdo criminal.
(BARATTA, 2002, p.190)
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Ressalta-se o ultimo excerto acima colacionado, bem como as suas duas Ultimas frases.
Sob o risco da repeticdo, mas objetivando-se a plena e clara fixacdo da ideia, tem-se que a
construcdo do objeto aqui perquirido teve sua funcdo subdividida por Baratta (2002) em direta
e indireta; as quais representam a mesma ideia das funcdes manifesta e latente trazidas por
Zaffaroni e Nilo (2003) quando trataram do Sistema de Justica Criminal. Nisto a atencdo é
posta nos caracteres econdémico e politico da puni¢do, ambos desvirtuados pelo Poder
Economico e redirecionados para o proveito da 16gica de acumulagao de capital: “em suma, ¢
impossivel enfrentar o problema da marginalizacdo criminal sem incidir na estrutura da
sociedade capitalista, que tem necessidade de desempregos, que tem necessidade, por motivos
ideologicos e econdmicos, de uma marginalizagdo criminal.” (BARATTA, 2002, p.190)

Exprime Baratta (2002) que, historicamente, ha trés espécies de funcdes do sistema
punitivo: a retributiva (direta); a intimidativa (prevencéo geral); e a reeducativa (prevencao
especial). Contudo (sendo este ponto sua critica aqui fundamental), tal autor italiano, alicercado
em Rusche e Kirchheimer, bem como em Michel Foucault, entende que aquelas funcdes
historicas sdo construcdes ideoldgicas ou idealistas, que ja podem (e foram) compreendidas
como materialmente ultrapassadas. Eis que agora uma nova funcéo do Sistema é evidenciada e
requer um “enfoque materialista ou politico-econdmico” que, em outros termos, trata-se de um
movimento cientifico em busca da funcéo real das prisdes, as quais devem — para o inicio de
uma analise sistematica — serem individualizadas e caracterizadas em relacdo as singularidades
sociais e econdmicas das comunidades sociais onde encontram-se insertas em determinado pais.
(BARATTA, 2002, p.191)

Como fora visto, as analises de Rusche e Kirchheimer (2004) conduziram a acepcao
da existéncia de uma relacdo entre 0 mercado de trabalho e o sistema carcerario. Quando o
mercado encontra-se em desenvolvimento, possibilitando a contratacdo de forca de trabalho, as
populacdes do carcere tendem a diminuicdo; sendo que quando o contrario ocorre, quando a
forca de trabalho excede, as populagdes carcerarias tendem ao aumento. Para Alessandro “as
funcOes desta instituicdo na producgéo e no controle da classe operaria, e na criacdo do universo
disciplinar de que a moderna sociedade industrial tem necessidade, sdo elementos
indispensaveis a uma epistemologia materialista, € a uma ‘economia politica’ da pena.”
(BARATTA, 2002, p.193).

Michel Foucault (2014), por seu turno, enxerga a utilizacdo do carcere como um fato
de grande importancia para a construgdo e manutencéo da disciplina social; trabalhando o atual

sistema carcerario sob a perspectiva da vigilancia, proveniente das necessidades oriundas das



66

mudancas de comportamento social, bem como das demandas provenientes das préaticas

econdmicas.

A passagem da criminalidade de sangue para uma criminalidade de fraude faz parte
de todo um mecanismo complexo, onde figuram o desenvolvimento da producédo, o
aumento das riquezas, uma valorizacdo juridica e moral maior das relagdes de
propriedade, métodos de vigilancia mais rigorosos, um policiamento mais estreito da
populacdo, técnicas mais bem-ajustadas de descoberta, de captura, de informacéao: o
deslocamento das praticas ilegais € correlato de uma extensao e de um afinamento das
praticas punitivas. (FOUCAULT, 2014, p. 77-78)

Segundo o estudioso francés citado, a disciplina nos moldes sobre os quais langa mao
o atual Sistema de Justica Criminal nasce no século XVIII, quando percebeu-se que o corpo
das tropas militares (os soldados) poderiam, a partir de técnicas de controle, vir a ser
fabricaveis: “foi expulso o camponés ¢ lhe foi dada a fisionomia de soldado”; o que levou a
consequente descoberta de que pode ser o corpo humano um alvo e um objeto de exercicio de
poder. (FOUCAULT, 2014, p.133)

Muitos processos disciplinares existiam hd muito tempo: nos conventos, nos
exércitos, nas oficinas também. Mas as disciplinas se tornaram no decorrer dos
séculos XVII e XVIII formulas gerais de dominagdo. Diferentes da escravidéo (...) da
domesticacdo (...) da vassalidade (...) do ascetismo. (...) O momento histérico das
disciplinas € o momento em que nasce uma arte do corpo humano, que visa ndo
unicamente o aumento de suas habilidades, nem tampouco aprofundar sua sujeicéo,
mas a formacdo de uma relacdo que no mesmo mecanismo o0 torna tanto mais
obediente quanto é mais util, e inversamente. (...) O corpo humano entra numa
magquinaria de poder que o esquadrinha, o desarticula e o recompde. Uma “anatomia
politica”, que ¢ igualmente uma “mecanica do poder”, estd nascendo. (...) Técnicas
sempre minuciosas, muitas vezes intimas, mas que tém sua importancia: porque
definem um certo modo de investimento politico e detalhado do corpo, uma
“microfisica do poder”. (FOUCAULT, 2014, p.135-136)

Em primeiro lugar, a construcdo do excerto acima contendo as ideias foucaultianas
evidencia 0 modo como a construgéo da disciplina — aplicada de um modo geral no Sistema
de Justica Criminal, e com especial predominancia sobre o carcere — possui uma funcéao
politica, que busca um controle exercido sobre os corpos. Em segundo lugar, convém destacar
que “a disciplina é uma anatomia politica do detalhe” (FOUCAULT, 2014, p.137), dai se falar
na famosa microfisica do poder (titulo de outra célebre obra). Ou seja, ndo obstante a questdo
politica que pontuou-se, a disciplinarizacdo envolve um certo nivel de arte ao trabalhar com
sutileza em meio aos detalhes, as pequenezas ou, como dito, ao microfisico, justamente para
que se passe despercebida no cotidiano, e assim se torne mais eficaz, vez que naturalizada.

Retomando a questdo do desenvolvimento do carcere, Michel Foucault chama a
atencdo os movimentos de reforma das prises. Tal como pode-se extrair, ja a partir do senso
comum, corriqueiramente o Sistema de Justica Criminal, com foco no sistema carcerario, é

posto como um estado de coisa (no Brasil, coisa inconstitucional) onde ha a necessidade
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constante desde de pequenas melhorias até grandes reestruturagdes. Acontece que, segundo
analisa Michel Foucault, “a prisdo se encontrou, desde o inicio, engajada numa série de
mecanismos de acompanhamento, que aparentemente devem corrigi-la, mas que parecem fazer
parte de seu proprio funcionamento, de tal modo que tém estado ligados a sua existéncia em
todo o decorrer da historia” (FOUCAULT, 2014, p.226). Fora o constante pensar e a constante
proposicao de reformas que fizeram do carcere o que ele tem sido hoje; e isto na medida que
as criticas externas passam a fazer parte de sua estrutura interna, promovendo agitacao e uma
expectativa de maior eficiéncia futura, o que funciona justamente como o instrumento de sua
perpetuacdo nos seculos. (FOUCAULT, 2014).

3.3.1. A grave crise do sistema capitalista e seus desdobramentos no ius puniendi
Chega-se a questdo da grave crise do sistema capitalista que serviu como supedaneo

discursivo para o sucedaneo que se viu a seguir entre o welfare state e o workfare state — estes
influenciadores de politicas estatais ndo apenas nos Estados Unidos, mas ao longo de todo o
Globo.

Inicialmente, provoca-se a questdo do que consiste exatamente a dita grave crise, a
qual fez com que todo um sistema econdmico se reinventasse e, por via de consequéncia,
ensejasse a alteracdo das bases econémicas, sociais e (por fim mas ndo menos importante)
punitivas de um Estado. Desde ja expBe-se uma primeira e prévia conclusdo acerca da origem,
ou entdo daquilo que se constitui a ideia de grave crise, veja que “na realidade, o que se costuma
chamar de ‘crise do liberalismo’ ¢ uma crise da governamentalidade liberal (...) uma crise que
apresenta essencialmente o problema pratico da intervencdo politica em matéria econdmica e
social e o da justificacdo doutrinal dessa intervencao”. (DARDOT; LAVAL, 2016, p.38)

Partindo desta definicdo abstrata para uma contextualizacdo europeia, tem-se que a
partir das Ultimas décadas do século XIX, e em diversas localidades do velho continente,
verificou-se a codificacéo e a regulamentacdo de direitos trabalhistas, e isto em razdo das
condicGes de miserabilidade dos trabalhadores que ensejaram demandas e exigéncias, as quais
foram ouvidas pelo Poder Publico. Neste sentido, 0 que se viu, entre outros exemplos de
intervencdo do Estado em questdes sociais, foram legislagdes que disciplinaram o trabalho
infantil e a jornada laborativa dos adultos; a regulamentacdo do direito de associagéo e greve;
a fixacdo de indenizacbes e a previsdo de aposentadorias para os operarios. (RUSCHE;
KIRCHHEIMER, 2004;

Segundo Salo de Carvalho (2013), o Estado nasce com uma fungéo absenteista, e com
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0 passar dos seculos, junto ao avancar social, tornou-se intervencionista. Dentro da primeira
perspectiva, que se formou em uma “matriz ilustrada das ciéncias criminais” (p.178), o ius
puniendi do Estado assume um carater intervencionista minimo, ou melhor dizendo, possui a
caracteristica de direito subsidiario, existente para proteger e tutelar os direitos e liberdades
individuais que sdo os verdadeiros ou principais direitos, imprescindiveis a convivéncia social,
como a integridade fisica e a honra, a propriedade, a vida e a liberdade, v.g. E é assim que se
classifica o direito penal no arquétipo juridico: a ultima ratio.

Entretanto, conforme o Estado gradualmente foi assumindo uma perspectiva
intervencionista, novos ramos do direito consequentemente surgiram, citando-se a titulo de
exemplo o direito do trabalho, o direito previdenciario, o direito econdmico, dentre outros
ramos que tém por funcéo a tutela de interesses coletivos (e, mais tarde, protecdo dos direitos
difusos). Neste trilhar, inclusive, a funcdo do direito penal outrora voltada a intimidacdo do
delinquente, torna a se importar precisamente “com a reintegrag¢ao do criminoso no mercado de

trabalho”. (CARVALHO, 2013, p.180).

Ao ser chamado para gerir politicas preventivas de controle racional dos riscos
inerentes & sociedade industrial, bem como para assegurar a efetivacdo dos direitos
dela decorrentes, o controle penal foi instigado a ampliar seu espectro de incidéncia,
adaptando-se aos novos bens juridicos. Tal assertiva é perceptivel se verificarmos o
incremento da tutela penal ao trabalho (crimes contra a organizacdo do trabalho), a
previdéncia social (crimes previdenciarios), ao transporte publico (crimes contra a
seguranga dos meios de transporte), a salide (crimes contra a sadde puablica e leis de
entorpecentes), a economia (crimes contra a economia popular) etc.

O processo € nitidamente percebido no Brasil a partir da década de 30. Com a
instituicdo do Estado Novo ocorre profunda ruptura com a perspectiva juridica liberal
e com o modelo econbmico agrario-exportador. Com a finalidade de implementar
modelo de Estado intervencionista e fomentar a industrializacdo, a Era Vargas, de
perceptivel vocagdo repressivo-autoritaria, produziu, no plano juridico-penal, politica
expansionista. (CARVALHO, 2013, p.181)

Né&o obstante, além de se constatar que o liberalismo [econémico] classico ndo fora
suficiente para justificar ou absorver as necessidades de mudangas sociais que ocorreram, nio
mostrou-se este eficiente também frente as mudangas econémicas, no que que diz respeito as
novas demandas advindas da criagdo de empresas e do desenvolvimento de grandes
corporagdes (dentre as quais as que passaram a operar em cartéis, de modo a destruir aquilo que
se entendia até entdo como concorréncia natural liberal; ou ainda as que embarcaram no

desenvolvimento de monopdlios e oligopdlios) que nada mais foram do que uma evolugédo dos
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antigos comerciantes e pequenos industriais®. Logo, se a mao invisivel do mercado, e a sua
autorregulacdo, ndo encontraram supedaneo na préatica, coube as mdos social e penal (esta
ultima por forca do Sistema de Justica Criminal) do Poder Publico o controle de todo o
arquétipo a partir de um novo liberalismo: o neoliberalismo, ou um liberalismo agora como um
mecanismo de governamentalidade (DARDOT; LAVAL, 2016). Vislumbra-se que o sistema
econdmico se reinventa, e langa méo sobre o Estado, de modo a instrumentaliza-lo com o
escopo de manter-se. Ante tal necessidade de reinvencdo, tem-se entdo que na histdria ha duas
ideologias que, apesar de guardarem até certo ponto determinadas similitudes, mostram-se
como pensamentos diametralmente opostos; isto tanto quanto as suas motivagdes ou razbes de
existirem, quanto as necessidades que provocaram suas origens; €, ainda, diferengas quanto ao
modo como se materializam e alteram o corpo politico. A saber: liberalismo e neoliberalismo.

Por oportuno — e para que ndo se olvide — tem-se que a burguesia, enquanto a classe
social que nascia junto a um sistema econémico que ascendia, valeu-se do liberalismo social
para justamente, e em nome da liberdade individual e da propriedade privada, rechacar as
possibilidades e hipdteses de intervencbes do Estado, forcando-o a regulacdo minima da vida
social, mormente a partir da criacdo ou teorizacdo de mecanismos de freios para impor a este
limites a sua atuacdo com base na estrita legalidade, e para o controle de seu ius puniendi
fundado na igualdade e economia (ANITUA, 2008). Tais limitacbes e regulamentacdes
serviram a tal classe econdmica naquele periodo, que fora marcado pelo excesso de privilégios
da nobreza e do clero (classes sociais estanques), bem como pela aplicacdo disforme de normas,
o0 que dificultava o desenvolvimento do primevo capitalismo mercantil que se almejava. Agora,
contudo, ao final da era moderna e inseridas as sociedades no cedico contexto de
industrializacdo avancada, viu-se “a necessidade pratica da intervengdo governamental para
fazer frente as mutacdes organizacionais do capitalismo, aos conflitos de classe que ameagcam
a ‘propriedade privada’ e as novas relagdes de forcas internacionais”. (DARDOT; LAVAL,
2016, p.40-1)

O modelo capitalista, frente ao seu gerenciamento descentralizado e ao seu
desenvolvimento progressivo, acabou por gerar rupturas e rusgas na malha social dos corpos
politicos em diferentes e diversos niveis de cognicao; carecendo agora, deste modo, justamente
das intervencdes do Estado (outrora rechagadas, como viu-se) para garantir a sua continuidade

e a sua plena operabilidade rumo as finalidades postas em beneficio do capital — ai se falar

%5 Neste sentido, fala-se em 5 fases da atividade hoje tida como empresarial: a primeira e a segunda fase primitiva
(Antiguidade e Idade Média); a fase subjetiva; a fase objetiva; e a fase subjetiva moderna ou empresarial.
(CHAGAS, 2016).
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agora em uma mutacéo.

A concepcdo de Estado “vigia noturno”, difundida na Inglaterra pela Escola de
Manchester e na Franga pelos economistas doutrinarios que sucederam a Jean-
Baptiste Say, dava uma visdo singularmente estreita das fun¢Ges governamentais
(manutencéo da ordem, cumprimento dos contratos, eliminag&o da violéncia, protecéo
dos bens e das pessoas, defesa do territorio contra os inimigos externos, concepgao
individualista da vida social e econdmica). O que no século XVIII constituia uma
critica as diferentes formas possiveis do “despotismo” tornara-se progressivamente
uma defesa conservadora dos direitos de propriedade. Essa concepcédo, fortemente
restritiva até mesmo em relagdo aos campos de intervengéo das “leis de policia”
imaginadas por Adam Smith e os dominios de administracdo do Estado benthamiano,
parecia cada vez mais defasada em relacdo as necessidades de organizacao e regulacgao
da nova sociedade urbana e industrial do fim do século XIX. Em outras palavras, os
liberais nao dispunham de uma teoria das praticas governamentais que haviam
desenvolvido desde meados do século. Pior, eles se isolavam, parecendo
conservadores obtusos e incapazes de compreender a sociedade de seu tempo, embora
pretendessem encarnar seu movimento. (DARDOT; LAVAL, 2016, 41-2)

Evidencia-se que a ocorréncia da grave crise do capitalismo refere-se primordialmente
a incapacidade de sustentacdo tedrica do liberalismo classico face as alteragdes sociais que
vieram; estas discrepantes daguelas presentes e ensejadoras da virada da Idade Média para a
Idade Moderna. Em outra apertada sintese, também para que nao olvide-se, viu-se que houve o
absolutismo feudal e, face este, com forca viera o liberalismo burgués, o qual serviria para a
protecdo da concepgéo de propriedade privada que surgiam. Doravante, 0 Estado moderno
passou a intervir nas relacdes sociais, regulamentando demandas trabalhistas, por exemplo —
fato que serviu como ameaca ao pleno exercicio, em lato sensu, da propria propriedade
privada; pondo em cheque o sistema e o conduzindo a uma crise. Isto posto, e & luz do bom
senso e da coeréncia, constata-se, em primeiro lugar, que as intervencdes do Poder Publico,
representado pela figura do Estado, foram e sdo necessarias para a manutencdo da ordem das
(e nas) estruturas e institui¢des internas do corpo coletivo, pois este € alvo de constantes porfias.
Outrossim, vé-se que as politicas publicas estatais possuem razao de existir, quer seja quando
voltadas para o social, para 0 econdémico ou para o penal. Logo, para se garantir e se assegurar
que aquelas (as politicas) sirvam mais aos interesses do Poder Econémico do que as
necessidades do Poder Publico ou Politico®, houve-se falar, finalmente, na necessidade do
surgimento do neoliberalismo.

Neste panorama Vvé-se o neoliberalismo como um novo e atual gerenciador ou
instrumentalizador das inUmeras intervencgdes do Estado, a fim de que estas ocorram ndo contra
as posses individuais, ameacgando-as, mas sim a favor delas. Dardot e Laval (2016), buscando

supedaneo em Alexis de Tocqueville e John Stuart Mill, para a posteriori introduzir Herbert

Este entendido a partir dos classicos contratualistas como um Poder que visa o estabelecimento do bem comum
a maioria.
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Spencer (o qual aqui mais adiante se expord, devido sua importancia), aduzem que houve, no
periodo que compreende o final do século XIX e inicio do século XX, intensas discussdes postas
no plano teorico acerca das identidades liberais. Neste sentido e sem duvida, as prelecGes de
Spencer foram aquelas que se destacaram ao introduzirem alguns dos temas mais valorosos
para a atual ideologia neoliberal, entre eles a primazia do concorrencionalismo nas relagdes
sociais e 0 chamado darwinismo social®” — que ressaltam o individualismo nas sociedades, e
provocam efeitos sociais nefastos, mormente para os Direitos Humanos. (DARDOT; LAVAL,
2016; SPENCER, [s.d.]).

Para entender um pouco mais sobre a grave crise e sua pertinéncia neste trabalho, na
obra O individuo contra o Estado, demonstra Herbert Spencer que o grande ou o Unico
problema dos liberais do século XIX foi a busca do bem social e comum ndo como um fim
indireto — este obtido por intermédio do natural desenvolvimento da liberdade individual
empregada no desenvolvimento do trabalho e das atividades econémicas — mas como um fim
direto, onde haveria intervenc@es politicas no seio social para a promocao forcada, por assim
dizer, daquele desenvolvimento social que, tal como se disse, deveria ser alcan¢ado de modo
natural, como um fim indireto. Eis ai o erro, aponta Spencer, pois as intervencfes do Estado
nunca foram um escopo liberal originario, de modo que as politicas de cunho social deveriam

ser abolidas (SPENCER, [s.d.]).

Qual era, para 0 povo e para 0s mesmos que o levavam ao cabo, o fim das mudancas
realizadas pelos Liberais nos tempos passados? Acabar com os prejuizos que sofria o
povo, ou parte dele: tal era o seu carater comum, e isso foi 0 que mais fortemente
quedou impresso no espirito dos homens. Tratavam de mitigar os males que direta, ou
indiretamente, afetavam a grande numero de cidaddos, de diminuir as causas da
miséria, de romper os obstaculos que se opunham & felicidade. E, como para a maioria
dos homens, um mal que se evita equivale a um bem que se logra, essas medidas
chegaram a ser julgadas como outros tantos beneficios positivos, e 0 bem-estar da
massa foi considerado como o objetivo do liberalismo, tanto pelos seus homens de
Estado, como pelos seus eleitores. (...) A grande supersticao politica de outros tempos
era o direito divino dos reis. A grande supersti¢do da politica de hoje, é o direito divino
dos Parlamentares. O 6leo santo parece haver deslizado, inadvertidamente, da cabeca
de um a de muitos, consagrando estes e seus decretos (...) um corpo legislativo, ndo
podendo aspirar uma origem divina, nem uma missdo divina, ndo pode recorrer ao
sobrenatural para legitimar as suas pretensdes de poder ilimitado. (SPENCER, [s.d.],
p.8-9, e 74)

Né&o obstante, e um pouco mais tarde, no plano fatico ou empirico, o que se viu (e vé
na atualidade) é que as lacunas deixadas pela erradicacdo das politicas publicas sociais deram

lugar aquelas vertidas para o uso sistematico e instrumentalizado do Sistema de Justica

5" “Em todos os animais, desde os inferiores aos superiores, a inteligéncia progride por atos de diferenciagdo: da
mesma forma progride nos homens, desde os mais ignorantes, aos mais instruidos. Classificar com exatidéo,
colocar no mesmo grupo as coisas que sdo essencialmente da mesma natureza, e, em outros grupos, as que sdo
essencialmente de natureza diferente, ¢ a condi¢do fundamental para dirigir bem as agdes”. (SPENCER, p.7)



72

Criminal com a finalidade de controle social (WACQUANT, 2003); ou, melhor qualificando,
com a funcdo de controle a partir da seletividade penal em nivel primario, ou a tipificacéo penal
de determinadas condutas sobressalentes em determinados ou especificos nucleos sociais e
geograficos — como a guerra as drogas —; bem como em nivel secundario, visto na
estigmatizacdo e selecdo de individuos determinados ou especificos que sdo de fato coaptados
pelo Sistema de Justica Criminal ou carcerdrio — como a posterior dualidade que apresentar-
se-a entre criminoso traficante, e criminoso dependente. (ZAFFARONI; BATISTA, 2003).
Spencer, ademais, no desenvolvimento do capitulo A Grande Supersticdo Politica
ataca os fundamentos dos contratualismos de Hobbes (s.d.) e Rousseau (1996), aqui outrora
expostos. Parte das investidas se da sobre a ideia tedrica contratualista onde deve a minoria se
submeter ao desejo da maioria, um pilar democratico que € rechacado por Spencer, o qual
busca (na livre acepcao liberal, segundo ele) sustentar os ideais de liberdade individual em
detrimento das eventuais acdes que demonstrassem a vontade de um nimero maior de sujeitos
sendo impostas (SPENCER, [s.d.]). Dai se falar, aqui superficialmente, em crise democrética

e violagdes a Direitos Humanos.

Evidentemente, € forcoso admitir que a hipdtese de um contrato social, seja sob a
forma adotada por Hobbes, seja a concebida por Rousseau, carece de fundamento.
Também é forcoso admitir que, embora tal contrato se houvesse celebrado alguma
vez, ndo poderia obrigar aos descendentes dos que o celebram. Por outra parte, se
alguém diz que na auséncia das limitacfes de poder implicar um contrato, nada ha que
impeca a maioria impor pela forca sua vontade a minoria, devemos assentir, nas
mesmas condic8es, que, se essa forca superior da maioria serve de justificacdo, a forca
superior de um déspota, apoiado por seu exército, justificard igualmente o despotismo
(...) A cooperacdo, de qualquer forma que seja, é a Unica fonte dos direitos e dos
deveres da maioria e da minoria, e se ndo houver acordo para cooperar, ndo existem
esses direitos e esses deveres. (SPENCER, [s.d.], p.79-80,)

Vé-se que a solucdo apontada por SPENCER, face as porfias sociais relacionadas a
divergéncia de opinifes, é aquilo que o mesmo denominou como cooperacdo mutua
(SPENCER, [s.d.], p.80) — que nada mais é que o proprio laissez-faire>®. Para Gabriel Anitua,
tem-se que tal concepcdo de cooperacgdo se materializa no abandono dos lagos sociais pautados
no puro status dos individuos para agora as relagdes serem estreitadas solidariamente “a partir
do reconhecimento progressivo da individualidade”, em um “individualismo libertario”.
(ANITUA, 2008, p.292)

Voltando-se o olhar outra vez mais para a obra Histéria dos Pensamentos

8 Expressdo francesa (em traducédo literal para o portugués: deixe ser) que remonta ao exercicio puro do
liberalismo dentro do sistema econémico capitalista, onde o mercado funcionaria de modo totalmente livre, sem
interferéncia alguma, nem mesmo subsidios do Estado; operando tdo somente com base em escassos regulamentos
para a protecdo da propriedade privada.
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Criminoldgicos, Gabriel Anitua (2008) ao trabalhar o autor em tela faz uma introducédo com
relacdo a formulagdo da filosofia do positivismo evolucionista, cuja génese antecede as ideias
de Spencer, mas a estas serve de sustentaculo; sendo ainda que tal filosofia se encontra expressa
no mais importante simbolo pétrio brasileiro: a bandeira nacional, onde resta grafada a frase
Ordem e Progresso™°. O que se Viu, neste sentido, fora que “o positivismo, o materialismo e o
cientificismo em geral forneceram a base para a sofisticacdo ideoldgica que o capitalismo
imperialista requeria por volta do final do século XIX”, sendo que fora Spencer “o grande
idedlogo do evolucionismo”. (ANITUA, 2008, p.290 ¢ 291)

Com todas essas informacdes trazidas a baila, perceba que as ideias relacionadas ao
evolucionismo, ao darwinismo social, a individualidade do sujeito e a ndo intervencdo do
Estado (para com a protecdo social) introduzidas por Herbert Spencer se deveu parte, sendo em
muito a sua totalidade, ao pensamento inicialmente liberal que mutacionou-se e deu vazéo a
atual ideologia neoliberal, que introduz consigo o concorrencionalismo das relagdes sociais
basicas, onde se passa a exaltar os individuos considerados mais aptos a viver e a contribuir
para a sociedade com estrutura econémica capitalista; excluindo-se, ndo obstante, aqueles
individuos que ndo se encontram e/ou ndo poderiam ser inseridos na dindmica de producéo e/ou
consumo — seja por motivos de raga ou etnia, género, orientacdo sexual, classe social ou
econdmica, dentre outras formas comuns de discriminag&do. Encontra-se, pois, a preponderancia
e a aplicacdo da lei do mais apto no bojo do mercado de producdo e de consumo. O principio
evolutivo, ou o darwinismo social, passa a ser aplicado “ao campo mais amplo das relagdes
sociais (...) a lei da evolucdo, ou do progresso, é a que havia levado a integracdo de pequenas
comunidades em outras, cada vez mais complexas: familia, tribo, comuna, pais, Estado”
(ANITUA, 2008, p.292). Neste sentido, Dardot e Laval (2016) com precisdo cirirgica

prelecionam que:

A concorréncia é, como a luta entre rivais, 0 motor do progresso das sociedades e que
todo entrave que se coloca a ele, em particular pelo amparo as empresas, aos
individuos ou mesmo aos paises mais fracos, deve ser considerado um obstaculo a

% “Com um argumento tdo conservador explica-se, pois, toda a filosofia positiva de Comte, apologética e
justificadora do sistema dominante, baseada fundamentalmente na ideia de Ordem. Para ele, o saber era conhecer
a ordem das coisas. O argumento organicista encontra sua justificativa cientifica ao afirmar que o0 mesmo progresso
é possivel a partir da ordem imanente estabelecida. A ordem €é a condi¢do fundamental do progresso e todo
progresso tende a consolidar a ordem, diria Comte. ‘Ordem e Progresso’ sdo indissociaveis como lema positivista
(o mesmo que as classes dirigentes liberais latino-americanas utilizavam, e que persiste na bandeira do Brasil
desde a proclamacdo da Republica federativa, em 1889; também foram brasileiros que compraram a casa da mulher
de Comte para converté-la em templo da ‘religido da humanidade’). O mesmo lema indica que o progresso é
meramente 0 aspecto dindmico da ordem, que s6 é possivel dentro de uma estabilidade harmoniosa, ou aspecto
estatico do progresso. A ordem, a harmonia e 0 consenso sao 0s que permitem a submissdo do maltiplo ao Unico.
E esse Gnico pode ser entendido — enquanto ordem natural das coisas — e que tem capacidade de progredir —
como evolugéo natural — ¢ a sociedade, sempre e quando guiada por métodos cientificos”. (ANITUA, 2008,
p.289-290)
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marcha continua da vida. (...) O tal mal denominado “darwinismo social” estd mais
para um “concorrencialismo social”, que institui a competicdo como norma geral da
existéncia individual e coletiva. (...) A adaptacdo a uma situacdo de concorréncia vista
como natural tornou-se, assim, a palavra de ordem da conduta individual, assimilada
a um combate pela sobrevivéncia. Prolongando o malthusianismo que, na grande
época vitoriana, fazia da pobreza um efeito fatal da fecundidade irresponsavel das
classes populares. Esse concorrencialismo fez muito sucesso na Europa e, sobretudo,
nos Estados Unidos. (...) Rockefeller resumiu a ideologia, declarando: “a variedade
de rosa American Beauty s6 pode ser produzida com o esplendor e o perfume que
entusiasmam quem a contempla sacrificando-se os primeiros botbes que brotam em
torno dela. O mesmo acontece na vida econémica. Isto é, apenas a aplicagdo de uma
lei da natureza e de uma lei de Deus”. Essa ideologia concorrencialista renovou o
dogmatismo do laissez-faire, com prolongamentos politicos significativos nos
Estados Unidos, que puseram em questdo algumas leis de protecdo dos assalariados.
(DARDOT; LAVAL, 2016, p.54)

E possivel depreender com clareza do excerto acima como as ideias neoliberais
passaram a ser introduzidas no corpo social, reproduzidas nos discursos de influentes cidad&os,
e reverberadas nas politicas do Poder Publico, quer quando das desregulamentacdes, quer
guando das regulamentacdes em prol da atividade econdmica.

Salo de Carvalho, em sua obra Antimanual de Criminologia, preleciona que:

Importante legado da criminologia critica ndo deve ser descartado na atual conjuntura
criminolégica (pos-critica): a exposicdo das reais fungdes exercidas pelo direito penal
em contraposicdo com aquelas divulgadas pelo discurso oficial. E neste quadro de
proliferacdo dos riscos, longe de atuar como instrumentos de prote¢do da sociedade
contra possiveis eventos catastroficos, o direito penal mantém a histdrica fungdo da
gestdo de excedentes.

A crise do Estado-providéncia passa a ser perceptivel a partir da predominancia da
razdo mercadoldgica em detrimento das garantias sociais.

O discurso que justificou o perecimento do modelo intervencionista foi ancorado
fundamentalmente nos problemas de financiamento (custos) dos direitos. Segundo 0s
pensadores da critica ao modelo politico-econdmico-social, sobretudo os classicos
Hayek e Friedman, as possibilidades de arcar com os compromissos do Estado-
providéncia eram irreais. Como lembra Jacinto Coutinho, na visdo dos gestores da
politica econbmica internacional, o Estado de Bem-Estar havia se tornado um
verdadeiro mastodonte, incapaz de cumprir suas promessas.

A saida para a proclamada crise seria a minimizagdo do Estado com a flexibilizagéo
dos direitos sociais e a privatizagdo das empresas publicas prestadoras de servigos,
acoes direcionadas a reducéo do déficit fiscal. (CARVALHO, 2013, p.194-5)

Nesta esteira e concatenando as informac6es desta parte do trabalho, Anitua ainda
preleciona que os principios (neo)liberais trazidos por Spencer — autor que teria sistematizado
0 conhecimento depositado sobre as instituicdes culturais e sociais, adentrado o campo da
sociologia que, ndo obstante, reverbera junto a criminologia, bem como junto a adogéo de
politicas publicas e junto, € claro, as relagdes sociais (tal como restou exposto no excerto acima

a partir de uma das falas de John Davison Rockefeller®), estes todos — quando postos no

60 John Davison Rockefeller foi um grande empresario e investidor estadunidense, que ficou conhecido como o
primeiro americano a ter mais de um bilhdo de dolares, sendo em razdo disso, a época, 0 homem mais rico do
mundo; demasiado influenciador para referenciamento pessoal e politico daqueles que o conheciam.
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campo dogmaético normativo séo gerenciados pelo Direito Penal em lato sensu, bem como pelo
Sistema de Justica Criminal face o ius puniendi do Estado. (ANITUA, 2008).
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4. A TRANSNACIONALIZACAO DO CONTROLE SOCIAL

4.1. ESTADOS UNIDOS DA AMERICA: O MODELO EXPORTADO DE

PUNICAO DA POBREZA
Para além da teorizacdo acima trabalhada, objetivando demonstrar o mais recente

movimento de uso instrumentalizado do Sistema de Justica Criminal, traz-se a lume a nagéo
estadunidense face a caracteristica de tal pais como poténcia mundial imperialista e como
referencial paradigmatico global, face a obra de Richard Quinney (2016), e de Loic Wacquant
(2003), socidlogo francés integrante da Escola de Chicago. Outrossim, foi precisamente neste
territorio que houve uma grande ruptura que ensejou uma gradual mudanca do Estado caritativo
para o Estado penal, com a consequente criminalizacdo e marginalizacdo das categorias
deserdadas. As influéncias estadunidenses para além de suas fronteiras territoriais serdo
estudadas no préximo subcapitulo, quando da analise da transnacionalizacéo do controle social
que veio a influenciar a nagao brasileira.

Naquilo que diz-se a respeito do inicio das alteracdes sobre o Sistema de Justica
Criminal nos EUA, tem-se em Richard Quinney (2016) — sob uma perspectiva marxista e
historicamente anterior ao que fora acima desenvolvido — o analisar dos contextos sociais e
temporais estadunidenses que projetaram aquilo que veio a ser, naquele pais, a incrasse da
justica criminal; esta entendida como um sistema mais complexo e direcionado para alcancar
determinados objetivos alinhados a politicas ideoldgicas, as quais consideraram as
consequéncias da reducdo do Estado social.

Expde Quinney (2016) que em meados de 1960, e em resposta aquilo que chamou de
“crise do sistema capitalista” (p.25), os Estados Unidos, objetivando o aumento do controle
social, incitado pelo entdo presidente Lyndon B. Johnson, e valendo-se dos congressistas
eleitos, aprovaram o Omnibus Crime Control and Safe Streets Act (Pacote Legislativo para o
Controle do Crime e Ruas Seguras); que propiciou, com a ajuda de alguns bilhdes de dolares,
a definicdo dos inimigos internos, e o desenvolvimento da icénica agéncia federal LEEA, ou
Law Enforcement Assistance Administration (Administragdo para o Apoio a Aplicacao da Lei).

Tal legislacdo e tal agéncia, na década de 60, foram divisoras de aguas, vez que
conferiram supedaneo para o desenvolvimento nacional de uma série de alteragcbes com o
objetivo de direcionar e reger um “sistema de controle doméstico” para “preservar a ordem
capitalista existente”, por meio, predominantemente, de redefini¢des e de fomentos
educacionais para a alteracdo gradual da concepc¢éo dos fatos sociais, e também atraves da busca
por reestruturacdo de todos os niveis da burocratizacdo do governo (QUINNEY, 2016, p.26).

Neste sentido:
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No processo, uma nova terminologia foi criada: a justica criminal. Teoricamente, esta
terminologia atualiza a ideologia da “lei e ordem”. Porém, acrescentando a imagem
convencional, a terminologia da justica criminal reconhece a nova énfase sendo
colocada na manutencdo da ordem existente mediante as ferramentas e agéncias do
Estado capitalista. Na pratica, a justica criminal representa uma inovacdo no controle.
De fato, o estabelecimento de um novo sistema de controle, um “sistema de justica
criminal”. Com o eufemismo da justica criminal, um novo sistema de controle tem
sido estabelecido e (a0 mesmo tempo) justificado. Hoje todos estamos ligados, de uma
forma ou de outra, a justica criminal (...) Todos seremos parte do sistema de justica
criminal. (QUINNEY, 2016, p.26 e 31)

A intencdo do governo estadunidense com a implementagdo das politicas
materializadas mormente pela atuacdo da LEEA (instituicdo esta a ser considerada como
pertencente ao Sistema de Justica Criminal, quando da sua insercdo na criminalizacédo
secundaria do Estado estadunidense), fora pela busca da implementacdo racional de
mecanismos e de tecnologias a justica criminal para o exercicio de controle social. E isto se
deu, nos Estados Unidos, por meio do fomento e do financiamento, principalmente, (i) de
programas educacionais em universidades e faculdades, moldando as finalidades das ciéncias
sociais®!; (ii) por meio de incentivos para que estudantes se aperfeicoassem, se formassem e
assim atuassem na justica criminal posteriormente; e (iii) através da incitacdo da participacao
cidada no controle social e na vigilancia de vizinhos, de autoridades judiciarias, e de politicos,
guando da cobranca por maior impeto destes todos na luta contra a criminalidade, como
consequente recrudescimento das leis, da vigilancia e da atuacdo policial. Veja, desta forma,
que “o movimento moderno de justi¢a criminal, em outras palavras, esta moldando a natureza
das nossas vidas e das nossas mentes de muitas formas. Estamos em uma idade de justica
criminal (...) o prop6sito mais amplo € preservar uma ordem capitalista que estd em grave crise”.

(QUINEY, 2016, p.29)

Os Estados Unidos apresentam assim o paradoxo de uma sociedade que venera as
criangas, mas ndo tem uma politica familiar e educacional, de maneira que uma
crianga em cada quatro (e uma crianga negra a cada duas) nela vive abaixo da “linha”
oficial da pobreza; uma sociedade que gasta mais que todas as suas rivais em saude,
mas deixa sem cobertura médica 50 milhdes de pessoas (das quais 12 milhdes sdo
criangas); uma sociedade onde se sacraliza o trabalho, mas ndo dispde de nenhum
instrumento nacional de formacdo e de apoio ao emprego digno desse nome. Isto
porque a “caridade do Estado” tem como objetivo primario reforgar os mecanismos
do mercado e sobretudo impor as populag@es marginais a rude disciplina do salario
desqualificado. (WACQUANT, 2003, p.23)

61Segundo Quinney (2016) dentro do LEEA havia um programa principal, o Law Enforcement Education Program
(LEEP, ou em portugués: Programa de Educagdo para a Aplicacdo da Lei), o qual forneceu, como disse-se acima,
apoio financeiro para universitarios com pesquisas relacionadas a seguranga, além de apoio a foruns, prisdes e
outras demais agéncias de justica criminal. “Desde o comego do programa, aproximadamente 200.000 estudantes
receberam apoio financeiro do LEEP. O programa cresceu de 20.602 estudantes, em 485 faculdades e
universidades, para 95.000 estudantes, em 1.036 faculdades e universidades. O financiamento aumentou de 6,5
milhSes de dolares em 1969, para 40 milhdes anuais no final da década de 1970, nos programas de educagao”.
(QUINNEY, 2016, p.28)
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Segundo Loic Wacquant (2003), nos Estados Unidos, e no periodo do pés-guerra,
guando o mundo encontrava-se com os olhos voltados a eles, tal nacdo iniciou mudancas sociais
e politicas que influenciariam todo o Ocidente — tanto as Américas quanto a Europa. Mas,
antes disso, consigna-se que sua antiga politica publica encontrava-se voltada para o exercicio
do Estado-providéncia, e fora dividida em dois ramos: o social insurance — cuja atribuicao
era posta para com a assisténcia social dos individuos assalariados, desempregados, doentes ou
aposentados —; e, em outra medida, o famoso welfare state — cuja responsabilidade era para
com os cidadaos totalmente dependentes ou em estado de miséria. (WACQUANT, 2003)

Aconteceu que, tal como ocorrera nos séculos passados no continente europeu, houve
a adocao, ou a implementacdo, agora nos Estados Unidos, e face a realidade social e econémica
de tal espaco geografico especifico, de politicas publicas que alteraram completamente o foco
de direcionamento dos recursos materiais e politicos do governo para com os seus cidadaos e
suas instituicbes — principalmente aquelas relacionadas ao Sistema de Justica Criminal. H&
pontos nevralgicos de tais acontecimentos que sdo postos sobre a circunstancia de que, para que
tais mudancas ocorressem, houve a criacdo e insercdo social de discursos de natureza
criminalizante sobre fatos especificos e atinentes, ou praticados majoritariamente, por uma
parcela especifica das classes economicamente inferiores; sendo que isso serviria,
discursivamente, como justificativa para tais alteracbes a niveis nacionais. (WACQUANT,
2003)

Houve, para tanto, a proclamacéo de um estado de emergéncia, ou entdo de uma grave
crise, 0s quais ndo se deveram a uma ruptura abrupta na evolucéo do crime e da delinquéncia;
ou seja, ndo houve mudanca brusca que ensejasse tantos e tamanhos investimentos no Sistema
de Justica Criminal em prejuizo do Estado social. O que ocorreu fora a provocacao — por meio
de discursos ideoldgicos — de alteragdes no olhar da sociedade para com certas perturbacées
sociais, bem como para com certas categorias de pessoas, aquelas tidas como os refugos. Neste
sentido, jovens desempregados foram deixados a sua propria sorte; mendigos e pessoas em
situacdo de rua, ndbmades e toxicbmanos, largados a deriva; e imigrantes pds-coloniais restaram
sem documentos ou amparo. Os outros foram tornados muito evidentes nos espagos publicos;
sua presenca fisica fora forjada a ser cada vez mais indesejavel; e seus comportamentos
intoleraveis; isto porquanto figuravam como ameacas a seguranca social, gerando temores
quanto ao futuro face a hipotese do declinio e da degradacdo da comunidade como um todo.
Isto ocorreu, em grande medida, em razdo da erosdo do trabalho assalariado estavel e

homogéneo (considerando como condi¢Oes paradigmaticas ulteriores aquelas do pleno
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emprego vistas durante as décadas de expanséo industrial no sistema fordista, entre os anos de
1945 e seguintes), bem como pela decadéncia da solidariedade entre os estratos sociais
(WACQUANT, 2003). As semelhancas sdo grandes com o quadro europeu aqui anteriormente
visto.

Dois foram os procedimentos adotados pelo governo dos Estados Unidos para que,
gradativamente, menos pessoas carentes recebessem auxilios sociais provenientes das politicas
estatais do welfare state: (i) um de cunho burocratico — que ocorreu quando diversas pessoas
foram barradas em inimeros novos requisitos de enquadramento criados e, nao obstante muitas,
ainda que fizessem jus, eram abandonadas ou ndo aceitas nos programas —; e outro (ii) de
cunho imediato ou brusco — onde diversas unidades federativas extinguiram, da noite para dia,
seus programas de assisténcia social. Sdo citados como exemplos quanto a este ultimo os
estados de Massachusetts, Pensilvania, Michigan e Illinois, que de modo repentino
abandonaram e deixaram sob a absoluta miséria mais de um milh&o de beneficiarios. O mesmo
ocorreu no &mbito dos municipios, de modo ainda mais incisivo quando as gestantes sem plano
de satde ndo era propiciado o pré-natal; aléem de hospitais que foram fechados. (WACQUANT,
2003)

Né&o fosse apenas o desamparo social, mas ainda a velocidade em que este se deu, foi
de fécil percepcao o aumento de familias carentes, aumento da pobreza, aumento de marginais
nas ruas, e aumento de jovens sem ocupacgao ou perspectiva alguma. Face a instabilidade social
que provoca deslocamentos na malha social-econémica, o Estado outrora caritativo deu lugar
ao Estado disciplinar, o qual se materializava como uma necessidade para a gestdo do fato social
relativo a pobreza, de modo que “ao aumento dos deslocamentos sociais pelos quais elas
mesmas sao amplamente responsaveis, as autoridades americanas decidiram responder,

desenvolvendo suas fungdes repressivas até a hipertrofia”. (WACQUANT, 2003, p.27)

No plano mais baixo da escala social, o encarceramento serve para neutralizar e
estocar fisicamente as fragdes excedentes da classe operaria, notadamente 0s membros
despossuidos dos grupos estigmatizados que insistem em se manter “em rebelido
aberta contra seu ambiente social”. (WACQUANT, 2003, p. 16)

Tal hipertrofizacdo da repressdo se deu sobre dois caminhos distintos, mas, nao
obstante, relacionados entre si. O primeiro, apesar de menos evidente, refere-se a vigilancia
estatal por intermédio das agéncias de servico social que, tal como fora dito, passaram a exigir
para a concessdao de diminutos beneficios sociais, em vérias unidades da federacdo
estadunidense, o preenchimento e o respeito a determinadas normas de cunho educativo,

familiar, sexual, e, principalmente, atencao a necessidade da obtencdo de emprego formal. Este
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ultimo demasiadamente nocivo ao trabalhador que, para fazer jus a determinada e, para ele,
essencial quantia monetéria de auxilio, possuia a obrigacéo de obter e se manter em qualquer
espécie de trabalho, o que invariavelmente correspondia a sua submissdo a condicdes
deploraveis de servico e situacdes aviltantes de remuneracéo. A isto deu-se o nome de workfare.
Outra modalidade de exigéncia referia-se & necessidade de frequéncia escolar dos filhos
menores, ou suas matriculas em estagios de formacédo cujas perspectivas concedidas, segundo
anota o autor, inexistiam. A isto deu-se o0 nome de learnfare. Ademais, maes solteiras que por
ventura deixassem de morar com 0s Seus pais, ainda que por motivos de expulsdo familiar,
deixariam de obter a renda do governo a qual faziam outrora jus. De modo similar, passou-se a
fixar datas limites para a duracdo da concessao de beneficios, sem que houvesse uma analise
do quadro social fatico e contemporéaneo do cidaddo antes da interrupcdo. (WACQUANT,
2003)

O segundo caminho pelo qual trilhou a hipertrofizacio da represséo refere-se ao uso
macico e sistematico do sistema de encarceramento — sendo este 0 ponto aqui de maior valia.
Curiosamente, segundo dados trazidos por Loic Wacquant (2003), durante a década de 1960 o
que viu-se fora uma reducdo nos indices de aprisionamento da populacdo no quantitativo de
12% (doze por cento). O grande fator a desencadear o processo de crescimento do
encarceramento deveu-se aquilo que aqui ja denominou-se estado de emergéncia, ou grave
crise, que corresponde ao inicio da chamada Guerra as Drogas; esta declarada pelo entdo
presidente estadunidense Ronald Reagan; porfia estatal esta que ndo nasceu como uma resposta
publica a aumentos de indices de uso de drogas, mas sim como uma politica publica ideoldgica

e Estatal direcionada a determinado grupo social ou econdémico.

A causa-mestra deste crescimento astrondmico da populagéo carceréria é a politica de
“guerra a droga”, politica que desmerece o proprio nome, pois designa na verdade
uma guerrilha de perseguicdo penal aos vendedores de rua, dirigida contra a juventude
dos guetos para quem o comércio a varejo € a fonte de emprego mais diretamente
acessivel. E uma “guerra” que nio teria razdo de ser, visto que o uso de estupefacientes
estd em descenso desde o final dos anos 70 e que perfeitamente previsivel que se
abateria de maneira desproporcional sobre os bairros deserdados: neles a presenca
policial é particularmente densa, o tréfico ilicito é facilmente identificado e a
impoténcia dos habitantes permite a acdo repressiva toda a liberdade. (...) foi esta

politica que entupiu as celas e “escureceu” seus ocupantes. (WACQUANT, 2003, p.
29)

No excerto acima verifica-se que a juventude desempregada e desassistida (em muitos
casos de modo abrupto, da noite para o dia) ndo demorou para se render a promessa de facil e
rapido retorno financeiro proveniente da comercializacdo de drogas. Contudo, e antes de ter-se
sido declarada a incurs@o governamental de guerra sobre 0s mais pobres, naquilo que atine ao

uso de drogas pelos desfavorecidos, imperativo fazer consignar que os indices de consumo de
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estupefacientes estavam, na realidade, em pleno declinio, e ndo em uma ascensdo que
demandasse uma resposta enérgica do Estado tal como a que fora vista (WACQUANT, 2003).
Houve entéo a clara previsibilidade daqueles que seriam mais os cooptados pelo Sistema de
Justica Criminal estadunidense em razdo daquilo que mencionou-se em relacdo a
criminalizacéo secundaria, atimo que demonstrou-se que sdo mais faceis e preferiveis de serem
captados pelas agéncias policialescas aqueles fatos sociais mais grosseiros e percebidos em
regides determinadas, onde habitam uma classe social e econdmica especifica. Wacquant, na

mesma toada do pensamento de Baratta (2002) exposto alhures, preleciona que:

A nova penalogia que vem se instalando ndo tem por objetivo “reabilitar” os
criminosos, mas sim “gerenciar” custos e controlar populagdes perigosas (...) A
ascensdo do Estado penal americano responde assim ndo a ascensdo da criminalidade,
que permaneceu constante durante todo este periodo, mas ao deslocamento social
provocado pelo desengajamento do Estado caritativo. (WACQUANT, 2003, p. 32-3)

A populacdo carceraria estadunidense diminuia regularmente desde o inicio da década
de 1960, a uma média de aproximadamente 1% ao ano. Em 1973 houve uma reviravolta na
demografia carceréria, 0 que ocorreu de forma brutal e espetacular; um fato sem precedentes
nas sociedades democraticas. Ocorreu a duplicacdo dos encarcerados no periodo de 10 (dez)
anos, e quadruplicacdo no curto espaco de 20 (vinte) anos. Em 1975 tratavam-se de cerca de
380 mil internos; em 1980, registrou-se cerca de 500 mil encarcerados; e em 1990 viu-se 1
milh&o de individuos insertos no sistema carcerario — um crescimento estrondoso de cerca de
8% ao ano, ou 2 mil novos presos por semana. Tem-se que, conforme o direcionamento dos
recursos federais voltados para assisténcia social ia decaindo, diametralmente os investimentos
no Sistema de Justica Criminal, e no carcere, iam tomando enormes proporc¢des: 0 que era 2
(dois) bilhdes de délares em 1972, tornou-se 10 (dez) bilhGes de dolares em 1990. A titulo de
exemplo mais preciso, entre 1984 e 1994 o estado da California, investindo cerca de 15 (quinze)
bilhGes de ddlares ao todo, construiu cerca de 16 novas prisdes; sendo que em todo o pais,
movimentos com as proporcOes deste foram percebidos. Neste diapasdo, ndo demorou muito
para que o setor privado demonstrasse interesse principalmente pela gestdo dos recintos de
detencéo e reclusdo. (WACQUANT, 2003)

Um exemplo emblematico ocorreu na cidade de Nova York que, em 1992, inaugurou
o Centro Correcional Vernon C. Brian, também conhecido como Instalacdo Maritima Vernon
C. Brian, construida para estocar a pobreza criminalizada que ja ndo cabia mais no solo. O
centro trata-se de uma gigantesca embarcacao de fundo chato, feita toda de aco, com 200m de
comprimento e 50m de largura, contendo 4 conveses com capacidade conjunta para

acondicionar cerca de 700 beliches. A prisdo-embarcacéo conta com clinica, biblioteca juridica,
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igreja, refeitorio, cozinhas, gerador elétrico, maquinério para a dessalinizagdo de &gua,
lavanderia industrial e sistema de esgotamento. Para a conclusdo de tamanha obra calculou-se
0 investimento de aproximadamente US$161.000.00,00 (cento e sessenta e um milhdes de
dolares). (WACQUANT, 2003)

Como ndo é de se surpreender, em razdo das caracteristicas culturais e sociais dos
Estados Unidos, a grande maioria dos encarcerados foram os afro-americanos, ou negros, bem
como aqueles advindos das demais regides das Ameéricas Central e do Sul, ou latinos. Observa-
se o fato de que tais populacdes representavam tdo somente, e aproximadamente, s (um quinto)
da populagdo total daquele pais. Segundo dados trazidos por Wacquant (2003): no final da
década de 1970, 6 (seis) em cada 10 (dez) detentos eram negros e latinos; ao tempo da prisao
49% afirmaram ter um emprego em horario integral, 15% em trabalho em regime parcial ou
ocasional, 20% a procura de emprego, e 16% na inatividade. Quanto a educacdo, 50% néo
teriam terminado o ensino secundario, e somente 13% teriam frequentado um curso pés-
secundario ou profissionalizante, técnico ou universitario. A despeito da renda, % (dois tergos)
auferiam menos de US$1.000,00 (mil dolares) por més; e 45% vivam com menos de US$600,00
(seiscentos dolares) por més. Quanto aos afetados pelo desmonte do Estado social, apenas 14%
recebiam ajuda publica antes de serem presos (auxilio a pais sem cdnjuge, tiquetes alimentares,
assisténcia nutricional etc.); 7% recebiam aposentadoria ou penséo por invalidez; e cerca 3%
recebiam seguro desemprego. Quanto aos dados familiares, 40% tiveram pai e mée presentes;
14% passaram a infancia em um orfanato ou caso de ado¢ao; mais de 14 (um quarto) viveram
em habitacdes sociais; 30% tinham pai ou mae alcodlatras e 8% pais toxicbmanos; sendo que
somente 16% declararam-se casados. Com relacdo ao historico familiar de parentes presos, 30%
tiveram o irmdo preso, 16% o pai, e 10% a irma ou a mée. Sobre violéncia fisica ou sexual na
infancia, nos homens 1 a cada 9, e nas mulheres 1 a cada 3 foram vitimas. Derradeiramente,
guanto ao uso da defesa técnica nos procedimentos criminais, 80% dos detentos condenados a
pelo menos um ano de detencdo foram defendidos pela defensoria publica, em razdo da falta de
recursos para a contratacao de um advogado particular. (WACQUANT, 2003)

Além do fato de que “a cadeia € institui¢do primaria na existéncia da gentalha”, a
recente campanha de perseguigdo penal dos pobres nos espagos publicos contribui
para agravar o sentimento de inseguranga e de impunidade, na medida que “obscurece
a distin¢do entre o crime verdadeiro e o que ¢ apenas incomodo e ofensivo”. E ela ¢
feita sob medida para desviar a atencdo publica da criminalidade de empresa e do
crime de colarinho branco, cujos danos humanos e custos econdémicos sdo bem mais
importantes e insidiosos do que os da delinquéncia de rua. (WACQUANT, 2003, p.
133)
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No ano de 1996 o Congresso estadunidense — com a rubrica do entdo chefe do Poder
Executivo Bill Clinton, ao arrepio de ambos os partidos e entre inimeros lideres do governo
que chegaram a se demitir em protesto — votou uma nova reforma dos servicos sociais que até
entdo ainda existiam. Tal acontecimento marcou a grande e definitiva passagem do welfare
state para o workfare state. Verificando-se que objetivo manifesto da nova norma néo era
reduzir a pobreza, mas sim a quantidade de familias dependentes dos recursos de auxilio, o que
se afirmou fora que “esta lei é uma execragdo para as maes e as crian¢as mais vulneraveis da
Ameérica. Parece que o Congresso desistiu da guerra contra a pobreza e decidiu substitui-la por
uma guerra contra os pobres”. (WACQUANT, 2003, p. 145)

Grande parte da assisténcia social conduzida pelo governo federal passou para a
responsabilidade das demais unidades federativas; de modo que, com o regime de recessdo, 0s
estados da federacdo passaram a exigir cada vez mais requisitos ou outras consideracdes
restritivas para concessdo de beneficios. Caso parecido aconteceu na década de 1970 quando
0s manicdmios passaram a ser de atribuicdo dos estados, os quais liberaram as ruas centenas de
internados, de modo a submeté-los a condi¢des deploraveis de vida, e na mais completa miseéria.
(WACQUANT, 2003)

Em forgado e derradeiro resumo, a reforma de 1996 de Bill Clinton reestruturou
completamente as disposi¢des dos beneficiarios de programas sociais a partir do rearmamento
moral intensivo — 0 que consistiu, em outras palavras, na imposi¢do de inimeras normas e
requisitos de conduta social —, o que implicou em uma degradacdo simultanea do self do
beneficiario e da glorificacdo do self do trabalhador. Ademais, face a alteracdo da visdo quanto
as maneiras por meio das quais tanto o welfare e o trabalho sdo avaliados pela sociedade, o
trabalho foi sacralizado e sublimado ao posto de uma obrigacdo civica absoluta, como restou
evidente na frase de ordem fixada nas paredes de diversos centros de assisténcia social no pais,
aqual diz(ia): todo emprego é um bom emprego. Com isto tem-se que tais alteracGes legislativas
conduziram o0s pobres para 0s nichos sub-remunerados do mercado de trabalho desqualificado;
0 que resultou no desenvolvimento da oferta de trabalhadores doceis, e acelerou as mudancas
na base dos empregos; além de intensificar a dessocializagdo do trabalho assalariado. “O
encolhimento da assisténcia social e sua conversdo paternalista no workfare nos EUA néo é
tanto uma resposta as mudancgas econdmicas quanto um exercicio de governo, voltado para a
producdo dessas mudangas e, em seguida, para adaptacdo a elas — contrapartida prisional”.
(WACQUANT, 2003, p. 182-3)
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4.2. BRASIL: A TRANSNACIONALIZACAO E A GUERRA AS DROGAS
Voltando, pois, agora a atencéo as terras brasileiras, a analise acerca do exercicio do

ius puniendi do Estado junto as influéncias de diretrizes de natureza econémica, iniciar-se-a
com a exposicdo de um conceito de Rosa del Omo (2004), crimindloga venezuelana, que
também é explorado por Salo de Carvalho (2016), crimindlogo brasileiro, denominado
transnacionalizagdo do controle social. Isto para se caminhar em direcdo a analise de
fundamentos ideoldgicos e de normas positivadas brasileiras, as quais foram criadas para a
promocdo do controle e/ou repressao aos crimes envolvendo os estupefacientes — isto dentro
deste contexto de transnacionalizagdo —; vindo a criar assim, por via de consequéncia, a
guerra as drogas brasileira.

Preliminarmente, ha uma série de fatores a serem rememorados ou considerados; a
histéria nunca é simploria e os métodos historico e estruturalista de pesquisa aqui adotados
chamam & analise os ditos fatores. Deste modo, tal como fora dito alhures, os Estados Unidos,
pais norte-americano, declarou, em razdo da grave crise de governamentalidade do sistema
capitalista, uma imensa guerra as drogas; bem como, e ndo obstante, passou a investir
intensamente recursos financeiros e humanos em seu Sistema de Justica Criminal: desde a
instigacdo do controle e fiscalizacdo social em bairros; passando pela formagéo educacional e
ideoldgica dos atuais e futuros agentes, gestores e operadores das engrenagens do Sistema de
Justica Criminal nacional; atravessando pelas alteracoes legislativas extremadas e socialmente
impactantes; até chegar aos gigantescos e hiperbdélicos investimentos na construcdo de inimeras
novas unidades de encarceramento, v.g. —, e isto com o escopo de fomentar e inchar o controle
social local, para que houvesse contraposi¢ao ao produto gerado e fruto do grande desamparo
ou descarte humano visto a partir dos cortes drasticos em programas sociais do welfare state, o
qual deu lugar ao workfare e, por fim, ao aprisionamento em massa. Ressaltou-se também que,
face a globalizacdo, em razdo da intensa troca de ideias e informac@es propiciada pelos meios
de comunicacdo — mormente pela rede mundial de computadores (a internet) —, bem como
diante da hegemonia conquistada e consolidada pela nagao estadunidense ao final da 22 Guerra
Mundial, é certo que tal pais exerceu e exerce demasiada influéncia em praticamente todos 0s
cantos da Terra— incluido, é claro, o Brasil. De modo que, a necessidade de manutencéo deste
poderio geopolitico se tornou uma méaxima e valeu-se da criacdo e combate de grandes inimigos
em comum do capitalismo, a saber: 0 comunismo, e 0 0s paises a ele adeptos — o0s quais, todos
juntos, foram tidos ndo apenas como uma ameaca a inumeros valores Ocidentais, mas também
passaram a ser considerados como inimigos da Seguranca Nacional (CARVALHO, 2016).

Nesta toada, Rosa del Olmo preleciona que, in verbis:
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Em 1947, voltam a entrar em cena as organizacdes internacionais preocupadas, como
sempre, em manter a ordem social, mas agora com uma perspectiva distinta, em
consequéncia da nova ordem mundial do p6s-guerra. Inicia-se 0 auge neocapitalista e
os Estados Unidos conquistam mais poder como poténcia dominante. Franklin Delano
Roosevelt implantou a “politica da boa vizinhanga” depois da grande depressdo dos
anos 30, favorecendo a imagem norte-americana e facilitando a intervencéo politica e
econdmica nas sociedades dependentes e especialmente na América Latina. (OLMO,
2004, p.116)

Os planos hegeménicos da nacdo estadunidense conduziriam os paises periféricos sob
sua influéncia e interesse — em especial, como dito, as na¢es em desenvolvimento na América
Latina — a criagdo de inimigos e objetivos comuns. Segundo Rosa del Olmo (2004), desde o
inicio do século XX uma série de encontros e congressos de cunho internacional ocorrem, com
certa frequéncia, para tratar tematicas pertinentes a Defesa Social, a Criminologia, ao Direito
Penal, e as Penitenciarias, v.g. Ainda que, de determinada forma, na busca por avancos das
areas correlatas as acima citadas melhorias ocorressem de fato junto as politicas publicas dos
paises participantes e influenciados; nestes encontros a autora em tela cita que embora houvesse
a presenca de representantes de paises da América Latina, certo € que estes tais possuiam um
papel secundario nos encontros, figurando com proeminéncia apenas os individuos dos paises
hegemdnicos. Ou seja, a auséncia de concessao de espaco para a participacdo ativa dos lideres
ou dos delegados das nagdes latino americanas inevitavelmente ocasionava no desenvolvimento
de resolucdes, normas e diretrizes, enfim, que ndo abrangiam as particularidades ou

peculiaridades dos paises no continente ao sul da América do Norte ou a sudoeste da Europa.

A presenca latino-americana nos congressos internacionais é constante. Todavia, sua
participacdo € somente nominal. Nesse congresso de Londres, alguns de seus
representantes foram nomeados vice-presidentes, mas ignorou-se a contribuicdo que
poderiam ter dado esses delegados (...) 0 objetivo era estabelecer normas universais,
mas, como afirmou-se anteriormente, a forma de impd-las era desigual. Predominava
uma politica imperialista onde os “especialistas” sdo os participantes dos paises
hegeménicos, que buscam nos outros participantes apenas votos de apoio a suas
decisdes. (OLMO, 2004, p.111-2)

Com isto, e ndo obstante, tem-se que em 1951 a Organizacdo das Nacbes Unidas
absorveu o Congresso e a Comissdo Penal e Penitenciaria, que possuia abrangéncia
internacional independente, cuja tematica passou a ser trabalhada diretamente na Secdo de
Defesa Social das Nacgdes Unidas, com sede em Nova lorque, nos Estados Unidos. Sem
embargo, a mesma ONU passou a assumir outras atribui¢des destas areas e destes segmentos
no ambito internacional. (OLMO, 2004)

Sobre isto que ocorreu em relacdo ao Congresso e a Comisséo Penal e Penitenciaria, e
para demonstrar a materializacdo discursiva da transnacionalizacéo do controle social, tem-se

que ao analisar a relacdo existente entre os Estados Unidos, a Organiza¢do da Nagbes Unidas
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(ONU), e a busca destes dois pela prevencdo e tratamento, respectivamente do delito e do
delinquente (que agora partia para uma imposi¢cdo de normas universais), Rosa (2004) cita
aquilo que a época disse o penitenciarista Sanford Bates (um cidaddo estadunidense e até entdo
presidente da extinta Comissdo Penal e Penitenciaria) ao tempo da extin¢do ou absorcdo do

Congresso pela ONU:

“Os Estados Unidos entraram na luta para salvar o mundo (sic)... os Estados Unidos
estdo pagando quase a metade dos gastos da Organizagdo das Nagdes Unidas... E
perfeitamente l6gico que estudemos nossos problemas penais e correcionais (0s dos
EUA) tendo em conta sua significagdo universal... Deve-se render o devido tributo
aos primeiros reformadores americanos, ndo somente pela sua visao e devocdo, mas
porque foram os primeiros reformadores a contemplar o assunto sob todas as suas
possibilidades internacionais... O ano de 1910 marca o comego de uma nova etapa na
histéria penal norte-americana, ficando provados além disso a necessidade e o desejo
universal de que se publicasse uma literatura mundial referente ao tema (...) Nés, os
norte-americanos, ndo temos a certeza de que nossas politicas penais sejam superiores
as do resto do mundo... Contudo, baseados em nossos padrdes, o resto do mundo tem
ainda muito a aperfeicoar. Ndo devemos aparentar falsa modéstia, pois quando um
pais qualquer planeja a reforma de seu sistema penitenciario, sempre se dirige a n6s”
(Sanford Bates. Um mundo em penalogia. in Revista Penal e Penitenciaria, Buenos
Aires, n.° 43/46, 1947; in OLMO, 2004, p.121-2)

Com a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) encabecando inimeros e distintos
encontros internacionais desde a década de 1950, Olmo (2004) analisa que o que se viu fora
uma reorientacao na Sociedade Internacional de Criminologia, na criminologia em si e, por via
de consequéncia, viu-se uma “reorientagdo no proprio controle social, coincidindo com as
mudangas no desenvolvimento do capitalismo” (OLMO, 2004, p.139). Na década de 1960
houve dois congressos internacionais distintos, um em Montreal, no Canad4, que teve por
enfoque o tratamento dos delinquentes, e um em Estocolmo, na Suécia, onde promoveu-se a
discussdo acerca da prevencdo dos delitos. Ambos, tanto o tratamento a ser dado gquanto a
prevencdo de crimes, sdo pilares da Defesa Social. (OLMO, 2004).

Salo de Carvalho (2016), por seu turno, analisa que a globalizacdo da repressao as
drogas se insere no projeto de transnacionalizacdo do controle social, cuja finalidade € dirimir
as fronteiras nacionais para o combate a criminalidade. O substrato ideoldgico desta politica
global seré fornecido pelo Movimento de Defesa Social (MDS), que se liga a uma concepcao
abstrata que desconsidera a historicidade e pluralidade das sociedades para dar lugar aos
inflexiveis principios do bem, do mal e da culpabilidade sob um olhar hegeménico.
(CARVALHO, 2016)

Na década de 1970, em meio a transnacionalizagdo do capitalismo que passou por

crises agudas em tal periodo (grave crise do capitalismo), houve também consequéncias no



87

campo do controle social. O ano de 1970 foi marcado pelo IV Congresso sobre a Prevencdo do

Delito e o Tratamento do Delinquente, ocorrido em Quioto, no Japéo.

Com a presenca de 85 paises, para discutir o tema geral “a delinquéncia e o
desenvolvimento” (...) O programa foi dividido em quatro pontos principais: 1° A
politica de defesa social e o planejamento do desenvolvimento nacional; 2° A
participagdo do publico na prevengdo e controle do delito e da delinquéncia; 3° As
‘regras minimas’ em fun¢ao dos recentes desenvolvimentos no campo correcional; 4°
A organizagdo da pesquisa para o desenvolvimento da politica de defesa social.
(OLMO, 2004, p.142)

Tal encontro € tido como marcante porquanto, segundo fontes da ONU, foi o primeiro
a ser precedido por reunides preparatorias regionais, estas realizadas na Africa, na América

Latina, na Asia, na Europa e no Oriente Médio.

El Congreso de Kyoto fue el primero que fue precedido por reuniones preparatorias
regionales, que se celebraron en Africa, América Latina, Asia, Europa y el Oriente
Medio. Anteriormente habia habido pocas oportunidades de que los expertos de todas
las regiones formulardn un enfoque normativo comun respecto de los temas del
programa (...) El Congreso de Kyoto fue el primero en que se aprob6 una declaracion,
en la que se exhortaba a los gobiernos a adoptar medidas eficaces para coordinar e
intensificar sus esfuerzos en materia de prevencion del delito en el contexto del
desarrollo econémico y social. En ella se reconocia ademéas que la delincuencia en
todas sus formas consumia las energias de las naciones, socavando los esfuerzos por
lograr un entorno més saludable y una vida mejor para su pueblo. Ademas, en el
congreso se examind por primera vez el problema del terrorismo y el secuestro de
aviones. (ONU, 2010, p.7)

Assim, para arrematar a questao da transnacionalizagdo do controle social, dentro dos
contextos aqui desenvolvidos acerca do uso do ius puniendi pelo Poder Econémico vigente ou
proeminente, ou seja, vigente junto ao capitalismo, e isto dentro de uma problematica maior
posta quando da influéncia dos paises desenvolvidos sobre os paises em desenvolvimento, Rosa

del Olmo preleciona que:

Na atualidade, com a crise do capitalismo avancado e o desenvolvimento das crises
transnacionais, se faz necessaria uma nova ideologia que legitime o capitalismo. Essa
ideologia abarcara evidentemente o campo do controle social e portanto terd
repercussdes na criminologia. A nova ordem mundial exige que a ideologia punitiva
adquira uma dimensdo distinta. Deve ser transnacional e se ocupar simultaneamente
dos problemas internos nas sociedades do capitalismo avangado, assim como dos
problemas que possam surgir na periferia como ameacas a esse capitalismo. I1sso
explica a reformulacdo no campo da prevencdo do delito e do tratamento do
delinquente. (OLMO, 2004, p.151)

O que se depreende do excerto acima, em suma, sdo os efeitos da ja mencionada grave
crise, que ocorre face a dificuldade de governamentalidade encontrada para a manutencao do
sistema capitalista (DARDOT; LAVAL, 2016); que desembocara no desenvolvimento da
guerra as drogas estadunidense — para promover controle social interno e local, a principio

—, e posteriormente, por via de influéncia, na fracassada guerra aos entorpecentes no Brasil.
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4.2.1. Fundamentos ideologicos da Guerra as Drogas no Brasil
No Brasil, desde o inicio, o discurso de represséo as drogas € menos médico-juridico

e mais politico-juridico. Isto porque, ndo ha de se olvidar que entre os anos de 1964 a 1985 —
o0s anos de maior e significativo avan¢o normativo na criagdo da Guerra as Drogas no Brasil —
a nacdo brasileira esteve submersa em um periodo de Regime e Ditadura Militar; esta
instaurada, entre outras razdes, porquanto, na retorica apregoada a época, havia um mal de
origem tanto externa quanto interna a ser combatido, a saber: 0 comunismo, e 0s paises a ele
adeptos — ideologia de governo aquela (com perddo da redundancia) ideologicamente e
politicamente antagdnica ao capitalismo (como é cedico), e que agora passou a ser formalmente
acusada por Orgaos internacionais de fazer com que 0s paises comunistas, como é o0 caso da
China, disseminassem drogas no Ocidente, tal como a heroina, e isto para a destruicdo dos
paises capitalistas. (CARVALHO, 2016)

A institucionalizacdo do discurso juridico-politico nos paises produtores — ou, no caso
do Brasil, pais rota de passagem do comércio internacional —, a partir da transferéncia
do problema doméstico dos paises consumidores, redundard em instauracdo de
modelo genocida de seguranga publica, pois voltado a criacdo de situagdes de guerras
internas. Para Rosa del Olmo, a cdmoda posi¢do das agéncias centrais produziu
resultados desastrosos porque, sendo exportado e imposto do centro a periferia, 0
discurso juridico-politico ignorava a alteridade, ou seja, estava alheio (ou pouco
preocupado) a historicidade, as questdes sociais, politicas e econdmicas, bem como a
relagdo cultural entre a droga e os grupos sociais envolvidos. Na América Latina,
efeito bélico exemplar ocorreu com o etnocidio resultante da inclusdo da folha de coca
nas listagens de drogas ilicitas a eliminar, com a destrui¢do de culturas seculares entre
0s povos andinos. O relatério da Resolucdo 116/74, embrido da Lei 6.368/76, revela
a sintonia do projeto nacional ao modelo transnacionalizado na preservagdo do
discurso médico-juridico e na implementacdo normativa do discurso juridico-politico.
As observagdes de Menna Barreto, membro do grupo interdisciplinar criado pelo
Ministério da Justica para elaboracdo do Projeto da Lei de Drogas de 1976, sdo
reveladoras no que tange a preocupacdo de prevaléncia da eficacia da repressdo
(campo processual penal) sobre a prevencdo, o incremento da punitividade (campo
penal) e redefinicdo sanitarista do tratamento (campo médico-psiquidtrico).
(CARVALHO, 2016, p.51-2)

Salo de Carvalho (2016) entéo registra que dentro deste plano de transnacionalizacéo
do controle social por meio do combate as drogas, a forte influéncia dos paises centrais
(detentores do comando mundial capitalista, neoliberal, e da génese de criacdo da ideia da
existéncia de inimigos internos e externos), para imposi¢do das medidas & populagdo dos paises
periféricos latino-americanos, acabou por resultar na implementagéo de politicas de genocidio
dos estratos sociais mais vulneraveis, bem como no desmantelamento da cultura nacional de
paises das Ameéricas Central e do Sul.

No Brasil a historica politica de Lei e Ordem para a guerra nacional as drogas possui
um distinto traco relacionado ao militarismo e as ideias de Defesa Social e de Seguranca

Nacional, que juntas propiciaram a criagdo de um “modelo repressivo militarizado centrado na
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logica bélica de elimina¢do/neutralizacdo de inimigos” (CARVALHO, 2016, p.53). Isto
porquanto, em primeiro lugar, e tal como restara expresso alhures, a maior parte das normas
brasileiras postas em vigor como resposta juridica ao problema dos entorpecentes sdo advindas
de Decretos expedidos diretamente pelo Poder Executivo exercido por militares de 1964 ate,
formalmente, 1985. Por sua vez, as demais Leis criadas pelo Poder Legislativo ndo escaparam
da métrica de tratamento militarizado. (CARVALHO, 2016)

Em segundo lugar, considera-se que a ldgica militarizada de eliminacdo e
neutralizacdo de inimigos adentra o periodo de redemocratizacdo brasileira e se faz presente na
hodiernidade dentro das estruturas institucionais no que concerne as suas acdes legais, judiciais
e executivas — isto, majoritariamente, e é claro, nos ambitos das criminalizacdes primaria e
secundaria. Vera Malaguti Batista (in CARVALHO, 2016, p.53) registra a existéncia de uma
renuncia a estrita legalidade que promove o controle social por meio da militarizacdo e
verticalizagdo das agdes, as quais afetardo, com proeminéncia, os dissidentes ou inconformistas
sociais, bem como afligirdo as camadas mais pobres da populagdo. Neste sentido: “aos jovens
de classe média, que a consomem [cocaina], aplica-se o esterettipo médico, e aos jovens pobres,
que a comercializam, o esteredtipo criminal”’; (BATISTA, p.74, in CARVALHO, 2016, p.53);
e, ainda: “tudo dependia na América Latina de quem a consumia [droga]. Se eram 0s habitantes
de favelas, seguramente haviam cometido um delito, porque a maconha os tornava agressivos.
Se eram os ‘meninos de bem’, a droga os tornava apaticos” (OLMO, p.46, in CARVALHO,
2016, p.54).

Fora precisamente neste contexto, e na década de 1970, que o mote de Lei de Ordem,
disseminado pelas campanhas politicas e pela midia, ganhou espacgo na coletividade brasileira
tal como o fora feito na estadunidense; sendo a droga posta como a inimiga interna, e como a
real ameaca a ordem nacional. E fora deste modo considerados também os individuos
envolvidos com o trafico de drogas, ou seja, como inimigos e como ameacas. Nao obstante, e
de modo familiar ao que fora visto nos Estados Unidos, é imperativo fazer consignar o fato de
que tanto o comércio quanto o consumo de entorpecentes no Brasil ndo encontravam-se
substancialmente elevados, em comparagéo a outros paises do Ocidente, para assim justificar o
tratamento belicoso adotado (CARVALHO, 2016). No Brasil o que se viu na historia entdo, em
suma, fora que quanto a “estrutura normativa, a ideia de Defesa Social permeara o imaginario
legislativo, adquirindo forte impacto em sua aplicagéo judicial; quanto ao sistema de seguranca
publica, o modelo de Seguranga Nacional determinard logica militarizada, a qual sera

transferida as agéncias civis de controle do desvio punivel” (CARVALHO, 2016, p.54)
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Isto posto, sobre a politica de drogas brasileira, Salo de Carvalho (2016) assevera que
no Brasil a métrica nacional para integracdo ao plano internacional de controle social e
repressao as drogas baseia-se um tripé constituido (i) pela Ideologia da Defesa Social; (ii) pela
Ideologia da Seguranca Nacional; e (iii) pelos Movimentos de Lei e Ordem.

Em primeiro lugar, a Ideologia de Defesa Social (IDS) retine algumas caracteristicas.
Quando vinculada a um Programa de Defesa Social, agrupa ciéncias modernas, como
criminologia, politica criminal, e dogmatica penal e processual penal. Sendo uma Ideologia,
possui um sentido negativo, considerada “pano de fundo teérico que conforma o senso comum
dos atores do sistema penal”; e possui também um sentido positivo, tido como a concretizagéo
e o compartilhamento de objetivos transnacionais de projetos de reforma penal. (CARVALHO,
2016, p.62).

Para Alessandro Baratta (2002) a Ideologia de Defesa Social ‘“nasceu
contemporaneamente a revolugdo burguesa, e, enquanto a ciéncia e a codificagdo penal se
impunham como elemento essencial do sistema juridico burgués, aquela assumia o predominio
ideologico dentro do especifico setor penal” (p.41), sendo marcante no periodo de transi¢ao do
estado liberal classico para o estado social. O autor italiano preleciona que tal Ideologia tem
como fulcro determinados principios, sendo eles: (i) principio da legitimidade (ou seja,
precisamente o ius puniendi do Estado, exercido por seu Sistema de Justica Criminal); (ii)
principio do bem e do mal (delito e delinquente sdo males sociais); (iii) principio da
culpabilidade (onde o delito é uma expressdo interior contraria as finalidades sociais); (iv)
principio da finalidade ou da prevencdo (a pena tem carater retributivo); (v) principio da
igualdade (a lei penal a todos se aplica); e (vi) principio do interesse social e do delito natural
(o direito penal preserva interesses comuns). (BARATTA, 2002, p.42-3)

Tais principios estruturais da IDS, na analise de Salo de Carvalho (2016), favorecem
ou fornecem subsidios para que o Sistema de Justica Criminal (ou sistema repressivo) se auto
legitime; vez que tal conjunto principiolégico se materializa em um poder (0 ius puniendi) cujo
objetivo é a protecdo da estrutura social e a promogéo da tutela dos bens juridicos. O que
acontece, todavia, é que a Ideologia de Defesa Social, de um modo geral, possui a
potencialidade (e de fato assim é empregada) para instrumentalizar a sistematica punitiva e de
controle social, tornando-a desigual, desfavoravelmente repressiva, e hierarquizada
economicamente e politicamente. Na analise direta do professor brasileiro, a Ideologia de
Defesa Social “na América Latina apresentara peculiaridades que potencializardo o paradigma

da beligerancia, pois sua virtude totalizadora (universalizadora) incrementara a incidéncia
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verticalizada do penal/carcerario nos paises periféricos” — como é o caso do Brasil, e tal como
sera visto tanto na Lei n.° 6.368/76, quanto na Lei n.°11.343/06.%2 (CARVALHO, 2016, p.65).

O segundo pilar do referido tripé é a Ideologia de Seguranca Nacional (ISN), a qual,
segundo Salo (2016), no Brasil possui uma natureza militarizada. Inicialmente tem-se que esta
é substancialmente voltada, e estruturalmente pensada, para a eliminacdo de inimigos ou de
ameacas a Seguranca Nacional, ou seja, até entdo ocupava-se dos riscos politicos e externos.
Entretanto (e ndo obstante o comentario feito alhures que destacou o fato de que a maior parte
das historicas normas que versaram sobre o controle das drogas no Brasil foram oriundas do
periodo da ditadura militar), tem-se que na década de 1960, e em quase toda a América Latina,
a esta génese do discurso da ISN acresceu-se 0s inimigos e criminosos comuns, sobre os quais
deveria ser empregado 0 mesmo rigor punitivo, ou seja, tratar de igual modo os de dentro como
os de fora vinham sendo tratados. Reveste-se, ademais, de transnacionalidade tal l6gica
ideoldgica do ISN, porquanto a sua origem remonta ao pos-guerra e ao inicio da Guerra Fria;
onde, como é cedico, houve uma intensa bipolarizacdo global orientada por geopoliticas.
(CARVALHO, 2016)

A fragmentacdo do planeta em polos antagdnicos em constante conflito igualmente
separa a populacdo, proliferando a ideia de desagregacdo rapidamente consumida
pelos aparelhos repressivos dos Estados. Assim, desde o ponto de vista dos regimes
politicos ocidentais, sobretudo naqueles nos quais vigiam Estados de exce¢do como o
Brasil pdés-64, a constatacdo da existéncia de inimigos externos cuja agdo €
direcionada a corrupcéo dos valores morais alia-se 0 medo dos dissidentes internos —
criminosos politicos e, posteriormente, os criminosos comuns. N&o por outro motivo
Borges Filho, ao pesquisar a estrutura politica do governo militar brasileiro, percebe
que “a geopolitica dos militares latino-americanos visa ndo somente estabelecer os
limites geograficos do Estado, mas trabalhar com as fronteiras ideoldgicas, um tipo
de fronteira que ndo separa um Estado-Nacdo de outro Estado-Nagdo, mas uma parte
do povo de outra parte do povo, no interior de cada Nagao” (CARVALHO, 2016,
p.68-69; BORGES FILHO, p.54 in CARVALHO, 2016, p.69).

Importa destacar, derradeiramente quanto a este pilar, que em contrapartida a
Ideologia de Defesa Nacional que tem por principios a finalidade e a prevencdo, no caso da
Ideologia de Seguranca Nacional o tratamento a ser dado aos inimigos internos — que vém a
se indispor contra a ordem e os valores morais e sociais de seus compatriotas — & uma sangéo
gue os neutraliza, que os elimina; demonstrando assim uma légica totalmente e evidentemente
militarizada e beligerante. (CARVALHO, 2016)

Por fim, quanto ao terceiro fulcro do tripé da politica criminal de drogas brasileira, que

s&o 0s Movimentos de Lei e Ordem (MLO), estes “sdo instrumentalizadores positivos (plano de

62 Além da Lei n.° 11.343, Salo de Carvalho (2016) assevera que esta politica de beligerancia periférica é vista de
igual modo nas Leis de Crimes Hediondos, de Crime Organizado, e do Regime Disciplinar Diferenciado (o RDD).
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acdo) de ideologias negativas (ocultadoras) cuja funcéo é densificar o combate a criminalidade”
(CARVALHO, 2016, p.71). Ainda, tem-se que Salo de Carvalho preleciona que o0 MLO possui
algumas teses de existéncia, e sao elas: “(a) justificar a pena como castigo e retribuicao; (b)
instaurar regime de penalidades capitais e perpétuas ou impor severidade no regime de
execucao da pena; (c) ampliar as possibilidades de prisdes provisorias; e (d) diminuir o poder
judicial de individualizagdo da san¢do” (CARVALHO, 2016, p.72-3).

Como fora visto anteriormente, originariamente o termo Lei e Ordem, empregado para
orientar a producéo do Legislativo no sentido de combate a criminalidade e, mais precisamente,
de combate as drogas, € proveniente dos Estados Unidos; onde o que se pregou € a necessidade
extremada de conservacdo da ordem social junto aos principios éticos e morais da sociedade,
por intermédio do Sistema de Justica Criminal e do Direito Penal, os quais passam a ser
maximizados por via de consequéncia. Neste sentido, e neste ponto, convém registrar que as
midias de comunicacdo em massa serviram e servem como um dos principais meios de
transmissdo de contetdo ao senso comum; se dando, neste contexto, a propagacéo de materiais
ndo apenas relacionados a existéncia de uma constante ascendéncia da condi¢éo de perigo social
e da criminalidade urbana (o que ocorre a partir do excesso de exposi¢do de determinados casos
emblematicos, e estes ainda transmitidos com sensacionalismo), como também séo
responsaveis por apresentar como as solucdes cabais para 0s males sociais tanto a repressdo
policial nas ruas, quanto o Direito Penal dos Tribunais, a promoverem juntos a condenacao, a
penalizacao severa, e 0 encarceramento em massa. (CARVALHO, 2016; WACQUANT, 2003)

Sabe-se ser notavel a capacidade dos meios de comunicacdo de ampliar a visibilidade
da violéncia individual, particularmente aquela que Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar
definem como obras toscas da criminalidade (delitos grosseiros cometidos com fins
lucrativos), viabilizando o recrudescimento da violéncia institucional. A volumosa
publicidade nos casos de violéncia, sobretudo em condutas com expressivo dano ao
ofendido (crimes contra a vida e contra a liberdade sexual, p. ex.), fixa no imaginério
a estética da delinquéncia (estere6tipo), (re)significando a criminalidade e apontando
as baterias do sistema punitivo aos grupos vulnerdveis, ou seja, aqueles que por
correspondéncia sdo identificados, ou 0s que através de posturas ou atos pessoais sao
identificAveis com o esteredtipo. (CARVALHO, 2016, p.72)

Vélido lembrar que a imprensa ou a midia de comunicagdo em massa, segundo
Zaffaroni e Nilo (2003), encontram-se insertas no conceito de criminalizacdo secundaria do
Sistema de Justica Criminal; sendo aquelas, como ja dito, o principal meio de estigmatizacao
de individuos e de validagdo ou naturalizacdo no senso comum quanto aos excessos que

ocorrem contra os mesmos individuos selecionados.
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4.2.2. Brasil: Atos normativos de combate as drogas
Exposta e conceituada a ideia de transnacionalizacdo do controle social, neste atimo

analisar-se-a tal conceito sob a Otica das normas brasileiras para o controle das drogas, € a
respectiva guerra para o seu combate que fora travada. Neste trilhar, em 1961, na cidade de
Nova lorque, nos Estados Unidos, fora aprovada a Convencdo Unica Sobre Estupefacientes.
Em meados de 1964, no Brasil, o entdo presidente militar em exercicio, Humberto Castello
Branco, um dos articuladores do Golpe Militar brasileiro, promulgou e tornou vigente o texto

de tal Convencio® por meio do Decreto n.° 54.216. Dele depreende-se o seguinte:

ARTIGO 35. Agéo contra o trafico ilicito

Tendo na devida conta os seus sistemas constitucional, legal e administrativo, as
Partes:

a) adotardo medidas, no plano nacional, para a coordenacdo da acdo preventiva e
repressiva contra o trafico ilicito, podendo designar um organismo adequado que se
encarregue desta coordenacao;

b) prestar-se-d0 mdtua assisténcia na luta contra o trafico ilicito de entorpecentes;

C) cooperardo estreitamente entre si e com as organizaces internacionais competentes
de que sejam membros para manter uma luta coordenada contra o trafico ilicito;

d) providenciardo para que a referida cooperacdo internacional entre os servigos
competentes se faca de maneira expedita; e

e) fardo com que, quando se transmitam de um pais para outros documentos legais
para uma ag&o penal, a transmissdo se efetue de maneira rapida aos 6rgéos indicados
pelas Partes, sem prejuizo do direito de uma das Partes de exigir que os referidos
documentos lhe sejam enviados por via diplomética.

ARTIGO 36. Disposi¢des Penais

1. Com ressalva das limitacGes de natureza constitucional, cada uma das Partes se
obriga a adotar as medidas necessarias a fim de que o cultivo, a producdo, fabricag&o,
extracdo, preparacgéo, posse, ofertas em geral, ofertas de venda, distribuicéo, compra,
venda, entrega a qualquer titulo, corretagem, despacho, despacho em transito,
transporte, importacdo e exportacdo de entorpecentes, feitos em desac6rdo com a
presente Convencdo ou de quaisquer outros atos que, em sua opinido, contrarios a
mesma, sejam considerados como delituosos, se cometidos intencionalmente, e que
as infracOes graves sejam castigadas de forma adequada, especialmente com pena de
prisdo ou outras de privacao da liberdade. (BRASIL, 1964)

Segundo registros insertos no site da ONU®4, 186 (cento e oitenta e seis) paises
aderiram a tal Convencdo. No texto da mesma, entre as diversas disposi¢des normativas sobre
substancias sujeitas a fiscalizacdo (artigo 2); esfera de aplicacdo da fiscalizacdo (artigo 3);
medidas de fiscalizagdo e inspecgéo (artigo 34); encontra-se, em especial, os artigos 35 e 36,

acima colacionados, onde o que se depreende é precisamente a prescricdo de uma diretriz

63 0 PRESIDENTE DA REPUBLICA, HAVENDO o Congresso Nacional aprovado, pelo Decreto Legislativo n®
5, de 1964, a Convencdo Unica sdbre Entorpecentes, assinada em Nova York, a 30 de marco de 1961; e
HAVENDO sido depositado o respectivo Instrumento de ratificacao, junto ao Secretario-Geral da Organizagdo da
Nagoes Unidas, em 18 de junho de 1964, DECRETA: Que a mesma, apensa por copia ao presente decreto, seja
executada e cumprida tdo inteiramente como nela se contém. Brasilia, 27 de agdsto de 1964; 143° da Independéncia
e 76° da Republica.” (BRASIL, 1964)

6 Disponivel em: <https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=VI1-18&chapter=
6&lang=en>. Acessado em 13 de fevereiro de 2021.
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coordenativa de combate as drogas de amplitude internacional, ou seja, a transnacionalizacao
do controle social — o que para o Brasil fora marcante como o inicio de sua prdpria guerra as
drogas. O artigo 36, v.g., elenca 18 (dezoito) verbos-nlcleo para tipificacdo de condutas; e
prescreve, categoricamente, que as “infragdes graves sejam castigadas de forma adequada,
especialmente com pena de prisdo ou outras de privagdo da liberdade” (BRASIL, 1964).

O que se verifica ndo se trata apenas de uma potencialidade de influéncia de um
determinado pais hegemonico sobre outros, mas se vé o efetivo efeito do carater transnacional
do controle social sendo implementado, o qual teve como fulcro, logo a partir da década de
1960, um “Movimento de Defesa Social (MDS)”, segundo prelecionou Salo de Carvalho (2016,
p.46). Para tal autor, a grande repressao social brasileira nasce de um “modelo médico-sanitario-
juridico de controle dos sujeitos envolvidos com drogas, fundado em duplo discurso que
estabelecera a ideologia de diferenciacdo”.%® (CARVALHO, 2016, p.47)

Quanto a diferenciacdo citada, esta consiste precisamente na resposta juridica dada a
determinado fato social a partir da consideragdo de quem o praticou. Isto é, conforme aqui ja
fora demonstrado, ao longo da histéria do Direito e do Estado por inimeras vezes ficara
extremamente latente a discrepancia do tratamento juridico dispensado a individuos membros
de uma mesma comunidade, quando leva-se em conta a posi¢ao social e econémica que cada
um destes possui. Na contemporaneidade, ndo obstante, o que se observa é a construcéo de um
modelo “médico-sanitario-juridico” (CARVALHO, 2016, p.47) para fins de que o ius puniendi
do Estado moderno (de Direito e Democratico) continue a aplicar uma mesma Lei de forma
discriminatoria, ainda que dentro de uma mesma sociedade, a partir, novamente, do predominio
da observancia da posi¢do social e econdmica que este cidaddo ou cidada ocupar no corpo

coletivo.

Diferentemente da criminalizacdo esparsa, a qual apenas indica preocupagéo
episédica com determinada situacéo, nota-se que as politicas de controle (das drogas)
sdo estruturadas com a criagdo de sistemas punitivos autbnomos que apresentam
relativa coeréncia discursiva, isto é, modelos criados objetivando demandas
especificas e com processos de selecdo (criminalizagdo primaria) e incidéncia dos
aparatos repressivos (criminalizacdo secundaria) regulados com independéncia de
outros tipos de delito (...). (CARVALHO, 2016, p.44)

Ainda com foco no termo diferenciacdo, verifica-se que Salo (2016) enxerga e aplica
a situacdo especifica da politica pablica contra as drogas no Brasil os conceitos —
prelecionados por Zaffaroni e Nilo (2003) — de criminalizagdo primaria e criminalizacdo

secundaria; fazendo ainda uma critica oportuna de que os tipos penais provenientes das medidas

8 Aproveita-se 0 ensejo para fazer consignar que foram os Decretos n.° 780/36 e n.° 2.953/38, e o Decreto-Lei n.°
891/38 que iniciaram a “politica proibicionista sistematizada” no Brasil. (CARVALHO, 2016, p.44)
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do Estado para esta questdo social das drogas diferem-se dos demais porquanto encontram-se
fulcrados em demandas e pessoas especificas. Tal autor anota que o cerne da construgdo

discursiva da ideologia de diferenciacéo tem por objetivo:

Tracar nitida distincdo entre consumidor e traficante, ou seja, entre doente e
delinquente, respectivamente. Assim, sobre os culpados (traficantes) recairia o
discurso juridico-penal do qual se extrai o estere6tipo do criminoso corruptor da moral
e da salde publica. Sobre o consumidor incidiria o discurso médico-psiquiatrico
consolidado pela perspectiva sanitarista em voga na década de 1950, que difunde o
estereotipo da dependéncia (CARVALHO, 2016, p.47).

O Preambulo do Decreto n.° 54.216/64, ou da Convencdo Unica sobre Entorpecentes
de Nova lorgue, sustentou um direcionamento a ser adotado para com o0s toxicdmanos, que
conduziu a legislacdo brasileira a um recrudescimento de fato quanto ao tratamento penal dado
aos usudrios de drogas. O texto preambular do Decreto/Convencdo, inclusive, refere-se a
toxicomania como um “grave mal para o individuo e constitui um perigo social e economico
para a humanidade”.%® (BRASIL, 1964)

Apos a adesdo brasileira & Convencdo Unica sobre Entorpecentes, no avangar do
tratamento juridico a categoria do sujeito ativo envolvido com drogas enquanto dependente, o
préximo passo normativo fora dado em 1967, por meio do Decreto-Lei n.°159, que determinou
que “as substancias capazes de determinar dependéncias fisica ou psiquica, embora nédo
consideradas entorpecentes”® seriam aplicadas as mesmas penalidades ja previstas
especificamente para 0s entorpecentes, ou seja, majorou-se as hipéteses de criminalizacdo de
conduta, de modo a ampliar aquilo que viriam a ser as drogas combatidas pelo Direito Penal.

Em seguida, em 1968, o Decreto-Lei n.°385 igualou as penas a serem impostas tanto a

criminosos/traficantes quanto a usuarios/dependentes.® Tal alteracio, que acabou por gerar um

6 “Preambulo; As Partes; Preocupadas com a satde fisica e moral da humanidade; Reconhecendo que o uso
médico dos entorpecentes continua indispensavel para o alivio da dor e do sofrimento e que medidas adequadas
devem ser tomadas para garantir a disponibilidade de entorpecentes para tais fins; Reconhecendo que a
toxicomania é um grave mal para o individuo e constitui um perigo social e econémico para a humanidade;
Conscientes de seu dever de prevenir e combater ésse mal; Considerando que as medias contra o uso indébito de
entorpecentes, para serem eficazes, exigem uma agdo conjunta e universal; Julgando que essa atuacdo universal
exige uma cooperagdo internacional, orientada por principios idénticos e objetivos comuns; Reconhecendo a
competéncia das NacgBGes Unidas em matéria de contrble de entorpecentes e desejosas de que 0s 6rgdos
internacionais a éle afetos estejam enquadrados nessa Organizacdo; Desejando concluir uma convencéo
internacional que tenha aceitacdo geral e venha substituir os tratados existentes s6bre entorpecentes, limitando-se
nela o uso dessas substancias a fins médicos e cientificos e estabelecendo uma cooperacdo e uma fiscalizagao
internacionais permanentes para a consecucdo de tais finalidades e objetivos; Concordam, pela presente, no
seguinte (...)” (BRASIL, 1964).

7Art. 1°, do Decreto-Lei n.°159/1967.

8 A alteracdo modificou o Cddigo Penal de 1940, onde seu artigo 281 passou a viger com a seguinte redagdo:
“Importar ou exportar, preparar, produzir, vender, expor a venda, fornecer, ainda que gratuitamente, ter em
deposito, transportar, trazer consigo, guardar, ministrar ou entregar, de qualquer forma, a consumo substancia
entorpecente, ou que determine dependéncia fisica ou psiquica, sem autorizagdo ou de desacdrdo com
determinac&o legal ou regulamentar: (Comércio, posse ou facilitagdo destinadas a entorpecentes ou substancia que
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novo tipo penal, caminhou na contraméo do plano internacional de diferenciacéo, frente a
opcéo do comando militar brasileiro por agravar o tratamento penal dispensado aqueles sujeitos
envolvidos com drogas. Salo de Carvalho cita que “o Decreto-Lei n. 385 abalou a consciéncia
cientifica e juridica da Nacdo, dividindo juristas, médicos, psiquiatras, psicologos e todos
guantos se voltam para o angustiante problema da vertiginosa disseminacdo do consumo de
produtos entorpecentes” (SOUZA, p.57 in CARVALHO, 2016, p.48). Tal Decreto tipificou
também as condutas de instigar ou induzir alguém ao uso; e de contribuir para incentivar ou
difundir o uso (conforme verificado no §4°, incisos | e Il do novo art.281).

Posteriormente, em 1971, o Congresso Nacional brasileiro decretou a Lei n.° 5.726, a
qual trouxe em seu texto nova sistematica de tratamento e processamento judicial das demandas
relacionadas as drogas; isto agora seguindo e se adequando as diretrizes e orientagdes
internacionais, “marcando, definitivamente, a decodificacao da matéria”. (CARVALHO, 2016,
p.48). Apesar das inovacdes trazidas aos ritos e técnicas processuais, o tratamento normativo a
traficantes e usuarios continuou 0 mesmo; sendo que houve ainda um aumento da pena base
em abstrato — agora os crimes seriam punidos com reclusao de 1 (um) a 6 (seis) anos.

Por certo uma das mais relevantes normas é a Lei n.°6.368 de 1976, editada pelo
Congresso Nacional, e imediatamente anterior a atual Lei 11.343/06. Aquela, segundo Salo de
Carvalho (2016, p.50), “instaura no Brasil modelo inédito de controle, acompanhando as
orientagcBes politico-criminais dos paises centrais refletidas nos tratados e convencoes
internacionais”. O ilustre mestre assegura que “os reflexos do projeto externo norte-americano
incidiram diretamente nas politicas de seguranca publica dos paises da América Latina. Se a
Lei 5.726/71 pode ser considerada reflexo desta assertiva, com a Lei 6.368/76 o discurso
juridico-politico belicista toma a dimensdo de modelo oficial do repressivismo brasileiro.”
(CARVALHO, 2016, p.51)

O preceito primério do art. 12 desta Lei inseriu 5 (cinco) novos verbos nucleares de
acoes tipicas a serem consideradas como trafico de drogas®; e, quando ao preceito secundario,
este passou a prever pena de reclusdo que poderia variar de 3 (trés) a 15 (quinze) anos. Tratou-

se de um significativo recrudescimento da norma penal incriminadora. Nao obstante, fez-se

determine dependéncia fisica ou psiquica.) Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e multa de 10 a 50 vézes o maior
salario-minimo vigente no pais. § 1° Nas mesmas penas incorre quem ilegalmente: (...) Il - traz consigo, para uso
préprio, substancia entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica. (Matérias-primas ou plantas
destinadas a preparacéo de entorpecentes ou de substdncias que determine dependéncia fisica ou psiquica.)”
(BRASIL, 1968)

89 «Art.12. Importar ou exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda ou oferecer,
fornecer ainda que gratuitamente, ter em deposito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar ou
entregar, de qualquer forma, a consumo substancia entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica,
sem autoriza¢do ou em desacordo com determinacédo legal ou regulamentar” (BRASIL, 1976)
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incluir ainda o art.14, que passou a prever a criminalizacdo da associa¢do para o trafico, com
pena a variar entre 3 (trés) e 10 (dez) anos de reclusdo; bem como o art.18 que trouxe causas
para majoracdo da pena. Ndo houve previsdo de atenuantes de pena. Por fim, manteve-se a
criminalizacdo do uso, onde, no art.16, fora prevista pena a variar de 6 (seis) a 2 (dois) anos de
detencéo.

Salo de Carvalho (2016) neste ponto faz uma relevante critica a disposicdo da Lei
como um todo, e a normatividade do art.12 em especial, porquanto em momento algum nesta
nova norma houve o cuidado, por parte do legislador, de prever as hipoteses de incursdo do
pequeno ou esporadico comerciante — tal como previsdo do atual 84° do art.33, da Lei
11.343/06, o chamado tréfico privilegiado. Para o jurista em tela, isto trata-se de um “hiato de
criminalizacdo” (p.58 e ss). A época, segundo os defensores da Lei, seria na extensa
flexibilidade vista entre as penas minima e maxima (3 e 15 anos) do art.12, que o juiz da causa

poderia se ater as hipoteses de agdo com menor ou maior ofensividade ao bem juridico tutelado.

“Todavia, a pratica forense acabou por revelar aplicagdo genérica de penalidades
severas, sem a diferenciacdo do pequeno e do grande comerciante de drogas,
sobretudo porque a populacdo-alvo da incidéncia das agéncias de controle penal acaba
sendo, invariavelmente, a juventude pobre recrutada para a prética do pequeno
varejo.” (CARVALHO, 2016, p.58)

Por fim, tem-se que a atual e em vigor Lei n.° 11.343/06 possui em seu contexto de
surgimento algumas outras Leis’® criminais anteriores que vieram a exigir dela e nela um
posicionamento e enfrentamento Estatal maior as organizagdes criminosas responsaveis pela
comercializacdo de drogas. A Lei atual tem por base ideoldgica, pois assim manteve, as mesmas
diretrizes da Lei n.° 6.368/76 ja apontadas (CARVALHO, 2016). Apesar de ter mantido os 18
(dezoito) verbos-nucleo da antiga tipificacdo do envolvimento do sujeito com estupefacientes,
a Lei de Drogas em tela recrudesce a reprimenda a ser impingida, e passa a prescrever pena
base minima no quantum de 5 (cinco) anos — sendo que anteriormente previa-se pena minima
no quantum de 3 (trés) anos. Sem embargo (e diferentemente da Lei anterior), a atual Lei de
Drogas optou por caracterizar de modo patolégico o individuo envolvido com o consumo dos
entorpecentes, ¢ assim aplicar penas da seguinte forma: “I - adverténcia sobre os efeitos das
drogas; Il - prestacdo de servigos a comunidade; Il - medida educativa de comparecimento a
programa ou curso educativo” (BRASIL, 2006). Em caso de descumprimento, a norma
penalizadora prevé as hipoteses de aplicagdo de admoestagao e multa, nos termos da Lei: “§6°

Para garantia do cumprimento das medidas educativas a que se refere o caput, nos incisos I, 11

0 Lei 10.409/02 e Lei 9.034/05, Lei do Crime Organizado; Lei 10.792/03, Regime Disciplinar Diferenciado; e
Decreto 5.144/04, Lei do Abate de Aeronaves.
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e 111, a que injustificadamente se recuse o0 agente, podera o juiz submeté-lo, sucessivamente a:
| - admoestacao verbal; Il - multa”. (BRASIL, 2006)

Neste trilhar, Salo de Carvalho suscita a critica de que no plano fatico o que se vé € 0
total fracasso das politicas antidrogas hemisférica e, ndo obstante isto, verifica-se 0 aumento da
criminalizacdo, da penalizacdo, e a restricdo das hipoteses de aplica¢do das penas substitutivas
da prisdo. Cita que as politicas implementadas na América Latina seguem as propostas da
guerra as drogas estadunidenses, que procuram livrar a sociedade das drogas por meio de
medidas repressivas; 0 que tem se mostrado ineficaz ao longo das décadas, e tem gerado, nao
obstante, uma “vegetacdo vingadora das quadrilhas de traficantes, dos massacres nas favelas,
da superpopulacdo prisional, da auséncia de alternativas de tratamento para os dependentes e
da corrupgdo que atinge a policia e se espalha por todas as instancias de poder” (ROLIM, p.175,
in CARVALHO, 2016, p.86; e CARVALHO, 2016).

4.3. ASPECTOS REGIONAIS: TRAFICO DE DROGAS E O 1US PUNIENDI
4.3.1. Lei 11.343/06 em nameros

Neste atimo passa-se a analise humérica ou estatistica do encarceramento nacional,
bem como dos casos envolvendo o trafico de drogas no Brasil; no estado de Mato Grosso do
Sul; e na cidade de Dourados; a partir de dados fornecidos e aplicados pelo Departamento
Penitenciario Nacional (DEPEN) — 6rgdo vinculado ao Ministério da Justica e da Seguranca
Publica. A posteriori expor-se-4 um caso estadual emblematico que ganhou notoriedade
nacional onde, em maior ou menor medida de tentativa e concretizagéo, restou evidenciado o
suplante do interesse publico pelo interesse privado.

Em primeiro lugar, tem-se que o ano de 2016 foi marcante na histéria brasileira como
0 ano em que a populacdo carceraria nacional ultrapassou pela primeira vez a marca de 700
(setecentas) mil individuos, homens e mulheres, privados de sua liberdade. Segundo
informacdes do DEPEN, com o recorte temporal a partir do ano de 1990, obtém-se os graficos
abaixo, que demonstram a evolucdo dos aprisionamentos. O primeiro grafico traz a quantidade
de pessoas enclausuradas no Brasil entre o periodo de 1990 a 2016; e o segundo grafico, com

recorte temporal de 1990 a 2017, ilustra a taxa de aprisionamento nacional.
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Gréfico 1 - Evolucao das pessoas privadas de liberdade entre 1990 e 2016.
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Fonte: Ministério da Justica. A partir de 2005, dados do Infopen.

Gréfico 2 - Evolucdo da taxa de aprisionamento no Brasil entre 1990 e 2017.
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Fonte: Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias - Infopen, Junho /2017
Para os calculos das taxas foram utilizados dos dados da PNAD continua/ IBGE 2017

Os dois primeiros graficos revelam o dramético aumento do encarceramento dos
brasileiros. Rememora-se, neste sentido, que tendo o sistema penal, dogmaticamente falando,
as fungdes retributiva (direta), a intimidativa (prevencdo geral), e a reeducativa (prevencao
especial) — conforme exp6s-se com Baratta (2002) —, é possivel se afirmar que tais finalidades
primeva-dogmaticas sdo menos evidentes (tendo-se em vista o crescente nimero de
penalizados) do que a finalidade do Sistema de Justica Criminal tida como um meio de controle
social (in RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004; e FOUCAULT, 2014) ou de contengdo da
pobreza (in WACQUANT, 2003).

N&o obstante, no terceiro grafico abaixo disposto, tem-se ainda que, anualmente, as

vagas disponiveis nas unidades penais tém aumentado. Contudo, ainda assim, vé-se que 0



100

déficit de espaco fisico para o aprisionamento de individuos de igual modo tem crescido e
acompanhado o desenvolvimento exponencial de encarceramentos; assim resultando na

superlotacdo dos estabelecimentos penais, e na consequente violagdo de Direitos Humanos.

Gréfico 3 - Evolucao da populagéo prisional, vagas e déficit de vagas entre 2000 e 2017.

800.000

2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017

===Populacdo Privada de liberdade 232.755233.859239.345308.304336.358361.402401.236422.373451.429473.626496.251514.582549.786581.507622.202698.618726.712726.354
Vagas 135.710141.297156.432179.489200.417206.559236.148249.515266.946278.726281.520295.413310.687341.253371.884371.201446.874423.242
Déficit 97.045 92.562 82.913 128.815135.941154.843165.088172.858184.483194.900214.731219.169239.099240.254250.318327.417279.838303.112

Fonte: Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias — Infopen, junho de cada ano

Prosseguindo, quanto ao perfil da populacéo que vive atras das grades, ao fazer-se um
recorte sobre a etnia/cor dos individuos, homens e mulheres, e ao avaliar o nivel de escolaridade
destes, concebe-se que, no ano de 2017, cerca de 46,27% das pessoas reclusas eram pardas,
seguindo com 17,37% de pretos e pretas — totalizando assim 63,64% dos enclausurados pretos
e pardos. Individuos de pele branca sdo 35,48% dos presos e presas. Outra constatacdo
proeminente é a de que aproximadamente 51,35% dos individuos presos ndo tém o ensino
fundamental completo — o que revela um vinculo entre o baixo nivel de escolaridade e a
criminalidade; a demonstrar ndo apenas que a criminalidade é associavel a auséncia de
educacdo basica, mas também a evidenciar que o Sistema de Justica Criminal brasileiro coapta
as classes mais socialmente vulneraveis, tornando os crime de colarinho branco pouco puniveis,
ou em maior medida incluidos na chamada cifra oculta (ZAFFARONI; BATISTA, 2003).
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Gréfico 4 - Etnia/cor das pessoas privadas de liberdade e da populacao total.

Sistema Penitenciario 0,67 0,22 Brasil

8,6

35,48
46,8
46,27
43,6
17,37
m cor de pele/etnia Branca = cor de pele/etnia Preta
cor de pele/etnia Parda m cor de pele/etnia Amarela ® Parda Branca = Preta
m cor de pele/etnia Indigena
Fonte: Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias - Infopen, Junho/2017 e PNAD Continua 2017
Graéfico 5 - Escolaridade das pessoas privadas de liberdade no Brasil.
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Fonte: Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias - Infopen, Junho/2017

Em marcha, quando se analisa a porcentagem de presos e presas que, ao trabalharem
no periodo em que encontram-se sob a fiscaliza¢do do Estado, recebem pecunia pelo seu labor

empreendido em favor, invariavelmente, de empresas privadas conveniadas e vinculadas aos
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estabelecimentos penais, os dados registram que 46,7% dos presos e presas ndo recebem
contraprestagdo monetaria alguma pelo emprego e empenho de sua méo de obra.

Gréfico 6 - Remuneracdo recebida pelas pessoas privadas de liberdade em atividades laborais.
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Fonte: Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias - Infopen, Junho/2017

Neste ponto, apresentar-se-a mais trés infograficos’:. Estes referem-se a quantidade
de incidéncia por tipo penal na Unido, nos Estados e nos Municipios, com dados mais recentes,
do periodo de janeiro a junho de 2020, ou seja, a época do inicio da pandemia causada pela
COVID-19. S&o informagdes com um recorte geral, bem como com delineamentos feminino e
masculino. E imperioso destacar que na porcdo grafica que se refere aos crimes envolvendo
entorpecentes, as Leis referidas sdo duas: a antiga de n.°6.368/76, e a atual de n.°11.343/06.

Isto posto, o primeiro infografico expressa dados a nivel nacional. As incidéncias em
tipos penais de Drogas representaram 32,39% no quadro geral, ficando atras somente dos
crimes Contra o Patrimdnio, estes com 38,65% dos casos. O recorte masculino nacional se

" Tais infograficos I, I1 e 111, foram obtidos por intermédio de captura de tela efetuada em site/programa dindmico
do DEPEN, denominado Quantidade de Incidéncias por Tipo Penal: periodo de Janeiro a Junho de 2020.
Disponivel em: <https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiMTVIMWRIOWYtNDVKNiOON2NhLTk1MG
EtM2FiYjImMmIwMDNmIiwidCI6ImViMDKwNDIwWLTQONGMtNDNmMNy05MWYyYLTRiIOGRhNmMImMZThI
MSJ9>. Acessado em 30 de margo de 2021.
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assemelha aos niveis gerais, todavia os indices femininos possuem um elevado grau de

incidéncia em crimes relacionados a Drogas, com 57,76% das ocorréncias.

Graéfico 7 - Quantidade de incidéncia por tipo penal - Brasil.

Total por Categoria : Quantidade de Incidéncias por Tipo Penal Feminino

44373 (6,19% 1208 (0,17%)

Masculino

43,207 (6,3%) 1.154 (0,173%%)

Total Feminino Masculino

717.322 31.424 685898

Fonte: Infogréfico dindmico do DEPEN. Periodo de Janeiro a Junho de 2020.

O segundo e o terceiro infografico referem-se, respectivamente, ao estado de Mato
Grosso do Sul e a cidade de Dourados/MS. Em niveis gerais, 0s crimes envolvendo
entorpecentes tém maior incidéncia neste estado da federacdo do que em relacdo a média
nacional (com um aumento de 7,32%), o que representa 39,92% dos casos estaduais. A
incidéncia feminina estadual em crimes desta mesma natureza (subindo 15,99%) registra
73,75% dos casos; enquanto que a incidéncia masculina (elevando-se em 6,24%) representa
37,47% das ocorréncias estaduais referentes a Drogas.

Quanto a cidade de Dourados, no aspecto geral, os crimes envolvendo Drogas figuram
em 45,57% do total das ocorréncias — ou seja, porcentagem 13,18% superior a média nacional.
Na faixa masculina tem-se 38,86% dos casos, e na feminina encontra-se 0 expressivo montante
de cerca de 78,64% das incursdes criminosas — um namero extremamente desproporcional em
relagcdo aos crimes contra o patrimdnio, que ficam logo atras e registram 12,6% dos casos. A
incursdo feminina, no estado de Mato Grosso do Sul, em crimes envolvendo Drogas é 46,25%

superior a média nacional geral (segundo os dados graficos referenciados abaixo).
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Gréfico 8 - Quantidade de incidéncia por tipo penal - Mato Grosso do Sul.

Total por Categoria : Quantidade de Incidéncias por Tipo Penal Feminino
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Total Feminino Masculino
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Fonte: Infografico dindmico do DEPEN. Periodo de Janeiro a Junho de 2020.

Grafico 9 - Quantidade de incidéncia por tipo penal - Dourados/MS.

Total por Categoria : Quantidade de Incidéncias por Tipo Penal Feminino

1(0,97%) — 7 (6,8%)

3{126.)
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199 (32.62%)

Total Feminino Masculino

610 103 507

Fonte: Infografico dindmico do DEPEN. Periodo de Janeiro a Junho de 2020.

A conclusdo a qual pode-se chegar, face as informacfes extraidas do conjunto de
graficos acima postos, é a de que (1) os niveis de aprisionamento nacional tém crescido
exponencialmente a cada ano que passa desde a década de 1990, a evidenciar a falha das
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prevencdes e o éxito do controle social; (11) o numero de vagas nas unidades penitenciarias ndo
tém suportado abrigar o contingente populacional carcerério, o que acaba por gerar, coOmo 0
préprio senso comum sabe, as condicdes deploraveis de vivéncia intramuros que atentam contra
as garantias constitucionais dos individuos, salvo rarissimas excec¢des (como o Estabelecimento
Penal Feminino de Regime Semiaberto de Dourados/MS). Ainda, (I111) é possivel se verificar
que individuos pardos e negros ocupam e representam a maior parcela dos individuos presos.
N&o obstante, (IVV) mais da metade dos(as) enclausurados(as) possuem baixissimo nivel de
escolaridade, ndo tendo sequer terminado o ensino fundamental; sendo que (V) boa parte
dos(as) presos(as), quando trabalham no regular cumprimento de pena, ndo recebem
contraprestagcdo alguma pelo emprego ou pela venda de sua méo-de-obra. Por fim, nesta parte,
0 que se Vé a niveis nacional, estadual (MS) e municipal (Dourados), (V1) sdo altos indices de
pratica de crimes contra o patriménio, e niUmeros ainda maiores em relacdo as condutas ilicitas
envolvendo as drogas — 0 que coaduna-se com as prelecdes dos autores aqui citados, em
especial Rusche e Kirchheimer (2004), quanto ao fato de que a pobreza conduz aos crimes
contra o patrimonio; e que a guerra as drogas, segundo Salo de Carvalho (2016) e Rosa Del
Olmo (2004), tém sido utilizada como mecanismos de cooptacdo penal de estratos sociais e
econdmicos especificos na sociedade, face a necessidade de controle social, de reinvencao da
governamentalidade do sistema capitalista, e da transnacionalizacdo do controle social.

4.3.2. Caso Breno Fernando Solon Borges
E neste quadro que surge o caso emblematico de Breno Fernando Solon Borges; filho

de Tania Garcia de Freitas Borges, esta até entdo desembargadora no Tribunal de Justica de
Mato Grosso do Sul (TIMS), mas recentemente compulsoriamente aposentada pelo Conselho
Nacional de Justiga (CNJ).

Tal caso é trazido a baila porquanto no transcorrer do processo criminal de Breno
Borges viu-se que, diferentemente da esmagadora maioria dos casos nhacionais tipicos
envolvendo o trafico de drogas — onde se encontram pessoas de pouco ou nenhum poder
politico-juridico-econdmico —, um dos acusados, no caso o préprio Breno, nesta situacdo
especifica sul-mato-grossense a ser relatada, obteve no transcorrer da apuragdo criminal
determinados direitos, ou adentrou em determinadas condi¢6es, que outros individuos comuns,
guando postos nas mesmas circunstancias, ndo teriam tido acesso. E isto fica evidente
mormente quando (i) tentou-se forcar um diagnostico relacionado a problemas psicologicos

somados ao uso e dependéncia de drogas, para tornar o acusado Breno inimputavel, dando razdo
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entdo a construcdo da ideologia da diferenciacéo entre o infrator e o dependente, em meio a
politica de repressao e prevencao; (ii) os alegados problemas de satde mental e de consumo de
drogas custaram, para serem averiguados, altos valores aos cofres publicos — algo que pouco se
vé no cotidiano; (iii) fora autorizado ao acusado Breno cumprir duas decretacdes de priséo
preventiva em unidade de saude particular, cujos custos foram arcados por sua familia; e (iv)
houve o uso da influéncia politica-juridica direta da mae do acusado — conforme conclusdo do
Conselho Nacional de Justica (CNJ).

Faz-se uma ressalva inicial com relacdo aos fatos a seguir narrados, no sentido de que
ndo analisar-se-4 ou explorar-se-a4 0 mérito da questdo penal relacionada, de modo a atribuir ou
buscar atribuir juizos de valores, porquanto cré-se serem caros os direitos individuais daqueles
que incorrem em fatos sociais penalmente tipicos; cré-se serem valorosas as fungdes dogmaticas
da pena, quando excepcionalmente alcancadas; bem como cré-se ser valido o direito ao
esquecimento (ainda que a Suprema Corte brasileira tenha recentemente firmado entendimento
no sentido da inconstitucionalidade de tal direito nos meios de comunicagéo, ressalvadas as
hipteses de abuso’?). Neste sentido, fixar-se-a na perquiricio de informacdes constantes nos
procedimentos e processos penais publicos disponiveis no site do Tribunal de Justica de Mato
Grosso do Sul, que opera por meio do sistema E-Saj, de modo tdo somente expositivo, e a luz
das decisdes judiciais la constantes (inclusive a despeito da publicidade do processo).

Isto posto, para fins primevos de contextualizacdo, segundo narrou o Ministério
Pablico de Mato Grosso do Sul ao oferecer dendncia face o juizo da comarca de Agua
Clara/MS, teria a pessoa de Breno Fernando Solon Borges, e outros dois envolvidos, sido presos

em flagrante nas seguintes condigdes:

Cientes da ilicitude e reprovabilidade das suas condutas, previamente ajustados, com
unido de designios e divisdo de tarefas, foram surpreendidos transportando
entorpecentes ilicitos consistentes em substancia analoga a maconha, totalizando a
quantia de 129,800 kg (cento e vinte nove quilos e novecentos gramas), divididos em
09 (nove) tabletes, para outro estado da Federacdo, sem autoriza¢do e em desacordo
com determinacéo legal e regulamentar. (...) nas mesmas circunstancias de tempo e
lugar, os denunciados, cientes da ilicitude e reprovabilidade de suas condutas,
previamente ajustados, com unido de designios e divisdo de tarefas, transportavam
270 (duzentos e setenta) unidades de munigdes intactas de uso restrito, sendo 199
(cento e noventa e nove) de calibre .7,62 (utilizada para carregamento de arma de fogo
do tipo fuzil) e 71 (setenta e uma) unidades de calibre .9mm, conforme auto de
exibicdo e apreensdo de fls. 15/16, sem autoriza¢do e em desacordo com determinacéo
legal ou regulamentar. (TIMS, 2017, p.2)

Conforme fora registrado no Auto de Prisdo em Flagrante, tais fatos se deram entre os

dias 07 e 08 de abril de 2017, em Rodovia Federal que corta o estado de Mato Grosso do Sul.

2 STF - Recurso Extraordinario (RE) 1010606.
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Na exordial acusatoria do Ministério Publico Estadual, afirmou o promotor de justica
responséavel que BRENO seria 0 mentor da associacdo e responsavel pela tomada das principais
decisfes; enquanto que os demais envolvidos, e codenunciados, figuraram como auxiliares. Em
razéo disto, foram todos denunciados como incursos no art.33 combinado com art.40, inciso V,
e art.35, todos da Lei de Drogas (n.° 11.343/06), bem como foram tidos como incursos no art.16
da Lei do Desarmamento (n.° 10.826/03)"%. A denuncia fora oferecida em 02 de maio de 2017.
A prisdo em flagrante fora convertida em prisdo preventiva, e Breno permaneceu inicialmente
recolhido no Estabelecimento Penal de Seguranca Média de Trés Lagoas/MS.

Antes de prosseguir com relacéo a apuragdo criminal, dois fatos que ocorreram apos a
prisdo em flagrante merecem destaque. No primeiro, paralelamente e contemporaneamente a
prisdo, a genitora do acusado Breno moveu acdo de interdi¢do civil sobre o fulcro de que seu
filho, segundo laudos médico-psiquiatricos obtidos por meios particulares, fora diagnosticado
com transtorno de personalidade borderline. A genitora fora entdo nomeada provisoriamente
como curadora do filho, “para o fim limitado e especifico de responder e representar o
interditando exclusivamente no que tange a busca dos tratamentos médicos que se facam
necessarios a saude daquele”. (TIMS, 2017, p.598)

Também paralelamente ao processo criminal principal, o qual fora desmembrado em
relacdo aos demais corréus, os quais tiveram a conclusdo de seus processos antes do
sentenciamento de Breno, merece destaque o segundo fato onde fora requerido pela Defesa
técnica de Breno, e assim instaurado pelo juizo, incidente de insanidade mental para se
averiguar a possibilidade de semi-imputabilidade ou inimputabilidade de tal acusado ao tempo
das suas incursdes criminosa; isto face o diagnéstico de que o mesmo seria portador de
transtorno de personalidade borderline, acrescido a dependéncia de entorpecentes (conforme
narrativa proveniente de laudos e pareceres juntados ao longo do processo). Em razdo disto,
dois psiquiatras paulistanos, especialistas em psiquiatria forense, foram nomeados como peritos
do juizo de Agua Clara/MS para a realizacio da avaliacio de insanidade mental — o que custou
ao erario de Mato Grosso do Sul R$15.000,00 (quinze mil reais), porquanto realizada em outro

8Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter
em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas,
ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacao legal ou regulamentar;

Art. 40. As penas previstas nos arts. 33 a 37 desta Lei sdo aumentadas de um sexto a dois tergos, se: V -
caracterizado o tréafico entre Estados da Federacdo ou entre estes e 0 Distrito Federal;

Art. 35. Associarem-se duas ou mais pessoas para o fim de praticar, reiteradamente ou ndo, qualquer dos crimes
previstos nos arts. 33, caput e § 1°, e 34 desta Lei;

Art. 16. Possuir, deter, portar, adquirir, fornecer, receber, ter em depdsito, transportar, ceder, ainda que
gratuitamente, emprestar, remeter, empregar, manter sob sua guarda ou ocultar arma de fogo, acessorio ou municéo
de uso restrito, sem autorizacdo e em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar.
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estado da federacdo e com profissionais particulares, face a auséncia de profissionais desta
estirpe cadastrados como peritos oficiais no sistema de justica de Mato Grosso do Sul. A
conclusdo médica-psiquiatrica a que chegou o dr® Guido Arturo Palomba ap0s a realizacao das
analises fora a de que Breno ndo apresentou ter “qualquer sinal ou sintoma clinico,
psicopatologo, morbido, que indique (indicasse) que ndo sabia o que estava fazendo (...) ou
indicio de que estava com a capacidade de se determinar comprometida em relagcdo ao
entendimento do crime que praticava” (TJMS, 2017, p.1032). O perito nomeado ainda
desqualificou cientificamente os laudos que ensejaram a instauracao do incidente de insanidade
mental. A concluséo do dr. Guido fora ratificada pelo dr.° Jodo Sampaio de Almeida Prado,
médico-psiquiatrica também nomeado pelo juizo; e por Ana Beatriz Barbosa Silva, assistente
técnica do Ministério Publico Estadual; no sentido de que Breno “entendia perfeitamente o
carater criminoso da agdo e era capaz de nao fazer se quisesse”, que “embora portador de
diagnostico psiquiatrico, entendia e podia se determinar de acordo”. (TIMS, 2017, p.1032-3)

Isto posto, retomando, apds a prisdo em flagrante, oferecimento e recebimento da
dendncia, quanto a prisdo preventiva outrora decretada em desfavor de Breno, no bojo dos autos
de Habeas Corpus n.°1407852-90.2017.8.12.0000 de relatoria do Desembargador Ruy Celso
Florence, a Defesa técnica de Breno Solon argumentou — para sustentar a tese quanto a
ilegalidade da medida cautelar posta — a existéncia de laudos médico-psiquiatricos de que o
paciente alvo do remédio constitucional era portador de transtorno de personalidade borderline
(F 60.3 CID-10), segundo fora atestado por medicos psiquiatricos e psicologa que, juntos,
concluiam pela semi-imputabilidade de Breno. Neste sentido, a Defesa requereu a concessao
de mandamus no writ a fim de que o Paciente obtivesse a substitui¢cdo da prisdo preventiva por
internacdo provisdria em uma clinica médica paulista, cujos custos seriam arcados ndo pelo
Estado, mas pela familia. Segundo contrato de prestacao de servicos que fora ajoujado aos autos
principais, o tratamento clinico fora orgado em R$30.000,00 (trinta mil reais), durante o periodo
de 180 (cento e oitenta) dias.

Em decisdo devidamente fundamentada, o Desembargador sul-mato-grossense
acolheu parcialmente o pedido dos advogados impetrantes de modo que, liminarmente e
monocraticamente, autorizou a internagdo proviséria de Breno em alguma das clinicas
presentes na capital do estado de Mato Grosso do Sul, sob o total dispéndio da familia do
acusado. Neste ponto convém dizer que o estabelecimento penal de regime fechado onde Breno
encontrava-se custodiado, na cidade de Trés Lagoas — comarca onde o Paciente encontrava-se
acautelado —, é referéncia no estado no que diz respeito ao tratamento clinico psicolégico-

psiquiatrico dispensado a individuos que dele carecem.
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Assim, apesar de judicialmente autorizada a transferéncia do estabelecimento penal de
regime fechada para clinica particular, esta ndo ocorrera ao tempo do primeiro Habeas Corpus
porquanto surgira um novo mandado de prisdo preventiva em desfavor de Breno, agora
proveniente de um outro procedimento penal’®; razdo pela qual o sistema de justica de Trés
Lagoas/MS ndo cumpriu imediatamente a determinagdo do Tribunal (TIMS, p.672-677). A
Defesa técnica entdo impetrou novo Habeas Corpus (por n.°1408265-06.2017.8.12.0000)
objetivando a liberacdo imediata do Paciente, a fim de que o0 mesmo fosse retirado da unidade
prisional. Neste novo remédio constitucional, determinado fora que se desse cumprimento ao
primeiro Habeas Corpus; 0 que gerou inconsisténcia, porquanto tal decisdo nao fez mencéo a
nova decretacéo de prisdo preventiva do custodiado. Ou seja, tinha-se dois mandados de Habeas
Corpus referentes a mesma ordem prisdo, 0 que na pratica obstava a liberdade do Paciente que
possuia uma outra ordem de prisdo preventiva.

Com isto, em 21 de julho de 2017 a direcdo da Penitenciaria de Seguranca Média de
Trés Lagoas informou que a genitora do custodiado, Tania Borges, compareceu em pessoa a
unidade penal e, sob coacdo e influéncia — conforme conclusdo do CNJ — conduziu seu filho
para a clinica particular. Nos autos consta que inicialmente o acusado fora levado a uma clinica
em Campo Grande/MS, e depois conduzido a cidade de Atibaia/SP. Ao comprovar em juizo a
internacdo de Breno na clinica paulista, na descricdo do tratamento médico especializado com
equipe multidisciplinar 24 horas, atestou-se 0 acompanhamento a ser realizado por 3 (trés)
médicos psiquiatras, 3 (trés) médicos clinicos, 5 (cinco) psicologos, 1 (um) nutricionista, 4
(quatro) enfermeiras, 1 (uma) fisioterapeuta, e 1 (um) personal trainer.

No deslindar processual de apuracédo judicial dos fatos envolvendo Breno em trafico
de drogas, o Ministério Publico Estadual, apds instrucdo dos autos, requereu em sede de
alegacdes finais a condenacdo de Breno nos crimes de trafico de drogas e porte ilegal de arma
de fogo ou de municdo de uso restrito; e a sua absolvicdo com relacdo a associacdo para 0
trafico. A Defesa técnica do acusado, por seu turno, requereu a absolvicdo em relacdo do crime
de associagdo para o trafico; o reconhecimento da excludente de ilicitude presente no art.23,
inciso I, e art.24 do Cddigo Penal, a saber, estado de necessidade; o reconhecimento da
atenuante da confissdo espontanea; e o reconhecimento da semi-imputabilidade de Breno. Por
parte do juizo, sobreveio entdo sentenga penal condenatdria que impingiu a Breno Borges uma
pena restritiva de liberdade consistente em 8 (0ito) anos e 10 (dez) meses de recluséo, em regime

fechado, pelas préaticas dos crimes de tréfico interestadual de drogas e porte de muni¢des de uso

4 Neste procedimento diverso investigava-se as hipéteses do cometimento de crime de organizagéo criminosa.
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restrito. Tanto o Ministério PUblico Estadual, quanto a defesa do acusado, interpuseram recurso
de apelagéo, tendo sido ambos improvidos pelo Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul. A
sentenca ainda ndo transitou em julgado; e Breno segue internado em clinica particular.

Em outra ponta, o Ministério Publico Federal moveu acdo civil publica contra a
magistrada Tania Borges, mde de Breno; o que deu vazdo ao Processo Administrativo
Disciplinar n.° 0009550-19.2018.2.00.0000, junto ao Conselho Nacional de Justica, onde houve
acusacdes em desfavor da juiza de segunda instancia, quais sejam: (i) o uso da condicéo de
desembargadora para exercer influéncia, ou interferéncia, para que determinado juiz de
primeiro grau influisse na deciséo de outro juiz de piso quando da realiza¢do de audiéncia de
custodia — acusacdo da qual fora absolvida; (ii) a utilizacdo ilicita de veiculo oficial (e
blindado) do Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul, bem como de veiculo descaracterizado
da policia civil, com o fito de remover Breno da penitenciaria de Trés Lagoas — onde restou
condenada; (iii) o comparecimento pessoal ao estabelecimento penal de Trés Lagoas,
acompanhada de policiais civis e delegado regional de policia civil, para exercer pressdo e
influéncia sobre o diretor da penitenciaria, com vista a conseguir a liberacdo e remocao de
Breno, antes mesmo do recebimento da decisdo de 22 Instancia proferida no segundo Habeas
Corpus, e antes do cumprimento dos tramites previstos pela Agéncia Estadual de Administracao
do Sistema Penitenciario (AGEPEN) com relagdo aos procedimentos e averiguacdes de rotina,
mormente aqueles relativos a verificacdo de eventual impossibilidade de liberacdo face outras
decretacOes de prisdo — onde restou também condenada.

O julgamento final de tais acusacdes ocorreu em 23 de fevereiro de 2021, na 3252
Sessao Ordinaria do Conselho Nacional de Justica. O voto dissidente que conduziu a aplicacéo
da pena de aposentadoria compulsoria a desembargadora fora redigido pelo desembargador
paranaense Luiz Fernando Keppen. Um dos pontos ressaltados no voto do conselheiro do CNJ
refere-se ao fato de que a decisdo monocratica do primeiro Habeas Corpus (que foi tdo somente
ratificada pela deciséo do segundo Habeas Corpus), ndo consistia na determinacéo de expedicéo
de um alvara de soltura onde se promoveria a total liberacdo da custddia estatal sobre o
individuo, o qual recuperaria 0 seu livre exercicio do direito a liberdade; mas tratava-se,
contudo, de autorizacdo provisoria de transferéncia de um custodiado penal (posto em uma
unidade penitenciaria de seguran¢a média) para uma clinica de tratamento médico-psiquiatrico;
ou seja, procedimento de realocagdo que clama a necessidade da devida escolta e conducgéo do
custodiado pela policia militar, e ndo por meio de uma transferéncia particular em carro oficial
do estado de Mato Grosso do Sul, ou sob a guarda exclusiva da mae do acusado. Ainda que a

genitora fosse Desembargadora, certo € que Breno ainda permanecia sob a custodia do Estado.
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Saindo de Trés Lagoas, o voto destaca que Breno se deslocou até sua residéncia, onde
permaneceu por algumas horas, e posteriormente partiu para a clinica no carro particular de seu
irmdo. Para o conselheiro houve uma clara confuséo entre as esferas publica e privada a partir
da atuacdo da desembargadora Téania Borges.

O conselheiro ainda pontua que na unidade penal onde encontrava-se acautelado,
Breno estava em local isolado dos demais presos, e em um ambiente interno diferenciado, onde
havia no maximo dois presos por cela, bem como havia atividades de trabalho em hortas
hidropdnicas, e detentos ja idosos; ou seja, um local tranquilo e discrepante ndo apenas daquela
unidade especifica, mas também da grande maioria das unidades carcerérias nacionais. O
conselheiro ainda pontuou o que aqui outrora ja fora dito, no sentido de que a unidade de Trés
Lagoas possuia tratamento psicologico-psiquiatrico adequado, sendo inclusive o setor uma
referéncia no estado de Mato Grosso do Sul; e que em momento algum o acautelado, sua
curadora, ou qualquer outro familiar, requereu, junto a unidade penal algum tratamento ou
atendimento psicoldgico-psiquiatrico.

Por estas razfes de fato, conclui-se que a desembargadora Tania Garcia de Freitas
Borges violou o Codigo de Etica da Magistratura’®, mais precisamente os artigos 15, 16, 17, e
sobretudo o artigo 18, e também o art.37; bem como ndo observou o dever expresso no artigo
35 da Lei Organica da Magistratura’®; razdo pela qual fora-lhe aplicada, como dito, a pena de
aposentadoria compulséria com vencimentos proporcionais, nos termos do art.56 desta ultima

Lei a que se referiu.

S INTEGRIDADE PESSOAL E PROFISSIONAL: Art. 15. A integridade de conduta do magistrado fora do
ambito estrito da atividade jurisdicional contribui para uma fundada confianca dos cidaddos na judicatura. Art. 16.
O magistrado deve comportar-se na vida privada de modo a dignificar a funcdo, conscio de que o exercicio da
atividade jurisdicional impde restricOes e exigéncias pessoais distintas das acometidas aos cidaddos em geral. Art.
17.E dever do magistrado recusar beneficios ou vantagens de ente publico, de empresa privada ou de pessoa fisica
gue possam comprometer sua independéncia funcional. Art. 18. Ao magistrado é vedado usar para fins privados,
sem autorizagdo, os bens publicos ou os meios disponibilizados para o exercicio de suas funcgdes. (...)
DIGNIDADE, HONRA E DECORO: Art. 37. Ao magistrado é vedado procedimento incompativel com a
dignidade, a honra e o decoro de suas fungdes. (CJN, 2008).

6 Art. 35 - S0 deveres do magistrado: | - Cumprir e fazer cumprir, com independéncia, serenidade e exatidéo, as
disposicdes legais e os atos de oficio; Il - ndo exceder injustificadamente os prazos para sentenciar ou despachar;
111 - determinar as providéncias necessarias para que 0s atos processuais se realizem nos prazos legais; IV - tratar
com urbanidade as partes, os membros do Ministério Pablico, os advogados, as testemunhas, os funcionarios e
auxiliares da Justica, e atender aos que o procurarem, a qualquer momento, quanto se trate de providéncia que
reclame e possibilite solugdo de urgéncia. V - residir na sede da Comarca salvo autorizagdo do érgao disciplinar a
que estiver subordinado; VI - comparecer pontualmente a hora de iniciar-se o expediente ou a sessdo, € nao se
ausentar injustificadamente antes de seu término; VII - exercer assidua fiscalizacdo sobre os subordinados,
especialmente no que se refere a cobranca de custas e emolumentos, embora nao haja reclamacéo das partes; VIlII
- manter conduta irrepreensivel na vida publica e particular. (BRASIL, 1979)
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CONCLUSAO

Chegando-se, pois, a conclusdo da presente pesquisa, cré-se que o caminho percorrido
rumo a obtencdo da resposta a pergunta inicialmente suscitada encontrou éxito em sua trajetoria.
Rememora-se que fora indagado: o exercicio do ius puniendi do Estado privilegia interesses
econdmicos em detrimento de interesses sociais? A hipotese levantada fora a de que sim, o
exercicio do ius puniendi do Estado tem privilegiado interesses econémicos em detrimento de
interesses sociais. Todavia, a resposta conclusiva a ser dada néo ¢ algo simples a ser posto de
forma categorica, no sim ou no ndo; sem que se faca maiores consideracdes conclusivas.

Retoma-se, para tanto, que quando do desenvolvimento do primeiro capitulo, primou-
se buscar e expor 0 porqué e o0 modo como o Estado moderno se formou, expondo ainda as
funcBes do ius puniendi, no sentido de direcionamento deste para o controle social; e 0 modo
como ambos foram legitimados no passado, e se legitimam no presente, por meio da legalidade
— pois ndo haveria falar-se ou como perscrutar-se a questdo problema que erigiu-se, sem que
antes fosse investigado o que deve prevalecer e o que deve padecer quando a matéria sob o foco
estatal sdo questbes publicas penalmente tuteladas; ou ao menos o que deve ser posto em
primeiro lugar e o que deve ser inserto abaixo. O que é o Estado; o que € o ius puniendi; qual a
relagcdo entre ambos; para que vieram e para que estdo; quais suas relacdes com a legalidade;
como mantém-se legitimos; qual a importancia da burocratizacdo do governo neste contexto;
qual a relevancia das instituicdes; e como, dentre outras questdes de mérito, 0s interesses
publicos (politicos e juridicos) e econémicos dialogaram e dialogam entre si ao longo da
historia, foram as questdes ali desenvolvidas rumo a busca da hipdtese que responderia a
indagacédo primeva e essencial do presente trabalho.

Nesta primeira parte da pesquisa, quando se analisou “o inicio do Estado moderno e
sua relacdo com o poder punitivo”; “a fragmentagao juridica da Europa, sua estrutura social e
a gestacdo do Estado moderno”; “o processo penal na era medieval: suas raizes religiosas e

99, ¢ 99, ¢

politicas”; “os prenuncios politicos do nascimento do poder econémico”; “o advento do Estado
moderno e a concentragdo do poder”; “os contratualistas do Estado moderno”; “a legitimidade
e a legalidade para a estruturacéo do Sistema de Justica Criminal ’; “o monopdlio da violéncia
estatal e a burocratizag¢ao do Estado”; “a limitacao do ius puniendi por Cesare Beccaria”; ficou
demonstrado que tanto o Estado moderno, quanto as construc¢des do poder de punir e do direito
de punir — encapsulados como o interesse publico ou social —, estdo demasiadamente ligados
entre si; bem como demasiadamente relacionados estdo aquilo que fora denominado como
Poder Econdmico, ou simplesmente interesses econémicos; estes, dentro do recorte temporal

feito, provenientes dos burgueses, os quais conduziram a formacao dos Estados modernos por



113

meio de uma ideologia liberal em prol da criacdo e da protecdo de interesses individuais,
envolvendo nisto o controle social via ius puniendi. A relacdo entre os interesses publicos e 0s
interesses econdmicos esteve posta na idealizacao e na formacao do Estado moderno, inclusive
a esta altura confundindo-se um com o outro.

Conforme se avangou na pesquisa, e analisou-se “a fragmentacdo e 0 conceito
contemporaneo de Sistema de Justi¢a Criminal”; “a contribui¢do de Montesquieu a divisdo dos

99, <

Trés Poderes”; “a seletividade penal e criminalizagdo secundaria: o nascimento dos carceres

99, ¢ 99, ¢

publicos™; “a origem historica do carcere na Europa: as Casas de Corregao™; “a origem historica
do carcere no Brasil: o Aljube e o Calabouco”; “a relagdo moderna do Poder Econdmico com
o Sistema de Justica Criminal”; e “a grave crise do sistema capitalista e seus desdobramentos
no ius puniendi”; o que se pode depreender disto, conclusivamente, é que 0s interesses
econdmicos passaram a sobrepujar os interesses publicos referentes a utilidade, ou a funcao
social dogmatica primeva do encarceramento dentro da perspectiva do Estado moderno, o qual
nasceu para proteger e assegurar os direitos dos cidaddos independente de qualquer espécie de
discriminacdo ou diferenciacdo que pudessem ser feitas. O dever do Estado quando a frente dos
interesses publicos (politicos e juridicos) — tal como viu-se na primeira parte do trabalho — é
o de garantidor de Direitos; devendo seus agentes operantes rechacarem qualquer hipétese de
uso instrumentalizado em beneficio de interesses econémicos quando estes conduzem, ndo
obstante, a violacdo de garantias individuais e direitos fundamentais, como o direito a
igualdade.

Todavia, isto ndo é o que se tem depreendido do modo como o ius puniendi — que se
materializa quando da atuacdo do Sistema de Justica Criminal em meio as suas criminalizacdes
primaria e secundaria — tem sido empregado no decorrer da histéria e, principalmente, no
ultimo século; quando houve, tal como fora retratado e ja explorado, uma abrupta e clarividente
inversdo da funcdo ou atuacdo do Estado, quando este deixou de verter recursos financeiros e
humanos para o auxilio a individuos a margem do sistema de consumo e producdo, ou
individuos economicamente carentes ou pobres, e passou a direcionar grandes e crescentes
cifras monetarias para a dilatacdo e hipertrofizacdo do Sistema de Justica Criminal; este que
passa a ter sua fungdo ndo mais voltada para o interesse publico primevo de retribuicéo,
prevencdo e ressocializacdo, mas passa agora a ter o proposito de estocar a pobreza, ou 0s
individuos pobres, estigmatizando-o0s, removendo-os do convivio social, e assim sedimentando
o controle social, que tem agora por principal beneficiario os interesses econdmicos de um

capitalismo com praticas de mentalidade e governamentalidade neoliberal.
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Quando se chegou, enfim, a Ultima parte do trabalho, tratando a questdo “da
Transnacionalizacdo do Controle Social”; abordando “o modelo exportado de punicdo da
pobreza” dos Estados Unidos; a “transnacionalizacdo e a Guerra as Drogas” no Brasil; os
“fundamentos ideologicos da Guerra as Drogas no Brasil”; os “atos normativos de combate as
drogas” também no Brasil; a “Lei 11.343/06 em niimeros”; e o “caso Breno Fernando Solon
Borges”, o que restou demonstrado fora que a hegemonia dos paises capitalistas e
economicamente desenvolvidos, especialmente os Estados Unidos, tém influenciado as praticas
punitivas dos paises periféricos, dentre eles o Brasil, onde se acha o estado de Mato Grosso do
Sul e a cidade de Dourados. Isto tem se dado de modo impositivo, em um plano global, segundo
a analise de Rosa del OImo; bem como de modo evidentemente exitoso, quando da analise do
histérico normativo brasileiro no concernente as previsoes positivadas do tratamento legal a ser
dispensado aos individuos envolvidos com estupefacientes, e quando da constatacdo de um
constante recrudescimento normativo que tem como marca a beligerancia proveniente de
politicas de Defesa Social e Seguranca Nacional. E a transnacionaliza¢&o do controle social
que atinge o Brasil, o estado de Mato Grosso do Sul, e a cidade de Dourados.

Derradeiramente, viu-se que tal como tem ocorrido nos paises paradigmaticos ou
centrais, é igualmente possivel se demonstrar e se constatar no Brasil — em decorréncia da dita
transnacionalizagdo do controle social, que é posta sob o discurso da chamada guerra as drogas
— 0s altos e crescentes indices de encarceramento da populagdo pobre, bem como o crescente
aumento das vagas em unidades prisionais, ou seja, a ampliacéo fisica dos carceres; nos quais,
ainda, e ndo obstante a ampliacdo, ha uma crescente elevacdo do déficit de vagas. Em terras
brasileiras, o0s tipos penais em que os individuos sdo mais incursos sao os relativos a Lei
11.343/06 — estando tal incidéncia a nivel nacional em segundo lugar (atrds somente, e por
pouca diferenca, dos crimes contra o patriménio, que igualmente indicam caréncias sociais e
econbmicas), e estando também tal incidéncia em primeiro lugar tanto no estado de Mato
Grosso do Sul, quanto na cidade de Dourados. Tem-se ainda que os cidaddos mais coaptados
pelo Sistema de Justica Criminal brasileiro sdo os pardos e pretos; e a maior parte dos reclusos
ndo tém ensino fundamental completo — a constatar assim o quadro socioeconémico e racial
predileto das forcas atuantes na criminalizacdo priméria e, mormente, secundéaria, que
promovem o controle social das classes desfavorecidas. Na contramdo disto, entretanto,
encontram-se 0s individuos com consideraveis ativos politicos-juridicos-econémicos que
buscam se safar ou evitar o ius puniendi do Estado por intermédio de agdes onde ha o emprego
de suas influéncias, estas também politicas-juridicas-econdmicas, com o escopo, € claro, de

alcancar objetivos particulares, em favorecimento pessoal. Nestes casos, quando ocorrem serem



115

socialmente evidentes, vé-se que face a auséncia de legalidade nas agOes dos sujeitos, a
legitimidade se esvai e a punicdo, de alguma forma, possui maior probabilidade de chegar aos
envolvidos que extrapolaram suas liberdades, direitos ou prerrogativas — independentemente de
seus cargos ou funcdes sociais. Valido aqui ressaltar, em comparacao, que o controle social
majoritario, ou seja, o controle social direcionado as classes desfavorecidas, tem se protraido
ao longo dos séculos porquanto se desenvolve e se mantém por meio de construcdes ideoldgicas
que, nao raras vezes, sao inseridas no corpo social de modo sutil ou microfisico.

Por todo o exposto, conclui-se que houve resposta afirmativa, ou houve confirmacgéo
da hipotese suscitada; porquanto restou demonstrado que especialmente dentro do periodo
historico aqui explorado, o Estado moderno, junto ao seu ius puniendi, bem como junto aos
poderes e aos interesses econdmicos, estes todos tém estado e permanecido imbricados no
cotidiano social e politico das comunidades, transformando-as e influenciando-as
substancialmente. O Estado fora teorizado para resguardar as garantias individuais e,
posteriormente, coletivas dos seus tutelados, ou seja, os direitos verdadeiramente essenciais dos
seus cidadaos, sendo que para tanto vale-se do seu ius puniendi, ou direito de punir; o qual se
materializa no plano fatico por intermédio do funcionamento do Sistema de Justica Criminal,
que, por seu turno, tem operado de modo instrumentalizado através de instituicGes que se
autorregulam, a fim de evitar abusos, sim, mas que também que promovem o controle social
que tanto se falou, cuja incidéncia tem recaido com maior forca sobre os cidaddos e cidadas
pobres, na acepcdo econdmica da palavra, mas também nas acepc¢des politica e juridica da

expresséo.
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