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liberdade 3. perspectivas para a pena privativa de liberdade: por uma drastica redugéo 4.

conclusao

1. INTRODUCAO

No presente artigo, a limitacdo das formas de coercdo punitiva estatal a uma de
suas espécies, qual seja, a pena privativa de liberdade, é ndo s6 proposital como, também,
necessaria, haja vista que sdo grandes as dificuldades para a correta delimitacdo do
horizonte do saber juridico-penal?, impondo-se — caso se queira realmente discutir a sério
os limites do direito de punir — distinguir a pena privativa de liberdade, apesar das teorias

néo se referirem exclusivamente a ela, das outras formas de punicao.

! Promotor de Justica do Estado do Maranh&o, sendo Promotor titular da 42 Promotoria de Investigagdo
Criminal, Coordenador-geral dos cursos de Pés-graduacdo do UNICEUMA, Professor da Graduagdo e Pos-
graduacdo do UNICEUMA, Coordenador Estadual da Associagcdo Brasileira de Professores de Ciéncias
Penais - ABPCP, Especialista em Direito, Estado e Sociedade pela Universidade Federal de Santa Catarina,
Especialista em Docéncia Superior Pelo UNICEUMA, Mestre em Direito Publico pela Universidade Federal
de Pernambuco, Doutor em Direito Penal pela Universidade Federal de Pernambuco e Doutorando em
Criminologia pela Universidade Federal de Santa Catarina. calguimaraes@yahoo.com.br
2 Segundo Stratenwerth (1996, p. 37-38, traducdo nossa) “ameacar com a pena publica e impo-la é — como
uma forma precaria de interacdo social — um processo altamente complexo, com muitas facetas, com
consequéncias desejadas e indesejadas, diretas e indiretas, previsiveis e desconhecidas, que ndo podem ser
reduzidas a uma simples relacdo de causa e efeito. A teoria da pena tem que configurar o0 marco dentro do
qual cheguem a seu propoésito todos estes aspectos, com a liberdade de complementé-los e revisa-los
segundo o estado dos nossos conhecimentos empiricos e critérios teoricos, exigindo, antes de mais nada, o
controle das decisGes normativas em que subjazem o reconhecimento e a classificagdo dos possiveis fins da
pena. Em outras palavras, o discurso sobre o sentido e o fim da pena ndo € algo que esteja concluido, como
se houvéssemos encontrado de uma vez por todas a resposta ‘correta’, sendo uma daquelas tarefas para qual
nunca havera uma solucdo definitiva”.
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A razdo de tal posicdo nao é s6 de ordem metodoldgica, na qual a parcializagdo
¢ pressuposto para o conhecimento, j& que todo saber é particular, porque constitui um
conjunto de conhecimentos parciais, ndo se coadunando a Ciéncia com totalidades ou
generalidades, mas, principalmente, pelo fim almejado pelo presente trabalho, que tem por
objeto privilegiado a democracia, ente este sempre atingido pela supressdo da liberdade
humana, forma estatal extrema de controle social.

Portanto, partindo-se da concepgdo que afirma serem as relagdes entre a
Constituicdo, a manutencdo do poder politico e a violéncia do poder punitivo
exacerbadamente estreitas, e que a privacédo da liberdade humana (onde ndo se adota a pena
de morte) é a expressdo méaxima de tal violéncia, privilegiaremos tal espécie de sanc¢do por
entendermos que, se analisarmos as teorias que embasam a aplicacdo das penas sob o foco
da pena privativa de liberdade, efluird com mais clareza o uso eminentemente politico das
sancBes penais como um todo®.

Desse modo, buscar-se-4, antes de mais nada, investigar qual o espaco que
ainda pode ser viabilizado para o uso da privacdo da liberdade humana, dentro de uma
concepcdo onde a democracia seja 0 ente que constitui a base fundamental no qual se

legitima o Estado.

2. BREVE ABORDAGEM HISTORICO-DOUTRINARIA SOBRE A PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE

E certo que somente a partir da Idade Moderna, especialmente com os ideais
pugnados pela ilustracdo — que francamente combatiam o Direito Penal do terror, pautado
nas penas corporais e de morte, a servico do poder absoluto —, € que surgem as primeiras
preocupac¢des com a diferenciacdo dos possiveis fins das penas e, numa abordagem ldgica,

das antinomias inerentes aos mesmos”.

® Ferrajoli (2002b, p. 35) pontua: “Creio que ja é hora de por em questéo a centralidade do carcere como pena
primaria do nosso sistema penal”. Zabala (1992, p. 156) adverte: “Justamente porque a prisdo permaneceu
como a Unica modalidade da pena é que se pretende justificar a pena justificando a prisdo”. Andrade (1997,
p. 175) ratifica: “O poder legislativo €, de qualquer modo, a fonte basica da programacdo do sistema,
enquanto as principais agéncias de sua operacionalizacdo sdo a Policia, a Justica e o sistema de execucao de
penas e medidas de seguranga, no qual a prisdo ocupa o lugar central”.

* Uma abordagem eminentemente filoséfica da pena pode ser encontrada em Garapon; Gros; Pech (2001).
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Nesse momento historico, portanto, houve um novo direcionamento no estudo
das puni¢des, o “que significa, elaborar com mais precisdo as diferentes consequéncias que
se produzirdo na teoria e na prética [...] com a discussdo mais precisa acerca das classes
individuais de pena, que foram combatidas por inadmissiveis, cruéis, danosa ou inclusive
inateis”. (STRATENWERTH, 1996, p. 9, tradugdo nossa).

No contexto acima tragado vem a lume a pena privativa de liberdade,
acompanhando a ideologia burguesa de trabalho, fundamentada no principio do less
eligibility, segundo o qual as condi¢Ges de vida no carcere deveriam ser sempre menos
favoraveis que as condicbes de vida das categorias mais baixas dos trabalhadores livres o
que, ja na origem, demonstra que “nenhuma das teorias da punicdo, nem a absolutista nem
a teleoldgica, estdo aptas a explicar a introdugdo de certos métodos de puni¢do no interior
da totalidade do processo social™. (RUSCHE; KIRCHHEIMER, 1999, p.16)

N&ao obstante tal assertiva, no ambito da doutrina sobre as consequiéncias
juridicas do crime, intensifica-se o debate em torno das mais variadas explicacdes sobre 0s
fundamentos e os fins atribuidos & pena privativa de liberdade®.

Para tanto foram formuladas as teorias absolutas, que concebem a pena como
um fim em si mesmo e prescindem de qualquer outro fim que ela possa objetivar’; as

teorias relativas, que entendem que o sentido da pena e do Direito Penal se encontra

® Rusche e Kirchheimer (1999, p. 18) séo categéricos em afirmar que “Para efeito de adotar uma abordagem
mais frutifera para a sociologia dos sistemas penais, € necessario despir a instituicdo social da punicéo de
seu viés ideoldgico e de seu escopo juridico e, por fim, trabalha-la a partir de suas verdadeiras relages. [...]
A punicdo ndo é nem uma simples consequiéncia do crime, nem o reverso do crime, nem tampouco um mero
meio determinado pelo fim a ser atingido. A punicdo precisa ser entendida como um fenémeno
independente seja de sua concepgao juridica, seja de seus fins sociais. [...] Todo sistema de producéo tende a
descobrir punicdes que correspondam as suas relacdes de producéo. E, pois, necessario pesquisar a origem e
a forca dos sistemas penais, 0 uso e a rejeicdo de certas punicdes, e a intensidade das praticas penais, uma
vez que elas sdo determinadas por forgas sociais, sobretudo pelas forcas econdmicas e conseqiientemente
fiscais”. Sobre o tema, Mellosi e Pavarini (1987, p.33, traducdo nossa) informam que “Uma série de leis
publicadas entre o século XIV e o XVI estabeleciam uma taxa maxima de salario acima da qual estava
proibido contratar (e penalmente sancionado); ndo havia nenhuma possibilidade de contratacdo coletiva de
trabalho; e até se chegou a determinar a obrigacdo do trabalhador de aceitar o oferecimento da primeira
oferta de emprego. E dizer, o trabalhador estava obrigado a aceitar qualquer trabalho, e com as condicdes
que estabelecia o empregador. O trabalho forgado nas casas de correcdo ou workhouses estava pois dirigido
a dobrar a resisténcia da forga de trabalho, ao fazer aceitar as condigdes que permitiam em grau maximo a
extracdo do mais valia”.

® Sobre a historiografia da pena privativa de liberdade imprescindivel a leitura de Foucault (1993, p. 11-124;
2002, p. 129-143). Para aprofundamento no tema Garcia Valdés (1997), Burillo Albacete (1999).

" Parece haver uma contradicdo na esséncia mesmo da teoria retributiva, haja vista que uma das vertentes
desta teoria entende que o delinqliente deve ser punido para que a vitima reencontre a paz, 0 que nao deixa
de ser uma finalidade que se encontra fora do &mbito do “fim em si mesmo’ da teoria retributiva.
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exatamente nos fins que com este direito e com estas san¢des podem ser buscados, e as
teorias mistas, que englobam tanto os fins retributivos como também os preventivos,
justapondo-os em construcdes ecléticas, ndo se constituindo em algo novo, sendo, tao
somente, em novas combinacdes e formulagdes das tradicionais teorias.

Importante ressaltar que grande parte dos penalogistas® distingue os fins
almejados pela pena, inerentes as teorias utilitarias, dos fundamentos da mesma,
encontrados somente nas teorias retributivas, conforme salienta Rodrigues (1995, p. 156),
quando afirma que

Se quisermos continuar a usar a biparticdo usual, devemos entéo
fazé-lo — hoje, repete-se — com a consciéncia de que estamos a dar
respostas a perguntas diferentes. Em suma: de que ela constitui uma
arrumacado ndo para um, mas para dois problemas distintos. Se com
as teorias preventivas se encontra (também) solucdo para as
questdes da finalidade da pena, j& com a teoria retributiva estamos a
lidar com o problema da justificacéo da pena.

No ambito politico hodierno, esta na pauta do dia a discussdo sobre as fungdes
manifestas e latentes (reais) do poder punitivo estatal®, no qual aquilo que parece estar se
concretizando € um absoluto predominio da utilizacdo — com fins politicos — da pena
privativa de liberdade em suas fungbes ndo declaradas, portanto latentes, sobre aquelas
funcdes cujos fins estdo pretensamente legitimados pela doutrina penal e que estdo
inseridos no conceito do jus puniendi, as fun¢des manifestas ou reais. (ZAFFARONI, 2003,
P. 87-90)

Neste mesmo diapasdo, Mir Puig (1994, p. 15-17) faz uma aproximacao

axiolégica entre os fins da pena e os fins do Estado que, para ele, deve ser Social e

8 Ferrajoli (2002a, p. 208-209) entende que “a legitimagao externa da pena seja separada da sua legitimago
interna, isto &, seja assegurada a separacgao entre direito e moral que impede a autolegitimacdo do primeiro
prescindindo dos seus conteldos; Seja possivel responder, além da pergunta ‘por que punir?” a pergunta que
Ihe é prejudicial ‘por que proibir?’, a qual, evidentemente, desloca tanto a pena como as proibicdes em si
consideradas para finalidades externas”.

® Sobre tal tema Zaffaroni (2003, p. 88) é enfatico ao afirmar que “O poder estatal concede as suas instituicées
fungdes manifestas que sdo expressas, declaradas e publicas. Trata-se de uma necessidade republicana; um
poder orientador que ndo expresse para que é exercido ndo pode submeter-se ao juizo de racionalidade.
Porém, em geral, essa funcdo manifesta ndo coincide por completo com o que a instituicdo realiza na
sociedade, ou seja, com suas funcOes latentes ou reais”. Na apresentacdo da obra de Melossi; Pavarini
(1987, p. 7, traducdo nossa), Modona afirma que “o carcere, e as demais instituicdes de confinamento, séo
lugares fechados, e portanto estdo isolados e separados da sociedade livre, mas essa separagdo resulta mais
aparente do que real, j& que o carcere ndo faz mais do que manifestar ou levar ao paroxismo modelos
sociais ou econdmicos de organizagao que se intentam impor ou que j& existem na sociedade”.
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Democrético de Direito o que, em ultima instancia, fard com que os fins da pena estejam
intimamente ligados aos fins pugnados pelo Estado.

Assim sendo™, afasta-se a absolutizacdo das penas fundadas em uma concepgéo
metafisica de justica desvinculada dos fins politicos garantidos pela Constitui¢do do Estado
Social e Democrético de Direito, garantindo-se desse modo — para o referido autor —, uma
correta e fundamentada aplicacdo das sang¢Ges punitivas.

Outro ponto nodal da discussdo contemporanea sobre o poder punitivo, diz
respeito ao carater eminentemente simbolico do Direito Penal, que corresponderia a
completa impossibilidade de se dar efetividade as previsdes legislativas, por absoluta
caréncia material dos meios necessarios, acarretando o descrédito do Sistema Penal.

Alguns autores, em completa oposicdo a tal critica, analisam esse distdrbio
sistematico como uma conseqiiéncia prevista e de menor importancia, ja que a funcao
simbdlica tem a importante missdo de criar e reforcar representacfes ideoldgicas que, em
ultima instancia, servem de instrumento de controle social, fim dltimo e real do Sistema
Penal. (TERRADILOS BASOCO, 1991, p. 10-11)

Por outro lado, muitos sdo os ataques intentados contra essa forma de punicéo,
existindo quem advirta ser a propria aplicacdo da pena um jogo de azar. (RODRIGUES,
1995, p. 12)

Em um ambito mais ortodoxo, entende-se que as fungdes atribuidas pelas
teorias positivas da pena foram enunciadas em quantidade e disparidades tais que as
fizeram sempre parecer multiplas, contraditorias e incompativeis (ZAFFARONI, 2003,
p.97), assim como os que afirmam a total faléncia da pena de prisdo e, por via de
consequéncia, a faléncia do Direito Penal como um todo, pugnando assim pela sua total
abolicdo™. (HULSMAN; CELIS, 1997, p. 86; 119)

10°E imperioso frisar, por se achar intimamente ligada aos objetivos do presente artigo, que a posicdo de Mir
Puig (1994, p. 22) é fundamentada em um conceito real de democracia, j& que 0 mesmo adota como
referencial o artigo 9° da Constituicdo da Espanha, verbis: “Corresponde a los poderes publicos promover
las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos em que se integran sean
reales y efectivas, remover los obstaculos que impidam o dificulten su plenitud, y facilitar la participacion
de todos los ciudadanos em la vida politica, econémica, cultural y social”. Sobre o tema cfr. Rodrigues
(1995, p. 241-245).

1 Importante citar na integra as palavras de Hulsman; Celis (1997, p. 86-87), haja vista que tal tema sempre
desperta grandes controvérsias: “Falei algumas vezes em abolir a pena. Quero me referir a pena tal qual é
concebida e aplicada pelo sistema penal, ou seja, por uma organizacdo estatal investida do poder de
produzir um mal sem que sejam ouvidas as pessoas interessadas. Questionar o direito de punir dado ao
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Foucault (2003, p. 4), ja em 1971 comentando as condi¢Bes em que se dava o
cumprimento de pena de prisdo nos carceres franceses, advertia “que o intoleravel, imposto
pela forca e pelo siléncio, cesse de ser aceito”.

Ferrajoli (2002b, p. 32), por sua vez, entende que o Direito Penal deve ser
minimo e que a aplicacdo de penas deve se constituir em uma técnica de minimizacdo da
violéncia na sociedade, a saber: da minimizacdo da violéncia dos delitos, mas também da

minimizacéo da reaco aos delitos e afirma'?:

E claro que tal paradigma se contrapde ndo somente as tradicionais
doutrinas retributivistas da pena — a la Kant ou a la Hegel — que
resultam de uma concessao supersticiosa e punitiva da relacdo entre
delito e pena, e também das tradicionais doutrinas que utilizam a
prevencdo ou defesa social, sejam estas de prevencdo geral ou
especial, que assumem, todas, como ponto de vista e pardmetro a
utilidade para a maioria “ndo desviada™*.

Roxin (1998, p.15-16), por sua vez, adverte para a inclinagdo da doutrina em
permanecer adstrita as formulacGes feitas no passado, para explicar a legitimacdo e os
limites do poder estatal de punir, transmitindo o saber por mera repeticdo, como se tais
teorias constituissem respostas acabadas.

Na verdade — para o autor em comento —, a legitimacdo da pena se trata de
dificil trabalho, posto que incide sobre a problematica da sociedade e do Estado de direito
adaptada as particularidades de hoje, sendo imprescindivel entdo — para que se chegue a
respostas que se coadunem com a complexidade e transformac@es continuas que sofrem o
complexo social —, uma atualizacao critica das varias vertentes tedricas que fundamentam e
legitimam o jus puniendi.

Baratta (1985, p. 8, traducdo nossa) reconhece em relacao as teorias das penas,

as gravissimas aporias tedricas e contradi¢des praticas nas quais a ciéncia penal tradicional

Estado ndo significa necessariamente rejeitar qualquer medida coercitiva, nem tampouco suprimir
totalmente a nogdo de responsabilidade pessoal. E preciso pesquisar em que condigdes determinados
constrangimentos — como a internacao, a residéncia obrigatdria, a obrigacdo de reparar e restituir, etc... —
tém alguma possibilidade de desempenhar um papel de reativacdo pacifica do tecido social, fora do que
constituem uma intoleravel violéncia na vida das pessoas”.

12 Um amplo estudo da aplicagdo da pena baseado no garantismo de Ferrajoli foi realizado por Carvalho e

Carvalho (2001).

3 Em profundidade, Ferrajoli (2002a).
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e a politica criminal, j& h& véarios anos, parecem estar imbricadas, dando a impressao de que
giram sobre si mesmas em uma “extenuante tarefa detalhista dedicada a revisar a teoria e
em uma indecisa marcha sobre seus proprios passos, orientados a comprovar a politica e a
ideologia”.

Logo, fica claro, que a discussdo sobre os fins que o Direito Penal persegue é
tudo menos simples, razdo pela qual no atual contexto sdcio-politico-cultural brasileiro,
imperioso que nos questionemos: O que é pena? Por que se pune? Quais os fins da pena
privativa de liberdade? Quais os efeitos por ela produzidos? E a prisdo um meio apropriado
para combater e sancionar as formas de conduta desviadas? Enfim, qual o seu custo-
beneficio? Pune-se para prevenir que futuros delitos venham a ser cometidos (prevencéao
geral) ou para evitar que sejam novamente cometidos por quem ja os praticou (prevencao
especial), ou simplesmente para retribuir, com sofrimento, o mal causado pelo delingliente?
Ou seja, a pena € fim em si mesma ou corresponde a uma finalidade?

Eis as questes vitais que devem direcionar um debate acerca da atual busca de
legitimidade pela qual passa a pena de prisdo™; imp&e-se, pois, uma analise impostergavel
de suas perspectivas, objetivando, sobretudo, distinguir as multiplas formas que cada uma
das teorias utiliza para justificar o direito de punir, com a finalidade precipua de saber se
qualquer uma delas — absolutas ou relativas — é idonea para fornecer uma teoria da pena da

qual se possa derivar consequéncias juridicas concretas.

3. PERSPECTIVAS PARA A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE: POR UMA
DRASTICA REDUCAO

O ponto de partida para configuracdo de um novo pensamento na esfera das
punicBes ndo pode afastar-se da analise relativa a violéncia estrutural, entendida esta como

repressdo das necessidades reais das pessoas.

1 Stratenwerth (1996, p. 14, traducdo nossa) chama a atencdo para a existéncia de “uma difundida sensagéo
de que as respostas tradicionais ja ndo bastam, que os possiveis fins da pena tém que estar determinados de
modo distinto ou com mais precisdo que até agora, ainda quando a discusséo, de um modo geral, siga sendo
sempre conduzida com as categorias conceituais tradicionais de teorias absolutas e relativas, de retribuicéo,
prevencgdo geral e prevencdo especial”.
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Tal violéncia ndo seria tdo grave e espuria, ndo fosse o fato de que a repressao
das necessidades de muitos satisfara a opuléncia de poucos®®.

Segundo Baratta (1993, p. 47), “A violéncia estrutural é uma das formas de
violéncia; € a forma geral de violéncia em cujo contexto costumam originar-se, direta ou

indiretamente, todas as outras formas de violéncia”.

Neste contexto, de ampla violéncia estrutural, originada pelo egoismo de
consumo, as minorias privilegiadas escamoteiam a origem da mesma e apontam em dire¢do
a criminalidade como causa principal de todas as querelas sociais.

Assim, o grande problema social e politico a ser enfrentado é a violéncia,
reconhecem os detentores do poder, entretanto, como sinénimo de criminalidade. N&o a
criminalidade dos poderosos, de colarinho branco ou dourado, causa de erosdo social, e sim
a criminalidade visivel, tosca, de sangue, estampada na midia diariamente como fator
garantidor de audiéncia.

Neste ponto, da-se a convergéncia de ambas as formas de violéncia, a
estrutural, gerada pela pratica dos crimes imanentes aos poderosos, cujo fim precipuo é a
manutencao do supérfluo e, por via de consequéncia, do status quo, e a violéncia criminal,
decorrente, no mais das vezes da violéncia estrutural.

Tal convergéncia atinge seu paroxismo quando, em razdo do pretenso combate
a criminalidade comum, os privilegiados, reprimem com violéncia fisica, leia-se sistema
penal, as reivindica¢Bes daqueles que sdo vitimas da violéncia estrutural.

Em suma, o Direito Penal é o mais eficaz e efetivo meio de controle social, ndo
de resolucdo de conflitos sociais™®; esta concepcdo, salvo melhor juizo, ndo pode se

harmonizar com qualquer postura que tenha por base ideais democraticos.

% H4& muito tempo Foucault (2002, p. 132) chamava a atencdo para o fato de que “A prisdo fabrica
delinqtientes, mas os delinquientes sdo Uteis tanto no dominio econdémico como no politico. Os delingiientes
servem para alguma coisa”.

1% Sobre o tema cfr. excelente artigo de Dornelles (1998, p.103-120), em que a tonica se d4 em torno da
afirmacédo de que “No Brasil, a policia, como a prisdo, tem o papel de intimidacdo absoluta, através do
terror, daqueles segmentos sociais que ameagam os privilégios das elites”. Neste ponto continuam validas
as observacdes feitas por Rusche e Kirchheimer (1999, p. 18; 32) de que “[...] todo sistema de producgéo
tende a descobrir puni¢des que correspondem as suas relagbes de producdo. [...] Quanto mais
empobrecidas ficavam as massas, mais duros eram os castigos, para fim de dissuadi-las do crime”.
Especificamente sobre a macrocriminalidade financeira cfr. Cervini (1999, p. 111-120).
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Ja h& algum tempo a doutrina antecipava o problema, chegando Vervaele
(1992, p. 69) a questionar: “A pena como resposta a criminalidade, ou a pena como
resultado de processos sociais de criminalizacdo? Estas duas visdes do penal e da pena
dominam, hoje, o debate, no momento em que a crise do Estado-Providéncia coloca em
questdo a relagéo entre poder politico e societa civile”.

Do exposto dessume-se que o Direito Penal atua sobre as conseqiiéncias e nao
sobre as causas da violéncia, sobre comportamentos que levam aos conflitos e ndo em razéo
da origem de tais comportamentos. Intervém sobre pessoas e ndo sobre situacdes, sempre
reativamente, nunca preventivamente, ou seja, depois que as consequiéncias do delito ja se
produziram e ndo podem mais ser eliminadas, quando muito, reparadas. (BARATTA, 1993,
p. 50-51)

Logo, que funcdo podera cumprir a pena dentro das relacbes sociais
sucintamente tracadas nas linhas acima? Karam (1994, p. 116) é categdrica ao afirmar que
“A pena s se explica — e s6 pode se explicar — em sua fungdo simbolica de manifestacao de
poder e em sua finalidade ndo explicitada de manutencdo e reproducdo deste poder”,
contribuindo desta forma, para manutencéo das relacdes desiguais de propriedade e acesso
aos bens, que na maioria das vezes se constituem em necessidades fundamentais'’.

Pela pertinéncia em relagdo ao assunto, transcrevemos na integra o

posicionamento de Baratta (1993, p. 54):

Em geral, a imagem da criminalidade promovida pela prisédo e a
percepcao dela como uma ameaga a sociedade, devido a atitude de
pessoas e ndo a existéncia de conflitos sociais, produz um desvio de
atencdo do publico, dirigida principalmente ao ‘perigo da
criminalidade’ ou as chamadas ‘classes perigosas’, ao invés de
dirigir-se a violéncia estrutural. Neste sentido, a violéncia criminal
adquire na atencdo do publico a dimensao que deveria corresponder
a violéncia estrutural, e em parte contribui a oculta-la e manté-la.

7 Sanguiné (1992, p. 124) chama a atencdo para o fato de que “A lei simbélica, portanto, é expressiva,
representa um gesto feito para exaltar os valores de um grupo social e desacreditar os valores de um outro
grupo, uma vez que sempre os simbolos tém a funcdo de fazer reconhecer os amigos dos inimigos”.
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Ja na sua génese, a pena privativa de liberdade se mostrou como instrumento a
servico dos interesses das classes privilegiadas, funcionando o céarcere como instituicdo de
domesticacdo e disciplina dos grupos marginalizados da sociedade™.

Tomando-se em conta, tendo em vista a argumentacao exposta, que o Direito
Penal ndo cumpre a importante funcdo de limitacdo do poder punitivo, razdo de ser de sua
moderna existéncia, e que as penas, na verdade, objetivam cumprir fun¢des ndo declaradas,
posto que nem internamente, dentro do sistema dogmatico de analise, conseguem chegar a
uma fundamentacao e legitimacdo plausivel e factivel, resta-nos buscar alternativas.

Qualquer alternativa preocupada com a diminuicdo das desigualdades e,
portanto, comprometida com a democracia, parte necessariamente da reducdo inexoravel do
poder punitivo e, por via direta, da drastica diminuicdo da pena privativa de liberdade.

Talvez a solugdo ndo seja tdo nova, 0 moderno Direito Penal se baseava no
discurso Iluminista de contencdo do poder punitivo que chegou ao extremo no absolutismo
despético. O que ha de novo, talvez, é a constatacdo do absoluto descontrole em face do
direito de punir, que ja se faz identificar sob os nomes de sistema penal paralelo e sistema
penal subterraneo®®.

Tal fendmeno se da em razdo da infima capacidade operacional das agéncias do
sistema penal (Policia, Ministério Publico, Judiciario, Agéncias de execucdo da pena) no
ambito da legalidade. Em suma, o déficit operacional é compensado pelo amplo desrespeito
ao que estatuido legalmente. Ndo mais se investiga, tortura-se; ndo mais se fiscaliza;

silencia-se; a tdo necessaria verdade real objetivada pela persecugdo penal transforma-se

8 Detalhadamente, Rusche e Kirchheimer (1999), Melossi e Pavarini (1987) e Foucault (1993). Atualmente,
Rivera Beiras (1996, p. 106, traducdo nossa) entende que “O cércere (e as normas que o sustentam), ndo
podera ser compreendido em sua verdadeira dimensdo, se ndo se admite que 0 mesmo ndo é mais, nem
menos, que a representacdo de uma das diversas estratégias de controle social/penal de um determinado
Estado”.

9 Segundo Zaffaroni (2003, p. 52-53; 69-70), o sistema penal subterraneo é exercido pelas agéncias
executivas de controle — portanto, pertencentes ao Estado — a margem da lei e de maneira violente e
arbitraria, contando com a participacao ativa ou passiva, em maior ou menor grau, dos demais operadores
que compdem o sistema penal. O sistema penal paralelo, por sua vez, é exercido por agéncias que ndo
fazem parte do discurso manifesto do sistema penal, mas que, como aquelas, exercem poder punitivo. O
sistema penal subterrneo, institucionaliza a pena de morte, desaparecimentos, torturas, seqlestros,
exploracdo do jogo, da prostituicdo, entre outros delitos. Os sistemas penais paralelos punem com a
mesma impetuosidade: banimento de atletas pelas federagBes esportivas em caso de doping, sangdes
administrativas que inviabilizam empreendimentos comerciais, multas de tréansito de elevado valor, entre
outras.
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em verdade politica, alimentada por interesses particulares. Ha uma conivéncia disfarcada
entre as autoridades constituidas que absurdamente administra o desrespeito as leis.

Ademais, hd uma troca na ordem das agéncias do sistema penal, haja vista que
em relacdo a importancia decisional, é dizer, a hierarquia do 6rgdo que define o alcance do
poder punitivo e que deveria seguir a ordem légica de Poder Legislativo, Ministério Publico
e Magistratura, e por fim Policia, ndo € isso que se observa na realidade; houve uma
inversdo total de papéis.

“[...] Isto demonstra ser a realidade do poder punitivo exatamente inversa a
sustentada no discurso juridico [...] Na pratica, a policia exerce o poder seletivo e 0 juiz
pode reduzi-lo, ao passo que o legislador abre um espaco para a selecdo que nunca sabe
contra quem sera individualizadamente exercida”. (ZAFFARONI, 2003, p. 51)

Na realidade quem decide sobre a criminalizacdo € a policia, através de seus
filtros e formas de punicdo paralela®, sobrando para as agéncias judiciais os poucos casos a
elas remetidos pelos 6rgdos policiais, sendo desnecessario tecer maiores comentarios acerca
do poder do legislador, que, obviamente, ndo tem qualquer influéncia no ambito da
seletividade e da cifra negra.

E neste ponto se configura um terreno fertil para o arbitrio, j& que o efetivo
poder de controle social, ndo passa pela criminalizagdo secundéaria, onde pelo menos
haveriam de ser respeitadas as garantias do Devido Processo Legal e da Ampla Defesa,
ficando, isto sim, no ambito das agéncias repressoras — Policia Militar, Civil e demais
funcionarios pablicos com poder de policia — a maior parte do controle da vida social, que
em nenhum momento passa pelas agéncias politicas ou judiciais.

E o controle fora de controle, no qual as agéncias executivas exercem poder
punitivo & margem de qualquer legalidade.

N&o obstante os graves problemas apresentados em relacdo ao poder punitivo
do Estado, resta outro mais grave que € o da propria legitimacdo interna da pena, do
discurso juridico que tenta legitimar e racionalizar a aplicacdo da sancdo penal, cujas
proposi¢des principais poderiam ser assim resumidas: o Direito Penal € um direito exercido

segundo as leis (principio da legalidade), que atinge todas as pessoas de forma igual

% Sobre o funcionamento do sistema penal subterraneo, amplo estudo sobre o modo de atuar na solucéo de
conflitos pela Policia Militar do Estado de S&o Paulo foi realizado por Barcellos (2002).
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(principio da igualdade) e € exercido pelos operadores das agéncias do sistema penal de
forma imparcial, com o objetivo de conter a criminalidade, seja através da retribuicdo para
reafirmacdo do ordenamento juridico, seja através da intimidacdo, da neutralizacdo ou
reeducacgdo do criminoso.

Como todas as premissas fundantes sdo explicitamente falsas, o Direito Penal
acaba legitimando todo o poder punitivo, diminuindo paulatinamente o poder das agéncias
judiciais e expandindo o das agéncias executivas, com a grave conseqiiéncia de estimular a

ilegalidade.

Todo o discurso penal hoje pode ser condensado em um discurso bélico, ou
seja, na guerra contra o crime. E bom que se lembre, na guerra ndo ha leis, ou melhor, ha a
lei da guerra, segundo a qual tudo é permitido para vencer o inimigo?'.

Destarte, mister que se erija um novo pensamento, fundado no reconhecimento
dos efeitos degradantes da prisdo, da seletividade do sistema penal como realidade
incontestavel, do fenbmeno da prisionizacdo, da existéncia da cifra negra da criminalidade
oculta, do poder descontrolado das agéncias executivas do sistema penal, do pequeno poder
que detém as agéncias judiciais frente aos sistemas penais paralelos e subterraneos.

Enfim, uma nova teoria da pena passa necessariamente pela desconstrucdo do
que esta posto®®, pela oposicdo a todo um discurso que impde o consenso como forma de

manutencao do poder, j& que

2! Esse discurso é imanente a propria civilizagdo industrial que nutre uma cultura bélica e violenta. No &mbito
do exercicio do poder punitivo, a midia e grande parte dos operadores juridicos o projetam como guerra ao
crime e aos criminosos. Como, segundo o discurso dominante, a guerra do crime é uma guerra suja, onde
0 inimigo — os criminosos vulneraveis — ndo jogam limpo, o Estado estaria autorizado a utilizar as mesmas
armas, jogar sujo também, o que em termos juridicos significa desrespeitar a propria lei por Ele criada.
Para aprofundamento no tema, Zaffaroni (2003, p. 57-59), Karam (1996, p. 79-92).

22 Sobre alternativas & prisdo no Brasil, cfr. Batista (1990, p. 123-129). Sobre o futuro das prisées, cfr. Morris

(2001).

% Elbert (1998, p. 115) assim define a atual situacéo do sistema penal: “Voltando a légica do sistema vigente,
apesar do melhor otimismo, temos que nos confrontar com inlmeros dados que anunciam seu colapso: a
frondosa legislagdo permanece inaplicada em mais de dois tergos, ndo diminui a tendéncia ao aumento da
criminalizacdo e das penas, perduram a desigualdade operativa e a sua fungdo criminalizadora, as vitimas
continuam relegadas, bem como as garantias do cidaddo, persiste a deformagdo dos grupos policiais e a
sua operatividade para-policial, enquanto cresce a impunidade dos que estdo proximos a algum tipo de
poder”.
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Pretender conservar um poder exercido mediante um discurso
falso, quando se sabe que este legitima — e sustenta — um poder
diverso exercido por outros, que custa vidas humanas, que degrada
um grande numero de pessoas (tanto aquelas que o sofrem quanto
as que o exercem) e que se trata de uma constante ameaga aos
ambitos sociais de auto-realizagdo, é, a todas as luzes, eticamente
reprovavel. (ZAFFARONI, 2003, p. 75)

Uma das mais atualizadas teorias criticas sobre as funcées da Pena®* denomina-
se “Teoria negativa ou agnoéstica da pena”, que se resume em nao acreditar que a pena
possa cumprir — na grande maioria dos casos — nenhuma das fungdes manifestas a ela
atribuidas.

Em razdo de negar os possiveis efeitos positivos da pena®, a teoria agndstica se
volta para a contencdo do poder punitivo, da violéncia a ele imanente, dirigindo todos os
seus esforcos para as agéncias judiciais, como possiveis instancias de contencdo da
criminalizagdo desenfreada e de seus efeitos nefastos®.

Bustos Ramirez (1992, p. 109-112) parte da necessaria participacao de todos os
individuos que compdem o corpo social na defini¢do e fruicdo dos bens juridicos a serem
protegidos pelo Direito Penal, o que acarretaria a inclusdo do individuo nas relacdes
sociais, pressuposto do Estado Democratico.

Dentro do jogo democrético — para o referido autor — os homens podem
aumentar sua capacidade de liberacdo, de participacdo, de resolucdo, enfim, de seus
conflitos sociais, devendo a pena oferecer alternativas em que todos devem deter a

capacidade de participar.

Um direito penal de alternativas tem de reconhecer a capacidade das
partes para solucionar seus conflitos e neste sentido deve propender
a possibilitar um encontro entre autor e vitima, de modo que se
produza uma reconciliagdo entre eles. [...] Deste modo, a reparacéo

24 Detalhadamente, Zaffaroni (2003, p. 60-78).

% “Sempre que as agéncias juridicas decidirem limitando ou contendo as manifestagdes de poder proprias do
estado de policia, e para isto fizerem excelente uso de seu prdprio poder, estardo legitimadas, como funcéao
necessaria a sobrevivéncia do estado de direito e como condi¢do para sua afirmacgdo refreadora do estado
de policia que em seu préprio seio o estado de direito invariavelmente encerra”. (ZAFFARONI, 2003, p.
108)

% Dentro da linha de raciocinio proposta pela teoria agndstica da pena, parte da doutrina aponta uma terceira
via, que se consubstancia na reparagdo completa do dano como forma do autor eximir-se da pena. (RIGHI,
1991, p. 70-75)
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ndo somente € algo que surge do fato delituoso, mas é um elemento
substancial da questdo criminal, que conduzindo a reconciliagcdo
pode paralisar a intervencdo do Estado. (BUSTOS RAMIREZ,
1992, p. 112):

Baratta®’ (1991b, p. 253-255, traducéo nossa) reconhecendo que a pena, quando
muito, estd apenas cumprindo o degenerador papel de neutralizacdo, ja que empiricamente
comprovada a impossibilidade ressocializadora do cércere, ndo desanima, advertindo que a
“finalidade de uma reintegracdo do condenado na sociedade ndo deve ser abandonada,
sendo que deve ser reinterpretada e reconstruida sobre uma base diferente”.

Para tanto, adverte que a reintegracdo social daquele que delinguiu ndo deve ser
perseguida através da pena e sim apesar dela, vez que para efeitos de ressocializacdo o

melhor carcere é o que ndo existe e arremata:

Qualquer passo que possa dar-se para fazer-se menos dolorosas e
menos danosas as condi¢Bes de vida no carcere, ainda que seja sO
para um condenado, deve ser olhado com respeito quando esteja
realmente inspirado no interesse pelos direitos e pelo destino das
pessoas detidas, e provenha de uma vontade de mudancga radical e
humanista e ndo de um reformismo tecnocréatico cuja finalidade e
funcbes sejam as de legitimar através de qualquer melhoramento a
instituicdo carceréria em seu conjunto. (BARATTA, 1991b, p. 254,
tradugédo nossa)

Carvalho (2001, p.287) , atento ao problema, adverte:

A jurisdicionalizacédo resgata a dignidade do apenado, conferindo-
Ihe acesso a justica e a legalidade. Percebido, desde a reforma de
1984, como sujeito de direitos publicos subjetivos, o condenado
resgata sua condicdo de sujeito em relagdo processual. E que
exsurge inadmissivel que a legalidade ampla e estrita
instrumentalize garantias ao individuo no processo cognitivo, e ndo
sirva de mecanismo tutelar no momento mais importante da
intervencdo estatal na liberdade individual: a execugéo penal.

2" No referido artigo, Baratta elabora detalhadamente um programa com dez pontos, onde apresenta
alternativas ao tratamento ressocializador.
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Elbert (1998, p. 117-118) propugna por um total redimensionamento do sistema
penal, em que a diminuicdo deste aliado a diminuicdo do encarceramento sdo medidas

imperativas e urgentes, apontando concretamente para obtencdo de tal desiderato “a
descriminalizacdo, a execucdo penal aberta, a prisdo de fim de semana, os sistemas de
semi-liberdade, os tratamentos terapéuticos em institutos especializados, as penas
pecuniarias e as medidas de controle comunitario”.

Vé-se, pois, que alternativas a sanha irrefredvel de punir com prisdo por parte
do Estado — postura amplamente apoiada pela midia e, via de conseqiiéncia, pela opinido
publica — existem, basta que sejam adotadas de maneira séria, quando da formulacdo das

politicas criminais.

4. CONCLUSAO

Qualquer que seja a denominacdo utilizada, qualquer que seja a teoria, 0
importante sdo as bases de convergéncia de um novo pensamento sobre as penas em geral
e, principalmente, sobre a pena privativa de liberdade em particular.

Opor-se, veementemente, a transformacdo do Estado de direito, de cunho
social, em Estado de policia, de cunho penal, € um compromisso daqueles que percebem a
utilizacdo do Direito Penal, em Ultima instancia, como um grande panético, em que as
garantias imanentes a pessoa humana sdo sacrificadas no altar de uma pretensa seguranca.

Por todas as razdes expostas no presente artigo, temos que ndao ha mais como se
discutir seriamente qualquer das funcdes manifestas atribuidas a pena de prisdo, sendo sua
limitacdo uma exigéncia impostergdvel de um Estado que possa ser denominado de
democrético.

Historicamente estad comprovado que o carcere somente serve de instrumento de
dominac&o, apoiado por interesses econdmicos, de quem esta a deter o poder e nele quer se
manter, oprimindo aqueles a quem, no mais das vezes, sdo negados os direitos basicos

imanentes e indispensaveis a um regime que queira se denominar de democratico.
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A pena privativa de liberdade ainda se faz necesséria, mas tal qual um
instrumento a ser utilizado como ultimo recurso de uma politica criminal séria e
comprometida com o Estado Social e Democratico de Direito.

A equagdo hodierna é bastante facil: a violéncia estrutural atinge diretamente os
direitos humanos, ferindo de morte a democracia. Ao invés de resolver os problemas
estruturais e resgatar os direitos humanos estimulando a cidadania, a resposta do poder é
penalmente repressiva, 0 que acaba por inviabilizar de vez os ideais democréaticos. Logo,
um novo calculo deve ser feito, que tenha por resultado um sistema penal mais justo, que
respeite os direitos humanos e, acima de tudo, seja igualitario e minimo — drastica reducéo
do uso da pena privativa de liberdade. Esta — temos a firme conviccdo — € a via para a

superacdo da violéncia estrutural e, conseqiientemente, de resgate da democracia®.
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