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Resumo: o presente trabalho tem como objetivo estabelecer uma premissa
basica e anterior a qualquer discussio sobre constitucionalidade e riscos
politico-criminais da privatizacido dos presidios, qual seja, a pena privativa
de liberdade (alvo da privatizacéo) ainda subsistird em meio aos discursos
criminolégicos contemporaneos que questionam a sua legitimidade? Neste
sentido, o estudo propée uma reflexdo critica acerca da (ir) racionalidade
do poder punitivo estatal que, embora tenha sido corretamente apontado
como seletivo, estigmatizante e disfuncional pelos abolicionistas e
minimalistas radicais, tem se expandido cada vez mais nas sociedades pods-
industriais como o “legitimo” protetor de direitos fundamentais. No
desenvolvimento, transcorreu-se pelo nascedouro da prisdo, desde as
workhouses -antes mesmo de ser utilizada como sanc¢do penal-, passando
pela sua introducdo no sistema legal dos Estados Modernos e a busca pela
sua humanizagcdo na perspectiva liberal de Beccaria. Foi necessario
também contrapor as teorias legitimadoras — teorias absolutas (Kant e
Hegel) e teorias relativas da prevencédo geral (Feuerbach e Jakobs) e
especial (Ferrajoli e Roxin) com as teorias deslegitimadoras (a exemplo de
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Hulsman, Baratta, Zaffaroni e Foucault). Para, finalmente, se constatar,
através da metodologia de pesquisa bibliografica, dogmatica e
criminolégica, que o fendomeno da expansio do direito penal trabalhado
através da obra de Silva Sanches repercute nao s6 no ambito do legislativo
e do judiciario, mas também nas politicas penitenciarias, abrindo terrenos
férteis para a gestéo prisional privada.

Palavras-chave: (1) Legitimidade do Poder de Punir. Expansio do Direito
Penal. Privatizagdo de Presidios.

Abstract: This paper aims to establish a basic premise prior to any
discussion of constitutionality and political-criminal risks of the
privatization of prisons, that is, the custodial sentence (the target of
privatization) will still exist in the midst of contemporary criminological
discourses who question their legitimacy? In this sense, the study proposes
a critical reflection on the (ir) rationality of the punitive state power that,
although it has been rightly pointed as selective, stigmatizing and
dysfunctional by radical abolitionists and minimalists, has expanded more
and more in post-industrial societies as the "legitimate" protector of
fundamental rights. In development, the prison was born, from the
workhouses - even before being used as a criminal sanction - through its
introduction into the legal system of Modern States and the search for its
humanization in the liberal perspective of Beccaria. It was also necessary
to counter the legitimizing theories - absolute theories (Kant and Hegel)
and relative theories of general (Feuerbach and Jakobs) and special
(Ferrajoli and Roxin) prevention with the delegitimizing theories (like
Hulsman, Baratta, Zaffaroni and Foucault). Finally, through the
methodology of bibliographic research, dogmatic and criminological, the
phenomenon of the expansion of criminal law worked through the work of
Silva Sanches has repercussions not only in the legislative and judicial
spheres but also in penitentiary policies, opening up fertile grounds for
private prison management.

Keywords: (1) Legitimacy of the Power to Punish. Expansion of Criminal
Law. Privatization of prisons.

Introducao

Nao é de hoje que tém ganhado contornos ciclicos as discussées em
torno do papel da pena privativa de liberdade como mecanismo de seguranca
publica, através da cominacdo, aplicacdo e execucdo do direito penal
objetivo, para harmonizar o convivio em sociedade, bem como restaurar a
ordem juridico-social quebrada por meio do cometimento de uma infracao

penal, se valendo do controle formal estatal.
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Ao passo que as teorias deslegitimadoras da pena negam qualquer
fim racional a pena, sendo essa apenas um fato politico e exercicio de poder
(ZAFFARONI, 2001), a sensacao social de inseguranca, a criagcdo de novos
riscos, a producao de novos interesses pela poés-modernidade, a identificacao
da sociedade com a vitima e a propria institucionalizacdo da inseguranca
tem guiado os paises a adotarem politicas criminais, sejam no plano
legislativo, judicial ou penitenciario, voltadas ao expansionismo penal
(SILVA SANCHEZ, 2013).

Essa contradicao entre as fundadas razoes dos estudos empiricos da
criminologia do conflito sobre os efeitos crimindgenos do carcere enquanto
reacao social perversa disfuncional e a nao adoc¢ao pratica dos pressupostos
abolicionistas que o retirariam da ordem juridica, é uma realidade da qual
ndo se pode desvencilhar ao se buscar redescobrir (ou redefinir
cientificamente) quais as finalidades da pena privativa de liberdade em
meio a atual expansao do sistema penal e dos discursos de lei e ordem
relegitimadores do poder punitivo frente aos altos indices de violéncia e
criminalidade na contemporaneidade.

Diante desse contexto, este trabalho tem como objetivo estabelecer
um ponto de partida crucial para se estudar o fenomeno da privatizacao dos
presidios: a pena privativa de liberdade ainda tem seu lugar nas politicas
criminais contemporaneas, diante da sua crise de legitimidade? E se a
resposta cientifica mais equilibrada ainda conduza a considera-la como um
“mal necessario”’, quais seriam os limites de sua utilizacao?

S6 a partir do descortinamento dos caminhos para se responder a
estas indagacOes sobre a subsisténcia e medida da pena de prisdo na
atualidade, é que se dara um real sentido e necessidade de qualquer
investigagdo sobre a constitucionalidade e riscos politico-criminais da
privatizacao do sistema carcerario.

O raciocinio ¢é silogistico: se a prisao é desnecessaria, como apregoam

as teorias deslegitimadoras da pena, qual seria o sentido de privatizar algo
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que sera abolido? E mais, qual seria a necessidade de se estudar
cientificamente um fenémeno de privatizacdo de algo que, em breve, se
extinguira?

Portanto, este artigo tem a hercilea missao de situar o lugar da
pena privativa de liberdade na politica criminal expansionista da
atualidade, tomando por base as contribuic¢bes tedricas antagonicas trazidas
pela criminologia do conflito com suas fundadas razdes para perda de
legitimidade de um sistema punitivo estatal seletivo e estigmatizante,
incapaz de satisfazer as finalidades precipuas de restauracao harmonica da
paz social ameacada pelos conflitos criminais.

Para tanto, incialmente sera feita uma breve incursio por sobre
bases histoéricas, filoséficas e normativas do nascimento e evoluc¢ido da pena
por exceléncia. Na sequéncia, aprofundar-se-a na reflexdo critica acerca dos
limites pragmaticos das solugbes abolicionistas ou minimalistas radicais
para a problematica dos efeitos reversos da reacao social formal do direito
penal, em especial a retirada da prisao como instrumento (ir)racional para o
enfrentamento da criminalidade. E por fim, se discutira sobre o avanco do
expansionismo penal nas sociedades pds-industriais e de que forma este
movimento tem levado a uma possivel relegitimacido da pena privativa de
liberdade e pode intervir na consolidacdo das politicas privatizantes de
unidades prisionais, numa espécie de circulo vicioso, onde a privatizacao

também engrenaria a inflagao do sistema penal.

1. Nascimento e evolucao da prisao: bases histéricas, filosoéficas e
normativas da pena por exceléncia

Para que se possa responder a intrigantes perguntas, inafastaveis a
presente pesquisa, tails como “por que o carcere?’, “por que carcere e pena
sao considerados comumente como sinénimos?’, “a prisdo é elemento

mdissociavel do sistema de controle social?” ou mesmo “a quem serve e para
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que serve a instituicdo total da prisao?”, necessario se faz buscar as origens
do fenomeno prisional, uma vez que a investigacao histérica, sem qualquer
apego ao historicismo, nas licoes de Melosi e Pavarini (2014, p. 19-20), é
pressuposto para que se retire das conclusoes cientificas as camadas de
incrustacoes oriundas das ideologias filosoficas, juridicas e penalisticas que
recaem sobre a estrutura da instituigao.

De plano, é importante frisar que a tarefa de “viajar’ para tempos
remotos para se ir costurando as raizes do nascimento e os paradigmas da
evolucdo da pena de prisio nas ordens juridicas passadas até a
contemporaneidade é uma “missao (quase) impossivel”, dado o respeito que este
trabalho, atrelado a ciéncia do Direito que o é, tem pela ciéncia da Histéria.

Oliveira (2004), alerta para o cuidado que o pesquisador de mestrado
e doutorado deve ter para ndo incorrer no que ele chama de “confusio
metodologica”, ao se abordar a “visdo socioldgica” ou “perspectiva historica”
(ambas, para o autor, ndo existem enquanto realidade estatica deste ou daquele
tema de pesquisa), sem contextualizar sobre em que aspectos das referidas
ciéncias humanas se esta a utilizar e de que forma elas se prestam para contribuir
na identificacio e solucdo do problema juridico a que se esta investigando.

Portanto, partindo da concordancia pratica dessas premissas
apresentadas, a finalidade destas linhas introdutérias é situar o leitor, no
aspecto global da evolucao do tempo, mas sobretudo, para que se estabeleca um
liame critico do desenvolvimento da pena por exceléncia ao longo da historia,
identificando alguns pontos de consideracdo de importante relevancia para
construcao do raciocinio a ser empreendido ao longo desta dissertacao.

Desta forma, serdo, a partir de agora, apresentadas breves reflexées
sobre o nascimento e evolucao da prisdo enquanto resposta estatal, para se
estabelecer como foram construidas as bases histéricas, filoséficas e
normativas que engendraram a sua consolidagio nos mecanismos de

uniformizacio da resposta penal.
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Na Idade Média, a prisdo, ao contrario de ser a propria pena pela
transgressao de alguma lei penal absolutista, tinha apenas funcao de
custodia, isto é, de lugar em que os réus aguardavam, sob expiacdo e
castigos corporals, o momento em que seriam executados publicamente,
ligando assim o carcere aos objetivos de implantacdo do medo coletivo
(BITENCOURT, 2011, p. 31).

De acordo com Foucault (2002, p. 195), a prisao é pretérita ao seu
proprio disciplinamento nos Cédigos Penais, uma vez que, fora do aparelho
judiciario, ela também ja era utilizada como forma de tornar os individuos
“dbceis e uteis”, nos processos de classificacao e reparticao de individuos.

Sobre esse emprego da prisdo com finalidades de atendimento a
interesses politico-economicos, antes mesmo das leis a tornarem a pena
criminal por exceléncia, Melosi e Pavarini (2014) trazem o exemplo das
workhouses, que eram casas de trabalho forcado, na Inglaterra do Século XVI,
destinadas aquelas classes desfavorecidas que amontoavam as ruas, sem
emprego e producao de lucratividade para os detentores do poder economico.

De outra banda, Rusche e Kircheimer (2004) apresentam o caso do
aparelho carcerario de Rasp-huis, em Amsterdd no Século XVII, o qual
trazia a estrutura modular de como se dava a disciplina da for¢a para o
trabalho dos camponeses expropriados em toda a KEuropa continental, a
exemplo de raspar troncos de pau-brasil para extracao de tinta, além de
incutir que o atingimento das finalidades da prevencao geral e especial se
dava, em parte, pela existéncia de piores condicées de trabalho carcerario
que as de trabalho livre.

Ao se perceber, de plano, o supracitado viés do interesse econémico
se pergunta se este teria sido o principal (ou até mesmo o Unico) propulsor
da origem da prisao e de seu estabelecimento como principal san¢ao penal.

Por conseguinte, as categorias de poder imbricadas na estrutura
econdémica e politica da sociedade sempre tiveram intrinseca relacdo com os

mecanismos de controle penal? Em ultima analise, a prisdo é realmente
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fruto da imposi¢do humanitaria aos métodos punitivos apregoada pelos
iluministas ou estes sendo endossaram uma politica criminal que
contribuiria para engendrar as pretensoes economicas da burguesia?

Ao situar o final do século XVIII e o inicio do Século XIX como o
marco para normatizacdo da chamada “penalidade de detencao”, Foucault
(2002, p. 195), ja alerta que a prisao, para além de romper o paradigma das
punigoes que utilizavam o corpo dos condenados e a ostentacao dos suplicios,
levantando a bandeira do “acesso a humanidade pela justica penal”, traz
consigo, desde o seu nascedouro, um elemento implicito: o poder de classe
estaria ingressando na instituicdo judiciaria e criando novos processos de
dominacao através de assimetrias das sujeicoes disciplinares.

Beccaria, defensor do sistema politico liberal, é o principal
responsavel por inaugurar, na segunda metade do século XVIII, o
pensamento reformador da pena e sua concepcido de prevencao geral e
especial de delitos, criando um forte discurso legitimador da prisao,
especificamente no tocante a promocao e defesa de sua finalidade
ressocializadora.

As ideias iluministas de Beccaria (2007) se insurgem contra os
castigos corporais, a pena de morte, a legislacao penal europeia legitimadora
da opressao, a justica parcial e o processo criminal com alto grau de
subjetivismos e protecionismos de classes. Tudo isso resquicios do poder
absoluto e ilimitado do soberano.

O autor italiano, que engendrou o caminho da reforma penal, a qual
até hoje ndo encontrou sua plena satisfacdo, por varios motivos que serao
abordados mais adiante, adotou uma concepcao utilitarista da pena,
baseada no contratualismo, sob forte influéncia dos pensadores franceses
Montesquieu, Rousseau e Voltaire (SILVA, 2016, p. 21).

O crime, para Beccaria (2007, p. 19), é a quebra do contrato social,
que legitimaria o direito de punir do Estado, como uma espécie de limitacao

as liberdades individuais que se transmutassem em despotismo do homem,
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legalizando as penas para serem aplicadas contra os violadores das normas,
os quais agiriam de acordo com seu livre-arbitrio.

Dai se infere que o paradigma liberal confere ao direito penal e a
prisao, desde que aplicados de acordo com as correcoes juridicas pautadas no
humanismo, o carater de legitimos instrumentos de protecao de bens
juridicos.

Vislumbra-se a partir dessa evolugao, a construgcao das denominadas
teorias legitimadoras da pena, as quais conferem ao Estado a prerrogativa (e
ao mesmo tempo o dever) de intervir na liberdade dos individuos através do
direito penal, quer como retribuicao pelo injusto causado (teorias absolutas),
quer como prevencao de novos delitos (teoria relativa).

Os principais expositores das teorias retribucionistas foram Kant e
Hegel, para os quais o direito penal teria um fim em si mesmo.
Independentemente de se buscar uma utilidade axiolégica para a pena, ela
decorreria de uma aplicacdo automatica, pela pura transgressao da norma
por meio do cometimento de um delito (QUEIROZ, 2015, p. 403).

O paradigma da verdadeira justica, em Kant, estaria bem
representado nas formulagdes da lei de talido (olho por olho, dente por
dente), onde o poder judicial estaria fundado segundo as leis universais.
Logo, “todos os criminosos que cometeram um assassinato, ou ainda
ordenaram ou nele estiveram implicado, hao de sofrer também a morte”
(KANT, 2004, p. 149).

Nesse prisma, a pena, para a teoria kantiana da retribuicdo moral,

constituia, entdo, uma reacio estatal legitima a acéo ilegitima do
individuo, independentemente de consideracdes de carater
utilitario, razdo pela qual era irrelevante investigar se a pena seria
ou nio capaz de motivar ou dissuadir delinquentes, e assim
prevenir, em carater geral ou especial, novos delitos (QUEIROZ,
2015, p. 403).

Ja para a perspectiva de Hegel, o delito seria a negacao do direito, ao

passo que a pena a negacao da negacao do direito, ou seja, a sua afirmacao,
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com vistas ao reestabelecimento da ordem juridica perturbada (BUSATO,
2015, p. 751-752).

A pena constitui uma liberalidade® ao criminoso, uma vez que esse
tem ciéncia das consequéncias juridicas da pratica de um delito, e mesmo
assim, decide cometé-lo. Isso é que confere a carga de justeza da sancao, pois
dignifica o transgressor como ser racional, que teria o livre arbitrio de néo
ser submetido a reacdo racional do Estado a ruptura da lei penal (HEGEL,
1997, p. 89).

Deve-se ter cautela, no entanto, ao se apurar o pensamento hegeliano,
na medida em que se fique registrado que o crime nao tem o poder de afetar a
validade do direito em sua positividade. A contradicao se perfaz no plano da
vontade, dado que o préprio direito é um ato politico, onde a pena nio se
prestaria a ameagar o homem a mudar de ideia, mas tao somente a de
reforcar a vontade do direito vigente (CONCEICAO, 2017, p. 10-11).

De mais a mais, fica claro que, na dialética de Hegel, a pena, com a
missao de fazer o encontro de vontades contraditorias, tem sua legitimidade
indiscutivel, uma vez que ela se traduz como uma reafirmacdo da vontade
racional (direito) sobre a vontade irracional (crime), na perspectiva de
restauracgio da razao do direito em processo anulatério da razao do delito.

Fundamentacdo esta que “cai como uma luva” para sustentar o
papel da prisao como a pena moderna por exceléncia, na medida em que ela
seria apta a transmitir de forma sensivel a mensagem onde se pudesse
traduzir a vontade estatal a se sobrepor a vontade particular do
delinquente.

O que ira se questionar no transcorrer deste trabalho é: diante dos
avancos das democracias, a pena privativa de liberdade ainda é, na
perspectiva dialética do Estado Contemporaneo, o instrumento mais

adequado para proceder a esse reencontro de vontades contraditérias?

3 A receberd somente se quiser. Em outras palavras, somente recebera a pena se decidir, por sua
vontade livre e consciente, a praticar uma conduta definida como crime na ordem juridica a que esta
submetido.
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Instiga-se aqui a reflexao critica do leitor para convergir as ideias
que levam a resposta da supracitada pergunta para um momento posterior e
mais oportuno deste trabalho, logo apds releitura das demais importantes
teorias da pena.

Dentre as teorias relativas da sancdo penal, pode-se destacar a
prevencao geral (negativa e positiva) e a prevencao especial (negativa e
positiva), as quais tém como lugar comum o fato de serem finalistas, isto é,
ndo enxergam a pena como um fim em si mesmo, mas passam a considera-la
como um meio que se presta, utilitariamente, a determinados fins.

A prevencao geral negativa é aquela em que o Estado se vale da pena
como forma de intimidacdo aos demais membros da sociedade. A versao
principal dessa teoria esta ligada a Paul Anselm Ritter von Feuerbach.

A pena serve como um contra-impulso para conter o impulso
daqueles que psicologicamente estdo desejando cometer infracgoes, atuando
em dols momentos preventivos: o da cominacdo e o da aplicacdo. No
primeiro, estabelece-se a pena como forma de intimidar a todos aqueles
possiveis protagonistas de lesdes a bens juridicos. Enquanto que no segundo,
a norma tem a missao de dar fundamento efetivo a cominacao legal, uma vez
que cominacdo sem aplicacdo conduziria a sua ineficacia (FEUERBACH,
1989, p. 13).

Inspirada na teoria dos sistemas de Niklas Luhman, a teoria da
prevencao geral positiva que ganha maior relevo na atualidade é a de
Gunter Jakobs, para o qual a “norma penal constitui uma necessidade
funcional/sistémica de estabilizacdo de expectativas sociais por meio da
aplicacdo de penas ante as frustracoes que decorrem da violacdo das
normas” (QUEIROZ, 2015, p. 407).

Superando a premissa de que a validade do direito penal esta na
propria eficacia da norma, como forma de refletir na protecao dos bens
juridicos, a prevencao especial apregoa que a finalidade do direito penal é

evitar a pratica de novos crimes por parte do infrator.
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Embora a construgao criminolégica desse fundamento tenha passado
pelo positivismo italiano de Lombroso, Ferri e Garofalo, e pelo movimento de
defesa social de Filippo Gramatica, quem teve a proposta de universalizar a
teoria da prevencao especial foi Franz von Liszt, o qual defendia que a pena
e a medida de seguranca deveriam se atentar para as caracteristicas de cada
infrator como forma de impedir a reincidéncia, a partir da reeducacao

(QUEIROZ, 2015, p. 411).

Quem vé na pena um produto arbitrario da sabedoria humana,
destinado a impedir ac¢bes socialmente nocivas, se inclinard muito
facilmente a esperar por uma reforma da legislacido penal de cura
radical de todos os males sociais, tomando como meta da reforma o
aperfeicoamento do sistema penal ou a sua reducdo mediante
medidas preventivas.

Quem considerar a pena como consequéncia necessaria do crime,
anterior a qualquer consideracdo humana e independente dela,
entrard em desespero em que pesem todas as concessdes que se
facam nos detalhes da capacidade redentora das reformas, por
mais profundas que sejam (VON LISZT, 2005, p.8).

{4

Por outro lado, de acordo com Bitencourt (2011, p. 57), “é paradoxal
falar da ressocializagdo como objetivo da pena privativa de liberdade se nao
houver o controle do poder punitivo e a constante tentativa de humanizar a
justica e a pena”.

Percebe-se, entdao, que paralelamente a fundamentacdo da pena
privativa de liberdade enquanto mecanismo de confirmacgdao do direito
positivo e/ou harmonizacdo do proéprio sistema normativo, o liberalismo,
marcado precipuamente pelas implementacées dos direitos humanos de
primeira dimensio, também tem conddo de impregnar fortes tracos de
limitacdo do poder estatal na operacionalizacdo do direito penal e
penitenciario.

De acordo com Sarmento (2012, p. 111-112), os direitos humanos de
1* geracdo, especificamente as liberdades publicas, sdo prerrogativas que
protegem os individuos contra a arbitrariedade estatal, implicando assim

um dever de abstencdo do Estado, previstos nas cartas politicas de cada
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nacao, além dos tratados internacionais, com a nobre missao de defender a
pessoa do despotismo estatal.

Nesse sentido, Sarlet (2009, p. 37) alega que Dignidade Humana
possul uma dimensao de atribuir a qualidade intrinseca e distintiva que se
reconhece a cada ser humano, o tornando merecedor da consideracao e
respeito do Estado, que lhe garante condi¢bes existencials minimas para
uma vida digna.

No tocante a execucdo penal, a atual Constituicdo brasileira veda
qualquer forma de tratamento desumano e degradantes infligidos as pessoas
privadas de liberdade. Nesta mesma esteira, diversos tratados
internacionais sobre direitos humanos, a exemplo da “Convencao contra
Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes” (ONU, 1984), adotada pela Resolucao 39/46, da Assembleia
Geral das Nacgoes Unidas, no dia 10 de dezembro de 1984, sendo ratificada
pela ordem juridica brasileira em 28 de setembro de 1989.

Como o tratado internacional supracitado nao era especifico apenas
para o direito penitenciario, em 1955, em Genebra, a Organizacao das
Nacoes Unidas resolve estabelecer as “Regras Minimas para o Tratamento

de Reclusos” (ONU, 1977), as quais, segundo Pimentel (2017, p. 48),

indicam as formas como devem ser tratadas levadas a prisdo, com
auséncia de discriminacio, respeito as crencas, identificacio da
pessoa, separacdo de homens e mulheres, condi¢gdes das celas e
demais espagos (dimensbes minimas, aeragdo, iluminacéo,
salubridade), higiene, vestudrio, alimentacdo, trabalho, esporte,
educacgdo, atencdo a saude fisica e mental (inclusive ara a
gestantes), ordem e disciplina (com parametros para aplicacido de
sancgoes disciplinares).

Recentemente, em outubro de 2015, as referidas “Regras Minimas”
foram devidamente atualizadas pelas “Regras de Mandela (ONU, 2015), as
quais tiveram o intuito de ampliar as garantias a dignidade, a saide e ao

direito de defesa do preso. O documento levou o nome de um dos grandes
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defensores da humanistica no carcere, tendo em vista ter a Assembleia
Geral concluido a sua assinatura na Africa do Sul.

Outra norma oriunda do Sistema Global de Prote¢do aos Direitos
Humanos que merece destaque pela peculiaridade necessaria que apresenta
¢ aquele que ficou como denominada como sendo as “Regras de Bangkok”
(ONU, 2010), que cuidam de disciplinar o Tratamento de Mulheres Presas e
Medidas nao Privativas de Liberdade para Mulheres Infratoras.

As “Regras de Bangkok” foram um avango no ambito normativo de
protecao humanitaria internacional da questao de género, tendo o condao de
estimular os Estados a atender a estas demandas. No entanto, foram
silentes no tratamento de iniimeras questoes, como a diversidade sexual, as
peculiaridades do trabalho feminino e o empoderamento feminino na vida
pos-carcere. (PIMENTEL, 2017, p. 49)

Percorrido todo esse caminho, para se buscar nos pressupostos
histéricos, filoséficos e mnormativos (interno e internacional), uma
fundamentacgao racional que legitime a funcionalidade da pena privativa de
liberdade, passar-se-a agora a discutir sobre a concretizacdo real das
finalidades até aqui anunciadas para este exercicio do poder punitivo

estatal.

2. Os efeitos reversos da reacao social formal do direito penal e os
limites pragmaticos para abolicdo da pena privativa de liberdade

Desde 1939, Rusche e Kirchheimer (2004, p. 7) ja contestavam a
proclamacéo feita pela maioria dos penalistas liberais de que o propésito da
pena seria a protecdo da sociedade. Para os autores, falta légica nesta
constatacdo simploria de que a protecdo social como resultado final da
intervencdo penal por meio do carcere estaria livre da impregnacao de
vinganca e retribuicdo, as quais seriam caracteristicas do impregnadas em

qualquer sistema punitivo, ndo s6 daqueles de eras passadas.
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’”

“Vergonha nacional, inferno dantesco...” Estes foram os termos
utilizados pelo professor Daniel Sarmento, advogado do PSOL na Arguicao
de Descumprimento de Preceito fundamental (ADPF) 347/DF quando de sua
sustentacao oral no julgamento perante o Supremo Tribunal Federal (STF)
da medida cautelar de referida acao constitucional, para se referir a falta de
salubridade, de educagao, de alimentacao adequada, de trabalho, de higiene
basica (a titulo de exemplo, foi constatado pela CPI carcerariat da camara
dos deputados que mulheres utilizam “miolo de pao” para conter o fluxo
menstrual), a proliferacao de doengas infecto-contagiosas, a vulneracao das
minorias (homossexuais, mulheres, deficientes, etc), a dinamica do
crescimento da populacao carceraria brasileira (Ja somos a 3* do mundo?),
dentre tantas outras violagoes massivas e generalizadas a direitos humanos
e fundamentais de que ndo se tem noticia de tamanha severidade desde a
abolicao da escravatura.

Especificamente no tocante a absurda taxa de aprisionamento no
Brasil, os dados oficiais mostram também que o crescimento no nimero de
presos nao foi acompanhado do aumento na mesma propor¢ao no nimero de
vagas (a taxa de ocupacio é de 161%, isto é, onde eram para ter 10, tem 16),
embora tenhamos visto a inauguracdo de novas unidades prisionais,
algumas delas inclusive ja geridas pela iniciativa privada.

O interessante é que, mesmo em meio a faléncia da prisdo em atingir
as suas finalidades manifestas, ainda insistem os governos em utilizadas
como politica publica prioritaria, o que gera o denominado “encarceramento
em massa”’, e revela um latente anacronismo, muito bem delineado por

Tourinho Peres (2012, p. 8)

4 Relatério da CPI carceraria disponivel em http:/www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/
comissoes/comissoes-temporarias/parlamentar-de-inquerito/53a-legislatura-encerradas/cpicarce/53a-
legislatura-encerradas/cpicarce/Relatorio%20Final%20-%20150908.pdf acessado em 15 de agosto de
2016.

5 O Brasil conta com 711.463 presos (incluidos aqueles em prisdo domiciliar) segundo os ultimos dados
do ICPS, sigla em inglés que significa Centro Internacional de Estudos Prisionais, do King’s College,
de Londres, apresentados pelo CNJ. Disponivel em http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/
diagnostico_de_pessoas_presas_correcao.pdf acessado em 20 de agosto de 2016.
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/.

E importante ressaltar que a politica do encarceramento em
massa, o crescimento da populacdo carceraria e a construcio de
novas institui¢des prisionais — algumas de seguranca maxima,
seguindo a tendéncia da politica de encarceramento norte-
americana — ndo decorrem da constatagdo de que a politica
prisional e a institui¢do prisdo vém tendo, ao longo dos anos, bons e
promissores resultados no que se refere a sua “vocacdo” para a
“recuperacgio” de criminosos. Sdo multiplos e patentes os sinais de
que o sistema é falho e que o modelo do aprisionamento como
forma privilegiada de punigdo esta longe de ser o ideal (...) As
multiplas e gritantes “crises” do sistema penitencidrio, com
rebelides, fugas, denuncias de tortura de presos e multiplas formas
de violagdo de direitos (...) mostra-se em certo sentido anacrénico
esse avango do sistema prisional.

O drama carcerario brasileiro é tdo grave que dia 09 de setembro de
2015, o STF, importando a teoria da Corte Constitucional Colombiana
(CCC), declarou o “Estado de Coisas Inconstitucional” do sistema prisional
nacional, uma vez que foram preenchidos todos os requisitos para esta

forma de ativismo dialégico e estrutural, quais sejam

1) no Plano dos fatos: existir uma realidade de manifesta violacéo
massiva e sistematica de uma gama de direitos fundamentais de
numero extenso de pessoas; 2) no plano dos fatores: a
inconstitucionalidade da situacdo deve decorrer de uma série de
acoes e omissbes estatais sistémicas que demonstrem falhas
estruturais e auséncia ou desarranjo de politicas publicas, além da
verificacdo de que o problema se perpetua ou se agrava em razio
de Dbloqueios politicos e institucionais persistentes e,
aparentemente, insuperaveis; 3) no plano dos remédios: em razao
de se estar diante de causas estruturais, a solugio exige medidas
de varios érgdos (remédios ou sentengas estruturais) (CAMPO,
2015)

Como formatacio tedrica para referidos problemas, a teoria do
Labelling approach, que tem suas raizes na obra de Durkheim, mas
encontra em Goffman e Becker seus principais expositores da modernidade,
denuncia o carater crimindgeno do sistema penal, que tem por manifestacao
primordial etiquetar, desde o processo legislativo até o execucional, quem
passara pela experiéncia do carcere, deixando bem claro que o crime néo
existe, mas é uma escolha politica daqueles que detém o poder (GRECO,

2009, p. 42-43).
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A evolugao critica da supracitada teoria da rotulagao (reacdo) social,
conduz a formacao de um grupo de intelectuais, influenciados pelo paradigma
da economia politica do direito penal, que estabelecem a chamada nova
criminologia, ou criminologia marxista, ou ainda criminologia critica.

Para criminologia critica, o direito penal nada mais é do que um
instrumento, utilizado pelas classes detentoras de influéncia politica e
econémica, de manutencdo da desigualdade social e do status quo, que
contribui para reafirmar juridicamente a segregacio provocada pelo dominio
das categorias de poder.

Dada a constatacao dos efeitos perversos e irracionais do controle social
exercido por meio da intervencido penal, surgem dois movimentos politico-
criminais para aniquilacdo do poder punitivo estatal: o abolicionismo penal (de

forma imediata) e o minimalismo radical (de forma mediata).

As teorias deslegitimadoras, representadas, basicamente, pelo
abolicionismo penal (Hulsman e outros) e pelo minimalismo radical
(Baratta, Zaffaroni e outros), tém em comum o fato de se
insurgirem contra a existéncia mesma do direito penal. Recusam
legitimidade ao Estado para exercer o poder punitivo, ressaltando
principalmente a disparidade entre o discurso e a pratica penais,
bem como a circunstancia de o direito penal criar mais problemas
do que resolve, sendo crimindégeno, arbitrariamente seletivo e
causador de sofrimentos inuteis.

O Direito Penal, a pretexto de cumprir finalidades declaradas, de
protecdo de bens juridicos, prevencdo geral e especial etc., jamais
comprovadas ou passiveis de comprovacido, em verdade cumpriria
funcées latentes, ndo declaradas, que o deslegitimam e, pois,
autorizam a sua abolicdo (QUEIROZ, 2015, 403).

Buscando tracar um panorama geral da deslegitimacao do sistema
penal e uma proposta de reinterpretacio do direito penal, Zaffaroni (2001, p.

06) parte da perspectiva do Realismo juridico-penal marginal para

sustentar a possibilidade de reconstrugdo da dogmaética juridico-
penal de acordo com as diretrizes de um direito penal garantidor e
ético, assumindo plenamente a realidade de poder do sistema penal
e sua deslegitimacdo, ou seja, admitindo a razido proveniente do
abolicionismo (ou do “minimalismo penal”, se se preferir chamar
“Direito Penal” ao remanescente). Aventurando-nos por este
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caminho, deparamo-nos com um modelo “integrado” de direito
penal e de criminologia de corte diferente, com uma ética basica, da
qual derivamos a tatica doutrinaria e juridica, com elementos para
uma cuidadosa reconstrucido das garantias, na qual nos utilizamos
do direito humanitario como fio condutor.

Queiroz (2015, p. 419-425) aponta que os principals argumentos
comuns a essas duas correntes sdo: 1) o carater definitorial do delito (“o
crime nao existe”); 2) a inidoneidade preventiva ou motivadora da pena; 3)
as cifras ocultas da criminalidade; 4) a seletividade arbitraria do sistema
penal; 5) o carater consequencial (sintomatoldgico), e nao causal (etioldgico),
da intervencdo penal; 6) o carater criminégeno do sistema penal; 7) a
neutralizacdo da vitima pelo sistema penal; e 8) a intervencado do sistema
penal sobre as pessoas e nao sobre as situacgoes.

Se a prisdo é estruturalmente injusta, é possivel concretizarmos a
sua abolicao? Como concretizar a famosa e deformada frase de Radbruch,
para o qual seria necessario substituir o direito penal por “algo melhor que
ele” (SILVA SANCHEZ, 2013, p. 25)? Existiria este algo?

Como sinaliza Foucault (2002, p. 196), “conhecem-se todos os
inconvenientes da prisdo, e sabe-se que é perigosa, quando nio inutil. E,
entretanto, ndo ‘vemos’ o que por em seu lugar. Ela é a detestavel solucéo,

de que néo se pode abrir mao”

3. Expansionismo penal e a “relegitimacao” da prisao: um campo
fértil para a privatizacdo da pena privativa de liberdade (néo
abolida)?

Ha tempos que o crime é motivo de atencdo do meio social. A
violéncia e a criminalidade sempre foram temas que despertam interesse, e,
com a organizacdo da vida em sociedade, o Estado, ente representativo da
vontade dos membros sociais, tratou de criar mecanismos de repressao com
intervencoes drasticas as condutas desviadas ofensivas a bens juridicos e

nocivas para a convivéncia humana, isto é, o Direito Penal.
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Ocorre que, mesmo sendo condenado a extin¢do pelas teorias que
deslegitimam sua aplicagdo enquanto politica de Estado capaz de, efetiva e
coerentemente, enfrentar o problema da criminalidade, o uso do braco forte
do direito penal tem sido cada vez mais crescente nas sociedades pos-
industriais.

Silva Sanchez (2013, p. 28) afirma que nao é dificil constatar nas
legislacbes de todo o mundo, a tendéncia pela introduc¢do de novos tipos
penais, agravamento dos ja existentes, bem como restrigbes ou
“reinterpretacoes” das garantias classicas afetas ao direito penal
substantivo e ao direito processual penal.

Basta que se lembre da recente “Mutacido constitucional” do
principio da presunc¢do de inocéncia realizada pelo Supremo Tribunal
Federal em 17 de fevereiro de 2016, no julgamento do Habeas Corpus
126.292, que relativizou a garantia constitucional para permitir a execucao
provisoria da pena daqueles que tiverem suas condenac¢oes mantidas em 2°
grau de jurisdi¢ao por 6rgao colegiado.

Ou mesmo da inclusdo, em 2015, de duas novas qualificadoras ao
crime de homicidio, quais sejam, o feminicidio e o homicidio praticado contra
agentes de seguranca publica ou de seus familiares, acrescentando ao §2° do
art. 121 do Cédigo Penal Brasileiro os incisos VI e VII. ©

Desta forma, percebe-se que tanto no ambito legislativo quanto no
judicial vivencia-se na contemporaneidade uma verdadeira expansao do
direito penal, de maneira que a globalizacdo economica e a integracao
supranacional se mostram como multiplicadores deste fenémeno (SILVA

SANCHEZ, 2013).

6 Feminicidio (Incluido pela Lei n° 13.104, de 2015)

VI - contra a mulher por razées da condi¢éo de sexo feminino: (Incluido pela Lei n°® 13.104, de 2015)
VII — contra autoridade ou agente descrito nos arts. 142 e 144 da Constituigdo Federal, integrantes do
sistema prisional e da Forga Nacional de Seguranca Publica, no exercicio da fungdo ou em decorréncia
dela, ou contra seu conjuge, companheiro ou parente consanguineo até terceiro grau, em razio dessa
condicdo: (Incluido pela Lei n°® 13.142, de 2015)

Rev. Fac. Dir. | Uberlandia, MG | v.45 | n.2 | p.135-157 | jul/dez. 2017 | ISSN 2178-0498 152


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13104.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13104.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art142
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art144
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13142.htm#art1

Bastos; Sarmento A privatizacdo da pena privativa de liberdade “em extingédo”:

Questiona-se aqui se as politicas publicas voltadas a execucao penal,
e o desempenho de atividades judiciarias e administrativas nesta seara
também recebem os influxos da expansao penal e em caso afirmativo, se a
privatizacdo de presidios, pode ser considerada como uma manifestacao
deste movimento.

A questao penitenciaria é tema recorrente no cenario académico, nas
pautas governamentais, bem como veiculado constantemente na imprensa,
por estar no ambito de preocupacdo da sociedade e dos organismos
Iinternacionais, no que toca a efetivacdo dos direitos humanos e
fundamentais das pessoas privadas de liberdade e a garantia da efetividade
do sistema prisional enquanto instrumento (ainda) indissociavel da
seguranca publica.

Nesse contexto, na tentativa de equacionar uma politica de
seguranca publica eficaz com uma humanizada gestdo penitenciaria, os
sistemas penails contemporaneos tém recorrido a iniciativa privada para
executar, em maior ou menor grau, servicos no ambito das unidades
carcerarias, de segregacao provisoria e/ou definitiva, como alternativa para
uma possivel minimizacdo do caos que tem imperado nos presidios em toda
parte do mundo.

No Brasil, a Acao 04 da Estratégia Nacional de Justica e Seguranca
Puablica (Enasp) ja anunciava que os modelos de gestao prisional que seriam
implantados nas unidades prisionais brasileiras sofreriam alteragdes na
maneira como as politicas publicas estavam sendo delineadas nessa seara,
com a participacdo cada vez maior da iniciativa privada em setores que
eram apenas de responsabilidade estatal.

Sendo assim, ja se verifica uma inclinacido positiva para este
questionamento. Mesmo sem tratar especificamente da questéo
privatizante, interessante trazer a lume a posicao de Foucault (2002, p.
210), para o qual “A pratica penal, tecnologia sabia, rentabiliza o capital

investido no sistema penal e a construcao das pesadas prisoes”.
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Os Estados Unidos, embora protagonista de um Estado de Bem-
Estar Social extremamente subdesenvolvido, quando comparado com a
experiéncia europela, lancou-se, nas ultimas décadas, numa politica
progressiva de substituicao de “um (semi) Estado-providéncia por um
Estado penal e policial, para o qual a criminalizacao da marginalidade e a
contencdo punitiva das categorias deserdadas fazem as vezes de politica
social” (WACQUANT, 2013, p. 86).

Em tese, o objetivo da prisido se confunde com o fim do direito penal,
qual seja, a reducao da criminalidade e a harmonizacao do convivio social,
visto que a privacao da liberdade, por meio da persecutio criminis, visa a
seguranca publica, na medida em que se presta a recuperar o recluso para o
seu retorno a vida em comunidade.

Neste diapasao, a partir de suas indumentarias como o carcere, o
direito penal teria, a longo prazo, a missdo de diminuir as taxas de violéncia.
Seguindo esse raciocinio, com o passar do tempo, menos se deveria utilizar
as ferramentas do direito penal, porquanto sua adequacdo ja nao mais
restaria necessaria, diante da diminuigao dos indices de criminalidade.

No entanto, nos arranjos juridicos formulados para privatizacdo dos
presidios no Brasil, identifica-se uma intransponivel barreira a consecucio
desses idearios, qual seja, a clausula contratual que obriga o poder publico a
manter 90% da ocupacgao carceraria do presidio gerido pela iniciativa privada.

Como conciliar os fins do direito penal de protegao de bens juridicos
e prevencgao de crimes com a logica de que o Estado deve manter as celas de
seus presidios sempre ocupadas?

Para Silva, a garantia de ocupacdo de vagas em patamar tao
elevado representa a confissdo por parte do Estado de sua descrenca
quanto aos mecanismos de ressocializacdo e de prevencao dos delitos
(SILVA, 2016, p. 134).

Percebe-se, assim, que existe um circuito perverso neste ponto

especifico, uma verdadeira bolha carceraria, em que o encarceramento em
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massa é causa e consequéncia da retroalimentacdo do mercado de prisdes
privadas, que se valem de clausulas de lotagdo como esta para se manterem
em um vertiginoso crescimento em busca do lucro.

Logo, é forcoso reconhecer sim uma expansao do sistema penal
através da privatizacao do sistema carcerario, vez que para se manter e
crescer no mercado capitalista a empresa de gestdo prisional devera
aumentar sua rentabilidade, a qual pressupbe, ja que sua receita esta
condicionada ao numero de presos, o aumento da criminalidade e/ou a

inflacao penal.

Conclusao

A discussdo sobre as razdes, finalidades e limites da punicao
constitul assunto de extrema relevancia para uma possivel redefinicdo do
fundamento do préprio direito penal na pdés-modernidade, mas ao mesmo
tempo se revela algo inatingivel enquanto resposta estatica.

Cada modelo de Estado suscita um modelo de direito penal. Ou seja,
o papel da pena depende da ordem constitucionalmente vigente, com todo o
seu contexto social, economico e politico, a qual identificara suas préprias
motivacgoes para castigar ou deixar de castigar.

Por estas razodes, a problematica da (des) necessidade da punig¢ao, em
especial com base na utilizacdo da pena privativa de liberdade, como
instrumento idoneo para atingimento dos anseios estatais - sejam eles de
estabilizacdo social, de harmonizagao sistémica pela norma, de
ressocializacdo, de intimidacao, de retribuicdo, de higienizacao, de profilaxia
pela nao reincidéncia, de dominacao econéomica, ou qualquer outro -, ¢ um
tema politico por exceléncia, uma vez que, segundo Queiroz (2015, p. 399), “o
direito penal é, ao menos na perspectiva do Estado, uma forma de gestao

politica de conflitos; nem a Unica nem a mais importante”.
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Constatou-se aqui que, embora seja imperativo o efetivo respeito aos
direitos humanos e a racionalizacdo dos mecanismos de controle formal,
ainda é inafastavel a legitimidade do sistema penal em nosso Estado de
direito contemporaneo como forma de estabilizacido social e instrumento de
seguranca publica.

Em sede de consideracoes finais, verificou-se que a privatizacido dos
presidios pode ser encaixada no “pacote” da Expansao do Direito Penal, na

medida em que aquela precisa dessa e essa se solidifica através daquela.
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