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SUMARIO: 1. O delito: relatividade de seu conceito substancial ~ 2. Os
fins e fundamentos da pena: teorias e realidade — 3. A ldgica irracional
e perversa que preside o funcionamento do sistema penal — 4. Conclusdo.

Resumo: A partir da compreensdo da relatividade do conceito substancial de delito e de sua
funcionalidade para a manutengio ¢ reprodugido de estruturas de dominagéo, a partir da
compreensiio da irracionalidade da pena e de sua instrumentalizagio para o exercicio do
poder, surge a critica ao sistema penal, as suas seletividade e injustiga, as perversas ilusdes e
fantasias que o alimentam, & sua perigosa expansdo nas formagdes sociais do capitalismo pés-
industrial. Esta critica, fazendo compreender o cardter negativo da reagdo punitiva, conduz 4
afirmagiio da necessidade de uma urgente ¢ imediata contengéio do poder do Estado de punir,
de um efetivo resgate, de um ordenamento penal consentineo com sua natureza essencialmen-
te minima, como passos primeiros e indispensdveis em um caminho que conduza ao rompi-
mento com os sentimentos de vinganga e de culpa, com o maniqueismo divisor das pessoas
entre boas e mds, com o desejo do castigo e a busca de bodes expiatérios, assim podendo
conduzir a uma futura aboligdo do sistema penal.
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1. O delito: relatividade de seu conceito substancial

Fatos negativos ou indesejaveis, situagdes conflituosas, que se produzem no
desenrolar das relagdes sociais e afetam a realizagdo de interesses ou direitos
individuais, coletivos ou institucionais, reconhecidos em uma dada formacao
social, sfio, por isso, objeto de proibicdes ou mandatos na ordem normativa, as
infracdes a estes mandatos ou proibigdes definindo-se em multiplos preceitos,
nas 6rbitas civil, administrativa ou penal.

A definigdo a respeito de quais dentre estes fatos socialmente negativos ou
situa¢des conflituosas serdo objeto de proibigbes ou mandatos na 6rbita penal
dar-se-d através de intervengao legislativa, na primeira etapa do processo de
criminalizagio, traduzindo niac mais do que uma deciséo politica do Estado, o
delito enquanto fato socialmente negativo ou expressio de uma situagio
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conflituosa ontologicamente nio se diferenciando de outros fatos ou situagdes
desta natureza assim ndo qualificados.

Fazendo-se por decis@o politica do Estado, a selegdo dos interesses ou direitos,
individuais, coletivos ou institucionais — identificdveis como bens juridicos — a
serem objeto da tutela penal e a defini¢do das condutas deles afetadoras a serem
qualificadas como delitos, naturalmente, atendem aos interesses e valores domi-
nantes em um dado momento histérico e em uma dada formagéo social,
instrumentalizando o exercicio do poder, em sua expressdo punitiva, de forma a
proporcionar uma disciplina social que resulte funcional para a manutengio e
reprodugio da organizagio e do equilfbrio global daquela dada formagao social.

Esta selegdo e defini¢@o de bens juridicos e de condutas deles afetadoras a que
se dard um tratamento penal estdo vinculadas e sdo determinadas pelas caracte-
risticas bdsicas da formagéo social onde se desenvolve tal manifestacio do poder
do Estado — fator da organizagio e do equilibrio global daquela formagio social —,
inexistindo, portanto, uma conceituagdo ontolégica do delito — um “delito na-
tural” —, presente em todo tempo ou em todo lugar, o delito sim se definindo,
substancialmente, por seu tratamento normativo historicamente determinado.
Neste ponto, basta lembrar que hé fatos puniveis em uns paises e ndo em outros,
ou puniveis em umas €épocas e ndo em outras, o Unico denominador comum
identificdvel entre as diversas condutas definidas como delitos sendo, exatamen-
te, sua defini¢do normativamente dada.

Veja-se, a proposito, o belo texto de Hulsman:

“Por que ser homossexual, se drogar ou ser bigamo sfo fatos puniveis em
alguns pafses € ndo em outros? Por que condutas que antigamente eram puniveis,
como a blasfémia, a bruxaria, a tentativa de suicidio, etc., hoje nfio sdo mais? As
ciéncias criminais puseram em evidéncia a relatividade do conceito de infragio,
que varia no tempo e no espaco, de tal modo que o que € ‘delituoso’ em um
contexto € aceitdvel em outro. Conforme vocé tenha nascido num lugar ao invés
de outro, ou numa determinada época e ndo em outra, vocé € passivel — ou ndo —
de ser encarcerado pelo que fez, ou pelo que €.

Nio hd nada na natureza do fato, na sua natureza intrinseca, que permita reco-
nhecer se se trata ou ndo de um crime — ou de um delito. O que hd em comum entre
uma conduta agressiva no interior da familia, um ato violento cometido no contex-
to andnimo das ruas, o arrombamento de uma residéncia, a fabricagdo de moeda
falsa, o favorecimento pessoal, a receptagdo, uma tentativa de golpe de Estado,
etc.? Vocé nado descobrirda qualquer denominador comum na defini¢éo de tais
situagdes, nas motivagdes dos que nelas estdo envolvidos, nas possibilidades de
acdes visualizdveis no que diz respeito a sua prevengio ou a tentativa de acabar
com elas. A tinica coisa que tais situagdes t€m em comum € uma ligacdo completa-
mente artificial, ou seja, a competéncia formal do sistema de justi¢a criminal para
examind-las. O fato delas serem definidas como ‘crimes’ resulta de uma decisao
humana modificdvel; o conceito de crime nédo € operacional. Um belo dia, o poder
politico para de cacar as bruxas e af ndo existem mais bruxas. Até 1975, na Franga,
o marido podia fazer encarcerar sua mulher por adultério. Depois desse ano, uma lei
que reformou o divércio descriminalizou tal conduta e, dai em diante, a mulher
addltera ndo pode mais ser processada perante um juiz criminal.
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De um dia para o outro, o que era delito deixa de sé-lo e aquele que era consi-
derado delingiiente se torna um homem honesto, ou, pelo menos, ndo tem mais
que prestar contas a justica penal. E a lei que diz onde estd o crime; € a lei que
cria o ‘criminoso’! [grifos no original].

Vinculadas e determinadas pelas caracteristicas bdsicas da formagdo social
onde se desenvolve o poder do Estado de punir, a sele¢do e a defini¢do de bens
juridicos e de condutas deles afetadoras objeto do tratamento penal ndo necessa-
riamente se pautam pela considerag@o prioritdria dos bens juridicos de maior
relevdncia para a sobrevivéncia digna dos componentes humanos daquela dada
formacéo social ou das condutas que mais intensamente os afetam, a prioridade
determinando-se sim pelo atendimento aos valores e interesses dominantes no
exercicio do poder do Estado, diante da funcionalidade do processo de
criminalizagfio para a manutengdo e reproduciio da organizagfio e do equilibrio
global daquela dada formagéo social.

Tome-se, em nossa ordem normativa, a sele¢io dos bens juridicos merecedores
da tutela penal e ndo serdo, como a primeira vista pareceria razodvel esperar, a
vida ou a integridade pessoal que surgirdo como os bens juridicos de maior
relevincia. O mais relevante dos bens juridicos, em nossa ordem normativa, é sim
o patrimdnio. Esta predominéncia, a concretizar a méxima protegdo da proprie-
dade privada como tdnica do ordenamento juridico-penal, facilmente se verifica
através de um rdpido olhar pelas leis penais brasileiras.

Trabalhando com a medida da pena como referencial do valor atribuido aos
bens juridicos penalmente tutelados, logo vem a tona o exemplo surgido da
comparagéo entre o tratamento dado aos delitos de lesdes corporais e o tratamen-
to dado aos delitos de furto e de roubo, cuja sobrevaloragéo, ji nesta primeira
etapa do processo de criminalizagdo — a da selegio e defini¢do de bens juridicos
e de condutas deles afetadoras a que se dard um tratamento penal —, abre caminho
para que, a cada etapa posterior daquele processo, a atuagio do sistema penal se
despeje, de forma sempre prioritdria e mais e mais intensa, sobre os marginaliza-
dos e subalternizados autores de atentados ao patrimdnio, maioria indiscutivel
da populagio carcerdria adulta, como dos igualmente encarcerados adolescen-
tes, internados em estabelecimentos ditos “educacionais™.?

™ Louk Hulsman, Penas perdidas (edicdo em portugués). Niterdi : Luam, 1993, p.
63-64. Tradugdo de Maria Liicia Karam.

@ Aos conhecidos e reiterados dados fornecidos pelos Censos Penitencidrios perio-
dicamente realizados pelo Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciria do
Ministério da Justi¢a, que apontam uma tendéncia crescente de presos condenados
por roubo (em 1995 eram aproximadamente 30% e em 1997 ja eram, também
aproximadamente, 35%), somem-se os dados publicados na edi¢do da Folha de S.
Paulo 27.07.1999, a revelar que, do total de internos nas unidades da Febem, em
Sédo Paulo, pouco antes das rebelides daquele més, 60% sofriam a internagio como
resposta a pratica de ato infracional identificavel ao roubo, vindo, imediatamente
apds, ato identificavel ao furto, correspondendo a 6,8% das internagdes.
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Um furto simples tem pena de reclusdo de um a quatro anos, enquanto uma
lesdio corporal leve dolosa tem pena de detengdo de trés meses a um ano, esta, ao
contrdrio daquele, assim classificavel entre as chamadas infrages de menor po-
tencial ofensivo. Uma lesdio corporal com resultado gravissimo doloso tem pena
minima igual a do furto qualificado — reclusdo de dois anos —, isto €, metade da
pena minima cominada a um roubo simples, o que conduzird, por exemplo, a que
quem, fingindo-se armado, ameace a outrem, subtraindo-lhe o relégio, possa
receber o dobro da pena de quem, com um estilete, fure os olhos de outrem,
causando-lhe a cegueira.?

O tratamento dos tipos da extorsio mediante seqiiestro também ndo deixa
diivida quanto a orientag@o da legislagdo penal brasileira. A agéio de seqiiestrar
alguém, isto €, de privar alguém de sua liberdade, €, no seu tipo bdsico, punida
com penas que variam de um minimo de um a um maximo de trés anos de reclu-
sdo, penas que se elevam para um minimo de dois a um maximo de cinco anos de
reclusdo, se o ofendido é ascendente, descendente ou cdnjuge do agente, se o
crime € praticado mediante internagéo do ofendido em casa de satide ou hospital,
ou se a privagdo da liberdade dura mais de quinze dias, elevando-se para um
minimo de dois a um mdximo de oito anos de reclusio, se, em raziio de maus-
tratos ou da natureza da detencao, resulta grave sofrimento fisico ou moral para o
ofendido (artigo 148 e seus §§ do Cédigo Penal).

No entanto, se esta mesma privagio da liberdade tem por fim especial o de
obter, para si ou para outrem, vantagem de ordem econémica ou patrimonial,
como condigdo ou preco do resgate, estar-se-d diante de figura tipica diversa —a
extorsdo mediante seqiiestro, prevista no artigo 159 —, a pena privativa de liber-
dade, na feigdo originaria do Cédigo Penal, jd atingindo um minimo de seis anos
e um maximo de quinze anos de reclusio, encontrando-se, dentre as circunstan-
cias que elevavam o minimo da pena privativa de liberdade para oito anos de
reclusfo, a da duragdo do seqliestro ser superior a ndo mais aqueles quinze dias da
privagio da liberdade para fins ndo econdmicos, mas jd quando esta duragiio
fosse superior a vinte quatro horas (§ 1.° do artigo 159).

Nio bastasse tal desproporgao, suficientemente reveladora da sobrevaloragdo
do patrimonio, veio, em 1990, a chamada lei dos crimes hediondos — a hedionda
Lei 8.072 —, que, gerada como reagio a um ocasional aumento do nimero de
extorsdes mediante seqiiestro, notadamente no Rio de Janeiro, ou, no dizer de
Luiz Flavio Gomes, tendo por objeto a prote¢do do dinheiro envolvido naquelas
condutas,* elevou os patamares minimos das penas privativas de liberdade pre-

® Em trabalho, escrito em 1988, sobre projeto de Parte Especial do Cédigo Penal
brasileiro, que havia sido enviado ao Congresso Nacional, fiz comparagdes seme-
lhantes as que vém aqui expostas. As tendéncias presentes no projeto, que nao
vingou, e nos textos entdo vigentes do Cédigo Penal, naturalmente, ja apresentavam
a mesma linha ideoldgica ora apontada. O referido trabalho encontra-se em De
crimes, penas e fantasias 2. ed., Niteréi : Luam, 1993, p. 71-90.

@ Veja-se seu artigo O direito penal a servico da cultura da satisfag@o. In Boletim do
IBCCrim 33, setembro 1995.
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vistas nos dispositivos legais referidos, passando-as, respectivamente, para oito e
doze anos de reclusdo.

As mais elevadas penas minimas, previstas na legislagdo penal brasileira,
majoradas pela mesma Lei 8.072/90, encontram-se nos dispositivos sancionadores
dos §§ 3.° e 2.° dos artigos 157 ¢ 158 do Cddigo Penal, que impdem para as
figuras do latrocinio e da extorsdao com resultado morte a pena minima de reclu-
sdo de vinte anos, bem como no dispositivo sancionador do § 3.° do artigo 159,
em que estabelecida a pena minima de reclusio de vinte e quatro anos para a
figura da extorsao mediante seqiiestro com resultado morte — esta ltima atingin-
do o dobro da pena minima atribuida para um homicidio qualificado pelo espe-
cial fim de assegurar a execugiio, a ocultagdo, a impunidade ou vantagem de
outro crime (artigo 121, § 2.°, inciso V), a que, teoricamente, poder-se-ia identifi-
car a agio de matar para assegurar a extorsdo mediante seqiiestro, ou para assegu-
rar roubo ou extorsdo, a Unica explicagio para este plus na quantidade do mini-
mo das penas cominadas para tais condutas sendo a exacerbagio do valor do
patrimdnio, a minimizar ofensas a vida e a liberdade, quando desvinculadas de
afetac@o da propriedade privada.

O mesmo processo, que faz a selegdo dos bens juridicos merecedores da tutela
penal ser ditada, ndo pela prote¢do dos valores essenciais a sobrevivéncia digna da
pessoa humana, mas sim pelo atendimento aos valores € interesses dominantes no
exercicio do poder do Estado, reproduz-se na defini¢do das condutas a que se dard
a qualificag@o de delitos. Neste ponto, é sempre interessante voltar ao exemplo
utilizado pelo Professor Alfonso Zambrano Pasquel, a desnudar, no préprio campo
datutela do patrimdnio, a orientagao classista das decises politicas criminalizadoras.
Trabalhando com o conflito bdsico das formagGes sociais capitalistas, em suas
versdes origindrias, lembra o Professor Zambrano que, conforme as defini¢Ges le-
gais, reputa-se como furto a conduta do trabalhador que toma para si parte do que
produz para o patréo, ndo obstante seja ele o dono legitimo da forca de trabalho que
gera o produto do qual esta se apropriando, enquanto a conduta do patrio, que nio
paga ao trabalhador nem sequer o acordado, igualmente afetadora do patrimonio,
nfo encontra previsao tipica nas leis penais.’

2. Os fins e fundamentos da pena: teorias e realidade

Pedra de toque do tratamento dado aos fatos socialmente negativos ou situa-
¢oes conflituosas, objeto das proibigdes ou mandatos especificos da drbita pe-
nal, € a sang¢fo que se constitul na pena — a mais dura e violenta de todas as
intervencdes estatais sobre a liberdade individual.

E a pena que distingue o direito penal dos demais ramos do Direito, onde
igualmente se encontram proibigdes ou mandatos destinados a controlar aqueles

® O exemplo do Professor Zambrano encontra-se em seu trabalho “Nueva criminologia
y derecho penal”. Revista da Universidad Externado de Colombia 31/69-90.
Derecho penal y criminologia, 1987 e ja fora por mim lembrado no trabalho referido
em nota anterior.
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fatos socialmente negativos ou situagdes conflituosas afetadores de interesses ou
direitos, individuais, coletivos ou institucionais, reconhecidos em uma dada
formagio social, a penarefletindo a opgao por uma forma de controle excludente
de outros estilos que costumam surgir quando se esta diante de situagdes negati-
vas, conflituosas, indesejdveis ou problemadticas.

As nefastas e perversas fantasias, criadas em torno de delitos e de penas, fazem-
nos esquecer destes outros estilos, embotam nossa imaginagéo, afastam nossa
capacidade de solucionar conflitos, submetem-nos a monopolizadora, enganosa-
mente satisfatéria, violenta e irracional reagiio punitiva.

Hulsman conta uma parabola reveladora:

“Cinco estudantes moram juntos. Num determinado momento, um deles se
arremessa contra a televisdo e a danifica, quebrando também alguns pratos. Como
reagem seus companheiros? E evidente que nenhum deles vai ficar contente.
Mas, cada um, analisando o acontecido 4 sua maneira, podera adotar uma atitude
diferente. O estudante nimero 2, furioso, diz que ndo quer mais morar com o
primeiro e fala em expulsa-lo de casa; o estudante nimero 3 declara: ‘o que sc
tem que fazer é comprar uma nova televis@o e outros pratos e ele que paguc’. O
estudante nimero 4, traumatizado com o que acabou de presenciar, grita: ‘ele
estd evidentemente doente; € preciso procurar um médico, leva-lo a um psiquia-
tra, etc...”. O 1dltimo, enfim, sussurra: ‘a gente achava que se entendia bem, mas
alguma coisa deve estar errada em nossa comunidade, para permitir um gesto
como esse ... vamos juntos fazer um exame de consciéncia’.”

Com esta pardbola, Hulsman faz lembrar as vérias reagdes que podem surgir
diante de um fato negativo ou uma situagao conflituosa, atribuivel a a¢ao de uma
pessoa. Quando, porém, se d4 a este fato negativo ou a esta situag@o conflituosa
a qualificagdo legal de delito, toda tentativa de melhor compreenséo do ocorri-
do, toda busca de solugdes efetivas, todas as outras reagdes possiveis sdo afasta-
das pela monopolizadora, enganosamente satisfatéria, violenta e irracional rea-
¢d0 punitiva.

Muitos tém sido, ao longo da histéria do pensamento juridico, os mecanismos
ideolégicos utilizados na fundamentag@o e legitimaga@o da reagéo punitiva, me-
canismos que geraram tradicionais teorias sobre a pena, todas, em dltima analise,
fundadas nas irrealizaveis idéias de retribui¢ao e prevencao, esta com seus varios
matizes — preven¢ao especial ou geral, negativa ou positiva.

A histéria demonstra que a fungao de prevengio geral negativa jamais funcio-
nou. A ameaga, mediante normas penais, nao evita a formagdo de conflitos ou a
pratica dos ditos delitos. Ao contrdrio, com o passar dos tempos, os conflitos e os
ditos delitos multiplicaram-se e sofisticaram-se, sendo, alids, ponto forte do dis-
curso contemporaneo dominante o alarde em torno de um descontrolado aumen-
to do nimero de delitos.

O efeito dissuasério nunca se comprovou. Ao contrario, € clara a sinalizagao de
que a aparigao de delitos nio se relaciona com o nimero de pessoas punidas ou

@ Qp. cit., p. 100.
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com a intensidade das penas impostas, bastando pensar um pouco para verificar,
em relag@o a nés mesmos, que ndo € aameaca de pena que conduz a abstengdo da
pritica de delitos, como nédo é nenhuma espécie de ameaga o que nos faz deixar
ou ndo de realizar qualquer comportamento que apareca, para nds ou para tercei-
ros, cComo um comportamento negativo.

Mas, se quisermos dados mais concretos, basta pensarmos no exemplo norte-
americano. Os indiscutiveis campedes do torneio punitivo — o vertiginoso au-
mento do nimero de presos, nos EUA, nos tltimos anos, alcangando, hoje, cerca
de um milh@o e setecentas mil pessoas, traduz o mais alto percentual de
encarceramento em qualquer pafs dito democratico (cerca de quinhentos e vinte
e nove presos por cem mil habitantes, enquanto em paifses europeus, como a
Franga, a Inglaterra, ou a Espanha, esta proporg@o giraem torno de cem presos por
cem mil habitantes) — sdio também, indiscutivelmente, os campedes de conflitos
e fatos negativos dentre os paises centrais.

A reconhecida faldcia do propalado efeito dissuasério da pena conduziu a
substitui¢do da idéia de prevencgdo geral negativa pela idéia de prevengao geral
positiva, em que aqueles efeitos dissuasérios foram trocados por uma fungio,
atribuida & pena, de exercitag@o no reconhecimento da norma e na fidelidade ao
direito, o delito sendo visto como uma ameaga a integridade e a estabilidade
sociais, enquanto expressdo simbdélica de uma falta de fidelidade ao direito, e a
pena, por sua vez, constituindo a expressao simbdlica oposta aquela representa-
da pelo delito, ou, no assumido dizer de Jakobs, uma demonstragao de vigéncia
da norma as custas de um responsavel.’

Nesta troca, subsistiu a manipulag@o da pessoa humana, comum as idéias de
prevengao geral negativa e positiva, ambas colocando-a a servigo de um sistema,
deslocando-a de sua posi¢ao de sujeito e fim de seu préprio mundo, para fazé-la
objeto de abstragBes normativas e instrumento de fungdes sociais, a pessoa huma-
na convertendo-se, assim, em suporte de uma agio simbélica, cujos fins a ultrapas-
sam e para cuja realizag@o passa a constituir unicamente um instrumento. Aqui,
com clareza insofismdvel, aparece a figura do bode expiatério naquele que, rece-
bendo a pena, deve cumpri-la, seja para dissuadir outros da prética do delito, seja
para exercitd-los no reconhecimento da norma e na fidelidade ao direito.*

Quanto as teorias da prevencdo especial, voltadas para uma atuagdo direta
sobre o autor do delito, com o objetivo declarado de evitar que o0 mesmo volte a
delingiiir, somente se sustentam em seu limite mais desavergonhadamente per-
verso e totalitario, fundado na idéia de inocuizagio, a conduzir a penas, como as
de morte, de incapacitac@o fisica ou de prisdo perpétua, salutarmente vedadas,
entre nds, por imperativo constitucional.

@ Ginther Jakobs, Derecho penal — parte general. 2.* edigdo em castelhano, Madri,
Marcial Pons, 1997. Tradugdo de Joaquin Cuello Contreras e José Luis Serrano
Gonzalez de Murillo, p. 9.

®  Veja-se a respeito o trabalho de Alessandro Baratta, Integracién-prevencion: una

nueva fundamentacion de la pena dentro de la teoria sist€émica. Derecho penal y
criminologia 29, 1986, p. 79-97.
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Em sua vertente mais civilizada, que trabalha com a idéia de ressocializagfo, a
inviabilidade da prevengiio especial mostra-se evidente, notadamente em um siste-
ma que faz da pena privativa de liberdade o seu centro. A idéia de ressocializagfo,
a pretender concretizar o objetivo de evitar que o autor do delito volte a delingqiiir,
através de suas reeducagiio e reintegragiio a sociedade, € absolutamente incompa-
tivel com o fato da segregac@o. Um minimo de raciocinio 16gico repudia a idéia de
se pretender reintegrar alguém asociedade, afastando-a dela. Como anota Zaffaroni,
lembrando a ilustrativa comparagio de Carlos Elbert de que pretender ensinar uma
pessoa a viver em sociedade mediante seu enclausuramento € algo tio absurdo
quanto pretender treinar alguém para jogar futebol dentro de um elevador, a execu-
¢do penal ndio ressocializa, nem cumpre qualquer das fungGes “re” que lhe sio
atribuidas — ressocializagio, reeducagdo, reinsergio, reintegracio — todas estas
fungdes “re” ndo passando de uma deslavada mentira.’

De um outro dngulo e alinhando-se em paralelo s novas roupagens preventi-
vas, as tradicionais teorias retribucionistas encontraram espago para um renascer,
nestes tempos pds-modernos de grandes manipulacdes dos sentimentos de medo
e inseguranca, de campanhas alarmistas, de permanente identificacio entre as
idéias de violéncia e criminalidade, motivadoras de reagfes emocionais e de
exacerbados desejos de castigo, de punigo.

A irracionalidade da pena retributiva ja se manifesta, em principio, pela
inviabilidade de esclarecimento da razdo pela qual o mal deveria ser compensa-
do com outro mal de igual proporgio: se 0 mal € algo que se deseja ver afastado
ou evitado, por que se deveria reproduzi-lo, por que se deveria insistir nele com
a pena? Mesmo aceitando-se as teses contratualistas, que estiveram na origem da
idéia de retribuigiio, ou as posteriores posi¢des neo-contratualistas, decerto pare-
ceria mais légica a opgéo pela reparagio do dano material ou moral causado pelo
delito, especialmente porque af se levariam em conta os interesses das pessoas
diretamente afetadas.

Mas, como jd denunciavam as conhecidas obje¢Ses formuladas por Marat ao
retribucionismo original, a faldcia de tais construgBes aparece, ainda mais forte-
mente, em sua pretensiio de fazer da pena retributiva uma pena justa, em forma-
¢Oes sociais onde o espago social e os bens sido desigualmente distribuidos,
mantendo-se pertinente a indagagfo de por que razéo pessoas desatendidas em
suas necessidades reais fundamentais, despojadas de seus direitos basicos, como
ocorre com as que sdo prioritariamente atingidas pela intervengo do sistema
penal, estariam obrigadas a respeitar as leis. Por outro lado, se a punigiio nio
alcanga, como de fato nfio pode alcangar, todos os violadores da lei — o alcance
do sistema penal sendo necessariamente reduzido, a excepcionalidade de sua
atuagfo constituindo a regra que o sustenta— como se podera falar em pena justa?

Todas estas teorias legitimadoras da pena, fundadas nas irrealizdveis idéias de
retribuigio e prevengio, tém na irracionalidade seu denominador comum, a des-
montar suas pretensdes fundamentadoras da pena, a prépria falta de racionalidade
deste instrumento de materializa¢io do poder do Estado de punir determinando

© El sistema penal en l0s paises de América Latina. In: Sistema penal para o terceiro
milénio. Rio de Janeiro : Revan, 1991, p. 221-236.
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airracionalidade essencial das teorias, cuja pretensio é fundamenté-lo e legitim4-
lo, para, assim, fundamentar e legitimar o sistema penal.

A pena, na realidade, s6 se explica — e s6 pode se explicar — em sua fungio
simbdlica de manifestagdo de poder e em sua finalidade nédo explicitada de ma-
nutengiio e reprodugio deste poder.

A inidoneidade para resolver conflitos, ao contrdrio do que ocorre, pelo menos
de forma abstrata, com outras san¢des juridicas, adotadas fora do ambito do
direito penal, e sua caracteristica de infligir infinita dor sio os dados de realidade
da pena, a tornd-la o sofrimento drfdo de racionalidade, de que fala Zaffaroni.

Vejam-se, a propdsito, suas palavras:

“El mismo nombre de ‘pena’ indica un sufrimiento, pero sufrimiento hay en
casi todas las sanciones juridicas: sufrimos cuando nos embargan la casa, cuando
nos cobran un interés punitorio, nos anulan un proceso, nos ponen en cuarentena,
nos llevan por la fuerza a declarar como testigos, etc. Ninguno de estos sufrimientos
se llama ‘pena’, porque tienen un sentido, es decir, conforme a modelos abstractos
todos sirven para resolver algtin conflicto. La pena, en lugar, como sufrimiento
huérfano de racionalidad, hace varios siglos que busca un sentido y no lo encuentra,
sencillamente porque no lo tiene, mds que como manifestacién de poder”!' [grifo
no original].

Este sofrimento 6rfdo de racionalidade, legitimado pela nefasta e perversa
fantasia de que a imposi¢do de tal sang@o a selecionados autores de condutas
conflituosas ou socialmente negativas, qualificadas como delitos, podera trazer
protecio, seguranga e tranqiiilidade, atinge dimensdes extremas, ao encontrar na
privagdo da liberdade sua forma primordial de materializagéo.

Surgindo como pena com a superagiio das formagdes sociais feudais e a ascen-
sdo do capitalismo, a privagio da liberdade ocupou o centro do sistema penal,
passando a funcionar, desde entéio, quase que como sindnimo de sangéio penal.
Com a introdugdo do modo de produgao capitalista, as formas de riqueza social
puderam se reduzir a um denominador comum — o tempo gasto na produgio de
mercadorias —, a liberdade assim adquirindo um valor econdmico, conectado
com o valor do tempo, que, pela primeira vez, pdde ser economicamente
quantificado, a prépria idéia da pena privativa de liberdade s6 se tendo feito
possivel com o surgimento daquele modo de produgio, que, transformando os
bens em mercadorias, permitiu estabelecer um prego ao valor liberdade — o tempo
de sua privagdo."

Isto explica porque as concepgdes retributivistas da pena puderam encontrar na
privacdo da liberdade sua sangdo central. Pune-se o delito, através de uma transpo-

U9 Eugenio Raul Zaffaroni, En busca de las penas perdidas. Buenos Aires : Ediar,
1989, p. 210.

a1 Vejam-se, especialmente, sobre este tema, em tradugdes para o castelhano, a clédssica
obra de Massimo Pavarini e Dario Melossi: Carcel y fabrica. Los origenes del
sistema penitenciario (Mexico : Siglo XXI, 1980) e, ainda de Pavarini, o mais
recente Los confines de la cdrcel (Montevideo : Instituto Superior Ibero-Americano
de Estudos Criminais, 1995).
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si¢do do referente contratual, passando-se a conceber a pena como uma prestagio
pos-delito, medida por parimetros como a dimensio da lesio ao bem juridico
penalmente tutelado e o grau de reprovabilidade da conduta. Assim, priva-se o
condenado — sujeito contratante, oposto ao Estado — de um valor equivalente de
liberdade, transportando-se para o dmbito penal aqueles mesmos valores de equi-
valéncia e igualdade formais presentes na categoria civilista do contrato.

Surgindo, pois, como pena nos primédrdios do capitalismo, a privagiio da liber-
dade teve, nesta sua origem, a importante fungfio real de contribuir para a trans-
formagio da massa indisciplinada de camponeses expulsos do campo e separa-
dos dos meios de produgiio em individuos adaptados a disciplina da fabrica
moderna. Seu papel regulador do mercado de trabalho, concretizado quer pela
absorg¢io do exército industrial de reserva, quer pelos efeitos da superexploragio
dos egressos na concorréncia com outros trabalhadores e no preco da venda da
forga de trabalho, se fez presente em diversas etapas do desenvolvimento das
formagdes sociais capitalistas.

Alids, o assustador aumento do ntimero de presos nos EUA parece indicar uma
revitalizagio deste antigo papel da pena privativa de liberdade na regulagio do
mercado de trabalho, a redugiio dos indices de desemprego naquele pais, em
movimento contririo ao registrado nos demais centros da economia mundial,
podendo ser, em parte, atribuivel & absor¢o nas prisdes dos desempregados, dos
excluidos do mercado — a versdo pés-moderna do exército industrial de reserva.

Mas, decerto, a mais relevante funcio real desempenhada pela pena privativa
de liberdade, a permear toda a sua histdria, estd na construgfio e propagagio da
imagem do criminoso — visto como o outro, o perigoso, o inimigo, 0 mau —, com
o que propicia-se a identifica¢fio como classes perigosas das classes subalterniza-
das, nas quais necessdria e prioritariamente sdo selecionados os que a sofrem,
com o que facilita-se a minimizac¢io de condutas ¢ fatos nfio criminalizados ou
ndo criminalizdveis socialmente mais danosos, com o que ocultam-se os desvios
estruturais, encobertos pela crenca nos desvios pessoais, dos quais se nutre a
reacfio punitiva.

Em nossos tempos pés-modernos, esta tradicional fungio nio explicitada da
pena privativa de liberdade permanece viva, adaptando-se as novas contradi¢oes
que se estabelecem, diante das mais ou menos profundas reformulagdes da estru-
tura e das relagdes de produgio, determinadas pelos avangos da revolugiio cien-
tifico-tecnoldgica.

O excepcional desenvolvimento das for¢as produtivas, traduzido nos enormes
avangos e conquistas da revolugiio cientifico-tecnolégica, introdutores de um
novo degrau na escala evolutiva do modo de produgfo capitalista, trouxe tam-
bém desequilibrios e uma potencial desestruturagdo econdmico-social, manifes-
tada especialmente na queda estrutural nos niveis de emprego. Paralelamente, o
enfraquecimento das normas e institui¢des de controle informal e o processo de
isolamento individual e de auséncia de solidariedade nas relagdes sociais favore-
cem o surgimento de fortes sentimentos de incdmodo e inseguranga, provocado-
res de um medo coletivo difuso. A isto vém se somar a decepgfio enfraquecedora
das utopias e o abandono de antigos ideais transformadores, conseqiientes ao
desmoronamento das tradugdes reais do socialismo, a favorecer o individualis-
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mo exacerbado e a busca de solugdes superficiais e imediatistas, ensejando, por
outro lado, a necessidade de cria¢fo de novos inimigos e fantasmas, capazes de
assegurar a coesio social.

Em um tal quadro, -as premissas ideoldgicas de afirmaco da autoridade e da
ordem reavivam-se e abrem espago para a ampliagdo do poder do Estado de
punir, ao vitorioso Estado minimo da pregac#o neoliberal, no campo econdmico,
correspondendo um Estado maximo, vigilante e onipresente, no campo do con-
trole social, o neoautoritarismo, como diz Alberto Toron, surgindo como a
contraface do neoliberalismo."?

A intensificagio do controle social, através da ampliagio do poder do Estado
de punir, certamente nfo dispensa a pena privativa de liberdade. Ao contrario, a
priso, até por sua maior visibilidade, seu expressivo simbolismo, sua explicita
exposi¢do da condenagdo penal, permanece indispensdavel. Nas tendéncias
criminalizadoras hoje dominantes, a pena privativa de liberdade nZo s6 subsiste,
como maior se faz seu rigor, alimentado pela demanda de maior repressio, pelo
apelo 2 autoridade e a ordem, pelo desejo da punicfo, caracteristicamente pre-
sentes em nosso tempo.

Mas, a chamada pGs-modernidade diversifica e amplia as formas de materializa-
¢io do controle social formal, desenvolvido através do exercicio do poder do
Estado de punir.

A evolugio do modo de produgdo capitalista, conducente a sua etapa pos-
industrial, afasta a centralidade da produgio fabril e aponta para o estabeleci-
mento de novas relagdes de produgio. Nestas novas relagdes de produgio subsis-
te a origindria e caracteristica separag¢do do produtor direto dos meios de produ-
¢do, a fazer permanente a subordinagio. No entanto, a €nfase do primitivo mode-
lo disciplinar desloca-se e, com ela, a fungdo disciplinadora da pena, que havera
de se adaptar as novas formas exigidas por uma organizagio produtiva, j& ndo
mais desenvolvida prioritariamente na fabrica, mas que passa a ter seu centro na
virtualidade do sistema financeiro e nas empresas automatizadas, que, requeren-
do um reduzido nimero de pessoas diretamente envolvidas na produgio, exclui
deste Ambito largas faixas dos habitantes do planeta.

A disciplina que deve recair sobre estes exclufdos da produgio e do mercado
volta-se, portanto, para uma outra dire¢o, seu treinamento nio mais se orientan-
do para o trabalho fabril, como nas origens do capitalismo e da pena privativa de
liberdade, bastando, agora, para a operacionalidade do sistema produtivo, sua
vigilancia e seu controle — enquanto invidvel sua eliminagdo, que apareceria
como tendencialmente desejavel —,'* de forma a evitar suas reagdes perturbadoras
das relagdes vigentes.

(2 Fsta observagio de Alberto Toron encontra-se em Crimes hediondos — o mito da
represséo penal. Sdo Paulo : RT, 1996, p. 141.

(% Sobre esta tendéncia, ameacadoramente presente nas formag0es sociais do capitalis-
mo p6s-industrial, é indispensdvel a leitura do marcante livro de Viviane Forrester,
O horror econdmico {edi¢o em portugués). S30 Paulo : UNESP, 1997. Traducédo
de Alvaro Lorencini.
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Neste contexto, paralelamente a simbolicamente indispensdvel e crescentemen-
te mais rigorosa pena privativa de liberdade, destinada aos apontados “infratores
perigosos”,'* utilizados, através de sua exposi¢io no concentrador espago
carcerdrio, para a construgiio e a propagacio da imagem do criminoso, surgem as
chamadas penas alternativas — penas outras que nfo a prisao, restritivas e nio
privativas da liberdade —, ndio como reais substitutivos da prisdo, no sentido de
uma amenizagio de seus sofrimentos, de uma humanizagio da pena, mas sim
como um meio paralelo de amplia¢do do poder do Estado de punir.

Com a vigilancia viabilizando-se para além dos muros da prisio — pense-se, por
exemplo, nas pulseiras eletronicas ou nas “orwellianas” cimeras de video,'’ ex-
pressoes, no campo do controle social, dos avangos tecnolégicos do capitalismo
p6s-industrial —, tem-se o campo propicio para uma execugido ampliada da nova
disciplina social, que, nfio mais exigindo a reproduciio da estrutura fabril encontra-
da na prisdo, por um lado, necessita alcangar um niimero crescente daqueles ex-
cluidos da produgiio e do mercado, que ndio cabem no interior da dispendiosa
estrutura carcerdria, e, por outro lado, serve para sinalizar e ensaiar a onipresengado
Estado, a possibilidade do controle total sobre cada passo do individuo, mesmo
aquele teoricamente integrado a sociedade, que, assim, se sentindo permanente-
mente vigiado, se adestra para a obediéncia e a submissdo a ordem vigente.

O controle e a disciplina funcionais para a nova organizagio produtiva podem,
assim, se impor sobre o individuo isolado, a reunifio daqueles a quem aplicadaa
sangdo penal em um mesmo espago — 0 espago carcerdrio — somente se fazendo,
agora, necessdria para a concretizagio daquela que, como visto, € a mais relevan-
te fungio real desempenhada pela pena privativa de liberdade, a permear toda a
sua histéria e a necessariamente subsistir nas formagdes sociais do capitalismo
p6s-industrial, isto €, a construgéio e a propagagio da imagem do criminoso.

O papel das penas alternativas, neste sentido da extensdo do controle social
formal, da execug¢io ampliada da nova disciplina social, pode ser claramente veri-
ficado, trabalhando-se, mais uma vez, com o exemplo norte-americano. Nos EUA,
ao lado daqueles cerca de um milhiio e setecentos mil presos, existem, também em
nimeros aproximados, outros dois milhdes e meio de pessoas submetidas a medi-

9 Assim denomina Nilo Batista: os destinatdrios da priséo, distinguidos dos “bons
delinqgiientes”, destinatarios das penas alternativas, no que ele aponta como o
bipartido sistema penal neoliberal, no instigante artigo: A violéncia do Estado e os
aparelhos policiais. Discursos sediciosos — crime, direito e sociedade 4, 1997, p.
145-154.

a9 A propésito, a Folha de S. Paulo, na edi¢io do dia 13.10.1999, publicou
interessante matéria sobre a instalacdo destas “orwellianas” cAmeras de video, em
ruas de Londres: havendo coincidéncia entre os registrados cédigos faciais de
transeuntes e os de pessoas condenadas ou procuradas, soa um alarme, assim
permitindo saber que estd na drea alguém que se queira manter sob vigilancia, ou
que se queira capturar.



TEMAS ATUAIS DE CRIMINOLOGIA 343

das penais alternativas, muitas delas com carga estigmatizante e deteriorante que
mais as aproxima do que distancia da pena privativa de liberdade.'¢

No Brasil, neste tema, decerto hade ser trazida a cenaaLei 9.099, de 26.09.1995,
cujos dispositivos introdutores de medidas despenalizadoras, ao contrério da eufo-
ria com que foram saudados, na realidade, nada significam para a evitagio da pena
privativa de liberdade, bastando pensar que sua substituigiio por penas pecunidria
ou restritiva de direitos, em decorréncia da transagfio penal, concretizar-se-ia, nor-
malmente, diante de regras que ja eram previstas no Cédigo Penal e dos requisitos
exigidos pelo legislador de 1995, da mesma forma que a suspenséo condicional da
execugdo da pena privativa de liberdade, com a qual nitidamente se identifica a
suspensiio do processo, necessariamente, se daria no caso de condenagdo, em cir-
cunsténcias correspondentes as previstas na referida lei para a aplicagdo daquele
novo instituto, servindo tais medidas tdo somente para ampliar o alcance do siste-
ma penal — e isto, ao preco da imposig@o de verdadeiras penas, com a quebra de
garantias inerentes a férmula fundamental do devido processo legal, o apontado
autor da infrac@o penal, substancialmente inferiorizado diante de um Ministério
Publico cada vez mais fortalecido, sendo levado a negociar o recebimento de uma
pena alternativa, com o sacrificio de seu direito inaliendvel a defesa e a proclama-
¢io de sua nao-culpabilidade, a aciio do Estado, a sugerir ou a facilitar que o
individuo renuncie a direitos fundamentais, decerto ndo se compatibilizando com
os postulados de um Estado Democritico de Direito.!?

O discurso que acena com penas alternativas ndo deve, pois, nos enganar. A
l6gica irracional que preside as idéias de delitos e de penas e as teorias que as
fundamentam e legitimam, é a l6gica perversa da violéncia, da submissiio e da
exclusio, presente ainda que mitigados o sofrimento e a dor maiores representa-
dos pela privagdo da liberdade.

(19 Em matéria publicada na edi¢do do dia 24.03.1997 do Jornal do Brasil encontram-
se alguns exemplos destas medidas: na frente de uma loja em Houston, Texas, um
homem caminha de um lado para o outro carregando uma placa: “Eu roubei esta
loja. Néo roube vocé também”; numa cidadezinha de Illinois, um fazendeiro de 62
anos cumpre sua pena em regime de prisdo domiciliar por ter quebrado o nariz de
outro fazendeiro, para isto, tendo no portiio de entrada de sua propriedade uma placa
anunciando: “Aviso. Criminoso violento mora aqui. Prossiga por seu préprio risco”;
na mesma linha, na Flérida, um pedéfilo deve exibir, na porta de casa, uma placa
alertando menores de 18 anos a ndo chegar perto.

47 Veja-se, a propdsito, o belo preficio de Alberto Silva Franco ao Manual de Direito
Penal Brasileiro de Zaffaroni e Pierangeli. Sdo Paulo : RT, 1997. Quanto ao
verdadeiro alcance das medidas despenalizadoras, introduzidas pela Lei 9.099/95,
bem o retratou matéria publicada na Folha de S. Paulo 24.07.1997. Ali apontava-
se que sua aplicagdo ja havia aumentado significativamente a imposig¢do de penas
alternativas no pafs, mas ndo implicara redugdo da populagiio carcerdria, elevando
sim o cardter punitivo da Justica brasileira, o proprio Luiz Flavio Gomes, um dos
maiores entusiastas do suposto cardter liberalizante daquele diploma, entrevistado na
matéria, reconhecendo que as puni¢des aumentaram sobre uma populacio de
infratores, que antes ndo recebia punicdo efetiva.
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3. A légica irracional e perversa que preside o funcionamento do sistema
penal

Os mecanismos ideoldgicos legitimadores do poder do Estado de punir,
propagandeando a idéia de que a imposig¢iio da pena a individualizados respon-
séveis por situagdes conflituosas ou fatos socialmente negativos, a que se dd a
qualificagdo legal de delitos, poderd trazer protecdo, seguranga e tranqiitlidade,
alimentam e sdo alimentados com falsas crengas, partindo fundamentalmente da
equivocada identificagio de determinadas ag¢des criminalizadas como dnicas
tradutoras da idéia de violéncia, como tnicas situagdes ameagadoras ou provo-
cadoras de inseguranga, identificagdo que, divulgada através de uma publicida-
de tdo enganosa quanto intensa, se constréi basicamente através da ocultagéo de
dados essenciais, da repetigdo de informagdes inteira ou parcialmente falsas, da
manipulagio de sentimentos de medo e inseguranga e de emogdes provocadas
por alguns episddios, que comovem € assustam, especialmente roubos, seqiies-
tros, estupros e um ou outro homicidio.'®

A crenga na reagdo punitiva € fruto de perversas e nefastas fantasias.

As falsas convicgdes sobre as idéias de violéncia e de inseguranga comegam
por ocultar o carater violento e produtor de inseguranga de situagdes e fatos
sociais, ndo criminalizados ou né@o criminalizdveis, qualitativa e quantitativa-
mente mais danosos do que as situagdes conflituosas e fatos negativos, legal-
mente qualificados de delitos. Trocando as fantasias pelo compromisso com a
realidade, logo se poderd ver que os atentados a sobrevivéncia digna da pessoa
humana néo provém, em sua maior dimensdo, dos assustadores roubos, seqiies-
tros, estupros ou homicidios de repercussdo. No Brasil, basta pensar na fome e na
desnutricfo, na concentragio da propriedade de terras e nas submoradias, na falta
de saneamento, na cadtica situagao da educag@o e da sadde publica, nas sucessi-
vas politicas econdmicas geradoras da miséria e da desigualdade cronicas, no
quadro revelador do sistematico desatendimento as necessidades bdsicas da maio-
ria da populagdo, violentamente privada de seus direitos fundamentais & mora-
dia, a alimentagdo, a satide, ao trabalho, ao lazer, a educagéio — privagéo violenta
e concretamente geradora de inseguranga, minimizada pela conveniente idéia de

(% Falo de um ou outro homicidio, como costumo fazé-lo, porque homicidios,
diferentemente de roubos ou seqiiestros, na linha ideoldgica de sobrevalorag¢dio do
patrimdnio, nem sempre comovem e assustam, nem sempre alcangam as paginas dos
jornais, costumando repercutir somente quando vitimizam membros das classes
dominantes, artistas, pessoas famosas, ou quando assumem um cardter de espeticulo
em massacres coletivos. Comentdrio neste sentido, encontra-se, por exemplo, em
meu trabalho Utopia transformadora e aboligéio do sistema penal. IBCCrim/Progra-
ma de Estudos de Pds-Graduagio em Ciéncias Sociais da PUC-SP, p. 67-84.
Organizada por Edson Passetti e Roberto Baptista Dias da Silva, Conversagées
abolicionistas — uma critica do sistema penal e da sociedade punitiva (Sao Paulo,
1997), onde também se encontram muitas das observacdes que vém, a seguir,
expostas.
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que as maiores ameagas a sobrevivéncia provém de ac¢des individualizadas de
estupradores, seqiiestradores, assaltantes ou homicidas.

Divulgada esta conveniente idéia de que as maiores ameagas 2 sobrevivéncia
provém de a¢des individualizadas de estupradores, seqiiestradores, assaltantes
ou homicidas, fortalecida a crenga em um suposto aumento descontrolado de
delitos e em um imaginado crescimento do perigo por eles provocados, estimula-
dos os sentimentos de medo e inseguranga, criado o fantasma da criminalidade —
aqui, naturalmente, fazendo-se decisivo o papel desempenhado pelos meios
massivos de informagfo, em especial na substitui¢fio das experiéncias diretas da
realidade pelas experiéncias do espetdculo da realidade —, tem-se o campo propi-
cio para o desenvolvimento de uma publicidade, tio enganosa quanto intensa,
que faz crer que, com a imposigdo de uma pena a individualizados responsdveis
por aqueles identificados delitos, toda a violéncia, todos os perigos e ameagas,
todos os problemas estarfio solucionados, assim “vendendo” o sistema penal,
como o produto-servigo destinado a fornecer a paz, a tranqiiilidade e a seguranga,
supostamente perdidas.'

A “venda” do sistema penal facilita-se pelas profundas e cdmodas raizes em
que se assenta a arraigada crenca na reagio punitiva e que permitem o desenvol-
vimento das nefastas e perversas fantasias que a alimentam.

A crenga na reagio punitiva estd fundada na visdo do criminosc como o outro.
A acritica aceitagdo e a rdpida introjecdo da falsa imagem de uma realidade
assustadora, a ser enfrentada com a intervencéo do sistema penal, correspondem
a um desejo irracional de castigo individualizado, a reagdo punitiva encontran-
do neste desejo, por ela prontamente atendido, o amplo espago assegurador do
cumprimento de sua funcdo simbdélica de manifestagio de poder e de sua finalj-
dade de manutengéo e reprodugio deste poder.

Assentando-se no maniqueismo simplista que divide as pessoas entre boas e
mas, as idéias de punigfo e afastamento do convivio social vém atender a neces-
sidade de criagdo de bodes expiatérios, sobre os quais possa recair ¢ reconheci-
mento individualizado de uma culpabilidade, que n3o se quer coletivizada —
necessidade que, remontando aos tempos mais distantes, € tanto maior quanto
mais complexas as formagdes sociais —, desta forma se produzindo uma conse-
qiiente sensagdo de inocéncia para todos os que escapam do processo e da conde-
nacido, a imposigdo da pena a um ou outro apontado responsdvel pela pritica de
um delito, funcionando como a *“absolvi¢do” de todos os ndo selecionados pelo
sistema penal, que, assim, podem comodamente se auto-intitular “cidaddos de
bem”, diferentes e contrapostos ac criminoso, ao delinqtiente, ao mau.?"

Nio passando a imposigdo da pena de pura manifestacdo de poder, destinada a
manter e reproduzir os valores e interesses dominantes em uma dada sociedade, e

9 No trabalho: A fantasia do sistema penal. De crimes, penas e fantasias, desenvolvi
comentdrios sobre esta publicidade enganosa do sistema penal.

2% Neste sentido, hd de sempre ser consultado o ensaio de Hans Magnus Enzensberger
Reflexoes diante de uma vitrine. Tradugdo de Beatriz Sidou. Revista USP 9/9-22,
margo/maio 1991,
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encontrando esta reacdo punitiva seu suporte e sua forga ideolégica na necessi-
dade e no desejo de criagdo de bodes expiatérios, logo se pode verificar que o
sistema penal ndo se destina a alcangar todos os responsdveis pelas condutas
criminalizadas, residindo, ao contrdrio, sua real eficdcia, exatamente, na
excepcionalidade de sua atuacdio, decerto, ndo se fazendo funcional, para estes
fins e fundamentos reais, uma reacdo punitiva que se abatesse sobre todos os
responsaveis por condutas criminalizadas, sendo, ao contririo, imperativa a
individualizagdo de apenas alguns deles, para que, exemplarmente identificados
como criminosos, possam emprestar sua imagem a personalizagio da figura do
mat, do inimigo, do perigoso, e, assim, possibilitar, simultinea e conveniente-
mente, o reconhecimento dos “cidaddos de bem” e a ocultagio dos perigos e dos
males que sustentam a estrutura de dominagéo e poder.

A monopolizadora reagio punitiva contra um ou outro responsével por situa-
¢oes conflituosas ou fatos socialmente negativos, a que se dd a qualificagdo legal
de delitos, gerando a satisfagdo e o alivio experimentados com a punigdo e a
conseqiiente identificagiio do inimigo, do mau, do perigoso, ndo sé desvia as
atengdes como afasta a busca de outras solugdes mais eficazes, dispensando a
investigagio das razdes ensejadoras daquelas situagGes negativas, ao provocar a
superficial sensagio de que, com a puni¢do, o problema jd estard satisfatoriamen-
te resolvido. Pense-se, por exemplo, no que concerne as préticas de corrupgio,
em nossa histdria recente: o desvio das atengdes provocado, seja pela satisfagio
com eventuais punigdes, seja pelas campanhas por que estas se efetuem, a tirar de
cena a discussdo de questdes como a instrumentalizagdo do aparelho estatal e sua
colocagiio a servigo de interesses privados, pessoais ou de grupos, a privatizagao
de recursos publicos, as privilegiadas relagdes entre os detentores do poder eco-
ndmico e o Estado, que, dentre outros fatores, favorecem e determinam aquelas
praticas. E, exatamente, neste desvio de atengdes que se encontra um dos princi-
pais dngulos da funcionalidade do sistema penal, que, tornando invisfveis as
fontes geradoras da criminalidade de qualquer natureza, permite e incentiva a
crenca em desvios pessoais a serem combatidos, deixando encobertos e intocados
os desvios estruturais que os alimentam.

Esta l6gica do funcionamento localizado do sistema penal, a fazer da
excepcionalidade de sua intervengdo condigdio de sua prépria existéncia, de-
monstra o vazio dos histéricos discursos, campanhas e comissdes contra a impu-
nidade e revela, além da ineficdcia da reacio punitiva, a injustica que lhe é
inerente.

A injustica, inerente ao funcionamento do sistema penal, mostra-se ainda mais
acentuada, quando se considera que, dada a fungiio da pena de manifestagio de
poder, serd a reagdo punitiva necessdria e prioritariamente dirigida aos exclui-
dos, aos desprovidos deste poder.

Nunca é demais lembrar que, quando se cuida da pena, se estd cuidando de uma
manifestacio de poder de um Estado, que constitui fator da organizagio e do
equilibrio global de uma dada formagéo social. Sob formagdes sociais capitalis-
tas, em quaisquer de suas etapas, a distribui¢iio do status de criminoso, natural-
mente, terd de obedecer a regra bdsica e presente em todas as etapas de desenvol-
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vimento de tais formagdes sociais, isto €, a desigualdade na distribuicéio de bens.
Tratando-se de um atributo negativo, este status de criminoso necessariamente
haverd de recair, de forma preferencial, sobre os membros das classes
subalternizadas — hoje, no capitalismo da pés-modernidade, mais especialmente
sobre os excluidos da produgio e do mercado —, da mesma forma que os bens e
atributos positivos sio preferencialmente distribuidos entre os membros das clas-
ses dominantes, entre as camadas privilegiadas das populacdes.

Como definitivamente j4 mostrou Zaffaroni,?' a retirada da cobertura de
invulnerabilidade ao sistema penal dos membros das classes dominantes, ou
daqueles que se colocam a seu servigo, s se dd em pouquissimos casos, em que
conflitos entre setores hegemonicos permitam o sacrificio de um ou outro que
colida com o poder maior, a que jd ndo sirva, a eventual imposi¢ao da pena a um
ou outro membro das classes dominantes (ou a algum condenado enriquecido e,
assim, supostamente poderoso), decerto, servindo tdo somente para legitimar o
sistema penal e melhor ocultar, sem maiores perdas, seu papel de instrumento de
manutencao e reproducdo dos mecanismos de dominagfo da formagio social na
qual surge. Alids, que magica poderia fazer com que os mecanismos repressores,
acionados por este poderoso instrumento de manutengéo e reprodugao dos meca-
nismos de dominag@o, invertessem a regra basica das formagdes sociais capitalis-
tas, para, nelas, repentinamente, voltarem-se contra as classes dominantes?

Fazendo acreditar na fantasia de uma falsa solugiio, que, além de ineficaz e
inutil, causa sofrimentos desnecessarios, seletiva, injusta e desigualmente distri-
buidos, preferencialmente entre os membros das classes subalternizadas, o siste-
ma penal ainda reproduz as situagdes conflituosas e os fatos negativos, que,
enganosamente, anuncia poder resolver.

Isolando e estigmatizando aqueles que seleciona para receber a pena, o sistema
penal faz destes selecionados pessoas mais desadaptadas ao convivio social e,
conseqiientemente, mais aptas a realizar novas condutas socialmente negativas,
funcionando, jd por isso, como um alimentador da parcela de violéncia e de
inseguranga provocada pelas a¢des criminalizadas, como roubos, estupros, se-
qiiestros ou homicidios, parcela que, de todo modo, vale sempre repetir, € infini-
tamente menor do que a produzida por situagdes e fatos sociais, nao crimina-
lizados ou ndio criminalizaveis, como, no Brasil, a fome, a desnutri¢éo, a concen-
tragdo da propriedade de terras, as submoradias, a falta de saneamento, a cadtica
situagio da educagio e da salide publica, as sucessivas politicas econdmicas
geradoras da miséria e da desigualdade crénicas.

Nio séio apenas os ébices objetivos a reintegracio social dos atingidos pelo
sistema penal, que reproduzem a criminalidade. As préprias estigmatizagio e
culpabilizagio artificial, produzidas pela imposi¢do da pena, especialmente a
pena privativa de liberdade, provocam a interiorizagio do papel do criminoso, as
defini¢des legais e a rejeicao social por elas produzida, freqiientemente, determi-

21 Veja-se o0 ji citado En busca de las penas perdidas, especialmente os comentdrios
constantes, p. 113.
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nando a percep¢io do eu como efetivamente desviante, assim conduzindo a
pessoa a viver marginalmente, conforme esta imagem interiorizada.

Da mesma forma que criara o delito no primeiro momento do processo de
criminalizagdo, ao assim qualificar determinadas situagGes conflituosas ou fatos
socialmente negativos, o sistema penal cria o delinqiiente, neste outro momento
daquele processo, com a interiorizagio por aquele que é condenado — ou, antes
disso, desde o primeiro contato com o sistema penal, especialmente através da
prisdo provisdria — do etiquetamento legal e social. Como acontece em outros
campos, quando uma pessoa comega a ser tratada como se fosse uma determinada
coisa—no caso do sistema penal, como se fosse criminosa—, com o prolongamen-
to deste tratamento no tempo, a pessoa acaba por se comportar conforme o papel
que lhe foi dado, isto €, como se fosse aquela determinada coisa, com o que
termina efetivamente o sendo.?

Por outro lado, cultivando o maniquefsmo que divide as pessoas entre boas e
mds, fazendo com que o papel do criminoso seja também o papel do mau, do
outro, do anormal, distinto das demais pessoas, pertencente a uma espécie apar-
tada do comum dos individuos, o sistema penal incentiva e justifica desde a
defesa da oficializag@o de punig¢des cruéis e desumanas, como a pena de morte ou
a prisao perpétua, até a prdtica das mais cruéis violéncias contra aqueles que
correspondem a imagem do criminoso, de que ¢ trdgico exemplo o exterminio de
criangas ¢ adolescentes, vistos como possiveis futuros criminosos.

Produz o sistema penal um processo semelhante ao que alimenta a repressio
politica das ditaduras, em que a maioria da populagdo convive, € pouco informada
e faz questdo de desconhecer as atrocidades cometidas contra inimigos do regime.

A idéiade que algo precisa ser feito para manter a ordem, que acaba por admitir
todo tipo de violéncia contra os apontados dissidentes — da tortura ao exterminio
—, que acaba por ensejar todo tipo de vigilancia e intervengio na esfera de priva-
cidade dos individuos, dissidentes ou ndo — das escutas telefonicas a quebra de
sigilo sobre dados pessoais —, que nao se conforma com os principios garantido-
res do direito de liberdade, expressados na cldusula fundamental do devido pro-
cesso legal, ¢ amesma idéia que vem alimentando a crescente repressao do siste-
ma penal, nas democracias mais ou menos reais do capitalismo pés-moderno.

4. Conclusao

A eloqgiiente adverténcia de Nils Christie, no sentido de que o maior perigo do
delito nas sociedades modernas néo é o delito em si mesmo, mas o perigo de que
a luta contra este conduza tais sociedades ao totalitarismo,* decerto impde a

22 Também sobre este ponto, hd de se ler Zaffaroni, no tantas vezes citado En busca
de las penas perdidas, especialmente p. 138-139.

@) Nils Christie, La industria del control del delito — jla nueva forma del holocausto?

(edigao em castelhano). Buenos Aires : Editores del Puerto, 1993. Tradugdo de Sara
Costa, p. 24.
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afirmagio da necessidade imediata de reduc@o do sistema penal, de forma a in-
verter os rumos repressivos das formagdes sociais do capitalismo pés-industrial e
viabilizar a imediata criagdo de mecanismos garantidores de uma médxima con-
teng@o do poder do Estado de punir, contengdo esta que hd de seguir um caminho
de mio tnica, através do deslocamento da &nfase dada a repressdo e a reagfo
punitiva em todos os campos, abrindo caminho para a intervengio de mecanis-
mos ndo penais de controle e, a0 mesmo tempo, privilegiando medidas preventi-
vas, sem perder de vista as causas mais complexas e as origens estruturais de
conflitos e situa¢des socialmente negativas, sejam os que se desenvolvem no
campo das relagdes microssociais, sejam os que se formam nas relagdes
macrossociais e institucionais, estes como aqueles, em sua maior parte, ligados e
determinados pelas nocivas caracteristicas fundamentais das préprias formagées
sociais do capitalismo, nocividade cuja presenca se faz constante em todas as
etapas de seu desenvolvimento.

Para esta urgente contengdo do poder do Estado de punir, hd de se trabalhar
efetivamente com as linhas orientadoras do processo de descriminalizagio — isto
¢, de afastamento da modalidade de controle social, manifestada através do po-
der do Estado de punir — e com os principios limitadores do processo de
criminalizagiio (proporcionalidade, idoneidade, subsidiariedade, racionalidade),
para, assim, desenvolver uma atuagfio centrada na eliminagio de tipos penais
existentes, sem concessdes para com a cria¢do de novas figuras delituosas, o que,
evidentemente, ndo significa desconsiderar aquelas condutas que sejam real-
mente danosas, retiradas ou néo introduzidas no campo penal.

Ao contridrio, o efetivo resgate de um direito penal, que, por sua prépria natu-
reza, haveria de ser sempre minimo, pressupde a paralela concretizacio de meca-
nismos nio penais de controle e medidas preventivas para prote¢do dos bens
juridicos e evitagfio de condutas danosas, com a sinalizagio de solu¢des menos
perniciosas e mais eficazes, que substituam a ineficaz e perversa reagio punitiva,
a descriminalizagdo nem sempre significando a aceitagdo da conduta descrimi-
nalizada, nem necessariamente implicando no afastamento do cardter socialmen-
te negativo da situago considerada, nem tampouco do controle exercido através
de agéncias estatais.

A contengdo do poder do Estado de punir ¢ tarefa que se faz indispensdvel e
que hd de ser efetivamente buscada, sem quaisquer concessoes.

Mas, decerto esta € apenas a tarefa urgente e imediata, como € urgente € ime-
diata a contengdo dos efeitos mais danosamente excludentes gerados na atual
etapa do desenvolvimento capitalista.

No entanto, assim como ndo devem os horizontes da transformagio social se
esgotar nos estreitos e nocivos limites do modo de produgfo capitalista, assim
como ndo se deve abandonar a perspectiva de construcio futura de sociedades
mais justas, mais soliddrias, mais livres, mais iguais — construgfio talvez longin-
qua, pouco importa —, da mesma forma, héd de se compreender que a imediata e
urgente contengio do poder do Estado de punir, o imediato e urgente resgate de
um ordenamento penal, consentineo com sua natureza essencialmente minima,
constituem apenas os primeiros passos dentro de um caminho muito maior e mais
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longo, que, conduzindo ao rompimento com os sentimentos de vinganga e de
culpa, com o maniqueismo divisor das pessoas entre boas e mds, com o desejo do
castigo e a busca de bodes expiatdrios, conduzindo ao rompimento com a pré-
pria idéia de delito, ao rompimento com a monopolizadora, enganosamente
satisfatéria, violenta e irracional reagfo punitiva, possa conduzir a uma futura —
talvez longinqua, pouco importa — aboli¢do do sistema penal.
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