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Apos a morte, a prisdo é o exercicio

mais severo do poder que o Estado tem
disponivel. Todos nos temos liberdade

limitada de alguma forma, for¢ados a trabalhar
para sobreviver, for¢ados a ser subordinados

a nossos superiores, presos em classes ou salas
de aula, os prisioneiros da familia..., mas,
exceto para a pena de morte e torturas fisicas,
nada é tdo extremo

quanto a restrigoes, degradacdo e desenvolvime
nto do poder como a prisdo.

Nils Christie



RESUMO

O presente estudo reflete sobre a produgdo da punicdo enquanto uma institui¢do social na
sociedade ocidental moderna. Tem-se, portanto, como objetivo discutir os pardmetros da
sociabilidade da institui¢do punitiva na relagao entre o individuo e a estrutura social, bem como
o processo de concepcdo da racionalidade penal moderna. Assim, sdo utilizadas as teses do
garantismo penal e Direito Penal Minimo para alocar as penas restritivas de direito como
resultantes do processo reflexivo caracteristico do sistema juridico moderno. Além disso, a
pesquisa também visa analisar a relagdo dessas teses com a concepgao do Estado Democratico
de Direito, e sua capacidade de disputa da racionalidade penal aflitiva encontrada nas penas
privativas de liberdade e seletividade penal. O problema de pesquisa ¢ a existéncia da disputa da
racionalidade penal moderna centrada nas perspectivas de direito penal minimo e direito penal
maximo. Para isso, foi utilizado a metodologia de pesquisa bibliografica, buscando comparar ¢
discutir as teorias e produgbes que ja passaram pelo crivo cientifico. A partir do estudo
realizado, foi possivel identificar que a racionalidade penal moderna, apesar de ser influenciada
pelos parametros de diferenciagdo social, secularizacdo ¢ individuagdo da perspectiva humanista
de concepgdo de sociedade, ainda tem na punigdo aflitiva a centralidade dos processos de
controle social contemporaneos. Tais processos se articulam com as atualizagées do modo de
produgdo capitalista na perspectiva da puni¢do como mecanismo de administragdo e
manutengdo das desigualdades sociais. As penas restritivas de direito, apesar de
institucionalizadas, ndo superam o modo aflitivo de pena e acabam por funcionar como uma
espécie de técnica de apéndice que amplia o alcance do controle social contemporaneo. Dessa
forma, aponto que a disputa dentro do campo juridico entre minimalismo e endurecimento penal
mantém a mesma estrutura punitivista e seletiva. Também foi possivel identificar o
deslocamento do processo reflexivo do campo juridico para o dmbito publico, o que resulta em
politicas criminais de endurecimento penal seletivo interessantes as propostas neoliberais de
diminui¢do da participacdo do Estado Social. Essas politicas acabam por imputar, ao individuo,
uma responsabilidade na resolu¢do de conflitos que tende a hiperindividualizagdo na esfera
social e minima atuacdo do Estado nos processos de garantias de direitos na atualidade,
instituindo uma espécie de Estado Penal. Aponta-se, nesse sentido, a retomada das penas
restritivas de direito em um projeto de sociedade que visa a disputa da racionalidade penal
moderna ndo no campo juridico, mas no campo politico, para que se possa combater as
violéncias cotidianas visando a diminui¢do das desigualdades sociais e, consequentemente, a

diminui¢do dos aspectos criminais.

Palavras-chave: Punicdo; Modernidade; Racionalidade Penal; Penas Restritivas de Direito;

Controle Social



ABSTRACT

The present study reflects on the production of punishment as a social institution in modern
Western society. Therefore, the objective is to discuss the sociability parameters of the punitive
institution in the relationship between the individual and the social structure, as well as the
process of conception of modern criminal rationality. Thus, the theses of the penal guarantee
and minimum Penal law are used to allocate the restrictive penalties of law as resulting from the
reflective process characteristic of the modern legal system. In addition, the research also aims
to analyze the relationship between these theses and the conception of the democratic State of
law, and their ability to dispute the distressing penal rationality found in the custodial sentences
of freedom and criminal selectivity. The problem of research is the existence of the dispute of
modern criminal rationality centered on the perspectives of minimum criminal law and
maximum criminal law. For this, we used the methodology of bibliographic research, seeking to
compare and discuss the theories and productions that have already passed through scientific
screening. From the study carried out, it was possible to identify that modern criminal
rationality, despite being influenced by the parameters of social differentiation, secularization
and individuation of the humanistic perspective of society conception, still has in the
punishment the centrality of contemporary social control processes. These processes are
articulated with the updates of the capitalist mode of production in the perspective of
punishment as a mechanism for the administration and maintenance of social inequalities. The
restrictive penalties of law, although institutionalized, do not overcome the distressed mode of
punishment is false and end up functioning as a kind of appendix technique that extends the
reach of contemporary social control. In this way, I point out that the dispute within the legal
field between minimalism and criminal hardening ends up maintaining the same punitivist and
selective structure. It was also possible to identify the displacement of the reflective process of
the legal field to the public sphere, which results in criminal policies of selective criminal
hardening interesting to neoliberal proposals to decrease the participation of the state Social.
These policies end up imputing to the individual a responsibility in resolving conflicts that tends
to hyperindividualization in the social sphere and minimal performance of the state in the
processes of guarantees of rights nowadays, instituting a kind of state Criminal. It is pointed out,
in this sense, the resumption of the restrictive penalties of law in a project of society that seeks
the dispute of modern criminal rationality not in the legal field, but in the political field, so that
one can fight the daily violence aiming the reduction Social inequalities and, consequently, the

reduction of criminal aspects.

Key-words: Punishment; Modernity; Criminal Rationality; Restrictive penalties of law; Social

Control
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INTRODUCAO

Quando se pergunta “Porque punir na sociedade?”, a resposta comum ¢ parte da
perspectiva do crime e do castigo, na qual se deve punir, pois ha transgressdo dos
valores ou normas estabelecidas por uma comum maioria. Olhando mais a fundo, pode-
se perceber que o ato punitivo estd atrelado a um poder de definir o que ¢ a transgressao
e, consequentemente, qual € a pena.

O poder de punir estd vinculado, necessariamente, as formas de organizagio
social. Quando esse poder ¢ centralizado em uma figura, revela-se um tipo de sociedade
na qual um individuo ¢ capaz de decidir quais sdo os valores que compdem o
desenvolvimento de sua estrutura social. Ao longo do desenvolvimento da sociedade
ocidental, diversas formas de puni¢do foram utilizadas e todas elas carregam, em si, o
encargo da estrutura social com determinada funcionalidade. Ou seja, todas apresentam
parametros de sociabilidade do tempo e espago especifico que as compdem. Christie
(1988) define puni¢do como o ato de distribui¢ao de sofrimento de quem tem o poder de
distribui-lo.

Entretanto, na perspectiva estrutural, a partir da reflexdo sobre o advento da
modernidade, a puni¢do ndo se orienta como um fim em si mesma. A influéncia
iluminista de uma sociedade racionalizada impde ao carater normativo penal uma ideia
de utilidade da pena para manuten¢do da sociedade industrial, moderna e capitalista em
desenvolvimento no Ocidente. Dentro dessa perspectiva utilitarista de funcionalidade,
destaca-se a reforma do individuo e o refor¢o dos valores da consciéncia coletiva, agora
inseridos em um projeto de diferenciacdo social' em uma dindmica da secularizagio das
relagdes sociais® no processo de individuacdo® dos ambientes societarios que, em tltima
analise, revelam o carater moral da sociabilidade moderna (DURKHEIM, 1999).

Assim, um processo de reflexividade calcado nos pardmetros da racionalidade
diferencia como a relagdo entre individuo e sociedade concebe o desenvolvimento da
modernidade ocidental. Se antes a puni¢do tinha um carater corporeo, baseado no
castigo fisico, agora, tendo em vista esse contexto, passa a apresentar uma racionalidade

econdmica e politica no desenvolvimento da estrutura social moderna.

! Processo pelo qual os individuos se diferenciam, se individualizam, se especializam.

2 Processo pelo qual a razdo passa a ter papel definitivo na maneira de se organizarem as relagdes em
sociedade.

3 Processo de separagdo do publico e do privado, no que se refere as identidades e as institui¢des, onde
centro ¢ a racionalidade.
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Atualmente, as penas restritivas de direito sdo, no processo reflexivo penal, as
técnicas punitivas reivindicadas pela area de conhecimento fundamentada no
garantismo penal, como possivel solucionadora dos problemas e conflitos criados pela
punicao aflitiva baseada em prisdes. No que tange aos Direitos Humanos, o Direito
Penal Minimo ganha escopo institucional de uma punicdo com garantias de direitos
asseguradas, que se mostra tanto mais efetiva na ressocializacdo do apenado e quanto
com uma real capacidade de diminuicao de delitos nas sociedades ocidentais. Contudo,
a tese de endurecimento penal tem ganhado os espacos praticos da puni¢ao enquanto
institui¢ao, demonstrando o carater politico punitivo. Como consequéncia, o numero de
encarcerados nas sociedades ocidentais cresceu de maneira exponencial e, além disso,
os discursos alocados na pena aflitiva como combatente das violéncias cotidianas vém
ditando as discussdes em ambito midiatico e politico. Por exemplo, mesmo fragcdes dos
movimentos sociais de mulheres, da populacio LGBTQ+ e de pessoas negras, quando
reivindicam suas pautas identitarias de reconhecimento, de garantia de acesso e de
manutencdo de direitos civis, sociais e politicos, com relagdo ao ambito punitivo, optam
pelo endurecimento penal como resposta politica para demarcar seu espaco como
cidadaos e cidadas.

O problema da presente pesquisa, portanto, apresenta-se nessa dualidade, na
medida em que enquanto o processo racional e reflexivo aponta solugdes por
intervengdes minimalistas, a sociedade tende a responder com a aplicabilidade méaxima
da punicdo. A disputa no interior do campo juridico, especificamente no subcampo
penal entre o Direito Penal Minimo e o Direito Penal Méximo acaba por encobrir uma
continuidade das penas aflitivas quando analisada a luz da racionalidade penal moderna.
Tendo em vista que o garantismo penal €, na lei, a doutrina que garante a funcionalidade
do sistema juridico contemporaneo, atrelado a perspectiva de reflexividade moderna, o
Direito Penal Minimo ¢ a resposta do carater especializado, diferenciado e secularizado
aos processos punitivos. Porém, a pratica aflitiva ¢ o resultado final das politicas
punitivas contemporaneas na estrutura social.

Dessa maneira, o que se apresenta enquanto uma disputa de racionalidade pelo
projeto politico punitivo configura-se como uma demonstra¢ao de conflito que ndo se
apresenta na substituicdo da estrutura, na medida em que o sentido aflitivo da
racionalidade penal moderna na estrutura social ¢ colocado em analise. Independente da
técnica punitiva, inclusive em projetos politicos especificos, as penas restritivas de

direito servem como uma ampliacdo da capacidade do controle social seletivo, em
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constante administragdo e manutencdo de desigualdades sociais, uma vez que nao
substituem a centralidade da prisdao (BERDET, 2015).

A partir desse problema de pesquisa, pretende-se compreender a racionalidade
penal moderna nas penas restritivas de direito e a suposta disputa entre Direito Penal
Minimo e Direito Penal Maximo no campo juridico. A hipotese ¢ de que a disputa nao
ocorre no subcampo penal racionalizado e, quando ocorre, o fim ¢ a distribuicdo da
racionalidade penal aflitiva, ressaltando/salientando que a punicdo na sociedade
moderna estd vinculada ao um projeto politico punitivo estrutural.

Para abordar tal problema, foi adotada uma metodologia de pesquisa
bibliografica, ou seja, a partir da discussdo e comparacdo de teorias e produgdes
académicas na area das Ciéncias Sociais, que ja passaram por crivo cientifico. O
objetivo ¢ compreender como a categoria punicdo se articula no desenvolvimento da
racionalidade moderna ocidental e como se apresenta nas sociedades que a aplicam, a
fim de identificar a racionalidade penal, a qual organiza a estrutura social ocidental no
modo de produgdo capitalista, bem como suas atualizagdes reflexivas.

O trabalho parte, nesse sentido, de uma reflexdo com o objetivo de identificar o
carater da racionalidade da instituicdo social punitiva e tentar demonstrar a disputa do
subcampo penal no que tange técnica punitiva, de forma particular, nas penas restritivas
de direito no Brasil. O intuito € discutir que, ao manter determinada estrutura social, a
instituicao punitiva servira a um projeto de administragdo da pobreza e manutencdo de
desigualdades sociais.

Dessa forma, a presente pesquisa estd estruturada em trés capitulos, a fim de
sustentar a ideia que as penas restritivas de direito atualmente funcionam como apéndice
do Estado Penal e acabam por ampliar a capacidade de alcance do controle social,
apesar da aparente disputa de racionalidade alocada na técnica punitiva racional e
ressocializadora. O primeiro capitulo pretende cumprir o objetivo de trazer, a partir das
teorias sociais, a categoria puni¢do como instituicdo social capaz de demonstrar que os
modelos punitivos estdo diretamente relacionados a organizagao societaria. Discute-se
os parametros da sociabilidade moderna no direito penal e a institucionalizacdo do
castigo nas concepgoes de Estado Social e Estado Penal. Este capitulo inicial ¢

finalizado com a discussido da metodologia praxioldgica* de Pierre Bourdieu, na qual os

4 Metodologia do Socidlogo Pierre Bourdieu. Ver em “ Razdes praticas sobre a teoria da agdo” (2004).
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conceitos de campo®, doxa® e habitus’ constroem a perspectiva de analise das penas
restritivas de direito enquanto um mecanismo de disputa das penalidades aflitivas da
estrutura social.

Ja o segundo capitulo trata do surgimento das teses do garantismo penal e a
concepcao da doutrina do Direito Penal Minimo, a fim de localizar as penas restritivas
de direito como técnicas punitivas alocadas em determinado projeto politico de
desenvolvimento social a partir de parametros reflexivos do sistema juridico na
concepgao da puni¢do como instituicdo moderna. Também sdo discutidos os aspectos da
racionalidade penal moderna que concebem a dualidade das restritivas de direito com a
centralidade da puni¢do aflitiva, bem como a ideia de controle social e seletividade das
alternativas ao carcere.

Por fim, o terceiro capitulo trata da problematica da puni¢do como institui¢ao
social no Brasil, visando demonstrar o desenvolvimento da racionalidade moderna nas
formas e técnicas punitivas, bem como sua relagdo com a estrutura social. Também
busca-se discutir as penas restritivas de direito enquanto processo reflexivo do sistema
juridico para sustentar a hipdtese da ampliacdo da rede controle social calcado nos
preceitos da seletividade. Além disso, levanta-se apontamentos da capacidade de disputa
da racionalidade penal moderna através das politicas criminais minimalistas que tem sua
materialidade nas restritivas de direito.

Tais discussdes sao importantes num cenario de constante crescimento da
violéncia urbana e de endurecimento das politicas criminais como resposta politica
imediata aos conflitos contemporaneos. Nota-se um recrudescimento da participagdo do
Estado no quesito de expansdo das politicas sociais e também o surgimento de novas
politicas punitivas, o que revela o intuito de deslocamento do processo reflexivo
moderno, antes na especialidade diferenciada, mas agora nos anseios das subjetividades

(WACQUANT, 2008).

5 O Campo “E um universo social particular constituido de agentes ocupando posigdes especificas
dependentes do volume e da estrutura do capital eficiente dentro do campo considerado. E um sistema de
posicdes que podem ser alteradas e contestadas” (BOURDIEU, 2001, p. 92).

6 Cada campo possui uma doxa, pressupostos cognitivos e avaliativos aceitos e reconhecidos pelos
agentes do campo, sendo fortemente naturalizados, ou seja, regras ¢ verdades implicitas que sdo
conhecidas pelos dominantes do campo e que ao serem desveladas pelos dominados garantem-lhes
alguma possibilidade de impor uma nova doxa. As regras sdo objeto de luta (BOURDIEU, 2002).

7 Habitus ¢ o sistema de disposi¢des adquiridas pela aprendizagem implicita ou explicita que funciona
como um sistema de esquemas geradores, é gerador de estratégias que podem ser objetivamente afins aos
interesses objetivos de seus autores sem terem sido expressamente concebidas para este fim".
(BOURDIEU, 2007, p. 94)
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A diminui¢do dos aspectos sociais do Estado atrelado a responsabilizacao dos
individuos frente aos desafios da vida publica se apresentam enquanto ameaga para a
ordenacdo do Estado Democratico de Direito na medida em que as reformas e
reformulacdes das institui¢des modernas, no discurso de crise, tendem tanto a dirimir
direitos ja conquistados quanto a deslocar o ambito moral da funcionalidade burocratica
para o cenario de hiperindividualizagdo, de crescimento da pena aflitiva e de desmonte

das concepcdes humanistas de sociabilidade (SEIBEL, 2005).
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1. PUNICAO COMO INSTITUICAO SOCIAL

Este primeiro capitulo busca explorar, no corpo de conhecimento tedrico das
Ciéncias Sociais, a discussdo da puni¢cdo como categoria de analise do surgimento e
desenvolvimento da sociedade moderna. O intuito ¢ demonstrar como o modelo
punitivo nesse contexto esta diretamente ligado com a maneira como essas sociedades
se organizam.

As sociedades e seus modelos punitivos, de uma forma geral, revelam, em
ultima anélise, um contexto social, politico, econdmico e cultural especifico. Durkheim
(1999) diferenciou as sociedades modernas das ndo modernas dessa forma, analisando
seu modelo punitivo, tanto no que se refere a valores como a praticas que distinguiriam
seus tipos de solidariedade embasados na consciéncia coletiva. Além disso, em Vigiar e
Punir, Foucault (1987) explicou como os modelos racionais de puni¢ao estdo adequados
a logica de dominacdo econdmica e politica no sentido do funcionamento estrutural da
sociedade moderna baseada no capitalismo industrial, com seu carater disciplinar em
uma economia politica de producdo de corpos doceis.

Ou seja, compreender o enquadramento punitivo de uma sociedade ¢ entender
um aspecto de seu funcionamento geral. Nesse sentido, deve-se tratar a punicao
enquanto uma institui¢do social, para que se possa analisar seus desdobramentos
politicos, econdmicos e culturais, a fim de estabelecer uma multidimensionalidade da
categoria punicdo (GARLAND, 1990). Historicamente, foram utilizadas diversas
formas de puni¢do, e o aspecto em comum em todas elas s3o as estruturas de poder
vigentes, na medida em que todas as formas de punir carregam em si, valores e normas

de dada configuragdo social. Nas palavras de Pegoraro (2010):

Em todas as sociedades pune-se porque em todas elas existe um
gerenciamento de prémios e castigos que adquirem diversas formas,
conforme os costumes, as tradi¢des, as institui¢cdes, as personagens, os rituais
e as relacdes sociais, mas, principalmente, porque alguém ou alguns tém o
poder de punir (Idem, p. 73)

Os suplicios na Idade Média e no inicio do Estado moderno absolutista e,
também, as prisdes no Estado moderno capitalista demonstram como a organizacao
social estrutural esta diretamente ligada a distribui¢do do poder de punir atrelado as
instituicdes e seus personagens, de modo a tratar a categoria puni¢do nas formas como
se distribui o poder de punir. Dessa maneira, entender como se pune na sociedade em

analise ¢ compreender como ela se organiza politica, econdmica e culturalmente. Tendo
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em vista um exponencial crescimento da populacdo carceraria mundial (CHRISTIE,
2002) e das politicas de endurecimento penal (WACQUANT, 2001) na
contemporaneidade, torna-se importante retomar as bases tedricas de estudo da puni¢ao
para compreender como se relacionam com a estrutura social vigente. Assim, ¢ possivel
indagar se as instituicdes e politicas punitivas estdo definidas pela estrutura social ou se
tém alguma autonomia, inclusive na possibilidade de transformagdo da estrutura em
analise. A pergunta orientadora dessa discussdo ¢, portanto: Como estudar a categoria
puni¢ao?

A partir disso, o presente capitulo se encarrega de discutir aspectos da formacao
moderna de se punir, voltando ao classico Durkheim (1999), passando por Foucault
(1987) e a sociedade disciplinar, ¢ também por Deleuze (1992) e Wacquant (2001;
2008) no comeco do Estado de Bem-Estar Social (ou Welfare State). Esses ultimos
autores trazem as penas restritivas de direito como processos criticos ao carcere e
discussdes de um projeto neoliberal que permite identificar o Estado Punitivo e o
controle na contemporaneidade.

Assim, busca-se entender o processo de transformagdo técnica punitiva na
concep¢do da modernizagdo das relagcdes sociais advinda do processo global de
surgimento do capitalismo como modo de producao e as bases iluministas de pensar o
ser humano no processo de diferenciacao social, secularizagao da dinamica das relagdes
sociais e separacao do publico e privado. Discute-se brevemente a modernizacdo das
praticas do direito penal, a institucionalizagdo da vinganca como processo de
racionalizacdo das praticas punitivas e a transicdo do Estado Social para o Penal
baseado no controle fragmentado dos corpos da Sociedade de Controle. A fim de
estabelecer um norte tedrico que conceba a puni¢do enquanto uma institui¢do social e
seus desdobramentos praticos, possibilitando entender a disputa da racionalidade
punitiva das penas restritivas de direitos na contemporaneidade. Recuperando a intengao
da presente pesquisa, seu objeto de analise ¢, portanto, a puni¢do, a partir das penas
restritivas de direito, como processo reflexivo moderno da puni¢do alocado em um
projeto politico punitivo especifico, e evidenciado no conflito entre a reflexividade
racional e o endurecimento penal como resposta pratica aos dilemas da criminalidade

contemporanea.

1.1. Modernidade e Direito penal
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A “Divisao do Trabalho Social”, tese de Durkheim (1999), tem o intuito de
revelar a condi¢ao moral moderna, bem como seu nivel de coesdo social, em um cenario
de crescente individualizacdo como cerne da sociedade industrial. A preocupagdo do
autor ¢ compreender como nao existe fissura do ordenamento social em uma sociedade
cada vez mais diferenciada, e como se organiza entdo os aspectos que permitem a
coesdo dos individuos na légica de funcionamento da sociedade industrial moderna.
Assim, para identificar os tipos de solidariedade que permeiam as relagdes sociais
modernas e também tradicionais, o autor analisa os aspectos normativos legais, os quais
compdem o entendimento do funcionamento em aspectos coletivos, fatos exteriores aos
individuos, revelando, em ultima analise, as regras da convivéncia social de
determinado corpo social.

Deste modo, antes de intensificar o olhar nos tipos de solidariedades em dado
delimitar histérico comparativo, Durkheim (/dem) define crime enquanto ofensa ao que
denomina consciéncia coletiva, ou seja, em todas as sociedades. Existem valores,
costumes, que estdo no ordenamento do coletivo que permeiam a moral individual, bem

como suas agdes, como € possivel perceber no trecho a seguir.

O crime ndo ¢ apenas a lesdo de interesses, inclusive consideraveis, ¢ uma
ofensa a uma autoridade de «certa forma transcendente. Ora,
experimentalmente, ndo ha for¢a moral superior ao individuo, salvo a forca
coletiva (Idem, p. 56).

O autor parte, entdo, para as nuances do que caracteriza pena, uma vez que sé €
crime quando existe uma puni¢do. Para comprovar a ideia de que as sang¢des do direito
penal partem das similitudes, ou seja, dos valores comuns que alcancam a realidade
individual, mas sdo transcendentes no aspecto social; sdo como se fossem exteriores ao
individuo e coercitivos no comportamento, o direito penal ¢ o maior exemplo de direito
repressivo.

Em todas as sociedades, o crime, como um fato social normal, desperta, contra
quem o cometeu, uma reagdo emocional violenta, por afligir os valores universalmente
coletivos enraizados na sociedade. A puni¢do vinga esse algo sagrado que foi ofendido,
algo externo ao individuo que clama & vinganca (Idem). E, assim, na analise das formas
legais materializadas no Direito, que o autor desenvolve seu argumento historico
comparativo, ao compreender que na sociedade moderna, o aspecto da individualizacdo,
dada num cenario de divisdo do trabalho social especializada, funda o direito restitutivo,
com exemplo no direito civil, comercial, constitucional, entre outros. Isso nao significa

dizer que o carater repressivo do direito penal desapareceu, mas sim, que assume uma
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forma mais sutil. Nesse caso, os presidios passam a fazer sentido, pois, apesar de manter
o carater punitivo, distancia a execu¢do da pena do corpo coletivo, especializa o
discurso e a pratica punitiva, de modo a diferenciar, em funcdes distintas, os
personagens envolvidos, o juiz, o carcereiro, entre outros.

O cenario de desacoplamento da moral tradicional®, moral vinculada a um modo
de organizagcdo ndo industrial e singular por similitudes, d4& vazdo a um momento
especializado e individualizado, onde as diferencas morais ganham terreno de atuagdo
individual. Essa ¢ a modernidade, industrial, funcional, corporativa e racional, na qual o
direito restitutivo ¢ necessario para alinhar interesses individuais que a consciéncia
comum nao formula.

E importante, nesse sentido, diferenciar a consciéncia coletiva da consciéncia
social. A consciéncia coletiva é valorativa, comum, ¢ transcendente ¢ menor em
sociedades modernas, tendo seu interesse baseado nas similitudes sociais. Enquanto
isso, a consciéncia social parte de um processo de especializacdo que acumula, em
normas e valores, uma singularidade racional na medida da demanda institucional de

funcionalidade de um sistema baseado na divisdo do trabalho social e em suas formas

representativas’. Ou seja, nas palavras de Durkheim (1999):

Como os termos coletivo e social muitas vezes sdo empregados um pelo
outro, ¢é-se induzido a crer que a consciéncia coletiva € toda a consciéncia
social, isto é, se estende tdo longe como a vida psiquica, ao passo que,
sobretudo nas sociedades superiores, ndo ¢ sendo uma parte bastante restrita
delas. As fungdes judiciais, governamentais, cientificas, industriais, numa
palavra, todas as fungdes especiais, s2o de ordem psiquica, pois consistem em
sistemas de representagdes e de agdes; no entanto, elas estdo evidentemente
fora da consciéncia comum (Idem, pp. 50-51).

Dessa maneira, a diferencia¢do da sociedade moderna para o autor consiste na
intensificagdo da divisdo do trabalho social, o que culmina em um processo de
individualizacdo, possibilitando a solidariedade organica!® no quesito do funcionamento
do ordenamento social. Com relagdo a coesdo social, pode-se dizer que se da na
dependéncia de individuos isolados a um sistema industrial de produgdo e regimentado
em especialidades, como os ambitos juridico, comercial, social. Por fora da légica
tradicional de entendimento do ser humano por similitudes, ¢ a diferenciagdo a causa da

coesdo social moderna, bem como a formulagao de sua moral.

8 No processo que pde a razdo como centralidade da relagdo individuo-sociedade.

% Ler nota 9 do capitulo II de “Da Divisdo do Trabalho Social”, devidamente citado nas referéncias deste
trabalho.

19 Forma que pela divisdo social do trabalho permite manter individuos diferenciados coesos na sociedade
industrial (DURKHEIM, 1999).
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O direito calcado na ideia funcional e restitutiva s6 tem sentido pratico em um
tipo de sociedade onde as relagdes sociais sdo complexas, onde os individuos
estabelecem rotinas de a¢do delimitadas nas regras possiveis da solidariedade organica,
seja no sentido negativo, como o castigo, seja no positivo, como a coesao.

O importante aqui ¢ assinalar que o desenvolvimento de uma racionalidade e,
consequentemente, de uma pratica restitutiva de direito tem maiores possibilidades nas
sociedades modernas, inclusive o carater repressivo do direito penal, ganha aspectos
discursivos atenuantes da dor ao corpo condenado. Cabe ressaltar, também, que nao € s6
Durkheim que percebe a sociedade moderna carregada, em si, de novas formas
punitivas, atenuantes da dor e calcadas em valores humanos, como se pode ver no texto
classico, primeiramente publicado em 1764, “Dos Delitos e Das Penas” de Cesare
Beccaria (2001). Nesse sentido, enquanto Durkheim (1999) busca no carater empirico
da divisdo funcional o motor moral da sociedade moderna, distanciando-se de analises
utilitaristas da sociedade industrial, Beccaria (2001) afirma, na filosofia do direito, o
valor da humanidade a ser processada nos quesitos judicidrios da sociedade moderna.

Olhando a fundo os dois autores, mesmo com abordagens distintas, nao
apresentam tantas diferencas no que tange a identificacdo de um processo humanista das
relagdes sociais modernas, assunto que sera debatido ao longo do presente trabalho
enquanto fundante da racionalidade moderna, inclusive no que diz respeito ao direito

penal.

A MORAL politica ndo pode proporcionar a sociedade nenhuma vantagem
duravel, se ndo for fundada sobre sentimentos indeléveis do coracdo do
homem. Toda lei que ndo for estabelecida sobre essa base encontrard sempre
uma resisténcia a qual serd constrangida a ceder. Assim, a menor forca,
continuamente aplicada, destroi por fim um corpo que pareca solido, porque
lhe comunicou um movimento violento. Consultemos, pois, o coragdo
humano; acharemos nele os principios fundamentais do direito de punir
(BECCARIA, 2001 p. 9).

E nessa perspectiva que o ser humano ¢ alocado na centralidade das suas
relagdes morais, que o “culto” ao ser humano e suas potencialidades na 6tica racional se
desenvolvem no advento da modernidade. Dessa forma, o individuo aparece
desacoplado da otica tradicional religiosa que, em similitude, determinava as relagdes
sociais (VARES, 2014). O pressuposto estabelecido ¢ individualismo enquanto um dos
cernes morais da modernidade, apesar de ndo romper com as possibilidades coletivas do
corpo social, levando em consideragao a fun¢ao da divisdo do trabalho de interligar de
forma interdependente os individuos diferenciados € um corpo social moderno. Nesse

movimento, um latente processo de racionalidade torna-se manifesto no comportamento
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individual. A secularizagdo ¢ um processo sobre o qual Durkheim (1999) nao se
debruca, mas deixa interpretar no conceito de “culto ao individuo” como em

interpretagdo de Vares (Idem) apontada no trecho a seguir.

O “culto ao individuo”, o equivalente moral das sociedades diferenciadas, € o
que assegura a coesdo social na modernidade, porém, embora constitua uma
ordem moral, uma espécie de fé comum, difere daquelas formas tradicionais
de comunidade moral, marcadas, essencialmente, por seu carater repressivo
(Idem, p. 37).

Portanto, no que se refere aos parametros da condi¢do moderna, a
individualizagdo, a divisdo do trabalho social e o cardter humanista sdo aspectos
marcantes, inclusive na analise do direito restitutivo, base da sociedade moderna. Com
relagdo a teoria socioldgica cléssica, existe um pilar epistemoldgico que marca de forma
enfatica o surgimento da modernidade. Tal pilar pode ser compreendido em trés
parametros notados na sociabilidade moderna: diferenciacdo social, secularizagdo da
dinamica social e individuagdo, ou seja, separagdao do publico-privado (TAVOLARO,
2007). Em outras palavras, esses quesitos sao identificados no processo de
modernizacdo das relagdes sociais e acompanham a formulagdo das instituigdes
modernas, tendo como marcos histéricos o [luminismo e a Revolugao Industrial.

Nesse espectro, analisando agora a puni¢do, nota-se a institucionalizagdo do
castigo, nao mais centrado em figura inica. Assim, ocorre um processo de diferenciagao
social e especializagdo das praticas punitivas, passando por varias instancias
racionalizadas desde o ato criminoso ao cumprimento da pena. Tais instancias
racionalizadas e especializadas tém codigos de conduta que respondem ao coletivo
funcional. A policia, o juri, o juiz sdo atores representativos do poder publico que
trazem em sua identidade o processo de individuagdo, no qual o publico rege sua
funcionalidade e ndo sua vontade de realizar vinganga'l.

O que se quer dizer ¢ que o Direito na modernidade, assim como todas as
instituicdes modernas, ganha aspectos organizacionais, diferentes das similitudes
tradicionais, e passa por um processo de racionalizagdo, especializagdo e separacao das
esferas publica e privada. Desse modo, torna-se relevante identificar o processo da
reflexividade, ou seja, o conhecimento criado nas instdncias institucionais, agora
fundamentado na experimentacdo e comprovacao cientifica. Tal conhecimento,
também, ¢ constantemente revisado por seus pares especializados, e ¢ na confianca

atribuida a estas especialidades que o individuo moderno orienta seus comportamentos

1 Apesar dos processos de modernizagdo das relagdes sociais, o desejo da vinganga ndo desaparece do
intuito punitivo, tal discussao ¢ abordada no topico a seguir “Punicao: a Institucionalizacdo da Vinganca”.
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(GIDDENS, 1991). Para Giddens (I/dem), ¢ no processo de reflexividade que as praticas
sociais modernas sdo constantemente renovadas e atualizadas a luz de um processo de
informagdes adquiridas pela propria andlise das praticas sociais.

Assim, pode-se interpretar que o Direito passa por reformulagdes com clivagens
de um processo baseado nos parametros da sociabilidade moderna. Pensar a punicao e
praticd-la estd além da reafirmacdo dos valores da consciéncia coletiva, no sentido de
que também faz parte do sentido organizacional da sociedade, revelando seus aspectos
estruturais. A exemplo, tem-se os calculos das penas, o delito determina a quantidade de
tempo do castigo podendo mudar de acordo com agravantes identificados. A ideia de
justica esta atrelada a confianca em atores especializados para realizé-la, o juiz, o
advogado, o promotor e o juri e o réu, os quais sdo um espetaculo de racionalidades
com o papel de representar a justica ao dano causado.

Apesar do cendrio racionalizado, exposto nas leis, nos deveres e nos direitos
assegurados pelo Estado, faz-se necessario analisar o parametro historico de
institucionalizacdo da punicdo. Até aqui foram discutidos os pardmetros que permitem
pensar a punicdo na modernidade através de argumentacdes encontradas no corpo da
teoria social. Tragar esse modelo ¢ importante a fim de cumprir o objetivo da pesquisa
de entender as penas restritivas de direito como processos reflexivos da modernidade

em sua relagdo com a estrutura social.

1.2. Punicio: a Institucionaliza¢do da Vinganca

Este topico tem por objetivo discutir, a partir dos pardmetros abordados até aqui, o
processo de institucionalizagdo da puni¢cdo na sociedade moderna, pela reflexividade do
campo e sua relacdo com a estrutura social. Esse processo serd tratado pela busca por
uma historicidade do desenvolvimento da puni¢do enquanto instituicdo social. Neste
sentido, ¢ imprescindivel discutir as formas punitivas de dada sociedade
compreendendo como o poder de punir esta vinculado ao formato de organizagao social
e seu funcionamento. Foucault (1987) inicia a sua obra “Vigiar e Punir” com a
descricdo do suplicio de Damiens. Os detalhes da cena de tortura evidenciam o carater

punitivo de uma Fran¢a monarquica. A punigdo ¢ assim descrita:

[Damiens fora condenado, a 2 de marco de 1757], a pedir perddo
publicamente diante da poria principal da Igreja de Paris [aonde devia ser]
levado e acompanhado numa carroga, nu, de camisola, carregando uma tocha
de cera acesa de duas libras; [em seguida], na dita carroga, na praca de Greve,
e sobre um patibulo que ai sera erguido, atenazado nos mamilos, bragos,
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coxas e barrigas das pernas, sua mao direita segurando a faca com que
cometeu o dito parricidio, queimada com fogo de enxofre, e as partes em que
sera atenazado se aplicardo chumbo derretido, 6leo fervente, piche em fogo,
cera e enxofre derretidos conjuntamente, e a seguir seu corpo sera puxado e
desmembrado por quatro cavalos e seus membros e corpo consumidos ao
fogo, reduzidos a cinzas, e suas cinzas langadas ao vento (FOUCAULT,
1999, p. 1).

Como pratica comum a época, pode-se julgar, na perspectiva de Durkheim
(1999), que a forte consciéncia coletiva em questdo considera justa a puni¢do, assiste ao
espetaculo punitivo com anseio que se cumpra a justica de um assassinato inconcebivel.
Assim, ndo se questiona necessariamente o método, ou seja, a tortura, o que na
perspectiva de Foucault (1987) mostra como o poder nessa sociedade esta centralizado.

A tortura efetivada em praga publica remonta & ideia de organizacdo daquela
sociedade que, em data, ndo ¢ tdo distante do nascimento da prisao. Numa sociedade
onde o poder ¢ concentrado na mao do rei, os valores transgredidos serdao punidos ao
olhar de espectadores, para que o medo transfigure sua figura de poder incontestavel.
Porém, o que chama mais atencdo nesse trecho inicial da obra ¢ justamente o
desaparecimento dos suplicios. A mudanga técnica na puni¢ao revela, em tltima analise,

a mudanca organizacional da sociedade.

O afrouxamento da severidade penal no decorrer dos ultimos séculos ¢ um
fendmeno bem conhecido dos historiadores do direito. Entretanto, foi visto,
durante muito tempo, de forma geral, como se fosse fendmeno quantitativo:
menos sofrimento, mais suavidade, mais respeito e “humanidade”. Na
verdade, tais modificagdes se fazem concomitantes ao deslocamento do
objeto da acdo punitiva. Reducdo de intensidade? Talvez. Mudanca de
objetivo, certamente (FOUCAULT, 1987, p. 20).

O contexto do surgimento da sociedade moderna traz em si pardmetros de
sociabilidade especificos que justificam o enclausuramento da puni¢do — (no espago
das) prisdes — na perspectiva de criagdo de instituigdes encarregadas de cumprir o
objetivo punitivo, mas longe dos olhos de espectadores. Dessa maneira, ¢ possivel
retomar a ideia de diferenciacao, secularizagao ¢ individuacao.

Sobre a secularizacdo, fica claro na medida em que se atribui uma racionalidade
que ndo ¢ meramente emotiva a pena. O calculo do tempo de reclusdo de acordo com o
crime e a funcdo discursiva de reintegracdo pds-pena demonstra uma nova ideia de
economia para o corpo punido. Aquele corpo ndo cumpria o objetivo e depois de
disciplinado serd reaproveitado. Isso também acontece no discurso normativo € na
institucionalizagdo burocratica das regras que regulam os comportamentos tanto dos

punidos quanto dos que punem. Leis, horarios, organizacdo racional do lugar onde ¢
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aplicada a pena, bem como onde sdo definidas a pena, diferentemente da pratica
punitiva tradicional espetacularizada.

Ja a diferenciacdo social fica evidente quando os papéis sociais sio
especializados tanto no aspecto funcional (Juizes, carcereiros, psicologos, entre outros)
quanto no terreno das identidades se materializam (delinquentes e delinquidos). Além
da estrutura burocratica do funcionamento institucional, os “algozes” sdo especialistas
rotineiramente treinados e diferenciados para se fazer cumprir o aspecto racional acima
abordado, mas, na verdade, ndo sdo mais algozes, estdo cumprindo sua funcao enquanto
agentes do Estado.

O processo de individuacdo, ou seja, separacao publico-privado, configura-se na
retracdo da punicdo a um ambito privado, de modo que o aspecto coletivo fica
dissociado nas especialidades que definem e aplicam as penas. A materializacdo da
pratica punitiva ocorre em lugar especifico e isolado e o direito cerceado € justamente o
da liberdade individual. Punir ¢ um ato publico, mas a puni¢do moderna ¢ praticada em
cenario privado, diferenciado e racional. A individuagdo se da também na estrutura
burocratica, no momento que o crime privado cometido passa por pertinente crivo
metodoldgico de andlise e sofre sancdo autorizada pelos ritos modernos em ambiente
publico separado do corpo social. Nesse lugar, apesar de ser um individuo ¢ também
uma espécie de produto a ser reformado para, posteriormente, ser reinserido na
sociedade.

O objetivo dentre a racionalidade incorporada nas técnicas punitivas, ndo era
mais corporificar a puni¢do, pelo menos ndo deixar a puni¢do limitada ao corpo. Ao
invés disso, passava-se a ideia de docilizagdo dos corpos, na qual a transformagdo do
comportamento era mais importante ao funcionamento do novo ordenamento social. Tal
objetivo fica evidente, na argumentagdo de Foucault (1999), quando utiliza regras de
funcionamento de uma institui¢do prisional, onde a organiza¢do da vida cotidiana do
corpo a ser punido apresenta aspectos relacionados a organizacdo do trabalho na era
capitalista industrial. A docilidade do projeto de dominagdo da racionalidade apresenta
esse aspecto mais ameno em uma sociedade disciplinar, mas a dor nunca deixou de ser
um processo latente em ambito punitivo nem quando revelado o projeto disciplinar dos

corpos na sociedade moderna, como afirma Adorno (2000):

Convém apenas ressaltar que, na passagem do final do século XVIII, para o
século XIX, transitou-se do espetdculo punitivo para era ortopédica das
disciplinas. No entanto, ao contrario do que muitos procuram interpretar, essa
transi¢do ndo significou o fim do espetaculo punitivo, mas sim sua retragao.
A dor e o sofrimento ndo desaparecem, retracm. Mas para onde? Para dentro
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das prisdes e dos espagos de enclausuramento onde as disciplinas encontram,
a primeira vista, seu habitat natural (/dem, p. 21).

Desse modo, ¢ necessario entender que a organizagdo técnica e racional da pena
calcada pela modernidade ndo necessariamente dirimiu os aspectos classicos do
sofrimento imposto ao corpo punido. O aspecto organizacional revela sua interface com
o modelo de sociedade que o mantém, a forma como se distribui poder e como se
reformula o discurso dependendo do contexto estrutural. Nils Christie (1988)
demonstra, no livro “Los Limites Del dolor” (“Os limites da dor”, em tradugao livre),
como a questao da dor desapareceu dos escritos juridicos e da linguagem da justica
punitiva com o advento do que denomina neoclassicismo penal. Esse contexto, para a
autora, torna-se o cerne cultural do discurso punitivo, baseado nos preceitos da
prevencao geral do crime, e nos discursos especializados que visam codificar e
racionalizar as praticas punitivas objetivando a responsabilizagdo e exemplificacao
social.

Vale ressaltar que a producdo da dor e sofrimento ndo desapareceu do intuito
punitivo, mas sim do discurso que legitima a justica punitiva moderna. Christie (1988)
considera que a punicdo moderna nada mais ¢ do que a imposi¢ao deliberada de dor de

quem tem a legitimidade de distribui-la, afirmando, nesse sentido:

No cédigo penal, os valores sdo esclarecidos através de uma graduacdo da
imposi¢ao da dor. O estado estabelece a sua escala, a ordem dos valores,
variando o nimero de golpes administrados ao criminoso, ou pelo numero de
meses ou anos que sdo removidos dele. A dor é usada como uma
comunicagdo, como a linguagem (Idem, p. 128, em tradugdo livre).

Tal interpretagcdo reforca a ideia de que a racionalidade penal moderna ainda ¢
fundamentada, em ultima andlise, na punicdo aflitiva, localizada no corpo condenado

em meio a um cendrio especifico de funcionamento social. De acordo com Pires (2004):

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

Assim, ¢ possivel afirmar que, no processo de sociabilidade moderna,
racionalizou-se um comportamento aflitivo da puni¢do enquanto categoria social, de

forma que o direito penal na modernidade ainda carrega os preceitos do direito
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repressivo por similitudes, s6 que em um cenario de especializagdo e de burocratizacao
de tais praticas aflitivas. Entdo, nesse sentido, ocorre um processo de institucionaliza¢do
da vinganga, no qual os preceitos discursivos baseados na forma de estrutura
organizacional ndo finalizam os anseios da consciéncia coletiva de que aquele corpo que
infligiu seus valores sofra de maneira proporcional a causa de sofrimento.

Aqui, buscou-se demonstrar como as formas institucionalizadas de punicdo se
relacionam com as estruturas sociais que as modelam, as efetivam e, consequentemente,
as transformam. A andlise da mudanca técnica da punicdo, dos suplicios para as
disciplinas, encontra uma ruptura de cerne social drastica no comego da modernidade
ocidental com um projeto de capitalismo industrial que modela as relagdes sociais a
partir do fim do século XVIIL. Entretanto, a era das disciplinas ¢ localizada num
contexto de capitalismo industrial e fortalecimento das instituicdes em prol da
manuten¢do desse modo de producao, contexto no qual se faz uma relagdo direta entre
organiza¢do do trabalho e gerenciamento prisional (FOUCAULT, 1999). O capitalismo
avancou e a prestacdo de servigcos no modo “empresa” tem tomado os rumos do
mercado, os meios de trabalho, processo que necessariamente transforma as bases das
institui¢des, agora disciplinares, dando espago a era do controle. Como afirma Deleuze
(2010):

Encontramo-nos numa crise generalizada de todos os meios de confinamento,
prisdo, hospital, fabrica, escola, familia. A familia ¢ um “interior” em crise
como qualquer outro interior, escolar, profissional etc. Os ministros
competentes ndo param de anunciar reformas supostamente necessarias.
Reformar a escola, reformar a industria, o hospital, o exército, a prisao; mas
todos sabem que essas institui¢des estdo condenadas, num prazo mais ou
menos longo. Trata-se apenas de gerir sua agonia e ocupar as pessoas, até a

instalacdo das novas forgas que se anunciam. S3o as sociedades de controle
que estdo substituindo as sociedades disciplinares (Idem, pp.1-2).

Assim, pode-se afirmar que com o avango da sociedade moderna através do
processo de reflexividade, suas institui¢des sdo reformadas, realinhadas ao interesse que
surge das relagdes sociais tanto dos individuos para instituicdes quanto das instituigdes
para os individuos. Nesse sentido, com a transfiguragdo da légica do poder e
disseminagdo do poder por meio do controle social, novos interesses sdo identificados,
seja em quesito econdmico seja em propor¢des culturais. A modernidade traz consigo,
pela dindmica de sua sociabilidade, valores calcados na racionalidade que imputam
comportamentos, os quais reafirmam e reformam esses valores.

Um autor que aborda essa questdo ¢ Norbert Elias (1993), na medida em que

identifica um processo civilizador no aspecto relacional entre estrutura social e
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individuo. A mudanca de praticas culturais acompanha a mudanga organizacional da
estrutura e vice-versa, num processo interdependente, localizado no tempo e no espago.
Tal processo civilizador acarretaria numa diminui¢do do uso da violéncia fisica e no
aumento do autocontrole individual dado a rede interdependente de relagdes, capaz de
mensurar as agdes e conter as mentalidades e a emergéncia de uma autoridade
centralizada, que ¢ o Estado. Esse carater “humanizador” das penas identificado por
Elias (Idem) também estd relacionado a distribuicdo de poder. A puni¢do ¢ menos
violenta, pois a distribuicdo do poder ¢ menos assimétrica em comparagao com a era
dos suplicios (ALVAREZ, 2007). A responsabiliza¢ao do poder publico em sociedades
modernas fundamentadas nas garantias sociais e a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos em 1948 acompanham o avango dos aspectos reflexivos modernos nas suas
institui¢des e, consequentemente, nos comportamentos individuais.

Em resumo, ¢ nesse aspecto tedrico que se localiza a reflexdo aqui proposta.
Nesse sentido, propde-se estudar a categoria puni¢ao enquanto uma instituicdo social,
em seu aspecto relacional, entendendo as nuances da sociabilidade moderna no processo
reflexivo de suas intengdes, localizadas na relacao individuo e estrutura social, para que
possa se discutir a coexisténcia de praticas penais aflitivas no movimento racional
humanista. Para tal, algumas outras reflexdes tedricas devem ser pautadas, localizando,
no corpo tedrico, o estudo da racionalidade penal nas penas restritivas de direitos em
contraposicdo ao constante avango de politicas penais de endurecimento na

contemporaneidade.

1.3. De Estado Social a Estado Punitivo

Até aqui, as inflexdes tedricas expostas permitem interpretar que a
transformagdo técnica punitiva estd associada tanto ao seu limite estrutural quanto a
forma como ¢ distribuido o poder na sociedade moderna. Ou seja, o processo de
“humanizac¢do das penas” acompanha a influéncia cultural Iluminista, mas nao finda as
relagdes propositivas do porqué punir de tal maneira em determinada sociedade. O
avango de praticas punitivas dos suplicios para o carcere, ¢ da prisao as alternativas
penais, devem ser compreendidos na O&tica relacional do processo civilizador da
sociedade moderna. Com o avango das tecnologias de controle e, consequentemente, de

praticas culturais, inaugura-se o Estado de Controle.
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O modelo de prisd@o nos séculos XIX e XX tinha como objetivo disciplinar o
trabalhador, como uma casa de corre¢do e trabalho, participando da légica fordista de
trabalho no sentido de treind-lo para a rotina da industria, de forma semelhante a todas
as outras instituicdes do Estado, escolas, hospitais, entre outras (FOUCAULT, 1999).
Ao mesmo tempo, o Estado assumia o papel de garantir os direitos civis € 0 acesso as
oportunidades localizadas na logica do modelo produtivo, de forma que os direitos
sociais passam a ganhar terreno institucional, principalmente no pds-Segunda Guerra
Mundial. A justificativa era reestabelecer as bases produtivas com qualidade de vida,
assegurando acesso ao consumo proporcionando pelo desenvolvimento tanto do modo
de producdo quanto do modelo de trabalho e, consequentemente, da manutencao da vida
humana.

Inaugura-se, assim, o chamado Welfare State, ou Estado de Bem-Estar Social,
prerrogativa do processo de reflexividade da modernidade como consequéncia do
avanco de novas tecnologias e da expansdo de mercado, primordialmente sob um
parametro nacionalista. Tal Estado, portanto, estd atrelado a um modelo de sociedade
que tem por base a sociabilidade da diferenciagdo, secularizacdo e individuagdo. As
conquistas do Estado de Welfare localizam-se na 6tica da humanizagdo dos processos
sociais, da insercao da classe trabalhadora nas diretrizes do consumo e principalmente
da conquista e manutencao de Direitos Sociais, o que, se colocado na dtica tedrica de
Durkheim (1999), sao conquistas inerentes a modernizagao do Direito (Restitutivo).

Quando ¢ analisada no proprio direito penal, essa reflexividade do Estado
protetivo fica clara na implementagdo de praticas punitivas criticas ao presidio, de
forma que as alternativas penais ganham terreno fértil de atuacdo. Entretanto, vé-se
como esse processo estd pertinentemente ligado a logica das reformulagdes estruturais,
econdmicas, politicas e também culturais.

[...] Mas atualmente o capitalismo ndo é mais dirigido para a produgdo,
relegada com frequéncia a periferia do Terceiro Mundo. E um capitalismo de
sobre producdo. Nao compra mais matéria-prima e ja ndo vende produtos
acabados: compra produtos acabados, ou monta pecas destacadas. O que ele
quer vender sdo servicos, ¢ 0 que quer comprar sdo agdes. JA ndo ¢ um
capitalismo dirigido para a produg@o, mas para o produto, isto €, para a venda
ou para o mercado. Por isso ele é essencialmente dispersivo, e a fabrica cedeu
lugar a empresa. A familia, a escola, o exército, as fabricas ndo sdo mais
espagos analogicos distintos que convergem para um proprietario, Estado ou
poténcia privada, mas sdo agora figuras cifradas, deformaveis e
transformaveis, de uma mesma empresa que s6 tem gerentes (DELEUZE,
2010, p. 4-5).
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A medida que os processos de reforma avangam nesse capitalismo, nio mais
centralizado na industria, ampliam-se as formas de geréncia da vida humana na
sociedade. A dissemina¢do do controle ¢ o formato que melhor se encaixa em tal
sociedade. Em carater punitivo, ndo ¢ que a prisao perde espaco de fun¢do na sociedade,
mas que a instituigdo penal amplia suas formas de controle, ndo s6 em carater
tecnologico, como cameras de vigilancia, identificagdo digital ou por DNA, mas
também nas proprias praticas e politicas penais. O que se quer dizer é que as alternativas

12, ndo a substituem do

ao carcere, apesar da reflexividade critica do modelo prisiona
modo como as prisdes substituiram os suplicios, ao invés disso, coexistem e funcionam
no intuito de ampliar a rede de controle social de uma organizagdo societaria baseada
nos preceitos humanistas de desenvolvimento e atrelada a flexibilizagdo da logica
produtiva.

Em resumo, percebem-se dois movimentos que fazem parte da mesma estrutura
organizacional. O primeiro estaria localizado no processo de ampliagdo de direitos
sociais e de conquistas da classe trabalhadora no que se refere ao Welfare, enquanto o
segundo apresentaria-se na flexibilizacdo das instituigdes sociais e em reformas de
forma a garantir a possiblidade de ampliagdo do controle social. Tais movimentos nao
existem individualmente, pois fazem parte do mesmo processo de reflexividade da
modernidade, nos parimetros da sociabilidade discutidos até entdo. E nesse aspecto da
analise, de ampliagdo da rede controle social, que se identifica um projeto politico
punitivo na discussdo prisional. O presidio, bem como outras instituigdes, ndo funciona
como potencial disciplinador dos corpos para a manuten¢do da estrutura social.

Quando percebeu-se que, apesar das reformas nas politicas criminais, o presidio
aumentava significativamente o nimero de encarcerados, segundo a argumentagdo de
Christie (2002), o carater da ressocializagdo ou reinser¢ao do apenado perde espacgo para
a interpretacdo da institui¢do punitiva. Nesse sentido, enquanto fator primordial da
politica de manutengdo da pobreza e de um processo de encarceramento seletivo, tal
interpretagdo fica evidente na intensificagdo do movimento das politicas criminais,
assim como no discurso € na pratica as teses de endurecimento penal. Redesenhando a
perspectiva do papel da punicao na sociedade moderna, Loic Wacquant (2008) traz uma

discussdo detalhada ao analisar os Estados Unidos da América em seu carater de

12 Assunto tratado no segundo capitulo.
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\

politica criminal de forma concomitante a crise do Welfare e a insurgéncia do

neoliberalismo na perspectiva econdmica, como € possivel perceber no trecho a seguir.

Entre 1975 e 2000, a populagdo carceraria dos Estados Unidos cresceu em
termos exponenciais, passando de 380 mil a 2 milhdes de detentos, enquanto
o numero de beneficiarios do welfare caiu vertiginosamente de 11 para
menos de 5 milhdes. Ao quadruplicar o numero de detentos entre 1980 e
2000 e submeter algo em torno de 6,5 milhdes de pessoas a supervisdo da
justica penal (incluindo os individuos em liberdade condicional e sursis), os
Estados Unidos aumentaram os or¢amentos conjuntos das administragcdes
penitenciarias federal, estadual e municipal em US$ 50 bilhdes, e
acrescentaram 500 mil novos funciondrios, tornando as cadeias e
penitenciarias do pais no terceiro maior empregador em 1998, atrds apenas da
Manpower Incorporated e da Wal-Mart (Idem, p.10).

O aumento significativo da estrutura penal permite apontar que, em ultima
analise, o intuito da institui¢do penal ndo ¢ o carater disciplinador moderno, pois se o
fosse, estaria concentrado nas alternativas penais e na consequente diminui¢do do
aparato carcerario. Assim, tendo em vista aspectos como a diminui¢do das politicas
sociais, o aumento de politicas penais na oOtica do endurecimento, o aumento da
populagdo carceraria mundial e o incremento de tecnologias de controle punitivo, €
possivel pensa-los como associados a uma politica de criminalizagao da pobreza, que
fazem sentido na orbita de globalizacdo do modelo produtivo neoliberal e crise do

Welfare State.

Longe de contradizer o projeto neoliberal de desregulamentagdo e degradacao
do setor publico, a ascensdo irrefreavel do estado penal norte-americano
constitui, por assim dizer, o seu negativo (ou seja, ¢ a um so6 tempo a
revelagdo e a manifestagdo do seu reverso), uma vez que evidencia a
implementagdo de uma politica de criminalizacdo da pobreza, que é o
complemento indispensavel a imposi¢ao de ofertas de trabalho precarias e
mal remuneradas na forma de obrigagdes civicas para aqueles que estdo
cativos na base da estrutura de classes e castas, bem como a reimplantagao
concomitante de programas de welfare reformulados com uma face mais
restritiva e punitiva (WACQUANT, 2008, p. 11).

Dessa maneira, o processo de “humaniza¢ao” das penas perde espago, na analise
estrutural, para o processo de encarceramento seletivo e também para um projeto
politico punitivo de nova administracdo da pobreza e criagdo da marginalidade. A figura
do delinquente, portanto, ¢ produto da ndo inser¢do desse individuo nos aparatos
funcionais do capitalismo neoliberal. Para determinados sujeitos sociais, a Unica
instituicao do Estado que os alcanga ¢ a penal, como demonstra Wacquant (2008) no

trecho a seguir.

Na época da sua institucionalizagdo, nos Estados Unidos de meados do
século XIX, “o encarceramento era, acima de tudo, um método que almejava
o controle de populagdes divergentes e dependentes” e os prisioneiros eram,
acima de tudo, pessoas pobres e imigrantes europeus recém-chegados ao
Novo Mundo. Hoje em dia, o aparato carcerdrio norte-americano

29



desempenha um papel andlogo no que diz respeito a esses grupos,
transformados em supérfluos ou discrepantes pela dupla reestruturacdo da
relacdo entre o trabalho assalariado e a caridade do Estado: as porgdes
decadentes da classe trabalhadora e dos negros pobres ficaram presos aos
centros das cidades, uma dia industrializados, agora degradados (I/dem,
ibidem).

A guerra as drogas e a politica de tolerancia zero tiveram papel primordial na
perspectiva da contengdo de determinado contingente da populacdo, no caso negra e
pobre dos Estados Unidos da América. Associadas ao incremento de modelos de
trabalho informais e precarios, essas politicas refor¢aram a ideia do aparato punitivo
como revelador das praticas organizacionais da sociedade contemporanea. Cumprindo,
assim, um papel relevante na regulacio do mercado, acabam por realocar, a forga,
milhdes de pessoas desempregadas para os presidios, e criar um mercado de
possibilidades de emprego na industria punitiva privada.

O carater da reflexividade da racionalidade moderna nas relagdes sociais
institucionais perde espaco, na area penal, para a criacdo de um senso comum punitivo
analogo aos anseios do desenvolvimento neoliberal. Levando em consideracao que a
violéncia cotidiana ndo diminui com o aumento do aparato repressivo da punigdo, a
no¢do de inseguranga e combate incessante ao inimigo remonta a ideia aflitiva na
punicio enquanto resposta imediata a0 medo e o caos da criminalidade. E como se a era
supliciante voltasse a fazer a sentido frente aos desafios de conter uma populagdo
violenta. Fica evidente, quando se percebe a criagdo de uma midia especializada em
questdes criminais, que a todo momento recupera-se uma ideia de incapacidade do
Estado em lidar com o problema e a necessidade de protecdo dos individuo. A
expressao “Salve-se quem puder!” demonstra o anseio neoliberal de diminuicao do
aparato estatal e responsabilizacdo do individuo frente aos desafios cotidianos da vida
em sociedade.

O movimento, portanto, ¢ de deslocamento da reflexividade, antes alicercada na
diferenciagdo social, burocratica e especializada, racionalista, humana e publica, agora
na dire¢do de um movimento particular, moral e emocionalmente alinhado, que

participa diretamente do processo de reformulacdo das politicas e técnicas punitivas.

Wacquant (2001) alerta que se propaga pela Europa um novo senso comum
penal neoliberal, que amplia a repressdo aos delitos menores, através do
agravamento das penas, da ndo-reabilitagdo delinquente juvenil, da vigilancia
permanente sobre as populagdes e os territorios considerados “de risco”, a
desregulamentag@o da administracdo penitenciaria e a redefini¢do da divisdo
do trabalho entre publico e privado. Este senso comum se desenvolveu em
perfeita harmonia com o senso comum neoliberal em matéria econdomica e
social e desdenha qualquer consideracdo de ordem publica e civica para
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estender a racionalidade economicista, o imperativo da responsabilidade
individual e o dogma da eficiéncia do mercado ao dominio do crime e do
castigo (SEIBEL, 2005, p. 103).

O Estado Social baseado nas politicas de Welfare da espago a um Estado
punitivo, o qual incorpora praticas de castigo no ambito de suas institui¢cdes sociais, ndo
sO nas praticas penais, como também nas proprias conquistas de politicas sociais que
tinham como objetivo diminuir desigualdades. Reafirma-se, nesse sentido, um
movimento global de transi¢do da politica econdmica organizacional para uma nova
tecnologia do corpo baseada no controle social. Por outro lado, no que se refere ao
campo especializado do direito penal e a criminologia critica, existe um movimento
concomitante de perpetuacdo da logica dos Direitos Humanos e Sociais locais e
internacionais que mediam o conflito entre esses interesses e fazem parte da sintese
punitiva contemporanea.

Assim, apesar de localizar as penas restritivas de direitos como processo de
ampliacdo da rede de controle social punitiva, tais formas de punicdo também
representariam tanto a possibilidade de disputa da racionalidade punitiva quanto um
contexto de desenvolvimento social baseado nos preceitos da modernidade, como
processo reflexivo de uma sociedade menos desigual. Nesse caso, pretende-se que a
punic¢ao cumpra o papel do discurso designado a contengdo do crime, ressocializacao do
apenado a fim de manter seu carater funcional. E importante identificar a dualidade
desse discurso na pratica penal, na medida em que o aspecto modernizante, influenciado
pela ascensdo do cardter iluminista no cotidiano das instituicdes modernas, esta em
constante relagdo com a producao material da vida humana na modernidade. Estudar a
punicao enquanto uma institui¢ao social €, portanto, perceber o conflito entre o carater

objetivo e subjetivo do corpo social, revelando sua forma de organizacdo estrutural.

1.4. Concepc¢ao praxiolégica

O sociologo francés Pierre Bourdieu (2002; 2004; 2007) trouxe, a partir de sua
filosofia praxiologica, importantes contribuigdes para as Ciéncias Sociais,
principalmente no que concerne ao dilema individuo e sociedade. A necessidade da
afirmacdo de um real relacional é crucial para o desenvolvimento de sua teoria pratica
do mundo. Distancia-se, assim, tanto do conhecimento fenomenologico, o qual parte do

individuo ao social, quanto do conhecimento objetivista, em que o sujeito e suas
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representacdes sdo vistas como produto das estruturas sociais que o comandam (/dem,
2002). E com essa ideia de conhecimento praxiologico, pela qual nio se nega nem a
acdo das estruturas na apreensdo do sujeito, nem a acdo do sujeito nos componentes
estruturais, que o autor rompe com a dicotomia individuo e sociedade, assumindo um
carater relacional de concepcao de realidade.

Para tanto, ¢ preciso tratar o0 modelo de espago social e espaco simbdlico, bem
como 0s conceitos e categorias que rodeiam esse modelo. Dessa forma, faz sentido
comegar pelo o conceito de habitus, no qual sdo acumuladas todas as disposigdes
estruturais e onde ¢ possivel enxergar a acdo do sujeito e como a producdo de seu
comportamento ¢ perpassada na agdo que comporta elementos estruturais. E na relagio
de internalizagdo das exterioridades e na exteriorizacdo das internalidades que o habitus
se apresenta (BOURDIEU, 2004). Ou seja, falar de um habitus de classe significa dizer
que as predisposi¢cdes sao adquiridas pelo meio que comporta determinado sujeito a
determinadas agdes. Por exemplo, pensando no Ténis uma pratica esportiva de uma
classe alta francesa, a probabilidade de um sujeito de classe menos favorecida ter acesso
a essa atividade ¢ bem menor se comparado com quem esta posicionado no ponto alto
da estrutura social.

Assim, nessa relacdo dialética entre objetivo e subjetivo, o sujeito social
dispdem de mecanismos de acumulo de capital, outra categoria essencial para o
entendimento do modelo de espaco social e simbolico da teoria praxiologica. O capital,
que antes era visto s6 em termos econdmicos e relacionado diretamente com o modo de
produgdo capitalista, ganha uma dimensao simbolica. Tal dimensdo pode ser atribuida a
categoria de capital cultural, que dimensiona as probabilidades de agdo dos sujeitos
sociais mas nao estd localizado de forma tdo distante do capital econdmico. Assim
como no capital economico nas sociedades capitalistas, o carater acumulativo esta
presente nesse capital cultural. Ou seja, o sujeito que tem contato com determinadas
praticas sociais pode acumula-las, podendo causar a diferenciagdo que ndo
necessariamente estd disposta pela sua classe no sentido meramente financeiro. Um
sujeito de uma classe baixa pode ter aprendido Ténis, pois teve contato através de outro
sujeito, e de maneira idiossincratica descobriu um talento que pode ser financiado.

Essa possibilidade permite aquele sujeito transitar pelo espago social de um
habitus de classe alta, o que, de forma subjetiva, o diferencia dos seus pares, na medida

em que acumulou em seu capital cultural uma pratica ndo orientada a sua classe. Porém,

32



de forma objetiva, ndo o configura enquanto membro daquele espectro social, tendo em
vista outros fatores basilares para diferenciar os sujeitos e suas praticas culturais.

Desse modo, a categoria campo se faz necessaria para orientar onde essas
disputas de capital se dao e como isso influencia nessas disposigoes de acumulo de
capital e suas reproducdes no habitus, no qual as estruturas sociais sdo estruturantes
para o comportamento e, a0 mesmo tempo, estruturadas pelas agdes produzidas e
reproduzidas pela diferenciagdo social em disputa (BOURDIEU, 2007). O campo, nesse
sentido, ¢ um microcosmo do espaco social, estd presente e distribuido na estrutura
social, e também ¢ a categoria que melhor define a ideia de disputa na distingdo e
diferenciagdo através do capital especifico disputado no habitus de quem o compdem.
Como consequéncia, ¢ possivel dividir os campos sociais de acordo com o capital em
disputa em seu meio.

Por exemplo, no campo politico disputa-se o capital politico, tendo em vista que
0s sujeitos que o compdem estdo posicionados nesse espago de acordo com a
quantidade desse capital acumulado. Dessa maneira, a ideia de poder ¢ indissociavel na
analise de qualquer campo, pois quanto mais capital acumulado, mais poder e mais
probabilidades de manejar as regras de funcionamento e capacidades de direcionamento
dentro do campo. Tais regras sdo definidas como a doxa do campo, a qual compreende
0s pressupostos cognitivos e avaliativos aceitos e reconhecidos pelos agentes do campo,
que sao fortemente naturalizados. Ou seja, sdo regras e verdades implicitas conhecidas
pelos dominantes do campo e que, ao serem desveladas pelos dominados, garantem-lhes
alguma possibilidade de impor uma nova doxa. As regras sdo objeto de luta
(BOURDIEU, 2002). De tal forma, ¢ possivel manter o carater relacional, tanto dos
dispositivos acumulados no habitus quanto das possibilidades de disputa desse capital
através do mesmo, transformando o carater direcional do campo. Em outras palavras, no
campo politico existem varias ideologias e formas de disputa para institucionalizar
comportamentos através de leis e regras, e dependendo das disposi¢cdes da disputa no
campo, podem ser configuradas outras diretrizes estruturais de comportamento, que
modificam o carater do sujeito social na internalizacao de praticas distintas que geram
exteriorizagao de comportamentos outros.

Como consequéncia, pode-se afirmar que o modelo de espacgo social e espaco
simbdlico sdo estruturais, estruturados e estruturantes, na medida que estdo passiveis de
novas configuragdes através da pratica social. Porém, cabe ressaltar que tal pratica ¢

concebida na internalizacdo dessas estruturas dadas na dindmica de poder e no processo
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histérico especifico, sempre em carater relacional. A reproducdo social ¢ entendida,
assim, no ambito dos processos de diferenciacdo e distingdo, que estdo concentrados na
orbita de poder da dominagdo estruturante, levando em consideragdo a disputa de tal
dominagdo, ndo necessariamente na trajetéria individual, mas sim nas disposi¢des
acumuladas dentre as categorias acima explicitadas. Tornando tanto o sujeito social
enquanto um sujeito de acdo (ou agente social), que internaliza as estruturas e
externaliza suas praticas, quanto a ideia da dicotomia individuo e sociedade como
irrisoria para andlise social, deve-se apreender a interdependéncia da formulacdo da
individualidade bem como da estrutura que a norteia.

E nesta perspectiva que se pretende aqui entender a racionalidade penal moderna
como regras de condutas (doxa) do subcampo penal no campo juridico, no que parece
ser uma disputa de capital punitivo, hora alocado no direito penal méximo hora no
direito penal minimo. A materialidade do direito penal minimo encontra-se nas penas
restritivas de direito dentre a doutrina do processo reflexivo da falha das prisdes como
meio de ressocializagdo e potencializagdo da perspectiva moderna punitiva. Por outro
lado, a pena aflitiva, centralizada nos presidios, ¢ a pratica comum dos processos
punitivos contemporaneos. Tal discussdo pode levar a questionar onde se da a disputa
do capital do subcampo penal, pois a doutrina ¢ garantista, mas a pratica se revela, cada
vez mais, na dire¢do do endurecimento penal, trazendo a hipdtese de que a
racionalidade disputada ainda ¢ a aflitiva, pelo menos no subcampo penal.

Se as penas restritivas de direitos ndo substituem as praticas aflitivas, mas sim,
encarregam-se de ampliar as capacidades punitivas, mantendo as praticas baseadas no
punitivismo e na seletividade, a disputa da racionalidade penal moderna ndo representa
a disputa da doxa em relacdo as possibilidades de as praticas punitivas alternativas
transformarem a estrutura social. Cria-se um habitus punitivista alocado em
determinados grupos sociais, em que a disputa, por mais racional, burocritica e
diferenciada que parega, reproduz os encargos da instituicdo prisional na perspectiva
estrutural e estruturante da administragcdo da pobreza e encarceramento seletivo como

mecanismo de controle social.
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2. GARANTISMO PENAL E RACIONALIDADE PENAL

MODERNA: Controle e puniciao nas alternativas penais

Este capitulo tem por objetivo estruturar a discussdo a respeito das penas
restritivas de direitos como técnicas punitivas localizadas no discurso e nas praticas do
processo reflexivo moderno. Assim, parte-se da exposicdo das teses do garantismo
penal e de proporcionalidade da pena como doutrina capaz de explicar o surgimento
dessas técnicas. Recupera-se, também, a partir do quadro discursivo do capitulo
anterior, um aspecto comum da racionalidade penal moderna no que se refere ao
desenvolvimento de politicas criminais e praticas punitivas alocadas em uma estrutura
de organizagao social.

O intuito, portanto, ¢ demonstrar, no discurso e nas reflexdes propostas, como a
ideia de humanizagdo das penas e de Direitos Humanos convive com aspectos da
sociedade de controle, possibilitando, ao mesmo tempo, uma reflexividade de disputa
do discurso no campo penal da funcionalidade punitiva contemporanea. Tal disputa, se
ndo reformular a estrutura social, acabard por manter a racionalidade aflitiva mesmo que
utilizando as penas restritivas de direito como técnica punitiva central.

Com esse objetivo, pretende-se explorar tanto as Teses do Garantismo penal e
sua influéncia nas constituigdes legais relativas ao direito penal, quanto o direito penal
minimo como doutrina do campo juridico, presente na produgdo intelectual, o processo
de participacdo do publico e sua relacdo com os Direitos Humanos, e o significado de

punicdo com alternativas na otica de controle social.

2.1. Teses do Garantismo Penal

O advento da modernidade trouxe consigo formulacdes baseadas em preceitos
iluministas de organizagcdao da vida em sociedade. A razdo torna-se, entdo, o centro da
dinamica das relagdes sociais, de modo que as instituicdes modernas passam a adotar
novas perspectivas de convivio social, justica e direitos numa perspectiva humanista.
No campo do direito penal ndo ¢ diferente, o castigo fisico como forma de punicdo vai
perdendo espaco para uma forma racionalizada da pena imputada a “alma” e sua

reformulacao (FOUCAULT, 1999). O Estado, como figura de poder dentre um modo de
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producao e desenvolvimento da vida humana valorada nos preceitos de sociabilidade
moderna, configura uma forma de direito compativel.

A ideia do garantismo penal ¢ materializada na medida em que se desenvolve a
perspectiva de Estado de Direito, na qual os direitos e deveres apresentam-se como
garantias primordiais da centralidade politica na racionalidade moderna. Como afirma
Ferrajoli (2006):

Segundo um primeiro significado, “garantismo” designa um modelo
normativo de direito: precisamente, no que diz respeita ao direito penal, o
modelo de “estrita legalidade” SG, proprio do Estado de direito, que sob o
plano epistemoldgico se caracteriza como um sistema cognitivo ou de poder
minimo, sob o plano politico se caracteriza como uma técnica de tutela
idonea a minimizar a violéncia e a maximizar a liberdade e, sob o plano
juridico, como um sistema de vinculos impostos a fun¢do punitiva do estado
em garantia dos direitos do cidaddo (Idem, p. 785).

Nesse sentido, a perspectiva cidada ganha escopo nas areas de desenvolvimento
das relagcdes entre individuos e sua estrutura de organizagao social. As ideias de tutela,
cuidado e imparcialidade caracterizam os aspectos normativos modernos dentro da
perspectiva de constante diferenciagdo social, secularizacdo e individuacdo. Mais
especificamente, cidaddo ¢ a categoria que da conta da identidade publica dos agentes
sociais localizados, mesmo que possam ser diferenciados em extratos sociais, cor € sexo
em ambiente privado, o que se conforma com a légica de garantias das potencialidades
de direitos e deveres frente o desenvolvimento das sociedades modernas.

No que tange a razdo como central na perspectiva de validade e efetividade das
normas racionalmente articuladas a seu modo de organizacdo social também se faz

importante na ideia de garantias do direito penal moderno.

[...] Em um segundo significado, “garantismo” designa uma teoria juridica
da “validade” e da “efetividade” como categorias distintas ndo s6 entre si,
mas, também, pela “existéncia” ou “vigor” das normas. Neste sentido, a
palavra garantismo exprime uma aproximagao tedrica que mantém separados
o “ser” e o0 “dever ser” no direito; e, alids, POe como questdo teodrica central, a
divergéncia existente nos ordenamentos complexos entre modelos
normativos  (tendentemente  garantistas) e praticas  operacionais
(tendentemente antigarantistas), interpretando-a com a antinomia — dentro de
certos limites fisiologica e fora destes patologica — que subsiste entre
validade (e ndo efetividade) dos primeiros e efetividade (e invalidade) das
segundas (FERRAJOLI, 2006, p. 786).

Desse modo, mesmo com o discurso alinhado aos preceitos da sociabilidade
moderna na teoria juridica, pode-se afirmar que existe uma dualidade entre teoria e
pratica quando se fala em puni¢do. O “ser” e o “dever ser” devem ser levados em
consideragdo quando se trata da expressividade da norma juridica no que se refere ao

seu carater positivo. Em outras palavras, o Estado de direito assume um carater dual, o
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primeiro relativo a norma e ao sentido positivo de sua expressao, com relacao as leis e a
validade formal de atuagdo, enquanto o segundo refere-se a seu sentido substancial no
qual as garantias devem ser pensadas na aplicabilidade pratica do contexto inserido. E
nessa caracterizagdo dual que o garantismo ¢ alocado enquanto filosofia politica
fundamentada na racionalidade, na imparcialidade, na justica, tendo por finalidade a
tutela e a funcionalidade do sistema. Dessa forma, o garantismo se separa do carater
moral enquanto doutrina a partir do processo de separacdo do publico e do privado,

corroborando para os objetivos da modernizacao das relagdes sociais.

[...] Segundo um terceiro significado, por fim, “garantismo” designa uma
filosofia politica que requer do direito e do Estado o 6nus da justificacdo
externa com base nos bens e nos interesses dos quais a tutela ou a garantia
constituem a finalidade. Neste ultimo sentido o garantismo pressupde a
doutrina laica da separagdo entre direito e moral, entre validade e justica,
entre ponto de vista interno e ponto de vista externo na valoragdo do
ordenamento, ou mesmo entre o “ser” e o “dever ser” do direito. E equivale a
assungdo, para os fins da legitimagdo e da perda da legitimagao ético-politica
do direito ¢ do Estado, do ponto de vista exclusivamente externo (Idem, p.
787).

Assim, os direitos fundamentais apresentados nas constituicdes seriam a base
ndo s6 formal, mas também de principio, da aplicabilidade da instituicdo penal,
constituindo-se referenciais de contetido que norteardo as praticas punitivas. Nessa
perspectiva, o conceito de direito penal minimo assegura a possibilidade de
desenvolvimento das politicas criminais vinculada a uma perspectiva politica e racional
de redu¢do de danos, de prevencao geral do crime e de possibilidade de ressocializagdo
do apenado. Nao ha como pensar sobre as teses do garantismo penal sem reestruturar a
organizacao social no sentido de “humaniza¢do” das penas para cumprimento da fungao

da punicao na sociedade.

2.1.1. Direito Penal Minimo

A partir das décadas de 1960 e 1970, a criminologia critica vai tomando os
espacos de debate na analise reflexiva do campo juridico. Interpretagdes da falha dos
preceitos modernos da puni¢do para ressocializacdo ou da doutrina utilitarista da
instituicao penal ressaltam aspectos criticos da intervencao penal atribuida ao carcere e
cerceamento das potencialidades da vida humana (QUEIROZ, 2002). Assim, um
movimento critico de entendimento do cunho positivista das normas juridicas
compreende sua aplicabilidade no sentido da manutencdo e aprofundamento das

desigualdades sociais, no que tange a analise estrutural do presidio como forma ultima
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punitiva (ZAFFARONI, 2001). Nota-se também que além da tendéncia do surgimento
critico do modelo punitivo, tem-se uma tendéncia de diminuicdo dos aspectos violentos

punitivos no discurso do campo especializado, como argumenta Ferrajoli (2006).

Nos ordenamentos dos modernos Estados de direito, caracterizados pela
diferenciagdo em varios niveis de normas, estas duas tendéncias opostas
convivem entre si, caracterizando a primeira [tendéncia ao direito penal
minimo] os niveis normativos superiores e, a outra [tendéncia ao direito penal
maximo], os niveis normativos inferiores, ¢ dando lugar com sua separagéo a
uma ineficiéncia tendencial dos primeiros e uma ilegitimidade tendencial dos
segundos (Idem, p. 102).

Existe, entdo, uma tentativa de deslegitimar as concepgdes punitivistas como
resposta @ reducdo da criminalidade e a potencialidade de reforma do individuo
apenado, direcionando o foco para reducdo da intervengdo penal e para o discurso das
garantias de direito, que reforcam o ideario do aspecto funcional da pena em sociedade.
Nesse sentido, na medida em que se identifica os problemas que o campo juridico
produz dentro da concepcdo do presidio como materialidade da punicdo moderna, o
direito penal minimo ganha repercussdo tedrica visando, assim, contestar os preceitos

punitivos. Sob essa perspectiva, Baratta (2003) faz a seguinte interpretacao:

Se nos referimos, em particular, ao carcere como pena principal e
caracteristica dos sistemas penais modernos, corresponderia, em primeira
instancia, comprovar o fracasso histérico dessa instituigdo diante das suas
principais fungdes declaradas: conter e combater a criminalidade,
ressocializar o condenado, defender interesses elementares dos individuos e
da comunidade. Ndo obstante, em uma consideragdo mais profunda,
estudando a instituigdo carceraria do ponto de vista das suas fungdes reais,
comprova-se que essas tém sido historicamente cumpridas com éxito. Com
efeito, afastando a hipotese irracional da auséncia de conexdes funcionais
entre essa instituicdo e a sociedade, a analise cientifica pos em evidéncia
funcdes reais distintas e opostas aquelas declaradas e que, portanto, explicam
sua sobrevivéncia historica (Idem, p. 5).

Tal carater critico descrito anteriormente evidencia que a manutencdo dos
presidios como forma principal de pena cumpre objetivos ndo especificados nem na
norma discursiva, nem na doutrina tedrica garantista. O cunho estrutural de analise
permite entender que a populagdo punitiva participa de um extrato comum significativo,
onde o conceito de marginalidade repercute exatamente naqueles que sao
marginalizados dos processos de consumo e de direitos da sociedade, sendo individuos

alcangados antes e tdo somente pelas institui¢des penais.

A institui¢do serve, antes de tudo, para diferenciar e administrar uma parte
dos conflitos existentes na sociedade como “criminalidade”, isto é, como um
problema ligado as caracteristicas pessoais dos individuos particularmente
perigosos, o qual requer uma resposta institucional de natureza técnica, isto €,
a pena ou o tratamento do desviado. Em segundo lugar, o carcere serve para a
producdo e reprodugdo dos “delinqiientes”, ou seja, de uma pequena
populagdo recrutada, dentro daquela muito mais ampla do que os infratores,
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nas camadas mais débeis e marginais da sociedade. Por tultimo, o cércere
serve para representar como normais as relagdes de desigualdade existentes
na sociedade e para a sua reproducao material e ideolodgica (Idem, ibidem).

Desse modo, a perspectiva do minimalismo penal encontra, em determinados
principios, a forma de imputar ao direito penal a tese que visa diminuir os efeitos da
manuten¢do de desigualdades, da seletividade penal, podendo reafirmar os referenciais
dos Direitos Humanos em aspecto normativo e pratico. Os principios intrassistémicos
sdo, de acordo com Baratta (Idem): Principios de limitacdo formal; Principios de
limitagdo funcional; Principios de limitagdo personal ou de limitacdo da
responsabilidade penal. Ja os extrassistémicos, ainda segundo esse autor, sdo: Principios
extrassistematicos da descriminalizacdo; Principios metodolégicos da construgdo
alternativa dos conflitos e dos problemas sociais.

Resumidamente, esses principios remontam ao quadro normativo, positivo,
numa interpretagdo socioldgica da relagdo com a estrutura social, entendendo, num
ambito interno, que a lei sob sua forma e cumprimento deve ser tratada especificamente
no campo do direito penal. Nesse sentido, tem-se as garantias constitucionais como
base, enquanto no ambito externo, que a reducao do aparato punitivo € uma busca
alternativa da reducdo dos conflitos sdo as chaves para o funcionamento do sistema
alocado no minimalismo penal.

Dessa maneira, as penas alternativas ao carcere representam a materializagdo
dos preceitos punitivos dentro a ldgica da reflexividade moderna do papel da puni¢do na
sociedade contemporanea. E nesse escopo que as penas restritivas de direito encontram
0 aspecto tedrico de substituicdo penal em sociedades nas quais a influéncia humanista
racionalizada e o carater utilitarista da pena s3o as bases para suas reformas penais. Ou
seja, identifica-se nas penas restritivas de direito, enquanto alternativas penais, o carater
de materializacao do direito penal minimo. Assim, no que se refere ao campo juridico,
0s preceitos penais ganham carater politico de disputa pelas garantias dos direitos
sociais, humanos e, por muitas vezes, constitucionais na aplicacdo da puni¢cdo como

institui¢ao social.

2.1.2. Axiomas do Garantismo penal

Para compreender o garantismo enquanto expressao da reflexividade do campo

juridico, no que se refere a seu carater minimalista de interven¢do penal, Ferrajoli

39



(2006) formula dez axiomas que devem ser analisado de maneira conjunta a fim de
serem capazes de ligar a puni¢do com os direitos fundamentais. O intuito ¢ garantir os
principios que norteardo a condenagdo e, consequentemente, o cumprimento da pena.
Nesse sentido, os trés primeiros axiomas — nulla poena sine crimine; nullum crimen
sine lege e; nulla lex (poenalis) sine necessitate — revelam os principios da legalidade,
retributividade e necessidade relacionadas a pena (Idem).

O principio da retributividade encontra-se intrinseco a relagdo de causa e efeito
da pena, mas, por si sO, ndo garante a necessidade de aplicagdo, e sim a condi¢dao
necessaria para que haja pena. Aliado ao principio da legalidade, define que so ¢ crime
se ha lei anterior para defini-lo, e, em sentido estrito, garante os direitos assim definidos
que sdo concomitantes a apreciagdo penal. Dessa maneira, expde o carater relacional
entre a vigéncia da norma legal e a validade subordinada aos direitos garantidos.

Ja o segundo conjunto de axiomas — nulla necessitas sine injuria; nulla injuria
sine actione e, nulla actio sine culpa — sdao os principios da materialidade, da
culpabilidade e da lesividade, e estdo relacionados as garantias frente ao delito
(FERRAJOLI, 2006, p. 91). A materialidade garante liberdade de agéncia em sentido
subjetivo, em que sé a acdo material pode servir de base para definir a lesividade da
questdo. A lesividade, nesse ponto, sO sera relevante se ofender diretamente e de formas
efetiva e concreta a um interesse socialmente importante e que represente perigo real ao
bem em questdo. Além disso, o principio de culpabilidade representa um repudio a
qualquer responsabilizagdo pelo resultado objetivo do tema, impondo que para
intervencdo penal haja uma subjetiva¢do da responsabilidade, a agdo lesiva e material
articulada a conduta verificavel da acao.

Quanto aos quatro ultimos — nulla culpa sine judicio, nullum judicium sine
accusatione, Nulla accusatio sine probatione, Nulla probatio sine defensione (Idem,
ibidem) — sdo referentes aos principios anteriores. Sem acusacao materialmente provada
e sem defesa ndo hd intervengdo penal, ou seja, para acusar deve-se ter provas. Assim,
garante-se a defesa e ndo ha culpa sem esse processo intermediado pela especialidade
denominada.

Esses, portanto, sdo os principios que revelam a natureza do garantismo penal
como discurso que toma forma institucional nas sociedades modernas através do
processo de critica reflexiva do campo, orientando as praticas punitivas para as fungdes
antepostas de reducdo da criminalidade; ressocializagdo do apenado; garantias de

direitos humanos e sociais na aplicabilidade da punic¢ao.
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2.1.3. Criticas ao Garantismo

Anteriormente, foram apresentados os argumentos que afirmam a natureza das
formas modernas de se pensar a instituicdo penal nesse contexto, tendo com base na
racionalizacdo das praticas, especializagdo do campo e processo de intervencao
humanista nas relagdes punitivas. A partir disso, o cendrio de analise deve ser orientado
para os preceitos da aplicabilidade destes principios no mundo real. Porém, pode-se
perceber algumas criticas relacionadas as teses do garantismo penal, a medida em que o
advento da manutencdo dos aspectos estruturais da pena ¢ compreendido. Apesar da
racionalidade imposta a subordinagdo dos direitos sociais, o viés de interpretacao
positivista ndo desapareceu do julgo. Pode-se ressaltar que o carater discricionario da
pena nao ¢ so efetivado no momento do julgo, mas participa de todo o processo, desde o
cometimento do ato infracionario, a atuacdo dos agentes especializados na captura e a
composi¢ao de provas (policiais), até o devido processo legal.

As garantias antepostas no texto juridico nao permitem uma total separacdo das
composi¢des subjetivas da arquitetura do processo penal. Sdo questiondveis os
parametros de imparcialidade tanto no inicio quanto ao fim do processo por inteiro. As
ideias de causa e efeito ainda predominam no discurso, na medida em que ndo se olha a
estrutura social ou questiona-se a efetividade da pena circunscrita em um cenario
temporal e espacial especifico. Nesse sentido, corre-se o risco de aplicar a pena alijada
dos preceitos garantistas em cunho politico. Em outras palavras, se o processo de
institucionalizacdo das teses garantistas ndo acompanhar o movimento da minima
intervencdo penal, os problemas antes identificados por essa propria reflexividade
continuardo centrais, que sdo o carater utilitarista dos 6rgaos especializados, o sistema
juridico alheio ao sistema politico, corroborando com o viés da seletividade penal e ndo
se articulando pela diminui¢do das desigualdades e sim por sua manutengao.

No que se refere a atuacao discriciondria do juizo, uma visao hiperbdlica
monocular'® das garantias fundamentais do direito a vida ndio supera as contradi¢des da
punicdo como artefato do modo de controle social disseminado por intermédio

manuten¢do da estrutura desigual de relagdes sociais, como fica claro no trecho a seguir.

Se a Constituigdo ¢ o ponto de partida para (também) a andlise
(vertical)(1) do influxo dos principios fundamentais de natureza penal e

13 Visdo com foco exagerado em um tnico aspecto, que pode reproduzir desigualdades sociais.
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processual penal, decorre dai que o processo hermenéutico ndo podera se
assentar sobre formulas rigidas e pela simples andlise pura (muito menos
literal) dos textos dos dispositivos legais (inclusive da propria Constitui¢@o).
Hé se buscar o conteudo da norma, sua esséncia (FISCHER e DOUGLAS,
2002, p. 3).

A busca pela esséncia do contetido a ser ministrado pela acdo penal nao pode ser
praticada s através escrito da norma, sem uma compreensdo dos aspectos dos direitos
em contexto social. Quando realizada de forma unicamente direcionada (monocular),
acaba por desprezar a tangencial funcionalidade da puni¢cdo. O que se quer dizer ¢ que
em uma sociedade onde as desigualdades de classe, cor e sexo estdo intrinsecas aos
processos de distingdo do acesso a recursos e direitos, o discurso garantista pode levar a
manuten¢do dessas desigualdades na hora do julgo pela articulagdo do jogo
condenatorio.

Para quem, de forma privilegiada, consegue pagar por uma boa defesa, a
perspectiva garantista assegura uma diferenciacdo daqueles que ndo se articulam em
defesa no jogo condenatdrio. Dessa forma, o foco exagerado (hiperbdlico) nas garantias
constitucionais do apenado, a depender da qualidade do delito, pode, além de reproduzir
as desigualdades encontradas na estrutura social em seu modo de estratificacao,

esquecer-se das garantias constitucionais das pessoas que nao estdo em julgamento.

Precisamos ser sinceros e incisivos (sem qualquer demérito a quem pensa em
contrario): t€m-se encontrado muitas e reiteradas manifestagdes doutrinarias
e jurisprudenciais com simples referéncia aos ditames do “garantismo penal”,
sem que se compreenda, na esséncia, qual a extensdo e os critérios de sua
aplicagdo. Em muitas situagdes, ainda, ha distorcdo dos reais pilares
fundantes da doutrina de Luigi Ferrajoli (quica pela compreensdo ndo
integral dos seus postulados). Dai que falamos que se tem difundido
um garantismo penal unicamente monocular e hiperbdlico, evidenciando-se
de forma isolada a necessidade de protecao apenas dos direitos dos cidadaos
que se veem processados ou condenados (FISCHER e DOUGLAS, 2002, p.
4). .

O garantismo penal foi difundido em um movimento de perspectiva da
diminui¢do da intervengdo penal, devendo ser visto de forma integral e nao isolada,
resguardado seu viés substancial de filosofia politica para além de circunscrito teorico-

metodoldgica da acdo de um sistema individual. Nas palavras de Pinho (2011):

O garantismo, embora assumindo um modelo critico ao positivismo, ja que
defende um controle material da constitucionalidade, distinguindo vigéncia
de wvalidade, em alguns pontos ¢ traido pela heranga kelseniana,
principalmente no que concerne a aceitagdo da discricionariedade e, portanto,
pela assuncdo de algum ceticismo em relagao a resposta correta. O problema
que a tese identifica consiste, em verdade, no fato de que o avango que o
garantismo representa em relacdo ao paleopositivismo ndo ser suficiente para
que se afaste o fantasma do decisionismo (ainda que apenas o admita pro reo,
insista-se). O garantismo, ao fim e ao cabo, segue preso a uma teoria
semantica do significado. Embora assuma os principios constitucionais,
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oferece uma leitura positivista da Constitui¢ao. E ai reside todo o entrave.
(PINHO, 2011, p. 196).

Para que as teses garantistas possam representar 0 avango a que se propdem no
decorrer do desenvolvimento histérico da modernidade, devem ser acompanhadas de
uma leitura integral de suas fungdes e atribuicdes com o viés de minima intervencao
penal, calcadas nos ideais do Direito Penal Minimo. Ou seja, pensar as teses garantistas
na perspectiva do retributivismo ou da dissuasdo penal, mantendo a prisao como
instancia punitiva institucionalizada, refor¢a os mesmos parametros de sofrimento
imposto a pena e revela uma contradi¢do entre garantias constitucionais ¢ modos de
operagdo da puni¢cdo na sociedade moderna. Mais ainda, pensar a manutencdo da
instituicao punitiva baseada na pena aflitiva no garantismo penal reproduz a ideia das

alternativas penais como forma de ampliacdo da mesma racionalidade punitiva seletiva.

2.2. Racionalidade Penal Moderna

Até aqui foram descritas como as teses de “humanizacdo” do carater penal
moderno nascem de uma reflexividade critica a partir do sistema juridico e de suas
potencialidades calcadas nos aspectos da sociabilidade moderna. Uma racionalidade do
porqué e do como punir na modernidade acompanha seu carater estrutural das relagdes
sociais. Entretanto, o desenvolvimento das técnicas punitivas alocadas na realidade
encontra dois fatores de andlise. O primeiro ¢ o comportamental, como forma de
justificar o carater necessdrio das penas no que concerne a institucionalizagdo da
vinganca. O segundo ¢ o de anseio normativo, o qual localiza as garantias burocraticas
da acdo pela legalidade em um projeto especifico de sociedade. De acordo com Pires
(2004):

O conceito de racionalidade penal comporta dois sentidos. Num sentido
teorico e formal, indica simplesmente um sistema de pensamento que se
identifica como relativo a justi¢a criminal e assim se autodistingue dos outros
sistemas, mas que para ser relativamente autonomo nao precisa se distinguir
ponto por ponto, da mesma maneira que os seres humanos sao distintos tendo
varios pontos em comum (fisioldgicos, por exemplo). Num sentido empirico
e descritivo, designa uma forma concreta de racionalidade que se atualizou
num determinado momento historico (Idem, p. 40).

O que chama a atenc¢do ¢ como, em relacdo ao carater comportamental, as penas
aflitivas passaram a dominar os preceitos modernos de forma natural, partindo da
perspectiva de punir com severidade para educar com propriedade, ou da perspectiva

retributivista de causar mal pelo mal causado, mesmo com o avang¢o no que se refere aos
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parametros discursivos das normas, direitos humanos e constitucionais. Dessa maneira,
da-se vazdo a uma estrutura normativa telescopica na qual o contexto ¢ deixado de lado
e a atuagdo da aplicabilidade legal foca na perspectiva da norma escrita. A partir do viés
da punicdo aflitiva com base comportamental, o resultado ¢ a manutencdo de uma

racionalidade de atuagdo negativa frente aos parametros da norma.

A combinagdo entre a estrutura normativa telescopica e essa linha de
pensamento que valoriza a pena aflitiva dard a impressdo de que a norma de
comportamento e a pena aflitiva formam um todo inseparavel, o que suscitara
uma série de problemas e deslocamentos de sentido (Idem, p. 41).

Os problemas que se inserem nessa logica partem, num primeiro momento, da
caracterizacdo do crime como aquilo que necessariamente tem pena, impondo uma
logica dogmatica da relagdo crime-pena (aflitiva) e incorporando nas praticas modernas
um modo universal de conceber a dependéncia de resposta aflitiva a pratica criminal.

Nas palavras de Pires (Idem):

No plano da reflexao tedrica, tanto o saber juridico como as ciéncias sociais
definirdo o crime (e até mesmo o sistema penal) pela presenca exclusiva da
pena (aflitiva), o que implicard uma compreensao simultdnea das normas de
comportamento ¢ de san¢do: uma ndo pode ser pensada sem a outra. Tal
forma de defini¢do pode ser qualificada como uma sinédoque, aquela figura
de linguagem que consiste em definir o todo (o crime ou o sistema penal)
pela parte (a pena) . Isso tornara quase impossivel pensar o sistema penal ou
o crime sem uma dependéncia quase exclusiva da pena aflitiva, bem como
suscitara uma ontologizagdo da estrutura normativa do direito penal moderno
(Idem, p. 42).

Deste modo, por mais que as normas avancem, com influéncias do humanismo,
a tese utilitarista da punicdo aflitiva como melhor resposta ao crime tem repercussao
pratica, especialmente no que se refere aos comportamentos sociais. Assim, cria-se
outro problema, em relagdo a atuacdo da especialidade competente (juiz) e sua

realizagdo profissional, na medida em que a tendéncia ¢ optar pela pena aflitiva

desconsiderando a possibilidade de alternativas.

O segundo problema ¢ que se produzira uma ilusdo de simplicidade quanto
ao trabalho do legislador e do juiz no momento da escolha da sangdo: tender-
se-4 a crer que eles devem privilegiar a escolha da pena aflitiva,
particularmente a de prisdo, de modo que ela aparecera como uma resposta
evidente (Idem, ibidem).

No ambito dessa relacdao conflituosa, enxerga-se um outro problema no caso do
carater da necessidade e identidade da relacdo crime e pena, no sentido de uma
identidade negativa da san¢do quase que obrigatoria e uma necessidade de se atribuir a
aflicdo como meio absoluto de passar uma mensagem de comportamento (PIRES,

2004). Nessa perspectiva, ¢ como se a reflexividade, caracteristica intrinseca da

44



modernidade, ndo conseguisse transpassar as barreiras da materializacdo do sistema
penal. O pardmetro de avanco das relacdes e de institucionalizagdo dos preceitos
humanistas, da pena como padrdo de manuten¢do da funcionalidade com objetivo de
diminuir as condi¢des de desigualdade, deve ser incorporado na analise da concepcao da

racionalidade penal moderna (aflitiva).

2.2.1. Publico e Direitos Humanos

Entende-se, nesse sentido, como a relagdo da concepgao dos direitos humanos e
de sua influéncia nos processos de reflexividade das instituicdes modernas, quando
amparada no discurso da legitima¢do normativa, carece de uma assimilagdo imediata as
praticas penais, como vimos nas teses do garantismo penal. Todavia, também foi
exposto o carater critico de analise no que se refere ao discurso e a implementacdo da
pratica punitiva, ¢ na maneira como a producdo de sofrimento e a ldgica de
naturalizagcdo da relagdo crime/pena concebe uma racionalidade penal aflitiva, ainda
focada no presidio como pratica penal. Assim, o cenario de atuacdo da criminologia
critica volta-se para a perspectiva de que, a fim de garantir a producdo de um sistema
juridico garantista com que as teses de humaniza¢do das penas, ¢ necessaria uma
tendéncia a interven¢do penal minimalista e ao consequente avango das alternativas
como possibilidade de disputa da racionalidade moderna.

E nesse cenario social que as teorias do direito penal minimo ganham uma
representacdo dentro do campo juridico, baseado nos preceitos dos direitos humanos,
mas ainda concatenado com o mesmo processo de conhecimento humanista que forma a
racionalidade penal moderna. Baratta (2003), na citagdo a seguir, mostra como o0s

direitos humanos fazem essa interlocugao.

O conceito de direitos humanos assume, nesse caso, uma dupla fun¢do. Em
primeiro lugar, uma fun¢do negativa concernente aos limites da intervencgao
penal. Em segundo lugar, uma funcdo positiva a respeito da defini¢do do
objeto, possivel, porém nao necessario, da tutela por meio do direito penal.
Um conceito histérico-social dos direitos humanos oferece o instrumento
tedrico mais adequado para a estratégia da maxima conten¢do da violéncia
punitiva, que atualmente constitui o momento prioritario de uma politica
alternativa do controle social (Idem, pp. 3-4).

O que se deve deixar claro ¢ a alocacdo da concepc¢do de direitos humanos do
po6s-Segunda Guerra Mundial na figura dos cidaddos que compdem determinadas
nacgdes e, portanto, determinados comportamentos. O comportamento criminoso nao

necessariamente esta alocado na figura de pessoas sob tutela do Estado de Welfare.

45



Cria-se, dessa forma, uma relagdo contraditoria entre os parametros que sancionam as
normas de comportamento de forma institucional, fundamentados legalmente, e as
figuras que devem ser defendidas das mazelas da criminalidade. Assim, os direitos
humanos e as garantias constitucionais convivem bem com o modelo de punicao

aflitiva, como aponta Pires (2004).

As relagdes entre o direito penal e os direitos humanos se constroem de modo
paradoxal e conflitante na racionalidade penal moderna. A pena aflitiva ¢
frequentemente valorizada como uma "maneira forte" de defender ou afirmar
os direitos humanos. A representacdo da pena aflitiva como necessaria ou
obrigatéria produz entdo um paradoxo: certa degradacdo dos direitos
humanos no direito penal, a afirmagdo de uma obrigagdo de punir, a
resisténcia a outros tipos de sangdes, tudo isso pode se apresentar, em
diferentes graus e formas, como uma maneira de proteger os direitos
humanos, enquanto um observador externo podera ver os direitos humanos
como um objetivo ou um ideal de reduzir as penas e diversificar as sangdes
(Idem, p. 46).

A perspectiva de avanco do direito restitutivo moderno coloca na agenda das
reformulagdes juridicas novos processos e valores (baseados na perspectiva humanista)
que devem ser protegidos, como por exemplo, o direito a propriedade, a tolerancia de
diferencas religiosas, o respeito as identidades individuais e culturais em manifestagdes
de género, raca e orientacdo sexual. Todas essas reformulacdes asseguram que o Estado
e a justica devem garantir as possibilidades de convivio com a diferenca, inatas ao
processo de modernizacao das relagdes sociais. Porém, quando se trata do campo penal,
tais atribui¢des tendem a manter o carater aflitivo na materializacdo das sang¢des penais.

Ou seja, a propria perspectiva humanisma ¢ interpretada, nas instancias penais,
por meio da manutencdo da punicdo aflitiva enquanto forma de garantir que os outros,
as vitimas, estejam asseguradas em matéria de direito. Um caminho possivel ¢

conseguir diferenciar justica de humanismo na anélise critica dos processos penais.

Uma das solugdes para essa questdo consiste em distinguir o humanismo da
justica e repensar separadamente cada um desses conceitos em matéria penal.
Assim, "ser justo" ndo teria mais relagdo com "ser humano" — como afirma
Tocqueville, "o objetivo da filantropia ndo é tornar os prisioneiros felizes,
mas melhores”. A nocao de justica ¢ entdo reduzida ao sentido dado por uma
das teorias da pena aflitiva: "O mal se sana pelo mal". Enfim, o proprio
humanismo ¢ reinterpretado pelas teorias da pena, de modo que nos tornamos
responsaveis pela nossa tolerancia (note-se: ndo por nossa intolerancia) e
favorecemos o crime quando deixamos de punir ou até quando ndo punimos
com severidade suficiente (PIRES, 2004, p. 47).

No desenrolar histérico das sociedades modernas, movimentos de grupos sociais
ganham expressdo de participacdo politica, o que necessariamente pode remodelar as

instancias representativas do campo politico, no sentido de atribuir representatividade
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no que concerne as conquistas € a manutencdo de direitos e acesso a recursos na
sociedade.

Porém, no caso do campo penal, ¢ como se as participacdes dessas
representatividades mantivessem os anseios da pratica aflitiva da punicdo na
materializacdo da culpa de quem infligir seus direitos e conquistas. A contradi¢ao
encontra-se na diminui¢do dos direitos dos punidos & medida em que os direitos

humanos participam do processo de reformulagdo da institui¢do punitiva.

Se alguém observar espontaneamente essas demandas do ponto de vista da
racionalidade penal moderna, serd naturalmente conduzido a concebé-las
como um tipo de demanda de "direitos de protecdo": protecdo de certos
individuos contra a a¢do de outros. Esse reflexo cultural, decorrente de uma
atualizacdo da racionalidade penal moderna, consiste justamente em ndo
distinguir entre a demanda de espago para agir, acompanhada por uma
protegdo qualquer contra a ingeréncia, ¢ a demanda de um (suposto) remédio
especifico para garantir esse espago de acdo (direito a obter uma pena
aflitiva). Ora, € a associag@o da pena com a prote¢do e os direitos que nos da
a impressdo e a ilusdo de que essas demandas sdo efetivamente legitimas
demandas de protegdo, e até de prote¢do de "direitos humanos", relativas a
bens juridicos fundamentais. Pedir protecdo converte-se entdo em algo
semelhante a pedir mais pena aflitiva ou mais sofrimento, e responder
afirmativamente a esses pedidos transforma-se em algo semelhante a dar uma
protegdo efetiva ou a reconhecer um direito a tal tipo de demanda (PIRES,
2004, p. 56).

Entdo, quando se fala sobre processo de reflexividade tendo como base os
preceitos das introdugdes criticas do campo juridico, nota-se que, em matéria penal, ha
um movimento de participagdo do publico de forma a acompanhar, diretamente, o
endurecimento penal das instancias especializadas, questionando a autonomia do campo
juridico em relagdo ao processo reflexivo, de atualizagdo das praticas penais. O processo
de introducdo de perspectivas politicas em ambito juridico permite discutir,
principalmente a partir de 1960 e 1970, um possivel processo de desdiferenciagcdo da
atuacao penal na contemporaneidade. Em outras palavras, ¢ como se o sistema juridico
permitisse, de maneira politica, a introducdo de perspectivas de fora do proprio campo
nas praticas, em tese, burocratizadas pela razao (PIRES, 2004).

Tal processo de introdug¢dao parte da participagdo do publico, no que seria
relativo a autonomia do campo juridico, principalmente por intermédio de movimentos
sociais, componentes midiaticos, o que ndo transfere o poder de punir ao publico, mas
revela a capacidade politica das decisdes juridicas, ora autdnomas, no processo de
racionalidade penal. Desse modo, identifica-se também um processo de juridicizacdo da
opinido publica, a qual ¢ arrendada no processo decisorio quando de agrado as

composicdes estruturais. O movimento midiatico de constru¢do da perspectiva da
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violéncia a partir da disseminagdo da cultura do medo cumpre um papel fundamental de
afirmacdo do publico como parte necessidria da composi¢do de justica na
contemporaneidade, como pode-se perceber na argumentacdo de Pires (2004)

apresentada abaixo:

Evidentemente isso sugere a existéncia de novos problemas nas relacdes
entre o sistema politico e o sistema juridico-penal, pois num certo sentido
esse processo produz um efeito de desdiferenciagdo do sistema penal em
relacdo ao sistema politico no quadro da construgao juridica da nocdo de
justica. Assim, pode-se perguntar se os tribunais penais ndo estdo em via de
se tornar mais proximos do exercicio da fung@o do sistema politico em alguns
aspectos-chave do processo de tomada de decisdes (Idem, p. 49).

No que tange a esse processo de desdiferenciagdo ao qual o autor se refere,
temos entdo duas perspectivas. A primeira ¢ que a participagdo do publico pode
interferir diretamente na maneira da justificar utilizada para manter a pena aflitiva,
principalmente ao apontar o carcere como resposta imediata da racionalidade penal
moderna. A segunda ¢ a perspectiva que se perde o carater reflexivo critico do campo,
onde o conhecimento tecnicamente produzido por especialistas ndo decide mais as
reformas e reformulagdes da atuacdo penal. Nesse sentido, pode-se entender que,
mesmo as alternativas penais estando circunscritas as necessidades reais da falha da
pena de prisdo e possibilidade de ressocializagdo do apenado, o carater punitivo a elas
imposta participa do mesmo processo de racionalidade penal, ou participard da mesma

doxa.

2.3. Controle e Puni¢do nas alternativas penais

Dentro do escopo tedrico levantado até entdo, percebe-se que as alternativas
penais a prisdo acompanham um processo de reflexividade do campo juridico em
atualizacdes calcadas nos principios do direito penal minimo e na doutrina do
garantismo penal. Entretanto, a forma como tal possibilidade de punic¢do se expressa ndo
se diferencia dos preceitos formativos da racionalidade penal moderna, no que se refere
ao seu carater retributivista ou de dissuasdo. Isso permite compreender que, na logica
puitivista, as alternativas penais funcionariam como uma possibilidade do aumento do
alcance da instituicdo punitiva na sociedade moderna. Dessa forma, as alternativas
penais configuram a materialidade dessa logica minimalista da puni¢do. Mas a hipotese
que sera tratada ¢ a convivéncia da pratica punitiva das alternativas penais com os

preceitos de relacdo de producdo de sofrimento e seletividade penal na configuracao
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contemporanea da puni¢do, enquanto instituigdo social, o que acaba por ampliar os
aspectos da rede controle social contemporaneo (PEREIRA, 2015).

Numa andlise estrutural, na medida em que os aspectos da sociabilidade
moderna, localizada na interlocucdo entre o modo de produgdo capitalista, suas
atualizagdoes e o desenvolvimento do Estado Democratico de Direito, avangam, as
reformas institucionais inerentes a perspectiva do controle se tornam cada vez mais

presentes. Como afirma Deleuze (2010):

O capitalismo do século XIX ¢ de concentracdo, para a producdo, e de
propriedade. Por conseguinte, erige a fabrica como meio de confinamento, o
capitalista sendo o proprietario dos meios de produgdo, mas também
eventualmente proprietario de outros espacos concebidos por analogia (a casa
familiar do operario, a escola). Quanto ao mercado, ¢ conquistado ora por
especializagdo, ora por colonizagdo, ora por reducdo dos custos de produgdo
(Idem, p. 4).

Antes foi identificado como as instituicdes modernas se relacionavam pela oOtica
da disciplina de corpos, com o objetivo de tornarem-nos uteis ao funcionamento do
modo de trabalho fordista a0 mesmo tempo em que informam praticas comportamentais
de “rotiniza¢do” da vida social (FOUCAULT, 1999). A partir disso, pode-se se dizer
que as reformas institucionais tornam-se necessarias na medida em que as relagdes de
producao e reformulagdes comportamentais sdao complexificadas. As escolas, os
hospitais, as formas de trabalho e o proprio Estado vao aderindo a um discurso de
constante reforma para aperfeicoar sua relacdo com a produgdo da vida em sociedade
cada vez mais diferenciada, na qual a razdo encontra-se na centralidade das decisdes e a
separacao do que ¢ publico e do que ¢ privado faz-se presente na dualidade individuo-
estrutura.

O discurso do Estado de Bem-estar social se articula com o processo de
“humanizac¢do” das relacdes sociais, no sentido de desenvolvimento econdmico atrelado
a ideia da participacdo no consumo para diminuicdo das desigualdades sociais. As
politicas de assisténcia ganham enfoque no sentido, portanto, da possibilidade de
desenvolvimento juntamente a diminuicdo da pobreza e a dissemina¢do do bem-estar
social. No que tange ao sistema penal, ¢ nesse discurso que se localiza a flexibilizagdo
das técnicas punitivas para uma menor intervencdo penal, e reais garantias da
possibilidade de ressocializagdao do apenado com menor imposi¢ao de sofrimento ao
corpo punido, flexibilizacdo materializada na ideia de cidadao dotado de direitos civis,

sociais e politicos.
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Porém, no que concerne a sua aplicabilidade, nota-se que os presidios ndo foram
substituidos nas sociedades modernas pelas alternativas penais. Pelo contrario, em
dados coletados pelo KING’S COLLEGE LONDON - WORLD PRISON BRIEF até o
ano de 2010, vé-se um exponencial aumento da populacao carceraria mundial, chegando
a 2,3 milhdes nos EUA (cresceu 77% de 1990 a 2009), 1,6 milhdes na China (cresceu
31% de 1995 a 2009), 847 mil na Russia (cresceu 17% de 1992-2010) ¢ 600 mil
prisioneiros no Brasil (cresceu 450% de 1990 a 2009).

A partir que o entendimento das politicas criminais e da atuagao do sistema
penal na sociedade revela seu carater de organizagao social, pode-se interpretar, a partir
dos dados citados no parpagrafo anterior, que a tendéncia atual ¢ um maior
encarceramento. Revela-se, portanto, o aspecto da prisdio como uma forma de
administracao da pobreza nas sociedades contemporaneas no sentido de encarceramento
seletivo e endurecimento penal, como discutido no primeiro capitulo, a partir,
principalmente, da Wacquant (2008).

Desse modo, ao identificar a tendéncia do controle social exposto nas
institui¢des sociais, com relacdo as atualizacdes do campo juridico, as alternativas
penais ao carcere, na medida em que ndo substituem a centralidade do presidio como
técnica punitiva, participam da ampliacdo da institui¢do penal na sociedade moderna, na
logica da seletividade além da racionalidade em questdo, calcada na retribuicdo e

dissuasao. Nesse sentido, Berdet (2015) afirma que:

[...] A constru¢do social das penas alternativas ¢ atravessada por um
paradoxo: por um lado, é o exercicio da punicdo pela autoridade legal; por
outro lado, ¢ uma oportunidade de inclus@o social e resgate da cidadania dos
infratores. De fato, as penas alternativas aumentam o nimero de individuos
ou grupos sociais cujo comportamento € regulado e controlado pelo Estado, e
transferem a autoridade e competéncia da intervengdo estatal para a
comunidade. Ainda, o seu descumprimento tem como resultado a prisdo.
Dessa forma, pode-se assumir as penas alternativas como uma resposta
punitivo-correcional que politica e culturalmente assume a fungdo de
coadjuvante do sistema prisional pela a aplicagdo compulsoria da lei e como
recurso juridico-legal no alargamento do controle social (BERDET, 2015, p.
140).

Quando se busca entender os significados das alternativas penais, nota-se que
apesar da capacidade reflexiva fundamentada nos direitos humanos e no minimalismo
penal, tais alternativas ndo conseguiram expressar outra sociabilidade para punigdo, seja
em sentido normativo ou cultural. Assim, funcionam como um apéndice do Estado
punitivo, € a0 mesmo tempo em que se apresentam na forma de solucdo para os

problemas penais, passam a mensagem de ampliacao da capacidade punitiva seletiva.
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E justo afirmar que, apesar de todos os apelos sobre a dimensdo abolicionista
das penas alternativas, elas carregam consigo as demandas de uma cultura
punitiva. Enfim, ndo deixam de expressar uma puni¢cdo marcada por uma
abordagem correcional e reformadora do infrator, mesmo que sustentada pela
confluéncia de intervengdes cognitivo-comportamentais com a oferta de
programas e servicos sociais. Sociologicamente, as penas alternativas
alargaram o exercicio do controle penal, configurando-se como um
mecanismo de governanga da populagdo. O controle formal exercido pelas
agéncias estatais e o controle social informal na vida cotidiana sdo
combinados para regulagdo de comportamentos, portanto as penas
alternativas, de uma forma ou outra, fortalecem o papel simbélico da justiga
criminal e expandem o sistema penal por meio da intervengdo penal na
comunidade (Idem, p. 146).

Desta maneira, as alternativas penais devem se apresentar como configuragao
politica-punitiva, capaz de disputar fora do campo juridico a sociabilidade punitiva na
sociedade, e dentro da otica da funcionalidade da puni¢do no que tange aos valores

criticos que conceberam seu parametro discursivo.

2.3.1. Disputa politica da racionalidade penal no campo juridico

Com o advento da criminologia critica, pdde ser identificado um carater de
funcionalidade do sistema penal frente as atualizacdes do modo de produgdao na
contemporaneidade, numa perspectiva global. O carater de expansao do neoliberalismo
acompanha um processo de endurecimento penal a medida que se aumenta a juridizag¢do
da opinido publica. Compreende-se, portanto, a politica de “tolerancia zero”
estadunidense, a politica da redu¢ao da maioridade penal, e as discussdes a respeito da
sancao de morte, como movimentos do processo de encarceramento seletivo para fins
das condigdes politicas necessarias ao aumento da precarizacdo do trabalho e a novas
formas de administragdo da pobreza. Consequentemente, tem-se a formulagdo de
identidades marginais, um recorrente processo de construgdo social da delinquéncia na
imagem da classe trabalhadora (WACQUANT, 2008).

Se a racionalidade penal moderna consegue reinterpretar o discurso dos direitos
humanos e das garantias constitucionais no interior da logica de punicdo retributivista e
dissuasiva, as teses do garantismo penal e minimalistas do Direito perdem o foco
reflexivo das praticas punitivas, alinhando-se ao projeto de marginalizagao da pobreza
ou, no caso hiperbolico monocular, a garantia das desigualdades no julgo a depender
das potencialidades de acesso a recursos e direitos dispostos na estrutura desigual de

classes sociais.
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Assim, ¢ no processo de desdiferencia¢do do sistema juridico que vemos a
capacidade transformativa das politicas criminais se alinharem ao avango dos anseios
neoliberais de menor participacdo do Estado de protecdo social e de responsabilizacao
do individuo frente ao cardter da seguranga publica e seus desafios na
contemporaneidade. Dessa forma, as alternativas penais ganham aspecto duplo de
andlise, o primeiro concerne a capacidade de ampliag¢do da rede de controle social ainda
baseado em preceitos punitivos, e o segundo a capacidade politica de discurso reflexivo
das praticas punitivas contemporaneas. Se o campo juridico especializado produz
conhecimento técnico sobre a redugdo da criminalidade e a possibilidade de
ressocializacgdo, as alternativas penais deveriam conseguir suplantar a técnica punitiva

em carcere. Segundo Berdet (2015):

[...] As penas alternativas necessitam de uma maior clareza na comunicacao
do seu contetido punitivo e tomar uma posi¢do sobre suas inten¢des imediatas
dentro da justica criminal: substituir a prisdo ou reduzir a populagdo
carceraria. E politica e teoricamente, assumir sua institucionalidade e
organicidade dentro da justica criminal e sistema penal, como mais uma
forma de controle social e ndo a “estruturagdo” o aparato punitivo-
correcional, pois correm o risco de inevitavelmente repetir os mesmos erros
atribuidos a prisdo e tentar resolver os problemas sociais por meio da politica
criminal, uma vez que a exigéncia legal do cumprimento da pena nao tem
como efeitos a transformacdo de padrdes culturais de desigualdade,
discriminagao e submissao (Idem, p. 145).

As alternativas penais, assim como seu carater de menor interven¢do penal, nao
devem ser vistas como politica social impelida pelo Estado, e sim como processo
reflexivo do direito penal, capaz de cumprir o papel de substitui¢do da técnica punitiva
objetivando a racionalidade de seu resultado, como ¢ descrito também por Berdet

(Idem) no trecho a seguir:

A opc¢do por alternativas a prisao no sistema penal brasileiro nao solucionara
todos os problemas, mas abrird caminhos para uma justica mais proéxima de
uma democracia participativa. Para isso, é preciso entrelacar a emergéncia de
novos processos ¢ “sensibilidades” que influenciem a quebra de padrdes de
continuidade em favor da mudanga, pois hoje, as formas de gerir conflitos
sdo ainda extremamente controladas de forma a atender a conservac¢do da
estrutura social brasileira (Idem, p. 147).

Nesse sentido, a disputa da racionalidade se da dentro da perspectiva moderna,
no processo de diferenciacdo, secularizacdo e individuacdo. A partir do momento em
que a reflexividade atrela sentidos de fora do sistema diferenciado, aumenta-se a
possibilidade da moralizagao do processo, da subjetivagao do carater punitivo, o que faz
sentido em uma politica de diminuicdo do aparato estatal e responsabilizagdo do
individuo frente as composi¢des institucionais. Assim, a disputa da narrativa das

alternativas penais como perspectiva de atuacao dos direitos humanos revela uma
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disputa de projeto de sociedade, impelindo necessariamente que os outros campos da
vida social estejam em acordo com a politica humanista do desenvolvimento social e
que o campo autonomize sua capacidade reflexiva para real substitui¢do ndo s6 da
técnica, mas da sociabilidade da puni¢do enquanto instituicdo social. Impor outra
significacdo da puni¢do na sociedade contemporanea ¢ papel do campo juridico como
consequéncia da sua relagdo na composicdo dos significados em parametro normativo e
culturais.

A partir de uma concepgao praxioldgica, ao se tratar do habitus punitivo, nota-se
que esse papel nao € cumprido e a disputa entre o direito penal maximo e direito penal
minimo dentro do campo juridico mascar a disputa que ¢ de projeto politico de
sociedade. Assim, o subcampo penal, sem alteracdo de sua doxa, serd apéndice da
disputa da mesma racionalidade aflitiva. Isso nao quer dizer que se deve abandonar as
penas restritivas de direito como parte relevante do projeto politico, mas enquanto
forem constituidas da racionalidade dissuasiva e punitivista numa sociedade desigual,
ndo cumprirdo o papel de disputa reflexiva das praticas penais.

No que concerne a disputa do campo, o garantismo penal ¢ a doutrina que rege
as regras do jogo e ainda esta inserido na racionalidade penal moderna aflitiva e
seletiva, mesmo que seja hiperbdlico monocular ou integral. Esse €, na pratica, o projeto
politico punitivo contemporaneo, de forma que a disputa do direito penal maximo e do
direito penal minimo revela uma disputa pelo mais do mesmo em relagdo a percepgao e
a pratica penal como estrutural e estruturante.

Dentro da perspectiva do processo de desdiferenciagcdo, quando o publico
comega a interferir no processo reflexivo do campo, desloca-se a racionalidade da
disputa para o ambito politico-social. Ou seja, a disputa do cardter punitivo nao esta
concentrada nos preceitos da sociabilidade moderna, entdo deve ser encarada enquanto
disputa politica da organizagdo social na estrutura. Mantendo a estrutura capitalista e os
preceitos neoliberais, as penas restritivas de direitos t€ém as mesmas fungdes
praxiolédgicas dos presidios, que sdo o controle social seletivo e a responsabilizagao

individual dos problemas sociais.
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3. RACIONALIDADE PENAL MODERNA E PENAS RESTRITIVAS
DE DIREITO NO BRASIL

O objetivo deste capitulo ¢ langcar mao das analises tedricas levantadas até entdo
a fim de entender esse processo de concepgao da racionalidade penal moderna nas penas
restritivas de direito no Brasil. Pretende-se, assim, analisar o projeto de
desenvolvimento do capitalismo no pais bem como a introdugdo da classe trabalhadora
nos processos de consumo através do cendrio penal contemporaneo. Nesse sentido, sao
discutidas algumas rupturas e continuidades de um projeto de Estado de Bem-estar
desde a concepgao da Constituicdo Cidada de 1988, aplicada a percepcdo das penas
restritivas de direito como disputa da racionalidade moderna nas instincias punitivas.
Propde-se, também, identificar a ascensdo de um projeto neoliberal global nos discursos
e nas praticas das instituicdes sociais contemporaneas, principalmente com relacao a
analise da punicao enquanto instituicdo social que revela as formas de organizagao
econdmica, social e cultural da sociabilidade moderna tardia.

Dessa maneira, apresenta-se um breve historico da punicdo no Brasil
concomitantemente a analise anteposta de sua relacdo com a sociedade de controle.
Discute-se a ideia de modernidade tardia na especializagdo do discurso calcado na
racionalidade para a dinamica social e para a continuidade da punigdo aflitiva como
meta comportamental e legal. Por fim, propde-se uma andlise da possibilidade de
disputa da reflexividade do campo juridico frente ao processo de desdiferenciag¢do do
sistema penal, no que diz respeito a possibilidade do direito penal minimo integralizar a
doxa do subcampo penal, analisando como sdo mantidos os parametros estruturais da

racionalidade penal moderna aflitiva e seletiva.

3.1. Breve Historico da Puni¢ao no Brasil

A puni¢do como institui¢ao social apresentada no presente trabalho nao se limita
a ideia de crime/castigo, uma vez que esta vinculada a maneira como a sociedade
organiza suas instituigdes em determinado momento histdrico, fomentando uma
tecnologia especifica do poder expressa nas relagdes sociais. Nas palavras de Berdet

(2015)

[...] Pode-se dizer que a punicdo ndo se desprende das necessidades
ideologicas, sociais e politicas, seja de um determinado momento histérico ou
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estrutura social. O funcionamento do sistema penal, por meio de seus
processos rituais, além de ordenar a vida diaria e relagdes sociais de
populagdes inteiras, também sustenta as relacdes de poder que as constituem.
Assim, as praticas punitivas operam como tecnologia de poder para o
governo da vida social e a conformacdo de formas generalizadas de
comportamento e de subjugagao politica e social (Idem, p. 34).

No Brasil, levando em consideracdo o seu contexto histérico de colonizagdo, a
maneira como a puni¢do ira se apresentar ndo ¢ diferente, estando necessariamente
alinhada aos valores e as dinamicas da sociabilidade especifica, nas quais o poder de
punir demonstrard a disposi¢do da estrutura social da época. Dessa forma, no Brasil
colonial era evidente o intuito de demonstrar a distingao social dos individuos através de
uma politica de execucdo e tortura, tendo como principais corpos punidos a populacao
negra e os povos indigenas, por meio de mutilagdes, trabalhos for¢ado nas galés, forca,
morte no pelourinho. Isso revela o carater formalmente desigual de direitos e deveres
alocados inclusive nas normas juridicas pelas Ordenagdes Filipinas'¥, de maneira a
demonstrar que comportamentos idénticos geram ou nao puni¢cdo ao dependerem da
identidade de quem os pratica (DOTTI, 1998; BARROS, 2006).

Assim, o carater punitivo estava disposto ao corpo fisico em um periodo no qual
o poder era centralizado na ideia do Império e suas fungdes, sejam religiosas, no caso da
catequizagdo indigena, seja laboral-econdmica, no caso da sociedade escravocrata. A
medida que as populacdes africanas e afrodescendentes no Brasil aumentavam,
fortaleciam-se as puni¢des, com o intuito de prevenir revoltas e rebelides. As prisdes
manifestavam-se antes mesmo da punicdo, servindo como posto de espera para a real
punic¢do, tendo em vista que a privacao de liberdade, por si s6, ndo garantia a ordem
politico-social (SILVA, 2011). O cenario era de uma populagdo com uma parte livre,
proprietaria de terras e civilizada, e outra parte ¢ escrava e subordinada, de forma que a
ideia de puni¢@o para corre¢do moral que se expandia pela Europa (influenciadas pelas
ideias de Beccaria), servia para parcela educada da populagdo enquanto a outra parcela
deparava-se com constante violéncia e violagao do corpo (KOERNER, 2006).

No Pés-Independéncia do Brasil, mantendo-se o cardter escravocrata da
sociedade, o Codigo Criminal Imperial do Brasil de 1830, ainda que influenciado por
tendéncias liberais, mantinha as penas severas, como morte para a populacdo escrava
nos casos de homicidio e roubo com morte; para individuos livres e escravos no caso de

insurreicao. Dessa forma, ¢ nesse codigo que se assume efetivamente o carater

14 Cinco livros dedicados ao Direito Penal de forma exclusiva, promulgado em 1603 por Felipe I, em
vigéncia até 1830. As ordenacgdes Filipinas sdo o Codigo legal portugués.
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disciplinar das relagdes sociais de individuos e grupos além da atuagdo como

mecanismo de legitimag¢do da lei. Nas palavras de Berdet (2015):

O Codigo Criminal de 1830 pode ser considerado como o marco da
modernidade penal no Brasil, ele representou a racionaliza¢do do sistema
penal no pais. Antes do codigo, a policia e as mais variadas autoridades
judiciarias e administrativas podiam determinar de forma arbitraria pelo
estabelecimento de uma norma e sua respectiva pena. O Cédigo Criminal do
Império define, de forma mais clara, as tipificagdes criminais em termos de
gravidade dos crimes cometidos, circunstancias atenuantes e agravantes,
graus de culpabilidade e cumplicidade (Idem, p. 37-38).

Destaca-se, nesse contexto, que para homens e mulheres livres a pena de prisao
passa a ter o carater disciplinar com influéncias da sociabilidade moderna, mas para
escravos mantinham-se o cardter punitivo da era colonial. Com a abolicdo da
escravatura em 1988, foi necessaria uma reformulagdo das instituigdes como um todo,
inclusive a penal, inaugurando a era republicana. O Decreto n® 774 de 20 em setembro
de 1890'° aboliu a pena de morte no pais e impos outras formulagdes no que se refere,
por exemplo, as penas corporais e banimento, instigando um processo de moderniza¢ao
das relacdes sociais em carater de intervengdo penal. Ao mesmo tempo, de acordo com
Ribeiro (2000), o novo codigo instituiu outra forma de lidar com determinados grupos
sociais, sendo a vadiagem o termo legal que revela a problematica da sujei¢ao criminal
de populagdes alijadas dos processos de propriedade e trabalho considerados dignos.
Nesse sentido, brancos pobres, negros libertos, prostitutas e mendigos configuram-se,
pela linguagem legal, perigosos ao ordenamento social, sendo alvos das disciplinas da
punicao e politicas de intervengdo penal. O carater seletivo ndo desapareceu do intuito
comportamental e das sang¢des legais punitivas.

Desse modo, pode-se inferir que o sistema punitivo brasileiro, mesmo quando a
prisdao toma forma central no processo de sociabilidade moderna, funciona numa logica
de interagdes sociais hierarquizadas, desiguais e conflituosas entre os grupos sociais que

compde cada periodo histérico destacado, como afirma Berdet (2015).

[...] Histdrica e sociologicamente, o desenvolvimento do sistema penal e
punitivo no Brasil é caracterizado por distingdes entre homens livres e
escravos num primeiro momento e, em outro, pela posicdo social e
pertencimento a grupos raciais e sociais considerados perigosos. As
justificativas para as formas de punir no pais, em intensidade e finalidade,
foram construidas ndo somente com relacdo a criminalidade urbana, mas
também como mecanismos de controle social contra qualquer potencial
desestabilizacdo da ordem e da estrutura social (/dem, p. 39).

15 Disponivel em < http://legis.senado.gov.br/norma/389345/publicacao/15778200>. Acesso em margo de
2019.

56



Identificado o carater seletivo na atribui¢do penal brasileira, segue-se a histéria
até 1940, ano em que se institui o Codigo Penal Brasileiro. O cenério internacional ¢ da
Segunda Guerra Mundial, mas o Brasil passa por uma fase assentada na urbanizagao,
éxodo rural e preceitos nacionais desenvolvimentistas da Era Vargas. Com isso,
formula-se seu Codigo Penal aliado a dindmica de sociabilidade moderna. Tem-se, nas
tipificagdes criminais, preceitos e influéncias da consolida¢do do direito restitutivo — a
maxima “s6 ha crime com lei anterior que a defina” ¢ um axioma do garantismo penal —
A transformacdo do contexto social assegura reformulagdes dos parametros dessa
norma. Entretanto, em ambito cultural, seguindo os preceitos da racionalidade penal
moderna, a pena aflitiva, localizada nos presidios, consolida-se como politica de
intervengdo penal e mantém os aspectos de seletividade antepostos.

Cabe salientar que as mudancas no parametro da norma penal acompanham as
transformagdes do quesito produtivo, como a industrializag¢do, a aplicacdo do modelo
fordista de trabalho, o modo urbano de vida, as quais sdo caracteristicas dos aspectos de
modernizacdo das relagcdes sociais que atrelam suas instituicdes no intuito de sua
manuten¢do ¢ funcionalidade. Esse aspecto se expressa no modelo de pratica punitiva
prisional como parametro de governanca de corpos para o projeto disciplinar, mas
também no que tange a anuéncia das praticas de controle social alinhada a ideia do
perfil dos presos no pais. A puni¢do, enquanto institui¢do social, revela o ordenamento
societario bem como a pratica aflitiva como castigo central. Assim, identificam-se os
parametros de sociabilidade moderna atrelada ao desenvolvimento de uma
institucionalizacdo do castigo penal ainda centralizado na produgdo de sofrimento e

controle social.

3.1.1. Penas restritivas de direito no Brasil

As discussdes em torno das alternativas penais acompanham um delimitar
histérico mundial quando, na Assembleia Geral das Nagdes Unidas, a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos foi proclamada e na qual constam principios que
orientam o devido julgamento legal, a aboli¢do de penas de castigo e de tortura, em
1948. Em 1955, a edi¢do das Regras Minimas para o Tratamento dos Presos
recomendou a aplicag@o de alternativas a pena privativa de liberdade. Onze anos depois,
em 1966, o Pacto Internacional dos Direitos Politicos e Civis reforcou a execugao,

implantacado e fiscalizacao dessas alternativas penais (ILANUD, 2006).
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O discurso em torno do carater util das penas alternativas demonstra-se claro no
Sétimo Congresso das Nagdes Unidas para Prevengdo do Crime e Tratamento de
Delinquentes, na medida em que a redu¢ao do nimero de reclusos, o carater de solugdes
alternativas a prisdo e o principio de reinsercdo social dos delinquentes compdem a
Resolugdo n° 16 do documento oficial (ILANUD, 2006). As recomendagdes e
principios em parametro global foram realizados até a institucionalizacdo de regras

minimas para alternativas penais, como demonstra o seguinte relatorio:

Coube, em 1986, ao Instituto Regional das Nagdes Unidas da Asia e do
Extremo Oriente para a Prevengdo do Delito e Tratamento do Delinquente
formular os primeiros estudos relacionados ao assunto. Foram entdo redigidas
as Regras Minimas para a Elaboragdo de Medidas Nao Privativas de
Liberdade, conhecidas como Regras de Toquio, que recomendam a adogdo de
alternativas penais como, por exemplo, a restricdo de direitos, a indenizagdo
da vitima e a composi¢do do dano causado, além de ressaltar a observancia
imprescindivel das garantias da pessoa condenada. As Regras de Toquio
foram aprovadas pela Resolu¢ao n® 45/110 da Assembleia Geral das Nagdes
Unidas, em 14 de dezembro de 1990 (Idem, p. 4).

No Brasil, o Coédigo Penal de 1940 trouxe a pena de multa como Unica
alternativa penal, calculada de acordo com a renda do apenado e a possibilidade de
parcelamento. Nesse sentido, 0 ndo pagamento resultava em prisao somente em casos de
reincidéncia ou a julgar pela periculosidade do condenado. Outras penas acessorias,
como a interdi¢do de direitos ou a perda de funcdo publica, ndo eram consideradas
alternativas, pois estavam diretamente ligadas a reclusdo, apesar de estarem tipificadas
em texto, demonstrando o carater discursivo de funcionalidade da pena.

Apesar das discussdes em torno de se aplicar uma politica penal mais amena e
economicamente pensada, em relagdo a superlotagcdo ou gastos do Estado, presentes nos
diretorios internacionais e orgdos de discussdes acima elencados, tais esforcos foram
interrompidos pelo periodo de Ditadura Militar (1964 a 1985). Nesse periodo, impera-se
o0 castigo na perspectiva da construc¢ao social do inimigo e da garantia da ordem publica
em um contexto de desenvolvimento econdomico globalizante, onde o controle social ¢
primordial para programar novas politicas de trabalho.

De maneira sistematica, foi a reforma do Codigo Penal, em 1984, que introduziu
as modalidades de penas restritivas de direitos por intermédio da Lei 7.209'° citadas a
seguir. a prestacdo de servicos a comunidade, a limitacdo de final de semana e a

interdicdo temporaria de direitos, as quais foram influenciadas pelas perspectivas do

16 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1980-1988/17209.htm. Acesso em marco de
2019.
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direito penal minimo e teses do garantismo penal em ambito global, como apontam

Carvalho e Weigert (2012):

A Reforma de 1984, com o objetivo de alinhar o sistema juridico brasileiro
aos preceitos humanizadores do direito penal garantista e ciente dos
maleficios do encarceramento denunciados pela criminologia critica nas
décadas de 1960 e de 1970, unificou a reclusdo e a detengdo sob o rotulo de
pena privativa de liberdade e incorporou, junto com a multa, a pena restritiva
de direitos como sangdo auténoma (CODIGO PENAL, 1940, art. 32, II),
porém substitutiva (CODIGO PENAL, 1940, art. 59, IV9 ). Ao regrar as
espécies de penas restritivas, previu a prestagdo de servigo a comunidade, a
interdigdo temporéria de direitos e a limitagdo de final de semana (CODIGO
PENAL, 1940, art. 43, 1, II e III). As hip6teses de aplicacdo substitutiva das
penas restritivas de direito foram posteriormente ampliadas pela Lei n.
9.714/98 (Idem, p. 239).

Dessa forma, o progresso em torno das leis que apoiavam esse tipo de aplicagdo
alternativa de puni¢do foi se estendendo, como em 1988, com o projeto de Lei
2.686/96'7. Esse projeto ampliou as situagdes de aplicagdo das penas, que deu origem a
Lei 9.714/98'%, a qual, além da prestagdo de servigos a comunidade e as restri¢des de
direitos, previa prestacdo pecunidria, perda de bens e valores, entre outras. Como

demonstra o relatorio abaixo:

A Lei 9.099/95 instituiu o conceito de crime de menor potencial ofensivo,
qual seja, aquele com pena igual ou inferior a um ano, e permitiu, para os
acusados de cometerem crimes dessa categoria e delitos culposos, o
procedimento “descriminalizante” dos JECCrims. Em 1997, o ILANUD
realizou pesquisa nas Varas de Execugdo Penal de Sdo Paulo, Rio Grande do
Sul e Mato Grosso do Sul, a fim de verificar o estagio de implementacdo de
programas de prestacdo de servigos & comunidade nessas trés Capitais. Em
agosto do mesmo ano foi criado um grupo de trabalho no Distrito Federal e
Goias, por iniciativa do Ministério da Justica, para o desenho de um modelo
nacional de acompanhamento das penas e medidas alternativas, delineando-
se 0 que seria um sistema para a aplicacao e fiscalizagdo da pena alternativa
de prestagdo de servigos a comunidade (ILANUD, 2006, p. 5).

Outros avangos foram essenciais no que concerne a histdria das penas no Brasil.
Ao se notar que, mesmo com a legislacao ja estabelecida, a aplicabilidade real era quase
nula, ¢ possivel perceber que a elaboragdao das leis origina-se fora da realidade social
que as conforma. Assim, buscou-se maneiras de intervir diretamente na realidade da
consolidacdo de instituicdes responsaveis pela aplicabilidade, monitoramento e

fiscalizagdo, como fica evidente no trecho abaixo do relatério:

Consequentemente, inaugurou-se, em junto ao Ministério da Justica, a
Central Nacional de Apoio e Acompanhamento as Penas e Medidas
Alternativas (CENAPA), fruto do Programa Nacional de Apoio e

17 Disponivel em <
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=10F§9DABBDBA2203BB7
614FB4285CA1B.nodel?codteor=1132243&filename=Avulso+-PL+2686/1996> Acesso em margo de
2019.

18 Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L.9714.htm> Acesso em margo de 2019.
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Acompanhamento de Penas e Medidas Alternativas, cujo objetivo era a
criacdo de uma politica de fomento com vistas a aplicagdo e fiscalizagdo das
penas e medidas alternativas. Através da capacitagdo de operadores do direito
nos Estados, da producdo de dados sobre os resultados, da permanente
interligacdo com a Central Nacional e desenvolvimento de uma metodologia
eficaz de execucdo das penas e medidas alternativas, objetivava-se aumentar
as taxas de aplicagdo. Para cumprir o intento, houve a realizagdo de
seminarios de sensibilizagdo dos operadores do direito, em todo o pais.
(ILANUD, 2006, p. 5).

Porém, a federalizagdo das instituicdes de aplicacdo das penas e medidas
alternativas deu-se a partir da criagdo dos Juizados Especiais Criminais Federais, em
2001, e, logo em seguida, da Vara de Execucdo de Penas e Medidas Alternativas
(VEPEMA), demonstrando interesse com a interlocu¢do real da aplicabilidade das
penas. Nota-se que a institucionalizac¢ao, assim como a legislagdo, em torno do tema ¢
algo recente na histéria, permitindo pensar as contradi¢des que sdo, assim, impostas. O
intuito das penas alternativas seria, nesse sentido, a substituicdo da puni¢do em presidio,
a partir dos preceitos mundialmente levantados pelos Direitos Humanos, pela ONU e
pelas regras de Toquio. Porém, deve-se atentar para o fato de que o crescimento do
indice carcerario supera o indice de aplicacdo das penas alternativas. Em outras
palavras, essas penas alternativas ndo substituem os presidios. Ao invés disso, convivem

bem com o intuito punitivo baseado no controle social.

A hipotese da ampliagdo da rede de controle social ou, ainda, de ampliagdo
dos dispositivos punitivos do Estado, deve ser cuidadosamente considerada
no delineamento de uma politica dos substitutivos penais. E o que demonstra
Cohen (1979) ao concluir que as alternativas a prisdo ndo acarretam a
diminui¢do da populagdo prisional e instauram um sistema de controle social
formal mais difuso e, em tltima instancia, insidioso, a0 aumentar o alcance
dos dispositivos penais e ao tornar mais porosos os filtros do sistema
(ILANUD, 2006, p. 12).

As penas restritivas de direito no Brasil apresentam o carater modernizador das
praticas punitivas no que tange ao discurso da criminologia critica, a possiblidade de
ressocializagdo, aos problemas da manuten¢ao do crime interpostos pela falha da prisdo
aos objetivos das garantias penais da Constituicdo Cidada de 1988, como demonstram

Carvalho e Weigert (2012):

A criagdo desta séric de ferramentas diversificacionistas e a sua gradual
incorporacdo pelo direito brasileiro a partir da Reforma Penal de 1984,
sobretudo apods a Constitui¢ao de 1988, derivaram diretamente das evidéncias
apresentadas pelo paradigma criminolégico do etiquetamento, posteriormente
consolidadas pela criminologia critica, no que tange aos efeitos
deteriorizadores provocados pelas institui¢des totais (prisdes, manicomios
judiciarios e casas correcionais juvenis). A critica criminoldgica desnudou os
efeitos perversos dos modelos carcerarios a partir do confronto entre os
discursos oficiais (fungdes prometidas) e as praticas institucionais concretas
(fungdes ocultas). Demonstrou, assim, a distor¢do entre as finalidades de
promocdo da ressocializagdo (pena), do tratamento (medida de seguranga) e
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da educacdo (medida socioeducativa) e a efetivagdo radicalizada da violéncia
institucional em seus procedimentos estigmatizadores e moralizantes de
anulacdo das identidades (Idem, p. 248).

Porém, foi apontado anteriormente que a perspectiva da centralidade do presidio
nao desapareceu, na medida em que a ideia das penas restritivas de direito enfocam os
crimes de menor potencial ofensivo, com caracterizagdes especificas que ndo alcangam
o real intuito de substituicdo da técnica penal. As penas alternativas, portanto, agem
tanto como apéndice da logica punitivista correlata a atuacdo das praticas aflitivas,
quanto como cerne cultural e materializagao da racionalidade penal moderna.

O cerne historico social que acompanha a manutencdo das desigualdades no
pais, a partir da concepcdo de uma constru¢cdo da identidade delinquente e constante
marginalizacdo de acesso a recursos e direitos, cria um habitus de nao-cidadio

(BATISTA, 2009). Tal habitus, ao fim e ao cabo, aponta a puni¢ao enquanto a Unica

instituicdo do Estado que alcanca determinada parcela da populacao.

O déficit de cidadania que feudalizou juridicamente a sociedade brasileira
propiciou a proliferagio de modos singulares dos ndo-cidaddos se
relacionarem com o poder ¢ com os poderosos, e vice-versa. Indiferenca,
pragmatismo para conseguir favores dos poderosos e violéncia, quando se
considerava que o Estado pretendia regular os direitos e valores tidos pelas
classes populares como fora de sua drbita de poder, caracterizaram e parecem
caracterizar ainda as complexas relagdes entre a sociedade e o Estado no
Brasil (BATISTA, 2009, p. 401).

Desse modo, a interpretacdo da racionalidade penal moderna reformula o sentido
de garantias de direitos ou de participagao dos direitos humanos e constitucionais na
aplicabilidade da sancdo penal. Os cidadaos, para terem seus direitos resguardados,
imputam a violagdo desses pelos “delinquentes”, de modo que afli¢do penal destina-se
ao controle, e quanto mais dura a pena, mais significagdo terd para o sentido de justica
disseminado entre esses individuos. Para que as penas restritivas de direito funcionem
como possibilidade de um processo reflexivo da modernidade, a disputa da
racionalidade deve ser incorporada as praticas culturais, a maneira de conceber crime e

a possibilidade de suplantagdo da logica de vinganga da pratica penal.
3.2. Estado Social e Estado Penal no Brasil: dilemas das garantias de direitos

Até entdo, foi discutido como a legislagio penal aprimorou, dentro das
perspectivas internacionais, as formas de lidar com os problemas sociais em

consonancia com os preceitos do Welfare State, levando em consideragao as propostas
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de modernizagao da sociabilidade social relativa ao combate as desigualdades, garantias
e manutencao de direitos, expressos no processo reflexivo do Direito Penal no Brasil.

A redemocratizacdo, junto a consolidagdo da Constituicdo de 1988, sdo
referéncias historicas da modernizacao e da ampliacdo da participagdo de parcelas da
populagdo alijadas de acesso a recursos e a direitos. No ambito penal, as teses
garantistas e a institucionalizacdo das penas restritivas de direito, através de orgaos
como a Vara de Execug¢do de Penas e Medidas Alternativas (VEPEMA), abrem
possibilidades de atuacao do Estado nos preceitos da humanizagdo das relagdes sociais.
Entretanto, percebeu-se também que, em parametros de analise estrutural, os indices de
encarceramento no pais subiram exponencialmente apds a década de 1990', o que
demonstra como o processo reflexivo ndo superou a pratica aflitiva enquanto parametro
de politica criminal no pais.

Pelo contrério, a partir das analises de Wacquant (2001), a medida que o Welfare
entra em crise na Europa e nos Estados Unidos, emerge uma politica de investimento
em aparato prisional como resposta aos problemas de desemprego e consequente
desmonte do modelo de trabalho, na dire¢do de um processo de precarizagao das
relagdes produtivas advindas da necessidade do mercado neoliberal. Assim, recordando
a historia do desenvolvimento penaldgico brasileiro, a consolidacio do Welfare em
pardmetro global participou de um cenario de regime politico totalitdrio no Brasil, a
ditadura militar, na qual as politicas penais ndo corroboravam com as reformulagdes
garantistas.

Influenciado pelos preceitos internacionais, o periodo de redemocratizagdo em
adiante garantiu a reforma penal de 1984 e, assim, a possibilidade de avancos no sentido
de humanizacao da sancao penal no Brasil. Porém, o cendrio internacional ¢ de crise do
Estado de Bem-Estar Social, concomitantemente ao processo de mundializagdo do
capital financeiro e de sua logica especulativa que demanda ordenamentos especificos
do modo de trabalho (WACQUANT, 2008). A anuéncia ao endurecimento penal, tendo
os presidios como nova administracdo da pobreza, explifica de forma globalizada o
processo de encarceramento em massa apos a década de 1990. No que tange ao limiar
histérico, pode-se afirmar, entdo, que o Brasil nunca colheu os frutos do processo
reflexivo da modernizagdo penal, pois participa da logica de mundializagdo da

administracao dos conflitos pelo carater punitivista.

19 Dado exposto no terceiro topico do segundo capitulo, a partir dos dados coletados pelo KING’S
COLLEGE LONDON - WORLD PRISON BRIEF (2010).
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Assim, além dos parametros historicos fundantes das desigualdades sociais, as
instituicdes sociais no pais ndo conseguiram cumprir o papel de Estado providéncia, de
modo que tanto a manutencdo das desigualdades e quanto a proposicdo de novas
conflitualidades estdo de acordo com o desenvolvimento da racionalidade penal
moderna aflitiva. Nesse sentido, a partir da interpretagdo de Garland (2001), pode-se
dizer que existe uma importante relacdo da multidimensionalidade da pena e sua
estrutura social, em que as proprias instituigdes se reformariam na perspectiva do

Controle Social:

O bem-estar penal retirava suporte de uma particular forma de Estado e de
uma particular estrutura de relagdes de classes. Funcionava em um ambiente
especifico de politicas sociais e econdmicas e interagia com uma série de
instituicdes contiguas, as mais importantes das quais eram o mercado de
trabalho e as instituicdes do Estado de Bem-estar Social. [...] Os controles
sociais informais exercidos pelas familias, vizinhangas e comunidades, junto
com as disciplinas impostas pelas escolas, locais de trabalho e outras
instituigdes criavam um cotidiano de normas e san¢des que embasavam as
demandas legais e garantiam suporte as intervengdes do bem-estar penal
(Idem, p. 44).

A Constitui¢ao de 1988 no Brasil, adjunta a Reforma do Codigo Penal de 1984,
traz em seus principios os pardmetros racionalizados da modernidade, alinhados a
perspectiva humanista e ao desenvolvimento de uma sociedade mais justa e menos
desigual, os mesmos parametros das reformulagdes institucionais alocados na
perspectiva do controle social. Nesse caso, as penas restritivas de direito, que fazem
parte do processo reflexivo na modernidade, acabam por manter o carater penalista
como a expansao da instituicdo punitiva ao cardter de seletividade penal. Ou seja, o
papel especifico que cumprem ¢ o da perspectiva do controle social, da ampliagdo e da
manuten¢do das disposi¢Oes desiguais da estrutura social brasileira. Apesar disso, no
campo politico, ¢ o direito penal minimo que exerce a potencialidade de disputa da
racionalidade penal e possivel transformagdes em ambito cultural dos significados da

punicao na sociedade.

Politicamente, as penas alternativas revigoraram o debate no campo penal
brasileiro sobre os significados da punicdo. Dentro da filosofia penal das
penas alternativas, a puni¢ao deve produzir um resultado e ndo ser um fim em
si mesma. Assim, o dispositivo da transacdo penal promoveu um
distanciamento para com o principio hegemdnico da prisdo assentado no
sistema penal brasileiro. Dessa forma, as penas alternativas constituiram-se
no pais, primordialmente, como alternativas a prisdo, porém combinando as
justificativas de retribuicdo, prevencao ¢ reabilitagdo com a distingdo das
infracdes ¢ dos infratores como os fundamentos para um tratamento
diferenciado (BERDET, 2015, p. 49).
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Nessa perspectiva, o processo destacado por Pires (2004) de desdiferenciagdo do
sistema juridico torna-se uma ferramenta importante para entender os aspectos
penalizantes na anuéncia e de recrudescimento de direitos sociais e reinterpretacdo dos
Direitos humanos alinhados com a perspectiva aflitiva da racionalidade penal moderna.
Isso porque, se para o campo juridico o processo de reflexividade trouxe a possibilidade
de uma significacdo diferente da puni¢do para um proposito de despenalizacdo, de
ressocializacdo e de funcionalidade da punigdo para diminui¢do do crime, ¢ no carater
desdifernciado que o endurecimento penal ganha corpo de acdo. No ambito da
reflexividade moderna, o sistema auténomo diferenciado revisaria sua produgdo de
conhecimento com base na racionalidade a fim de aprimorar fungdes institucionais de
ordem publica, gerando, consequentemente, novas formas comportamentais para lidar
com os conflitos e as novas sociabilidades (GIDDENS, 1991).

As politicas criminais no Brasil, desde 1990, sofrem de uma contradi¢ao
interessante no sentido da inser¢cdo de aparatos alternativos a pena de prisdo e
institucionalizagdo das penas restritivas de direitos em 6rgdos especializados do Estado.
Por um lado, demonstram o carater da reflexividade moderna no sistema judiciario. E,
por outro lado, apontam para um aumento significativo das penas privativas de
liberdade, que sdo, majoritariamente, prisdes provisorias sem o devido tramite legal.
Esses aspectos sustentam a hipotese de que a funcionalidade do sistema responde ao
anseio politico e social da administragao da pobreza e encarceramento de massa. Pode-
se, portanto, inferir que tal contradigao participa da mesma racionalidade de controle,
funcdo ou projeto politico. O numero de presos provisorios representa 34% dos presos
do pais de acordo com levantamento do Conselho Nacional de Justica (CNJ) e dos
Tribunais de Justica de 2017, mais especificamente, dos 654.372 encarcerados no
Brasil, 221.054 ndo sdo condenados®’. Tal fato sustenta a hipotese que a racionalidade
do processo da justica criminal no Brasil responde a anseios de um projeto politico
punitivo seletivo.

Nessa perspectiva, a garantia penal do devido processo juridico e a capacidade
de ampla defesa também revela um processo de manutencao das desigualdades sociais,
uma vez que apenas parte da populagao tem acesso. Os crimes de “colarinho-branco”,
ou seja, de pessoas em posi¢des privilegiadas de classe, conseguem acessar o devido

processo legal e imputar as garantias dos direitos sociais e constitucionais no que tange

20 Disponivel em < http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/84371-levantamento-dos-presos-provisorios-do-
pais-e-plano-de-acao-dos-tribunais>
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a sua penalizagdo. A partir disso, demonstra-se, portanto, a hipdtese do garantismo
hiperbdlico monocular (FREITAS e DELLAGERISI, 2016; FISCHER, 2002). Outro
exemplo que revela a capacidade de interferéncia externa do publico na capacidade
reflexiva do sistema juridico ¢ a participacdo de movimentos sociais, que apesar de
conviventes dos preceitos dos Direitos Humanos, direcionam sua pratica em ambito da
penalizacdo ao carater aflitivo. Nesse sentido, pode-se pensar que a propria
racionalidade humanista ¢ reinterpretada na sujeicdo de politicas criminais de
endurecimento.

A participagdo da midia e a perspectiva da cultura do medo ¢ providencial
quando imputa na consciéncia coletiva uma percepcao de constante crise de seguranca
publica. Recupera-se, dessa maneira, um parametro de descaso da atuagdo estatal e de
constante processo de criacdo de identidades criminosas a serem combatidos,
geralmente com puni¢do aflitiva (ZAFARONI, 1991). Nesse sentido, de acordo com
Silveira (2013):

[...] Conclui-se que a cultura do medo disseminada no seio social pela grande
midia influencia demasiadamente as pessoas, visto que ao proporcionar o
sentimento de inseguranga, ocasiona drasticas alteragdes comportamentais,
fazendo surgir o desejo de vinganga (vontade de punir) contra os individuos
considerados inimigos, o que culmina no populismo punitivo, fendmeno que
enseja a elaboragdo de politicas criminais punitivistas, que sdo responsaveis
pelo encarceramento em grande escala (Idem, p. 307).

Um debate recente no Brasil que sustenta tal hipotese ¢ a reducao da maioridade
penal, em que se percebe um constante movimento mididtico na concepcdo de
impunidade do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), de modo que a ideia
vendida ¢ a de menores de idade cometendo crimes por serem protegidos por leis que
impossibilitam a devida puni¢do. Para ilustrar, pode-se pensar nos retratos de jovens
menores de 18 anos que cometeram crimes como temas constantes nos programas
policiais brasileiros. A Proposta de Emenda a Constituicdio 171 que pede a
imputabilidade do maior de 16 anos, de autoria do Deputado Benedito Domingos, data
de 1993, mas s6 em 2015 transitou em debate com parecer favoravel e esta aprovada,
atualmente, para o segundo turno de discussdao e votacdo no Senado Federal. O
endurecimento penal atravessa, portanto, um carater histérico estrutural’!. A
caracterizagdo cultural de “quanto mais dura a pena melhor para efetiva punicdo” fica

evidente na perspectiva da participacao do publico no sistema penal, de modo que o

2Disponivel em <https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=14493 >
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processo de desdiferenciacdo social acaba por funcionar perfeitamente na para a
manuten¢do da racionalidade penal através pena aflitiva.

O cardter garantista influenciado pelo direito penal minimo estd ordenado
discursivamente na Constituicdo e no Codigo Penal brasileiro, mas participa de maneira
pratica da perspectiva de organizacao social pelo Welfare State. Analisando as datas da
discussdo acerca da reducdo da maioridade penal, nota-se que, da concepcdao da PEC
171/1993%2 até seu tramite favoravel 2015, um conflito de perspectiva da atuacdo do
Estado pela protecdo social vinculado a sua estrutura econdmica, em relagdo a
ascendéncia da participacao da classe trabalhadora na perspectiva do consumo.

Configurou-se no Brasil, de 2002 a 2015, uma perspectiva politica social de
maior participa¢do social, com programas de assisténcia e politica de introdug¢do da
classe trabalhadora no consumo e, consequentemente, aumento do alcance de direitos
sociais no pais, influenciados pela ideia do Welfare (LOBATO, 2016). Entretanto, o
viés de endurecimento ainda estava em curso no parametro do significativo aumento da
populagdo carcerdria e nao substituindo as penas restritivas de direito pela pena
privativa de liberdade. O que sustenta a hipdtese da disputa da racionalidade fora do
sistema juridico ¢, nesse sentido, a centralidade da punicao aflitiva e seletiva na
perspectiva da atualizacdo do mercado em tendéncia globalizante, por meio de num
processo de ‘“‘criminalizar a pobreza através do refreamento punitivo dos pobres em
bairros cada vez mais isolados e estigmatizados, por um lado, ¢ em cadeias e
penitencidrias, por outro” (WACQUANT, 2001, p. 221).

Os dilemas contemporaneos em relacdo ao endurecimento penal convivem com
o constante discurso de crise da institucionalidade politica e econdmica, que
automaticamente reduz a participacdo do Estado e imputa responsabilizacdo ao
individuo frente aos problemas sociais (WACQUANT, 2008). O avango neoliberal ¢ a
consequente l6gica de precarizagdo tanto do modelo de trabalho como de solugdo dos
problemas sociais, perpassa pela diminui¢do da ideia de Estado providéncia, e alcanga
todas as institui¢cdes sociais. O processo de desdiferenciacdo ¢ providencial para essa
perspectiva politica, pois ao transferir-se a capacidade reflexiva do sistema penal para o
campo politico, tém-se resultados endurecidos a partir da racionalidade aflitiva, os quais
comungam com o projeto neoliberal de controle. Pode-se voltar, portanto, ao exemplo

da aprovagdo da discusssdo, em 2015, sobre a reducdo da maioridade penal, apesar do

22 Disponivel em < https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=14493>
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fato de que, no campo juridico especializado, as produgdes reflexivas apontem o direito

penal minimo como melhor aparato.

Nesse cendrio em que as penas restritivas de direito, especialmente a
prestagdo de servigo a comunidade, apresentam inquestionaveis virtudes
como instrumento de redugdo dos danos gerados pelo encarceramento, ¢
necessario afirmar as alternativas a prisdo e a internagdo como efetivas
alternativas e ndo como sistemas adicionais, apéndices ou valvulas de escape
do insolvente modelo de privagdo de liberdade. Devem constituir-se,
portanto, como possibilidades reais de minimizar a dor do encarceramento,
estabelecendo radical ruptura com a logica carcerocéntrica (CARVALHO;
WEIGERT, 2012. p. 253).

Assim, ¢ necessario compreender o parametro da racionalidade penal reflexiva
pelo sistema juridico como projeto de disputa de sociedade, levando com consideragao a
localizacdo da disputa no campo politico. Os movimentos sociais e as perspectivas
huamanistas do Direito devem disputar, portanto, a légica punitiva no comportamento

social.

3.3. Apontamentos para disputa da racionalidade penal

Certos fatores sao imprescindiveis para analise da derrocada do discurso de
garantias de direitos sociais em ambito penal e da logica de endurecimento penal no
contexto brasileiro, para além da tipificagdo da delinquéncia ou da légica aflitiva na
racionalidade penal moderna. Pode-se apontar, sobre esses fatores, para contribuicao da
mundializacdo das relagdes sociais a crise da institucionalidade da san¢do penal pela
sociabilidade moderna (SANTOS, 2004).

Novas conflitualidades dispdoem-se no entendimento da relagdo individuo-
sociedade com viés de hiperindividualizagdo, provocando fissuras no ordenamento
moderno, caracterizado pela ideia de modernidade tardia. Em consequéncia, as
institui¢des modernas se colocam em cenario de crise, o que nos ajuda a entender como
as politicas estdo se direcionando tanto para uma menor participacdo do Estado
enquanto figura de providéncia e quanto para a alocac¢do das relagdes sociais na figura

do individuo enquanto agente de solugdo de conflitos (SANTOS, 2004).

As dificuldades politicas advindas dos processos de transicdo democratica na
América Latina, nos ultimos 20 anos, pois nido sO6 permanece O
desconhecimento e a surpresa, em face da expansdo dos fendmenos de
violéncia, como nos esforgos de reconstrugdo institucional visando a
plenitude do Estado de Direito ndo foi colocada em questdo varias dimensdes
do controle social institucional, em particular, a situagdo das prisdes e os
modos de funcionamento das policias. Cabe salientar as dificuldades de
acesso a justica, a seletividade social da justica penal e a perda de
legitimidade das institui¢des de controle social (Idem, p. 9).
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A ascensao de um modo de produgdo neoliberal e globalizante torna-se essencial
para o entendimento de como determinadas politicas criminais estdo de acordo com essa
sociabilidade no sentido de um projeto politico de manutencdo das desigualdades
sociais ¢ de uma percepcdo da ideia de que o Estado ndo deve dar conta das
conflitualidades. A puni¢do, entdo, ndo teria carater funcional sob uma perspectiva de
reforma de individuos e direitos humanos, uma vez que sua funcionalidade estaria
inserida no propdsito de encarceramento da massa de consumidores falhos,
desempregados (que ndio servem nem como exército de reserva de mao-de-obra®?).

Nessa perspectiva, a hipotese de que as penas restritivas de direito se apresentam
enquanto capacidade de ampliacdo da rede de controle social passa a fazer sentido na
medida em que se identifica o significado da puni¢do como institui¢do social alocada
em uma organizacdo societaria baseada na economia neoliberal e no desmanche das
institui¢des modernas a fim de expandir o controle ¢ a manutengdo das desigualdades.
Pode-se pensar, nesse sentido, no Direito penal minimo como processo reflexivo da
sociabilidade moderna, diferenciado no sistema juridico de uma forma de disputa
racional dentro do campo para uma puni¢do com interlocu¢ao de garantias de direitos
constitucionais. Dessa forma, € necessario propor tais penas como projeto do
significado de puni¢dao de maneira a alterar a significagdo da instituicao penal.

Como exemplo, pode-se citar a justi¢a restaurativa. Essa modalidade existe no
Brasil h4 aproximadamente quinze anos e tem o intuito de diminuir as decisdes judiciais
a partir de uma politica de conciliagdo anterior a condenag¢do. Ao participar dos
principios da responsabilizagdo, mas nao de san¢do penal, € a caracterizagdo maxima do
minimalismo penal e tem demonstrado bons resultados no que diz respeito a oferecer
uma técnica funcional nos preceitos humanistas®*. A justica restaurativa é uma técnica
que revela a capacidade dos preceitos de sociabilidade moderna (diferenciacao,
secularizacdo e individuagao) de solug¢do de conflitos, com resultados sem producdo de
sofrimento, delinquéncia ou controle de corpos selecionados. Junto as penas restritivas
de direitos, pode calcar a disputa da racionalidade penal numa perspectiva de anuéncia a

um projeto de Estado Social.

23 Exérceito de reserva de mio-de-obra é o conceito que da conta da perspectiva dialética do conflito
patrdo/empregado que serve como um dos moduladores da perspectiva de baixar salarios na sociedade
capitalista industrial (MARX, 2002).

24 Informagdes extraidas do site do Conselho Nacional de Justica. Disponivel em <
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/62272-justica-restaurativa-o-que-e-e-como-funciona>
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Ou seja, os fatores das novas conflitualidades, alicer¢adas numa estrutura social
neoliberal com viés penalizante, podem ser disputados em projeto politico racional
despenalizante. De acordo com Wacquant (2001), um dos caminhos para se combater o
Estado Penal ¢ fortalecer o carater social do Estado e as praticas das garantias sociais
institucionalizadas, a0 mesmo tempo em que se combate a pobreza em sua causa
primeira, a organiza¢do do modelo de produgao.

Ao se identificar um carater desdiferenciado do sistema juridico com a
participacdo do publico nas tomadas de decisdo em carater aflitivo, a disputa da
racionalidade ndao se da no campo juridico, pois tal garantismo ja ¢ a perspectiva
ganhadora e ainda ¢ aflitivo. A disputa em questdo, portanto, localiza-se na politica,
com as capacidades das garantias de direito em projeto de sociedade. Ou seja,
resignificar a racionalidade penal moderna ¢, em primeiro lugar, significar um projeto
de sociedade, no qual a instituicdo punigdo teria carater de reforco aos sentidos do
desenvolvimento humano calcados na reflexividade racional de uma sociedade mais

justa e menos desigual.
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CONSIDERACOES FINAIS

A logica de crime e castigo na analise da punicdo remonta a ideia de como a
consciéncia coletiva ainda faz-se presente nos resultados do processo de reflexividade
das técnicas punitivas. Por sua vez, ndo finda o debate de como as instituicdes se
organizam no que tange a interdependéncia da relagdo individuo e estrutura social. A
medida em que avanca o processo de modernizacdo das relagdes sociais e do
capitalismo como modo de producdo, ha um movimento de reformulagdo das
instituigdes modernas com o objetivo de manutencdo da sociedade frente aos
parametros de sua sociabilidade, calcados na reflexividade pela racionalizagdo,
diferenciagao e individuagao.

O direito penal deve ser pensado em sua multidimensionalidade, salientando que
seu carater cultural vincula-se a um projeto de funcionamento de sociedade com
determinado modo produtivo e politico. A distribui¢do do poder de punir esta
diretamente associada a forma como se organiza a sociedade e ndo necessariamente ao
crime cometido. O processo de “humanizagdo das penas” refere-se, nesse sentido, ao
processo de racionalizacdo do intuito punitivo, o que revela, em ultima andlise, a
possibilidade de disciplinar a classe trabalhadora para a rotina do funcionamento da
sociedade industrial. Porém, ao mesmo tempo, também revela o sentido humanista
iluminista, base do pensar da sociedade moderna.

A burocratizagdo da diferenciagdo social em ambito punitivo imputa uma
dissemina¢do do poder de punir a uma especialidade descentralizada que possibilita
interpretar a economia politica de corpos selecionados a institui¢ao punitiva. Tendo em
vista que a produgdo do sofrimento pela puni¢do ndo desapareceu da pratica, mas do
discurso, percebe-se um processo de institucionalizagdo da vinganca que mantém o
carater relacional da consciéncia coletiva e sua moral a um modelo racionalmente
estruturado de sociedade.

Em contraposicdo a critica de funcionamento do presidio como projeto de
reformulagdo e docilizagdo de corpos uteis ao todo social, as alternativas penais ganham
papel de reflexividade na falha do céarcere enquanto método punitivo. Além do carater
propriamente moderno da critica, nota-se uma ampliagdo da rede de controle social ao

se perceber que, apesar da punigdo em carcere nao diminui, a instituigdo punitiva
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especializou seu alcance em uma sociedade de economia mais flexivel em comparagao a
industrial.

As conquistas do Welfare, no que se refere a possibilidade de insercao de
determinada classe aos processos de consumo e de direitos, encontra-se derrocada no
surgimento do encarceramento seletivo e de politicas criminais de endurecimento penal.
Esses mecanismos surgem apds a década de 1970 e se expandem a medida que as
politicas neoliberais ganham escopo globalizante. Identifica-se, portanto, dois
processos. O primeiro € a consequente logica punitiva associada ao projeto estrutural de
crise do Estado Social, a diminui¢ao do papel do Estado e responsabilizacdo do
individuo, e a ascendéncia de um Estado punitivo a partir do carater de reflexividade
das politicas criminais. Tal carater, nesse sentido, ndo estd mais localizado na producao
racional do campo especialista e publico. O segundo processo ¢ a emergéncia reflexiva
do papel dos Direitos Humanos na sociedade contemporanea, como meio de disputa da
racionalidade penal moderna e da consequente formulacdo dos objetivos racionais da
contencdo do crime, da possibilidade de ressocializacdo do apenado e da politica de
diminui¢do das desigualdades sociais.

Esses movimentos, por mais contraditorios que parecam, podem contribuir para
a compreensdo de como as penas restritivas de direito se localizam em um contexto da
disputa pela reflexividade punitiva e, consequentemente, do projeto de sociedade que se
almeja desenvolver. O advento da modernidade trouxe consigo parametros de
sociabilidade que introduzem uma nova dindmica na vida social e suas instituicdes. A
influéncia iluminista carrega a formulacdo da estrutura social moderna pela
especializacao (diferenciagdo), secularizagdo (racionalidade) e individuacdo (separagdo
do publico e do privado), processos reflexivos que acompanham as instituigdes sociais.
No que se refere ao campo juridico, fica evidente a introdug¢dao do parametro restitutivo
do direito, onde direitos civis, sociais e politicos passam a orientar as garantias
constitucionais do Estado Democratico de direito.

O garantismo penal ¢, portanto, o processo de reflexividade dentro do campo
juridico de introduc¢ao da logica de produgdo da vida calcada nos direitos humanos e nos
processos de racionalizagdo da vida moderna. Além disso, traz, em sua natureza, a
perspectiva da diminuicdo do sofrimento ao punir, menor interven¢do punitiva e
possibilidade de humanizacdo dessa tltima. Assim, econtra-se atrelado a um modelo de
direito penal minimo com o objetivo de se cumprir os objetivos identificados pela

criminologia critica de falha da institui¢do prisional nos parametros corretivos e
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consequente aumento da criminalidade. O enfoque as alternativas penais seria, nesse
processo, a possibilidade da substituicdo da técnica punitiva.

Entretanto, percebe-se a manutencao dos processos de desigualdades, a partir
das teses garantistas praticadas de maneira nao integral, ou fora do contexto social, seja
na dualidade norma-san¢do que mantém o carater positivista de andlise, seja na visao
hiperbolica monocular, em que as garantias sdo mantidas para alguns e ndo para outros.
Nota-se também que a racionalidade penal moderna, apesar de atualizagdes criticas
pertinentes ao processo de reflexividade desse contexto, mantém a punigdo aflitiva
como forma comportamental e torna-se, consequentemente, parametro legal de corre¢ao
na manuten¢do da perspectiva retributiva da pena.

Um processo de juridicizagdo da opinido publica e consequente participacdo do
publico na reflexividade do sistema juridico acompanha um viés da sociedade de
controle a qual culmina em processos de endurecimento penal ¢ manutencao da pena
aflitiva, reinterpretando o papel dos direitos humanos de forma racional dentro do
campo juridico. Ao ndo superar os preceitos aflitivos da pena, as alternativas penais
incorporam um apéndice juridico de ampliagdo da rede de controle social, tendo sua
relacdo fundamentada na seletividade da puni¢do e ndo na substituicdo real da técnica
punitiva. Essa ndo-superacdo acaba por gerar dois movimentos. O primeiro ¢ o de
incorporacdo do sistema punitivo desigual atrelado a 16gica de administragdo da pobreza
e controle social da delinquéncia necessaria as atualizagcdes do mercado produtivo. Em
outras palavras, tem-se uma populagdo que a unica instancia do Estado a alcangé-la ¢ a
punicdo, seja em carcere seja em modelo alternativo. O segundo ¢ o da capacidade de
disputa que ndo se d4 no campo juridico, mas sim no politico e social, ndo s6 do
discurso, mas de um projeto de sociedade, em que as alternativas ganhem
sustentabilidade como novo parametro punitivo. Essa caracterizacdo da disputa
possibilita, de forma real, as capacitacdes descritas constitucionalmente da fungdo da
punicdo na sociedade moderna e a capacidade de ampliagdo do aspecto participativo da
democracia.

Quando se analisa o Brasil dentro do escopo tedrico levantado, pode-se perceber
que os processos historicos dos preceitos colonialistas ainda sdo evidentes na concepgao
da modernizagdo das relagdes punitivas. A estrutura social se reformula, mas mantém
aspectos culturais discriminatérios de maneira institucionalizada, afetando,
consequentemente, a sangao penal. As reproducdes sociais mantém, nas desigualdades

sociais, a internalizagdo de um habitus na perspectiva de ndo-cidadaos, ou cidadaos sem
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direitos plenos. Os avancgos das ideias iluministas e humanistas no Brasil ndo alcangam
parte da populacdo, o que caracteriza uma ideia de seletividade na propria concepgao de
cidadania e revela o cendrio de Estado Penal como Estado de controle social da
organizacao societaria desigual. Nesse contexto, ¢ necessaria uma interlocugao das teses
garantistas e das penas restritivas de direito, que apesar de avanco reflexivo do campo
juridico, ndo conseguem implementar uma substituicao da técnica punitiva, o que acaba
por se articular com os propositos da relagdo entre o modo de producdo e a organizacao
social, pelo controle.

As tendéncias do direito penal minimo, apesar de serem institucionalizadas com
os Juizados Especiais Criminais e Varas de Execucdes de Penas e Medidas Alternativas
e terem ganhado um pouco mais de espaco, ndo suplantam o carcere como modo central
de punicdo, o que revela, no entanto, a capacidade de disputa fora do campo juridico. O
garantismo hiperbdlico monocular representa como a disputa dentro do campo juridico
permite entender a manutengdo da racionalidade aflitiva e seletividade na concepgdo de
possibilidades de manutencdo de garantias de direitos no julgo. Tendo em vista o
cenario penal levantado, boa parte dos encarcerados ndo foram ainda condenados,
revelando a funcionalidade da punicao baseada na politica de controle, administragcdo da
pobreza e encarceramento seletivo.

As politicas neoliberais globais acompanham a suposta crise das institui¢des
modernas no sentido de sua reformulacdo, referente a diminui¢ao da participacao do
Estado de direito e a responsabilizacao do individuo frente as conflitualidades cerceadas
em ambito social. Em vérias partes do mundo, o caminho do endurecimento penal foi
crucial para organizag¢do de um projeto politico que diminuisse a importancia da atuagao
do Estado Social. No Brasil, esse processo fica claro no periodo posterior a década de
1990, em que apesar dos avangos da Constituicdo Cidada de 1988, o crescimento da
populacdo carceraria foi de 450%. Tal fato sustenta a hipotese de que a reflexividade
penal ndo estd no campo juridico, composto pelas garantias constitucionais, € sim no
campo politico, da administracao da pobreza e ampliagdo da rede de controle social para
manutenc¢do das desigualdades.

Dessa maneira, pode-se considerar que a participacao do publico tem interferido
diretamente no processo de reflexividade da institui¢do juridica. Tal participacdo revela
que os preceitos modernos ndo explicam as concepgdes de aplicabilidade da sancgdo
penal, pois nunca circunscreveram em ambito comportamental uma punigdo

funcionalmente racionalizada, mantendo o carater aflitivo como resposta institucional e
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diminuindo a possibilidade do processo reflexivo da punicdo para fins de
ressocializagdo e consequente diminui¢do dos crimes. Nesse cendrio, a disputa favorece
o campo de imposi¢do de politicas neoliberais, onde o Estado Social ou Democratico de
Direito perde espago de atuagdo. Em crise, o Estado ndo soluciona os problemas sociais,
e os individuos responsabilizados acompanham, pela desdiferenciagdo, o processo
reflexivo ser deslocado da racionalidade para o ambito moral. A moralizagdo das
instancias institucionais ¢ reflexo das politicas de diminui¢do do aparato estatal.

Tal diminuicdo ¢, em sentido amplo, parte do deslocamento reflexivo das
relagdes sociais contemporaneas que culmina na imposicao da transformagdo do proprio
aparato estatal por fora da sociabilidade moderna, das influéncias racionalizadas do
comportamento humano. Rever direitos trabalhistas conquistados hé oitenta anos, por
exemplo, torna-se reflexo da precarizagdo global do modo de trabalho e reflete a
institucionalizagdo de perspectivas neoliberais nas reformulacdes de atribuicao do
Estado. Em carater da institui¢do penal, nesta perspectiva, o armamento da populagao
como politica publica de seguranca revela a diminuicdo do aparato estatal na
responsabilidade pela garantia dos direitos constitucionais a vida ou seguranca publica.
Esse exemplo contribui para a sustentacdo da hipotese de uma nova institucionalizagao
calcada na hiperindividualizagdo e onde as garantias dos direitos fundamentais
deslocam-se das garantias sociais (SEIBEL, 2005). E nesse cenario que as penas
restritivas de direito, acompanhadas da integralidade do garantismo penal e
materializadas na doutrina minimalista, devem compor a disputa do processo reflexivo
ndo no sistema juridico, mas em ambito politico. Se o carater desdiferenciado corrobora
com as teses de endurecimento em politica neoliberal, ¢ no campo politico que a
racionalidade das penas restritivas de direitos devem disputar a centralidade da técnica
que garanta uma sociabilidade da pena no sentido mais humano e menos desigual.

Ou seja, os movimentos sociais, ao invés de se articularem para a propria
protecdo e manutencdo do carater “criminalizante” e aflitivo penal, devem se articular
para disputar um projeto de sociedade que reconheca a reflexividade racional das penas
restritivas de direitos como passo necessario ao combate das desigualdades sociais,
numa perspectiva de Estado Social articulada com politicas publicas de garantias de
direitos sociais e combate das desigualdades na fonte das formas produtivas. A disputa
da institui¢do puni¢do deve ser feita junto ao comportamento, por intermédio de uma
abordagem estrutural de organizagao social, para que critique a ndo-funcionalidade do

aparato estatal na resolu¢ao dos conflitos, que sustenta a ascensdo neoliberal global, e
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ndo se torne apéndice do Estado Penal. A importancia das restritivas de direitos esté
além do processo de humanizacdo das penas, na medida em que se localiza no processo

de disputa de qual sociedade deseja-se desenvolver.
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