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1 Consideracoes iniciais

O poderé inerente aos individuos e ja estava presente nas relagoes entre grupos
muito antes da constituicao do Estado. Nao por acaso, os estudiosos atribuem a
ele diversos conceitos, ambitos de exercicio e formas de desenvolvimento.

Os individuos que viviam em estado de natureza constituem o Estado ao
abrirem mao de parcela de seu poder e ao destinarem a um ente que tinha por
intencao representar a todos e garantir o bem comum. O Estado, imbuido desse
poder, entao, incorpora como um de seus mecanismos de atuagao exatamente o
uso da violéncia legitima para o controle social.

A pena privativa de liberdade, aplicada pelos sistemas judiciarios como um
desdobramento desse poder, & a resposta mais expressiva dada pela sociedade
ao individuo autor de uma infragao penal. Com a intensificacao da aplicagao das
penas privativas de liberdade, por sua vez, consolidou-se e expandiu-se o sistema
prisional como complexo de estruturas e funcionalidades com o fim de realizar os
objetivos da pena.

No entanto, apesar de sua vasta aplicacao, a pena privativa de liberdade
sofre grandes criticas da sociedade, associadas particularmente a crise vivenciada
no sistema prisional brasileiro. Essas criticas ddo fundamento as teorias
abolicionistas e minimalistas, mas existe ainda forte defesa para a aplicacao
maxima do direito penal como uma resposta a necessidade de controle social.

Diversas circunstancias conjugadas, como a seletividade do sistema
voltada para as classes sociais mais baixas, as precarias condigoes fisicas
das instalagoes e os altos indices de reincidéncia dentro do sistema prisional,
demonstram claramente o descumprimento da Lei de Execucao Penal brasileira e
0 seu distanciamento dos fins aos quais o sistema prisional se propoe.

Considerando que alguns dos principais instrumentos de violéncia legitima
estatal sao 0 uso do sistema prisional e a imposi¢cao de penas privativas de
liberdade, o presente artigo pretende verificar como o Estado, no uso de seu
poder, legitima o uso da violéncia para com seus cidadaos, submetendo-os a um
sistema falido e desumano.

Para o desenvolvimento deste trabalho, analisam-se os temas do poder,
Estado-Nagao, violéncia, sistema prisional e seletividade penal, 0os quais sao
abordados em cinco topicos: o primeiro tratara sobre o poder como categoria em
evolugao, apontando os conceitos de “poder para” e “poder sobre”; no segundo
topico, sera apresentado o conceito de Estado-Nacdo e como este faz uso da
violéncia legitima; o terceiro abordara afinalidade e a efetividade da pena privativa de
liberdade e das prisoes; no quarto topico, serao analisados os principais aspectos
do debate entre o abolicionismo e as concepgoes do direito penal minimo, de um
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lado, e a maximizagcao do controle penal e do direito penal do inimigo, de outro.
Por fim, contextualizar-se-ao a atual situagao do sistema prisional e a seletividade
penal como uma consequéncia do sistema penal brasileiro.

Para o desenvolvimento da presente pesquisa, optou-se pelo método
dedutivo, tendo a pesquisa um carater qualitativo, adotando-se a técnica da
pesquisa bibliografica baseada na literatura especializada.

2 0 poder como categoria em evolucao

O poder é um tema discutido em nossa sociedade ha muito tempo. Dentre
os principais autores que o debateram em diversos momentos da historia e
de variadas perspectivas, podem-se citar Max Weber, Thomas Hobbes, Michel
Foucault e Pierre Bourdieu.

Para enfrentar o tema, elaborar-se-4 uma categorizagdo conceitual do poder
na visao dos autores acima citados para que, em um segundo momento, se possa
adentrar na interpretagao do desenvolvimento do poder na sociedade com base na
contemporanea distingcao de “poder sobre” e “poder para” para, ao final, investigar
o especifico uso do “poder sobre” por parte do Estado no sistema penal.

De inicio e na concepgao de Hobbes,* um dos primeiros a estudar o tema no
ambito do Estado, um homem pode ter poderes naturais (qualidades eminentes
a sua personalidade ou tipo fisico) ou instrumentais (os artificios de que se
dispoem para obtencao de outros tipos de vantagens). Todavia, o poder de maior
importancia entre todos os tipos existentes seria aquele composto pela uniao dos
poderes de diversos homens e concedidos a um Unico homem, natural ou civil,
referindo-se, neste caso, ao poder detido pelo Estado, ou seja, o poder absoluto
do Estado, na pessoa de seu representante.

Por sua vez, Weber? trata dos aspectos relativos ao poder, a dominagao e
a disciplina. Para ele, basicamente, o poder é a possibilidade de imposicao de
vontade, a dominacao é a obediéncia a uma ordem, e a disciplina é o treinamento
ao ato de obedecer. Nesse sentido, conceitua poder como “toda probabilidade de
impor a propria vontade numa relacao social, mesmo contra resisténcias, seja qual
for o fundamento dessa probabilidade”; a dominagao como a “probabilidade de
encontrar obediéncia a uma ordem de determinado conteldo, entre determinadas

1 HOBBES, Thomas. Leviata ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Tradugdo de Jodo
Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Sao Paulo: Abril Cultural, 1979. p. 53.

2 WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. Volume |. Tradugao de
Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. Brasilia, DF: Editora Universidade de Brasilia: Sdo Paulo: Imprensa
Oficial do Estado de Sao Paulo, 1999a. p. 33.
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pessoas indicaveis”; e, por fim, a disciplina como a “probabilidade de encontrar
obediéncia pronta, automatica e esquematica a uma ordem, entre uma pluralidade
indicavel de pessoas, em virtude de atividades treinadas”.

Para Foucault,® a seu turno, o poder tem em sua esséncia a caracteristica
repressora, e a ele cabe a opressao da natureza, dos instintos, dos individuos e
de uma classe. O poder é uma relagao de forga entre duas partes, mas, na esfera
juridica, o poder &€ um direito que o individuo possui, assim como tem propriedade
sobre um bem para aliena-lo total ou parcialmente.

Bourdieu,* sob outro prisma, vislumbra as relagdes de poder com base nos
simbolos, denominando-o de “poder simbdlico”. Assim, o autor refere-se a “aquele
poder invisivel que somente pode ser exercido com a cumplicidade daqueles
que nao querem saber que se lhe estao sujeitos ou mesmo que o exercem”.
Diante desse conceito, pode-se verificar que o poder simbdlico esta vinculado a
subjetividade humana e a interagdo com a realidade por meio das construcoes
simbodlicas estruturadas dentro das relagoes sociais. As relacoes entre poder e
simbologia estao em todos os lugares, mas se evidenciam em esferas como
a arte, a religidao e a linguagem. Essa fungao social do simbolo é atuar como
instrumento da integracao coletiva, tornando possivel a materializagdo do poder
por meio dos simbolos que o representam, como o padre e a sua batina frente aos
fiéis, o médico e a sua vestimenta branca em relacao ao paciente, ou o policial
e a sua farda frente aos cidadaos. Os simbolos demonstram, assim, nada mais
do que a distribuicao de poder entre os diferentes papéis desenvolvidos pelos
individuos no seio de uma sociedade.

As concepcoes de poder apresentadas por Thomas Hobbes® e Max Weber,®
nas quais fica claro o uso do poder de forma impositiva, vertical e coercitiva,
resultando na dominacao daqueles que sao submetidos ao exercicio do poder, ou
do mais forte em relagao ao mais fraco, permitem identificar uma espécie muito
caracteristica de poder que passou a ser depois conhecida como “poder sobre”.
Alguns exemplos dessa forma de exercicio do poder sao a imposi¢ao de vontade
do pai em relagao aos filhos, a dominagao do policial em relagao ao preso, a

3 FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Trad. Roberto Machado. 14. ed. Rio de Janeiro: Edigcoes Graal,
1999. p. 174-176.

4 BOURDIEU, Pierre. Language and symbolic power. Edited and introduced by John B. Thompson. Translated
by Gino Raymond and Matthew Adams. Oxford: Polity Press, 1991. p. 164-166.

5 HOBBES, Thomas. Leviata ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Tradug&o de Jodo
Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Sao Paulo: Abril Cultural, 1979. p. 64.

6 WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. Volume |. Tradugao de
Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. Brasilia, DF: Editora Universidade de Brasilia: Sdo Paulo: Imprensa
Oficial do Estado de Sao Paulo, 1999a. p. 33.
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imposicao das decisoes do Estado em relacao aos seus cidadaos, entre outras,
resultando em uma relagao de dominagao pelo comando e a obediéncia.

Ja no que se refere aos conceitos trazidos por Michel Foucault” e Pierre
Bourdieu,® percebe-se que o poder para eles pode ser caracterizado como um tipo
de “poder para”, visto que, além de condicionar e regular as agoes dos individuos,
€ resultado do didlogo e consenso social. Assim, o poder se desenvolveria
além dos parametros de submissao e dominagao, difundindo-se por meio do
conhecimento e transformando a realidade social mediante a construcao conjunta
dos individuos, ou seja, a sociedade civil organizada, nao estando apenas nas
maos do Estado e, mais, nao sendo necessariamente opressor e verticalizado no
sentido descendente. Podem-se citar, como exemplos, as deliberagoes feitas em
assembleias e até mesmo o orgamento participativo.

A diferenciagao entre as duas vertentes acima apresentadas de “poder sobre”
e “poder para” foi introduzida por Hannah Pitkin® pioneiramente. Assim, tem-se o
“poder sobre” como um elemento relacional, e o “poder para” desenvolvido na
acao social e politica.

A categorizacao do “poder para” encontra forga também nos postulados de
Parsons,'° que considera que o poder tem um carater de construgcao do consenso
social, muito além da regulacao de conflitos. Em sua concepgao, Parsons defende
que o dominio de poder por um individuo ndo exclui a parcela de poder dominado
por outro individuo, mas que o poder é produzido e construido por meio do didlogo
e consenso social. Assim, conclui-se que o “poder para” é aquele resultante da
construgao coletiva e para atingir fins coletivos. Caracteriza-se pelo poder emanado
pela sociedade civil organizada por meio dos movimentos sociais e até mesmo
nas decisoes de 0rgaos colegiados e na democracia participativa.

No que tange ao conceito de “poder sobre”, este se caracteriza pela relacao
de comando e obediéncia, como instrumento de dominacao social que funciona
“sobre” os sujeitos, ou seja, na realizacao da vontade um individuo mesmo
contra a resisténcia, independentemente de seu fundamento. O “poder sobre”,
reconhecido por Weber* como coercitivo, impositivo e dominante, representado

7 FOUCAULT, Michel. Power and knowledge: selected interviews and other writings 1972-1977. Edited by
Colin Gordon. Transl. by Colin Gordon et al. New York: Pantheon, 1980. p. 72.

& BOURDIEU, Pierre. Language and symbolic power. Edited and introduced by John B. Thompson. Translated
by Gino Raymond and Matthew Adams. Oxford: Polity Press, 1991. p. 166.

9 PITKIN, Hanna Fenichel. Wittgenstein and Justice: on the significance of Ludwig Wittgenstein for social and
political thought. Berkeley: University of California Press, 1972. p. 276.

10 PARSONS, Talcott. Sociological theory and modern society. New York: The Free Press, 1967. p. 308.

11 WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. Volume I. Traducédo de
Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. Brasilia, DF: Editora Universidade de Brasilia; Sdo Paulo: Imprensa
Oficial do Estado de Sao Paulo, 1999a. p. 33.
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genericamente pela forgca militar, tem como principal exemplo o Estado nos seus
atos de império.

Concluida esta breve apresentagao sobre os tipos de poder que permeiam
a vida social nas suas classificagdes contemporaneas, segue-se no presente
trabalho o foco de estudo do “poder sobre”, que &, no ambito deste estudo,
delimitado sobre aquele exercido pelo Estado sobre os individuos. Assim, tem-
se que o Estado, ao exercer o seu “poder sobre”, tem por um de seus objetivos
o controle social, o que envolve, nao raras vezes, o poder de aplicar formas
violentas de controle, que, por serem veiculadas pelo Leviata, recebem o atributo
de violéncia legitima. Nao por acaso, um de seus maiores instrumentos para
realizar esse controle social é o sistema penal, por meio da fiscalizagao policial,
de investigacdes, da aplicagao de penalidades e, no extremo, da restricao de
liberdade dos individuos.

Com base em tais postulados, é possivel verificar que o Estado-Nagao, como
o principal detentor desse tipo de poder, ao exercer, coercitivamente, o seu “poder
sobre”, deve fazer uso da sua violéncia de forma legitima quando empregada
em seu nome e em favor do interesse da coletividade, como se tentara melhor
explicitar no topico a seguir.

3 0 Estado-Nacao e a violéncia legitima

Uma das vertentes mais fortes sobre a origem do Estado € a chamada
“contratualista”, que sustenta o surgimento do Estado a partir da necessidade de
regulacao e mediagao das relagdes entre os individuos que conviviam em estado
de natureza, delegando poder a uma terceira pessoa para que regulamentasse as
interagcoes em grupo. Isso faria desse grupo uma sociedade e limitaria a liberdade
de cada individuo até o limite da liberdade do outro, como clausulas de um contrato
entre todos celebrado.

O Estado-Nacao, assim, segundo Thomas Hobbes,*? seria constituido da
necessidade de limitagao e regulacao da liberdade dos individuos que estao em
estado de natureza, e essa constituicdo se da no momento em que os individuos
abrem mao da sua liberdade, desistem do direito de governar a si mesmos e
conferem a um homem ou a uma assembleia de homens toda a for¢a e poder
para todas as decisoes e representagao de todos, visando ao bem comum. Dessa
unido dos individuos em uma s6 pessoa, forma-se o Estado e, portanto, é gerado

12 HOBBES, Thomas. Leviata ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Tradugao de Joao
Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Sao Paulo: Abril Cultural, 1979. p. 103-106.
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o grande Leviata como um Deus mortal que esta abaixo apenas de Deus imortal e
tem por funcao garantir a paz e defesa dos individuos. Assim, a “autorizacao que
cada individuo da ao Estado o direito de usar todo o poder e a forca, esse Estado,
pelo temor que inspira, € capaz de conformar todas as vontades, a fim de garantir
a paz em seu pais, e promover a ajuda mdtua contra os inimigos estrangeiros”.

Na concepcao de Weber,*® por sua vez, o Estado racional-legal é consolidado
com base em uma comunidade de individuos que objetiva o monopolio do uso
legitimo da forga fisica em determinado territorio, sendo o Estado a Unica fonte
do direito com capacidade para uso da violéncia, considerada legitima, em
consequéncia de uma relacao de dominagao de um homem para com outros
homens. Seguindo a corrente contratualista, Weber sustenta que é pressuposto da
existéncia de um Estado que os cidadaos que o compoem obedecam a autoridade
exercida pelos detentores do poder enquanto representantes desse Estado e,
ainda, para que haja obediéncia, € necessario que a autoridade seja reconhecida
como legitima, visto que seu processo de empoderamento se deu pela concessao
dos poderes individuais de cada um para o ente estatal.

Mesmo que o papel do Estado hoje possa ser relativizado pela globalizagao
e emergéncia de outros atores no cenario internacional, particularmente as
poderosas corporagoes transnacionais, nao restam dividas de que o poder por
ele exercido consiste em utilizar-se de sua autoridade para sujeitar os individuos
em nome do interesse coletivo. Essa relacao de sujeicao € uma das principais
caracteristicas do “poder sobre” enquanto detentor da maior forca (militar ou
politica) quando em conflito com o mais fraco, o individuo, resultando no uso da
violéncia legitima.'*

E dessa concessdo de poder pelos individuos ao Estado que emerge a
legitimidade a todos 0s seus atos, mesmo que estes atos fagcam uso da forca e
sejam até considerados violentos.

O Estado tem a posse de um territério e a regéncia dos individuos que ali
residem. Portanto, exerce seu poder com a utilizagdo de instituicoes juridicas,
administrativas, politicas, econdmicas e policiais. Internamente, a imposi¢ao do
poder estatal ocorre pela determinagao das leis e exigéncia de seu cumprimento,
pela punicao daqueles que as descumprirem, entre outros expedientes. Para isso,
o Estado faz uso de diversos mecanismos como tribunais, corporacao policial e

13 WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. Volume Il. Tradugao
de Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. Brasilia, DF: Editora Universidade de Brasilia; Sao Paulo:
Imprensa Oficial do Estado de Sao Paulo, 1999b. p. 526.

14 OLSSON, Giovanni. O poder politico no espaco global: o protagonismo dos atores nao estatais. In:
OLIVEIRA, Odete Maria (Org.). Relagdes internacionais, direito e poder. cenarios e protagonismos dos
atores nao estatais. Volume . ljui: Ed. Unijui, 2014. p. 133-178. p. 147.
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presidios, por exemplo, e consiste no Unico ente ao qual é permitido o uso da
violéncia legitima nesse papel.

No que se refere ao uso do poder estatal tornando a violéncia legitima,
Arendt!® aponta que a violéncia € a mais forte manifestacao de poder e, sendo
um Estado o representante do seu povo, sua violéncia passa a ser considerada
“legitima”.

Cabe notar que, na concepcao de Arendt,*® entretanto, poder é diferente
de violéncia. Contudo, comumente, os conceitos sao tidos como semelhantes
pela associacao feita de poder em relacao aos atos de mando e obediéncia,
mas a violéncia é apenas uma das formas de exercicio do poder, normalmente
utilizada pelo governo dentro do Estado. Nas relagoes exteriores ou na protecao a
sociedade, a violéncia deve ser a (ltima opcao a ser utilizada para que a soberania
estatal permaneca intacta. O poder esta no individuo que o delega a um terceiro
para que prime pelo bem comum, e o exercicio desse poder deveria cotidianamente
dispensar 0 uso da violéncia, porque, ao legitimar o representante da sociedade
para tomar as decisdoes em seus nomes, os individuos devem se submeter aos
seus atos automaticamente.

A violéncia ndo é necessariamente um requisito do poder, porque,
pelo contrario, para que o poder alcance 0s seus propositos, ele devera ser
primeiramente legitimo, e nao conquistado por coergao. Diz Arendt'” que “o poder
nao precisa de justificagao, sendo inerente a propria existéncia das comunidades
politicas; o que ele realmente precisa é de legitimidade. [...] A violéncia pode ser
justificavel, mas nunca sera legitima”.

Nessa linha e segundo essa autora, quando o Estado faz uso da violéncia
para atingir o controle social, ele nao esta exercendo o poder propriamente, mas
esta apenas demostrando a sua soberania. A violéncia descaracteriza o poder,
porque a obediéncia e a concordancia conquistadas por meio do medo e da forca
fisica nunca serao consideradas um poder legitimo.®

Ao tratar do uso da violéncia legitima pelo Estado, as formas de violéncia mais
proximas da realidade de todos os individuos que convivem em sociedade sao a
prisao e as penas privativas de liberdade e, para que se possa compreender por
que esses meios de regulagao social sao classificados como violéncias cometidas

15 ARENDT, Hannah. Sobre a violéncia. Trad. Andre Duarte. 3. ed. Rio de Janeiro: Relume Dumara, 2001. p. 31.

16 ARENDT, Hannah. Sobre a violéncia. Trad. Andre Duarte. 3. ed. Rio de Janeiro: Relume Dumara, 2001. p.
38-40.

17 ARENDT, Hannah. Sobre a violéncia. Trad. Andre Duarte. 3. ed. Rio de Janeiro: Relume Dumara, 2001. p.
41.

18 ARENDT, Hannah. Sobre a violéncia. Trad. Andre Duarte. 3. ed. Rio de Janeiro: Relume Dumara, 2001. p.
41-44.
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pelo Estado, faz-se necessario entender a atual situacao do sistema prisional e as
mazelas que o carcere causa ao apenado.

4 A pena privativa de liberdade e as prisoes

A pena privativa de liberdade é o principal instrumento punitivo aplicado na
atualidade. Quando foi instituida, a ela atribuia-se o poder de retirar da sociedade
aqueles que nao seguiam suas regras e também de reinseri-los, apds determinado
periodo, ja reabilitados a convivéncia social.

A atual configuracao da pena de reclusao mudou esse cenario, e muitos
doutrinadores apontam a descrenga na sua efetividade, embasada, principalmente,
nas indignas privagdoes que esta confere aos presos e nos altos indices de
reincidéncia.

No século XIX, a pena de prisdo tornou-se a principal forma de pena
aplicada, por acreditar-se que esta seria a melhor forma de reabilitar o
criminoso, mantendo-0 segregado e sujeito a procedimentos especializados de
ressocializacao. Nos dias atuais, todavia, o quadro é bem diferente do idealizado
no século XIX, e o posicionamento dominante € que o sistema prisional esta
em crise e, consequentemente, a propria pena privativa de liberdade como
instrumento apropriado e efetivo para essa finalidade. Existem, ainda, varios
estudos no sentido da impossibilidade total ou parcial de a prisao surtir algum
efeito reformador em relacao aos reclusos.*®

A pena de reclusao, por ter se tornado apenas uma forma evoluida das
penas corporais (visto que detém o corpo e a mente dos reclusos), nao pode mais
ser considerada idonea para cumprir os dois objetivos destinados a punigdo: a
prevencgao criminal e a prevengao especial.?°

Segundo Thompson,?* para a pena sao atribuidos os propodsitos de:
retribuicao do mal causado, prevencao geral e especial, e regeneragao do preso,
objetivos ratificados e institucionalizados pela Lei de Execucao Penal brasileira.
Esses objetivos seriam alcangados através da detencao do preso e da aplicagao
de rigorosa disciplina. Porém, para o autor, 0s meios sao mais valorizados do que
os fins, causando uma distorcao na finalidade punitiva e tornando prioridades a
segurancga e a disciplina, e nao propriamente a prevengao e a ressocializagao.

19 BITENCOURT, César Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2001. p. 154.

20 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo juridico penal. 2. ed. ver. e ampl. Varios tradutores
e colaboradores. Sao Paulo: Editora Revista do Tribunais, 2006. p. 378-379.

21 THOMPSON, Augusto. A questdo penitenciéria. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 3-8.

Direitos Fundamentais & Justica | Belo Horizonte, ano 12, n. 38, p. 47-73, jan./jun. 2018 55



GIOVANNI OLSSON, VALQUIRIA CASTALDI

Por suavez, a ineficacia da pena privativa de liberdade decorreria basicamente
da impossibilidade de ressocializar o preso com o seu afastamento da sociedade,
ou seja, do corpo social ao qual se pretende reinseri-lo e das condicoes materiais
e humanas em que é realizada a execucao, sem niveis suficientes para reabilitar
0 preso.??

Para Bitencourt,?® a crise vivenciada pelo sistema prisional € consequéncia
da pouca importancia dispensada ao assunto pela sociedade em geral e também
pelos governantes, o que gera a necessidade de umareforma, em certos momentos,
mais ou menos radical, na busca pelo resgate de seu principal objetivo, que é a
reabilitacao do recluso.

Para Karam,?* deve-se enfrentar o paradoxo, presente mesmo nos Estados
democraticos, de um sistema penal que tem como ponto central o exercicio do
poder punitivo por meio da restricao de um direito fundamental: a liberdade.
Enquanto nao for possivel extinguir o cerceamento da liberdade, esse poder tem
de ser extremamente controlado, sendo aplicado como uma excegao, apenas em
Gltimo caso e limitado pelos direitos humanos dos detentos: “A subsisténcia da
prisao, seja como pena, seja como medida de natureza processual demonstra o
quanto ainda € preciso avangar na constru¢ao de um mundo em que a liberdade
e os demais direitos fundamentais de todos os individuos sejam efetivamente
concretizados e usufruidos”.

Um dos principais motivos apontados para a faléncia da pena privativa de
liberdade é o efeito criminégeno que ela causa: “Considera-se que a prisao, em
vez de frear a delinquéncia, parece estimula-la, convertendo-se em instrumento
que oportuniza toda espécie de desumanidade. Nao traz nenhum beneficio ao
apenado; ao contrario, possibilita toda sorte de vicios e degradagdes”.?®

Zaffaroni e Perangeli?® demostram a crise pela qual passa a pena privativa
de liberdade, visto que, mesmo que cumpra uma fungao preventiva, sempre
sera utilizada para cumprir uma adicional fungao simbdlica. Para isso, utiliza-
se de um homem “como instrumento para sua simbolizacao, 0 usa como um
meio e nao como um fim em si, ‘coisifica’ um homem, ou, por outras palavras,

22 BITENCOURT, César Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2001. p. 154-155.

23 BITENCOURT, César Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2001. p. 157.

24 KARAM, Maria Llcia. A privagdo da liberdade: o violento, danoso, doloroso e inGtil sofrimento da pena. v.
7. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2009. p. VI-IX.

25 BITENCOURT, César Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2001. p. 157.

26 ZAFFARONI, Eugenio Rall; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. v. 1, parte geral.
6 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 96.
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desconhece-lhe abertamente o carater de pessoa, como 0 que viola o principio
fundamental em que se assentam os Direitos Humanos”.

A prisao, em suas atuais condicoes degradantes, pode apresentar graves
consequéncias a salde dos presos. Em se tratando de disciplina, a forma como
é aplicada tende a aumentar as tendéncias delitivas dos reclusos e, ainda, a
segregacao por um longo periodo acaba por desadaptar o segregado ao meio
social, tornando, ao final, ainda mais dificil sua reabilitagao.?”

De forma sintética, Oliveira?® apresenta as principais privagoes ocasionadas
pela pena privativa de liberdade: (a) a privacao de liberdade, que gera o
desligamento da familia, do lar e da convivéncia social; (b) a privacao dos bens,
visto que nao é permitida a manutencao de objetos pessoais dentro das celas,
resultando na perda total de identidade; (c) a privagao da autonomia, pela
obrigacao de cumprimento das regras impostas pela administracao prisional e
a consequente impossibilidade de direito & escolha por parte do recluso; (d) a
privagdo de seguranca, gerada pela pratica corriqueira de violéncia e ameagas,
entre outras ofensas, visto a impossibilidade de defesa; (e) a privagao de relagoes
sexuais, pela impossibilidade do exercicio do heterossexualismo; e (f) a privacao de
condicoes dignas de sobrevivéncia, ocasionada por todos os fatores ja expressos,
mas principalmente pela superlotagdo carceraria, que é decorrente de um namero
de presos muito superior ao nimero de vagas.

No mesmo sentido, Foucault?® ja verificava que as penas corporais se
baseavam no suplicio do corpo, amputacoes, esquartejamentos e marcas de
ferro, enquanto as punigcdes morais se davam através da exposicao, da confissdo
em praca pUblica e da agressao fisica em meio a sociedade. Essas penas, de
forma velada, ainda hoje estao presentes na nossa sociedade.

Thompson,* a seu turno, traz a tona um relevante questionamento: como é
possivel reeducar alguém para viver em sociedade através do confinamento, ou
seja, como pode ser esperar que aquele que se adéque aos padroes da prisao
possa ser considerado como readaptado a convivéncia em liberdade? Muito além
da irracionalidade em se esperar a ressocializagdo de um individuo retirando-o
do convivio social, o grande erro estd em achar que as condigcdes que a ele sao
impostas no periodo de reclusao, como foi citado acima, podem regenerar alguém.

27 BITENCOURT, César Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2001. p. 157. p. 159-159.

28 OLIVEIRA, Odete Maria de. Prisdo: um paradoxo social. 3. ed. atual. e rev. Floriandpolis: UFSC, 2003. p.
7894.

29 FOUCAULT, Michael. Vigiar e punir. Trad. Raquel Ramalhete. 25. ed. Petropolis: Vozes, 2002. p. 12.

%0 THOMPSON, Augusto. A questao penitenciaria. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 11-13.
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Muito pelo contrario: a prisdo nesse formato s6 pode gerar um comportamento
antissocial ainda maior.

A pena de reclusao, imposta nas condigcoes citadas acima, deve ser
considerada como um abuso do poder punitivo por parte do Estado, considerando-
se penas cruéis e tratamento desumano.®*

0 ponto fundamental, porém, é que a pena privativa de liberdade nao tem se
mostrado um instrumento eficiente na repressao da criminalidade, prevencao da
violéncia e nem para a ressocializagdo do condenado.?

Se a pena privativa de liberdade &€ um dos principais meios utilizados pelo
Estado para a realizagao do controle social, e a sua imposicao traz maleficios
tao profundos aos individuos, impossibilitando, na maioria das vezes, a sua
ressocializacao e os mantendo na seara criminal, sera que as condigdes as quais
os individuos sao submetidos sao uma violéncia em seu sentido mais cruel?
Como se pode entender a execugao do poder estatal como legitimo? Seria essa
uma forma de “violéncia aceitavel”?

Visando trazer mais elementos elucidativos sobre o sistema penal e
evidenciar ainda mais a descrenca e a impossibilidade de efetividade da pena
privativa de liberdade, apresentam-se brevemente a seguir teorias defendidas por
duas grandes linhas de estudiosos do tema que propdoem duas visoes distintas
do sistema penal: hipertrofiado e mais punitivo, de um lado, e abolicionista ou
minimalista, de outro.

5 Abolicionismo penal e minimalismo versus direito penal
maximo e direito penal do inimigo

Visando contextualizar as teorias em questao, apresenta-se um breve resgate
conceitual dos discursos penais atuais que atuam em duas vertentes: uma em
diregcdo a minimizacao da aplicacao do direito penal ou até mesmo sua exclusao
por completo, e outra pela maximizagao da severidade das penas e hipertrofia do
sistema.

31 KARAM, Maria LUcia. A privacdo da liberdade: o violento, danoso, doloroso e indtil sofrimento da pena. Vol.
7. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2009. p. 21.

32 CAMPOS, Teresinha Borges. Das penas privativas de liberdade as penas alternativas. Sao Paulo: Almedina
Brasil, 2010. p. 262.
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Em primeiro lugar, o abolicionismo defende a supressao da pena e, neste
caminho, quem sabe também até do direito penal, porém sem pleitear a abolicao
total do controle social pelo Estado.*®

Ferrajoli** apresenta as teorias abolicionistas como aguelas que nao admitem
que os objetivos da pena possam justificar as aflicoes que o direito penal causa,
considerando vantajosa a abolicdo das sangoes e, consequentemente, “a sua
substituicao por meios pedagogicos ou instrumentos de controle de tipo informal
e imediatamente social”.

Dessa feita, constata-se que o abolicionismo penal tem por objetivo a
eliminagao do sistema penal existente, porém nao almeja a abolicao total do
controle social, mas, sim, a constru¢cao de um novo sistema de controle, no qual
os conflitos sociais seriam resolvidos por outras areas do direito.

Nesse sentido, Baratta®® apresenta como criticas ao direito penal que este
defende somente 0s bens essenciais e, quando pune esses crimes, o faz de
forma desigual e de modo fragmentario; que a lei penal nao se aplica de forma
igual para todos, sendo o status de criminoso distribuido de modo desigual, e “que
o grau efetivo de tutela e a distribuicao do status de criminoso € independente
da danosidade social das agoes e da gravidade das infragdes a lei, no sentido de
que estas nao constituem a variavel principal da reagao criminalizante e da sua
intensidade”.

Para Andrade,® o valor consideravel de cifras negras demonstra que a
criminalidade real é superior a detectada pelo sistema, podendo constatar-se que
a infragao da lei penal faz parte do comportamento da maioria da sociedade, porém
esta criminalidade é distribuida seletivamente: “Esta seletividade do sistema
penal (maior criminalidade, especialmente das classes altas, regularmente
impune — minoria pobre regularmente criminalizada) se deve, fundamentalmente,
a duas variagoes estruturais”. Sao elas: a insuficiéncia do sistema penal frente a
abrangéncia deste sistema; e a problematica que seria criminalizar efetivamente
todas as condutas, visto que ndo restaria nem um individuo que ndo fosse
considerado como criminoso.

33 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo juridico penal. 2. ed. rev. e ampl. Varios tradutores
e colaboradores. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 232.

34 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo juridico penal. 2. ed. rev. e ampl. Varios tradutores
e colaboradores. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 231.

35 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo a sociologia do direito
penal. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1999. p. 162.

% ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Sistema pena maximo X cidadania minima: codigos da violéncia na era
da globalizagao. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 50-51.
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Complementando essa concepg¢ao, Andrade®” aponta que “a criminalidade
se revela, principalmente, como um status atribuido a determinados individuos
mediante um duplo processo: a ‘definicdo’ legal de crime, que atribui a conduta ao
carater criminal, e a ‘selecao’ que etiqueta e estigmatiza um autor como criminoso
entre todos aqueles que praticam tais condutas”.

Para Pinho,*® o caminho sugerido pelo abolicionismo € a eliminagao total do
sistema penal e a busca por métodos alternativos para a resolugao de conflitos,
podendo ser métodos aplicados pela propria sociedade ou pelo Estado enquanto
mediador na busca da solucao.

Greco,* em seus escritos, defende que, para a teoria abolicionista, a prisao
€ um instituto irracional, e sua utilizagcao ofende de plano o principio da dignidade
humana. Nesse contexto, a teoria abolicionista apresenta solugoes interessantes
a resolugao de conflitos; porém, a ndo aplicagao do direito penal seria inviavel para
a manutencao da ordem social, visto a gama de crimes de cunho extremamente
violento que muitas vezes causam danos irreparaveis e exigem uma reposta por
parte do Estado, no intuito de proteger a sociedade e manter sua harmonia.

Seguindo a mesma vertente, apresenta-se a teoria minimalista, que “apregoa,
em sintese, ser a finalidade do Direito Penal a protecao tao somente dos bens
necessarios e vitais ao convivio em sociedade. Aqueles bens que, em decorréncia
de sua importancia, nao poderao ser somente protegidos pelos demais ramos do
ordenamento juridico”.4°

A teoria do direito penal minimo representa a garantia das liberdades
dos cidadaos em nivel maximo em oposi¢cao ao poder punitivo, bem como um
parametro de racionalidade e certeza das sentengas aplicadas com o objetivo de
evitar os erros de condenagao.**

Para a aplicagao do direito penal minimo, se faz necessaria a observancia de
alguns principios: “a) intervencao minima; b) lesividade; ¢) adequagao social; d)
insignificancia; e) individualizagao da pena; f) proporcionalidade; g) responsabilidade
pessoal; h) limitagao das penas; i) culpabilidade; e j) legalidade”.*?

37 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Sistema pena maximo X cidadania minima: codigos da violéncia na era
da globalizagao. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 41.

38 PINHO, Ana Claudia Bastos de. Direito penal e estado democratico de direito: uma abordagem a partir do
garantismo de Luigi Ferrajoli. Rio de Janeiro: Limen Jaris, 2006. p. 17.

%9 GRECO, Rogério. Direito penal do equilibrio: uma visao minimalista do direito penal. 2. ed. Niteroi: Impetus,
2006. p. 13-14.

40 GRECO, Rogério. Direito penal do equilibrio: uma visdo minimalista do direito penal. 2. ed. Niterdi: Impetus,
2006. p. 30.

41 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo juridico penal. 2. ed. rev. e ampl. Varios tradutores
e colaboradores. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 102.

42 GRECO, Rogério. Direito penal do equilibrio: uma visdo minimalista do direito penal. 2. ed. Niterdi: Impetus,
2006. p. 30.
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Assim, o principio da intervengao minima tem por objetivo principal a protecao
dos bens juridicos mais importantes, orientando a criacao ou extingao dos tipos
penais; o principio da lesividade tem a tarefa de verificar a lesividade da agao
a terceiros, ou seja, tem de ser uma conduta antissocial que atinja a esfera de
terceiros; o principio da adequacgdo social tem o intuito de orientar a tipificacao
penal conforme a evolugado dos conceitos morais da sociedade; ja o principio da
insignificancia segue no mesmo sentido do principio da intervengdo minima, no
qual cabe delimitar quais bens sao significantemente importantes para serem
protegidos pelo direito penal.*®

Quanto ao principio da individualizagao da pena, sua fungao é determinar
0 grau de importancia de cada bem juridico protegido e, em consonancia com
esta avaliacao, estabelecer a pena a ser aplicada; seguindo na mesma dire¢ao,
o principio da proporcionalidade tem a funcdo de garantir que a pena sera
proporcional ao mal cometido; ja o principio da responsabilidade tem o objetivo de
garantir que a pena nao passara da pessoal do condenado, conforme ja descrito
em nossa Constituicao Federal.**

Também previsto constitucionalmente, o principio da limitagao das penas tem
por objeto a ndo permissao de penas de morte, perpétua, de trabalhos for¢ados,
de banimento e cruéis; quanto ao principio da culpabilidade, cabe averiguar se a
conduta realizada € punivel ou nao em razao das circunstancias que geraram a
acao e, por ltimo, o principio da legalidade tem a fungao de fiscalizar se os atos
juridicos estao de acordo com a legislagao, em sentido formal e material.*®

Por sua vez e em contraponto a teoria do abolicionismo e do direito penal
minimo estao as teorias do direito penal maximo e do direito penal do inimigo, as
quais defendem um direito penal mais severo e hipertrofiado.

0 direito penal maximo é resultado do clamor social proveniente de situacoes
que causam revolta, muitas vezes alimentadas pelo sensacionalismo promovido
pelavitima. Essa teoria tem como uma de suas vertentes o movimento denominado
Tolerancia Zero, no qual a pratica estabelecida é a ampliagao da tipificagcao penal
com o objetivo de tutelar todo e qualquer bem juridico, transformando em crime
qualquer préatica antissocial que possa atingir esses bens.*®

43 GRECO, Rogério. Direito penal do equilibrio: uma visdo minimalista do direito penal. 2. ed. Niterdi: Impetus,
2006. p. 30-32.

44 GRECO, Rogério. Direito penal do equilibrio: uma visdo minimalista do direito penal. 2. ed. Niterdi: Impetus,
2006. p. 30-34.

45 GRECO, Rogério. Direito penal do equilibrio: uma visdo minimalista do direito penal. 2. ed. Niterdi: Impetus,
2006. p. 34-35.

46 GRECO, Rogério. Direito penal do equilibrio: uma visdo minimalista do direito penal. 2. ed. Niterdi: Impetus,
2006. p. 16-18.
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Para a teoria do direito penal maximo, o sistema penal & incondicionado e
ilimitado, resultando em punicdoes mais severas, incertas e imprevisiveis; ou seja,
sem parametros de analise, o poder punitivo se torna incontrolavel e ilimitado.*’

Seguindo a mesma vertente do direito penal maximo, que &€ uma teoria
decorrente do movimento “Lei e Ordem”, encontra-se a teoria do “direito penal
do inimigo”.

Para Jakobs,*® existem dois tipos de direito: o direito penal do cidadao e
o direito penal do inimigo. O direito penal do cidadao, de cunho garantista, tem
como fungao a observancia dos principios fundamentais, enquanto o direito penal
do inimigo nao observa os principios fundamentais em razao de considerar os
cidadaos criminosos como inimigos do Estado.

A teoria do direito penal do inimigo, por sua vez, pressupoe o fato criminoso,
ou seja, atua no sentido de previsao de conduta delitiva antes que esta ocorra,
e nao no sentido de tipificar a conduta apenas apos sua ocorréncia. Essa teoria
apresenta ainda um aumento na quantidade das penas a serem aplicadas, bem
como a diminuicao das garantais processuais.*®

Nesse sentido, Nucci®® aponta que a teoria do direito penal do inimigo
tem por objetivo identificar quais individuos pertencentes a sociedade devem
ser considerados como inimigos do Estado por sua capacidade de lesao e
desestabilizacao deste. Seriam, por exemplo, considerados como inimigos do
Estado os autores de crimes graves e de grandes proporgdes, nao merecendo,
assim, a tutela de garantias fundamentais por parte do Estado.

Desta feita, o abolicionismo aponta as falhas existentes no sistema
penal atual, apresentando, como uma alternativa para resolucao de conflitos, a
aplicabilidade de outros ramos do direito com o objetivo de reparar o dano causado
especificamente para a vitima. Contudo, sua aplicabilidade pura, que significaria
na pratica a nao intervengao estatal e a eliminagao por completo do direito penal,
encontra restricoes, visto o descontrole e anarquia em que poderia resultar.

Por sua vez, as teorias apresentadas pelo direito penal maximo e pelo direito
penal do inimigo contribuem como elementos importantes ao debate, porém sua
aplicacao se torna inviavel, visto a ofensa direita aos principios fundamentais por
parte do direito penal maximo, bem como a fragilidade apresentada pela teoria

47 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo juridico penal. 2a ed. rev. e ampl. Varios tradutores
e colaboradores. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 102.

48 JAKOBS, Glinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: nogoes e criticas. Tradugao André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 2005. p. 21.

49 GRECO, Rogério. Direito penal do equilibrio: uma visdo minimalista do direito penal. 2. ed. Niterdi: Impetus,
2006. p. 23-25.

50 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p.
364.
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do direito penal do inimigo totalmente desprovida de parametros de tipificacao e
movida por situagoes que despertam comogao social, em que praticamente todas
as garantias processuais passam a ser relativizadas e aplicadas seletivamente.

Diante do exposto e no ambito do debate neste estudo sobre o “poder
sobre” por parte do Leviata, parece mais seguro o caminho apresentado pela
teoria do direito penal minimo, visto que estabelece parametros de tipificagcao
penal e de condenagao baseados em garantias fundamentais constitucionais, nao
eximindo o Estado, porém, de seu dever de punicao em detrimento da protecao
social. Contudo, deve limitar sua agao para que nao seja arbitraria e desmedida,
tornando, assim, o seu poder de aplicacao da violéncia legitima em um poder
ilegitimo.

As teorias ora apresentadas tomam por base o0s altos indices de criminalidade
e a incapacidade do sistema penal em realizar uma persecucao penal eficiente,
resultando nas conhecidas cifras negras da criminalidade, assim como nas
indiscutiveis mazelas que o carcere causa aos individuos e os baixos indices de
ressocializacao. Esse cenario representa o pano de fundo da aplicabilidade da
violéncia legitima estatal, sua ineficiéncia e os profundos danos causados ao
individuo, a merecerem debate atento e urgente.

Apds este breve relato acerca das teorias do abolicionismo, direito penal
minimo, direito penal maximo e direito penal do inimigo, fazse crucial o estudo
sobre a situacao vivenciada pelo sistema prisional brasileiro particularmente
quanto a seletividade inerente a esse sistema, que remete para a percepgao de
um sistema estatal de aplicacao de violéncia especialmente ilegitima.

6 O sistema prisional brasileiro e a seletividade penal

O sistema penitenciario brasileiro, hoje regido pela Lei de Execugao Penal,
regulamenta o jus puniendi detido pelo Estado. O direito de punir € de competéncia
estatal pela expressao de sua soberania e supremacia e, em consequéncia, &
impossivel que o Estado delegue a outrem a obrigagdo de punir. Assim, a vitima,
em algumas hipoteses, cabe apenas a prerrogativa de provocar o Judicidrio e
dar inicio ao processo para que, apds o transito em julgado, possa, entao, o
Estado exercer de forma efetiva seu direito de punir. Sendo a pretensao punitiva
exclusiva do Estado, esta € prevista de forma abstrata, e sua efetivacdo ocorre
apenas quando da comprovacao de um fato classificado como crime. Para tanto,
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quando constatada a pratica delitiva, o direito sai da esfera abstrata e consolida-
se através da aplicagao de uma pena ao autor do crime.5*

Sao puniveis as praticas definidas como tipicas e ilicitas descritas pelo Codigo
Penal brasileiro e, para que se chegue até o momento da aplicagao da pena, é
necessario percorrer um longo caminho denominado processo penal, objetivando
que o Estado nao cometa erros tanto quanto ao destinatario da punicao e sua
graduacao, como quanto as garantias do cidadao nesse itinerario. Com o fim do
processo penal e transito em julgado da sentenca penal condenatéria, inicia-se
a fase denominada execucao penal, com a aplicacao da punicao em concreto
conforme determinado pela sentenga condenatéria proferida pelo devido processo
legal e em atencao as garantias constitucionais.

Para Capez,®? a execugao penal € o meio pelo qual o Estado efetiva sua
pretensao punitiva ou a aplicagao pratica do direito de punir. A punicdo a ser
imputada tem carater restritivo, porque, partindo do pressuposto da privacao de
um bem juridico do autor de um fato criminoso, objetiva o Estado a retribuir ao
punido o mal que este causou a sociedade e, consequentemente, fazer com que
aquele que for penalizado se sinta coagido a nao delinquir novamente, buscando
como resultado a reinsercao social do individuo em condigoes de convivéncia
pacifica.

Carvalho®® define o direito penitenciario como a legislagao que tem por objeto
a regulamentacao do sistema carcerario, instituindo normas que disciplinarao a
conduta do preso, e a administragao dos presidios, utilizando-se dessa capacidade
de instituir normas que regulamentem o cumprimento de pena com fundamento
na ordem e disciplina, mas que acaba por restringir os direitos garantidos ao
apenado.

O direito brasileiro, objetivando limitar o poder da administracao carceraria,
amenizar a violagcao aos direitos do condenado e organizar o sistema carcerario,
editou a Lei de Execugao Penal. Essa legislagao trouxe grandes inovagdes na
forma em que se dava a execugao da sentencga que condenava um individuo a uma
pena privativa de liberdade.

A finalidade da execugao penal esta expressa no artigo 12 da Lei de Execugao
Penal®* e realiza-se em duas vertentes: (a) “efetivar as disposicoes da sentenca”;
e (b) “proporcionar condigoes para a harmonica integragao social do condenado”.

51 CAPEZ, Fernando. Execucdo penal. 12. ed. Sdo Paulo: Damasio de Jesus, 2006. p. 15-16.

52 CAPEZ, Fernando. Execucdo penal. 12. ed. Sao Paulo: Damasio de Jesus, 2006. p. 16-17.

53 CARVALHO, Saulo de. Pena e garantias. Rio de Janeiro: Limen Jiris, 2003. p. 168.

54 Brasil. Lei de Execucao Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210.htm>.
Acesso em: 30 jun. 2017.
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A execugao penal embasa-se na teoria mista da finalidade da pena, através
da qual, além de cumprir-se o carater punitivo da pena, retribuindo o mal causado
pelo criminoso, ainda tem por objetivo, através da punicao, inibir a pratica criminal
por gerar no preso a consciéncia de seus erros e possibilitar assim sua posterior
reinsergao social.®®

Para cumprir o objetivo-fim da execucao penal, ou seja, a reinsercao do preso
na sociedade, a Lei de Execucao Penal determina a instituicao e o cumprimento
de varios procedimentos das penitenciarias, descritos principalmente nos artigos
em que se trata dos direitos e deveres reservados aos presos.

O art. 32 da Lei de Execugao Penal,®® por sua vez, estabelece de forma clara
que ao preso nao sera restrito nenhum direito além dagqueles sobrevenientes
da condenacao. Desta feita, cabe analisar primeiramente os direitos individuais
fundamentais destinados aos reclusos e protegidos pela Constituicao Federal
como clausulas pétreas.

O art. 59, inciso Ill, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil®’
publicada em 1988 determina claramente que ninguém sera submetido a tortura ou
tratamento desumano. Esse principio constitucional tem por finalidade a protecao
a integridade fisica do individuo, tutela garantida a todo e qualquer individuo
brasileiro, sem nenhuma distingao, conforme estabelece o proprio caput do artigo
ja citado, protegendo, em consequéncia, também aqueles que se encontram sob
a tutela estatal em virtude de fato delitivo.

Ao presidiario, ainda € garantido pela Carta Magna®® (inciso XLVIII do artigo
59) o0 cumprimento da pena em estabelecimento adequado as condicoes de cada
preso, tendo como paradmetro de analise a natureza do delito, a idade e o sexo do
condenado. Especificamente para as detentas, é assegurada (inciso L do artigo
59) a permanéncia de seus filhos junto a elas durante o periodo de amamentacao.

De forma especifica, a Lei de Execucao Penal®® também garante ao recluso
varias prerrogativas objetivando atingir sua reinsergao social, como previstas nos
artigos 10 a 27 da referida lei, incluindo-se a assisténcia material, de salde,
juridica, educacional, social e religiosa.

5  CAPEZ, Fernando. Execuc¢do penal. 12. ed. Sao Paulo: Damasio de Jesus, 2006. p. 19.

56 BRASIL. Lei de Execucao Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210.htm>.
Acesso em: 30 jun. 2017.

57 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 30 jun. 2017.

58 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 30 jun. 2017.

59 BRASIL. Lei de Execucao Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210.htm>.
Acesso em: 30 jun. 2017.
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A prestacao da assisténcia destinada aos presos, em suas mais diversas
formas, & dever do Estado, e sua principal finalidade é a orientacao do recluso
para a reinsercao social.

Diante dessa sucinta analise da Lei de Execucao Penal, ficam evidentes as
davidas sobre se os direitos dos presos previstos pela Lei de Execucao Penal
sao realmente cumpridos, diante da real situagao instaurada no sistema prisional
brasileiro.

Como dito, os direitos instituidos aos presos tém por objetivo limitar o poder
punitivo do Estado. Essa gama de direitos destinados aos reclusos é consequéncia
de um movimento que entende ser a privagao de liberdade uma medida extrema,
que persiste por ainda nao se ter encontrado um substituto e também pelo pouco
interesse destinado a busca de alternativa. Como medida extrema, deve ser
regulada intensivamente e tratada de forma excepcional.®°

O sistema prisional brasileiro, hoje, porém, apresenta-se como verdadeiro
depobsito de pessoas, no qual os individuos que transgrediram a lei e que, por
isso, devem ser afastados da sociedade sao mantidos em condicoes precarias
e usualmente indignas. A populacao carceraria excede de forma estrondosa o
espaco fisico das prisoes, negando-se aos presos a oportunidade de efetivar seus
direitos e deveres previstos pela Lei de Execugao Penal, dificultando a fiscalizagao
pelos agentes prisionais e gerando, assim, nos presos, o sentimento de revolta,
bem como ansia pela fuga desse lugar considerado, por muitos, um “inferno”.
Diante da calamidade em que se encontra o sistema prisional, é fundada a ddvida
sobre se realmente esse sistema oportuniza ao recluso, em alguma medida, sua
reintegragao e ressocializacao.

Para Delmanto Junior,®* a Lei de Execugao Penal nao vem sendo bem
aplicada por falta de recursos no sistema prisional, e reitera que de nada adianta
a realizagao adequada do processo penal para o condenado ser jogado em uma
prisao dominada por grupos criminosos, na qual sua sobrevivéncia depende de
sua alianca com um desses grupos. Com isso, estabelece-se um processo de
recriminalizagao e aprofundamento de vinculos com o crime organizado, e nao a
reintegragao social.

O sistema penitenciario brasileiro, para Rolim,®2 encontra-se em crise, visto o
agravamento de situagdes como os altos indices de reincidéncia, a superlotagao

60 ZAFFARONI, Eugenio Rall; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. v. 1, parte geral.
6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 85.

61 DELMANTO JUNIOR, Roberto. 25 anos de lei de execugao penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 201, p. 6, ago. 2009. p. 6.

62 ROLIM, Marcos. Prisdo e ideologia: limites e possibilidades para a reforma prisional no Brasil. In:
CARVALHO, Salo de (Org.). Critica a execugdo penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2007. p. 77-110.
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carceraria, 0 aumento da violéncia entre os presos, a pratica de abusos, maus-
tratos e tortura, falta de garantias minimas, bem como o total desrespeito aos
direitos humanos.

Na mesma linha, Ferrajoli®® sustenta que a prisao vai muito além da privagao
de determinado periodo de liberdade, porque €& uma instituicao “antiliberal,
desigual, atipica, extralegal e extrajudicial, ao menos em parte, lesiva para a
dignidade das pessoas, penosa e inutilmente aflitiva”.

Corroborando com os outros autores, Thompson®* enfatiza que, até os dias
de hoje, a prisao nao logrou éxito na busca pela recuperagao dos criminosos. Ele
aponta como uma das justificativas mais apresentadas pela sociedade a falta
de recursos para investimento estrutural, porém ndo concorda que somente o
aumento de investimento em infraestrutura faga com que se possa reeducar
os reclusos. Ele defende que, para que as penitenciarias possam realmente
cumprir seu objetivo ressocializador, faz-se necessaria uma analise sobre se os
profissionais que trabalham com os presos possuem reais condigcoes de exercer
suas atividades com éxito e, em termos gerais, se algum pais tera possibilidade
de investir recursos suficientes para sua manutencgao.

Diante dessa exposicao, traga-se, de forma singela, o cenario do sistema
prisional brasileiro, constatando-se sua ineficiéncia, fragilidade e inadequacgao
fisica e operacional, o que, sem dQvida, interfere no cumprimento de sua funcao
ressocializadora, porque nao se pode esperar que um individuo que infringiu a lei
e foi condenado a prisao e é submetido a tais circunstancias de sobrevivéncia
possa retornar para a sociedade recuperado, consciente de seu erro e disposto
a nao delinquir novamente. No fundo, a crise enfrentada pelo sistema prisional
incorpora-se na crise pela qual passa a pena privativa de liberdade, o que gera
a descrenca nesse instituto e também o sentimento de inseguranga presente na
sociedade atual.

Aliado a isso, muitos estudos demostram que o sistema penal brasileiro
é seletivo, em razao de sua legislacao e sua pratica, quanto ao tipo de conduta
criminalizada e ao seu publico-alvo.

O primeiro ponto é exemplificado pelas maiores penas atribuidas a crimes
patrimoniais, em detrimento de outros valores e bens tutelados, inclusive o
interesse plblico e a administragao plblica, como os crimes de colarinho branco
que ficam escondidos dos olhos da sociedade, ampliando ainda mais as cifras
negras da criminalidade.

63 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo juridico penal. 2. ed. ver. e ampl. Varios tradutores
e colaboradores. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 379-380.
6 THOMPSON, Augusto. A questdo penitenciria. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 15-18.
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O segundo aspecto consolida-se pela forma extremamente abrangente
como a legislacao penal brasileira esta posta e pela insuficiéncia estatal frente a
necessidade de fiscalizagao de toda sua populagao. Em face disso, os individuos
de menor instrugao e os de renda mais baixa tornam-se 0os maiores e mais
faceis alvos do sistema penal, porquanto estes sao presos e condenados mais
facilmente que aqueles individuos que possuem recursos financeiros e intelectuais
para perpetrar e esconder seus crimes e, ainda, caso sejam detectados, para se
defenderem frente a justica.

Para Baratta,®® o atual sistema penal tem como grandes problemas: a
protecao apenas para 0s bens essenciais e, ainda assim, o faz de forma desigual;
a desigualdade da aplicagao penal entre os individuos; e a aplicacao do status de
criminoso e da tutela juridica independente do dano causado a sociedade ou da
gravidade da infracao cometida.

Andrade®® aponta que a seletividade penal é consequéncia da “especificidade
da infracao e das conotagdes sociais dos autores para selegao desigual de
pessoas de acordo com seus status social e nao pela criminalizacao igualitaria
de condutas objetivas e subjetivamente consideradas em relagao ao fato-crime”.
Assim, o sistema penal tem como publico-alvo a parte pobre da populagdo, mas
nao porque Sao Mais propensos ao crime, mas, sim, porque sao mais facilmente
considerados como criminosos, perseguidos e punidos.

Nesse sentido, Gomes e Bianchini®” consideram que “para a prisdo mandamos
quase que exclusivamente ‘os da Ultima fileira social’, reafirma-se a generalizada
(e equivocada) concepcao de que [...] crime é algo de ‘raca bastarda’, da classe
degradada, dos miseraveis, dos viciados e marginalizados”.

Assim, a criminalidade é distribuida de forma seletiva, imunizando as
classes altas e criminalizando as classes baixas. Consequentemente, 0 que se
vé é o predominio dos pobres nas prisoes e também nas estatisticas. E isso
nao se da por acaso, porque é uma consequéncia do sistema penal que destaca
a importancia dos estere6tipos dos autores e das vitimas, associada ao senso
comum sobre a criminalidade.®®

Outra circunstancia que facilita a maior criminalizacao das classes mais
baixas € a diferenga entre os crimes cometidos, em maior ou menor escala, pelas

65 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdugdo a sociologia do direito
penal. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1999. p. 162.

6 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Sistema pena maximo X cidadania minima: codigos da violéncia na era
da globalizagao. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 51-54.

67 GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice. O direito penal na era da globalizagdo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 157-158.

68 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica: do controle da violéncia a violéncia do
controle penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 268-269.

68 Direitos Fundamentais & Justica | Belo Horizonte, ano 12, n. 38, p. 47-73, jan./jun. 2018



0 PODER DO ESTADO NO USO DA VIOLENCIA LEGITIMA: UM OLHAR SOBRE O SISTEMA PRISIONAL...

classes baixas e classes altas. Normalmente, os crimes cometidos pelas classes
pobres sao crimes contra o patrimonio, como furto e roubo ou contra a vida, como
homicidio; ja nas classes altas, os crimes mais comuns sdo os crimes tributarios,
dificilmente constatados materialmente, e os crimes em ambito plblico, como
corrupcao e desvio de verbas, 0s quais, como ja apontado, possuem em geral
também penas mais brandas.

Nesse sentido, Baratta® aponta que & maior o percentual da populagao
de baixa renda entre os apenados (subproletariado e grupos marginais). 1sso se
deve as dificuldades de acesso ao mercado de trabalho, bem como as baixas
remuneracoes recebidas pela falta de qualificagao profissional e as dificuldades
de acesso a formacao escolar. Ele destaca que as circunstancias que, “na
criminologia positivista e em boa parte da criminologia liberal contemporanea sao
indicados como as causas da criminalidade, revelam ser, antes, conotacoes sobre
a base das quais o status de criminoso é atribuido”.

Seguindo a mesma frente, Campos’™ argumenta que a populagao carceraria
no Brasil é constituida basicamente por jovens, pobres e com baixo nivel de
escolaridade, e que, devido a pobreza, o condenado e seus familiares nao possuem
influéncia politica, traduzindo-se em raras chances de obtengdo de auxilio contra
0s abusos sofridos.

Com base nos apontamentos feitos, constata-se que o sistema penal brasileiro
enfrenta dificuldade de cumprir sua fungao, e a legislagao penal considerada
abrangente acaba por impossibilitar ao Estado o seu efetivo cumprimento e,
assim, tendem a ser criminalizados aqueles individuos provenientes de classes
sociais mais baixas por sua propria condicao social e também pelos tipos de
delitos cometidos.

Essa seletividade penal interfere diretamente dentro do sistema prisional,
tanto na composicao da populacao carceraria quanto na busca pela reabilitacao
dos reclusos. Assim, esses elementos apontam que o sistema penal brasileiro é
seletivo e, consequentemente, torna-se a expressao da desigualdade social e a
caracterizacao da impunidade aos poderosos e abastados, e, mais do que isso,
embasam a constatacao da violéncia causada pelo Estado aos reclusos, no uso
do seu poder até entao pretensamente legitimo.

69 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdugao a sociologia do direito
penal. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1999. p. 165.

© CAMPOS, Teresinha Borges. Das penas privativas de liberdade as penas alternativas. Sao Paulo: Almedina
Brasil, 2010. p. 262.
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7 Consideracoes finais

O Estado foi concebido pela necessidade de regular a convivéncia entre os
individuos, e nao para disseminar a violéncia. Assim, de um acordo entre homens
que delegaram seu poder para o Leviata a fim de receberem protecao, ordem e
atingir o bem comum, surge o Estado.

O poder tem em seu amago a imposi¢cao de uma vontade sobre outra e,
na atualidade, tem se reconfigurado para muito além da sua forma classica de
“poder sobre” exercido pelo subjugo, principalmente pelo Estado em seus atos de
império, mas esta também nas maos da sociedade civil organizada como “poder
para” como uma forca produtiva. Todavia, 0 que interessa especialmente neste
trabalho € o uso do “poder sobre” por parte do Estado e a legitimagao do uso da
violéncia.

O Estado desenvolve seu poder a partir da utilizagcao de instituigoes juridicas,
administrativas, politicas, econdmicas e policiais. A imposi¢cao do poder estatal
ocorre pela determinacgao das leis e exigéncia de seu cumprimento, pela punigao
daqueles que as descumprirem, pela realizacao da guerra, entre outros. Visando
ao controle social, o Estado faz uso de diversos mecanismos, como tribunais,
corporagao policial, presidios, exército e poder bélico, sendo o Unico ente ao qual
€ permitido o uso da violéncia de forma legitima.

A principal forma de violéncia legitima exercida pelo Estado, por suavez, é a
aplicacao da pena privativa de liberdade e submissao dos condenados ao sistema
prisional. Esse sistema sofre muitas criticas fundamentadas nas principais
privagcoes ocasionadas pela pena privativa de liberdade, podendo-se citar o
desligamento familiar e da convivéncia social, a privacao dos bens, a privagcao
de seguranca em razao da violéncia existente dentro dos presidios, a privacao de
condicoes dignas de sobrevivéncia pela falta de condigoes de higiene e salde e
principalmente pela superlotagdo carceraria. Todos esses fatores demonstram
a crise do sistema prisional e sua consequente faléncia ja ha muito tempo
anunciada, resultado de um modelo penal falho e seletivo, como ficou muito claro
no desenvolvimento deste trabalho.

A pena de reclusao, imposta nessas condicoes, deve ser considerada como
um abuso do poder punitivo do Estado, podendo-se equiparar a um tratamento
desumano.

O sistema penal apresenta ainda outro grande problema, a sua seletividade,
gue se da em razao da protecao primordial dos bens essenciais e a desigualdade
da aplicagao penal entre os individuos. Assim, o sistema penal acaba por se
impor, principalmente, sobre a parte pobre da populagao, mas nao porque sao

70 Direitos Fundamentais & Justica | Belo Horizonte, ano 12, n. 38, p. 47-73, jan./jun. 2018



0 PODER DO ESTADO NO USO DA VIOLENCIA LEGITIMA: UM OLHAR SOBRE O SISTEMA PRISIONAL...

mais propensos ao crime, mas, sim, porque sao mais facilmente considerados
como criminosos, perseguidos e punidos.

O Estado, ao selecionar uma parcela especifica dos individuos para
serem criminalizados, ao permitir que crimes como de colarinho branco tenham
penalidades mais amenas e ao submeter um individuo a condigcdoes desumanas
como tortura, superlotacao, auséncia de assisténcia médica (causando mazelas
fisicas e mentais ao apenado, até irremediaveis), ultrapassa os parametros da
violéncia permitida para a garantia da segurancga pulblica e acaba por desenvolver
uma violéncia ilegitima, mas que é protegida pela sua soberania e supremacia.

Tal constatagao é consequéncia do descompasso existente entre a finalidade
da pena, como forma de violéncia legitima, e a realidade do sistema prisional,
tornando desumana a violéncia praticada pelo Estado e, por certo, de elevada
inefetividade sistémica.

The State power using legitimate violence: a glance at Brazilian prisional system and its (in)
effectiveness

Abstract: The article aims to understand how the State, wielding its sovereign power, uses legitimate
violence, especially on application of restrictive of freedom penalty and the prison system. In order to
do that, it's necessary to comprehend the modern concepts of power, the constitution of the State, the
violence and its relation to the power understood as legitimate, as theories that advocate a minimum
and maximum application of criminal law, and so the crisis in the restrictive of freedom penalty and the
prison system. For the development of the article, the methodology is the bibliographic revision and the
deductive method.

Keywords: Power. Nation-State. Violence. Prison.

Summary: 1 Initial considerations — 2 Power as an evolving category — 3 The Nation-State and legitimate
violence — 4 Custodial sentence and prisons — 5 Crinimal abolitionism and minimalism versus maximum
criminal law and enemies criminal law — 6 Brazilian prison system and criminal selectivity — 7 Final
considerations — References
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