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RESUMO

Adotando a perspectiva de que o sistema prisional é intrinsecamente uma violéncia aos direitos
basicos dos seres humanos, manifesta-se a ideia que, para resolver os problemas do sistema
criminal, é necessario, entdo, colocar um fim a essa instituicdo tdo controversa que € a priséo.
Contudo, nota-se que, para solucionar os problemas do sistema criminal, ndo basta apenas
concentrar esforgos no combate a pena privativa de liberdade e ao sistema carcerario, mas sim
voltar o olhar para a punicéo, essa tecnologia de poder tdo naturalizada na sociedade ocidental,
que esta disseminada por todas as relagdes sociais. Sendo assim, partindo da seguinte pergunta:
“como tornar o sistema criminal mais humano e justo?”, apresenta-se como hipotese a no¢éo
de que ndo é possivel torna-lo mais humano e justo porque o modelo de justica penal estruturado
sob a perspectiva da punicdo € intrinsicamente um mecanismo de repressao, coisificacdo e
gerenciamento de corpos. Dessa forma, propfe-se como alternativa a criagdo de um novo
modelo de justica que nao tenha a punicdo como mecanismo, a justica pés-penal. Para tanto,
partindo da perspectiva foucaultiana, € necessario compreender que a punicdo e a prisao,
enguanto tecnologias de poder e verdades criadas pelas relagdes poder-saber do modelo penal,
ndo sdo verdades absolutas e, portanto, podem ser desconstruidas e substituidas por novos
saberes. Em segundo momento, cumpre observar que os modelos justificacionistas da pena,
além de insuficientes para defender a manutencdo da pena, demonstram que a punicao engquanto
pena no modelo de justica atual ndo conseguiu alcancar suas finalidades e, sendo assim, deve-
se buscar alternativas na ldgica abolicionista para a construcdo de um novo modelo de justica.
Por derradeiro, através do método dedutivo e por meio de pesquisa bibliografica, pode-se
concluir que os caminhos tracados pela justica pds-penal sdo grandes aliados para a
solidificacdo dos intentos abolicionistas e para a concretizagdo de um modelo de justica ndo
penal, ou seja, que ndo faca uso de perspectivas punitivas, o qual possui reais condicdes de
garantir um modelo de justica mais humano e justo.

Palavras-chave: Michel Foucault e as relagdes poder-saber. Modelos de justificacdo da pena.
Abolicionismo penal. Justica pés-penal.
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ABSTRACT

Adopting the perspective that the prison system is intrinsically a violence to the basic rights of
human beings, the idea is expressed that, to solve the problems of the criminal system, it is
necessary, then, to put an end to this institution so controversial that it is the prison. However,
it is noted that, to solve the problems of the criminal system, it is not enough to concentrate
efforts on combating the deprivation of liberty and the prison system, but to turn to look at
punishment, this power technology so naturalized in society western society, which is
widespread in all social relations. Therefore, starting from the following question: “how to
make the criminal system more human and righteous?”, the notion that it's not possible to make
it more human and righteous is presented as a hypothesis, because the criminal justice model
structured from the perspective of punishment is intrinsically a mechanism of repression,
reification and management of bodies. Thus, it is proposed as an alternative the creation of a
new model of justice that does not have punishment as a mechanism, post-criminal justice.
Therefore, from the foucauldian perspective, it is necessary to understand that punishment and
prison, as technologies of power and truths created by the power-knowledge relations of the
penal model, are not absolute truths and, therefore, can be deconstructed and replaced by new
knowledge. Secondly, it should be noted that the justificationist models of punishment, in
addition to being insufficient to defend the maintenance of punishment, demonstrate that
punishment as a penalty in the current justice model has failed to achieve its purposes and,
therefore, alternatives should be sought in abolitionist logic for the construction of a new model
of justice. Finally, through the hypothetical-deductive method and through bibliographic
research, it can be concluded that the paths traced by post-criminal justice are great allies for
the solidification of abolitionist intentions and for the realization of a non-criminal justice
model, that is, that it does not use punitive perspectives, which has real conditions to guarantee
a more human and righteous model of justice.

Keywords: Michel Foucault and power-knowledge relations. Models of justification of the
penalty. Penal abolitionism. Post-criminal justice.
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INTRODUCAO

N&o ha nada de novo no fato de que o sistema criminal brasileiro, norte americano e,
na verdade, da grande maioria do contingente ocidental, encontra-se em ruinas. Os carceres em
condic@es insalubres sdo incapazes de garantir o minimo necessario para uma vida digna e, no
Brasil, inclusive, em 2015 ja foi reconhecido o Estado de Coisas Inconstitucional no sistema
penitenciario.

Apesar de toda essa situacdo que se arrasta ao longo dos séculos, o carcere como meio
e fim para o (r)estabelecimento da ordem perdura sem sofrer significativas resisténcias no
ambito sdcio-politico. Isso se da porque a Idgica punitiva funda e investe todo o regime politico,
econémico, social e institucional da modernidade ocidental, de modo que a puni¢éo é encarada
como verdade natural e irrefutavel, impossibilitando que novas formas de justica sejam se quer
cogitadas.

Dessa forma, ndo ha como buscar uma “melhoria” do carcere, ou de modo mais amplo,
do sistema penal, como almejado pelos defensores dos modelos que procuram atribuir
finalidade a pena ou que, de algum modo acabam contribuindo com a perpetuacéo do sistema
penal. Dado que o problema ndo € particularmente a pena privativa de liberdade ou o cércere,
mas sim a punic¢do, ou seja, o proprio fundamento e cerne do sistema penal é o declinio do
modelo de justica atual.

Historicamente, a punicdo foi instituida como ferramenta de poder, ou seja, toda a
l6gica da punicdo e os saberes criados e reproduzidos em cima dela possuem unicamente o
objetivo de assujeitar 0os corpos, transformar 0s sujeitos em coisas para que pudessem
facilmente ser manipulados e governados de modo a nutrir a maquinaria do poder. Assim, a
I6gica punitiva, que estd dentro das relacGes familiares, na escola, no trabalho e em todas as
relagbes (institucionais ou ndo) do Estado, ndo beneficia ninguém, a ndo ser a propria
manutencdo da maquina autoritaria que gerencia e dispdem dos corpos como bem entende.

Logo, a menos que aceitemos ser governados por essa ldgica punitiva e
“coisificadora”, devemos buscar por novas alternativas. Nesse sentido, tendo como
problematica: “como tornar o sistema criminal mais humano e justo?”, este trabalho busca
auxiliar a quebra dessa “verdade” punitiva com o auxilio de ferramentas préaticas capazes de
construir um novo modelo de justica.

O presente trabalho pretende, portanto, através do método dedutivo e por meio de

pesquisa bibliografica, demonstrar que para se pensar em um sistema de justica humano e
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democrético é preciso ir alem de tentativas de humanizar o sistema pré-existente, € preciso
pensar em um sistema de justica sob bases ndo punitivas. Por conta disso, é imprescindivel que
se tenha em mente que a puni¢ao ndo ¢ Unica maneira de restabelecer a ordem e, assim, “nao
precisamos punir”.

Para tanto, busca-se em primeiro momento compreender, com base nos estudos de
Michel Foucault, como funcionam as rela¢des de poder-saber que permeiam toda a sociedade
e a maneira com que a punic¢do atua no gerenciamento dos corpos, desde a puni¢do engquanto
suplicio, até a punicdo como ferramenta do biopoder. No mesmo sentido, tendo em vista o
estado atual da sociedade de normalizacdo, procura-se compreender a atuacdo da verdade da
punicdo nessa condicdo em que as normas estdo generalizadas por todo o corpo social e
procuram regular minuciosamente toda a vida do individuo.

Posteriormente, parte-se para a analise da puni¢cdo em variadas vertentes, uma vez que,
para defender que a punicdo ndo € imprescindivel, tampouco a melhor opg¢do para o
gerenciamento da sociedade, € preciso compreender, sendo a totalidade de suas caracteristicas
e funcdes, certamente as mais consideraveis.

Com isso, pretende-se analisar os aspectos ético-morais conferidos a punicdo atraves
dos ensinamentos de Francesco Carnelutti, quem traz contribui¢cBes importantissimas para a
andlise juridica além do tempo; as contribuicdes psicoldgicas da puni¢do enquanto mecanismo
de gerenciamento do comportamento, dadas pelo behaviorismo radical de B. F. Skinner? e, por
fim, analisar a tentativa das teorias classicas da pena em atribuir finalidade as penas e 0s
modelos garantistas que, em que pese apresentem contribuicdes para melhorar o sistema penal,
também por conta disso corroboram para a perpetuacao desse modelo punitivo.

Por derradeiro, para atingir o objetivo geral deste trabalho, serd tomada como base a
trajetdria abolicionista e todas as suas contribuicdes para a supera¢do do modelo de justica
penal, bem como, sera apresentada a “justica pds-penal” como conjunto de elementos capazes
de concretizar os ideais abolicionistas e retirar qualquer carater utépico que se possa atribuir
a0s seus pressupostos.

O conceito introduzido por Clécio Lemos é apresentado neste trabalho como o
caminho, ndo sé para superar a justica penal, mas para garantir a preservacao da sociedade e
dos lagos sociais, 0 respeito e a protecdo de cada membro do corpo social. A justica pds-penal,

diferentemente da forma de justica por meio da pena, ndo se trata de um instrumento enrijecido

1S40 varias as licdes do behaviorismo para a analise da aplicacdo da pena. Neste trabalho, opta-se por analisar
especialmente o estudo de B. F. Skinner pela profundidade de sua pesquisa sobre a punicdo e suas desenvolturas
no comportamento do individuo.
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de poder, mas sim uma rede complexa de a¢des sécio-politicas que busca romper com o controle

exercido sobre a populagao.
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1. VERDADE E PODER NA MODERNIDADE A PARTIR DE MICHEL FOUCAULT

A modernidade foucaultiana é muito mais que uma época. O ser moderno, para
Foucault, ndo ¢ pautado pela adequacdo necessaria de uma ideia determinada do “homem”,
tampouco vinculado a uma ideia de racionalidade moldada pela ciéncia e dependente desta
(CASTRO, 2018, p. 150). Na perspectiva foucaultiana, a modernidade é produto de varias
construcdes historicas que correlacionam poderes e saberes, fruto da maneira com que, ao longo
do tempo, poder-saber agiu nos individuos e nas sociedades.

A partir disso, Foucault “propde elaborar a partir do que somos, histérica e
contingentemente, a possibilidade de ser e pensar de outra maneira. Sabe que o aumento das
capacidades racionais, técnicas e cientificas, ndo implica necessariamente um aumento das
liberdades” e, dessa maneira, ndo basta “ter s6 a coragem de saber, mas também a coragem da
liberdade para poder ser e pensar de outra maneira” (CASTRO, 2018, p. 150).

Dessa forma, percorrendo uma trajetoria académica que segue trés fases, quais sejam,
a arqueologia, a genealogia e a ética, sem que, todavia, signifiquem rupturas em seu
pensamento, “mas tor¢des, movimentos em torno de um eixo”, pode-se dizer que o centro das
pesquisas de Foucault esta representado pela maneira com que o saber, o poder e 0 sujeito se
correlacionam (CASTRO, 2018, p. 75).

Em uma entrevista sobre Poder e Saber localizada na colecdo Ditos & Escritos 1V,
Foucault deixa claro que se ocupa com a problematica da relacdo do saber com o poder e da
verdade com o poder, sendo que, para tanto, nao utiliza um “método Foucault” e nem se
preocupa em utilizar alguma metodologia especifica em suas pesquisas, deixando claro ndo ser
um estruturalista? (FOUCAULT, 2015, p. 223-224).

Quando questionado se “arqueologia” se tratava de um novo método, o filésofo se
manifesta esclarecendo que utiliza essa expressdo por algumas razdes principais, como o fato
da palavra “arquivo” demonstrar “como os elementos discursivos foram registrados e poder ser

extraidos” (FOUCAULT, 2015, p. 251).

O termo “arqueologia” remete, entdo, ao tipo de pesquisa que se dedica a
extrair os acontecimentos discursivos como se eles estivessem registrados em
um arquivo. Uma outra razdo pela qual utilizo essa palavra concerne a um

2 “Qs estruturalistas dos anos 1950, 1960, tinham essencialmente como alvo definir um método que fosse, sendo
universalmente valido, ao menos geralmente valido para toda uma série de objetos diferentes” (FOUCAULT,
2015, p. 224).



15

objetivo que fixei para mim. Procuro reconstruir um campo historico em sua
totalidade, em todas as suas dimensdes politicas, econdmicas, sexuais. Meu
problema é encontrar a matéria que convém analisar, 0 que constitui o préprio
fato do discurso. Assim, meu projeto ndo € o de fazer um trabalho de
historiador, mas descobrir por que e como se estabelecem relagdes entre o0s
acontecimentos discursivos. Se fago isso € com o objetivo de saber o que
somos hoje. Quero concentrar meu estudo no que nos acontece hoje, no que
somos, no que é nossa sociedade. Penso que ha, em nossa sociedade e naquilo
gue somos, uma dimensédo histérica profunda, e, no interior desse espaco
historico, os acontecimentos discursivos que se produziram ha séculos ou ha
anos sdo muito importantes. Somos inextricavelmente ligados aos
acontecimentos discursivos. Em um certo sentido, ndo somos nada além do
que aquilo que foi dito, ha séculos, meses, semanas... (FOUCAULT, 2015, p.
251-252, grifo nosso).

Com isso, enxergar a sociedade e os individuos na modernidade e buscar entender o
“hoje” através da perspectiva foucaultiana significa adotar a ideia de que o que se sabe hoje e
0 que se tem como verdadeiro consistem no acimulo de discursos, e estes, por sua vez, sdo
envolvidos por inumeras relaces de poder.

As complexas relacdes de poder serdo mais abordadas por Foucault em sua segunda
fase de pesquisa. A genealogia® busca, através dos saberes historicos, compreender as taticas
atuais e fornecer condicGes para romper a ordem estabelecida. Assim, a genealogia nao consiste
em uma forma de ciéncia, pelo contrario, ¢ considerada uma “anticiéncia” (FOUCAULT, 2010,
p. 10).

Portanto, para a genealogia a historia ndo é considerada Unica, com origem Unica e
definida, mas sim um grande nimero de acontecimentos, sentimentos e consciéncia, e, dessa
forma, exige “a mintcia do saber” (FOUCAULT, 2019, p. 56). Na perspectiva das genealogias,
a ciéncia é uma hierarquizacdo de conhecimentos que possui poder, o poder proprio da ciéncia,
e a genealogia enquanto anticiéncia busca romper essa ordem de poder do discurso cientifico.

A genealogia seria, pois, relativamente ao projeto de uma insercédo dos saberes
na hierarquia do poder proprio da ciéncia, uma espécie de empreendimento
para dessujeitar os saberes histdricos e torna-los livres, isto é, capazes de
oposicao e de luta contra a coercéo de um discurso tedrico unitério, formal e
cientifico (FOUCAULT, 2010, p. 13, grifo nosso).

Com isso, através da genealogia é possivel tracar uma historia que relaciona a alma

construida pela modernidade e um novo poder de julgar: “uma genealogia do atual complexo

% O termo “genealogia” apresenta-se como uma referéncia a Nietzsche e seus estudos, como demonstra Foucault
no capitulo “Nietzsche, a genealogia e a histéria”, no livro Microfisica do Poder.
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cientifico-judiciario onde o poder de punir se apoia, recebe suas justificagdes e suas regras,
estende seus efeitos e mascara sua exorbitante singularidade” (FOUCAULT, 2014, p. 26).

Na terceira fase de sua pesquisa, Foucault investiga com maior foco a questdo do
sujeito, a construgdo de sua subjetividade e o “governo de si”, € nesse momento que fica mais
clara em sua pesquisa a relacdo entre poder, saber e sujeito. Para Foucault, “subjetividade ¢ a
relacdo do eu consigo”, ¢ o sujeito como agente e objeto da agdo; “governo de si” ou “cuidado
de si” consiste naquilo “que praticamos quando nos dispomos a fazer o trabalho duro de forjar
uma relagao com no6s mesmos” (MCGUSHIN, 2018, p. 165).

Dessa forma, ao longo de todo o seu trabalho, Michel Foucault, ainda que néo estivesse
tratando especificamente sobre Direito, punicdo, pena e prisdo, apresenta grandes caminhos e
ferramentas necessarios para compreender o estagio atual desses institutos e instituicdes, ao
mesmo passo em que fornece base suficiente para que seja possivel pensar e almejar uma
perspectiva diferente da estabelecida.

Michel Foucault (2014, p. 26), diferentemente dos iluministas, ndo considera que a
diminuicdo do sofrimento com o surgimento do poder de punir, qguando comparado a severidade
dos suplicios, seja um apelo de “humanidade”, mas sim que o deslocamento do objeto de
punicgdo esta relacionado a um novo regime da verdade, um novo saber, técnicas e discursos
“cientificos” que sdo formados e se unem a pratica do poder de punir.

Para o filésofo, a punicdo é uma funcdo social complexa, uma ferramenta dos
mecanismos de poder que ndo possuem apenas fins repressivos, mas também efeitos positivos

e construtivos. Devendo-se:

Analisar os métodos punitivos ndo como simples consequéncias de regras de
direito ou como indicadores de estruturas sociais; mas como técnicas que tém
sua especificidade no campo mais geral dos outros processos de poder. Adotar
em relacdo aos castigos a perspectiva da tética politica (FOUCAULT, 2015,
p. 27)

A partir de Michel Foucault, portanto, sera possivel compreender o estagio atual do
sistema punitivo ocidental, os discursos que o formaram e possibilitaram essa etapa, bem como
por meio de quais verdades e saberes a puni¢éo foi tdo difundida socialmente e chegou a atingir

esse estagio de verdade universal.

1.1.0 QUE E O PODER?
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“O que € o poder?” ¢ exatamente a pergunta que Michel Foucault ndo pretende
compreender e, em seus estudos, ndo busca responder. A formulacdo da respectiva pergunta
concretiza a unificacdo das varias genealogias em uma Unica teoria, justamente o que a pesquisa
foucaultiana busca combater. Assim, pretende-se focar ndo em uma teoria, mas em uma ideia
de “analitica” do poder.

Por sua vez, cumpre esclarecer que a ideia de poder foucaultiana (ou relagdes de poder)
ndo significa “o Poder”, ou seja, ndo diz respeito a concep¢do simplista de poder como um
“conjunto de instituicdes e aparelhos garantidores da sujeicdo dos cidaddos em um Estado
determinado”, tampouco “como modo de sujei¢cdo que, por oposicéo a violéncia, tenha a forma
de regra” (FOUCAULT, 2020, p. 100).

Defende-se que “a maneira como o poder € exercido numa sociedade ndo € descrita de
modo adequado por estruturas politicas como o regime constitucional”, isso porque os sistemas
de poder ndo se resumem ao poder politico, existe “todo um conjunto de focos de poder que
podem ser as relagdes sexuais, a familia, o emprego, a moradia” (FOUCAULT, 2015, p. 209).

Observa-se, com isso, a distingdo entre os sistemas de poder e 0s aparatos estatais, bem
como entre os sistemas de poder e as estruturas politicas. Ndo significa dizer que o Estado
enquanto modelo politico esta apartado das relagdes de poder, mas sim que o poder ndo se
resume a ele. Assim, “o aparato estatal € uma forma concentrada, ou mesmo uma estrutura de
apoio, de um sistema de poder que vai muito além e bem mais fundo” (FOUCAULT, 2015, p.
209).

Concomitantemente, o poder ndo se configura como um sistema universal de
dominacdo exercido por um grupo ou por alguém sobre os demais, gerando um estado de
dominacdo que atravessa 0 corpo social inteiro; o poder, em verdade, é produzido a cada
instante e encontra-se em toda e qualquer relacdo desde que haja 0 minimo de liberdade
(FOUCAULT, 2020, p. 101).

Liberdade ¢ a caracteristica primordial das relagdes de poder, pois, segundo Foucault
(2004, p. 276), “se um dos dois estiver a disposi¢ao do outro e se tornar sua coisa, um objeto
sobre o qual ele possa exercer uma violéncia infinita e ilimitada, ndo havera relagdes de poder”,
mas sim um estado de dominagdo do mais forte sobre o oprimido. Dessa forma, o autor
diferencia as relagdes de poder do estado de dominacdao, também denominado de “poder
estatico”.

Os estados de dominagéo sdo, portanto, relagdes de poder tdo fixadas e imutaveis que
acabam sendo perpetuamente dessimétricas, possuindo uma margem de liberdade

extremamente limitada dentro da relacédo, ou seja, sempre serdo relac6es desiguais em que o elo
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mais fraco e oprimido jamais tera liberdade e forca para mudar sua situagdo dentro da relacéo
(FOUCAULT, 2004, p. 277).

Dotado de liberdade e observavel em todas as relacdes, fala-se da “onipresenca do
poder”, ndo porque ele englobe tudo a sua volta, mas sim porque o poder ¢ proveniente e €
reproduzido em toda parte. Assim, “o poder ndo é uma instituicdo nem uma estrutura, ndo é
uma certa poténcia de que alguns sejam dotados: é o nome dado a uma situacdo estratégica
complexa numa sociedade determinada” (FOUCAULT, 2020, p. 101, grifo nosso).

Depreende-se, portanto, que para uma analitica do poder é necessario estabelecer quais
sdo esses dispositivos de poder que se exercem por toda a sociedade, em seus variados niveis
sociais e campos de incidéncia, bem como quais sdo 0s mecanismos desse poder, seus efeitos e
suas relacbes (FOUCAULT, 2010, p. 13).

Para tanto, de prontiddo Foucault distingue sua perspectiva de poder* com a frequente
ideia de poder associado ao direito ou a economia, o que ele denomina de “economismo” na
teoria do poder. Desse modo, a ideia foucaultiana de relaces de poder se distingue da teoria
juridica classica do poder porque esta considera o poder um direito que se possui como se fosse
um bem, podendo ser transferido ou alienado a alguém por meio de uma operacéo juridica que
toma forma através do contrato (FOUCAULT, 2010, p. 13-14).

No que tange a percepcdo de poder associado a economia, ou a considerada
“concepc¢ao marxista geral do poder”, ou, ainda, denominada de “funcionalidade econdmica”
do poder, tem-se que ¢ assim designada porque considera que “o papel essencial do poder seria
manter relacdes de producdo e, a0 mesmo tempo, reconduzir uma dominacéo de classe que o
desenvolvimento e as modalidades proprias da apropriacdo das forcas produtivas tornaram
possivel” (FOUCAULT, 2010, p. 14).

A perspectiva do poder com funcdo de manter o modo de producdo confere uma
condi¢@o de subordinagdo do poder, de modo que “0 poder é sempre subordinado a um modo
de producéo que lhe é preliminar, se ndo historicamente, pelo menos analiticamente”. Todavia,
muito mais que um garantidor de um meio de produgdo, “o poder ¢ de fato um dos elementos
constitutivos do modo de producado e funciona no cerne deste” (FOUCAULT, 2015, p. 210).

Tanto a concepcdo juridica de poder que o considera algo que se possui e transfere a
alguém, quanto a ideia de que seu papel seria essencialmente econdmico sao insuficientes e

incapazes de explicar as relacGes de poder. I1sso porque néo é possivel ignorar todas as relagdes

4 Ao longo de seu trabalho o filésofo usa as expressdes “poder” ou “relagdes de poder” como sindnimas.
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de poder que perpassam a sociedade, como em niveis intimos e familiares, e dizer que o poder
tem sua razdo de ser na economia, que apenas serve a economia, tampouco que se da meramente

como operacdo juridica.

Dispomos, primeiro, da afirmacao de que o poder ndo se da, nem se troca, nem
se retoma, mas que ele se exerce e sO existe em ato. Dispomos igualmente
desta outra afirmacdo, de que o poder ndo é primeiramente manutencdo e
reconducéo das relagcdes econdmicas, mas, em si mesmo, primariamente, uma
relacdo de for¢ca (FOUCAULT, 2010, p. 15, grifo nosso).

Pode-se dizer, ainda, que a analitica do poder deve-se afastar também da representacéo
“juridico-discursiva” do poder, uma vez que “é essa concepcio que comanda tanto a tematica
da repressdo quanto a teoria da lei, enquanto constitutiva do desejo” (FOUCAULT, 2020, p.
90). Foucault investiga essa representacdo do poder com relacao ao sexo em seu estudo sobre a
sexualidade, todavia, € possivel estender tais percepg¢des para demais niveis e relacoes de poder.

Nesse sentido, a concepcao juridico-discursiva do poder também se apresenta muito
pobre e limitativa uma vez que, segundo esta, 0 poder seria essencialmente aquilo que dita a
lei, que estabelece e reduz o objeto de aplicacdo do poder a um regime binario de licito e ilicito,
permitido e proibido, segundo a qual “a forma pura do poder se encontraria na fun¢do do
legislador” (FOUCAULT, 2020, p. 91).

De acordo com esse modelo de representacdo do poder, existiria uma forma geral de
poder que € o direito, este tomaria sua forma através do jogo entre o licito e o ilicito, a
transgressao e o castigo (FOUCAULT, 2020, p. 93):

Se esquematiza o poder sob uma forma juridica e se definem seus efeitos como
obediéncia. Em face de um poder, que é lei, o sujeito que é constituido como
sujeito — que ¢ “sujeitado” — e aquele que obedece. A homogeneidade formal
do poder, ao longo de todas essas instancias, corresponderia, naquele que o
poder coage — quer se trate do stdito ante 0 monarca, do cidadao ante o Estado,
da crianca ante os pais, do discipulo ante o mestre —, a forma geral da
submissdo. Poder legislador, de um lado, e sujeito obediente do outro
(FOUCAULT, 2020, p. 93).

Dessa forma, o0 modelo essencialmente juridico de poder trazido pela nogéo juridico-
discursiva e centrado na lei e concentra todos os modos de dominagdo, submissao e sujei¢éo ao
proposito da obediéncia a esta. Essa concepgao “se trataria de um poder pobre em seus recursos,
econdmico em seus procedimentos, monotono nas taticas que utiliza, incapaz de invencéo e
como que condenado a se repetir sempre” (FOUCAULT, 2020, p. 93-94).
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Todavia, essa nocdo juridica de poder é facilmente aceita na sociedade ocidental
porque é mais fécil aceitar o poder visto como simples limite tracado a liberdade. Essa
caracteristica ¢ histdrica, visto que “o direito ndo foi, simplesmente, uma arma habilmente
manipulada pelos monarcas; constituiu, para o sistema monarquico, 0 modelo de manifestacéo
e a forma de aceitabilidade”. Assim, observa-se que “desde a Idade Média, nas sociedades
ocidentais, o exercicio do poder sempre se formula no direito” (FOUCAULT, 2020, p. 96).

Com isso, & preciso construir uma analitica do poder que ndo seja moldada
exclusivamente pelo direito, tampouco que prevaleca a ideia de que o poder € uma
representacdo juridica e possui apenas mecanismos negativos de atuacdo. Deve-se deixar de
considerar o poder em termos de lei (FOUCAULT, 2020, p. 99).

No mesmo viés, deve-se abandonar o prisma da apropria¢ao do poder, “ou seja, a ideia
de que o poder é algo que se possui, algo gue numa sociedade alguns possuem e outros nao”,
assim como a ideia de que a burguesia seria a classe detentora do poder, visto que essa
perspectiva pode até ter valor politico, mas ndo tem utilidade para uma andlise historia, que é a
proposta foucaultiana (FOUCAULT, 2015, p. 207).

Assim, ressalta-se que,

O poder nunca esta inteiramente de um lado. N&o existem aqueles que tém o
poder e o aplicam brutalmente naqueles que ndo o tém de modo algum. A
relacdo de poder ndo obedece ao esquema monétono de opressdo, dado de
uma vez por todas. Evidentemente, nessa espécie de guerra geral através da
qual se exerce o poder, ha uma classe social que ocupa um lugar privilegiado
e, por isso, pode impor sua estratégia, conseguir diversas vitorias, acumula-
las e obter para seu proveito um efeito de superpoder, mas esse efeito ndo € da
ordem de superposse (FOUCAULT, 2015, p. 207-208).

E comumente disseminada a ideia de que na sociedade a classe alta é detentora do
poder e, por meio disso, oprime e sacrifica as classes mais baixas. Na perspectiva de poder de
Foucault, essa movimentagdo social e essas relagdes entre classes ndo podem ser
fundamentadas no fato de uma classe possuir o poder e as outras ndo, mas sim que no jogo
complexo das relacGes de poder determinada classe social acaba sendo privilegiada, e, com
esses privilégios, consegue ditar certas regras e discursos que movimentam a engrenagem social
a seu favor.

Dito isso e abandonadas as perspectivas juridica, econémica e juridico-discursiva de
compreensdo do poder, é fundamental que se tenha em mente que o poder € um conjunto de
forgas, isto é, uma “multiplicidade de correlagdes de forgas”. Nota-se, ainda, que nas interacdes

sociais existem diferentes relacfes de forca, de variados tipos, com caracteristicas ou impactos
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diferentes em ambito publico ou particular, todas se entrecruzando e se sobrepondo
continuamente (FOUCAULT, 2020, p.100; LYNCH, 2018, p. 32).

Assim, tem-se que o poder “se exerce a partir de inimeros pontos € em meio a relagoes
desiguais e moveis” (FOUCAULT, 2020, p.102, grifo nosso), isso porque nao deriva de um
unico foco central de soberania — como aconteceria sob a perspectiva do poder percebido como
poder politico, e o proprio Estado —, mas se reproduz em todos os lugares e é onipresente.

Compreender o poder significa adotar a perspectiva de que as relacdes de poder sdo
imanentes aos processos econémicos, relacdes de conhecimento, relagBes sexuais, familiares e
demais tipos de relagdes. No interior dessas relacfes, o poder ndo atua simplesmente de maneira
a proibir ou reconduzir agdes, mas sim de maneira a produzir circunstancias e atos, de modo
que as relacdes de poder possuem um papel diretamente produtor nos demais processos e
relacbes (FOUCAULT, 2020, p. 102).

Assim, a analise foucaultiana compreende que o poder atua tanto na repressdo quanto
na producdo da vida dos sujeitos: o poder com seu Viés totalizante, que atua nos processos
reguladores institucionais, e o poder individualizante, atuando na ordem individual dos
individuos (LEMOS, 2019, p. 40).

Fala-se entdo do poder como uma “rede produtiva que atravessa todo o corpo social
muito mais do que uma instancia negativa que tem por fun¢do reprimir” (FOUCAULT, 2019,
p. 45) e, com isso, constata-se que o poder ndo busca apenas reprimir, impedir ou obrigar, ele
também tem sua propria ‘“utilidade”, produz, induz e investe o corpo do sujeito
(MENEGHETTI; SAMPAIO, 2016).

No mesmo sentido, partindo da ideia de que o poder ndo é o Estado ou um estado de
dominagdo, mas sim vérias forcas relacionando-se entre si e atuando no interior de demais
relacBes, ndo se deve estudar o poder partindo de uma forca hierarquicamente superior que atua
sobre as forgas inferiores, mas o contrario, deve-se pensar as relagcdes de poder partindo das
forcas mais baixas, uma vez que sao elas que possibilitam a atuacdo das maiores forcas. Assim,
compreende-se que “o poder vem de baixo” (FOUCAULT, 2020, p. 102).

Ao encarar a analise do poder “de baixo para cima”, ndo se pretende dizer que existe
uma hierarquia de forgas nas relagdes de poder, mas sim que existem forcas que atuam em
menor e maior escala, forcas locais e forcas globais, e, nesse sentido, para compreender as
relacBes de poder € preciso ter sob otica que as forcas globais tem razdo de ser e sdo sustentadas
pelas forgas locais.

Assim, para Foucault “as grandes dominagdes sdo efeitos hegemonicos continuamente

sustentados pela intensidade de todos esses afrontamentos” locais (2020, p. 103), ou seja,
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Que o poder venha de baixo significa que ndo podemos entender o poder
olhando para monarquias ou estados, ou para o topo de qualquer cadeia de
comando [...] O poder desenvolve-se, na primeira instancia, em escolhas,
comportamentos e interacdes especificas, locais e individuais. Estes se
combinam em uma miriade de maneiras para constituir padrfes sociais
maiores e, eventualmente, produzir macroformas nas quais hormalmente se
pensa quando se pensa em “poder” (sociedades, estados, reis) — da mesma
maneira que objetos cotidianos sdo constituidos por atomos e moléculas.
Temos, portanto, um micronivel de individuos (técnicas disciplinares do
corpo) e um macronivel de populac@es (biopolitica) (LYNCH, 2018, p. 35-
36).

Todavia, isso néo significa que o poder seja resultado “direto de qualquer a¢do ou
escolha individual particular” (LYNCH, 2018, p. 37), isto é, “ndo quer dizer que resulte da
escolha ou da decisdo de um sujeito, individualmente” (FOUCAULT, 2020, p. 103). O poder
em nivel global, ou em um macronivel, é resultado da juncdo de varias forgas locais em um
micronivel.

Foucault denomina essas varias forgas locais de “grandes estratégias andnimas”, uma
vez que a racionalidade do poder ndo resulta daqueles que tomam as decisdes mais importantes
(como decisbes econdmicas ou politicas que geram impactos em toda a sociedade), mas sim
tem origem no “cinismo local dos poderes” (FOUCAULT, 2020, p. 103).

O movimento da analise de Foucault aqui é do nivel micro para 0 macro, do
molecular para o cotidiano — de (1) relacdes de forca especificas, individuais,
passando por (2) seus processos de transformacéo e (3) pelas redes ou sistemas
que a sua interagdo produz, até (4) as suas manifestacdes maiores, estratégicas,
no Estado, na lei e em outras hegemonias, tais como a propriedade dos meios
de producéo (LYNCH, 2018, p. 40).

No mesmo sentido, considerando o poder como Vvérias forcas que se relacionam de
maneira movel e desigual, pressupde-se que essa relagdo das forcas é composta por mituos
embates entre elas. Para Foucault, sdo as chamadas resisténcias do poder que possibilitam “o
carater estritamente relacional das correlagdes de poder” (FOUCAULT, 2020, p. 104), de modo

que:

Elas ndo podem existir sendo em funcdo de uma multiplicidade de pontos de
resisténcia que representam, nas relacGes de poder, o papel de adversario, de
alvo, de apoio, de saliéncia que permite a apreensdo. Esses pontos de
resisténcia estdo presentes em toda a rede de poder. Portanto, ndo existe, com
respeito ao poder, um lugar da grande Recusa [...] mas sim resisténcias, no
plural (FOUCAULT, 2020, p. 104, grifo do autor).
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Assim, “a resisténcia é, de fato, uma caracteristica estrutural fundamental do poder” e,
por meio dela, “as relagdes de poder podem sempre ser alteradas” (LYNCH, 2018, p. 38). Tal
fato justifica a mobilidade das relacGes de poder e sua distin¢do dos estados de dominacao.

Isto posto, tendo em vista que as relacdes de poder estdo difundidas no corpo social e
compdem todas as sociedades ao longo da histdria, compreender a punicdo e todos os
mecanismos punitivos significa entender a maneira com que as relac6es de poder e os saberes
construiram a perspectiva da punicdo ao longo dos séculos. Sendo assim, uma vez esclarecido
o entendimento sobre o poder foucaultiano®, parte-se para o que vem a ser a verdade e o saber,

esses poderosos formadores sociais.

1.2. AS RELACOES DE PODER-SABER

Inicialmente, ¢ preciso esclarecer o que vem a ser “verdade” para Michel Foucault,
visto que a partir desse prisma sera possivel compreender o saber, ou melhor, os saberes e seu
vinculo necessario com as relacdes de poder.

Para Foucault, “a verdade” ndo ¢ algo natural, preexistente, tido de uma vez por todas;
ndo é aquele conhecimento (por vezes, sobrenatural) que deve ser buscado espontaneamente e
incansavelmente pelo sujeito. Nao se trata de um conhecimento inquestionavel que deve ditar
tudo aquilo que se sabe e comanda as regras e 0s comportamentos, ndo hd uma instancia

suprema da verdade.

Por verdade ndo quero dizer “o conjunto das coisas verdadeiras a descobrir ou
a fazer aceitar”, mas o “conjunto das regras segundo as quais se distingue o
verdadeiro do falso e se atribui ao verdadeiro efeitos especificos de poder”;
entendendo-se também que ndo se trata de um combate “em favor” da
verdade, mas em torno do estatuto da verdade e do papel econémico-politico
que ela desempenha (FOUCAULT, 2019, p. 53).

A verdade, entdo, € algo construido através de jogos de poder. O “Regime” da verdade
¢ constituido por sistemas de poder que produzem, apoiam e reproduzem a “verdade”, e esta,

por sua vez, induz as relagcdes de poder (FOUCAULT, 2015, p. 54). Dessa forma, “a verdade

5> Michel Foucault ndo foi o primeiro estudioso a falar sobre poder, mas foi quem introduziu a perspectiva das
relacGes de poder dispersas por toda a sociedade, nos mais diversos ramos e institui¢cbes, apartado de uma ideia
unicamente economicista ou politica. Por conta disso, fica claro que neste trabalho sera adotada a perspectiva
foucaultiana de poder e poder-saber.
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ndo existe fora do poder ou sem o poder”, ela é produzida nas sociedades por meio de multiplas
coercbes e, a0 mesmo tempo, produz efeitos regulamentados de poder no corpo social
(FOUCAULT, 2015, p. 52).

Cada sociedade tem seu regime de verdade, sua “politica geral” de verdade:
isto &, os tipos de discurso que ela acolhe e faz funcionar como verdadeiros;
0S mecanismos e as instdncias que permitem distinguir os enunciados
verdadeiros dos falsos, a maneira como se sanciona uns e outros; as técnicas
e 0s procedimentos que sao valorizados para a obtencdo da verdade; o estatuto
daqueles que tém o encargo de dizer o que funciona como verdadeiro
(FOUCAULT, 2015, p. 52).

Assim, a parcela da sociedade que é privilegiada nos jogos de poder usa dessa
vantagem para ditar aquilo que deve ser considerado verdadeiro e elabora as ferramentas que,
através da verdade construida, gera as regras sociais e aquilo que devera ser considerado
“normal”.

Ao analisar o poder do sexo na construcéo das sociedades ocidentais, Foucault chega
a conclusdo de que o sexo é um aparelho para construir verdades, é um objeto que além de
sensacao e prazer, foi construido ao longo do tempo como um objeto de verdade (FOUCAULT,
2020, p. 62, grifo nosso).

Por meio do sexo, entdo, é dito aquilo que deve ser considerado verdadeiro e aquilo
que deve ser falso, o que deve ser regra e normal e 0 que € contrario as regras sociais; 0 Sexo e
a sexualidade aceitos e as ndo aceitos. A verdade do sexo extrapola seu entorno para entao ser
um dos reguladores de toda a organizacédo politica e social complexa que vai do entorno familiar
até escolas e instituicdes em nivel macro.

Foi e é continuamente criada uma verdade sobre o0 sexo que interfere sobremaneira na
vida dos individuos, fazendo com que o sujeito se adapte e tenha que viver baseado nessa
verdade que ndo é natural nem indiscutivel, mas sim criada por complexas relacfes de poder.
Dessa forma, através do sexo como ferramenta social e politica, é possivel vislumbrar a maneira
com que as relacdes de poder e a verdade se materializam no jogo social.

Tendo em vista a ideia de “verdade” de Foucault, Ellen K. Feder (2018, p. 77), em
analise ao termo “poder/saber” (pauvoir/savoir), apresenta a ideia de que o “saber”®
foucaultiano consiste no conhecimento gerado por acontecimentos historicos que sdo tidos

como verdade. Esse exame tem por base a genealogia proposta por Foucault e sua analise das

® Ao longo de sua pesquisa, Michel Foucault acaba substituindo o termo “saber” por “verdade”.



25

condicGes e dos saberes historicos, inferindo que, assim como a verdade, os saberes, portanto,
sO podem existir por conta dos arranjos de poder.

E importante considerar que as relaces entre poder e saber sdo reciprocas, ou seja,
ndo se deve presumir que o poder interfere mais no saber, tampouco o inverso; ambos se
relacionam de maneira mdtua, de modo que o poder cria o0 saber e o reproduz, a0 mesmo passo

em que o saber produz e propaga o poder. Nas palavras do fil6sofo:

Temos antes que admitir que o poder produz saber (e ndo simplesmente
favorecendo-o porgue o serve ou aplicando-o porque € (til); que poder e saber
estdo diretamente implicados; que ndo ha relacdo de poder sem constituicdo
correlata de um campo de saber, nem saber que ndo suponha e ndo constitua
ao mesmo tempo relagdes de poder. Essas relagdes de “poder-saber” ndo
devem entdo ser analisadas a partir de um sujeito do conhecimento que seria
ou nao livre em redacdo ao sistema do poder; mas é preciso considerar ao
contrério que o sujeito que conhece, 0s objetos a conhecer e as modalidades
de conhecimentos sdo outros tantos efeitos dessas implicagdes fundamentais
do poder-saber e de suas transformacdes histéricas. Resumindo, ndo € a
atividade do sujeito de conhecimento que produziria um saber, Gtil ou arredio
ao poder, mas o poder-saber, 0s processos e as lutas que o atravessam e que
0 constituem, que determinam as formas e os campos possiveis do
conhecimento (FOUCAULT, 2014, p. 31, grifo nosso).

Daniel Luis Cidade Goncalves (2017, p. 110) observa que é comum utilizarmos uma
verdade superior para questionarmos um poder ilegitimo, de modo que, conscientemente ou
inconscientemente afirmamos que existe “uma verdade” ou certa “verdade universal”. Assim,
afirma que “o que Foucault pretende fazer ao renunciar a esta tradigdo ¢ mostrar como as
relacBes de poder encontradas em nossas sociedades sdo responsaveis por definir aquilo que

consideramos verdadeiro ou falso”.

Essa mudanga do paradigma tradicional para o paradigma do saber-poder,
possibilita a Foucault questionar a ideia de um sujeito livre destas mesmas
relagbes que perpassam o contexto no qual ele nasce. NOs, enquanto
individuos, nascemos em uma sociedade que possui uma configuracdo prévia.
Esta sociedade possui relagcdes de poder estabelecidas, diferentes formas de
produzir conhecimento, de dizer que algo é verdadeiro ou falso, legitimo ou
ilegitimo, certo ou errado. Um sistema politico, classes sociais, ideologias,
sistemas educacionais, normas éticas, leis, religiGes, etc. Dentro destas
relacdes os individuos que ai se encontram constituem-se como sujeitos. Uma
autonomia completamente livre destas condic¢des nas quais produzimos nossas
politicas e verdades ¢é apenas iluséria, ou no minimo ingénua. Em um primeiro
momento, podemos dizer que ndo € o sujeito livre que produz estas relagdes,
mas que ele mesmo é produzido por elas. Um sujeito “sujeitado” ao contexto
que se impde previamente a ele. Somos “frutos de nossa época”, “constituidos
socialmente” e ainda assim, “livres” (GONCALVES, 2017, p. 111).
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Quando se propde a estudar as subjetividades mais a fundo, Foucault acredita que as
relacfes de poder-saber interferem de tal forma no sujeito que a subjetividade é, na verdade, o
resultado dessas relacdes, de modo que o sujeito de hoje é o produto das correlacdes de forcas
de poder e dos diversos saberes e verdades instituidos ao longo do tempo. O sujeito fruto das
relacfes de poder-saber é produtor dos discursos e também produzido por eles.

Isto posto, sujeitos imersos em uma cultura punitivista segundo a qual as relacoes de
poder-saber criaram uma perspectiva punitiva que esta dispersa por todas as relacoes de poder,
do nivel micro ao macro como o Estado, acreditamos na “verdade” da puni¢do. Para que seja
possivel desacredité-la, sera feito um percurso historico do poder e a puni¢cdo como uma de suas

ferramentas mais essenciais.

1.3.D0 SUPLICIO A SOCIEDADE DE NORMALIZACAO

Em voga até meados do século XVIII, o maior espetaculo de horror das punicdes, o
suplicio, estava longe de ser a pena mais frequente, uma vez que as penas mais comuns a época
eram de banimento e multa (FOUCAULT, 2014, p. 35-36). Todavia, essa técnica punitiva de
aplicacdo de grande dor e sofrimento ao corpo dos individuos marcou notoriamente a histéria
das punicoes.

O suplicio ndo se tratava apenas do emprego desmedido de raiva e vinganca em
formato de sofrimento ao corpo dos sujeitados, mas sim, enquanto uma técnica punitiva, estava
impelido a seguir “um cddigo juridico da dor”, de modo que a pena supliciante ndo acometia o
corpo do individuo ao acaso, ela possuia regras para que sua aplicacao fosse calculada de forma
a atingir exatamente a quantidade de dor desejada a depender do caso e do individuo condenado
(FOUCAULT, 2014, p. 36-37).

O suplicio repousa na arte quantitativa do sofrimento. Mas ndo é so: esta
producdo é regulada. O suplicio faz correlacionar o tipo de ferimento fisico, a
qualidade, a intensidade, o tempo dos sofrimentos com a gravidade do crime,
a pessoa do criminoso, o nivel social de suas vitimas (FOUCAULT, 2014, p.
37).

Embora néo tivesse como fungdo “purgar” o crime, o suplicio também ndo buscava

nenhuma forma de reconciliagdo (FOUCAULT, 2014, p. 37). Por meio do suplicio penal
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pretendia-se fazer triunfar a justica e vingar o soberano que, por meio do crime, foi diretamente
ultrajado.

Para alcancar o objetivo da justica, o suplicio devia ser ostentoso e o corpo perseguido
“além de qualquer sofrimento possivel”. Para tanto, o suplicio nao busca a morte, porque apenas
na morte ndo ha sofrimento, mas sim, quando almejar a morte, esta deve ser acompanhada
previamente com demasiados castigos para causar a dor, configurando-se, assim, na “morte-
suplicio”, que ¢ “a arte de reter a vida no sofrimento, subdividindo-a em ‘mil mortes’”
(FOUCAULT, 2014, p. 37).

Aos corpos que ndo sucumbem & morte devem ser deixadas cicatrizes que marquem
as vitimas do suplicio pra sempre, fisicamente e na memoria, dos sujeitos suplicados e de todos
0s outros que assistiram ao espetaculo cruel e ostensivo que marcava a pratica dos suplicios.
Era na técnica do suplicio que o poder de punir manifestava-se, e “nos ‘excessos’ dos suplicios
se investia toda a economia do poder” (FOUCAULT, 2014, p. 38).

Concomitantemente ao suplicio, tem inicio na segunda metade do século XVII uma
nova dindmica de poder, um poder que ndo mais se ocupa com a exuberancia da violéncia do
Estado, mas sim em gerir os individuos, maximizar suas potencialidades, garantir o equilibrio
social, a eficiéncia e preservagédo da vida.

Essa nova mecéanica de poder é incompativel com as relacfes de soberania, 0 que ndo
significa, todavia, que tenha substituido os demais mecanismos de poder, pelo contrério, serd
possivel notar que suas ferramentas se difundiram pela sociedade e passaram a integrar a
composicdo dos demais processos de poder. Pode-se dizer que nesse periodo sdo dados os

primeiros passos rumo a sociedade de normalizacg&o.

1.3.1. O suplicio como tecnologia de poder

Na visdo foucaultiana o suplicio possuia uma funcdo juridico-politica, ou seja,
consistia em “um cerimonial para reconstituir a soberania lesada”, tanto do direito quanto na
perspectiva do soberano (FOUCAULT, 2014, p. 38).

No mesmo sentido, o filésofo ndo encara essa tecnologia do poder como uma
“economia do exemplo”, de modo que o objetivo dos suplicios ndo seria fazer dos supliciados
exemplo para o ndo cometimento de crimes, mas sim como uma “politica do medo”. Dessa

forma, o propdsito dos suplicios seria “tornar sensivel a todos, sobre o corpo do criminoso, a
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presenca encolerizada do soberano”, e, assim, “o suplicio ndo restabelecia a justica; reativava
o poder” por meio da manifestacdo publica de for¢a “que dé poder a lei” (FOUCAULT, 2014,
p. 51-52).

Conquanto, no final do século XVIII e inicio do século XIX a aplicacdo da punicao
por meio dos suplicios é colocada em xeque quando a parcela da populagdo que socialmente
ndo possuia voz se demonstrava insatisfeita com essa tecnologia de poder. Muitas pessoas, ora
participavam ativamente do castigo causando mais dor ao corpo supliciado, ora se
compadeciam com a situacdo do sujeito (muitas vezes responsaveis por crimes menores como
pequenos furtos) e se viravam contra o carrasco responsavel por cumprir as ordens da punicao.

Ao longo desse periodo cada vez mais o carrasco e 0s responsaveis pela aplica¢do do
suplicio foram considerados os “vildes”, a0 mesmo passo em que as pessoas passaram a torcer
para que o individuo sujeitado aos castigos conseguisse se livrar deles. O grande sofrimento
dos suplicios j& ndo era, entdo, mais visto de maneira positiva pelas pessoas do povo,
magistrados e juristas e, assim, essa forma de punicdo ja ndo se mostrava mais apta a garantir a
soberania do Estado e da lei.

Por conseguinte, no final do século XVIII, conclui-se que “é preciso punir de outro
modo: eliminar essa confrontacéo fisica entre soberano e condenado; esse conflito frontal entre
a vinganga do principe e a colera contida do povo, por intermédio do supliciado e do carrasco.”
Parte-se para a percepcao de que “é preciso que a justi¢a criminal puna em vez de se vingar”
(FOUCAULT, 2014, p. 73-74).

Nessa nova conjuntura, 0 homem ¢ tido como um “homem-medida” do poder, ou seja,
0 poder de punir encontra seu limite de atuacdo no préprio homem, ndo podendo violar a
barreira daquilo que caracteriza o ser humano, ou seja, sua humanidade. Dessa forma, de inicio,
a urgéncia do fim da puni¢do através dos suplicios se da sob a perspectiva de que mesmo “no
pior dos assassinos, uma coisa pelo menos deve ser respeitada quando punimos: sua
‘humanidade’” (FOUCAULT, 2014, p. 74).

Todavia, ainda que possa transparecer a ideia de que nesse momento surge um
interesse por proteger a humanidade do individuo condenado, Foucault defende que o
verdadeiro intuito dos reformadores era melhorar a economia do poder. Tendo em vista a
correlacdo de forcas imanentes ao poder de punir, tem-se que neste momento da historia a
ferramenta da punicéo sofre alteracdes e seus objetivos sdo reescritos.

Observa-se que, do final do século XVII até o decorrer do século XVIII, houveram
alteracdes na ordem dos delitos e dos delinquentes motivadas pelo crescimento da burguesia e

da organizacdo econdémica. Ao mesmo passo em que houve a diminuicdo de crimes de sangue
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(crimes contra a vida) e delitos violentos, ocorreu 0 aumento de crimes contra a propriedade,
como roubo e vigarice (FOUCAULT, 2014, p. 75), e essa alteracdo sistémica modificou a
maneira com que a punicdo deveria ser usada para garantir a ordem da sociedade.

Nesse sentido, tem-se que:

A passagem de uma criminalidade de sangue para uma criminalidade de
fraude faz parte de todo um mecanismo complexo, onde figuram o
desenvolvimento da producdo, o aumento das riquezas, uma valorizagdo
juridica e moral maior das relacfes de propriedade, métodos de vigilancia
mais rigorosos, um policiamento mais estreito da populacdo, técnicas mais
bem-ajustadas de descoberta, de captura, de informacéo: o deslocamento das
praticas ilegais é correlato de uma extenséo e de um afinamento das praticas
punitivas (FOUCAULT, 2014, p. 77-78).

Dessa forma, da mesma maneira que as alteracGes quanto aos delitos modificaram as
técnicas punitivas, estas interferiram diretamente no novo foco e roupagem das praticas
delitivas da época, isso porque as relacdes de poder tém mutua interferéncia e estdo em
constantes modificacdes.

Nesse contexto, falar de uma melhor economia do poder significa combater o
“superpoder” monarquico, o qual ¢ centralizado na figura do soberano, incorporando o direito
de punir em seu proprio poder pessoal. “Em uma palavra, fazer com que o poder de julgar ndo
dependesse mais de privilégios multiplos, descontinuos, contraditorios da soberania as vezes,
mas de efeitos continuamente distribuidos do poder publico” (FOUCAULT, 2014, p. 81).

Assim,

O verdadeiro objetivo da reforma, e isso desde suas formula¢fes mais gerais,
ndo é tanto fundar um novo direito de punir a partir de principios mais
equitativos; mas estabelecer uma nova “economia” do poder de castigar,
assegurar uma melhor distribuicdo dele, fazer com que néo fique concentrado
demais em alguns pontos privilegiados, nem partilhado demais entre
instancias que se opdem; que seja repartido em circuitos homogéneos que
possam ser exercidos em toda parte, de maneira continua e até o mais fino
grdo do corpo social (FOUCAULT, 2014, p. 80).

Logo, os reformadores do século XVIII buscavam “punir melhor” e, para isso, o
caminho era a generalizagdo da puni¢do. Almejavam “fazer da puni¢do e da repressdo das
ilegalidades uma funcgéo regular, coextensiva a sociedade” e, com isso, “punir talvez com uma
severidade atenuada, mas para punir com mais universalidade e necessidade; inserir mais
profundamente no corpo social o poder de punir” (FOUCAULT, 2014, p. 81-82).
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Para a generalizagdo da punicdo por toda a sociedade de forma que ela seja
“coextensiva ao corpo social e a cada um de seus elementos” (FOUCAULT, 2014, p. 89),
Foucault evidencia a relacdo do crime, sociedade e criminoso inseridos na teoria geral do
contrato, de modo que se supde que todos os membros da sociedade (inclusive os
transgressores), a0 comporem 0 corpo social, aceitaram todas as leis a que estdo submetidos,
entre elas, a propria punicdo (FOUCAULT, 2014, p. 88)

Dessa situacao, surgem duas relacdes diretas: o criminoso, ao descumprir as regras
aceitas por todos e, com isso, 0 pacto social, passa a ser um perigo para a sociedade e um
individuo indesejado por todos; no mesmo sentido, o individuo transgressor das normas, ao
sofrer as sancdes aceitas por todos, inclusive por ele, passa a ser um agente de sua propria
punicdo (FOUCAULT, 2014, p. 89). Para Foucault, portanto, o criminoso trata-se de um “ser
juridicamente paradoxal” (FOUCAULT, 2014, p. 88), porque aceita o pacto e participa de sua
prépria punicdo ao rompé-lo.

Salienta-se que, em termos de economia politica, a primeira vez em que houve uma
analise da delinquéncia foi na segunda metade do século XVIII, pelos fisiocratas’
(FOUCAULT, 2015, p. 43).

O que essa analise tem de especial é que fixa a posicado, o papel e a funcdo da
delinquéncia, ndo em relagdo ao consumo, & massa de bens disponiveis, mas
em relagdo aos mecanismos e processos de producédo: por outro lado, no exato
momento em que os fisiocratas definem o delinquente pelo angulo da
producdo, também o caracterizam como inimigo da sociedade: é a propria
posicdo do delinquente relativamente a producéo que o define como inimigo
publico (FOUCAULT, 2015, p. 43).

Para compreender essa nova narrativa que parte da analise do transgressor das normas
com base nos processos econdmicos, Foucault parte do texto de Le Trosne®, segundo o qual, “o

essencialmente punivel é a vagabundagem®; o ingresso no mundo da delinquéncia esta no fato

7 “Os Fisiocratas dirigem sua atencdo para a estrutura ou sistema de relagdes comerciais, para uma fisiologia da
sociedade econdmica, e para processos € regras proprias as quais a politica governamental deve adaptar-se, quando
ndo se subordina. Fisiocracia, nome escolhido por Dupont de Nemours para indicar o ideal politico da escola, ‘O
governo da natureza’, pela submissdo consciente a principios necessarios da ordem mais perfeita” (FREITAS,
2006, p. 180).

8 «“Mémoire sur les vagabonds et sur les mendiants”, dissertacdo sobre vagabundos e mendigos publicada em 1764
(FOUCAULT, 2015, p. 43).

® A punicgdo da vagabundagem possui raizes historicas tdo profundas que permanece marcando o ordenamento
juridico brasileiro até os dias atuais. Considerada uma contravencgdo penal, a vadiagem esta disposta no art. 59 do
Decreto n.° 3.688/41, segundo o qual “entregar-se alguém habitualmente & ociosidade, sendo valido para o
trabalho, sem ter renda que lhe assegure meios bastantes de subsisténcia, ou prover a prépria subsisténcia mediante
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de vaguear, de ndo estar fixado a uma terra, de ndo ser determinado por um trabalho”
(FOUCAULT, 2015, p. 43), o que nao significa que a vagabundagem seria uma “porta de
entrada” para os demais crimes, mas sim a base para o crime, de modo que o crime nao existiria
sem a falta do exercicio do trabalho e o 6cio.

Dessa forma, o “vagabundo” ndo ¢ apenas um individuo que ndo consome, ou seja, que
por ndo ter “poder” de compra deixa de ser Util & sociedade, mas sim € alguém que perturba a
producdo e, por conta disso, transforma-se em alguém hostil em relacdo aos mecanismos
normais de producdo (FOUCAULT, 2015, p. 44).

Portanto, o vagabundo néo é tanto aquele a quem falta subsisténcia e por isso
é empurrado para fora; € mais aquele que, por livre e espontanea vontade,
recusa a oferta de trabalho que a terra nos faz com tanta generosidade. N&o é
0 desempregado coagido e forcado que, aos poucos, comega a mendigar e
vagar, é aquele que se recusa a trabalhar (FOUCAULT, 2015, p. 45, grifo
N0sso).

A respeito da relacdo da vagabundagem com o sistema punitivo, é possivel observar
“o modelo de guerra de todos contra todos servindo de principio a anélise da delinquéncia”,
uma vez que “os criminosos aparecem como inimigos sociais em virtude do poder violento que
exercem sobre a populacdo e de sua posicao no processo de producdo como recusa ao trabalho™.
Desse modo, o0 inimigo da sociedade pode ser designado como “qualquer pessoa que seja hostil
ou contraria a regra da maximizagdo da produg¢do” (FOUCAULT, 2015, p. 46-49).

Sob essa perspectiva, 0 criminoso passa a ser encarado como o inimigo de toda a
sociedade e ndo mais como 0 sujeito que rompeu 0 pacto com o soberano. Nessa condicao a
punicdo aplicada ao delinquente é justificada, e, assim, observa-se que “o direito de punir se
deslocou da vinganca do soberano a defesa da sociedade” (FOUCAULT, 2014, p. 89). Nessa
seara, é possivel vislumbrar a maneira com que a ideia de uma “sociedade punitiva” é instaurada
como ferramenta para o novo direito de punir.

Essa nova ideia de punigdo idealizada pelos reformadores além de superar o paradigma

da puni¢do como vingancga do soberano, trazendo o direito de punir como garantia de seguranca

ocupagdo ilicita: Pena — prisdo simples, de quinze dias a trés meses”, e € motivo de constantes criticas e discussdes.
Em 2012 a Defensoria Publica de Franca/SP ingressou com um Habeas Corpus coletivo em favor de moradores
de rua da cidade que a época estavam sendo vitimas de constantes revistas policiais e, posteriormente, acusados
de vadiagem. A defensoria alegou que a contravencdo penal de vadiagem é discriminatdria, pois é destinada apenas
aos pobres, e, portanto, inconstitucional. Ao conceder o Habeas Corpus, o Tribunal de Justica de S&do Paulo
fomentou ainda mais a discussdo sobre o tema e a necessidade de sua eliminacgéo do ordenamento juridico do pais.



32

de toda a sociedade, pretende também se livrar da enorme publicidade do sofrimento dos
suplicios.

Todavia, como apontado acima, essa possivel ideia de “humanizagdo das penas” nao
visa 0 sujeito criminoso, mas sim resguardar a imagem dos juizes e aplicadores da lei, que assim
ndo seriam mais 0s responsaveis pela determinacdo dessas atrocidades, bem como busca
resguardar a sociedade, a qual ndo deveria mais visualizar a brutalidade dos suplicios. Logo,
nesse momento, a ideia de “puni¢ao humana’ nao busca efetivamente resguardar a humanidade
do condenado, vislumbra os efeitos do poder de punir na sociedade.

Para alcancar esse feito, utiliza-se o principio da moderacao das penas, segundo o qual
“o que se precisa moderar e calcular sdo os efeitos do retorno do castigo sobre a instincia que
pune ¢ o poder que ela pretende exercer”, o que, pode-se dizer, trata-se da “racionalidade
econdmica” que guia a ideia da reforma penal, e “deve medir a pena e prescrever as técnicas
ajustadas”. Dito isso, “*humanidade’ ¢ o nome respeitoso dado a essa economia e a seus
calculos minuciosos” (FOUCAULT, 2014, p. 90-91).

E preciso notar que, antes da reforma penal do século XVI1II, uma das funcbes mais
importantes da punicdo era a prevencao, e no contexto dos suplicios, buscava-se a prevencao
dos crimes por meio do exemplo em grande manifestacdo do poder, ritual publico extravagante
que pretendia mostrar a todos o crime cometido, o delinquente e a atuacéo do poder soberano,
a fim de que o medo atuasse de modo a prevenir os delitos (FOUCAULT, 2014, p. 92-93).

Mesmo que ainda se busque a prevencdo, as técnicas punitivas na economia de poder
atuam sob outra perspectiva, pois recorrem a punicdo através do exemplo da maneira mais
discreta possivel e promovem a acdo do poder com grande economia (FOUCAULT, 2014, p.
92).

Assim,

Através dessa técnica dos sinais punitivos, que tende a inverter todo o campo
temporal da acdo penal, os reformadores pensam dar ao poder de punir um
instrumento econdémico, eficaz, generalizvel por todo o corpo social, que
possa codificar todos 0s comportamentos e consequentemente reduzir todo o
dominio difuso das ilegalidades (FOUCAULT, 2014, p. 93).

Para tanto, Foucault aponta regras responsaveis para a instauracdo desse novo poder
de punir, denominando-as de “semiotécnica das puni¢des”. Sdo elas: regra da quantidade
minima, regra da idealidade suficiente, regra dos efeitos laterais, regra da certeza perfeita, regra

da verdade comum e regra da especificacdo ideal.
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Segundo elas, atrelada ao crime deve estar a ideia de uma puni¢do com desvantagem
maior que qualquer vantagem que poderia ser obtida com a pratica delituosa, e, assim,
ponderando ambas, o sujeito preferiria ndo cometer o crime. A pena como desvantagem esta
associada a ideia de uma dor, ou seja, a desvantagem da préatica criminosa esta manifestada na
representacdo de um sentimento de dor ligado a pena, e ndo a qualquer punicéo corpérea, de
modo que “¢ a representacao da pena que deve ser maximizada, e ndo sua realidade corpdrea”
(FOUCAULT, 2014, p. 93).

Dessa forma, para a pena ser economicamente ideal, deve ser “minima para o que a
sofre (e que, reduzido a escravidao, ndo podera reincidir) e maxima para os que a imaginam”,
a0 mesmo passo em que as penas devem ser claras e as leis escritas e publicadas (FOUCAULT,
2014, p. 94), possibilitando a maxima amplitude da representacdo da pena por toda a sociedade
e eficacia do peso da desvantagem.

A fim de que a ideia gerada pela pena surta o efeito desejado, € necesséario que o
monarca renuncie a seu direito de misericordia e que todos os crimes cometidos sejam punidos,
e, da mesma forma, ¢é preciso “que os processos Ndo fiquem secretos, que sejam conhecidas por
todos as razdes pelas quais um acusado foi condenado ou absolvido, e que cada um possa
reconhecer as razodes de punir” (FOUCAULT, 2014, p. 95).

No mesmo sentido, para a efetivacdo da economia do poder de punir, ndo é mais
aceitavel que o magistrado, ou o aplicador da justica, seja 0 dono da verdade, pois a préatica
penal deve ‘““se encontrar submetida a um regime comum da verdade, ou antes, a um regime
complexo em que se misturam para formar a ‘intima convic¢ao’ do juiz elementos heterogéneos
de demonstragdo cientifica, de evidéncias sensiveis e de senso comum” (FOUCAULT, 2014,
p. 97).

Por ualtimo, a semiotécnica das punicGes prevé a amplitude de classificacdo de atos
ilicitos, de tal forma que “todas as infragdes tém que ser qualificadas; tém que ser classificadas
e reunidas em espécies que nao deixem escapar nenhuma ilegalidade”. Isso se da por meio de
um codigo que reuna todas as infracGes de maneira clara, especifica e que, portanto, dependera
de uma necessaria individualizacdo das penas (FOUCAULT, 2014, p. 97-98).

Ja que o castigo quer impedir a reincidéncia, ele tem que levar bem em conta
0 que é o criminoso em sua natureza profunda, o grau presumivel de sua
maldade, a qualidade intrinseca de sua vontade [...] Vemos ai ao mesmo tempo
a necessidade de uma classificagdo paralela dos crimes e dos castigos e a
necessidade de uma individualizacdo das penas, em conformidade com as
caracteristicas singulares de cada criminoso (FOUCAULT, 2014, p. 97-98).
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Com isso, essa semiotécnica do poder — que traca 0s parametros para a economia do
poder de punir —, pretende, de fato, controlar o poder de punir, e para alcancar tal feito, comega
a surgir o interesse na figura do “préprio infrator, a sua natureza, a seu modo de vida e de pensar,
a seu passado, a ‘qualidade’ e ndo mais a intengdo de sua vontade”. Do exercicio dessas taticas
de poder surgem, assim, 0s processos de objetivacdo dos crimes e dos criminosos
(FOUCAULT, 2014, p. 98-100).

Observa-se que, a fim de universalizar o poder de punir, “diminuir seu custo
econdmico e politico aumentando sua eficacia e multiplicando seus circuitos” (FOUCAULT,
2014, p. 88) € necessario repensar o poder punitivo através da emersao de novas tecnologias de
poder.

Nesse contexto, ressalta-se que a ideia transmitida pela prisdo, embora acompanhe a
historia da puni¢do como ferramenta de castigo para delitos especificos como “os que atentam
a liberdade dos individuos (como rapto) ou que resultam do abuso da liberdade (a desordem, a
violéncia)”, ou “como condi¢do para que se possam executar certas penas (o trabalho forgado,
por exemplo)”, ndo ¢ bem quista pelos reformadores do século XVIII (FOUCAULT, 2014, p.
112).

Isso porque a priséo:

E incapaz de responder & especificidade dos crimes. Porque é desprovida de
efeito sobre o publico. Porque é indtil a sociedade, até nociva. Porgue é dificil
controlar o cumprimento de uma pena dessas e se corre 0 risco de expor 0s
detentos a arbitrariedade de seus guardides. Porque o trabalho de privar um
homem de sua liberdade e vigia-lo na prisdo é um exercicio de tirania [...] A
prisdo em seu todo é incompativel com toda essa técnica da pena-efeito, da

pena-representacdo, da pena-funcdo geral, da pena-sinal e discurso. Ela é a
escuriddo, a violéncia e a suspeita (FOUCAULT, 2014, p. 112-113).

Todavia, observa-se que a modernidade aceitou, reproduziu e adotou a prisdo como
forma geral de castigo e 0 mecanismo reprodutor da dor fisica, espiritual e psicoldgica causada
pela punigdo, e tal feito se deu de maneira rapida, apesar dos embates dos reformadores.

Em todo caso em menos de vinte anos, o principio tdo claramente formulado
na Constituinte, de penas especificas, ajustadas, eficazes, que formassem, em
cada caso, licdo para todos, tornou-se a lei de detencéo para qualquer infracéo
pouco importante, se ela a0 menos ndo merecer a morte. Esse teatro punitivo,
com que se sonhava no século XVIII, e que teria agido essencialmente sobre
0 espirito dos cidaddos, foi substituido pelo grande aparelho uniforme das
prisdes cuja rede de imensos edificios se estendera por toda a Franca e a
Europa (FOUCAULT, 2014, p. 114).
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Essa enorme disseminacdo do sistema punitivo pautado na prisdo sé foi possivel gragas
a outra grande reviravolta na maneira de encanar o poder de punir e sua relacdo com o individuo
e toda a sociedade. A puni¢do assume outra dinamica com relagcdo ao corpo e isso se da com o
surgimento de uma nova tecnologia do poder, o poder disciplinar.

Por derradeiro, nota-se que as transformacdes relativas ao poder de punir e & punicao
estdo sempre associadas a mudangas do mecanismo de poder predominante na sociedade a
época. O suplicio como forma de punicdo é ferramenta do poder soberano e tem forgas
politicamente e socialmente a medida em que o poder soberano impera. Por sua vez, a busca
por uma nova economia do poder de punir estd intimamente relacionada com a emergéncia do
poder disciplinar como mecanismo de poder.

A necessidade da mudanca de tecnologia de poder esta atrelada a mudanca da
sociedade, bem como ao que se buscava com o poder de punir. Em determinado momento o
corpo social passou a ndo mais suportar o suplicio e suas atrocidades, e através do poder de
punir ndo se almejava mais apenas garantir o poder do soberano, mas sim controlar os corpos
e, para isso, é preciso gque a puni¢do passe por um processo de generalizacdo e difusdo por toda
a sociedade.

Com essa mudanca de interesses e perspectivas, novos saberes séo criados a0 mesmo
passo em que as relacfes de poder vado pouco a pouco transformando o poder de punir a maneira
que seria Util e necessario a essas novas intengdes. O suplicio enquanto tecnologia de poder ndo
surgiu de repente e despretensiosamente, as relacdes de saber e poder o criaram e esse, por sua
vez, criou e reproduziu novas relagcdes poder-saber a todo o tempo. Em determinado momento
essas relacbes mudaram o foco e saberes e poderes passaram, entdo, a reproduzir novas

tecnologias de poder.

1.3.2. Poder disciplinar

Nota-se que o poder se relaciona diretamente com o corpo do individuo, utiliza-se
deste e por meio dele se reproduz em todas as relagdes e por toda a sociedade. Da mesma forma,
por muito tempo a puni¢édo tinha como alvo o corpo, e mesmo quando passa a ter como objetivo
a alma do infrator, é por meio do corpo que ela é externada.

O corpo é um investimento politico que esta cercado por diversas relacdes de poder

das quais ndo consegue se desvencilhar, e através das quais € alvo de deveres, proibicdes e
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restrices. Assim, ndo é possivel encarar o corpo isoladamente, sem todas as relagdes de poder-
saber que o originam e o moldam.

Nesse interim, tem-se que o poder disciplinar é aquele que mais se utiliza do corpo e
interfere no mesmo, uma vez que se trata da tecnologia de poder que, através de suas variadas

ferramentas, manifesta sua economia por meio da constituicdo do corpo Util, obediente e docil.

E um tipo de poder que pressupde muito mais uma trama cerrada de coercdes
materiais do que a existéncia fisica de um soberano, e define uma nova
economia de poder cujo principio é o de que se deve ao mesmo tempo fazer
que cresgam as forgas sujeitadas e a forca e a eficacia daquilo que se sujeita
(FOUCAULT, 2010, p. 31).

Portanto, por poder disciplinar compreende-se o poder que corresponde ao individuo,
0 qual, por sua vez, ndo se trata apenas de matéria-prima para essa forma de poder, mas sim um
efeito dele; o individuo é uma construcdo do poder disciplinar, seu objeto, objetivo e
instrumento (HOFFMAN, 2018, p. 42).

O poder disciplinar procura “adestrar” multiddes de corpos e forgas inuteis para formar

individualidades Uteis e faceis de controlar, € uma modalidade de poder que busca:

Controlar meticulosa, exaustiva e continuamente as atividades dos corpos, de
modo a constitui-los como portadores de uma relacdo altamente particular
entre utilidade e docilidade, pela qual um acréscimo na utilidade corresponde
a um acréscimo na docilidade e vice-versa [...] Este acréscimo implica o
aumento das habilidades e aptiddes dos corpos sem ao mesmo tempo permitir
gue essas habilidades e aptiddes sirvam como uma fonte de resisténcia ao
poder disciplinar. Esta forma de poder tenta assim resolver o problema das
resisténcias suscitado pelos seus proprios investimentos incessantes no corpo
(HOFFMAN, 2018, p. 42).

A acdo do poder disciplinar so6 é possivel por meio das “disciplinas”, que sdo suas
ferramentas, a técnica do poder disciplinar. Trata-se de uma rede de relacdes que envolvem
elementos como instituicdes, discursos, leis, enunciados cientificos e busca certa finalidade
estratégica, que estd apta a sofrer alteracbes a depender da exigéncia de novos objetivos
(CASTRO, 2018, p. 92-93).

As disciplinas ndo sdo uma invencdo do século XVIII ou da Modernidade, todavia, foi
no decorrer dos séculos XVII e XVIII que se tornaram “féormulas gerais de dominagdo”
(FOUCAULT, 2014, p. 135). Constituem-se em um tipo de poder, ou melhor, uma “anatomia”
do poder, uma tecnologia que compreende instrumentos, técnicas e procedimentos por meio

dos quais o poder disciplinar é exercido (FOUCAULT, 2018, p. 208). Essa anatomia politica
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“define como se pode ter o dominio sobre o corpo dos outros, ndo simplesmente para que fagam
0 que se quer, mas para que operem como se quer, com as técnicas, segundo a rapidez e a
eficacia que se determina” (FOUCAULT, 2018, p. 135).

Dessa forma, a disciplina fabrica corpos doceis, “um corpo que pode ser submetido,
que pode ser utilizado, que pode ser transformado e aperfeicoado” (FOUCAULT, 2014, p. 134).
A disciplina busca realizar a economia do poder produzindo corpos a serem moldados por ela
em busca da maior utilidade e da maior obediéncia.

Isso se d& por meio de quatro técnicas que almejam a individualidade do sujeito. Em
primeiro momento, busca-se a criagdo de “quadros vivos”, ou seja, a reparticdo e distribui¢ao
dos corpos em lugares determinados, facilitando, assim, a observagéo e o controle dos corpos
enquanto individuos e garantindo a ordem nos agrupamentos. Trata-se de uma reparticdo
disciplinar e “celular”, como ocorre na distribuicdo dos alunos nas salas de aula, dos
trabalhadores nas fabricas e dos encarcerados nos modelos de prisdes.

Em segundo momento, trata-se da organizacao do tempo disciplinar para a criagao de
um corpo disciplinado que atue com a maior rapidez possivel e, a0 mesmo tempo, forneca os
resultados mais eficientes. Assim “o tempo penetra 0 corpo, e com ele todos os controles
minuciosos do poder” (FOUCAULT, 2014, p. 149), fazendo com que ndo sé seja prevenida a
ociosidade, mas também que o controle das atividades sob as técnicas disciplinares seja dado
através do uso exaustivo do tempo, constituindo uma “individualidade orgénica” (HOFFMAN,
2018, p. 45)

O tempo, em terceiro momento, para atingir a economia do poder almejada pelas
disciplinas, deve ser capitalizado, isto €, segmentado, organizado em um esquema de sequéncias
de séries a serem realizadas por meio da técnica do “exercicio”. Assim, através da “organizagio
genética do tempo, mediante a segmentacdo da temporalidade de um processo e a serializacao
de atividades repetitivas e sucessivas” (CASTRO, 2018, p. 93), busca-se “um progresso
perpétuo em dire¢ao a um fim 6timo” (HOFFMAN, 2018, p.45).

Por derradeiro, além da técnica de distribuicao celular dos corpos, da individualidade
organica e genética, as disciplinas atuam por meio da composi¢do de forgas, de forma que 0s
corpos devem ser organizados e ajustados para unirem forgas em prol do melhor e mais efetivo
resultado, uma vez que, “a disciplina nao € mais simplesmente uma arte de repartir corpos, de
extrair e acumular o tempo deles, mas de compor forcas para obter um aparelho eficiente”
(FOUCAULT, 2014, p. 161).
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Utilizando-se das técnicas disciplinares e individualizantes acima, para Foucault,
projeta-se o sucesso do poder disciplinar em trés instrumentos: a vigilancia hierarquica, a
sancdo normalizadora e 0 exame.

Tradicionalmente, como se dava o poder soberano, o poder é bem visivel e exuberante,
ao mesmo passo em que os sujeitos alvo do poder sdo invisiveis. Todavia, quando se trata do
poder disciplinar essas caracteristicas sdo invertidas, o poder ¢é disposto de maneira invisivel e
0s sujeitos sdo visiveis, de modo que é essa visibilidade dos individuos que possibilita a plena
aplicacdo das disciplinas, a criagdo e manutenc¢édo dos corpos disciplinados.

Meneghetti e Sampaio (2016), em andlise ao poder disciplinar na perspectiva
foucaultiana, observam que essa forma de poder — ou tecnologia de poder — ndo precisa se
manifestar de forma violenta, uma vez que, buscando maior eficacia, o poder disciplinar pode
atuar de forma leve e sutil através de uma vigilancia generalizada que se da por meio da
extensdo progressiva dos seus mecanismos.

Busca-se, para a eficacia desse mecanismo de poder, a visibilidade e vigilancia dos
individuos pois, para gerir o comportamento do individuo e, com isso, criar um corpo
disciplinado, é necessario observa-lo, de certa forma compreendé-lo e assim conseguir
modifica-lo de modo a tornar o corpo obediente, Util e capaz de atingir sua maxima eficiéncia.

Dessa forma s3o construidos os “observatdrios humanos” — como 0s hospitais, as
prisdes (ndo simplesmente os modelos de enclausuramento, mas as prisdes com certa abertura
e transparéncia) e as escolas — sob uma arquitetura, uma maquina de visibilidade que age sobre
o individuo, coloca-o em contato com os efeitos do poder, procura dominar seu comportamento
e oferecer um novo conhecimento que é produto dessa tecnologia de poder e util na modificacdo
do sujeito. Assim, essa arquitetura hierarquizada de controle transforma o homem
(FOUCAULT, 2014, p. 169-170).

Todavia, para garantir a visibilidade geral, constante e perpétua do corpo social é
preciso, além dessa arquitetura, “a implementac¢do de uma rede hierarquica dentro do grupo de
individuos que ocupam um espago arquitetonico particular” (HOFFMAN, 2018, p. 46), isto
significa que, para que essa vigilancia atinja diretamente o individuo, é necessaria uma rede de
relagbes multilaterais que propaga os efeitos do poder por todo o corpo social, hierarquicamente
de cima a baixo e, inversamente, de baixo para cima, bem como lateralmente, de modo que essa
rede se sustenta na ordem dos “fiscais perpetuamente fiscalizados” (FOUCAULT, 2014, p.
174).
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Nessa perspectiva, “a disciplina faz ‘funcionar’ um poder relacional que se
autossustenta por seus proprios mecanismos’ através de um “jogo ininterrupto dos olhares

calculados” (FOUCAULT, 2014, p. 174, grifo nosso) e, assim,

Permite ao poder disciplinar ser absolutamente indiscreto, pois estd em toda
parte e sempre alerta, pois em principio ndo deixa nenhuma parte as escuras e
controla continuamente 0s mesmos que estdo encarregados de controlar; e
absolutamente “discreto”, pois funciona permanentemente e em grande parte
em siléncio (FOUCAULT, 2014, p. 174).

Para Foucault, além de manter todo o corpo social em constante vigilancia, para o
pleno funcionamento do poder disciplinar é preciso subsistir um julgamento do comportamento
do individuo, e compete as disciplinas realiza-lo. Assim, tem-se que “na esséncia de todos os
sistemas disciplinares funciona um pequeno mecanismo penal” (FOUCAULT, 2014, p. 175.

Contudo, esse julgamento ndo se da na forma dos julgamentos criminais, mas sim,
como procura atuar em todas as relag@es sociais, familiares e intimas ditando o que deve ser
considerado “normal”, trata-se de um julgamento infra penal. A punicdo que recai sobre o que
¢ estabelecido por esse mecanismo de poder como “anormal” incide desde minimas e intimas
situacBes como a maneira de ser do individuo e sua sexualidade, e seu castigo age por meio,
inclusive, de humilhacdes.

Assim, todo comportamento e modo de ser do sujeito que difere da regra estabelecida
pela disciplina deve ser punido de modo a corrigir 0s desvios e impedir que voltem a acontecer.
A punicdo disciplinar corrige por meio da distribuicdo dos comportamentos entre a dicotomia
do “bem” e do “mal”: o individuo que segue as regras recebe certa “gratificagdo” ao ser
considerado uma pessoa boa, e, por outro lado, aquele que as desrespeita € punido quando é

hierarquicamente rebaixado como uma pessoa ruim.

Em suma, a arte de punir, no regime do poder disciplinar, ndo visa nem a
expiagdo, nem mesmo exatamente a repressdo. PGe em funcionamento cinco
operacBes bem distintas: relacionar os atos, os desempenhos, 0s
comportamentos singulares a um conjunto, que € a0 mesmo tempo campo de
comparagdo, espaco de diferenciacdo e principio de uma regra a seguir
(FOUCAULT, 2014, p. 179).

A puni¢iao do mecanismo disciplinar por meio do “anormal” acentua as diferengas
entre os sujeitos. Essa penalidade “compara, diferencia, hierarquiza, homogeniza e exclui”,
resumidamente, “ela normaliza” (FOUCAULT, 2014, p. 180, grifo do autor). Por meio das
disciplinas, esse poder dado a norma, vista como um padrédo de comportamento baseado na

distingdo dos “normais” e “anormais” € nao sob um conceito estritamente legal (HOFFMAN,
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2018, p. 47), produz um novo funcionamento punitivo, a “penalidade da norma”, um
“funcionamento juridico-antropoldégico que toda a histéria da penalidade moderna revela”
(FOUCAULT, 2014, p. 180).

As técnicas de vigilancia hierarquica e sangdo normalizadora sdo combinadas no
exame, uma técnica do poder disciplinar que o permite ser invisivel ao mesmo passo em que
torna os sujeitos visiveis, e essa pratica se da através de um mecanismo de objetiva¢do. O
exame, portanto, ao mesmo tempo em que se constitui em uma formacéo de saber, consiste em
um exercicio do poder disciplinar, pois transforma os sujeitos em objetos observaveis pelas
técnicas disciplinares.

O exame enquanto forma¢do de saber funciona como um “poder de escrita”, um
acumulo de informacdes detalhadas e minuciosas dos individuos observados por meio de
anotacOes escritas e organizadas em um sistema de registro e variados documentos. Esse
conjunto de anotac¢des da individualidade dos corpos descreve as atitudes comportamentais, 0s
desempenhos e caracteristicas intimas dos sujeitos, possibilitando ndo apenas a observacédo e 0
acompanhamento evolutivo do individuo enquanto um caso particular, mas também do
individuo em aglomeracdes e episddios sociais.

Desse modo, ao tornar o sujeito um objeto a ser observado e tomar nota das
particularidades do individuo, comparar as individualidades e os eventos comportamentais a
fim de formar um saber disciplinar quanto ao sujeito e ao contexto social, 0 exame enquanto
“um ‘poder de escrita’ ¢ constituido como uma peca essencial nas engrenagens da disciplina”
(FOUCAULT, 2014, p. 187) para a formacdo dos individuos disciplinados e da sociedade

normalizadora.

O exame esta no centro dos processos que constituem o individuo como efeito
e objeto de poder, como efeito e objeto de saber. E ele que, combinando
vigilancia hierdrquica e sangdo normalizadora, realiza as grandes fungdes
disciplinares de reparticéo e classificacdo, de extracdo maxima das forcas e do
tempo, de acumulacao genética continua, de composicéo 6tima das aptidGes.
Portanto, de fabricacdo da individualidade celular, organica, genética e
combinatdria (FOUCAULT, 2014, p. 188).

Por derradeiro, o individuo e o conhecimento que se pode ter dele, a partir dos seculos
XVII e XVIII, sdo originados por meio do poder disciplinar (FOUCAULT, 2014, p. 189). Esse
mesmo poder de controle individual cujas técnicas individualizam os excluidos e, juntamente,
criam exclusdes por meio da individualizacdo, pouco a pouco foi se difundindo por toda a

sociedade e se tornando estrutura fundamental de instituicdes como escolas e prisoes.
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E é exatamente por conta da instauracdo e ampla difusdo do poder disciplinar que a
prisdo, embora contraditoria aos ideais dos reformadores do século XVIII, passou a ser o
modelo de puni¢do adotado até a contemporaneidade. Nesse contexto, apresenta-se 0 modelo
panoptico, arquitetura e tecnologia de poder que aperfei¢oa o exercicio do poder e atua de modo
a intensificar qualquer aparelho de poder.

O modelo de priséo ideal de Jeremy Benthan, que instituiu o conceito de pandptico, é
um 6timo exemplo de como o poder pode ser exercido de forma ndo violenta, o que se da através
de uma situagdo em que “uma sujeicao real nasce mecanicamente de uma relagdo ficticia”
(FOUCAULT, 2014, p. 196). Trata-se de um modelo arquitetonico de prisdo que fornecia uma
alternativa aos meios de corre¢do, pois garantia uma vigilancia constante com o minimo de
coercao fisica, buscando criar sujeitos ddceis e obedientes.

Tal modelo possui uma obsessdo pela visibilidade total, baseando a seguranca dos
individuos em uma vigilancia onipresente, de modo que “o poder devia ser visivel e
inverificavel” (FOUCAULT, 2014, p. 195). A arquitetura circular da prisao ideal com uma torre
e um vigilante ao centro possibilitavam aos guardas enxergar o0 comportamento de todos 0s
presos em todos 0s momentos, a0 mesmo passo em que 0s apenados ndo conseguiam enxergar
se 0s agentes estavam 0s vigiando naquele momento, induzindo “no detento um estado
consciente e permanente de visibilidade que assegura o funcionamento automatico do poder” e
coloca os presos em “uma situacdo de poder de que eles mesmos sdo os portadores”

(FOUCAULT, 2014, p. 195).

Estas caracteristicas tornam o Pandptico uma magnifica maquina néo apenas
para sujeicdo, mas também para autossujeicéo [...] Notavelmente, o jogo de
visibilidade facilitado por arranjos espaciais e iluminacdo é suficiente para
tornar os presos 0s proprios condutos do mecanismo de poder corporificado
no Pandptico (HOFFMAN, 2018, p. 50-51, grifos do autor).

Por meio dessa vigilancia hierarquizada, mais que em um mecanismo de puni¢édo, 0s
sujeitos encontram-se em observag¢do, como em “uma espécie de laboratorio de poder”. O
panoptico, dessa forma, atua no comportamento dos homens e torna-se uma fonte de saber, que
procura “se implantar em todas as frentes do poder, descobrindo objetos que devem ser
conhecidos em todas as superficies onde este se exerca” (FOUCAULT, 2014, p. 198, grifo
N0sso).

E possivel falar em um panoptismo, uma maneira de obter poder que sem “perder
nenhuma de suas propriedades, € destinado a se difundir no corpo social; tem por vocacao se

tornar ai uma funcao generalizada” das disciplinas (FOUCAULT, 2014, p. 201). Assim, o
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pandptico, enquanto tecnologia de poder, vai muito além de um modelo de prisdo ideal, esse
mesmo principio da racionalidade pregado pelo panoptico e os mecanismos disciplinares,
encontra-se em diversas instituicbes como escolas, hospitais, fabricas e esta difundido por toda
a sociedade.

Logo, “o panoptismo ¢ o principio geral de uma nova ‘anatomia politica’ cujo objeto e
fim ndo sdo a relagdo de soberania, mas as relacdes de disciplina”, e o pandptico busca
amplificar e organizar o poder ndo tendo por objetivo o préprio poder, nem pela salvagédo
imediata de uma sociedade ameacada, procura fazer crescer e tornar as forgas sociais mais fortes
aumentando a producao, desenvolvendo a economia, espalhando a instrucao e elevando o nivel
da moral publica (FOUCAULT, 2014, p. 201-202).

Dessa forma, “entre as muitas licdes do panopticismo esta a de que o poder que parece
focado em um individuo esta de fato ‘distribuido’ por toda a estrutura, de modo que cada
individuo é simultaneamente ‘objeto’ e ‘sujeito’ desde poder” (FEDER, 2014, p. 80), findando

assim em uma sociedade disciplinar.

1.3.3. Biopoder e governamentalidade: a unido complexa das tecnologias de poder

O poder disciplinar ndo consiste em um mecanismo que manifesta sua magnitude com
0 poder de dispor da vida dos sujeitos, como ocorre no poder soberano, pelo contrario, trata-se
de um poder que quer extrair 0 maximo dos individuos, busca garantir a maxima eficiéncia dos
corpos, pretende, pois, investir sobre a vida.

Nota-se, assim, que no contexto do poder soberano a manifestacdo do poder acontece
por meio do direito de apreender as coisas, apreender 0 tempo e 0S corpos, ou Seja, vigora o
direito de subtracdo (FOUCAULT, 2020, p. 146; TAYLOR, 2018, p. 59). Cabe, portanto, ao
soberano decidir sobre a vida dos sujeitos, a ele compete o poder de vida e de morte.

Todavia, essa decisdo é pautada por uma relacdo desigual entre a vida e a morte, de
forma que a morte tem um peso maior na balanga, por assim dizer, “o efeito do poder soberano
sobre a vida sé se exerce a partir do momento em que o soberano pode matar” (FOUCAULT,
2010, p. 202). Assim, “o direito que é formulado como ‘de vida e morte’ é, de fato, o direito de
causar a morte ou de deixar viver” (FOUCAULT, 2020, p. 146, grifos do autor), haja vista que
0 soberano ndo aplica nenhuma forca para que o sudito possa viver, por outro lado, é na

capacidade de causar a morte que seu poder atinge a grandiosidade.



43

Dessa forma, “em relagdo ao poder, o sudito ndo ¢, de pleno direito, nem vivo nem
morto. Ele é, do ponto de vista da vida e da morte, neutro, e é simplesmente por causa do
soberano que o sudito tem direito de estar vivo ou tem direito, eventualmente, de estar morto”
(FOUCAULT, 2010, p. 202).

A partir do final do século XVII, com o poder disciplinar, é dado inicio a um novo tipo
de poder, um mecanismo que, diferentemente da teoria classica da soberania, apresenta-se como
“um poder cuja fungdo mais clevada ja ndo é mais matar, mas investir sobre a vida, de cima a
baixo” (FOUCAULT, 2020, p. 150), um poder sobre a vida, o biopoder.

Logo, o biopoder consiste em um poder de fazer viver e deixar morrer e, para isso,
diferentemente do poder soberano, atua positivamente na vida dos sujeitos, promovendo-a.
Com o biopoder, pela primeira vez na historia, os fenbmenos proprios da vida dos seres
humanos estavam inseridos no campo das técnicas politicas, interferindo diretamente no saber
e no poder (FOUCAULT, 2020, p. 153).

Ao longo de seu trabalho, Foucault tratou em alguns momentos o poder disciplinar e
0 biopoder como mecanismos distintos de poder, o que ocorre no inicio de seus trabalhos com
Em defesa da sociedade; em outros momentos como em Historia da sexualidade 1: a vontade
de saber, o poder disciplinar e o biopoder sdo encarados como dois polos de um poder mais
geral, o poder sobre a vida. Mais adiante em sua pesquisa, o fildsofo trata o poder disciplinar
como sendo um dos niveis do biopoder.

Para esse trabalho seréd adotada a perspectiva de que o biopoder, um poder sobre a vida,
ao longo da histdria esta dividido em dois niveis de poder: o poder disciplinar, instalado no final
do século XVII e inicio do século XVIII, e a biopolitica, estabelecida no final do século XVIII.
Dessa forma, o poder soberano (poder que se viabiliza com a capacidade de matar) da lugar no
cenario politico, a partir da segunda metade do século XVII, ao biopoder (o poder que busca
promover a vida), através da instauracdo do primeiro nivel de biopoder, o poder disciplinar.

Vale ressaltar que essa conjuntura de mecanismos de poder ndo se trata de uma
sucessao de poderes, de modo que o poder soberano teria sido superado pelo poder disciplinar,
e este, posteriormente, pela biopolitica. Na verdade, como dito acima, tecnologias de poder
como as disciplinas sempre existiram, 0 que ocorre € que em determinados momentos na

historia essas tecnologias prevalecem sobre as outras no cenario politico.

Foucault esclarece que ndo se trata de identifica-los com determinadas épocas
historicas, como se houvesse uma época arcaica, a da soberania; outra
moderna, a das disciplinas; e outra contemporanea, a da seguranga e da
biopolitica. Historicamente, ndo ha uma sucessdao desses diferentes
dispositivos, mas uma simultaneidade [...] Os dispositivos disciplinares e o0s
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de seguranca, em definitivo, existiram sempre, ndo sdo exclusivos da
Modernidade. Contudo, por razdes politicas e econdmicas, ha Modernidade
eles adquirem maior relevancia, ao estender-se por toda a sociedade
(CASTRO, 2018, p. 110).

Dessa forma, tendo em vista a instalacdo do biopoder, assinala-se que a biopolitica
enquanto nova tecnologia do poder, ndo supera ou exclui a disciplina, mas a integra,
parcialmente a modifica e, principalmente, utiliza-se dela para conseguir se implantar na
sociedade. A biopolitica ndo poderia suplantar a técnica disciplinar pois ambas consistem em
tecnologias de niveis diferentes: a primeira tem como alvo a multiplicidade dos homens, ou
seja, a populacao; ja as disciplinas ttm como objeto os corpos individuais (FOUCAULT, 2010,
p. 203-204).

A biopolitica tem como objetivo regular a vida, garantir a manutencao e o0 sucesso da
espécie humana e, por conta disso, empenha-se em compreender e superar 0s problemas que
afligem os seres humanos enquanto conjunto de individuos. Desse modo, “a biopolitica lida
com a populacdo, e a populacdo como problema politico, como problema a um s6 tempo
cientifico e politico, como problema bioldgico e como problema de poder” (FOUCAULT,
2010, p. 206).

Para regular a vida nessa magnitude, esse mecanismo de poder se ocupa de questdes
como de natalidade, morbidade, velhice, enfermidades, acidentes e anomalias, tendo em vista
que, para a preservacao e otimizacdo da vida, o poder deve se preocupar com as situacdes que
atingem permanentemente a populacdo, prejudicam a efetividade no trabalho, atrasam a
economia e aumentam os gastos publicos.

Assim,

Nos mecanismos implantados pela biopolitica, vai se tratar sobretudo, é claro,
de previsGes, de estimativas estatisticas, de medicdes globais; vai se tratar,
igualmente, ndo de modificar tal fenbmeno em especial, ndo tanto tal
individuo, na medida em que é individuo, mas, essencialmente, de intervir no
nivel daquilo que sdo as determinacOes desses fendmenos gerais, desses
fendmenos no que eles tém de global. Vai ser preciso modificar, baixar a
morbidade; vai ser preciso encompridar a vida; vai ser preciso estimular a
natalidade. E trata-se sobretudo de estabelecer mecanismos reguladores que,
nessa populacdo global com seu campo aleatério, vao poder fixar um
equilibrio, manter uma média, estabelecer uma espécie de homeostase,
assegurar compensagdes; em suma, de instalar mecanismos de previdéncia em
torno desse aleatorio que é inerente a uma populacdo de seres vivos, de
otimizar, se vocés preferirem, um estado de vida (FOUCAULT, 2010, p. 207).

Fica claro, com isso, que ao buscar garantir a vida em seus niveis mais elevados, a

biopolitica, ou melhor, o biopoder, abomina a ideia de morte. Aumentar a vida e sua qualidade
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por meio dos mecanismos reguladores significa exatamente combater a morte e, por isso,
diferentemente do poder soberano, o biopoder procura evitar a morte a todo custo.

Todavia, ndo ha como negar que a morte ainda faz parte do contexto politico do biopoder
através da punicao. A punicdo na biopolitica, assim como ja se dava no poder disciplinar, recai
sobre os anormais, os individuos que ndo seguem as normas ditadas pelas disciplinas, os quais
constituem os corpos matéveis no biopoder.

Embora o criminoso ainda seja submetido a lei e possa ser punido, sob o poder
disciplinar, seu carater ndo é o Unico interesse desse mecanismo de poder. Busca-se, para
impedir a reincidéncia do crime e do criminoso, conhecer as condi¢cdes materiais e psicolégicas
que influenciaram a prética do crime. Por conta disso, a puni¢do, mais que buscar a morte do
criminoso, pretende controlar sua vida através de taticas como a prisdo, o tratamento
psiquiatrico, a liberdade condicional e a vigilancia (TAYLOR, 2018, p. 62).

Para a biopolitica, no entanto, o crime estd sob o enfoque da populacdo e ndo do
individuo, em razédo disso, o poder se preocupa com as taxas de criminalidade, onde e porque
estdo aumentando ou diminuindo, bem como a maneira de controla-las (TAYLOR, 2018, p.
62).

Assim, compreende-se que os esforgos do biopoder estdo concentrados em entender 0s
motivos do crime e da criminalidade, controlar o criminoso por meio das técnicas disciplinares
e proteger o bem-estar e a preservagéo da vida humana por meio da regulagéo da criminalidade.
O emprego das forcas tomadas pelo biopoder com relacdo ao crime caminham, portanto, em
direcdo a punicdo e a morte daqueles que perturbam a ordem de manutencao da vida.

Dessa forma, no biopoder “a visdo atual da punigao ¢ a de um ‘pagamento do débito que
se tem para com a sociedade’, enquanto as execugdes, onde ainda sdo permitidas, sdo
justificadas em nome da seguranga” (TAYLOR, 2018, p. 68). Ainda, para exercer o poder da
morte em um sistema politico centrado na preservacao da vida, surge, como sustenta Foucault,
a necessidade de uma justificacdo pautada no racismo.

Salienta-se que néo se trata de dizer que 0 racismo surgiu nessa época, pelo contrario, o
racismo existe hd muito tempo, todavia, sustenta-se que foi no contexto do biopoder que o
racismo se tornou um mecanismo fundamental do poder. A vista disso, é através do racismo
que, no mecanismo de poder que gira em torno da manutencdo da vida humana, o poder se
sucumbiu e deve definir o corpo que tem que viver e o que tem que morrer (FOUCAULT, 2010,
p. 214).

Sendo assim,
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No continuo biolégico da espécie humana, o aparecimento das ragas, a
distincdo das racas, a hierarquia das racas, a qualificacdo de certas racas como
boas e de outras, ao contrario, como inferiores, tudo iSso vai ser uma maneira
de fragmentar esse campo do bioldgico de que o poder se incumbiu; uma
maneira de defasar, no interior da populacéo, uns grupos em relagdo aos outros
[...] Essa é a primeira funcdo do racismo: fragmentar, fazer censuras no
interior desse continuo bioldgico a que se dirige o biopoder (FOUCAULT,
2010, p. 2014).

O racismo no biopoder atua de modo que “quanto mais as espécies inferiores tenderem
a desaparecer, quanto mais os individuos anormais forem eliminados, menos degenerados
havera em relagdo a espécie” e, dessa forma, “a morte do outro, a morte da raga ruim, da raga
inferior (ou do degenerado, ou do anormal), é o que vai deixar a vida em geral mais sadia; mais
sadia e mais pura” (FOUCAULT, 2010, p. 215).

Observa-se que 0 autor ndo trata a raca em sentido obrigatoriamente bioldgico,
tampouco considera o racismo apenas com relacdo a cor da pele, o racismo é o meio pelo qual
o Estado no biopoder esta “autorizado” a eliminar aqueles que ndo seguem as normas. Observa-
Se mais uma vez que nao se trata apenas da transgressdo das normas juridicamente impostas,
mas sim todos aqueles que atentem contra as regras para a maximizagdo das capacidades
humanas e evolugdo constante da espécie.

Assim, “tirar a vida, o imperativo da morte, s6 ¢ admissivel, no sistema de biopoder, se
tende ndo a vitoria sobre os adversarios politicos, mas a eliminacdo do perigo biol6gico e ao
fortalecimento, diretamente ligado a essa eliminagdo, da propria espécie ou da raga”
(FOUCAULT, 2010, p. 215).

Acentua-se que falar em tirar a vida de alguém ndo significa apenas causar diretamente
a morte, assassinar o individuo, mas sim a atitude do Estado em relacéo a tudo o que pode tirar
a vida do sujeito, ou seja, “o fato de expor a morte, de multiplicar para alguns o risco da morte
ou, pura e simplesmente, a morte politica, a expulsdo, a rejeicao” (FOUCAULT, 2010, p. 216).

Nesse interim, nota-se que 0s anormais, 0s transgressores das leis e todos aqueles a
quem pode recair puni¢do e a pena de prisdo, constituem 0s corpos mataveis no biopoder.
Assim, na perspectiva foucaultiana, “a especificidade do racismo moderno, o que faz sua
especificidade, ndo esta ligado a mentalidades, a ideologias, a mentiras do poder. Esta ligado a
técnica do poder, a tecnologia do poder” (FOUCAULT, 2010, p. 217).

Portanto, o racismo é ligado ao funcionamento de um Estado que € obrigado
a utilizar a raca, a eliminacdo das racas e a purificacdo da raca para exercer
seu poder soberano [...] vocés compreendem entdo, nessas condigdes, como e
por que os Estados mais assassinos sdo, a0 mesmo tempo, forcosamente os
mais racistas (FOUCAULT, 2010, p. 217-218).
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Resta observar que, a fim de garantir os objetivos do biopoder, poder disciplinar e
biopolitica “estdo necessariamente entrelacados, uma vez que corpos compdem populacdes e
populagdes sao compostas de corpos individuais” (TAYLOR, 2018, p. 63), e, por conta disso,
os dois niveis de biopoder sdo igualmente indispensaveis para o sucesso da manutencédo da vida
humana nas melhores condicBes possiveis.

Essa atuagdo conjunta entre as disciplinas e os mecanismos reguladores se da através
das normas, haja vista que “a norma ¢ o que pode tanto se aplicar a um corpo que se quer
disciplinar quanto a uma populagdo que se quer regulamentar” (FOUCAULT, 2010, p. 213).
Por conta disso, “o biopoder é capaz de acessar o corpo porque funciona através de normas em
vez de leis, porque é internalizado por sujeitos em vez de exercido de cima mediante atos ou
ameacas de violéncia, e porque esta disperso por toda a sociedade” (TAYLOR, 2018, p. 61).

A atuacdo das normas no poder disciplinar e na biopolitica possibilitam a existéncia e
manutencdo do biopoder, tem relacdo direta com a perspectiva de puni¢do nesses mecanismos
de poder ao instaurar a dicotomia do “normal” e “anormal”, possibilitam a continuidade do
poder de matar através do racismo e, por conta disso, estdo responsaveis pelo gerenciamento de

toda a sociedade. Portanto, no biopoder subsiste uma sociedade de normalizacéo.

A sociedade de normalizacdo ndo &, pois, nessas condigdes, uma espécie de
sociedade disciplinar generalizada cujas instituigdes disciplinares teriam se
alastrado e finalmente recoberto todo o espago [..] A sociedade de
normalizacdo € uma sociedade em que se cruzam, conforme uma articulagao
ortogonal, a norma da disciplina e a norma da regulamentacdo. Dizer que o
poder, no século XIX, tomou posse da vida, dizer pelo menos que o poder, no
século XIX, incumbiu-se da vida, é dizer que ele conseguiu cobrir toda a
superficie que se estende do orgéanico ao biolégico, do corpo a populacéo,
mediante o jogo duplo das tecnologias de disciplina, de uma parte, e das
tecnologias de regulamentagéo, de outra (FOUCAULT, 2010, p. 213).

Na sociedade de normalizacdo “a lei funciona cada vez mais como norma, € a
instituicdo judiciaria se integra cada vez mais num continuo de aparelhos (médicos,
administrativos etc.) cujas fungdes sdo sobretudo reguladoras” e, assim, “uma sociedade
normalizadora € o efeito historico de uma tecnologia de poder centrada na vida” (FOUCAULT,
2020, p. 156).

Por derradeiro, compreende-se que, na perspectiva foucaultiana, o poder de punir na
modernidade é representado, por fim, na sociedade normalizadora, de forma que a ideia de
punicdo aos anormais estéd difundida por toda a sociedade, em todas as instituicdes e relagdes
de poder. Na escola, na familia, no trabalho, subsiste a perspectiva de que as regras estdo

dispostas entre a dualidade do “bem” e do “mal”, os que seguem as regras sdo as pessoas
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normais, 0s que nao seguem sao 0s anormais que “merecem’” ser punidos moralmente,
socialmente e juridicamente.

A relacdo poder-saber gerou uma conjuntura em que as normas estdo em todos 0s
lugares, compBem todas as relacdes de poder, instituicdes e circulos sociais, todas as forcas de
poder que moldam e gerenciam os individuos e o corpo social sdo normalizadas.
Consequentemente, na sociedade de normalizacdo a punicgdo é tdo natural que as pessoas nao
conseguem se desvencilhar desse poder de punir que reprime, sujeita e causa incontaveis
vitimas; os saberes criados fazem com que a sociedade ndo consiga pensar em outra alternativa
que ndo seja pautada na ideia de punicdo, visto que essa ¢ tida como uma espécie de “verdade
universal”.

Para tratar de maneira mais completa o poder na modernidade em toda a sua
complexidade, Foucault apresenta o que ele chama de a “arte de governar”, ou
“governamentalidade”, sendo esta compreendida através de trés seguimentos. Em primeiro

momento, Michel Foucault revela que entende por governamentalidade:

O conjunto constituido pelas institui¢ces, procedimentos, analises e reflexdes,
calculos e taticas que permitem exercer essa forma bem especifica, bem
complexa, de poder, que tem como alvo principal a populagdo, como forma
mais importante de saber, a economia politica, como instrumento técnico
essencial, os dispositivos de seguranca (FOUCAULT, 2015, p. 296).

Esse termo também agrega a compreensdo de todos 0s acontecimentos historicos no
Ocidente que conduziram em direcdo a esse saber que o filésofo chama de “governo” sobre
todos os outros, ou seja, a soberania e a disciplina. A constituicdo do “governo” propiciou o
desenvolvimento de diversos aparelhos especificos da arte de governar e, com eles, a criacao
de diversos saberes (FOUCAUL, 2015, p. 296-297).

Assim, para Michel Foucault (2015, p. 297), “governamentalidade” ¢ “o processo, ou
melhor, o resultado do processo pelo qual o Estado de Justica da ldade Média, tornado nos
séculos XV e XVI Estado administrativo, encontrou-se, pouco a pouco, ‘governamentalizado’”.

Pode-se visualizar, entdo, esse resultado no atual estdgio do mundo ocidental.

E é verossimil que, se o Estado existe tal como existe hoje, foi gracas
precisamente a essa “governamentalidade” que ¢ ao mesmo tempo interior e
exterior ao Estado, ja que sdo as taticas de governo que permitem, a cada
instante, definir o que deve ou nao ser referido ao Estado, o que é publico e o
que é privado, 0 que € estatal e 0 que é ndo estatal. Portanto, o Estado em sua
sobrevida e o Estado em seus limites ndo devem ser compreendidos sendo a
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partir das taticas gerais da “governamentalidade” (FOUCAULT, 2015, p. 297-
298).

As taticas e ferramentas da governamentalidade circundam a ideia de populacéo, seus
problemas e 0s mecanismos para sua sobrevivéncia e perpetuacdo. Pode-se dizer que foi atraves
do desenvolvimento da ciéncia do governo que se chegou de maneira especifica ao problema
da populacédo, a0 mesmo passo, no entanto, é possivel aludir que foram por meio dos problemas
especificos advindos da populacdo que o problema do governo pbéde finalmente ser pensado e
arquitetado fora do quadro juridico da soberania (FOUCAULT, 2015, p. 291-292).

Assim como trazido acima, ndo ¢é possivel falar de biopoder e governamentalidade
analisando as tecnologias de poder como sucessivas, de modo que a soberania tenha sido
superada de uma vez por todas pelo biopoder ou pelo desenvolvimento da ciéncia do governo
em complexas ferramentas que visem a manutencdo da populacéo.

A arte de governar esteve presente no Poder Soberano e s6 chegou a fase da
governamentalidade enquanto ciéncia politica ap6s diversas relacbes poder-saber que
possibilitaram a criacdo e reproducdo de tecnologias de poder e novos saberes. 1sso nao
significa, todavia, que a soberania foi superada e tenha chegado ao fim com o surgimento da

ciéncia politica.

Eu diria mesmo o contrario: que nunca o problema da soberania se colocou
com tanta acuidade quanto nesse momento, pois se tratava, precisamente, ndo
mais — como nos séculos XVI ou XVII — de tentar deduzir de uma teoria da
soberania uma arte de governar, mas — dado que havia uma arte de governar e
que ela se desdobrava — de ver que forma juridica, que forma institucional,
que fundamento de direito se poderia dar a soberania que caracteriza um
Estado [...] Portanto, a soberania ndo é de modo algum eliminada pela
emergéncia de uma arte nova de governar, uma arte de governar gue, agora,
ultrapassa o umbral de uma ciéncia politica: o problema da soberania nao é
eliminado, ao contrario, ele é tornado mais agudo do que nunca
(FOUCAULT, 2015, p. 294-295).

A ideia de populacédo possibilitara esse avanco na arte de governar e na instauracéo da
ciéncia politica porque permitirad o afastamento definitivo do modelo de familia mantido até
entdo, concentrando essa nogéo de economia em outra coisa. A arte de governar ndo era pensada
de outra maneira sendo a partir do modelo da familia, no entanto, pouco a pouco a mesma
estatistica usada no funcionamento da soberania, constata e demonstra que a populagdo tem
suas necessidades e caracteristicas proprias; “a estatistica, ao permitir quantificar os fendbmenos

préprios a populacdo, faz aparecer sua especificidade irredutivel ao pequeno quadro da familia”

(FOUCAULT, 2015, p. 292).



50

Foucault (2015, p. 293) demonstra que a familia, entdo, “de modelo, vai se tornar
instrumento, instrumento privilegiado para o governo das populagdes, e ndo modelo quimérico
para o bom governo”, e isso se da porque, como a familia se encontra perpassada pelas micro
relagdes de poder, “quando se quiser obter alguma coisa da populacdo quanto ao
comportamento sexual, quanto & demografia, ao nimero de filhos, quanto ao consumo, é bem
através da familia que isso devera passar”.

Por derradeiro, na governamentalidade:

A populagdo aparecerd, por exceléncia, como sendo objetivo ultimo do
governo: porque, no fundo, qual pode ser seu objetivo? Certamente, ndo o de
governar, mas o de melhorar o destino das populages, de aumentar suas
riquezas, sua duracdo de vida, ou sua sadde. E os instrumentos que o0 governo
se dara para obter esses fins que sdo, de algum modo, imanentes ao campo da
populagéo serdo essencialmente a populagéo sobre o qual ele age diretamente
através das campanhas, ou entdo, indiretamente [...] a populacdo aparecera
como sujeito das necessidades, de aspiragdes, mas também como objeto entre
as maos do governo, consciente diante do governo, do que ela quer, e
inconsciente, também, do que Ihe fazem fazer.

As relagBes de poder-saber resultam na governamentalidade e diversas técnicas e
taticas absolutamente novas, bem como na cria¢do de saberes. Nessa conjuntura, o “Estado de
governo que se apoia essencialmente sobre a populacdo e que se refere e utiliza a
instrumentacdo do saber econdmico, corresponderia a uma sociedade controlada pelos
dispositivos de seguranga” (FOUCAULT, 2015, p. 298).

Acentua-se que a governamentalidade e as tecnologias de poder do poder disciplinar e
da biopolitica ndo surgiram de repente. Em que pese o governo das populac@es em toda a sua
complexidade tenha trazido diversas novas tecnologias e ferramentas de poder, sua base e, por
assim dizer, inspiracdo, pode ser encontrada ha muito tempo, no Poder Pastoral.

Daniel Luis Cidade Gongalves (2017, p. 38), em analise aos estudos de Michel
Foucault sobre o Poder Pastoral, relata que essa forma de poder, de modo geral, tem em sua
esséncia a perspectiva de que “a divindade, o rei ou o chefe € um pastor que deve ser seguido
por um rebanho”. Observa que a historia do pastorado comegou com o cristianismo, uma vez
gue néo existem relatos de nada parecido anteriormente.

Fala-se entdo em um periodo na historia em que “uma instituigdo religiosa aspira ao
governo dos homens em sua vida cotidiana, com o pretexto de leva-los a vida eterna, sem definir
um grupo especifico, mas visando toda a humanidade” (GONCALVES, 2017, p. 38).

Essa forma de poder, portanto, é exercida sobre um rebanho e através de um pastor,

ou uma figura que represente essa mesma ideia. Ao pastor cabe a importante tarefa de cuidar
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do rebanho, organiza-lo de modo que ele ndo se perca no caminho e, com isso, consiga alcancar
a almejada salvacdo. O rebanho, dessa forma, so existiria por conta do pastor, que o relne,

organiza e conduz a salvacdo, pois sem o pastor o rebanho necessariamente seria dispersado.

Cabe ao pastor garantir a salvacdo do seu rebanho em uma relacdo de
benevoléncia constante (pois o pastor prevé o sustento do seu rebanho),
individualizador (pois o pastor cuida para que suas ovelhas sejam salvas sem
excecdo) e final (pois o pastor possui um plano para seu rebanho)
(GONGALVES, 2017, p. 38).

Assim, observa-se que o poder pastoral € uma tecnologia de poder ao mesmo tempo
individualizante e totalizante, isso porque se importa e busca cuidar do rebanho em sua
totalidade, mas também de cada individuo em sua propria singularidade. E um poder que tem a
finalidade de governar os homens em seus variados aspectos e amplitudes, desde a vida
cotidiana até suas particularidades, individualidades e pensamentos.

O poder pastoral, além de criar saberes e verdades em torno da ideia da salvacéo que
todos os individuos precisam buscar, também cria verdades sobre cada um dos individuos, uma

102 ¢, “pelo exame

vez que o pastor, além de “ensinar a verdade, ele deve dirigir a consciéncia
de consciéncia, o individuo vai formar sobre si mesmo, certo discurso de verdade”
(GONCALVES, 2017, p. 41).

Segundo Foucault (2008, p. 241) trata-se de um processo que gera uma
individualizagdo por sujei¢do, visto que “o individuo vai formar de si, a cada instante, pelo
exame de consciéncia, certo discurso de verdade. Vai extrair e produzir a partir de si mesmo
certa verdade, que vai ser aquilo através do que vai estar ligado aquele que dirige sua
consciéncia”.

E ai esta o “poder” dessa tecnologia de poder, sua inovacao e¢ “bem feitorias” que

servirdo de alicerce para o governo da populagéo:

Néo € a relacdo com a salvacdo, ndo ¢ a relacdo com a lei, ndo é a relagdo com
a verdade que caracteriza fundamentalmente, essencialmente o pastorado
cristdo. O pastorado cristdo, ao contrario, € uma forma de poder que, pegando

10 Daniel Luis Cidade Gongalves (2017, p. 41) distingue exame de consciéncia e direcdo de consciéncia, de modo
que “o exame de consciéncia era uma forma de contabilizar cotidianamente o bem e o mal, com o intuito de medir
os progressos no caminho da perfeigdo e o império sobre as proprias paixdes.” Por sua vez, “a diregdo de
consciéncia tomava a forma de conselhos dados em circunstancias dificeis.” O pesquisador apresenta ainda que,
segundo Foucault, o pastorado provocou grandes alteracfes nessas duas ferramentas de poder, de tal forma que
“no exame de consciéncia, ndo se tratava apenas de cultivar a consciéncia de si, mas de revelar as profundezas da
sua alma ao pastor; na direcdo de consciéncia, ndo se tratava mais de superar alguma dificuldade, mas de se deixar
conduzir a cada instante.”
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o0 problema da salvagdo em sua tematica geral, vai introduzir no interior dessa
relacdo global toda uma economia, toda uma técnica de circulacdo, de
transferéncia, de inversdo dos méritos, e € isso que é seu ponto fundamental
[...] em relagdo a verdade, embora o cristianismo, o pastor cristdo, de fato
ensine a verdade, o pastorado cristdo inova absolutamente ao implantar uma
estrutura, uma técnica, ao mesmo tempo de poder, de investigacdo, de exame
de si e dos outros pela qual certa verdade, verdade secreta, verdade de
interioridade, verdade da alma oculta, vai ser o elemento pelo qual se exercera
o0 poder do pastor, pelo qual se exercera a obediéncia, sera assegurada a relacéo
de obediéncia integral, e através do que passara justamente a economia dos
méritos e deméritos (FOUCAULT, 2008, p. 241-242).

Dito isso, observa-se a maneira com que a relacdo poder-saber foi construida no poder
pastoral, 0s mecanismos que em conjunto possibilitaram adentrar ao mais intimo do ser humano
e criar verdades sobre si e sobre 0s outros, criando ao mesmo tempo uma relacdo de dependéncia
e obediéncia, o que Foucault chamara de “instancia da obediéncia pura”, segundo a qual o
individuo ou rebanho obedece ndo porque é obrigado ou convencido, mas sim porque cré que
ser obediente é uma virtude.

Os mecanismos do poder pastoral sdo, em verdade, técnicas de governar. Assim,
seguindo a perspectiva foucaultiana, o poder pastoral fez surgir a arte de governar os homens,
a qual passaréa por transformac@es fruto de saberes e poderes criados e reproduzidos, tornando-
se a governamentalidade observada hoje, com as técnicas do poder disciplinar e da biopolitica.
Para Michel Foucault (2008, p. 219), quando a governamentalidade se torna efetivamente uma
pratica politica calculada e refletida, € 0 momento em que se pode observar o0 nascimento do

Estado moderno.
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2. PUNICAO: CARACTERISTICA INTRINSECA DO SISTEMA CRIMINAL

A punicdo é um dos pilares das sociedades ocidentais e, para a maioria, nao € possivel
se quer imaginar a manutencdo do Estado e da sociedade sem um sistema punitivo que garanta
a ordem e reestabeleca a paz. 1sso se da porque somos nascidos e criados em uma cultura que
reproduz a todo momento a verdade de que a punicdo e o encarceramento sdo os melhores, e
muitas vezes 0s Unicos, caminhos a serem seguidos.

Quando se fala em punicdo, instantaneamente vem a cabec¢a da maioria a ideia de pena
enquanto penalidade juridicamente imposta, todavia, é preciso notar que a punicao esta dispersa
por toda a sociedade, ¢ as nog¢des de “bem” e “mal”, “normal” e “anormal” sdo carregadas dessa
punicao social.

Seja punicdo social ou punicéo juridica, é essencial que sua utilidade e/ou necessidade
sejam analisadas de modo amplo, levando em consideragdes todas as vitimas dessa perspectiva
que as relagdes poder-saber incrustaram nas sociedades e foram primordiais para a criacdo do
homem moderno ocidental. Sendo assim, sera possivel desconstruir essa “verdade universal”

da punicéo e pensar em uma realidade desvinculada dessa nogéo punitiva?

2.1.A PUNICAO SOB O VIES ETICO-MORALISTA DE FRANCESCO CARNELUTTI

Punir, em regra, € 0 meio pelo qual se procura restabelecer a ordem sdcio juridica
rompida com a violacdo da lei. Ao longo dos séculos € possivel notar que a punicao ja buscou
atingir especialmente o corpo do sujeito, sua alma, ou concomitantemente corpo e alma; nos
sistemas punitivos contemporaneos em que a punicao é representada, em sua maioria, pelo
cumprimento da pena nos carceres intrinsecamente desumanos e cruéis, punir alguém
efetivamente significa punir seu corpo fisico e seu espirito.

Para o jurista italiano Francesco Carnelutti, todavia, a puni¢do, muito mais que um
mecanismo para reestabelecer os lacos sociais, trata-se de um meio para punir a alma daquele
que abdica o bem em prol do mal, busca puni-lo de forma que sua moralidade seja refeita. Fala
entdo de uma “puni¢do moral” e no uso de ferramentas como a prisdo voltadas, em primeiro
lugar, & correcdo do condenado por meio de sua recuperagdo moral, e, com isso, o retorno da

ordem natural das coisas.
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E predominante nas concepgdes do jurista a otica de uma dualidade natural do “bem”
contra o “mal”, de tal forma que subsiste a no¢ao de “identidade objetiva” dos males decorrente
de uma “lei natural” que deve prevalecer. Compreende-se, nessa ideia, que é natural que
alguém, ao ser ofendido, retribua da mesma maneira a ofensa recebida.

Soma-se, portanto, a concepcdo de identidade objetiva o fato de que persiste uma “lei
natural da pena” segundo a qual “a um mal determinado pelo homem quando concorram certas
caracteristicas deve seguir outro mal proporcionado aquele” (CARNELUTTI, 2015, p. 33) e,
por se tratar de uma lei natural, deve ser o fundamento das leis juridicas, que, por conta disso,
ndo podem existir se ndo de modo a reproduzir a lei natural.

Assim, “se nas leis da natureza, manifesta-se, a0s homens, a ordem do universo que
S0 através das leis eles conseguem compreender bem, quando uma lei atua, a ordem se cumpre”
(CARNELUTTI, 2015, p. 34) e, por consequéncia, quando uma lei ndo € cumprida e ocorre o
delito, desponta a desordem. Para que a ordem seja restabelecida emerge naturalmente a pena
e, por meio desta, 0 sofrimento que é gerado ao sujeito através da desordem é eliminado quando
a ordem natural é reconstituida.

Dessa forma, a puni¢ao satisfaz uma necessidade natural do individuo e, “por essa
razdo a pena, muito antes de medida de defesa social e prevencdo, funcdes que assume
acessoriamente, € repressao ao crime e restauragao da ordem” (BARRETTO; GOMES, 2018,
p. 108).

A prevencdo como uma funcgdo acessoria da pena, para Carnelutti, ocorre porgque nao
é possivel voltar no tempo e, por conta disso, aquilo que é feito ndo pode ser desfeito, todavia,
a punicédo pode atuar no presente e impedir que um novo delito seja cometido. E, assim, deve
atuar a punicéo, primeiramente de modo a reprimir crimes.

Porém, o autor fala de uma “repressdo na prevengdo”, pois “por que se reprime, nos
ndo saberiamos, em definitivo, responder sendo porque reprimindo se previne um novo delito;
mas assim, inadvertidamente, o pensamento desliza de um conceito a outro” (CARNELUTTI,
2015, p. 36, grifos do autor).

Ainda sob a perspectiva de que ndo ha como voltar no tempo e desfazer o crime
cometido, Carnelutti adota a nogdo de tempo sob o campo do espirito, de maneira que se deve
buscar com a puni¢do — por meio da repressao — restaurar o espirito do sujeito e, através disso,
restaurar a ordem. Nota-se que o foco é a restauragcdo do espirito de quem deve ser punido
porque, “se 0 dano como feito material n&o se presta a ser cancelado, outra coisa ocorre quanto
ao delito como feito espiritual porque, para o espirito, que é eterno, ndo existe passado”
(CARNELUTTI, 2015, p. 39).
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Para explicar a correlagio entre o delito e a pena!, o autor traz, ainda, uma nogéo de
férmula matematica (se delito (d) — punicéo (p) = 0, ou seja, ordem restabelecida, entdo d = p),
assim delito e pena sdo iguais, isto €, possuem a mesma medida e devem se anular. Ressalta-se
que para possuir o carater de punicdo, a pena deve sujeitar o individuo a ela, ndo podendo
constar do ato de uma escolha.

E exatamente essa no¢do matematica que Carnelutti utiliza para questionar a antiga
Lei do Talido, tendo em vista que a no¢do de identidade objetiva também esta manifestada na
formula do Talido. Ocorre que, para Carnelutti (2015, p. 48), ndo se trata, como ocorre com a
Lei de Talido (uma fase primitiva do Direito) de somar dois males, mas sim, como exposto
acima, de subtrair do mal do delito, o valor da punicéo. Salienta-se, ainda, que no direito penal
moderno, a0 mesmo passo em que cresce a multiplicidade de delitos, aumenta a uniformidade
das penas (CARNELUTTI, 2015, p. 48), “mas sempre mantendo a identidade objetiva entre 0s
dois males: crime e pena” (BARRETTO; GOMES, 2018, p. 107).

Um conceito bem peculiar de liberdade compde o nucleo dos estudos de Carnelutti
sobre a puni¢do moral. Segundo ele, “a liberdade ndo ¢ a abstrata possibilidade de escolher
entre o bem e o mal, porém a concreta poténcia de escolher o bem” (CARNELUTTI, 2015, p.
53). Assim, o individuo exerce sua liberdade ao fazer o bem, do contrério, quando deixa de
realizar o bem para praticar o mal, ndo é um ato de liberdade, mas um estado de serviddo. Por
conseguinte, “o delito ndo ¢, pois, exercicio, mas o nao exercicio de liberdade” e “ndo s6 quando
sofre a pena, mas ja quando comete o delito, o homem nao € livre, mas servo” (CARNELUTTI,
2015, p. 54-55)

Observa-se que “nao ha delito sem liberdade no sentido de que quem néo pode fazer o
bem tampouco pode fazer o mal, mas quem, acreditando fazer o bem, fez o mal, quer dizer que,
sendo capaz de resistir, ndo resistiu” (CARNELUTTI 2015, p. 54).

Atraves da nocdo de liberdade, resta claro o que o autor denominou de
“homogeneidade do delito e da pena” e “heterogeneidade entre delito e pena”. Falar em uma
homogeneidade entre delito e pena significa dizer que ambos sdo “o resultado de uma sujei¢ao”
(CARNELUTTI, 2015, p. 54), uma vez que a negacao da liberdade por parte do delito significa
gue o espirito do individuo foi sujeitado pelo seu corpo: o corpo dominou o espirito, preferiu

nao exercer a liberdade e adentrou ao caminho da imoralidade.

11 Compreende-se, nesse trabalho, o conceito de pena trazido por Carnelutti como uma ideia de punicdo e castigo
de modo amplo e ndo qualquer espécie de pena, como a pena privativa de liberdade.
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Por outro lado, a heterogeneidade resta demonstrada pois, quanto ao delito, o espirito
foi dominado pelo corpo, ou seja, houve um processo de “autossujeicdo’; ja no caso da pena,
subsiste um procedimento de “heterossujei¢do”, pois o corpo do sujeito deixa de exercer a
liberdade porque é submetido a um corpo alheio. Assim, “a pena, que ¢ uma servidao, afeta a
quem, em vez de agir como livre, preferiu agir como servo. Este é forcosamente retido na
condi¢do que espontaneamente se colocou” (CARNELUTTI, 2015, p. 57).

Nesse caminhar, nota-se que a punicao é vista como algo benéfico ao ser humano, algo
capaz de restaurar seu espirito e, por isso, nessa concepg¢do moral de punicdo, a mesma deve ser
encarada como uma virtude. Por meio da punigdo aqueles que abdicaram da liberdade ao
escolher o mal e, portanto, tornaram-se servos, ao terem seu espirito restaurado voltam a exercer
a liberdade.

A nocdo de restauracdo do espirito, por sua vez, ocorre principalmente por meio do
arrependimento e do perddo. Assim, aqueles que sao servos porque optaram pelo delito ao invés
de exercer a liberdade e praticar o bem, por meio do arrependimento, “uma condenagdo de si
mesmo”, tém seu pecado apagado, e voltam a ser livres, pois, “o espirito se projeta ndo s6 no
futuro, mas também no passado; cada instante da sua vida absorve tudo o que o precede, de
maneira que quem se fez livre nunca foi servo” (CARNELUTTI, 2015, p. 60).

A vista disso, “para responder a sua fung#o, a pena deve resolver-se na imposico, ao
réu, de um modo de viver, pelo qual ele possa, 0 mais rapido possivel e 0 mais seguramente
possivel, alcangar o arrependimento e, com isso, readquirir a liberdade” (CARNELUTTI, 2015,
p. 62).

Por isso o autor critica a pretenséo de se reeducar socialmente o preso, quando
0 mais certo seria reeduca-lo moralmente. A pena da liberdade e ndo a tira.
Quem a tirou foi o préprio homem quando cometeu o crime. O sofrimento é
necessario, entdo, para fazé-lo migrar da serviddo & liberdade. N&o o
sofrimento no sentido da vinganca, mas da redencdo (BARRETTO; GOMES,
2018, p. 110).

Por derradeiro, para Carnelutti, a puni¢do ndo € apenas uma resposta juridica ao crime,
ela possui um valor moral que se divide em: repressdo e busca pela confissdo ou
arrependimento. Dessa forma, “o problema da pena é, antes de mais nada, um problema moral:
todo o Direito, mas o Direito Penal em primeira linha, € um meio para reduzir, a moral, a
conduta dos homens” (CARNELUTTI, 2015, p. 62, grifo nosso).

As perspectivas de uma “lei natural da pena” e da puni¢do enquanto um problema

moral sdo caracteristicas que contribuiram nédo sé para a formulacdo dos diplomas juridicos
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modernos, mas, de modo muito mais amplo, a construcéo social e politica da nogdo de punicao.
O panorama da punicéo e do sistema punitivo atual estdo calcados na certeza de que a punicao
(social ou juridica) sdo naturais, estdo postas e ndo podem ser mudadas; sdo uma verdade
universal sem a qual uma sociedade ndo pode ser estruturada.

No mesmo patamar, a puni¢do na qualidade de problema moral esta intimamente
relacionada com as concepgdes da pena enquanto meio de ressocializar o individuo transgressor
das normas, bem como com a verdade do bem e do mal: o cidaddo que ndo comete o delito e €
vitima deste e aquele que cometeu o crime e merece ser punido, respectivamente.

Nota-se, portanto, que 0s pressupostos discutidos por Francesco Carnelutti se
perpetuaram ao longo do tempo e, levando em conta alteracdes e adaptacdes necessarias as
manobras das relaces poder-saber, sdo parte da arraigada construcdo da no¢do de punicdo,

pena e de todo o sistema punitivo.

2.2.BEHAVIORISMO RADICAL E PUNICAO: AS CRITICAS DE B. F. SKINNER.

Compreende-se por “Behaviorismo™? a ciéncia que estuda as consequéncias do
comportamento humano, por assim dizer, oferece uma explicacdo do comportamento, mas néo
busca esclarecer suas causas iniciais. A Burrhus Frederic Skinner, quem mais se destaca nessa
ciéncia, ¢ atribuido o chamado “Behaviorismo Radical”, a ciéncia que ser tratada nesse topico.

A importancia dessa analise cientifica para a compreensdo da punicdo e sua posterior

superacao encontra-se nas proprias palavras do autor:

Os maiores problemas enfrentados hoje pelo mundo sé poderao ser resolvidos
se melhorarmos nossa compreensdo do comportamento humano. As
concepcdes tradicionais tém estado em cena ha séculos e creio ser justo dizer
que se revelaram inadequadas. S&o, em grande parte, responsaveis pela
situacdo em que nos encontramos hoje. O behaviorismo oferece uma
alternativa promissora (SKINNER, 2006, p. 11).

Nesse sentido, importante comegar esses estudos explicando que, apesar de crer em
sua existéncia, Skinner ndo defende que estados internos como emocdes, valores, crencas,

maldade e agressividade explicam os comportamentos. Da mesma forma, entende que os

12,0 primeiro behaviorista explicito foi John B. Watson, que, em 1913, lancou uma espécie de manifesto chamado
A Psicologia tal Como a V& um Behaviorista (SKINNER, 2006, p. 8)
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comportamentos dos seres humanos estdo sendo controlados por varidveis que podem ser
comprovadas cientificamente, mesmo quando subsiste a sensacdo de estarem livres.

Por conta disso, 0 autor acredita que os individuos ndo sdo responsaveis pelo seu
comportamento, o que ndo significa, porém, que ndo devem ser responsabilizados pelos seus
desvios, uma vez que, do ponto de vista cientifico, os desvios sdo originados através de uma
falha cultural: a cultura ndo ensinou corretamente o comportamento desejado; ja do ponto de
vista ético, todos sdo responsaveis pelos seus atos.

Tendo isso por base, para compreender o comportamento, Skinner adota o modelo do
“condicionamento operante”, segundo o qual o comportamento ndo ¢ “eliciado”, ou seja, o
comportamento ndo é provocado por certo estimulo, mas sim, da-se por meio de uma resposta
emitida que surge do histdrico pessoal do sujeito e das experiéncias reforcadas do passado.
Nota-se que uma experiéncia reforcada, isto €, o reforcamento da resposta, ndo da causa ao
comportamento, mas sim aumenta a probabilidade do comportamento se repetir no futuro
(SKINNER, 2003, p. 68).

Assim, 0 mecanismo do condicionamento operante tem inicio com uma resposta do
organismo (uma acdo do organismo), que é reforcada pelo ambiente e, através desse
reforcamento, as chances da mesma resposta ser emitida futuramente em circunstancias
semelhantes aumentam. Ressalta-se que “uma resposta que ja ocorreu ndo pode, ¢ claro, ser
prevista ou controlada. Apenas podemos prever a ocorréncia futura de respostas semelhantes”
(SKINNER, 2003, p. 71, grifo do autor).

Em outros termos, “no condicionamento operante ‘fortalecemos’ um operante, no
sentido de tornar a resposta mais provavel ou, de fato, mais frequente” (SKINNER, 2003, p.
72), e assim, um comportamento é repetido pelo sujeito quando é recompensado; a repeticao,
por sua vez, leva ao reforcamento, e este leva a mudangas no comportamento.

Qualquer comportamento que tende a aumentar a probabilidade de sobrevivéncia do
individuo ou qualquer comportamento que seja inclinado a evitar ou reduzir situagdes
prejudiciais a sua sobrevivéncia, sdo propensos a ser reforcados, e isso se da porque é do
interesse do organismo. Salienta-se que o reforcamento pode fortalecer o comportamento do
sujeito e/ou gratificar a pessoa, todavia, nota-se que nem sempre um reforgo é gratificante.

Existem duas formas de reforco, o reforco positivo e o refor¢o negativo. Para Skinner
(2003, p. 252), os reforgos positivos sdo estimulos que ao serem adicionados a uma situacao
aumentam a probabilidade de um comportamento se repedir futuramente. Trata-se de situagoes

que geram condigdes benéficas ao organismo.
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Jé o reforco negativo diz respeito a situa¢fes que amenizam condicdes prejudiciais, ou
seja, condi¢des aversivas. Assim, o reforcamento negativo é o processo por meio do qual um
estimulo aversivo é removido de determinada situacdo (ou provoca o abrandamento da
intensidade), aumentando a possibilidade de que o comportamento que gerou esse “alivio” se
repita futuramente (CARO; LUNA, 2018, p. 145; SKINNER, 2003, p. 201).

Nota-se que “nenhum estimulo aversivo é, por si s, aversivo. E apenas na relagdo dele
com um operante que ele pode ser definido como tal” (CARO; LUNA, 2018, p. 145), da mesma
forma, ndo é dificil determinar quais consequéncias sdo reforcadoras para determinada pessoa,
pois depende do historico de experiéncias de cada individuo.

Outra variavel de controle do comportamento humano é a punicdo, e essa é, por sua
vez, “exatamente o contrario do refor¢o” (SKINNER, 2006, p. 56), pois tanto a puni¢do positiva
— que ocorre quando uma varidvel aversiva é acrescentada a situacdo de modo a punir o
comportamento — quanto a punicao negativa — que se verifica quando uma variavel gratificante
é removida da situacdo também como forma de punir o comportamento —, procuram “remover
um comportamento de um repertorio, ao passo que o refor¢o negativo”, comumente confundido
com a punig¢do, “gera comportamento” (SKINNER, 2006, p. 56, grifo nosso).

Para Skinner, “puni¢do ¢ entendida como um procedimento popularmente utilizado
para tentar eliminar uma conduta indesejada (ou induzir alguém a se comportar de uma forma
especifica)” (GONGORA; MAYER, 2011, p. 48) e esta, por sua vez, possui trés efeitos capazes
de levantar o questionamento de sua aplicabilidade.

Em primeiro momento, observa-se que, embora exista uma inibicdo do comportamento
desejado através da punicdo, este € meramente transitorio e ndo tem capacidade de perpetuar
seu efeito a longo prazo, uma vez que através da puni¢do foi possivel observar “uma supressao
temporaria do comportamento, ndo uma redu¢do no numero total de respostas” (SKINNER,
2003, p. 200).

Mesmo sob punigdo severa e prolongada, a frequéncia de respostas aumentara
quando cessar a punicdo, e embora sob essas circunstancias ndo seja facil
mostrar que todas as respostas originalmente possiveis finalmente aparecerdo,
tem-se verificado que depois de certo tempo a frequéncia de respostas ndo é
mais baixa do que seria se ndo houvesse acontecido a punigdo (SKINNER,
2003, p. 200-201).

Dessa forma, para um efeito duradouro da punicdo seria necessario punir de maneira
permanente, o que faz com que a punicao seja um mecanismo altamente custoso que exija uma

vigilancia permanente do comportamento (CARO; LUNA, 2018, p. 154-155). Observa-se que,
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no contexto de uma sociedade normalizadora, como disposto por Foucault, a punicéo é um dos
pilares essenciais para a manutencdo da ordem e esta disseminada por toda a sociedade, assim
como a vigilancia geral e constante dos corpos.

O segundo efeito da punicdo apresentado por Skinner diz respeito ao fato de que a
punicao provoca o condicionamento de sentimentos negativos, uma vez que um comportamento
que é punido com grande frequéncia gera no individuo continuamente estimulos aversivos, de
modo que o proprio sujeito se torna reprodutor de sua puni¢cdo (CARO; LUNA, 2018, p. 155;
SKINNER, 2003, p. 204). Com isso, “fortes predisposi¢cdes emocionais sdo também vividas
pelos primeiros passos de um comportamento severamente punido. S&o o principal ingrediente
daquilo que chamamos de culpa, vergonha, ou sentimento de pecado” (SKINNER, 2003, p.
204), sdo os chamados subprodutos da punicao.

O terceiro efeito da punicédo diz respeito a generalizacdo das aversdes provocadas pela
punicdo, de tal forma que “qualquer comportamento que reduza essa estimulacdo aversiva
condicionada sera reforcado” (SKINNER, 2003, p. 206). Assim, o individuo além de criar uma
aversdo ao comportamento que gerou a punicdo, também sentird aversdo a quem ou ao
instrumento que provocou a acao punitiva.

Tal fato ira gerar um desejo de contra-atacar quem ou 0 que motivou sua puni¢édo
gerando violéncia, de tal forma que a “coer¢do induz mais do que apenas o ato agressivo em si
mesmo. Depois de ser punido, um sujeito fara qualquer coisa que possa para ter acesso a outro
sujeito que ele possa entdo atacar” (SIDMAN, 2001, p. 221).

Todavia, caso 0 ambiente ndo permita que o sujeito reaja a punicdo, impossibilitando
sua fuga ou revolta, ou seja, quando extinguiram-se os esfor¢os do individuo contra a punicéo,
ocorre a resisténcia passiva, segundo a qual, o sujeito simplesmente deixa de se comportar em
conformidade com os procedimentos de controle, como se entrasse em um estado permanente
de “greve” contra tais procedimentos (SKINNER, 2003, p. 392).

Dessa forma,

Nessas condigfes extremas, a vida torna-se algo desinteressante, pouco
promissora. O ambiente converte-se em algo que ndo inspira acdo,
melhoramento, transformacdo. Ndo ha porque melhorar um ambiente que
sistematicamente pune. A coisa mais promissora que se pode esperar dele é
que ele se encerre, que ele dé alguma trégua. Uma cultura que “generaliza” o
risco, a ameagca, tende a gerar pessoas apaticas, temerosas e com baixissima
inclinagdo em agir de modo a contribuir para a cultura. O que elas fazem ¢
fugir, é procurar um lugar seguro, antes de tudo, para si mesmas (CARO;
LUNA, 2018, p. 156).
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A vista disso, levando em consideragio os subprodutos da puni¢do: “a) o
desengajamento social do individuo punido; b) o contra-ataque a fonte punidora; c) a producéo
de comportamento violento, muitas vezes dirigido a individuos néo relacionados a situacao; e
d) a produgdo de respostas emocionais ou esqueléticas perturbadoras (como ansiedade)”
(GONGORA; MAYER, 2011, p. 52), ¢é possivel notar a maneira escancarada com que Skinner
se posiciona negativamente a pratica da punicao.

Todavia, ndo é possivel dizer que o autor se posiciona de maneira definitivamente
contraria a qualquer uso da punicao, visto que em seus trabalhos observa-se uma critica mais
incisiva com relag&o ao uso indiscriminado e constante do estimulo aversivo, bem como do uso
da punicéo para favorecer o agente punidor, ou seja, a maneira com que a sociedade utiliza-se
da punicdo (GONGORA; MAYER, 2011, p. 54-55).

O que fica claro é que Skinner assume a posicao de que a melhor maneira de gerir o
comportamento dos seres humanos, tendo em vista todos os efeitos controversos, prejudiciais
e pouco rentaveis da punicdo, é por meio do fortalecimento de respostas, tanto através dos
reforcos positivos quanto dos reforcos negativos. Dessa forma, mais eficaz que remover um
comportamento apresenta-se promover um comportamento de modo a agregar a sociedade.

Notavel é a contribuicdo que o Behaviorismo Radical pode trazer aos estudos do
sistema punitivo e, de modo mais amplo, da punic¢do enquanto ferramenta das relacdes de poder.
Todavia, ter em mente que a puni¢do e o sistema punitivo sdo verdades naturais e irrefutaveis
dificultam, ou até impossibilitam, a importante aproximacdo e assisténcia da ciéncia do
comportamento na construcdo de um modelo de justica mais justo e humano com base nos

preceitos fundamentais.

2.3.MODELOS DE JUSTIFICACAO DA PENA E DA PUNICAO

A punicdo enquanto tecnologia de poder estd dispersa por toda a sociedade, nas
relacfes mais capilares nota-se a grande influéncia do viés punitivo no pensar e no modo de ser
de todas as pessoas, todavia, € no Direito Penal e no Sistema Criminal que a punicédo se
manifesta de maneira mais gritante e violenta.

Por conta disso, varias foram as tentativas de justificar a puni¢do na seara criminal,
desde os modelos que se ocuparam, de modo especial, em fundamentar a finalidade da pena no

ambito criminal, até os modelos que, por mais que critiguem a pena ou algumas de suas funcdes
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estabelecidas, justificam a existéncia ou reproducgéo do sistema penal, em especial o sistema
carcerario.

Adotando alguns preceitos ja debatidos por Carnelutti, encontram-se enraizados nas
teorias justificacionistas fortes sentimentos ético-moralistas que, pautados na punicdo como
verdade insuperével, tentam a todo custo manter vivo o sistema violento e autoritario que tem
como base a pena. Nesse contexto, buscar a superagcdo da pena depende, inicialmente e
necessariamente, do estudo das teorias classicas da pena e das principais teorias criticas do

modelo penal que, a0 mesmo tempo que criticam, tracam caminhos que 0 mantém vivo.

2.3.1. As teorias classicas da pena

As teorias da penal®buscam responder a pergunta: “por que punir?”, e ao longo do
tempo foram oferecendo ao direito e a toda a sociedade argumentos para justificar a imposicédo
desse mal ao transgressor das regras. A depender do momento histérico e de todos os saberes
criados e repetidos, determinada fundamentacdo ganha mais espaco e se torna referéncia,
todavia, é possivel notar que todas influenciaram os cddigos penais modernos e
contemporaneos. Ainda que ndo seja a maxima pregada pelas legislacdes, como a punicdo
meramente retributiva, os tracos dessa perspectiva subsistem até hoje e influem na atuacéo das

leis penais.

2.3.1.1.Teorias absolutas da pena

As teorias classicas da pena podem ser divididas em teorias absolutas (ou retributivas)
e teorias relativas (ou utilitaristas). Para Ferrajoli (2002, p. 204, grifo nosso), as teorias

absolutas sdo as doutrinas que compreendem a pena como um fim em si propria, ou seja,

13 Salo de Carvalho chama a atencdo para a diferenca entre a penologia (teoria da pena em sentido amplo) e as
teorias da pena enquanto fundamentacéo da pena (teorias da pena em sentido estrito). A penologia se da através
da analise das penas em conjunto com as demais teorias do direito penal, e se ocupa de quatro questdes centrais
atinentes as penas e as medidas de seguranga: 1) fundamentacgdo da pena (as teorias da pena em sentido estrito); 2)
aplicacdo da pena; 3) execucdo da pena e 4) extingdo da punibilidade (CARVALHO, 2015, p. 49). Neste trabalho
serdo abordadas apenas as teorias da pena em sentido estrito.
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justificam a aplicacdo do castigo, a reacdo social, a reparacdo ou retribui¢do do crime no valor
axiologico intrinseco a pena. Assim, a pena ndo é um meio para a obtengdo de um fim ou um
custo necessario, mas sim um dever ser metajuridico que se fundamenta nela mesma.

A vinganca (ex parte agentis), a expiacdo (ex parte patientis) e o reequilibrio entre
delito e pena séo as trés ideias fundamentais em que as teorias retributivas se baseiam, ambas
de caréter religioso, mais especificamente na tradicéo cristiana e cat6lica de S&o Paulo, Santo
Agostinho e Santo Tomas até Pio XII. Essas trés ideias sempre estiveram presentes no
pensamento politico reacionario e, por certo, ainda se encontram presentes na cultura penalistica
(FERRAJOLLI, 2002, p. 205).

As teorias absolutas encontram seu maior apoio no modelo iluminista do contrato
social, onde o delito é encarado como uma violacdo a obrigacdo contratual igualmente aceita
por todos e, assim, deve ser penalizado para que o mal praticado seja devidamente indenizado
(CARVALHO, 2015, p. 57).

Todavia,

Em crise na época do iluminismo, viram-se relangadas no século XI1X gracas
a duas versdes laicas, quais sejam a tese de origem kantiana segundo a qual a
pena é uma retribuicdo ética, que se justifica por meio do valor moral a lei
penal violada pelo culpado e do castigo que consequentemente lhe é imposto,
e aquela de ascendéncia hegeliana, segundo a qual a pena é uma retribuicéo
juridica, justificada pela necessidade de restaurar o direito por meio de uma
violéncia, em sentido contrério, que reestabeleca o ordenamento legal violado
(FERRAJOLLI, 2002, p. 205, grifos do autor).

Assim, acentua-se que, dentre as principais teorias retributivas da pena, Kant e Hegel
se destacam, diferindo-se quanto ao valor atribuido a retribuicdo penal, moral e juridico,
respectivamente.

Kant (2013, p. 28) considera a lei penal indispensavel pelo que objetivamente
representa € ndo por possuir alguma finalidade, ¢ o que o autor chama de “imperativo
categorico”. A pena, para Kant, ndo pode ter qualquer utilidade, assim, “os objetivos de
melhorar ou corrigir o homem delinquente (prevencéo especial positiva) ou de intimidar ou de
persuadir os ndo delinquentes a ndo praticar crimes (prevencdo geral negativa) seriam
ilegitimos” (CARVALHO, 2015, p. 59).

Mais que ilegitimos, utilizar a pena para finalidade diversa da retribuicdo do mal
injusto ocasionado pelo crime seria imoral. Kant (2013, p. 119) parte de um viés ético segundo
o qual apenas o direito de retaliacdo “ius talionis” é capaz de acarretar a exata medida de

igualdade entre 0 mal injusto praticado por um individuo a seu semelhante e o mal retribuido
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ao praticante do ato, de tal forma que o mal injusto praticado pelo sujeito a outrem sinalizasse
um mal praticado a ele proprio.

Assim, a pena criminal “teria como exclusivo objetivo a imposi¢do de um mal
decorrente da violagdo do dever juridico, encontrando neste mal (violacdo do direito) sua devida
propor¢ao e a sua propria justificacdo” (CARVALHO, 2015, p. 59). A visdo kantiana apresenta
o crime como “transgressao ao direito de cidadania, cuja pena a ele deve corresponder, medida
por uma espécie de talido juridico” (MARQUES, 2016, p. 125).

O filosofo, portanto, ao considerar o ius talionis o Unico meio de garantir a devida
justica a sociedade violada e ao infrator, nega toda e qualquer instrumentalizacdo do homem;
defende que 0 homem é um fim em si mesmo e utiliza-lo como meio para alcangar um fim faria
da sancdo imoral, bem como violaria a condicdo humana e a dignidade do individuo
(CARVALHO, 2015, p. 59; KANT, 2013, p. 208).

Nesse contexto, considerando a retribuigdo um meio de justi¢a, inico caminho para a
moralidade e salvaguarda da dignidade humana, Kant demonstra que a pena afastaria todo e
qualquer sentimento de vinganca e retribuicdo irracional, admitindo a pena de morte como
san¢do, Vvisto que seria 0 Unico meio de punir justamente o crime de homicidio. Na visdo
kantiana, a pena retributiva afasta o sentimento de vinganca e sangGes irracionais porque é o
meio ideal de garantir a justica a sociedade e ao individuo violado, bem como proteger o
transgressor de todo e qualquer ato e justificativa que ndo fosse a mesma medida do mal injusto
praticado por ele.

Também defendendo a pena apenas como retribuicdo, porém adotando um viés
juridico, haja vista que, diferentemente de Kant, “entende fundamental deslocar o problema dos
valores morais e éticos (bem e mal) para o debate juridico, para a consideracdo objetiva da
justiga” (CARVALHO, 2015, p. 60), Hegel (1997, p. 87) defende que a retribuicéo juridica é o
unico meio para se alcancar a justica. Segundo a filosofia hegeliana, a violéncia s6 é eliminada
com a atuacao de outra violéncia, sendo esse o objetivo legitimo do direito: eliminar a primeira

lesdo. O direito age, portanto, de modo a suprimir a violacéo do Direito.

Ora ndo se trata desse mal ou desse bem; o que estd em questéo é o que é justo
e 0 que é injusto. Naqueles pontos de vista superficiais oblitera-se a
consideracdo objetiva da justica, que é o que permite apreender o principio e
a substancia do crime [...] Nesta discussao apenas se trata do seguinte: o crime,
considerado ndo como producdo de um mal, mas como violagcdo de um direito
tem de suprimir-se, e, entdo, qual é a existéncia que contém o crime e tem de
suprimir-se? Esta existéncia € que é o verdadeiro mal que importa afastar e
nela reside o ponto essencial (HEGEL, 1997, p. 88-89).
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Para Hegel (1997, p. 88-90) o crime consiste na negagdo do Direito, devendo a pena
negar o crime e, com isso, reafirmar o Direito e alcancar a justica. A pena é a negac¢do da
negacdo do Direito, e quando aplicada, a conjuntura violada do Direito é recomposta por ela
mesma. “A l6gica dialética permite, pois, a reafirmagao e o restabelecimento da ordem juridica
por meio da sancdo criminal” (CARVALHO, 2015, p. 60).

Com relacdo ao criminoso, a pena consiste em uma maneira de assegurar a liberdade
do sujeito, visto que seu direito enquanto pessoa so € possivel através da existéncia do Direito
enquanto conjunto de normas, e este €, na verdade, protegido e reafirmado pelas penas
(HEGEL, 1997, p. 89). Assim, prevalece a ideia de que a questdo importante ¢ “saber se a pena
¢ justa em si e para si” (HEGEL, 1997, p. 89).

Segundo Ferrajoli (2002, p. 205-206), Kant e Hegel, apesar de adotarem posi¢des
aparentemente distintas (retribuicdo moral e retribuicdo juridica, respectivamente), ambos
possuem concepgdes atreladas a moralidade, visto que Hegel, em ultima andlise, baseia-se no
valor moral atrelado ao ordenamento juridico lesado.

Ferrajoli (2002, p. 205-206) observa gue as teses retributivas associam antigas crencas
magicas baseadas na confusao entre direito e natureza, as quais encaram a pena como remédio
ou reafirmacdo de uma ordem natural violada, a0 mesmo passo em que sustentam a concepgéo
religiosa de que o castigo é o meio de purificacdo do delito. Ainda, as teorias absolutas
assentam-se em perspectivas naturalistas e ontologicas de que a culpa e a “maldade” do réu sdo

presumidas subjetivamente na moral e no direito.

2.3.1.2.Teorias relativas da pena

Diferentemente dos apoiadores das teorias retributivas, que veem na pena um fim em
si mesma e justificam a aplicagéo da pena no passado, os defensores das teorias relativas da
pena (conhecidas também como teorias preventivas) enxergam na pena um meio para a

prevencéo futura dos delitos.

A concepcéo da pena enquanto meio, em vez de como fim ou valor, representa
0 trago comum de todas as doutrinas relativas ou utilitaristas, desde aquelas
da emenda e da defesa social aquelas da intimidacdo geral, daquelas da
neutralizacdo do delinquente aquelas da integracdo dos outros cidaddos
(FERRAJOLLI, 2002, p. 208).
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Neste interim, “se 0 castigo ao autor do delito se impde, segundo a lI6gica das teorias
absolutas, quia peccatum est, somente porque delinquiu, nas teorias relativas a pena se impde
ut ne peccetur, isto €, para que ndo volte a delinquir” (BITENCOURT, 2011, p. 132, grifo do
autor).

Segundo Ferrajoli (2002, p. 204, grifos do autor), as teorias utilitaristas s&o
subdivididas, em um primeiro momento, considerando a quem o fim preventivo da pena é
direcionado. Assim, divididas em especial e geral, as teorias da prevencdo especial atribuem a
finalidade preventiva a pessoa do delinquente e as teorias da prevencdo geral atribuem o fim
preventivo da pena aos cidaddos de modo geral.

Ambos os subgrupos das teorias preventivas sao divididos em doutrinas de prevencao
positiva e doutrinas de prevencdo negativa. A teoria da prevencgdo positiva ocorre por meio da
correcao do delinquente ou da integracéo disciplinar de todos os cidaddos; de maneira contréria,
a teoria da prevencdo negativa justifica a aplicagdo da pena por meio da neutralizagdo do
delinquente ou da intimidacéo dos cidaddos (FERRAJOLLI, 2002, p. 204-205).

Zaffaroni e Batista (2006, p. 115), analisam as teorias relativas da pena a partir de dois
grandes discursos de legitimacao: as teorias da prevencéo geral, as quais defendem que a pena
deva atuar sobre aqueles que ndo cometeram crimes; e as teorias da prevencéo especial, que se
fundamentam na acdo da pena sobre 0s transgressores das normas. As teorias da prevencéo
geral se subdividem em: negativas ou dissuasorias e positivas ou reforcadoras, da mesma forma
que as teorias da prevencao especial se subdividem em: negativas ou neutralizantes e positivas
ou ideologias re (tem por finalidade reproduzir um valor positivo na pessoa).

A teoria da prevencdo geral negativa, isto €, 0 modelo de dissuaséo ou intimidac&o, foi
idealizado primeiramente por Beccaria, segundo o qual, o fim das penas ndo é infligir dor a um
individuo, tampouco desfazer um delito que ja foi cometido, mas sim impedir um criminoso de
cometer outros danos aos membros da sociedade e, a0 mesmo tempo, inibir os demais sujeitos
de cometer os mesmos erros (BECCARIA, 2020, p. 47).

Para lograr éxito, no modelo de intimidagdo as penas e 0 método de sua aplicacéo
“devem ser escolhidos de modo a causar, guardada a propor¢do, a impressao mais eficaz e mais
duravel no animo dos homens e o0 menor tormento no corpo do criminoso” (BECCARIA, 2020,
p. 47).

A pena deve intimidar os individuos a ndo cometerem crimes, de modo que, a

aplicacdo da pena a um individuo faz com que os demais membros do conjunto social ponderem
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as perdas e ganhos antes de praticar qualquer infracdo penal, servindo o apenado, na verdade,
como exemplo aos seus pares (GRECO, 2009, p. 146-147, grifo do autor).

A ideia de ponderacao entre o “mal” ocasionado pela pena e o “bem” que pode ser
obtido com o delito, segundo Beccaria (2020, p. 87) ndo deve se valer da crueldade das penas,
mas de sua infalibilidade, haja vista que “a certeza de um castigo, ainda que moderado, fara
sempre maior impressdo do que o temor de um castigo mais terrivel unido a esperanga da
impunidade.”

Dessa forma, “para que uma pena obtenha o seu efeito, basta que o seu mal exceda ao
bem que nasce do delito, e nesse excesso de mal deve ser contabilizada a infalibilidade da pena
e a perda do bem que o delito produziria. Todo o restante é supérfluo e, por isso, tiranico”
(BECCARIA, 2020, p. 88, grifo nosso).

Feurbach, responsavel pela teoria da coacdo psicoldgica, continua e expande as
pesquisas de Beccaria sobre o modelo de prevencdo geral negativa. O filésofo é responsavel
pela ideia presumida de que 0 homem é um ser capaz de calcular de forma racional as vantagens
e desvantagens na pratica de cada ato de sua vida (MARQUES, 2016, p. 174).

Tal compreensao € imprescindivel para as bases do modelo de dissuasdo, visto que s6
é possivel se valer da pena como meio de intimidag&o social, agindo psicologicamente em cada
individuo se, em primeiro momento, considera-se que o sujeito tem a capacidade de realizar
racionalmente essa ponderacao.

Nota-se que,

A punigdo ndo é direcionada, em nenhum momento, ao individuo que praticou
o delito (prevencéo especial). Inexiste, pois, nas teorias justificadoras da pena
da primeira modernidade penal*, qualquer fim educativo ou moral. A ideia
estritamente juridica de sancdo exclui a prevengdo particular, negando
qualquer contetdo pedagdgico ou perspectiva de melhoramento moral do
autor do ilicito. Orientada pelo sentido laico da politica (criminal), a pena é
imunizada das pretensdes correcionalistas®® (CARVALHO, 2015, p. 69, grifo
do autor).

De modo diferente, a teoria da prevencao geral positiva possui cunho ético positivo, ja

que ndo encara a pena com uma fungdo intimidadora, mas sim um meio de reafirmar a

14 para Salo de Carvalho (2015, p. 68), o discurso dissuasério é o modelo que mais se identifica com o projeto
politico-criminal da primeira modernidade penal.

15 Os correcionalistas defendem que a pena deve agir como um remédio, agindo psicologicamente e moralmente
no criminoso, uma vez que o crime consiste em um sintoma da anormalidade psiquica e moral. Dessa forma, para
buscar o bem-estar do criminoso e de toda a sociedade, a pena deve atuar de modo a corrigir 0 mais intimo do
individuo transgressor das normas (MARQUES, 2016, p. 146-150).



68

consciéncia social da norma ou confirmar sua vigéncia (MARQUES, 2016, p. 175). Dessa
forma, considera que “mesmo apos a pratica da infragdo de uma norma, esta continua a vigorar,
caso contrario estaria abalada a confianca nas relagdes sociais. Dai a necessidade da pena, pelo
seu aspecto positivo de reafirmar tal vigéncia” (MARQUES, 2016, p. 175).

Para a teoria da prevencao geral positiva a norma tem o objetivo de atuar no processo
de formacdo do povo, de forma que a finalidade da pena é estimular os sujeitos a cumprir a
norma ao mesmo passo em que assimilam os valores basicos da sociedade (SHECAIRA,
CORREA JUNIOR, 2002, p. 132).

Dessa forma, o viés positivo possui “forte conotacdo educativa: a pena, portanto, e o
juizo de valor que antecede sua imposicao, contribuem de modo decisivo para formar a
consciéncia ética, valorativa, da coletividade” (SILVA SANCHEZ, 2011, p. 357).

Para Roxin (2006, p. 47),

E claro que todos os dispositivos penais almejam ndo so impedir e punir
determinados delitos, como também atuar sobre a consciéncia juridica da
populagdo. Quando o Estado se dispde a proteger a vida, a integridade fisica,
a propriedade etc, tenta ele fortalecer na populagdo o respeito por estes
valores. Nisto ndo ha nada de problematico. Esta prevencgdo geral positiva é,
muito mais, uma das finalidades reconhecidas do direito penal.

Em suma, para a teoria da prevencao geral positiva, a pena atua como instrumento de
motivacao, tendo em vista que o exemplo dado pela punicdo seria capaz de resolver as caréncias
da socializacdo dos membros do corpo social. Através do exemplo pregado pela aplicacdo da
pena, a consciéncia dos individuos seria capaz de reconhecer a importancia do cumprimento da
norma e, com isso, seus impulsos criminais seriam reprimidos (GUIMARAES, 2006, p. 258-
259).

A teoria da prevencéo geral positiva encontra em Giinter Jakobs um grande defensor,
mais especificamente em uma de suas subdivisfes, a linha fundamentadora, que procura
“fundamentar a intervengao penal” (MARQUES, 2016, p. 176). Segundo ele,

Uma infracdo normativa é, portanto, uma desautorizacdo da norma. Essa
desautorizagdo d& lugar a um conflito social na medida em que se pde em tela
de juizo a norma como modelo de orientagdo [...] ndo se pode considerar
missdo da pena evitar lesdes de bens juridicos. Sua missdo é reafirmar a
vigéncia da norma, devendo se equiparar, para este efeito, vigéncia e
reconhecimento [...] Resumindo: a missdo da pena é a manuten¢do da norma
como modelo de orientagdo social (JAKOBS, 1995, p. 13-14, tradug&o nossa).
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Para a teoria de prevencdo geral positiva fundamentadora, a norma atua em causa
propria e sua violacdo causaria um grave abalo na confianca institucional por parte dos
cidaddos. Dessa forma, a violagdo da norma penal é socialmente disfuncional (GUIMARAES,
2006, p. 260-261, grifo nosso).

Em anélise aos ensinamentos de Jakobs, Guimaraes (2006, p. 261) nota que, nessa
seara, “nenhum objetivo sera alcangado através do desrespeito a norma, vez que 0 ordenamento
juridico-penal ndo admitira a quebra das expectativas que ele objetiva, primordialmente
garantir.”

E possivel notar grande semelhanca entre a perspectiva de Jakobs e a retribuico
juridica de Hegel, o proprio Jakobs admite que sua ideia em pouco se diferencia da proposta
hegeliana (JAKOBS, 1995, p. 22-23). Observa, no entanto, que Hegel fundamenta a pena
exclusivamente no conceito de Direito, o que € incapaz de manter as condi¢des de existéncia
da sociedade atual, diferentemente do que ocorre com a proposta das teorias de prevengao geral
positiva (JAKOBS, 1995, p. 23).

Outra linha da teoria da prevencéo geral positiva, a teoria da prevencédo geral positiva
limitadora, é defendida, em especial, por Claus Roxin, segundo o qual a pena encontra seu
limite na culpabilidade do transgressor das normas (ROXIN, 1993, p. 36). Assim, essa linha
tedrica “busca um ponto de equilibrio na aplicacdo das penas” (GUIMARAES, 2006, p. 263).

Nesse contexto, a finalidade da pena, apoiada nos principios de intervencdo minima,
proporcionalidade, ressocializacdo e culpabilidade, consiste em limitar o direito de punir do
Estado, “sob pena de se tornar um poder arbitrario, impondo, de maneira coativa, determinados
padrdes éticos” (SHECAIRA; CORREA JUNIOR, 2002, p. 132).

Em desacordo com as teorias acima apresentadas e alinhadas com a nova roupagem
socioeconémica advinda do avanco e da consolidacdo do capitalismo, as teorias da prevencédo
especial ganham espaco e materializam a pena na ideia da interdicdo do delinquente e sua
posterior recuperacdo (SHECAIRA; CORREA JUNIOR, 2002, p. 137).

As teorias da prevencdo especial caracterizam-se, ou melhor, diferenciam-se
das teorias de prevencdo geral — cujos fins sdo a intimidacdo ou o
fortalecimento dos valores éticos-sociais da sociedade via respeito as normas
penais pela generalidade dos cidaddos — por visarem ao delinquente em
particular, dirigindo seus fins para a correcdo ou neutralizacdo deste, em um
sentido positivo e negativo, respectivamente (GUIMARAES, 2006, p. 151).

A teoria da prevencdo especial também possui subdivisdes: neutralizacdo (viés

negativo) e ressocializacdo (viés positivo), de modo que “justificam a pena atribuindo-lhe o
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interesse social, em caso de neutralizacdo, ou uma fungéo positiva de melhoramento do préprio
infrator, no caso de ressocializagio” (GUIMARAES, 2006, p. 152).

A teoria da prevencao especial negativa busca:

Levar a efeito a neutralizacdo daquele que praticou a infragdo penal,
neutralizagdo que ocorre com a sua segregacdo no carcere, retirando o agente
momentaneamente do convivio social, impedindo-o de praticar novas
infracdes penais, pelo menos na sociedade da qual foi retirado. A
neutralizacdo do agente, como se percebe, somente ocorre quando a ele for
aplicada pena privativa de liberdade (GRECO, 2009, p. 148).

Nota-se que a teoria da prevencdo especial negativa age em prol do bem-estar geral da
sociedade e parte da ideia de maior felicidade para o maior nimero de pessoas, uma vez que a
sociedade teria o direito de neutralizar os individuos que a fere. Assim, a sociedade cabe 0
direito de eliminar os individuos que violam as normas e ndo demonstram possibilidade de
ressocializacdo (GUIMARAES, 2006, p. 156).

A vista disso, considerando que se busca neutralizar os sujeitos que aparentem
continuar violando as normas impostas pelo sistema penal, pressupdem-se que este ja delinquiu
a0 menos uma vez, ou seja, a teoria da prevencdo especial manifesta-se no fracasso da ideia
pregada pela prevencéo geral negativa (GUIMARAES, 2006, p. 156).

Com isso, o0 objetivo dessa teoria é impedir que crimes sejam cometidos, e nao
modificar moralmente o criminoso, alvo este da outra vertente da teoria da prevencao especial.
Assim, as teorias da prevencao especial positiva, também denominadas de teorias da emenda
ou correcionalistas, objetivardo, sobretudo, a reforma moral do criminoso (CARVALHO, 2015,
p. 79).

Segundo Salo de Carvalho (2015, p. 79), essas teorias adquirem, portanto, “sentido
essencialmente profilatico (medicinal) pois o homo criminalis, objeto de intervencdo do

controle social formal, constitui-se como um individuo deficitario (undersocialized).”

Trata-se (0 criminoso) de uma pessoa com marcantes caréncias de natureza
orgénica ou moral, as quais se tornam passiveis de medicdo, quantitativa ou
qualitativa, por meio da intervencédo do laboratério criminolégico. A ciéncia
criminoldgica objetiva, portanto, desenvolver um instrumental tecnolégico
capaz de diagnosticar estes déficits e supri-los por meio da pena criminal, cujo
carater e natureza sdo gradativamente aproximados aos das medidas de
seguranca (CARVALHO, 2015, p. 79-80).

A ressocializacdo, para a teoria da prevencdo especial positiva, pode-se valer de

qualquer mecanismo capaz de impedir com sucesso o delinquente de reincidir a pratica delitiva.
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Dessa forma, os defensores dessa teoria apontam que se pode alcangar a ressocializagdo tanto
com a internalizacdo da moral e dos bons costumes, quanto pela instalagdo do medo de uma
nova condenacdo no infrator (GUIMARAES, 2006, p. 203).

Observa-se que para a teoria da prevengao especial positiva “as causas do delito se
encontram no proprio delinquente, sendo obrigacdo da sociedade, representada pelo Estado,
reabilitar o mesmo, segundo o0s preceitos da igreja, da escola ou da propria sociedade, elevada
entdo a condigdo de ente moral” (GUIMARAES, 2006, p. 228).

O Estado, a quem cabe decidir 0 que € melhor para todas as pessoas, possui
legitimidade de modificar a esséncia do individuo e impor a sociedade seu modelo de ser
humano ideal (GUIMARAES, 2006, p. 211). Assim, “a pena representaria, entdo, um bem para
o0 condenado, quer no &mbito moral, quer no psicofisico, vez que o delito aparece como sintoma
de inferioridade, mas podera ser sanado através do Estado pelo beneficio do remédio social da
pena” (GUIMARAES, 2006, p. 210, grifo nosso).

Dessas teorias, surge a denominada teoria mista ou unificadora, com o
objetivo de conciliar as finalidades retributivas e preventivas da pena, diante
da insuficiéncia de que cada uma possa surtir efeitos isoladamente. Nessa
linha de raciocinio, o carater retributivo da pena, por exemplo, ndo afasta a
necessidade de segregacdo do delinquente nem sua possivel socializagdo.
Além disso, permanece na pena sua fungdo preventiva, pela intimidacdo
dirigida a coletividade (MARQUES, 2016, p. 170).

A teoria unificadora destina-se a demonstrar que as perspectivas defendidas pelas
teorias absolutas e preventivas da pena contém pontos de vista aproveitaveis, todavia, ndo
devem ser convertidos em concep¢des absolutas (ROXIN, 1998, p. 26). A teoria mista possui
duas correntes principais: a corrente mais conservadora prioriza o aspecto retributivo da pena,
demonstrando que a protecdo da sociedade por meio da pena se da através do carater retributivo
da pena, sendo secundarios os fins preventivos; ja para a corrente progressista a finalidade
preventiva da pena possui maior importancia para a defesa da sociedade, devendo a retribuicao
ser limitada pela prevencdo de novos crimes com limites tracados na culpabilidade
(MARQUES, 2016, p. 170-171).

2.3.2. Modelos contemporaneos de justificacao
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N&o mais buscando atribuir finalidade e justificativa a pena, teorias mais recentes
buscam amenizar os efeitos do sistema punitivo e até “melhord-lo”. Por conta disso, embora
observem que a criacdo e aplicacdo das penas precisam se orientar por novos pressupostos, a
fim de que o sistema penal seja pautado pelos principios e direitos fundamentais, aceitam o
modelo punitivo e propdem técnicas que vao legitima-lo. Assim, apresentam-se como modelos
que justificam a existéncia ndo s6 da pena e do sistema punitivo, mas, por derradeiro, justificam

a punicao.

2.3.2.1.Direito Penal Minimo

Também denominado de “Direito Penal do Equilibrio”®, a corrente que defende o
Direito Penal Minimo prega a minima interferéncia do direito penal, ou seja, que este se ocupe
apenas das questdes socialmente mais relevantes, “dos bens necessarios e vitais ao convivio em
sociedade” (GRECOQO, 2009, p. 24).

A0 mesmo passo em que para 0 minimalismo a pena € inevitavel, visto que em certos
casos ¢ preciso que o sistema penal intervenha, defende que ndo existe uma “necessidade
penal”, ou seja, “afasta a visdo rigida da pena como obriga¢ao absoluta” (CHRISTIE, 2013, p.
131).

Nota-se que essa vertente pode ser considerada “equilibrada” por buscar minimizar as
atrocidades geradas pelo sistema penal, defendendo a aplicacdo da pena apenas para 0s casos
inevitaveis, sem, contudo, deixar de legitimar o direito penal e sua atuacdo imprescindivel a
sociedade.

Por meio de principios norteadores, o Direito Penal Minimo busca orientar o legislador

e os aplicadores da sancao penal a procederem atraves de uma:

Abordagem critica e seletiva das condutas tipificadas e retirar do ordenamento
penal aquelas que podem ser suficientemente controladas pelos demais ramos
juridicos [...] sendo punidas apenas as condutas que venham a atingir ou
colocar em perigo concreto de lesdo os bens juridicos mais importantes para a
sociedade (KAZMIERCZAK, 2009, p. 73).

16 GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio: uma visdo minimalista do Direito Penal. 4. ed. Niterdi/RJ:
Impetus, 2009.
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Rogério Greco elenca aqueles que seriam os principios indispensaveis para a
perspectiva “equilibrada” do Direito Penal, sendo a dignidade humana seu principio norteador,
uma vez que para se alcancar um Direito Penal menos danoso, 0 homem deve ocupar o centro
das aten¢des do Estado (GRECO, 2009, p. 24).

Do mesmo modo, a fim de atingir a natureza subsidiaria do direito penal, com sua
atencdo e tutela apenas dos bens mais importantes para a sociedade, o principio da intervengéo
minima é considerado o coracdo do Direito Penal Minimo, possuindo a missdo de orientar o
legislador na criagcdo ou revogacao dos tipos penais (GRECO, 2009, p. 25).

Também com o fim de orientar o legislador, o principio da adequacdo social e o
principio da lesividade sdo imprescindiveis para tornar o direito penal compativel com as
constantes transformacdes sociais, bem como para que a criminalizacdo de condutas ndo atinja
0s comportamentos restritos a esfera individual do agente (GRECO, 2009, p. 25-26), ja que
essas condutas meramente subjetivas revelam-se incapazes de lesionar o bem juridico
(KAZMIERCZAK, 2009, p. 76).

No mesmo interim, o Direito Penal do Equilibrio abarca principios que, mais que
orientar o legislador, como os principios apresentados acima, devem conduzir o legislador e o
aplicador da norma a uma interpretacdo garantista. S&o estes: o principio da insignificancia;
principio da individualizacdo da pena; principio da proporcionalidade; principio da
pessoalidade ou intranscendéncia da pena; principio da limitacdo das penas; principio da
culpabilidade e principio da legalidade (GRECO, 2009, p. 26-28).

Com todo esse aparato de principios que devem instruir a cria¢do, continuidade e

interpretacfes das normas penais, 0 movimento proposto pelo Direito Penal Minimo busca:

Operacionalizar perspectivas de politicas legislativas descriminalizantes,
promover uma orientacdo de politicas de seguranca publica ndo interventora,
mas participativa e articuladora dos movimentos comunitarios e,
relativamente ao Direito Penal, radicalizar a proposta de torna-lo o espaco da
racionalidade do sistema penal ou construi-lo como forma de garantia positiva
dos direitos fundamentais, a fim de conter a violéncia punitiva e seletiva do
préprio sistema penal. Neste sentido, o programa minimalista consiste numa
ampla e rigorosa politica de descriminalizagdo, e numa perspectiva final, na
superacdo do atual sistema de justica penal e sua substitui¢do por formas mais
adequadas, diferenciadas e justas de defesa dos direitos humanos
(KAZMIERCZAK, 2009, p. 81).

Resta claro, portanto, que o objetivo do Direito Penal Minimo € transformar o sistema
penal em um mecanismo de garantia da dignidade dos seres humanos e seus direitos

fundamentais, garantindo a seguranca e protecdo dos bens primordiais dos individuos e, com
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isso, impedindo que a penalidade atinja esferas que ndo sejam estritamente necessarias. Dessa
forma, reafirmando o direito penal em suas bases constitucionais, o Direito Penal do Equilibrio
pretende minimizar as dores ocasionadas pelo sistema penal.

Assim,

Postular pela intervencdo minima ndo é afirmar que havera uma destipificacao
em massa, mas € assegurar que 0s postulados constitucionais estejam
presentes na hermenéutica penal com a finalidade de assegurar uma
legitimacdo desta ciéncia com o texto fundamental (KAZMIERCZAK, 2009,
p. 82).

O Estado deve, desse modo, “fazer valer o seu ius puniendi sem agir como tirano,
ofendendo a dignidade de seus cidadaos” (GRECO, 2009, p.29) e, para tanto, o direito penal
“deve interferir o minimo possivel na vida das pessoas e na solucdo de conflitos, tendo em vista
que seu instrumento de atuagdo, a sangdo penal, ¢ extremamente invasiva e estigmatizante”
(SANTOS, 2017, p. 146).

A fim de auxiliar a interpretagdo do direito penal em prol da garantia dos direitos
fundamentais e do Estado Democratico de Direito, José Eduardo Louren¢o dos Santos (2017)
apresenta a Derrotabilidade como uma ferramenta do Direito Penal Minimo, isto €, um
mecanismo segundo o qual uma lei pode ser derrotada por um principio.

Na pratica é possivel notar que, mesmo ndo havendo expressa mencao a teoria da
derrotabilidade, nos casos em que a lei apresente prejuizos desnecessarios, por meio de um
principio norteador, como o da insignificancia, a lei deixa de ser aplicada, até mesmo o préprio
ordenamento juridico penal apresenta excecbes a aplicacdo da norma. A teoria da
derrotabilidade busca “difundir” essa perspectiva, ou seja, que seja comum, durante a analise
caso a caso, o aplicador da lei considerar a possibilidade de certa norma néo ser aplicada ao
caso concreto, tendo como norte o principio da interven¢do minima.

Derrotar uma lei, todavia, néo significa revogar uma norma, mas sim constatar que, no
caso em analise, a aplicacdo da lei penal, embora positivada, é prescindivel e danosa demais,
devendo prevalecer o principio fundamental que melhor resguarde o cidaddo, bem como
observar o principio da intervencdo minima e a qualidade de ultima ratio do direito penal.

Salienta-se que o intérprete, ao deixar de aplicar uma norma positivada, pode incorrer
na determinacdo de uma deciséo contra legem, todavia, a teoria da derrotabilidade defende que,
por se tratar de uma excecdo motivada pela for¢a de um principio norteador, a decisdo acaba

por ser suficientemente justificada e fundamentada (SANTQOS, 2017, p. 69).



75

Dessa forma, os principios apresentam-se como ferramenta de interpretagdo em busca
de um Direito melhor e, tendo em vista que a decisdo estara amparada a0 menos por uma norma
e um principio, esta estara devidamente fundamentada e ndo comprometera a seguranca juridica
(SANTOS, 2017, p. 69).

Por efeito,

A derrotabilidade mostra-se como uma teoria perfeita para a correta aplicacéo
do direito penal, como excecdo e interpretacdo, no que se refere a atuacao do
principio da intervencdo minima, fundamentando sua aplicagcdo em prol de um
direito justo, de minima interferéncia, apenas possivel quando indispensavel
a prépria manutencdo do minimo necessario para a dignidade e liberdade do
homem, e, porque ndo dizer, na preservacdo de sua autonomia (SANTOS,
2017, p. 159).

Com isso, resta claro que o minimalismo penal e a derrotabilidade almejam um Direito
Penal pensado e aplicado nas bases fundamentais da dignidade humana, de modo que a pena
seja utilizada apenas quando estritamente necessario para a manutencao da ordem e do bem-
estar da sociedade, devendo, contudo, observar os interesses e os direitos fundamentais do

sujeito que transgrediu a norma.

2.3.2.2.Garantismo penal e contradic&o institucional do carcere: a perspectiva de Luigi Ferrajoli

Garantismo penal ou também chamado “utilitarismo reformado” de Luigi Ferrajoli €
um modelo de justificacdo da pena que, retomando pressupostos iluministas, busca, assim como
0 minimalismo penal, limitar a acdo do poder punitivo. Dentre os diversos tipos e significados
de garantismo, o garantismo penal encontra-se no prisma do garantismo liberal, buscando a
defesa dos direitos de liberdade, principalmente a liberdade pessoal, frente as intervencdes
policiais e judiciais arbitrarias (FERRAJOLI, 2006, p. 10).

Segundo Ferrajoli (2006, p. 11), garantismo penal pode ser considerado sinbnimo de
direito penal minimo, correspondendo a um modelo tedrico e normativo de direito penal capaz
de minimizar a violéncia da intervencdo punitiva, compondo-se de limites estritos impostos a
tutela dos direitos das pessoas. Todavia, é possivel notar que, ainda que o direito penal minimo
e 0 garantismo penal possuam objetivos similares, a teoria garantista apresenta-se mais

ambiciosa e abrangente.
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“Garantismo” significa a tutela de todos os valores fundamentais cuja
satisfacdo, ainda que contra o interesse da maioria, € o fim justificador do
Direito Penal: a imunidade dos cidadaos contra a arbitrariedade das proibicdes
e castigos, a defesa dos fracos mediante a regra do jogo igual para todos, a
dignidade da pessoa do imputado e, por conseguinte, a garantia de sua
liberdade mediante o respeito também de sua verdade. E precisamente a
garantia desses interesses fundamentais a que parece ser aceitavel para todos,
inclusive para a minoria dos réus e dos imputados, ao Direito Penal e ao
mesmo principio minoritario (FERRAJOLLI, 1997, p. 336).

Sabe-se que as teorias utilitarias da pena, em todas as suas ramificacdes, buscam como
fim maximo o bem-estar da sociedade, ou seja, dos individuos que ndo cometeram crimes. Seja
por meio da pena como meio de intimidar o0 ndo cometimento de novos crimes ou mesmo para
“melhorar” o transgressor das normas, o objetivo final do utilitarismo é sempre o bem da
maioria que ndo violou as normas.

Com isso, ao buscar a garantia dos direitos fundamentais dos transgressores das
normas a partir do argumento da pena minima necesséria, mesmo contra os interesses da
maioria, 0 garantismo penal de Luigi Ferrajoli é considerado um modelo de utilitarismo
reformado!’ (CARVALHO, 2015, p. 119).

Para o garantismo penal, o fim do direito penal € a protecdo do mais fraco contra o
mais forte, isto significa dizer que tanto o individuo ofendido ou ameacado pelo delito, quanto
0 sujeito transgressor das normas e, por conta disso, ofendido ou ameacado pela vinganca da
sociedade ou do Estado, merecem e devem ser protegidos (FERRAJOLLI, 1997, p. 335).

Em cada uma das situacdes subsiste o lado mais fraco que precisa de protecdo do
direito penal, e mesmo gue ndo seja interesse da sociedade proteger o infrator, quando este esta
ameacado pela vinganca social, deve ser protegido pelo direito penal, sendo a minima pena
necessaria 0 meio ideal para resolver a situacdo e impedir que, através da mera vinganga, 0
infrator sofra danos além dos necessarios. Nesse ponto encontra-se o garantismo penal, por
meio da pena, o direito penal ira proteger o transgressor das normas da vinganca desmedida.

Em analise a teoria de Ferrajoli, Casari e Giacoia (2016, p. 256) apontam que “a
perspectiva garantista retira do Estado Democratico de Direito o poder de punir de forma
desmedida, exercido como uma nefasta forma de vinganca publica”. No mesmo sentido,
asseveram que, no que tange ao sistema de execucdo penal, um sistema “efetivamente garantista

deverad determinar-se pela reducdo dos danos causados pela aplicacdo da pena privativa de

17 A premissa utilitarista classica Ferrajoli adiciona um segundo aforisma, n4o relacionado ao objetivo de garantir
a felicidade das pessoas que ndo cometem crimes, mas voltado a defesa dos direitos dos individuos que violaram
as leis, isto €, os destinatarios da pena (CARVALHO, 2015, p. 117-118).
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liberdade, visando preservar os demais direitos fundamentais e especialmente a dignidade
daquele que cometeu uma conduta criminosa.”

Assim,

Um sistema penal somente esté justificado se a soma das violéncias — delitos,
vingancas e castigos arbitrarios, - que estad em condicdes de prevenir € superior
ao das violéncias constituidas pelos delitos ndo prevenidos e pelas penas
estabelecidas por eles. Naturalmente, um célculo desse tipo € impossivel. Pode
dizer-se, no entanto, que a pena esté justificada como mal menor — o que tanto
quer dizer somente se for menor, isto é, menos aflitivo e menos arbitrario —
com relacdo a outras reacdes ndo juridicas, que é licito supor que se
produziriam na sua auséncia; e que, mas em geral, o monopélio estatal do
poder punitivo esta tanto mais justificado quanto mais baixos sejam o0s custos
do Direito Penal com relagéo ao da anarquia punitiva (FERRAJOLI, 1997, p.
336).

Nessa seara, partindo da conjectura de uma sociedade democratica como plano de
fundo, Ferrajoli aponta “o dever ser da pena carcerdria em sociedade baseada nos valores da
democracia” (2006, p. 20), analisando a democracia politica como incapaz de sustentar uma
axiologia democratica e garantista do direito penal.

Sob esse viés, compreende-se a democracia politica como a que ampara “o poder e
vontade do povo, e, portanto, da maioria”, segundo a qual, dessa forma, estaria autorizado o
direito penal maximo, ou seja, maximo repressivo e privado de limites e garantias, uma vez
gue, como instrumento da maioria, o direito penal torna-se uma ferramenta de defesa social
contra as minorias desviadas (FERRAJOLI, 2006, p. 20).

Tudo isso significa que entre garantismo penal e democracia politica, entre
seguranca e liberdade, entre defesa social e direitos dos acusados e depois
processados e detidos, existe uma antinomia. Na batalha pelo garantismo

penal, escreveu Norberto Bobbio, tem sido sempre uma “batalha de minorias”
(FERRAJOLL, 2006, p. 21).

Nesse sentido, observa-se que, sob o0 viés do garantismo penal, a perspectiva social
sobre a punicdo exacerbada e a busca pelo sofrimento do transgressor das normas como meio
de satisfazer o sentimento de vinganca que acomete o ideario popular, contrariam o que se busca
com o direito penal minimo, incorrendo, em verdade, a um direito penal maximo e a instituicbes
carcerarias totalitarias.

Destarte, existe uma dimensdo diferente de “democracia” que, segundo Ferrajoli
(2006, p. 21), complementa o sentido de “democracia politica” e permite compreender os

fundamentos axiol6gicos e conjuntamente os limites do direito penal e da pena: a democracia
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constitucional, segundo a qual ndo é relevante quem tem legitimidade para decidir, no caso, a
maioria, mas sim, o que ndo é legitimo decidir por nenhuma maioria, ainda que por
unanimidade.

Nesse sentido, pode-se compreender que néo seria legitimo decidir sobre questdes de
interesse da maioria se, com isso, direitos das minorias tenham que ser severamente
sacrificados. Portanto, na perspectiva da democracia constitucional, o direito penal ndo pode
ser ferramenta de controle social nas méos da maioria, deve buscar proteger a todos os cidadéos,
sejam eles desviantes das normas ou ndo, de modo que a busca pela seguranca e bem estar dos
cidaddos de “bem” ndo pode jamais justificar os males causados pela pena privativa de
liberdade.

Com isso, observa-se que os carceres sdo instituicGes totais incompativeis com a
democracia constitucional, bem como que a pena privativa de liberdade é meio e fim para se
alcancar a maxima felicidade para 0 maior nimero de pessoas, ainda que para isso tenha que
violar os direitos fundamentais dos individuos encarcerados, estes, em verdade, encarados
socialmente e pelas instituices como um amontoado de ninguéns.

Nessa conjectura, considerando os pressupostos do garantismo penal, Ferrajoli (2016,
p. 4) refuta a instituico carceraria. Questiona se as violacdes de direitos dos presos sdo téo
intrinsecas ao carcere a ponto de serem inevitaveis ou se o problema consiste na falta ou na
impossibilidade de garantias idoneas. Assim, questiona se o carcere € “ontologicamente, por
sua mesma natureza de pratica de segregacdo, uma violacdo dos direitos fundamentais e da
dignidade das pessoas e entdo uma patologia irreformavel do Estado de Direito” (FERRAJOLI,
2016, p. 4, grifo nosso).

Relembra, ainda, que a pena carceraria enquanto pena principal do sistema punitivo
foi concebida como fator de minimizacao, racionalizacdo e humanizacdo do direito penal ha
pouco mais de dois séculos pelo pensamento iluminista. A pena carceraria mostrava-se como
uma alternativa as penas corporais, penas infames e aos suplicios, devendo restringir-se a
liberdade pessoal do agente, ndo violando demais direitos fundamentais como o direito a

integridade fisica e ao ndo sofrimento de tortura e maus tratos (FERRAJOLLI, 2016, p. 4).

A reclusdo carcerdria estd inevitavelmente em contraste com todos o0s
principios — de legalidade, de igualdade e de respeito a dignidade da pessoa —
sobre os quais se funda o Estado de Direito. A causa de seu carater de
instituicdo total, o carcere ndo é — porque nao pode ser — simples limitacdo da
liberdade pessoal de circulagdo, como o principio da legalidade e da
taxatividade exigiram, sendo que é uma institui¢cdo produtora de milhares de
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aflicBes diversas, inevitavelmente distintas entre um carcere e outro, entre um
preso e outro (FERRAJOLL, 20186, p. 6).

Fala-se entdo no carcere como uma contradicdo institucional, uma instituicdo publica
dirigida a custodia dos cidaddos, criada pela lei e na qual deveria haver controle total do Estado,
todavia, finda em um local incapaz de garantir os direitos fundamentais mais elementares, em
cujo interior inexiste controle e regras, apenas a lei do mais forte: a lei da forca publica dos
agentes penitenciarios e a forca privada dos presos mais prepotentes e organizados
(FERRAJOLI, 2016, p. 7).

Ressalta-se que os pressupostos pregados pelo garantismo penal consideram que,

Ainda sendo um mal, contudo, a pena € justificavel se (e somente se) se reduz
a um mal menor com relagdo a vingangas ou a outras rea¢des sociais e se (e
somente se) o condenado obtém com ela o bem de que se subtrai dos castigos
informais imprevisiveis, incontrolados e desproporcionais (FERRAJOLLI,
1997, p. 337).

Dessa forma, a pena de reclusdo carcerdria, por sua natureza, contraria o critério de
justificacdo da pena como minimizacdo da violéncia punitiva, segundo o qual o Estado ocupa
a posicdo de regulador das relac6es sociais, devendo impedir as penas arbitrarias aplicadas por
particulares. Contraria, com isso, 0 modelo tedrico e normativo da pena privativa de liberdade
como pena igual e taxativamente determinada pela lei, bem como os principios do respeito a
dignidade da pessoa humana e a finalidade reeducativa da pena, positivamente estabelecida em
muitas Constituicbes (FERRAJOLI, 2016, p. 8).

2.3.2.3.Garantismo Radical de Ifaki Rivera Beiras

A fim de combater o hiperpunitivismo e a pena privativa de liberdade como ndcleo do
sistema criminal, Ifiaki Rivera Beiras (2019, p. 65) aposta em uma estratégia de transformacéo
radical e reducionista da opcdo segregativa através de um garantismo radical, ou seja, a
transformagdo da perspectiva carceraria pautada no “estrito respeito aos direitos fundamentais
das pessoas privadas de liberdade”.

Para tanto, o autor parte da ideia de contradicdo institucional do carcere pregada por

Ferrajoli, da redugéo do emprego das penas privativas de liberdade com base nas demandas das
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pessoas afetadas e do prisma de que a reintegracdo dos presos ndo pode ser alcangada através
da prisdo, mas sim, que se deve persegui-la apesar da priséo (RIVERA BEIRAS, 2019, p. 66-
67).

Dessa forma, a proposta pregada pelo garantismo radical ndo pretende “realizar outra
reforma prisional, uma vez que, tradicionalmente e desde as instituigdes oficiais, nunca se levou
verdadeiramente em conta as pessoas afetadas pela privacao de liberdade” (RIVERA BEIRAS,
2019, p. 67), mas sim, busca um modelo de justica em que haja um processo de

desencarceramento pautado, sobretudo, no rigido respeito aos direitos fundamentais dos presos.

O “problema da prisdao” ndo sera resolvido “na” prisdo, sendo, em todo caso,
no exterior da mesma, na propria sociedade que cria, produz, alimenta e
reproduz a prisdo. Sem uma profunda conviccao disso, haveria o risco de cair,
novamente, em opgOes reformistas que acabam legitimando a instituicdo
carceraria e, assim, contribuem para a sua perpetuidade. Nesse sentido, é
6bvio (ainda que talvez necessério) salientar que a melhor opgdo nunca pode
ser “melhorar” uma institui¢do tdo selvagem e violenta como a prisdo, mas
pensar em cada vez “menos prisao”, buscando verdadeiras estratégias de
contencdo dos novos ingressos, primeiro, de reducdo, depois, e de radical
eliminacéo, finalmente (RIVERA BEIRAS, 2019, p. 69).

Dessa maneira, tendo em vista as atrocidades cometidas pelo carcere, bem como a
discrepancia com o modelo de Estado Democratico de Direito, pode-se dizer que o garantismo
radical constata que o sistema carcerario e a pena privativa de liberdade sdo verdadeiros
fracassos da humanidade. Pensar em investimentos na area de infraestrutura das penitenciarias
seria um caminho de perpetuacdo do horror que la acontece, bem como deste modelo criminal
antidemocratico.

Da mesma forma, modelos de ressocializagdo que coexistam com a pena de prisao sao
insuficientes e incapazes de restaurar a humanidade daquele que foi vitima do caos carcerario,
tampouco restabelecer seus lacos sociais. Almeja-se, portanto, tracar caminhos que desde ja
reduzam as insercdes no ambiente inOspito das penitencidrias, evitando, com isso, que mais
vitimas do sistema sejam formadas e que sejam dados os primeiros passos para o fim do sistema
penal pautado na pena carceraria.

O garantismo radical pretende criar um local para que todos os individuos afetados
pelo cércere tenham voz, e, dessa forma, “presos, familiares, operadores penitenciarios,
representantes da administracdo penitenciaria e de carater municipal bem como de organizac6es
de direitos humanos comprometidas com a problematica penitencidria” (RIVERA BEIRAS,
2019, p. 83) possam em conjunto decidir democraticamente sobre os rumos da realidade

carceréria.
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No mesmo viés, o trabalho deve ser oferecido ndo apenas como caminho a
ressocializacdo, mas sim como direito fundamental da populagdo presa, buscando uma
capacitacdo efetiva dessas pessoas que um dia retornardo a liberdade, a fim de suprir, de alguma
maneira, o efeito da perda econémica, pessoal e familiar advindas do encarceramento, bem
como buscar a continuidade do trabalho quando o sujeito alcangar sua liberdade (RIVERA
BEIRAS, 2019, p. 97).

Ainda no sentido de efetivar as garantias fundamentais dos presos, imprescindivel que
o0 Estado e toda a sociedade voltem seus olhares e preocupacdes a salde desses sujeitos, 0s
quais passam anos em ambientes totalmente inapropriados a vida, amontoados com tantos
outros e apartados de todo o convivio social. Dessa forma, varias sdo as doencas fisicas e
psiquicas advindas das péssimas condi¢des encontradas no carcere.

Com isso, tendo em vista que garantismo radical defende que, para solucionar as
violagBes de direitos do sistema penitenciario, ndo basta melhorar o sistema, mas sim erradica-
lo, Ifiaki Rivera Beiras aponta a liberacdo dos presos enfermos como mais uma finalidade de
sua teoria.

Nota-se que € esperado que tal atitude gere inquietacBes sociais, tendo em vista a
perspectiva da sociedade sobre o criminoso, todavia, como observado na democracia
constitucional trazida por Ferrajoli, também para o garantismo radical os direitos fundamentais
dos encarcerados devem prevalecer aos ataques sociais.

Para tanto, Ifaki Riveira Beiras (2019, p. 103) assevera que devera haver uma mudanca

de linguagem a respeito do assunto, assim, deve-se:

Deixar de conceber a presos enfermos (binémio virtual do qual prevalecem as
condigdes penitenciérias sobre as sanitarias) e comecar a encarar seriamente
o fato de que se esta na presenca de pessoas enfermas que, ademais, estdo
presas (fazendo prevalecer critérios estritamente médicos sobre os de carater
regimental).

Assim, deve ser coordenada legalmente a liberdade a todas as pessoas que padecam de
sérias doengas, e ndo esperar que tais doengas sejam tdo graves a ponto de “retirarem” qualquer
periculosidade do preso, de modo que esse, de tdo doente, ndo seja mais perigoso para a
sociedade (RIVERA BEIRAS, 2019, p. 104).

Dessa forma, deverdo se pronunciar a respeito do estado de salde dos presos nao
apenas 0s médicos que integram os quadros da penitenciaria, mas sim médicos que nao se
encontram no contexto penitenciario, capazes de avaliarem a satde do preso em igualdade de
condigdes com os cidadaos que vivem em liberdade (RIVERA BEIRAS, 2019, p. 104).
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A despeito de demais iniciativas apresentadas por Ifiaki Rivera em seu trabalho e ndo
minimizando a importancia de nenhuma delas para a concretizagdo de um garantismo penal que
alcance o patamar de um direito criminal mais humano e justo, ou seja, 0 garantismo radical
proposto pelo autor, nota-se que um grande diferencial de sua proposta é a importancia dada a
mudangca de perspectiva da sociedade quanto ao crime e ao criminoso.

Assim, para o garantismo radical “¢ a sociedade que cria, mantém e reproduz a prisao
— € 0S presos — que temos. Por conseguinte, deve ser essa mesma sociedade que deve buscar
formulas para sua superagdo” (RIVERA BEIRAS, 2019, p. 154). Com isso, um caminho
essencial para alcangar o sucesso do garantismo penal radical é através da mudanca de
perspectiva social quanto ao cércere e seus sujeitos, tornando a sociedade, dessa forma, mais
uma forca de poder quanto as reivindicacGes de respeito aos direitos fundamentais dos presos.

Para tanto, pretende-se “‘abrir a prisdo a sociedade’, e, a0 mesmo tempo, ‘abrir a

299

sociedade a prisdo’” através de conselhos Municipais e seus conselhos de bairro, pois ha
experiéncias que mostraram resultados notaveis, como a arrecadacéo de fundos para ajudar as
familias dos presos, quando essas administracdes se comprometeram a ajudar seus presos
(RIVERA BEIRAS, 2019, p. 158).

Com isso,

Pretende-se a interseccdo institucional e social entre a prisdo e a sociedade.
Todas as iniciativas nesse sentido, educacionais, politicas, de luta pelos
direitos etc., que passam pela “entrada na prisdo” de varios setores sociais €
profissionais, podem contribuir, em Ultima analise, para modificar
possivelmente a percepgdo de afastamento e alienacdo com a qual, quase
sempre, essa realidade é transmitida (RIVERA BEIRAS, 2019, p. 161).

Uma ferramenta para a abertura da prisdo a sociedade sdo as novas tecnologias,
internet e a aquela denominada de mass media, a midia de grande veiculagdo social. Tais meios
devem ser utilizados para “tornar visivel na sociedade uma quantidade imensa de vivéncias,
sucessos € iniciativas, que, normalmente, vivem (também) ‘encerradas’ no isolamento da
prisdo”, a fim de “provocar uma consciéncia social relacionada a uma realidade que nao pode
ser ignorada” (RIVERA BEIRAS, 2019, p. 162).

A difusédo do universo carcerario no corpo social almeja o envolvimento da sociedade
nos acontecimentos carcerarios, ultrapassando as costumeiras noticias que veiculam tdo s6 o0s
atos criminosos e a violéncia praticada por esses sujeitos, expondo o cenario das vitimas do

sistema, suas familias, suas vulnerabilidades. Busca-se, com isso, a compreensao social quanto
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as atrocidades e ao crime humanitario violento vivido nos carceres das sociedades modernas e

suas consequéncias irreparaveis.

Que as suas vozes sejam ouvidas pode constituir um caminho valido para a
sociedade escutar uma opinido nunca publicada, e sirva para modificar
atitudes preconceituosas e estereotipadas que, consequentemente, traduzem
uma percepcdo dos problemas prisionais muito distantes da realidade. Se
realmente se almeja que a sociedade mude suas atitudes em relacdo a esse
problema, isso necessariamente exigird uma (prévia) tarefa de informacao
real, verdadeira, sobre o que acontece em tal parcela a mesma sociedade. Sem
informagdo prévia, ninguém pode modificar substancialmente os seus pré-
julgamentos adquiridos (RIVERA BEIRAS, 2019, p. 163, grifos do autor).

Movimentar-se de modo a ampliar projetos locais de abertura do carcere a sociedade e
impulsionar a divulgacdo dos mesmos por meio da rede mundial de computadores e das
vinculagBes midiaticas, € um dos meios trazidos por Ifiaki Rivera Beiras como capazes de trazer
a sociedade para a luta pelo respeito aos direitos fundamentais dos encarcerados, bem como a
perspectiva de um garantismo radical como meio de concretizacdo dos preceitos pregados pelo

Estado Democratico de Direito.
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3. SUPERANDO A PERSPECTIVA PUNITIVA

E inegavel que, com o passar do tempo, a dignidade humana e os direitos fundamentais
dos transgressores das normas ganharam cada vez mais espago e aten¢do nas teorias voltadas a
pena e ao sistema punitivo, de modo que os estudos tém aproximado o sistema penal aos
pressupostos garantidos pelo Estado Democratico de Direito.

Todavia, 0 que se observa é que as varias tentativas de atribuir finalidade a pena e
justificar a justica penal foram frustradas, iSso porque nem ao menos conseguiram atingir seus
objetivos principais. Dessa forma, vislumbra-se que, para alcancar um modelo de justica mais
justo e humanao, € preciso superar a perspectiva punitiva e construir um novo modelo de justica
ndo pautado na punicao.

Para tanto, seré possivel notar que as teorias destinadas a reformar e melhorar o sistema
atual ndo séo suficientes, visto que, em verdade, elas inserem o sistema penal em um ciclo
vicioso no qual se tenta salvar um modelo de justica que nao pode ser salvo e, a0 mesmo tempo,
move a¢des para manté-lo vivo e operante em seus fracassos.

Nesse interim, busca-se superar a perspectiva punitiva através dos pressupostos
abolicionistas, principalmente do abolicionismo penal libertario, o qual aparenta ser mais
pertinente com as perspectivas foucaultianas. A partir desse ponto, sera possivel criar um

modelo de justica diferente da justica penal com propostas praticas e concretas?

3.1.A INSUFICIENCIA DOS MODELOS DE JUSTIFICACAO DA PENA

Inicialmente, cabe avaliar os pressupostos pregados pelas teorias classicas da pena e
sua incapacidade de conferir finalidade a pena. Assim, as teorias retributivas, ao atribuirem a
finalidade da pena como meramente uma retribuicdo ao agente do delito pelo mal injusto
praticado por ele, deixa de conferir ao sujeito transgressor das normas as garantias fundamentais
inerentes a sua condicao de pessoa.

Ainda que os pressupostos pregados por Kant e Hegel defendam a retribuicdo como
caminho mais justo a sociedade e ao sujeito transgressor, bem como sua protecdo contra a

vinganca social desmedida, conferir ao ius talionis a correta proporc¢éo e justificagao das penas
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n&o parece ser suficiente para justificar a acdo intrinsecamente violenta da punicéo e de todo o

sistema punitivo, bem como afastar o prisma da vinganca.

Ferrajoli sustenta que todas as doutrinas absolutas estdo estruturadas sobre a
méaxima de que é justo impor (retribuir) o mal pelo mal. O autor lembra que
este postulado atua como um mecanismo de rememoragdo de sistemas
punitivos primitivos baseados na vinganca de sangue, situacdo que mantém o
direito penal impregnado de uma ldgica repressiva que exerce fascinio
sobretudo ao pensamento politico reacionério (CARVALHO, 2015, p. 62).

Na prética, defender o cardter meramente retributivo da pena significa conferir um
grau elevado de importancia a sociedade violentada pelo crime em detrimento exacerbado do
autor do delito e seus direitos fundamentais basilares. Sustentar a finalidade retributiva da pena
significa voltar a atencdo total & sociedade ndo criminosa e tapar os olhos para as violéncias
advindas da pena e do sistema punitivo.

A pergunta que deve ser enfrentada é a da validade ou da plausibilidade de
uma fundamentacdo de pena estruturada em um principio de vinganca que se
instrumentaliza em um célculo sempre impreciso que é o da justa retribuicao
pelo dano causado. Desde esta perspectiva, é possivel perceber a baixa
intensidade do principio da retribuicdo como critério limitador da pena. Pelo
contrario, o ideal retributivo pode legitimar, sobretudo em sociedades imersas
na cultura punitivista, a aplicacdo de penas extremas e cruéis, se efetivado a
partir de uma operacdo simplificadora de adequac&o ou de identificagdo entre
a extensdo do dano e a intensidade da pena (principio talibnico)
(CARVALHO, 2015, p. 63-64).

Dessa forma, apenas pregar a justa retribuicdo do mal ocasionado pelo delito é
evidentemente insuficiente para justificar a punicéo juridica e a aplicacdo da pena na conjuntura
dos direitos fundamentais inerentes a condicdo de pessoa, veemente defendidos nas
constituicBes modernas. Mais que insuficientes, sdo contraditérios aos preceitos
fundamentalmente estabelecidos.

O utilitarismo, ou seja, as teorias relativas da pena, ganharam bastante relevancia no
que tange & superagdo das teorias meramente retributivas. Seus defensores e criticos do
retributivismo encontram na fungéo de prevenir crimes futuros a devida justificacdo da pena.

Todavia, em que pese seja notavel o avanco com relagdo as criticas a crueldade das
penas e a necessidade de penas proporcionais que gerem um menor dano ao individuo,
conjuntura dos estudos defendidos por Beccaria, tanto as teorias de prevencdo geral quanto as
teorias de prevencao voltadas ao individuo transgressor, a prevengdo especial, buscam o bem-

estar da sociedade.
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E possivel notar que essa busca por bem-estar seleciona seus alvos, de tal forma que
“a prevencdo geral ¢ sempre seletiva. Os perigosos sdo tidos como anormais, subversivos,
assaltantes, pobres, etnias diversas, pessoas, grupos ou classes tidos como intoleraveis”
(PASSETTI, 2012, p. 21-22). E mais, “a prevengao geral € seletiva ¢ a seletividade é a politica
do sistema penal: ndo ha crime que nio seja politico” (PASSETTI, 2012, p. 27, grifo nosso)

Beccaria, ao sustentar que uma pena eficaz em seu objetivo de intimidagéo é aquela
segundo a qual o mal que ocasiona € maior que o bem que advém do delito, levando em
consideracdo a proporcionalidade na sua aplicacao para que cause 0 menor dano necessario ao
individuo, critica a crueldade das penas, todavia, admite que a pena gera um mal ao individuo
e ainda assim o aceita, pois ndo considera nenhum outro caminho que néo seja a justica penal.

Ademais, no que tange a sua efetividade, “a historia demonstra que a fungdo de
prevencdo geral negativa jamais funcionou. A ameaca, mediante leis penais, ndo evita a
formagao de conflitos ou a pratica das condutas qualificadas como crimes” (KARAM, 2012, p.
79). Maria Lucia Karam observa, ainda, que além de nao funcionar, o efeito dissuasorio nunca

foi comprovado:

Ao contrario, é clara a sinalizacdo de que a apari¢ao de crimes ndo se relaciona
com o numero de pessoas punidas ou com a intensidade das penas impostas,
bastando pensar um pouco para verificar, em relacdo a nds mesmos, que nao
é a ameaca da pena que conduz a abstencdo da pratica de crimes, como néo é
nenhuma espécie de ameaga o que nos faz deixar ou ndo de realizar qualquer
comportamento que aparega, para nOs ou para terceiros, como um
comportamento negativo (KARAM, 2012, p. 79).

Pontua-se que, se de fato a funcdo dissuasoria da pena fosse efetiva, os indices de
encarceramento ndo seriam tdo grandes nem em fase de crescimento continuo. O aumento
constante de crimes e o0 consequente alargamento da sensacdo de inseguranca social
demonstram que, enquanto tentativa de prevenir crimes futuros, a funcdo preventiva geral
negativa da pena € uma utopia.

No mesmo degrau encontram-se as demais teorias utilitaristas, as quais tentaram
justificar a agdo penal valorando as consequéncias sempre em favor da sociedade e em sacrificio
do bem-estar e garantias dos sujeitos que delinquiram. Ao mesmo passo, demonstrando-se
falacias, foram incapazes de diminuir o cometimento de crimes, tampouco aumentar a prote¢do
da sociedade (com relacéo a inseguranca gerada pelos delitos).

Na prevencéo geral positiva,
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A funcgdo da pena se direciona, prioritariamente, para o restabelecimento da
confianca e a reparacdo ou prevencdo dos efeitos negativos que a violagéo da
norma produz para a estabilidade do sistema e para a integracao social e ndo
para a ressocializagdo do sujeito criminoso [...] a prevencédo geral positiva, em
Gltima instancia, traz como funcdo da pena a afirmacéo da validade da norma,
efluindo de tal posicéo a clara preocupacao com a manutencdo do sistema de
poder em voga e dos valores por este impostos a sociedade (GUIMARAES,
2006, p. 265, grifo nosso).

Ja as teorias da prevencao especial, ao ndo questionarem em momento algum a
superestrutura econémica ou ideoldgica que possibilitou a construgdo das contradi¢cdes sociais,
demonstram-se incapazes de atingir qualquer alcance politico e, portanto, serem de fato
eficazes. Apenas acabam “‘contribuindo para a manutencéo da realidade da injustica social e da
perpetuacdo de uma sociedade classista extremamente vertical, egoista e, dessa forma, injusta”
(GUIMARAES, 2006, p. 231).

Seguindo a perspectiva de Maria Lucia Karam (2012, p. 80), as teorias de prevencao
especial “somente se sustentam em seu limite mais desavergonhadamente perverso e totalitario,

fundado na ideia de inocuizagdo.” Nota-Se que,

Em sua vertente mais civilizada, que trabalha com a ideia de ressocializagéo,
a inviabilidade da prevencéo especial mostra-se evidente, notadamente em um
sistema que faz da pena privativa de liberdade o seu centro. A ideia de
ressocializacdo, a pretender concretizar o objetivo de evitar que o autor do
crime volte a delinquir, através de suas reeducacdo e reintegracdo a sociedade,
é absolutamente incompativel com o fato da segrega¢do. Um minimo de
raciocinio légico repudia a ideia de se pretender reintegrar alguém a
sociedade, afastando-a dela (KARAM, 2012, p. 81).

Dessa forma, vislumbrando na pena uma finalidade ético-educativa de incentivo a
nocdo de certo e errado na sociedade (prevencdo geral positiva), ou buscando neutralizar o
individuo transgressor das normas no carcere (prevencdo especial negativa); ou, ainda,
pretendendo a ressocializagdo daquele que delinquiu (prevencdo especial positiva), ambas
almejam, com a aplicacdo da pena com base nessas variadas finalidades, o bem geral da
sociedade.

Na pratica, no entanto, além da punicdo enquanto prejuizos irreparaveis aos que
delinquiram pouco ser notada e ponderada, a finalidade maxima de proteger os cidadaos “de
bem”, seja apenas por meio da vingancga, incutindo um mal na mesma medida aquele que
delinquiu, ou buscando prevenir a delinquéncia futura e melhorar o sujeito transgressor das

normas, ambas as teorias sdo incapazes de atingir sua finalidade.
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Todas estas teorias legitimadoras, fundadas nas irrealizaveis ideias de
retribuicdo e prevencdo, servem para esconder o fato de que a pena, na
realidade, s se explica — e s6 pode se explicar — em sua funcdo simbodlica de
manifestacdo de poder e em sua finalidade ndo explicitada de manutencéo e
reproducdo deste poder (KARAM, 2012, p. 82).

Apesar disso, as teorias utilitaristas e retributivas moldaram os sistemas penais
modernos, principalmente calcados na ideia da pena enquanto intimidag&o ao ndo cometimento
de crimes futuros e na enorme segregacdo dos que delinquiram nos cérceres. Conjuntamente,
estd sedimentada nas constituicdes a importancia da ressocializacdo dos apenados como meio
imprescindivel de bem-estar, tanto daqueles que delinquiram, quanto da sociedade que ira
recebe-lo depois de cumprida sua pena.

Como inimeras pesquisas e dados demonstram que, dadas as condi¢des do sistema
carcerario®®, ndo é possivel que seja efetivado um ideal de ressocializagdo, tampouco que se
vislumbre uma condicdo de bem-estar minimo aos encarcerado, teorias mais recentes como o
Direito Penal Minimo e o Garantismo Penal buscam ndo mais atribuir uma finalidade a pena,
mas sim propor técnicas capazes de minimizar as atrocidades do sistema penal, ou seja, reduzir
0 danos.

Nesse contexto, embora louvaveis 0s pressupostos trazidos pelo minimalismo penal e
seu intuito de limitar a atuacdo penal, norteado pelo principio da dignidade humana e por
principios indispensaveis para a atuacdo do legislador e aplicador da norma penal, para essa
teoria, assim como o mecanismo da derrotabilidade, ainda € razoavel que o sistema penal
continue fazendo vitimas.

Na mesma perspectiva, € possivel notar que Luigi Ferrajoli, em suas amplas
discussdes sobre a ideia de um utilitarismo reformado e a defesa da democracia constitucional,
chega a conclusdo de que também é dever do Direito Penal defender os interesses e 0 bem-estar
dos sujeitos desviantes, ainda que ndo sejam 0s mesmos interesses da sociedade enquanto
maioria que apresenta ser. Ainda, contesta a instituicdo carceraria e a considera uma inevitavel
contradicdo ao Estado Democratico.

Todavia,

18 Neste trabalho adotamos a perspectiva de Ferrajoli quanto ao carcere fundamentalmente e inerentemente
desumano e incapaz de satisfazer os preceitos do Estado Democratico. Isso se da porque, tendo em vista os estudos
trazidos por Michel Foucault, a construgdo do ideario punitivista e do sistema carcerario por meio das variadas
relagdes poder-saber ao longo do tempo, nunca objetivaram fazer do carcere uma ferramenta socialmente benéfica
de valoracédo e restauracdo de humanidades e da condicdo de pessoa do sujeito. Pelo contrario, 0 panoptismo
demonstra que o carcere enquanto ferramenta de poder é, na verdade, um mecanismo de sujeicao.
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A composicao de Ferrajoli para justificar a pena a partir da cisdo do modelo
relativo em duas formas distintas de prevencdo (prevencgdo dos injustos delitos
e prevencdo dos castigos desproporcionais) ndo elide as possibilidades de
conversao de um pretenso sistema minimalista em um modelo maximalista de
intervencao punitiva (CARVALHO, 2015, p. 121).

Da mesma forma, por pautar-se no maximo bem-estar dos ndo desviantes e no minimo
mal-estar necessario dos desviantes, ndo h4 como evitar a conclusdo de que Ferrajoli
afetivamente justifica o exercicio do poder punitivo (KHALED JR., 2018, p. 62, grifo nosso)
e, embora questione veemente o carcere e sua razdo de ser no Estado Democratico de Direito,
aceita conscientemente ou intuitivamente que ele é necessario.

O Garantismo Radical, dentre as teorias e modelos apresentados nesse trabalho,
apresenta-se como o maior passo dado em direcdo a efetivacdo de um modelo capaz de garantir
0 bem-estar e os direitos basilares de todas as pessoas, 0s que ndo delinquiram e 0s que
transgrediram as normas.

Ifaki Rivera Beiras apresenta um modelo bem estruturado com o passo a passo tedrico
e préatico para a efetivacdo da dignidade humana dos encarcerados e a diminui¢do da prisdo. Da
mesma forma, deixa claro que, através das medidas que devem minimizar de imediato os dados
da prisdo e a incidéncia da pena privativa de liberdade, busca a eliminacédo final e radical da
prisao.

Todavia, admite que, no contexto do garantismo radical e sua busca pela
descriminalizacdo e despenalizacao de condutas, existem situacGes e casos especificos em que

seja imprescindivel a pena privativa de liberdade:

Primeiro, deverd enfrentar a imprescindivel tarefa descriminalizadora de
numerosas condutas que ndo sejam tdo graves para merecer uma incluséo nas
leis penais. Segundo, devem ser introduzidas — no momento da criagdo do
direito — outras férmulas de sangdes, compensagdes, alternativas
restauradoras, indenizacbes etc., que erradiqguem (salvo em situacdes
verdadeiramente graves e excepcionais, como as representadas pelos delitos
dos estados e dos mercados, de imenso dano social) a possibilidade de que os
juizes castiguem os delitos com penas privativas de liberdade (BEIRAS, 2019,
p. 71-72, grifo nosso).

Dessa forma, assim como Ferrajoli, o Garantismo Radical de Ifiaki Rivera Beiras acaba
justificando e legitimando ndo s6 o sistema penal, mas sim 0 sistema carcerario e as penas Cruéis
por eles tao criticadas.

Contudo, ndo € possivel, tampouco justo, negar a enorme relevancia das teorias do

Direito Penal Minimo, o Garantismo Penal, o Garantismo Radical e 0 mecanismo da
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Derrotabilidade para a luta por um modelo de justica mais humano e justo, bem como o mérito
de suas ferramentas pautadas nos principios basilares do Estado Democrético de Direito.

Salienta-se que, acabar com o sistema punitivo ndo consiste em um objetivo dos
defensores das teorias aqui tratadas. Embora possam parecer, em alguns momentos, entusiastas
de perspectivas abolicionistas, todos, cada qual com sua peculiaridade, buscam justificar a pena
e o sistema punitivo.

Tanto as teorias que buscam especialmente atribuir uma finalidade a pena e ao sistema
penal, objetivo das teorias classicas da pena, quanto as teorias que possuem em sua esséncia o
interesse de tornar o direito penal e a aplicacdo das penas mais humano, justo e adequado aos
direitos fundamentais de todos os seres humanos, conjuntura do minimalismo, do mecanismo
da derrotabilidade, do garantismo penal e garantismo radical, ambas acabam por justificar a
existéncia e atuacao do sistema punitivo, ratificando sua necessidade social e sua legitimidade.

Isso se da porque, mesmo com expectativas essenciais de salvaguarda dos direitos de
todas as pessoas e da necessidade de acabar com o sofrimento desmedido das penas (ou
minimizar esse sofrimento), essas ideias ndo conseguem se desvincular do modelo punitivo.
Todas as alternativas e ferramentas propostas buscam, de certa forma, apenas “melhorar” o
sistema criminal, acabam por tragar mecanismos que inevitavelmente legitimam e justificam a
pena e a punicdo porque estdo intimamente vinculadas apenas & perspectiva de um sistema
penal necessario.

Uma vez que, para esses pensadores, seja impossivel ou, pelo menos, improvavel
conceber uma concepg¢do de sociedade apartada da nocao de “imprescindibilidade do sistema
punitivo”, resta apenas aceitar que, mesmo somente na minoria dos casos, a pena carceraria seja
inevitavel. Por consequéncia, aceitar o sistema punitivo como Unica opg¢do ndo s6 limita os
projetos que aspiram um modelo social mais adequado a garantia dos direitos fundamentais,
também ignora que o modelo de justica penal se trata de uma construcao e ndo de uma verdade

absoluta.

Nesse caminho, percebendo que condutas negativas ou indesejadas ndo
desaparecem por conta do rigor punitivo, percebendo que somar ao dano do
crime a dor da pena é multiplicar danos, sera preciso romper com a concepc¢ao
formal de crime, compreendendo-se a natureza politica a artificialidade de sua
definicdo. Sera preciso romper com os sentimentos de medo, de vinganca e de
culpa, que sustenta o clima emocional do sistema penal; romper com o
maniqueismo que, dividindo as pessoas entre boas e méas, impulsiona o desejo
da punicdo e a busca de bodes expiatorios, de culpados individualizados e
demonizados; romper com a monopolizadora, enganosamente satisfatoria e
violenta reacdo punitiva. Se acreditamos na construcao futura de sociedades
mais justas, mais solidarias, mais livres, mais iguais, se acreditamos que um
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outro mundo é possivel, temos que nos libertar do destrutivo sentimento de
vinganca [...] Se acreditamos na construcao futura de sociedades mais justas,
mais solidarias, mais livres, mais iguais, se acreditamos que um outro mundo
é possivel, ndo podemos mais nos dividir em bons e maus, superiores e
inferiores, “cidaddos de bem” e “criminosos” [...] Sociedades mais justas,
mais solidarias, mais livres, mais iguais hdo de se pautar pela satisfacdo das
necessidades basicas e pelo respeito aos direitos de todos 0s que as povoam
(KARAM, 2012, p. 106-107, grifo nosso).

Seguindo a ldgica foucaultiana das relacGes poder-saber e as conjunturas historicas em
que a punic¢do foi, e a maneira com que ainda €, utilizada como tecnologia de poder, ndo sé é
possivel acreditar na construcdao de um novo modelo social, como é possivel colocar em prética
desde ja mecanismos que irdo desconstruir a verdade da punicdo e do sistema penal, ao mesmo
tempo em que irdo construir novos saberes capazes de moldar uma nova forma de justica e,
com ela, um novo modelo de sociedade. Para tanto, de maneira ndo utdpica, propdem-se o

caminho da aboli¢do do sistema punitivo.

3.2.PROPOSTAS ABOLICIONISTAS

Considerando que os reformadores penais, em que pese constatem o fracasso da prisao,
buscam melhoré-la, fica claro que as tentativas de reforma penal apenas sdo capazes de manter
o ciclo da prisdo fracassada. Até mesmo nas tentativas de melhorar o sistema prisional através
das penas alternativas foi possivel notar o efeito inverso ao pretendido e a elevacdo de
encarceramentos resultantes diretamente dessas medidas®®.

Com isso, as propostas abolicionistas apresentam-se como mais capazes de superar o
sistema prisional, e ndo mais apenas tentar reformar o irreformavel. Quando entrevistado,
Gustavo Noronha de Avila ressalta que é possivel falarmos em “abolicionismos”, tendo em
vista que ndo existe uma teoria do abolicionismo penal, mas sim percursos abolicionistas que
devem ser construidos diariamente. Tais percursos possuem em comum a perspectiva de que o
direito penal ndo nos leva a paz e, portanto, ainda que percorram seus caminhos com estratégias

diversas:

19 Ver importante trabalho de Salo de Carvalho: “Substitutivos penais na era do grande encarceramento”,
disponivel em: https://www.ufrgs.br/ressevera/wp-content/uploads/2010/05/artigo-salo.pdf, Gltimo acesso em 27
jan. 2021.
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A principal denuncia das perspectivas abolicionistas, ento, € a ineficicia do
sistema penal e a exposi¢ado de suas visceras, ao desmascarar as finalidades da
pena como inatingiveis. Além disso, como o sistema penal instrumentaliza a
vitima. Muitas vezes, a vitima precisa muito mais de suporte emocional, por
exemplo, do que uma punicdo imposta ao seu algoz (AVILA, 2017, p. 145,
grifo nosso).

Louk Hulsman e Jacqueline Bernat de Celis (2005, p. 247, grifos dos autores)
fundamentam a perspectiva abolicionista por meio de duas proposi¢des: “1) o sistema penal,
longe de resolver os problemas que se prop&e enfrentar, cria outros novos: €, de fato, um mal
social; 2) mecanismos paralelos de solugdo de conflitos mostram que uma sociedade sem
sistema penal ja existe, aqui e agora.”

Com relacao a primeira proposicao, em se tratando de um mal social, “utopico € o
sistema penal. Este aprofunda as feridas das vitimas, criminaliza as populacbes mais
vulneraveis (pobres e negros) e ainda aprisiona mulheres e homens em condigdes deploraveis.
E impossivel obter paz tratando violéncia com mais violéncia” (AVILA, 2017, p. 151).

Por seguinte, considerar que uma sociedade penal ja existe significa enxergar que dada
a complexidade e o volume de conflitos sociais, nem todos, talvez a minoria, é de fato levada a
seara penal. Isso se d& porque nem todas as demandas séo de interesse do sistema penal, dada
sua caracteristica seletiva; nem todos os conflitos sdo formalmente de competéncia do juizo
criminal; grande parcela dos conflitos ndo chegam ao seu conhecimento, uma vez que em
muitos casos as vitimas ndo denunciam por medo ou porque ndo acreditam na “justi¢a” para
resolver seus problemas; ou, ainda, porque muitas situacdes sdo solucionadas por meio de
outros mecanismos de resolucdo de conflitos (HULSMAN;CELIS, 2005, p. 254-256).

Na realidade, uma analise um pouco mais profunda das situacdes nas que se
encontram aqueles que ndo recorrem a justica mostra que 0s problemas
classificados como de tipo penal, que ndo chegam a alimentar as engrenagens
do sistema, permanecem a margem devido, normalmente?®®, a vontade
expressa das pessoas diretamente envolvidas (HULSMAN;CELIS, 2005, p.
256, grifo dos autores).

No caso dos conflitos resolvidos por outras vias e mecanismos, ganha espago 0

exemplo do direito civil, no qual “importantes acontecimentos vitimizantes sdo observados, a

20 “Sem negar a existéncia — compreensivel — de casos nos quais os sentimentos de retribuicdo sdo
explicitamente, e por vezes violentamente, expressados, pesquisas coincidentes realizadas em diferentes paises a
partir de uma Gtica de vitimizagdo, mostram que as pessoas que se consideram vitimas de uma desgraga — que
pode ser atribuida, segundo elas mesmas, a um individuo concreto, ndo recorrem normalmente a via penal;
desejam geralmente obter reparacdo, mais do que saber que se castiga ao autor, isto é, desejam entrar num
processo de conciliacdo” (HULSMAN;CELIS, 2005, p. 258, grifos dos autores).
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partir de uma aproximagdo ndo estigmatizante, pelas pessoas que apresentam uma demanda
contra alguém, apelando para o principio da responsabilidade denominada ‘civil’ e para a nogao
de risco” (HULSMAN;CELIS, 2005, p. 259).

Também com o fito de fundamentar o abolicionismo penal e, com isso, combater
qualquer visdo utopica, Vera Maria Guilherme (2017, p. 133) apresenta a perspectiva do
abolicionismo penal como um enfrentamento a coisificagdo da vida. Partindo de um prisma
sobre “pensar fora da caixa”, apresenta “o abolicionismo penal, em suas multiplas
possibilidades, como essa construcao de uma nova lente” (GUILHERME, 2017, p. 135).

Nessa conjuntura, entende-se que vivemos dentro dessa “caixa” onde s6 existem como
opcéo (e verdades absolutas) a punicdo e o assujeitamento dos individuos. Dentro dessa caixa
somos coisificados, isto €, fomos e somos constantemente transformados em objetos vivendo a
mercé do que nos é dado como verdadeiro. Ao sermos coisificados, sujeitados pelas tecnologias
de poder, dentre elas a punicdo, perdemos a compreensao de que somos sujeitos da historia e
deixamos de oferecer qualquer risco de reacdo, ou seja, qualquer interesse em “sair da caixa” e
buscar novos saberes e alternativas. O abolicionismo penal se apresenta, entdo, como “uma
proposta de resisténcia a essa coisificacao generalizada” (GUILHERME, 2017, p. 139).

Para Vera Maria Guilherme (2017, p. 141), diversas situagdes utilizadas para
questionar a eficacia e possiblidade do abolicionismo penal, como o terrorismo, trafico de
drogas, trafico de pessoas, trafico de armas e violéncia doméstica, sdo resultado da
“naturalizacdo do processo de coisificacdo da vida”, e caso isso permanega despercebido,
“continuaremos sem enfrentar a questdo ou oferecer propostas concretas”.

Com atencdo especial ao caso da violéncia doméstica, comumente as ideias
abolicionistas sdo associadas a naturalizacdo ou ndo reprovabilidade desse tipo de violéncia,
como se o abolicionismo penal defendesse a auséncia de qualquer reprovabilidade do ato e o
aceitasse como algo bem-vindo no convivio social.

A verdade é gque, buscar a ndo criminaliza¢do ou ndo punicao do agressor nao significa
abdicar de qualquer reprovabilidade do ato, ndo demonstra que para o abolicionismo penal
casos como o de violéncia doméstica sdo aceitaveis, apenas que o percurso abolicionista nega
a punigdo enquanto vinganca social e quaisquer situacOes que dela gerem humilhagdes e
degradacdes do ser humano.

Nesse sentido, para o abolicionismo existe a responsabilizagdo pelo ato, “e aqui €
importante dizer que esse termo vem sendo usado como sindnimo de punicdo, o0 que ndo é a
nogdo defendida pelo abolicionismo penal” (GUILHERME, 2017, p. 143).
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Diante de pessoas que foram coisificadas inclusive em suas relagdes
familiares, como ndo discutirmos essa coisificacdo como ponto de partida para
a construcdo de alternativas que lidem com a violéncia doméstica? — E aqui
falo tanto da coisificacdo da vitima quanto da coisificacdo do agressor. De
uma coisa ja sabemos: a mera criminalizacdo ndo resolveu a questdo, ao
contrério do que foi prometido (GUILHERME, 2017, p. 143).

Com isso, nota-se que a busca pela resolucdo de problemas sociais complexos como o
terrorismo e o estupro estd em perseguir alternativas que ndo mais nos “coisifiquem”, isto €,
ndo retirem nossa condi¢do de “pessoa”, criando rétulos com base punitiva e autoritaria, bem
como nossa liberdade?!. Sabe-se que o sistema penal ndo é a solucéo, pelo contrario, ele constroi
e reproduz “coisificagdes”, assim, cabe agora ao percurso do abolicionismo penal cumprir seus
objetivos e buscar alternativas ndo “coisificadoras”.

Por se tratar de um percurso e ndo uma resposta encerrada e definitiva, um primeiro
passo a ser dado pelo abolicionismo penal, segundo Vera Maria Guilherme (2017, p. 144, grifo
nosso), “estd em nos descoisificarmos, em descermos da escada da arrogincia repetitiva e
ousarmos pensar, com a humildade de que ndo estamos inventando a roda, mas buscando
alternativas que ndo sejam coisificadoras”.

Retornando ao fato de que se deve considerar “abolicionismos” no plural, de maneira
especial, ressalta-se a perspectiva do abolicionismo penal enquanto préatica de liberdade, por se
tratar de um percurso que se da por meio de um conjunto de a¢bes capazes de desestabilizar a
ordem politico-social vigente e seus modelos e verdades ditas “universais” (PASSETTI, 2012,
p. 15). Assim, o chamado abolicionismo penal libertario (ou anarquista), representado por
Edson Passetti, demonstra-se em grande harmonia com o pensamento foucaultiano apresentado
nesse trabalho.

Dessa forma, seguindo Edson Passetti (2012, p. 11, grifo nosso), “o abolicionismo?
penal é uma préatica anti-hierarquica que ndo se limita ao sistema penal. Trata da demoli¢éo de
costumes autoritarios difundidos na cultura ocidental, ancorados na autoridade central de
comando com o direito de dispor dos corpos.” O abolicionismo penal libertario € assim
denominado porque, ao ndo se limitar a criticas em torno da mera existéncia das prisdes e se
voltar ao campo macro da cultura autoritaria que possibilita a existéncia das prisdes, aposta em

uma cultura libertaria (PIRES, 2020, p. 13, grifo nosso).

21 Nesse ponto ndo pretendemos tratar apenas (ou de modo especifico) a liberdade cerceada pelas penas privativas
de liberdade, mas sim toda e qualquer liberdade; liberdade durante a resolucdo de conflitos, liberdade para buscar
alternativas a perspectiva punitiva.

2Embora trate apenas como “abolicionismo”, neste trabalho compreendemos que o abolicionismo penal defendido
por Edson Passetti € o denominado “abolicionismo penal libertario”.
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Como regra, as formas de assujeitamento d&o conta de converter cada cidadao
em extensdo da razdo de governo, energizando processos de subjetivacdo
problematicos, que engendram sujeitos que policiam, controlam, castigam e
desejam governar; que desejam e que legitimam a repressdo; que desprezam
a horizontalidade e veneram a verticalidade, tomando como natural a brutal
assimetria de poder existente, e reproduzindo a marcha funebre do mundo das
autoridades ao invés de inventar dissolucdes e aboli¢bes singulares, potentes,
diferentes (PIRES, 2020, p. 12).

Apostar em uma cultura libertéria significa, entdo, romper com as formas de
assujeitamento, pensar em estratégias capazes de libertar a sociedade das amarras do
autoritarismo e da punicdo. Em sintese, “o abolicionismo penal pretende estancar os efeitos das
vigilancias e puni¢des derivadas do direito penal moderno e da prisdo e demais instituicdes
repressoras que compdem o arquipélago carcerario” (PASSETTI, 2020, p. 21, grifo do autor)

Pode-se dizer, entdo, adotando o viés foucaultiano, que o abolicionismo penal é uma
forca de resisténcia contra as forgas punitivas e autoritarias que moldam a sociedade moderna.
Portanto, tendo em vista que o poder ndo é estatico e que as relacdes de poder sdo compostas
por varias forgas relacionando-se entre si, uma apresentando-se como resisténcia a outra, pode
muito bem, percorrendo caminhos e utilizando técnicas efetivas, a forca abolicionista resistir,
combater e superar as punitivas.

Guilherme Moreira Pires (2020, p. 15-16) apresenta essa “for¢a de resisténcia” do
abolicionismo penal como sendo uma educac¢@o menor. Nesse sentido, o abolicionismo penal
libertario ¢ uma educacdo menor na medida em que é uma forma de resisténcia a educacédo

maior, ou seja, a maqguina de controle.

No abolicionismo penal libertario enquanto educacdo menor (e devir menor),
se nota uma valorizacdo da micropolitica, uma valorizagdo dessa superficie e
das diferencas (contra os fluxos pré-estabelecidos); valorizacdo da
singularidade que ndo precisa ser absorvida, administrada e governada para
existir, dispensando guias iluminados com manuais filiados a arte de governar.
No abolicionismo penal libertario, insisto que importa a arte de nao ser
governado, algo muito distinto da arte de governar (PIRES, 2020, p. 15, grifo
N0ss0).

Por derradeiro, compreender o abolicionismo penal significa ter em mente que o
percurso abolicionista ¢ dado por meio da “situacdo-problema” e sua “resposta-percurso”

respectiva. Ou seja, 0 percurso abolicionista nega a generalizacdo e engessamento das solugdes
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de conflitos dadas pelo sistema penal, defendendo que cada situagdo, cada conflito deva ser

encarado com todas as suas particularidades, como em uma situagdo-problema.

Uma situac@o-problema é aquela onde dois ou mais se encontram diante de
um evento entre forcas que nao se equivalem e se produz perda. Diz respeito
ao que se pode acertar entre 0s envolvidos sem a submissao a um inquérito,
ao teatro do tribunal e a pena onde as vontades sao sempre sequestradas por
aqueles que falam pelos envolvidos (de advogados a técnicos) a uma
autoridade superior (0 juiz), mediado ou ndo por um jdri que segue
procedimentos relativos as provas e & moralidade da convencional conduta
culposa ou dolosa (PASSETTI, 2020, p. 19, grifo nosso).

No modelo convencional punitivo, as demandas advindas dos delitos sdo resolvidas
dentro do contexto institucional penal, com as partes envolvidas ocupando posi¢cGes em
movimento de hierarquia, estando, claro, os “agentes da justica” nos patamares mais altos. As
demandas séo resolvidas, ainda que haja certa discricionariedade judicial, seguindo um padréo
previamente estipulado e engessado, nos quais as situacdes reais precisam se adequar, e de onde
resultard o culpado com o titulo de criminoso e a vitima que devera estar satisfeita.

O abolicionismo penal libertario busca a resolucdo dos conflitos por meio da
conversacdo e liberdade entre todos os envolvidos, em que cada caso seja resolvido
considerando suas peculiaridades e os interesses de cada envolvido no caso concreto, sem que
0 caso concreto tenha que se adaptar a uma ou mais circunstancias previamente estipuladas.
Considera-se que as relacdes sociais sdo complexas demais, de modo que néo € possivel prever
todas as situacdes de conflito e engessa-las em padrdes.

Por sua vez, o percurso do abolicionismo vé no direito civil um caminho para a
resolucdo de conflitos de maneira mais justa e adequada a ambas as partes, importa do direito
civil o principio da conciliagdo. Ressalta-se que “néo se trata de colocar os envolvidos em um
didlogo com mediagéo, mas de uma conversagao entre as partes envolvidas e as autoridades na
qual todos se encontram na mesma condig¢do: equacionar a situagdo-problema em questdao”
(PASSETTI, 2020, p. 23).

Assim,

Lidar com uma situagdo-problema hoje em dia é estancar as delegacias,
agilizar o procedimento, situar infrator, vitima, promotores, advogados,
técnicos e juizes em uma relacdo horizontal, procurando encontrar uma
resposta-percurso para cada caso, sem o0 uso da cadeia ou dos
monitoramentos pessoais ou eletrénicos, afastando o sequestro violento dos
corpos envolvidos nessa situacdo. E também indenizar a vitima e
principalmente produzir reducéo de custos do Estado com o sistema penal (o
que seria invejavel a racionalidade neoliberal, mas ela prefere a continuidade
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dos encarceramentos porque isso é também sua renda moral). Importa tdo
somente o0 acontecimento especial que envolveu as pessoas enredadas em uma
situacdo-problema e sua resposta-percurso, o que, definitivamente, acarreta
o fechamento das prisdes (PASSETTI, 2020, p. 23, grifos do autor).

Nesse contexto, surgem criticas a respeito da relevancia das situacdes, de modo que as
técnicas do ambito civil ndo seriam suficientes para resguardar os bens juridicos mais
relevantes, devendo estes ficar a encargo dos métodos punitivos do sistema penal. Em resposta
a isso, voltamos a perspectiva de que o sistema penal é incapaz de se sustentar em seus proprios

fundamentos, “e feito isso, ndo ha mais espaco para o direito penal” (PASSETTI, 2020, p. 22).

O abolicionismo penal libertario, por conseguinte, € uma reviravolta na
linguagem punitiva, estd nas mobilizagbes sociais voltadas para esta
finalidade, no gesto livre, e principalmente na abolicdo do castigo em cada
um, em uma existéncia livre do corpo heterotdpico. Esta na casa, no bairro, na
dissolugdo do tribunal; estd em outra maneira de enfrentar a infragdo
desvencilhada dos discursos de poder e saber, ou seja, estd na producéo de
uma verdade a ser levada adiante e que comeca na educagdo de criangas, na
atencdo com jovens; esta em considerar a infracdo apartada da histéria de vida
do infrator e dos sistemas de protecdo seguros individuais, da policia voltada
para a estigmatizacéo, do cidaddo-policia delator em nome da ordem, da lei,
da seguranga. Para os abolicionistas penais libertarios, como minoria potente,
interessa em qualquer evento provocar o equacionamento da situacgéo-
problema (PASSETTI, 2020, p. 26, grifos do autor).

Logo, “o fim da punicdo come¢a em cada um, ndo € uma meta, ndo é uma utopia: este
é enunciado abolicionista penal a partir das praticas antipunitivas realizadas por individuos em
situacdes problemadticas reais, mas nao reconhecidas pela sociedade” (PASSETTI, 2020, p. 22,
grifo nosso).

Edson Passetti (2020, p. 22, grifo do autor) apresenta a ideia de que “o fim da puni¢do
em cada um est& na heterotopia de percurso anarquista”. Pode-se compreender, partindo das
analises de Passetti (2020, p. 22) a perspectivas foucaultianas?®, que heterotopias s&o
contraposicionamentos, lugares e situacdes de oposi¢éo a posicionamentos hegeménicos, onde
as utopias sdo colocadas em pratica. Nesse sentido, € possivel encarar o abolicionismo penal
como uma heterotopia de percurso, ou seja, um movimento que vai contra 0s posicionamentos

hegemonicos da priséo e do controle.

Trata-se de considerar o abolicionismo penal como uma heterotopia de
percurso, e ndo como uma utopia, na medida e na desmedida em que também

23 Edson Passetti traz ponderaces importantes feitas por Michel Foucault em um pequeno escrito intitulado
“Outros espagos”, de 1967.
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intercepta a prisédo na moralidade e produz uma reviravolta nas subjetividades.
Do contrério, sempre aparecera alguém a perguntar: o que colocar no lugar da
prisdo, do direito penal, do castigo? Nao ha lugar a ser preenchido, mas sim
como produzir e ocupar o vacuo (PASSETTI, 2020, p. 23, grifo nosso).

Considerando o contexto social que estamos inseridos e as verdades universais a
respeito da punicdo, bem como as praticas punitivas dispersas por toda a sociedade, desde as
micro relacGes como as familiares, até as relacfes macro do sistema prisional, questionamentos
e incredulidade a respeito das propostas abolicionistas sdo normais e inevitaveis.

A importancia dos estudos abolicionistas esta justamente em nos libertar das pressdes
autoritarias e da falsa certeza de que ndo é possivel pensar em uma forma de justica diferente
da penal, e, por conta disso, devemos nos ater aos intuitos reformistas. Para Michel Foucault,
uma vez que o0s saberes sao construcdes, € possivel sim criar novos saberes desvinculados da
perspectiva punitiva.

Todavia, sera possivel estabelecer saberes totalmente livres da perspectiva autoritaria
da punicdo? Para Guilherme Moreira Pires (2020, p. 17-18), nunca seremos totalmente
desconstruidos, ou seja, livres por completo da cultura autoritaria e punitiva que nos atravessa
por meio das relagcdes de poder, esse € um processo constante que é preciso comegar agora e
em nds mesmos.

E preciso, ainda, tornar o abolicionismo penal mais concreto e visivel, a fim de
suprimir qualquer nocao de que as propostas abolicionistas sdo utdpicas e “romanticas” demais.
Por conta disso, considerando que ndo é objetivo abolicionista criar um modelo fechado e
definido, tampouco os pressupostos foucaultianos de constante construgédo e desconstrucao de
saberes permitiriam, resta necessario apresentar propostas praticaveis de um novo modelo de

justica.

3.3.UMA JUSTICA POS-PENAL COMO FORMA DE SUPERAR A PERSPECTIVA
PUNITIVISTA

A concepcao de “justica pos-penal” ¢ dada por Clécio Lemos em sua tese de doutorado,

posteriormente transformada em livro sob o titulo Foucault e a justica pos-penal: criticas e
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propostas abolicionistas. Em primeiro momento, a justica pds-penal consiste em um modelo®*
de justica que, diferentemente do modelo de justica penal atual, néo opera por meio da punicéo.

Falar em uma justica pds-penal ndo deve significar de modo algum a ideia de um
“melhoramento” da justica penal, ou que se trate de um modelo de justiga que use de
pressupostos e técnicas do modelo penal para entdo “supera-lo”. Trata-se de um modelo novo
de justica que se abstém por completo da puni¢do enquanto técnica. E importante “pdr em voga
0 ponto central de onde parece desejavel partir a demanda por uma nova justica: o conflito e a
resolucdo ndo punitiva” (LEMOS, 2019, p. 195, grifo n0sso).

Dessa forma,

A justica penal se construiu sob o fundamento de que era indispenséavel para
prevenir crimes, criando para si uma posi¢do de proeminéncia dos seus
instrumentos (as penas) como forma de promover a boa convivéncia social.
Pensar uma nova justica ndo deve partir destas mesmas questes, ela deve ja
partir do pressuposto de que a conflitividade social é fruto de um processo
complexo, e que um Unico instrumento judicial seria muito pouco para
resolver a questdo. As politicas sociais como um todo (estatais e néo estatais)
devem se somar para levar a cabo um projeto racional de boa convivéncia
humana (LEMQOS, 2019, p. 192).

Para alcancar tal finalidade, pautado pelos pressupostos foucaultianos, Clécio Lemos
pretende alcancar o fim da justica penal através do rompimento com as légicas sustentadas e
fomentadas pela perspectiva punitiva e, por seguinte, mediante a criacdo de novos saberes e
outras individualidades (LEMOS, 2019, p. 189).

Para implantacdo desse modelo de justica, o autor defende que se deve partir de
concepcdes abolicionistas, mas ndo qualquer abolicionismo, e sim um abolicionismo que nédo
sO critique a ordem vigente, pelo contréario, que proponha novas possibilidades. Assim, sua
ferramenta sera o denominado “abolicionismo propositivo”, isto é, uma trajetoria abolicionista
que além de notar e criticar os mecanismos da justica penal, propde meios concretos para
colocar em pratica ja hoje uma justica ndo penal. Assim, a justica pos-penal apresenta-se como
uma préatica seguramente ndo utdpica.

Considerando as relagcdes de poder multifacetadas propostas por Michel Foucault,
pode-se, sem duvidas, considerar os caminhos propostos pela justica pos-penal como

resisténcias as verdades e assujeitamentos instituidos pela justiga penal. Assim,

24 Nota-se que, tendo por base a perspectiva foucaultiana e os pressupostos abolicionistas, compreende-se
“modelo” apenas como diretrizes tragadas, caminhos a serem seguidos, ausente qualquer construgdo que remeta a
uma estrutura engessada que deve ser seguida da maneira estipulada, assim como o modelo penal.
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As resisténcias ndo sdo formas de promover o retorno a verdade perdida, as
resisténcias sdo formas de construir novos saberes, poderes e sujeitos. Se toda
relacdo entre pessoas € um exercicio de poder (acdo sobre ac¢do), o caminho
das mudangas politicas demanda a criacdo de novas relacbes de poder.
Considerando o conceito “positivo” de poder, ndo ¢ possivel a extingdo das
relacBes de poder (nem produzir saberes sem poder), mas é viavel sim a
construcdo de outras relacBes com caracteristicas e efeitos completamente
diferentes (LEMOS, 2019, p. 190).

Com isso, a justica pds-penal enquanto resisténcia aos padrdes autoritarias impostos
pela justica penal, segue as orientacGes abolicionistas e busca uma estrutura mais maleével para
a resolucédo dos conflitos. Assim, considerando que a padronizacdo e engessamento da justica
penal com relacdo aos crimes e os meios de resolucdo da demanda sdo prejudiciais a efetiva
justica e satisfacdo das partes, visto que s&o incapazes de antecipar e prever todos os conflitos
originados pela complexidade social, 0 pos-penal busca, atuando em uma “rede macro de
constru¢do de uma convivéncia publica mais respeitosa, pacifica e democratica”, respeitar a
complexidade dos conflitos sociais (LEMOS, 2019, p. 192).

Ressalta-se que, para o estabelecimento dessas politicas inovadoras, considerando o
poder simbdlico das palavras e sua carga histérica, deve-se abandonar expressdes tradicionais
da justica penal®® que remetam ao poder punitivo moderno, tais como “crime”, “pena” € suas
derivacbes (LEMOS, 2019, p. 567). Promove-se, entdo, o uso de expressdes como “resolucdes
de conflitos” e “decisdes reparatorias”.

Enguanto o cerne do sistema penal é o acusado, sendo todo o aparato punitivo
desenvolvido para localiza-lo a todo custo e garantir a justica por meio de sua punicdo, a justica
p6s-penal tem como ponto central a vitima, de modo que se organiza e traca caminhos para se
alcancar a justica através da satisfacdo do ofendido, sem contudo, extrapolar limites
intransponiveis com relagdo ao ofensor.

Dessa forma, considerando que a punicio é incapaz de beneficiar?® qualquer uma das
partes, talvez apenas nutrir algum sentimento de vinganca que acometa a vitima ou demais

interessados, em um paradigma que busque satisfazer os interesses da vitima, ndo ha espaco

25 Partindo de perspectivas tracadas por Hulsman e Celis (1993, p. 96), o autor ressalta que buscar essa alteracdo
de linguagem, por si s6 ndo é suficiente, ou seja, sozinhas, novas palavras ndo seriam capazes de alterar a mecanica
da justica. Dessa forma, “a alteragdo da linguagem ¢ uma forma de auxiliar na instrumentaliza¢do de uma mudanga
substancial” (LEMOS, 2019, p. 194).

% Destaca-se que a punicdo apenas beneficia a maquina de poder que busca coisificar os corpos, sujeita-los e
manipula-los para proveito préprio de automanutengdo. Como ensina Michel Foucault, a punicao ¢ uma ferramenta
(talvez a mais importante) para governar os corpos, e no pés-penal busca-se, pouco a pouco, a arte de ndo ser
governado.
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para a puni¢do. Deve-se buscar alternativas para resolver os conflitos de maneira concreta,
satisfatoria, tendo como foco a vitima e sem valer-se de interesses punitivos.

A justica pos-penal, entdo, prop0e a resolucédo dos conflitos de duas maneiras: primeiro
através do dialogo e consenso entre as partes, fomentando sempre essa resolucéo conciliatoria,
e, caso nado seja possivel essa forma como solugdo, parte-se entdo para as decisdes reparatorias.

As decisdes reparatdrias sdo aquelas que, diferentemente das decisfes punitivas, as
quais buscam em primeiro lugar punir o infrator e raras vezes de fato reparam o dano sofrido
pela vitima, tém como fim Unico reparar o dano do ofendido. Devem ser decisfes que levam
em consideracdo os interesses da vitima e limitam-se a eles, contudo, adequando-se as reais
condicGes do réu

Dessa maneira, tendo como foco “o auxilio aos cidaddos em busca da resolucao de
conflitos”, a justiga pds-penal estd centrada em trés eixos: “1) mediagdo; 2) foco na vitima; e
3) decisoes reparatorias” (LEMOS, 2019, p. 196-197).

3.3.1. A mediacao

Inicialmente, insta salientar que a mediagdo, assim como a justica restaurativa, ndo é
sempre aceita pelos abolicionistas, que muitas vezes ndo enxergam compatibilidade desses
modelos com a trajetdria abolicionista. Como ja mencionado acima, para Edson Passetti so é
possivel alcancar a horizontalidade das partes na resolucéo do conflito por meio da conciliacao,
nesse caso, a figura do mediador seria prejudicial.

No mesmo sentido, com relacdo a justica restaurativa, Edson Passetti defende que a

restauracao proposta por esta ndo deve ser o caminho seguido pelos abolicionistas, visto que:

Néo esta em questdo como definir a restauracdo de uma situacao normalizada
anterior por meio da punicdo consensual ou do dialogo mediado por uma
autoridade superior entre vitima e agressor, ou seja, produzir certo manejo que
reitera o interesse na construgdo do sujeito resiliente voltado a adaptagéo e ao
retorno a uma situacao normal. Para a justica restaurativa permanece a punigéo
como normal, e em estilo coerente com a racionalidade neoliberal, revestido
de punir mais e melhor (PASSETTI, 2020, p. 21, grifo do autor).

Todavia, considerando a mediag@o “como termo abrangente para toda hipdtese em que

o didlogo e resolucdo entre as partes seja de alguma forma assistida por um terceiro
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profissional” (LEMQOS, 2019, p. 197), Clécio Lemos ndo cré que o mediador, tampouco 0s
mecanismos propostos pela justica restaurativa, sdo capazes de afastar a horizontalidade da
resolucdo consensual de conflitos.

Para tanto, apresenta cautelas a serem tomadas para que a horizontalidade na resolugéo

dos conflitos néo se perca:

E desejavel que haja uma atencdo especial também na escolha e eventual
formacdo de mediadores, para que estes ndo se tornem figuras de autoridade
e funcionem direcionando a conclusdes insatisfatdrias as partes, enfim, ndo
repercutindo os moldes que decorrem das pessoas versadas no modelo juridico
atual. A horizontalidade deve ser sempre o dado fundamental, e 0 mediador
deve estar preparado para incentivar o livre consenso e recordar a necessidade
de se criar relagGes mais fraternas (LEMOS, 2019, p. 201).

Com relacdo a justica restaurativa, nota-se que o autor ndo a trata como sendo o melhor
modelo (modelo ideal) de resolucédo de conflitos, mas sim a considera, dados seus pressupostos
e mecanismos apartados da verdade punitiva, como grande aliada na constru¢do de um modelo
de justica ndo penal.

Considerado por alguns o “av0” da justica restaurativa, Howard Zehr, em poucas
palavras demonstra por que esse modelo de resolucéo de conflitos — que tem como pilares: dano

e necessidade, obrigacdes e engajamento — tem muito a oferecer a justica pos-penal:

A Justica Restaurativa visa ajudar os ofensores a reconhecer o dano que
causaram e encoraja-los a reparar o dano na medida do possivel. Em vez de
obsessdo em relagdo ao castigo que os ofensores merecem receber, a Justica
Restaurativa focaliza a reparacdo do dano causado pelo crime e o
envolvimento dos individuos e dos membros da comunidade nesse processo
(ZEHR, 2015, p. 100).

Ainda que seu foco seja no dano cometido, a justica restaurativa ndo se afasta do intuito
em priorizar os interesses da vitima, muito pelo contrario, “ao colocar o foco no dano, surge
uma preocupacao inerente com as necessidades da vitima e o seu papel no processo” (ZEHR,
2015, p. 38). Dessa forma, é possivel notar que o centro da justica restaurativa, assim como da
justica pos-penal, ¢ a vitima, de modo que, “para a Justi¢a Restaurativa o ‘fazer justica’ comega
na preocupacdo com a vitima e suas necessidades. Ela procura, tanto quanto possivel, reparar o
dano — concreta e simbolicamente” (ZEHR, 2015, p. 38).

Primeiro preocupa-se com a vitima, em seguida, a justica restaurativa volta sua atencao

ao dano vivenciado pelo ofensor e pelas comunidades envolvidas, de maneira que “focar no
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dano” significa se preocupar com o dano de modo amplo?’, considerando as perdas de todos 0s
envolvidos e oferecendo uma experiéncia reparadora a ambos (ZEHR, 2015, p. 39).

A fim de reparar o dano, esse método de conciliacdo, assim como a justica pos-penal,
promove a resolucdo ndo por meio da imposicdo de puni¢bes, mas sim por meio da
responsabilizacdo daqueles que causaram os danos. Assim, ndo significa que prevalecera a
“impunidade” e que as infra¢des serdo livremente aceitas na sociedade, os danos resultam em
obrigacdes e responsabilizacdo dos envolvidos.

O processo de responsabilizacdo da justica restaurativa, diferentemente do proposto
pela justica penal e de acordo com o caminho proposto pela justica ndo penal de Clécio Lemos,
é realizado por meio da ativa e direta participacdo das partes, de tal forma que “a Justica
Restaurativa promove engajamento ou participacdo”, isto é, “o principio do engajamento
sugere que as partes afetadas pelo crime — aqueles que foram vitimados, aqueles que ofenderam
e membros da comunidade — desempenham papéis significativos no processo judicial” (ZEHR,
2015, p. 40, grifo do autor).

Embora a Justica Restaurativa em geral reconheca a necessidade de
autoridades externas e, em alguns casos, decisdes cogentes, ela da preferéncia
a processos colaborativos e inclusivos e, na medida do possivel, desfechos que
tenham sido alcancados por consenso, ao invés de decisGes impostas.
Normalmente a Justica Restaurativa admite a abordagem adversarial,
reconhece o papel dos profissionais envolvidos e do Estado. No entanto,
destaca a importancia da participacdo daqueles que estdo diretamente
envolvidos, sofreram 0 impacto, ou tém outro interesse legitimo no evento
lesivo ou delito (ZEHR, 2015, p. 42, grifo do autor).

Dessa forma, observa-se que, também em concordancia com 0S processos propostos
pela justica pos-penal, a justica restaurativa incorpora o auxilio de mediadores e profissionais
institucionais, quando necessario, priorizando as resolucbes consensuais e, em qualquer das
situacOes, promover responsabilizacdes ndo punitivas.

A fim de garantir um resultado ndo punitivo e adequado aos pressupostos necessarios
de uma justica ndo penal, a justica pds-penal considera que “os acordos devem ser cercados de
cuidados basicos, atentos sobretudo para: a responsabilidade mutua, a atuacdo coletiva e a
liberdade de pactuar” (LEMOS, 2019, p. 205).

2" Nota-se que, considerar os vérios reflexos do dano leva a justiga restaurativa a “contemplar as causas que deram
origem ao crime” (ZEHR, 2015, p. 39), motivo divergente dos trajetos propostos pelos abolicionistas,
principalmente os abolicionistas liberais, visto que, para estes, voltar suas atencfes e energias para a analise das
causas do crime pode fomentar estigmas e perpetuar perspectivas ndo apoiadas na noc¢do de que o crime e demais
simbologias punitivas sdo ferramentas do poder punitivo.
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Nota-se que, ter como principio bésico a liberdade das partes para consentir remete as
condigdes necessarias para a conciliacdo e mediacdo no direito civil brasileiro atual, sendo essa
atuacdo ja concreta, assim como lembrado por outros abolicionistas, uma seguranca de que 0s
modelos consensuais de resolucao de conflitos ainda hoje séo possiveis e colocados em pratica.

Assim, considerando que ja existe uma forma de justica ndo penal eficaz, admitindo
essas caracteristicas do direito civil conjuntamente com demais percursos e garantias
abolicionistas, como, por exemplo, os pregados pela justica pos-penal e também pela justica
restaurativa, ndo € utopico concretizar uma justica nao penal.

Todavia, ndo se pode negar, muito menos desconsiderar que o saber punitivo
disseminado e enraizado pela sociedade ndo deixara de existir de uma hora pra outra, de modo
que pensar em uma forma de justica diferente da penal deve levar em conta que seu percurso
pode ser contaminado pela perspectiva punitiva, € incorre no risco “de se criar comunidades tao
ou mais repressivas por meio de procedimentos flexiveis” (LEMOS, 2019, p. 207).

Para que isso ndo ocorra, sdo necessarios alguns cuidados que impegcam atitudes

punitivas por meio das partes envolvidas nas resolucdes de conflitos.

Deve haver um cuidado sobre como as conciliagfes podem ser direcionadas e
quais os limites do que se pode pactuar, para que a liberdade de resolucéo seja
efetiva e ndo leve a consequéncias aviltantes a dignidade tanto da vitima
qguanto do agressor [...] De nada adiantaria promover encontros informais
cooptados pela ldgica penal, de forma que a atuagcdo comunitaria fosse
subserviente as punigdes. Por isso também é importante que as mediac¢Ges ndo
sejam incluidas apenas como uma “fase preliminar” do processo penal®, pois
assim a ameaca sancionatdria continua a pender sobre o caso. Uma ameaga de
tal tipo vicia a atuacdo das partes e nega toda a Idgica de liberdade que deve
operar prioritariamente por consenso. Os mecanismos de mediacdo devem ser
autdbnomos e fomentar solugdes ndo danosas, e para tanto deve haver um
compromisso com a opgao por pactos que ndo envolvam punigdo. A ideia é
um comprometimento coletivo que dispensa a vinganca, em que haja
voluntariamente na decisdo e no cumprimento dos possiveis efeitos pactuados
(LEMOS, 2015, p. 207, grifo nosso).

Importante considerar que, para a justica restaurativa, as obrigacdes do ofensor,
geradas pela responsabilizacdo por seus atos, devem, tanto quanto possivel, buscar “medidas
concretas para reparar o dano causado a vitima (e possivelmente a comunidade afetada)”

(ZEHR, 2015, p. 45). Contudo, a justica restaurativa considera que:

28 Clécio Lemos (2019, p. 207) observa que Raffaclla Pallamolla em seu livro “Justiga restaurativa: da teoria a
pratica”, “narra, por exemplo, que muitos entusiastas defendem que a Justica Restaurativa seja apenas
complementar, ndo demandando a extin¢do do modelo criminal”.
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Em casos como os de assassinatos, obviamente, o dano ndo pode ser reparado;
no entanto, passos simbolicos (incluindo o reconhecimento da
responsabilidade ou a indenizacdo) poderdo ajudar os familiares e seres
queridos sobreviventes — covitimas, e sdo responsabilidade do ofensor
(ZEHR, 2015, p. 45).

Seré possivel observar logo a frente que a justica pos-penal, assim como a justica
restaurativa, atenta-se para o teor simbolico das decisdes judiciais e as considera nos processos
para a implementagdo concreta de uma justica ndo penal, acentuando-se, no entanto, que nos
moldes da justica ndo penal ndo serdo aceitas resolucdes consensuais, tampouco decisdes
judiais que adotem ou promovam qualquer resultado punitivo.

Uma das criticas abolicionistas a justica restaurativa consiste na utilizacdo desse
modelo em conjunto com a justica penal, o que ocorre hoje, de modo que a justica restaurativa
acabaria mais fomentando a perpetuacdo do modelo penal do que contribuindo para a sua
derrocada.

No entanto, considerando os objetivos pleiteados pela justica restaurativa e suas
ferramentas, nota-se que esse modelo de resolucdo de conflitos pautado pelo afastamento da
punicdo e do maior envolvimento das partes, tem muito a oferecer para o fim do sistema
punitivo e para o fim da puni¢do como verdade absoluta absorvida e reproduzida ha tanto tempo
pela sociedade ocidental.

E mais, considerando apenas os caminhos propostos pela justica restaurativa, €
perceptivel que esse modelo possui muitas semelhancas com as ideias fomentadas pela justica
pos-penal e, portanto, tem muito a contribuir com a implantacdo de uma justica ndo penal.

Por derradeiro, fica claro que, seja por meio da justica restaurativa ou demais modelos
de mediacdo e conciliagdo, a justica pés-penal almeja mecanismos que promovam a resolucéo
de conflitos por meio do dialogo, do protagonismo das partes envolvidas e da reparacdo dos

danos de maneira ndo punitiva.

Isso ndo significa uma posi¢do ingénua de que em todos os conflitos as partes
sairdo plenamente felizes da mediacdo, que um entendimento reciproco e
acordo sdo sempre efetivados. Entretanto, representa a abertura de uma porta
onde 0 uso da autoridade ndo seja o guia fundamental, e que ao menos as
pessoas sejam incentivadas a se entenderem e buscarem um resultado benéfico
para todos (LEMOS, 2019, p. 204).

Para 0s casos em que a mediac¢do ndo surta os efeitos pretendidos e ndo seja “o bastante
para oferecer respostas adequadas” (LEMOS, 2019, p. 209), a justica pds-penal apresenta a
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resolucdo de conflitos por meio das decisdes reparatdrias, onde estardo presentes as estruturas
judiciarias, todavia, claro, de forma néo engessada e ausentes das marcas autoritarias e punitivas
da justica penal.

Tanto na hipotese de mediacdo bem-sucedida quanto na resolugdo por meio das vias
judiciais, a vitima seré o centro dos procedimentos da justica pds-penal. Ainda, tendo em vista
amaior instrumentalizacao da resolugéo de conflitos por meio do judiciario, talvez seja possivel
considerar que, para a concretizacdo das decisdes reparatdrias na justica pds-penal, o olhar

prioritario na vitima deve ser ainda mais rememorado.

3.3.2. A vitima em foco

Partindo da trajetdria abolicionista que busca, através das situacBes-problema e
respostas-percurso para cada caso, colocar um fim ao procedimento da justica penal que gera o
distanciamento da vitima ao conflito, a justica pos-penal pretende priorizar a vitima em trés
momentos essenciais: quanto ao inicio e manutencdo do processo; quanto a concessdo de
medidas de urgéncia e quanto aos limites e objetos da decisdo judicial.

Segundo a justica pds-penal:

Remontar a uma prioridade da vitima quanto ao inicio do processo significa
gue ela deve ter a voz definitiva sobre a existéncia ou ndo de atividade judicial.
Sendo reconhecido que a vitima é quem foi diretamente afetada pelo dano, é
desejavel que caiba a ela (acima de qualquer pessoa ou institui¢do) a opcédo de
se deflagrar a andlise e atuagdo de terceiros com relacdo ao que lhe ocorreu
(LEMOS, 2019, p. 209).

Dessa forma, a justica pés-penal nega o pressuposto penal de que certos conflitos mais
graves necessitam da intervencdo do Estado e devem ser judicializados, ja que ofendem a
sociedade e, por isso, é de interesse publico que a contenda seja solucionada. N&o significa
ignorar que certos conflitos atingem a sociedade, mas sim sopesar que a maior vitima no
conflito sera sempre a pessoa diretamente atingida e, por conta disso, cabe apenas a ela decidir

se deseja resolver o problema e, caso deseje, como fazer isso?°.

2 Clécio Lemos observa que essa resolugdo “privada” tende a incomodar muito os penalistas, ja que a ideia
classica penal prega que “os danos mais gravosos possuem um carater de violagdo da paz publica”. Contudo, deixa
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Tendo em vista, portanto, que “o processo deveria ser considerado uma opgao da
vitima, um direito acima do poder institucional de interceder”, é preciso que a justica pos-penal
dé inicio a “um direito a ndo intervengdo”, a um direito subjetivo da vitima de “autorizar ou
vetar tanto no inicio quanto o seu prosseguimento” (LEMOS, 2019, p. 209-210).

Novamente pleiteando aspectos do direito civil, assim como na seara civel € o ofendido
que tem o poder de decidir sobre o prosseguimento ou ndo da a¢do, “podendo optar por desistir
do feito a qualquer tempo, caso conclua que o procedimento ndo Ihe é mais vantajoso por
qualquer motivo” (LEMQOS, 2019, p. 210), deve-se levar em conta, também na justi¢a ndo penal,
que nem sempre é o maior desejo da vitima revolver aspectos do conflito que a afetou e leva-
lo para o contexto judicial, independente da gravidade da contenda.

Contudo, observa-se que, da mesma forma que é preciso cautela durante as mediacgdes

de conflitos, no contexto judicial:

Evidentemente, é preciso que seja resguardado este direito da vitima por meio
de garantias, de forma que a abstengdo ou desisténcia da acao ndo seja viciada
por qualquer tipo de coercdo. Esta ja € uma preocupacdo também tipica do
processo civil, e aqui nada se acrescentaria de diferente quanto a necessidade
de se tutelar a verdadeira liberdade da parte em n&o utilizar a atividade judicial
(LEMOS, 2019, p. 210).

Tomando a precaucBes necessarias, sabendo a vitima®® que possui a palavra final
guanto ao inicio e permanéncia do processo, espera-se, inclusive, que as partes sejam ainda
mais incentivadas a resolver o conflito por meio de acordo mutuo, a0 mesmo passo,
naturalmente se espera que a vitima se sinta mais satisfeita com a solucdo judicial do seu
problema, visto que sabe ter em méos a conducao do processo (LEMOS, 2019, p. 10).

Nesse contexto, Clécio Lemos propde que, na justica pds-penal,

Tratando-se de conflitos graves, talvez fosse louvavel facilitar a acdo da
vitima, por exemplo, com a ndo cobranca de custas processuais ou 6nus de
sucumbéncia. Ainda, para incentivar as demandas, ndo se vé aqui problema

claro que optar por uma resolu¢do “privada” ndo impede que a solugdo da contenda também tenha “efeito
simbolico de carater publico”. Dessa forma, “nada convence de que o direito da sociedade de ver a resolugdo do
caso esteja acima do direito da vitima de ndo desejar o processo. Pelo contrario, sendo a vitima aquela mais afetada
pelo ocorrido, a prioridade sobre a existéncia de uma atuagdo institucional deve ser claramente dela” (LEMOS,
2019, p. 210).

% Ressalta-se que, “tratando-se de casos onde a vitima direta ndo se encontra em posigdo de decidir pela existéncia
do processo (ex: morte, mudanga de pais, doenga grave), seria interessante pensar em formas de participacao de
familiares e da comunidade local para versar sobre a conveniéncia de atuagdo institucional com fins preventivos
[...] consequentemente, nestes casos também seria necessario pensar em como 0 grupo atuaria no processo, mas
sendo claro que a medida em conclusdo do processo deve ser de carater reparatorio, ou seja, que gera beneficio
concreto a coletividade” (LEMOS, 2019, p. 210-211, grifo nosso).
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em permitir que algum 6rgdo estatal exerca o papel de advogado da vitima, a
fim de que esta também ndo esteja sujeita a arcar com o custo de um
representante privado. No entanto, esta representacao deve ser uma faculdade,
preservando o direito do ofendido em optar pelo uso de um advogado
particular (LEMOS, 2019, p. 210).

Priorizar a vitima e posiciona-la no foco da justica pos-penal significa, ainda, e pode-
se até dizer que principalmente, protegé-la. De modo diferente do que normalmente ocorre na
justica penal, onde busca-se a todo custo punir o infrator e menospreza-se a necessidade da
vitima em ser protegida, em um modelo de justica ndo penal deve-se priorizar a protecdo da
vitima por meio das medidas de urgéncia (LEMOS, 2019, p. 211).

Ressalta-se que “em intimeras hipdteses, ja se constatou que as vitimas de ofensas
graves buscam a autoridade estatal mais por uma necessidade de protecdo urgente do que
propriamente pelo desejo de um procedimento do qual decorra punigdo” (LEMOS, 2019, p.
211).

Observa-se que, no contexto das medidas de urgéncia, no direito brasileiro o Codigo
de Processo Penal dispde sobre medidas cautelares do art. 311 ao art. 320, totalizando onze
medidas, das quais nove sdo diversas da prisdo. Dentre todas, apenas uma é diretamente capaz
de proteger a vitima: a proibicdo de manter contato com a pessoa determinada®!. Percebe-se
que o intuito do legislador, no que tange as demais medidas cautelares, é impedir que o infrator
ofereca riscos a sociedade ou se exima de cumprir sua pena.

De modo inverso, a justica pés-penal busca valer-se das medidas cautelares apenas
para beneficiar e proteger a vitima, rejeitando qualquer objetivo meramente punitivo ou
coercitivo. Contudo, o pds-penal ndo nega a necessidade de, a depender das circunstancias, a
justica fazer uso de medidas coercitivas, porém traca caminhos para que essas medidas ndo

ultrapassem o razoavel e permitido por uma perspectiva ndo punitiva.

E preciso, dessa forma, que se incentive o uso de medidas cautelares efetivas,
as quais ndo necessariamente devem ser de carater coercitivo sobre o acusado.
Por exemplo, a demanda por protecdo eventualmente pode ser efetivada tanto
pelo direcionamento da vitima a um abrigo quanto pela imposicdo de uma
medida de restricio sobre o agressor. As cautelares do processo penal
brasileiro, perceba-se, utilizam exclusivamente medidas de natureza
coercitiva sobre o acusado, obviamente porque seu foco sempre esteve mais
em controlar o acusado do que proteger a vitima (LEMOS, 2019, p. 211).

3L Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisdo: |11 - proibicdo de manter contato com pessoa determinada
quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante;
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Otimo exemplo pratico de medidas cautelares efetivamente capazes de resguardar a
vitima sdo as medidas protetivas de urgéncia (MPU) dispostas na Lei Maria da Penha (Lei
11.340/06). Nela, buscando a protecdo da mulher em situagdo de violéncia doméstica, “o
legislador brasileiro apresentou dois formatos de cautelares: as que obrigam o agressor (art. 22)
e as de protecdo a ofendida (arts. 23 e 24)” (LEMOS, 2019, p. 212).

E possivel observar que, a respeito das disposicdes da Lei Maria da Penha, de modo
interdisciplinar e atendendo as necessidades sociais, fisicas, psicolégicas e patrimoniais, as
medidas protetivas de urgéncia, quando colocadas em pratica em conjunto com a rede de
protecdo também estipulada pela lei, tem condicGes suficientes de proteger a mulher vitima de
violéncia doméstica e oferecer todo o apoio necessario para que ela se sinta acolhida e se
reestabeleca.

No que tange a justica pés-penal, “a ideia inicial poderia ser ampliar tais medidas para
todos os casos de conflito grave, alargando as possibilidades de tutela judicial destas situagdes”
(LEMOS, 2019, p. 212). Evidentemente ndo é preciso, tampouco viavel, existir um rol fechado
e determinado de medidas cautelares.

Tendo como norte o avanco legislativo brasileiro com as disposic@es da Lei Maria da
Penha, o ideal é que uma justica ndo penal promova, analisando caso a caso, medidas cautelares
também interdisciplinares e com uma rede adaptada e pronta para atender as necessidades da
vitima e protegé-la®?. Dessa forma, ¢ ideal que se busque “o desenvolvimento de politicas
plblicas de assisténcia social as vitimas®*”, “ponto fundamental para o desenvolvimento de uma
nova justica” (LEMOS, 2019, p. 213).

Salienta-se que, como ja apontado em analises as medidas cautelares da Lei Maria da
Penha, e como em todos 0s passos de uma nova justica que ndo busque a puni¢éo, é necessario
se precaver para que as novas medidas ndo se tornem punicdes disfargadas, “de forma que sejam
sempre guiadas pelo respeito a efetiva necessidade do caso concreto e pelo uso da menor
coercdo possivel” (LEMOS, 2019, p. 212).

Uma das formas de se tentar efetivar uma protecdo contra esse fundado receio
de uso punitivo das cautelares é fazer com que as coer¢fes mais veementes
sobre o acusado sejam sempre condicionadas a uma prévia quebra de uma
cautelar mais leve. Além disso, seria Util prever na legislacdo competente uma

32 “Também ¢& perfeitamente possivel vislumbrar que o efeito desejado pela vitima, portanto, em muitas hipoteses
pode ser atendido simplesmente por medidas protetivas. Eis uma outra forma de ajudar a resolver conflitos”
(LEMOS, 2019, p. 214).

33 A despeito de possiveis criticas de cunho econdmico e orcamentario, como destaca Clécio Lemos (2019, p. 213),
“sem duvidas, os custos hoje direcionados a gerir a maquina punitiva seriam suficientes para ajudar a construir
medidas assistenciais, € obviamente com muito maior eficacia e menos efeitos negativos”.
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priorizacao das ja mencionadas “cautelares de protecdo” da vitima, que ndo
comportam coercdo ao agressor (a exemplo do art. 23 da Lei 11.340/06).
Havendo necessidade de uma cautelar mais veemente de contencdo do
ofensor, fundamental seria garantir ainda que ela estivesse cuidadosamente
controlada para ndo ultrapassar o limite demandado. Por exemplo, no caso de
uso de privacdo de liberdade (certamente o maior problema), fundamental
seria que houvesse sempre prazo maximo fixado em lei (ex: 30 dias),
funcionando apenas pelo periodo suficiente até que se conseguisse preparar
condi¢Bes para a vitima ndo se ver novamente no mesmo grau de risco
(LEMOQS, 2019, p. 213).

O terceiro aspecto principal da priorizagdo da vitima na resolucéo dos conflitos da
justica pds-penal é, assim como ja ocorre na seara civel, fazer com que os desejos do ofendido
sejam o direcionamento principal do processo. Desse modo, os pleitos da vitima devem servir
de “parametro maximo para a determinagao da resposta a ser dada sobre o conflito grave”, ou
seja, “o interesse da vitima deveria ser vinculante, ainda que nem tudo se possa deferir para
atender aos seus anseios” (LEMOS, 2019, p. 215, grifo nosso).

Importante, no entanto, que uma justica ndo penal, por mais que tenha influéncias bem-
vindas do direito civil brasileiro, a elas ndo se limite. A vista disso, como a justica pds-penal
tratara de casos mais graves que a area civel, deve buscar por repara¢cdes mais maleaveis dos
que as orientadas pelo direito civil, de modo que a vitima tenha mais liberdade para expor seus
interesses (LEMOS, 2019, p. 215).

Nesse sentido, “por exemplo, ndo parece absurdo que a vitima requeira que o
condenado preste determinados servicos a ele, desde que respeitada a capacidade do réu e um
tempo razoavel da atividade” (LEMOS, 2019, p. 215), bem como que, por 6bvio, ndo se trate
de nenhum servico humilhante que viole as garantias do individuo.

Levando em consideracdo os caminhos propostos pela justica pds-penal, assentada na
trajetoria abolicionista, os quais sdo defendidos nesse trabalho:

O resgate do interesse da vitima no momento da sentenca teria o condao de
fortalecer a conexao entre 0 ato danoso e as consequéncias praticas geradas
por ele no mundo concreto. Sendo a solucdo do caso uma resposta que frisa a
existéncia de um lagco entre o agressor e sua vitima, favorece-se a ideia de
responsabilizagdo que conecta o dano a seus efeitos. Eis uma boa légica a se
encampar em favor de uma sociedade mais interativa e tolerante. Que
ninguém possa dizer em nome da vitima, e que se dé o efetivo suporte as suas
necessidades. Agindo assim, certamente o contetdo decisorio teria maior
tendéncia a satisfazer a vitima, ao contrario da pena (cuja esséncia ndo
beneficia a vitima), e os pedidos por punicdo provavelmente decairiam
(LEMOS, 2019, p. 215, grifo nosso).
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Isto posto, trazido como pressuposto da justica restaurativa e da justica pos-penal,
trazer a vitima, quem ¢é diretamente afetada pelo dano, ao centro dos processos de resolucdo de
conflitos, parece ser o reflexo de um modelo de justica que busca resolver as contendas sociais
de maneira mais inclusiva, justa e humana. Portanto, planejar mecanismos de recepcéo, garantia
de bem-estar e protecdo da vitima, bem como sua ativa participacéo para a solugdo do problema
que Ihe afetou, sem, contudo, agir de maneira punitiva contra o agressor, parecem os caminhos

gue um novo modelo de justica ndo penal deva seguir.

3.3.3. Decis0es reparatorias

Um dos fatores que mais tornam a justica pés-penal factivel ainda no presente, ndo se
tratando de um caminho condicionado a grandes mudancas estruturais sociais que deve ser
tragado apenas futuramente, é o fato desse modelo considerar a complexidade das relagdes
sociais e, portanto, dos conflitos, observando que nem todos os problemas poderdo ser
resolvidos por meio de comum acordo entre as partes.

Ao considerar essas circunstancias da vivéncia social juntamente com a realidade
impregnada da cultura punitivista e propor decisdes judiciais capazes de finalmente
corresponder aos anseios da vitima sem, no entanto, fazer uso de medidas punitivas, a justica
pos-penal deixa de romantizar solugdes desejaveis pelos ndo punitivistas que, todavia, sdo
dificilmente praticaveis. Para isso apresenta as decisdes reparatérias como resposta aos
conflitos mais complexos.

Antes, contudo, imprescindivel esclarecer que, para satisfazer os objetivos da justica
pos-penal, a qual possui o foco de auxiliar os cidaddos na resolugédo de conflitos, este caminho
deve ocorrer por meio do estabelecimento de uma competéncia especial para lidar com conflitos
mais graves. Esses conflitos, em um primeiro momento, podem ser divididos em: “grave
violéncia fisica, grave violéncia moral e grave ameacga” (LEMOS, 2019, p. 196).

Importante, ainda, que ndo se busque enrijecer esse sistema através das varias
tipificagdes de delitos, como ocorre no modelo penal, mas sim estabelecer “indicativos mais
abrangentes e menos rigidos”, visto que “a maior preocupagdo deve ser como desenvolver
ferramentas juridicas para auxiliar as multiplas situagdes de grave conflito” (LEMQOS, 2019, p.
196-197).

Para o autor,
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A titulo de “grave violéncia fisica” pode-se pensar em conflitos que séo
deflagrados a partir de atos sobre a integridade corporal de outrem, tais como
tentativa/consumacdo de lesdes corporais, homicidios e estupro. A “grave
violéncia moral” envolveria casos em que ha forte ofensa social a imagem da
pessoa, tais como divulgacdo publica de videos intimos ou humilhacdes de
larga escala em redes sociais. Por ultimo, “grave ameaca” poderia abarcar
conflitos que decorrem de uma promessa séria de mal relevante tanto da ordem
fisica quanto moral (LEMOS, 2019, p. 197).

Com isso, para casos em que a mediacdo néo seja suficiente para resolver o conflito,
uma justica nao penal deve “pensar como uma institui¢ao (estatal ou nao) poderia intervir sobre
os conflitos de forma ndo punitiva” (LEMOS, 2019, p. 217). Isso demonstra que, abolir a
punicdo da resolucao de conflitos e buscar por alternativas mais inclusivas e benéficas para as
partes e toda a sociedade ndo significa dizer que a justica pds-penal e 0s pressupostos
abolicionistas almejam “uma completa desregulamentagdo” ou um simples “nao fazer nada”
(LEMOQOS, 2019, p. 217).

Pelo contrario, a justica pds-penal enxerga a importancia de sentencas institucionais
e que “de fato, muitas vezes ¢é preciso que haja um 6rgdo que regule a solugdo de conflito por
meio da imposi¢ao de uma medida contraria a vontade do agressor”. Ressalta-se, contudo, que
“o conteudo decisodrio deve indicar uma obrigacdo (de dar ou fazer) do condenado em favor da
vitima ou de quem por ela indicado, e nunca simplesmente um dano ao condenado (pena)”
(LEMOQOS, 2019, p. 217-218).

Assim sendo, considerando o objetivo das “resposta-percurso” enquanto analise
individual dos casos apartada de engessamentos legislativos e institucionais, bem como tendo
0s processos judiciais como foco a vitima e suas necessidades, devem as decisdes reparatorias
ser limitadas também pelos interesses do ofendido, valendo “aqui invocar a utilizagdo das
classicas regras processuais civis de vedacao de sentenca infra petita, ultra petita, extra petita”
(LEMOS, 2019, p. 218).

Do mesmo modo que ja demonstrado acima, o fato da justica pos-penal, assim como
pressupostos também apresentados pelo modelo da justica restaurativa, colocar a vitima no
centro da resolucéo de conflitos ndo significa esquecer por completo daquele que a ofendeu.
Dessa forma, ressalta-se que é imprescindivel que, para o éxito das decisfes reparatorias, além
de ndo considerar qualquer medida capaz de gerar punicdo, deve atentar-se para as condi¢oes
reais do ofensor e pautar-se por suas garantias intransponiveis.

O evidente carater simbolico das sentencas judiciais € um fator categérico para a

relevancia das decisGes reparatorias. Por consequéncia, almejar uma justica ndo penal
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executavel ndo poderia dispensar o uso das decisdes judiciais e sua influéncia ante o imaginario
popular, vez que é comum que as partes tenham mais seguranca e respeito por solugdes de
conflitos que provenham de sentencas impositivas.

Entretanto, atribuir toda essa relevancia as sentencas judicias condenatdrias nao
significa presumir que as decisdes judiciais precisam impor uma pena, pelo contréario, é
perceptivel que “as ordens de cunho reparatorio sdo mais frutiferas” que as imposigdes
exclusivamente de dano ao condenado, incapazes de beneficiar alguém (punigdo). Assim, “a
declaracdo de certo ou errado, ou sobre qual parte é vencedora, ndo remete necessariamente”

ao dever de causar dano ao acusado para que atinja sua efetividade (LEMQOS, 2019, p. 219).

De certa forma, toda decisdo é artificialmente simbélica, pois nunca ha um
retorno no tempo para a condi¢do prévia do dano. O que se pode fazer em
verdade é prezar para que o contelido da deciséo® remeta a construgdo de um
novo estado de maior satisfacdo, com menores efeitos “colaterais” negativos,
e certamente sdo as medidas compensatérias que atendem melhor esses
requisitos (LEMOS, 2019, p. 219).

Nesse viés, Clécio Lemos, partindo dos estudos de Mosconi, chama atengdo para o
fato de que “o abolicionismo ndo ¢ uma filosofia que dispensa o fim da prevencao, ela apenas
se utiliza de outras formas de preven¢do que ndo a pena, meios estes mais habeis” (LEMOS,
2018, p. 220).

Destaca-se que as finalidades preventivas atribuidas a pena ndo foram eficientes em
seu proposito de evitar crimes futuros, de modo que apenas infligir dor ao condenado néo foi
suficiente para alcancar o fim dos crimes pelo medo ou (re)educacdo do individuo e da
sociedade. Em raz&o disso, e por todos os beneficios®® oferecidos pela reparacéo, os quais a
pena nunca conseguiria atingir, buscar a prevencédo dos conflitos por meio da efetiva reparacéo
do dano demonstra-se mais capaz de lograr éxito.

Como ja foi dito, a justica pdés-penal ndo parte da romantizacdo da resolugédo de
conflitos, portanto ndo considera que todas as decisdes reparatorias serdo simplesmente e

facilmente cumpridas apenas atraves de seu teor impositivo. Logo, esse modelo de justica

3 “E nao se diga que o carater reparatorio da medida dificulta a quantificagio da resposta necessaria, nada
comprova que as coercdes de natureza punitiva teriam vantagens quanto a esse ponto. A bem da verdade, como a
reparacao é uma medida que visa satisfazer a vitima, uma ordem sobre o ofensor visando este fim teria até mesmo
maior probabilidade de ser quantificada proporcionalmente ao dano provocado” (LEMOS, 2019, p. 220).

3 Destaca-se: o efetivo bem-estar e seguranca da vitima e a responsabilizacdo do ofendido pelos seus atos (ndo
simplesmente uma medida que lhe cause dor e ndo possibilite seu engajamento para solugdo do mal por ele
causado).
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também considera a relevancia das medidas coercitivas para a efetivacdo da resposta ao
conflito.

Todavia, para que ndo ocorram 0s excessos de tais medidas, e de coercdes acabem se
tornando punicgdes, é preciso que seja observado um caminho cauteloso para o uso das coercoes.
Para tanto, Clécio Lemos propde, logo de inicio, que as medidas coercitivas sejam aplicadas
atendendo um caréater progressivo, “de forma que se utilize uma escala de coergdo sempre
condicionada ao nao cumprimento de uma ordem anterior”, isto €, “um nivel coercitivo mais
grave so poderia ser utilizado em caso de quebra da ordem prévia” (LEMOS, 2019, p. 221).

No mesmo sentido, como no pds-penal “as coer¢des sdo pensadas exclusivamente
como forma de efetivar uma ordem que visa beneficiar a vitima”, “deve-se prezar para que seja
sempre utilizada a menor coer¢do possivel, € somente quando estritamente necessario”. Em
respeito a isso, propdem-se que seja dado um prazo para o cumprimento da decisdo judicial
reparatoria antes da imposicdo de uma medida coercitiva, bem como que tais medidas,
respeitado seu carater progressivo, sejam imediatamente extintas quando o condenado efetivar
o cumprimento da medida reparatdria imposta pela sentenca judicial (LEMOS, 2019, p. 222,
grifo nosso).

Destarte,

Levando-se a sério a fixacdo de reparacBes que estejam a altura de satisfazer
efetivamente o grave dano provocado a vitima, e igualmente utilizando-se
meios habeis para coagir o condenado a cumprir a ordem?, ndo ha motivos
para se pensar que decisBes reparatérias tenham menor efetividade e gerem
menor efeito preventivo sobre novos conflitos (LEMOS, 2019, p. 222).

Na justica pds-penal ndo se utilizam penas, mas sim decisdes reparatdrias, decisdes
que realmente possam satisfazer a vitima e reparar o dano sofrido, ndo apenas punir o agressor,
atitude que ndo gera beneficio algum a vitima, a sociedade, muito menos ao infrator. Ainda
assim, a justica pos-penal ndo pretende evitar e resolver todos os conflitos sociais®’ sozinha.

Pensar em uma justica ndo penal deve considerar que o percurso para a resolugdo dos complexos

3 Ainda que em muito a seara civel possa contribuir com as decisGes reparatorias e possiveis medidas coercitivas,
ressalta-se que, “como se esta tratando de conflitos mais graves, parece razoavel permitir que as coer¢des em
guestdo sejam mais gravosas das que normalmente sdo utilizadas no processo civil (ex: privacdo de liberdade por
curto tempo fixado)” (LEMOS, 2019, p. 222). Claramente, ndo perdendo o foco das medidas sem cunho punitivo,
bem como que “os atuais moldes de privacdo de liberdade deveriam ser imediatamente extintos”, ndo devemos
considerar que a privacdo de liberdade seja realizada em instituigdes autoritarias como a prisdo, mas sim, por
exemplo, através da prisdo domiciliar (LEMOS, 2019, p. 221).

37 Da mesma forma que a justica penal claramente também n&o alcangou tal éxito mesmo em tanto tempo de
execucao.
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conflitos sociais necessita também de mecanismos no plano politico-social e do auxilio direto
e indireto de toda a populacdo.

Além das ferramentas e trajetdria acima expostas, nota-se que, alcangar um modelo de
justica mais justo, inclusivo e benéfico a todos os cidadaos “exigira que se pense de forma muito
mais pormenorizada” a respeito da “elaboracdo de normas de carater material e procedimental”.
Da mesma forma, “a implementac¢ao de uma justi¢a ndo-penal para lidar com conflitos graves
dependera dos esforcos de muitos colaboradores, e um trabalho exaustivo sobre todos 0s
mecanismos necessarios extrapola” as diretrizes tracadas pelo autor em sua obra (LEMOS,
2019, p. 222).

Logo, é importante observar que, para o autor, “pensar uma justica pos-penal foi a
forma de inaugurar um esfor¢co que escape dos problemas inerentes ao modelo penal,
oferecendo indicadores preliminares que orientem a constru¢do de uma nova seara juridica”
que, mais do que uma pretensa forma de resolucdo de conflitos, atue de modo a auxiliar a
reducdo “das mais severas conflitividades sociais”. Assim sendo, a perspectiva de uma justica
po6s-penal ndo deve ser encarada como o fim das mudancas necessarias, mas sim um meio para
tanto (LEMOQOS, 2019, p. 223, grifo nosso).

Pensar em uma justica pos-penal, muito mais que criticar o modelo punitivo atual e
oferecer perspectivas de um futuro melhor, significa combater os negacionismos e as verdades
impostas, oferecer um norte palpavel contra as punicgdes e a possibilidade de serem fomentadas
mudancas ndo somente amanhd, mas hoje. A trajetoria abolicionista faltava uma estrutura
concreta para auxiliar na batalha contra os questionamentos de base utopica e romantica, uma
perspectiva acompanhada por ferramentas prontas para serem colocadas em prética.

A justica p6s-penal, dessa forma, além de se demonstrar um modelo de justica deveras
mais humano e justo que a justica penal, contribui com um grandioso aparato de novos saberes
e possibilidades na luta contra 0 modelo autoritario e catastrofico vigente. Dessa forma, dada a
importancia dos ensinamentos de Michel Foucault®® (2019, p. 54), segundo o qual, ““o problema
nao ¢ mudar a ‘consciéncia’ das pessoas, ou o que elas t€ém na cabega, mas o regime politico,
econdmico, institucional de produgdo de verdade”, a justica pos-penal mostra-se como uma

categorica ajuda para se atingir essa mudanca.

% Ainda segundo o filosofo, “ndo se trata de libertar a verdade de todo o sistema de poder — 0 que seria quimérico
a medida que a prépria verdade é poder —, mas de desvincular o poder da verdade das formas de hegemonia
(sociais, econdmicas, culturais) no interior das quais ela funciona no momento” (FOUCAULT, 2019, p. 54).
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CONSIDERACOES FINAIS

Percorridos os caminhos acima, € possivel chegar a conclusdo de que o modelo de
justica pautado pela punigdo, mecanismo que transcorreu tantos séculos e culminou na justica
penal, é definido por sujeitar os individuos, reprimir os mais fracos e excluir aqueles que ndo
se adequam as normas estabelecidas.

Ficou demonstrado que a punicdo, tanto sob seu viés ético-moral, comportamental e
juridico, ndo possui justificacbes suficientes para confirmar que sua manutencdo, engquanto
meio de gerenciamento da vida do individuo e de toda a sociedade, € mais favoravel do que
prejudicial. Pelo contrario, por meio das experiéncias trazidas pelo behaviorismo radical de
Skinner, emerge a evidéncia de que a puni¢do como método de controle do comportamento do
individuo ndo s6 ndo é capaz de produzir efeitos verdadeiramente benéficos, como ndo é apta a
produzir efeitos duradouros, gerando apenas enormes gastos ao Estado e nocivos efeitos ao
individuo submetido a esse estimulo aversivo.

Da mesma forma, as criticas abolicionistas sustentam a nocdo de que a pena privativa
de liberdade e o sistema penal ndo podem ser justificados, na mesma medida em que, apesar de
todas as tentativas, é possivel observar que as proprias finalidades atribuidas a eles ndo foram
efetivadas. Ou seja, o sistema penal ndo tem condi¢des de se justificar, a ndo ser apenas como
manutencdo da maquina autoritaria que coisifica e assujeita os individuos.

Por sua vez, em que pese suas variadas tentativas de justificar a pena, as teorias
classicas da pena, o minimalismo penal, garantismo penal de Luigi Ferrajoli e o garantismo
radical de Ifiaki Rivera Beiras erram exatamente porque, apesar de por vezes admitirem que a
punicdo ou a pena privativa de liberdade em si seja extremamente violadora de direitos, aceitam
que, de uma forma ou outra, em maior ou menor incidéncia, esse mal recaia sobre o individuo.

Muitas concepcdes pecam ao defender que, em prol do bem-estar maior da sociedade,
o mal que aflige o transgressor, por maior que seja, € justificado; outras perdem a razédo de ser
pelo ceticismo em aceitar que uma nova ordem ndo pautada na punicdo possa ser estabelecida
de modo eficaz.

De qualquer forma, a soma de todas as faces da punicdo trazidas no trabalho sdo
suficientes para defender que, tendo sempre em mente as ideias foucaultianas sobre a
possibilidade constante de alteracdo das relacGes de poder e a criagdo de novos saberes, ndo se
deve aceitar a puni¢do com todos 0s seus problemas inerentes apenas porque considera-se que,

sem essa ordem estabelecida ha tanto tempo, a humanidade parece néo poder subsistir.



117

Michel Foucault e todos os seus ensinamentos sobre a concepg¢éo de poder, a maneira
com que as relagdes de poder estdo dispersas na sociedade e fazem parte da constante formagéo
e transformacdo dos saberes, bem como o papel das relacdes de poder-saber na formacéo e
controle dos corpos dos individuos e manutencéo da vida humana, oferece todas as ferramentas
necessarias ndo so para que seja possivel compreender a constituicdo da modernidade ocidental,
mas, principalmente, para tornar factivel a mudanca dos mecanismos de poder que gerenciam
a sociedade moderna.

Através disso, entdo, ndo se torna mais plausivel simplesmente aceitar o sistema
punitivo e a justica penal, é fundamental que busquemos ainda hoje um modelo de justica que
gerencie vidas sem, no entanto, sujeita-las, elimina-las ou discrimina-las. Um modelo de justica
po6s-penal pautado em valores e principios que restabelecam os lagos sociais, buscando ter como
foco a vitima, sem, contudo, deixar de respeitar e resguardar o ofensor; que nao busque punir,
mas sim reparar efetivamente o dano.

Ficou claro que a plausibilidade e concretude dos caminhos propostos pela justica pos-
penal a tornam uma realidade presente. Da mesma forma, ndo devemos ignorar as propostas
anteriores que possibilitem, ao mesmo tempo em que as medidas p6s-penais sdo colocadas em
pratica, a reducdo dos maleficios gerados pelo tragico sistema criminal.

Nesse contexto, em especial, as medidas sugeridas por Ifiaki Rivera Beiras sdo
importantes ferramentas para agir no agora contra 0 encarceramento em massa, uma vez que,
considerando a desumanidade em que o0s apenados estdo inseridos, propde praticas
desencarceradoras capazes de minimizar os dados do sistema carcerario, valorizar 0s presos e
suas familias, e, principalmente, ainda que seja apenas um pequeno passo em favor do fim da
verdade da punicdo, trazer a consciéncia da populacéo que a pena privativa de liberdade nédo é
0 caminho para a solucdo dos problemas sociais.

Importante ressaltar que, em que pese seu enorme acréscimo a efetivagdo dos
caminhos abolicionistas rumo a uma justica mais humana e justa, bem como ao rompimento da
I6gica punitiva naturalizada, a justica pds-penal, como bem apontado por Clécio Lemos, ndo é
uma proposta acabada e definitiva, mas sim um caminho; inaugura importantes discussoes a
respeito de uma concreta justica que néo se valha da punicdo e seja mecanismo na luta contra
as formas de poder autoritarias e funestas.

Para discussodes futuras, essencial que seja considerado o quanto as demais ciéncias
podem auxiliar na efetivacdo de um melhor modelo de justica, fazendo-se uso de um conjunto

interdisciplinar de mecanismos a favor da valorizacdo e bem-estar da vida. Nesse ponto, 0
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behaviorismo proposto por Skinner mostra-se importante contributo, tanto no contexto da
resolucdo de conflitos consensual quanto para decisdes reparatdrias realmente eficazes.

Por fim, resta demonstrado que a punicdo ndo € a melhor, tampouco a Unica escolha
enguanto mecanismo para administrar comportamentos e vidas. Embora ndo pareca facil,
considerando o contexto de saberes e verdades consolidadas hoje, imaginar o Estado,
instituicdes e, de um modo geral, sociedades inteiras sobrevivendo e ndo sucumbindo ao caos
sem a acdo da punicéo, é necessario que deixemos que subsistam esses novos saberes como

instrumento para que as amarras da punicdo possam ser rompidas de uma vez por todas.
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