CONSIDERACOES ACERCA DA FUNCAO DA
PENA A PARTIR DE UMA ABORDAGEM
CRIMINOLOGICA

Jodo Carlos Carvalho da SILVA

SUMARIO: 1. Introducdo - 2. Da abstracdo a realidade — 3. As fungdes (latentes) da
pena - 3.1. Aspecto politico — 3.2. Aspecto econdmico-social - 3.3. Aspecto
psicossocial - 4. A vertente abolicionista — 5. Viés ideoldgico — 6. Consideracdes
finais — 7. Referéncias bibliograficas.

RESUMO: O presente trabalho, rompendo com as tradicionais teorias da pena,
aborda a questdo punitiva a partir do confronto entre o discurso penal e seu
impacto na realidade social. Constata-se a divergéncia entre a dogmadtica penal que
sustenta os modelos tedricos justificacionistas e a pratica efetiva do controle
repressivo do Estado. Depreende-se dai que a pena contém em si fungdes latentes
direcionadas a objetivos mais politicos do que juridicos. Neste passo, ressalta-se
o referencial abolicionista como importante fonte critica, bem como a relevancia da
instancia ideoldgica como locus de desenvolvimento de premissas antidemocraticas
no ambito do direito penal.

ABSTRACT: This work, overcoming the traditional theories of punishment, deals
with the punitive issue from the confrontation between the penal discourse and its
impact on social reality. There is a divergence between the penal dogmatic that
supports theoretical models of justification and the real practice of State’s repressive
control. It follows from this that the punishment contains within itself latent
functions more political than legal. So, it is emphasized the abolicionist theory as
an important critical source, as well as the relevance of ideology as a locus of
development of antidemocratic premises about criminal law.
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1. Introducio

Numa disputa secular, juristas tentam definir qual € a fun¢ao primordial
da pena, buscando assinalar o papel exercido por ela na sociedade, bem como sua
importancia no combate ao crime. Existem, a esse respeito, as teorias
doutrinariamente classificadas como “retributiva”, “preventiva”, e “mista”, as quais
se revezaram ao longo dos anos na tentativa de compreender, explicar ou justificar
o fendmeno da puni¢do no que tange a sua finalidade. Nao hd, no entanto, uma
teoria hegemonica e que se mostre isenta de falhas.

O presente trabalho, destoando de uma visao tradicional, procura apontar
algumas das fungdes latentes que a pena exerce no contexto social. Para tanto,
parte de uma abordagem historico-socioldgica que culmina na critica das teorias
penais, descortinando a utilizagdo ilegitima do instituto punitivo. Sugere-se, como
frente de atuag@do, a andlise ideoldgica dessa instrumentalizacdo.

Como coroldrio desse objetivo, mister que se apresente uma visao da pena
deveras comprometida com a realidade que a envolve, fugindo & abstragao excessiva
que, por vezes, a tem condenado ao vazio do discurso legitimador.

Elegem-se, pois, trés focos distintos para a abordagem do problema: enfoque
politico, econdmico-social e psicossocial.

Ap6s, procura-se apontar algumas das criticas oriundas da corrente
abolicionista do direito penal que, se de um lado peca em alguns pontos, de outro
constitui importante fonte de reflexdo do problema.

2.Da abstracao a realidade

A pena tem sido alvo de problematiza¢ao mais intensa a partir do século
XVIII, época em que houve uma maior preocupac¢do em racionalizar a atuagdo
repressiva do Estado. Trés sdo as principais teorias que nasceram a partir dessa
época.

Para o retributivismo (teorias absolutas), a pena alcanga sua justificacao
na necessidade metafisica de realizag¢@o da justica, a qual se estabeleceria através
da retribui¢do do mal causado pelo crime com o mal causado ao infrator pela pena.
Pena e crime se anulariam mutuamente. Para tanto, a pena deve ter a mesma medida
do dano.

Funda-se no livre-arbitrio total do individuo (ao afirmar que este, uma vez
podendo escolher caminho diverso, torna-se merecedor da pena por ter trilhado a
senda criminosa), bem como na correlag@o légica entre crime e pena, pressupostos
tidos como validos mas que n@o apresentam comprovacao efetiva em nivel cientifico.

Para o utilitarismo (teorias relativas), a funcdo primordial da pena €, de
acordo com seus variados matizes, prevenir a pratica de crimes, seja pela intimidagao
de potenciais infratores, seja pela ressocializagdo/inocuizagdo do criminoso. A
intimidacdo se daria por meio da coacdo psicoldgica exercida através a ameaga da
pena.

Pressupdem-se, para afirma-lo, que as sangdes atreladas aos crimes seriam
de conhecimento inequivoco de toda a populagdo, bem como que a contra-
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motivagdo exercida pela pena seja condicio suficiente para ameacar a todos e
coibir a prética delituosa. Ocorre que tais premissas sao inverossimeis.

De outro lado, a ressocializagdo e a inocuiza¢do admitem a idéia de que ha
um padrdo de condutas correto, que deve permear as relacdes humanas, vedando
condutas que dele divirjam, advogando a tese de que € possivel preparar alguém
para o convivio social retirando-o da sociedade.

As teorias mistas, no geral, perfazem uma somatdria das concepcdes acima
expostas, justapondo erros e possiveis acertos.

O que se nota, porém, de comum entre essas diversas teorias € que
defendem seus postulados, muitas vezes, através de premissas inconsistentes,
quando ndo incomprovaveis.

Para avaliar esse fato, de acordo com os fins deste trabalho, denominar-
se-a o conjunto de fungdes atribuidas a pena pela doutrina e legislacdo tradicionais
por discurso. Isso porque a dogmatica juridico-penal e as leis perfazem uma gama
de idéias abstratas que dificilmente tocam o terreno concreto dos fatos reais.

Afirma Nilo Batista (2004, p. 113) que

se os fins da pena, expostos nas tradicionais teorias absolutas e relativas
[...] e nas teorias mistas [...] aproximam os fins do direito penal de sua
realidade penal, € ilusdrio imaginar que tais teorias escapem a um idealismo
impeditivo do conhecimento das fun¢des que concretamente a pena
desempenha numa sociedade determinada.

Por isso, afirma Alessandro Baratta que

[...] asociologia e a histéria do sistema penitencidrio chegaram a conclusdes
a propésito da funcdo real da institui¢do carcerdria na nossa comunidade,
que fazem com que o debate sobre a teoria dos objetivos da pena pareca
absolutamente incapaz de conduzir a um conhecimento cientifico desta
instituicdo (BARATTA, 2002, p. 191).

A abordagem pertinente aos propdsitos criticos deve optar por encarar a
discussdo através da andlise historica da pena e de sua aplicagdo concreta nos
contextos sociais.

De fato, revela-se pouco produtivo discutir se a finalidade da pena €
retribuir, dissuadir ou corrigir se, na realidade, a pena nao realiza nenhuma destas
possibilidades.

As teorias da pena, quando repisam seu discurso tedrico, parecem crer
que, “transformando os objetivos da pena, fazendo, em particular, da pena privativa
de liberdade uma medida de reeducacio em lugar de um castigo, produzir-se-ia uma
metamorfose do sistema penal e penitencidrio” (HULSMAN; BERNAT DE CELIS,
1984, p. 83, traducdo livre).

Batista (2004, p. 113), buscando exemplificar, afirma que uma teoria geral e
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esquemadtica da pena que pretenda explicar as diversas praticas penais ao longo da
histéria através dos mesmos meios (0 escravismo colonial brasileiro ou o capitalismo
do inicio do século, por exemplo) “estard pagando a abstracdo um prec¢o altissimo,
cuja moeda € o conhecimento”.

Observando-se a pena em sua aplicag@o concreta e partindo de uma anélise
histdrica, € possivel perceber, como os autores acima, que hd contradi¢des entre os
fins declarados em seu discurso e a prética efetiva do sistema penal que a faz
existente.

Resta perguntar, na ocasido desta constatacio (cujas premissas nao serao
aqui apontadas) se tais incoeréncias sdo o resultado natural da atua¢do humana,
por si s6 imperfeita, a qual, devido a esta imperfei¢ao, subverteria os institutos do
direito penal quando postos em pratica, embora teoricamente perfeitos.

Para Baratta (2002, p. 213), tais contradi¢cdes possuem uma forte carga
ideoldgical, sendo elas que, de verdade, permitem o funcionamento do sistema
penal na consecu¢do dos seus “fins reais”.

Zaffaroni (apud CARVALHO, 2003, p. 143), partindo de ponto de reflexao
diverso, indaga sobre a possibilidade mesma de se “racionalizar uma teoria dos
exercicios irracionais do poder” e afirma:

insistir em que o poder do sistema penal ndo cumpre com nenhuma das
funcdes que as chamadas ‘teorias da pena’ tém pretendido atribuir ao
mesmo seria redundante. Sabemos que a pena ndo cumpre nenhuma funcao
preventiva geral nem negativa nem positiva, que tampouco cumpre fungao
preventiva especial positiva e que a unica fungdo preventiva especial
negativa (semelhantemente a geral negativa) que poderia cumprir seria
através de um uso generalizado da morte (ZAFFARONI, 1991a, p. 223,
traducgdo livre).

Segundo CARVALHO (2003, p. 144), negar as diversas teorias justificativas
da pena possibilitaria eliminar do “discurso penal o viés declarado (e ndo cumprido)
que mascara a real funcionalidade da sancao penal, retomando seu identificador
essencial, que radica na esfera politica”.

Para estes dois tltimos autores, a pena constitui, indubitavelmente, um
fendmeno politico desprovido de fundamento juridico racional e, por isso, impassivel
de ser racionalmente justificado.

Tobias Barreto ja reconhecia esse cardter politico, afirmando que as teorias
da pena pretendem apenas racionalizar uma manifestacdo primeva de violéncia,
que € a pena, sem conseguir, contudo, alterar sua natureza. “O conceito de pena
ndo € um conceito juridico, mas um conceito politico”. Logo, a pena nao € uma

!'Ideologia entendida, aqui, no sentido que o marxismo lhe atribui, em termos de formulag@o tedrica que encobre a
realidade e contribui para a manutengdo de uma situacdo (base).
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conseqiiéncia do direito, assentada em bases racionais (BARRETO, 1996, p. 647-
648).

Observa-se que a posi¢cdo adotada por Baratta vai além da mera
desconfianga da racionaliza¢@o da pena. Segundo se depreende de seu pensamento,
o conjunto tedrico explicativo do exercicio da pena constitui um aparato ideoldgico
que disfarca ou oculta as fungdes latentes da pena.

3. As funcées (latentes) da pena

Deixando de encarar idealisticamente a pena, busca-se tracar um perfil dos
seus fins.

E pressuposto, para a presente discussdo, que o sistema penal - que faz
atuar a pena no mundo concreto - ndo € objeto idoneo a constru¢do de uma teoria
da pena (conforme Zaffaroni), ja que este sistema apresenta uma atuagao seletiva
(conforme Baratta). Assim, hd de se questionar o porqué da continuidade de um
sistema falho como tal, que ndo atende as expectativas da sociedade e nem cumpre
com sua meta estabelecida.

Sandoval Huertas (apud BATISTA, 2004, p. 113) proporciona uma divisao
tripartite das fun¢des nao declaradas da pena, as quais se dariam em nivel politico,
econdmico-social e psicossocial.

3.1. Aspecto politico

No nivel politico, seguindo seu critério, pode-se depreender que a pena €
util para legitimar o intervencionismo estatal repressivo.

A pena, conforme tem demonstrado o aporte critico oriundo do labelling
approach, € aplicada mais facilmente sobre certo grupo de pessoas. Geralmente,
ela se volta aquelas de alguma forma marginalizadas, seja politica, cultural ou
socialmente.

Com a constante identificacdo de setores sociais com a criminalidade surge,
estereotipada, a figura tipica do delinqiiente. Investir nessa “imagem do mal” é
conferir poder ao Estado, que nela encontra pretexto seguro para fortalecer sua
atuacgdo policial.

Foucault ja observara que a delinqiiéncia

era por demais 1til para que se pudesse sonhar com algo tao tolo e perigoso
como uma sociedade sem delinqgiiéncia. Sem delinqiiéncia nao ha policia.
O que torna a presenga policial, o controle policial tolerdvel pela populagao
sendo o medo do delingiiente? (FOUCAULT, 1979, p. 138).

Logo, investindo-se na delingiiéncia € possivel ao Estado exercer,
justificadamente, um maior controle sobre a sociedade.

Reconhece-se a crise da prisdo desde 1820, quando falhou em transformar
criminosos em gente honesta. Houve, entdo, uma “utilizag@o estratégica daquilo
que era um inconveniente. A prisdo fabrica delinqilientes, mas o delinqiientes sao
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uteis tanto no dominio econdmico como no politico” (FOUCAULT, 1979, p. 132).
Exemplifica o autor francés:

todos sabem que Napoledo III tomou o poder gracas a um grupo
constituido, a0 menos em seu nivel mais baixo, por delinqgiientes de direito
comum. E basta ver o medo e o 6dio que os operdrios do século XIX
sentiam em relacdo aos delinqlientes para compreender que estes eram
utilizados contra aqueles nas lutas politicas e sociais, em missdes de
vigilancia, de infiltracao, para impedir ou furar greves, etc (FOUCAULT,
1979, p. 132).

Destarte, o medo e a inseguran¢a constituem boas estratégias de
governanga.

E vidvel salientar, ainda, a vinculagdo inexorével entre a lei que define o
crime, atrelando-lhe uma pena, e o legislador que a produz. Neste caso, € possivel
afirmar que s6 € considerado crime aquilo que o legislador entende ser crime.
Desse modo, a defini¢do do ilicito condiciona-se a idéia do legislador sobre a
criminalidade, uma representacao que nasce no seio de um grupo homogéneo de
elite, grupo do qual provém os legisladores em sua maioria.

Por vincular-se a vontade desse grupo, a pena pode tornar-se um
instrumento politico arbitrério para finalidades nem sempre democraticas.

Por esta razdo, deve-se sempre questionar os valores que se pretende
impor ao apenado, uma vez que as normas nao refletem valores absolutos e
inquestiondveis, mas, ao contrdrio, tomam como referéncia, na pratica, os valores
eleitos pela classe dominante (BITENCOURT, 2001, p. 137).

Fugindo a excessiva abstracdo, € interessante, para ilustrar esta idéia, o
trabalho levado a cabo pela pesquisadora Laura Frade. Em sua pesquisa, procurou
descobrir, no imagindrio dos legisladores da giiinquagésima segunda legislatura
do Congresso Nacional, as suas idéias e representacdes sobre o crime.

Ap6s andlise de centenas de projetos de lei, bem como de entrevistas com
membros das casas legislativas, colhendo informacdes sobre o que pensavam
sobre temas ligados a criminalidade, constatou-se que, embora haja varias
tendéncias tedricas no que diz respeito ao crime, tais tendéncias ndo aparecem
efetivamente na pratica legislativa. Ficam adstritas tdo-somente ao discurso politico.

Para a autora

o Parlamento brasileiro se alinha, em termos de producdo legal, com as
idéias neoconservadoras, que tomam os governos e os Estados no mundo.
Focadas no endurecimento da legislagao e a criacdo de mecanismos de
controle social ainda mais rigidos (FRADE, 2007, p. 180).

Isso quer dizer que, na prética, o legislador, em atitude conservadora,
acaba por contrariar seu proprio discurso.
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H4, pois, uma falha na identificagcdo do criminoso por parte dos
congressistas. Para eles, criminoso € aquele de baixa instrucdo, desviado dos padrdes
morais da sociedade. Por esta razdo, o delinqliente € sempre identificado como
sendo o “outro”. Coroldrio dessa falha de representacdes € a criag@o de leis mais
severas e direcionadas aos “outros”.

Por outro lado, se o criminoso € entendido como sendo aquele
marginalizado, € pertinente imaginar que a classe dominante nao delinqgiia. Segundo
Laura Frade

[...] considerando-se que [...]: 1) os elaboradores da lei, objeto da amostra,
possuem em sua maioria uma alta instrucao; 2) que apenas dois projetos
de lei sobre os “crimes do colarinho branco” foram apresentados durante
a legislatura sob exame e que nesses crimes prevalece a atuacio de
profissionais graduados e que 3) praticamente nenhuma referéncia foi feita
nas entrevistas sobre os crimes praticados dentro do préprio Congresso
Nacional, € razodvel supor que os parlamentares ndo vinculem a eles
proéprios a idéia de criminalidade. Parece haver uma correlagio indireta do
crime com as camadas menos favorecidas, mas ndo com a elite — com a
qual os parlamentares parecem se identificar. Ou seja, o crime € coisa de
“pobre” (FRADE, 2007, p. 101-102).

Percebe-se, pois, que dessa atitude punitivista resta isenta a elite, haja
vista a figura do criminoso a ela ndo se vincular.

3.2. Aspecto econdmico-social

Em segundo lugar, sob o aspecto econdmico-social, a pena serve/serviu a
manuteng¢do do status quo de desigualdades, ao controle do mercado de trabalho
e como protecdo ao capital.

Quando se traga uma relacdo entre direito penal e desigualdade social,
pode-se visualizar que, além do atuar seletivo do direito penal, este tem uma fungao
ativa de reproduzir estas mesmas desigualdades.

Este fendmeno se deve ao cardter estigmatizante das sancdes aplicadas
seletivamente. Recaindo a punicio sobre o individuo, esta acaba por significar um
verdadeiro bem negativo, que contribui para dar um novo status inferior ao apenado,
impedindo-o de ascender no meio social (BARATTA, 2002, p. 166).

Tais consideracdes sdo capazes de desmistificar a pretensa funcao
preventiva do direito penal, j4 que o agente que cai nas malhas da justica acaba
rotulado e estigmatizado, fatores ndo despreziveis que concorrem para uma futura
carreira criminosa.

Diferentemente, € forcoso concluir que os grupos poderosos impdem ao
sistema uma quase total impunidade das préprias condutas criminosas.

Tais grupos - justifica-se - ndo encontram punicio devido a trés ordens de
fatores: sociais, juridico-formais e econdmicos. Segundo Baratta (2002, p. 102), sdo
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elementos do primeiro fator o prestigio de que gozam os agentes deste tipo de
crime, aliado ao fato de que a pena a eles imposta ndo € estigmatizante. Em relacao
ao segundo fator (juridico-formal), observa-se sempre a existéncia de comissdes
especiais para julgamento de delitos desse tipo, compostas para esse fim. Quanto
aos fatores econdmicos, pode-se dizer que os criminosos de colarinho branco
dispdem de recursos para contratar renomados advogados, além do fato de poderem
exercer pressdo sobre seus denunciantes.

No que tange mais diretamente ao “econdmico”, € de se dizer que,
originariamente, o sistema prisional objetivava manter sob controle a massa
trabalhadora das fébricas.

Segundo Bittencourt (2001, p. 22-23), a manutencdo da prisdo-pena se
deveu mais a uma necessidade da sociedade capitalista do que a um ideal
humanizador. E a criacdo das workhouses e outras instituicdes semelhantes
correspondiam a esta necessidade. As prisdes eram um instrumento que permitia a
submissdo do delingiiente ao regime capitalista.

Exerceu, pois, uma func¢do atipicamente econdmica:

uma vez reduzido o interno a sujeito abstrato, uma vez ‘anulada’ a sua
diversidade (até o desaparecimento que acompanha a solidao do sujeito
que ndo se relaciona com o social), uma vez colocado de frente as
necessidades materiais que ndo pode mais satisfazer autonomamente,
tornado, assim, completamente dependente da/a soberania administrativa,
a este produto, enfim, da mdquina disciplinar, € imposta a tnica possivel
alternativa a prépria destrui¢do, a propria loucura: a forma moral da sujeicao,
isto €, a forma moral do status de proletdrio. Em outras palavras, a forma
moral de proletdrio € aqui imposta como ‘tnica condigdo existencial, no
sentido de unica condi¢do para a sobrevivéncia do ndo-proletdrio
(MELOSSI, PAVARINI, 2006, p. 232).

A penitencidria, contudo, ndo teve uma finalidade produtiva em si, ja que,
economicamente, “o cdrcere mal chegou a ser ‘uma empresa marginal”, sendo
inexato, pois, referir-se a ele como unidade manufatureira, ja que serviu, muito
mais, a produgdo de proletdrios a partir da massa criminosa (Melossi;Pavarini 20006,
p.211).

Todavia, os cérceres adquiriram na atualidade outras fung¢des. Loic
Wacquant (2001, p. 152), quando questionado sobre a funcionalidade da prisdo ao
poderio econdmico, afirma que isso era uma verdade na origem do cércere, por
volta do século X VI, mas que no fim do século XVIII isso jd ndo existia, sendo que
no século XX a situacdo se inverte, tornando-se as prisdes Uteis para segregar as
porcdes “sobrenumerdrias do proletariado” (WACQUANT, 2001, p. 152). Destarte,
“reelaborando sua missao histdrica, o encarceramento serve bem antes a regulacao
da miséria, qui¢d a sua perpetuacdo e ao armazenamento dos refugos do mercado”
(WACQUANT, 2001, p. 33).
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Nesse contexto, a pena tem uma funcao depurativa. De fato, sdo elementos
caros a sociedade pds-industrial os conceitos de produtividade e eficiéncia. Mister
que tais valores se mantenham. Para isso, a sociedade deve desvencilhar-se de
tudo quanto pareca improdutivo.

Uma maneira especifica para isso € a internag@o. Velhos vao para as casas
de repouso; loucos para hospital psiquidtrico; alcodlatras para clinicas; ladrdes e
traficantes ao cdrcere. H4 um abismo entre a sociedade produtiva e a improdutiva
(SHECAIRA, 2004, p. 354-356).

Mas nio basta separar os improdutivos. E preciso calar suas vozes. Ndo
se trata apenas de impedir que os condenados votem, mas também de isold-los ao
maximo e, ao fazé-lo, marginalizar, juntamente com sua existéncia, todos os seus
reclamos.

3.3. Aspecto psicossocial

Ja no terceiro aspecto, de nivel psicossocial, a pena detém a funcdo de
cobertura ideoldgica.

Enfatizando a criminalidade individual, o sistema penal desvia a ateng@o
das causas geradoras das condutas socialmente negativas, mantendo as estruturas
sociais inabaladas.

A reacdo penal contra alguns infratores gera sensacio de seguranca, uma
vez que a prisdo identifica o inimigo e o incapacita a pratica delituosa. Entretanto,
a solucdo penal ndo ataca as raizes do problema, embora proporcione a idéia de que
este tenha sido eliminado.

Sobre esse aspecto, hd de se chamar a aten¢do para praticas de corrupgao
que tem lugar em nossa histéria recente. Segundo Karam (2004, p. 90) a énfase
excessiva dada a puni¢ao de um ou outro infrator acaba por tirar de foco importantes
questdes como a utilizacdo do aparelhamento estatal em beneficio particular e a
relagdo de privilégios que envolve Estado e detentores do poder econdmico.

Nesse sentido, Yasmin Costa (2005, p. 108) aponta que ndo se quer conhecer
e corrigir as causas do desvio, mas apenas discutir sua repressdo e erradicagdo do
contexto social, sem investir em programas efetivos de neutralizagao destas causas,
uma vez que isso “poderia custar um alto preco, em todos os sentidos, as classes
dominantes”.

A ilustrar esse fato, pode-se aqui mencionar a muito criticada Lei dos
Crimes Hediondos que, seguindo um pensamento semelhante e cedendo a reclamos
populares e mididticos, foi finalmente implantada em nosso ordenamento. Esta Lei,
segundo ensinamento de Alberto Silva Franco (2002, p. 649)

cumpriu exatamente o papel que lhe foi reservado pelos meios de
comunicagdo social, controlados pelos segmentos econdmicos e politicos
hegemdnicos, ou seja, o de dar a populacio a falsa idéia de que, por meio
de uma lei extremamente repressiva, reencontraria a almejada seguranca.
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O que poderia ser meramente um uso irregular da pena por parte de politicos
acaba tendo o conddo de impedir a discussdo séria para o alcance da tdo sonhada
seguranga juridica.

Tais sdo, portanto, algumas das funcdes da pena aferidas através de um
olhar externo ao préprio direito penal.

4. A vertente abolicionista

No ambito da criminologia critica € que se encontram os questionamentos
mais desafiadores ao sistema punitivo. Embora ndo se busque, aqui, abordar
detalhadamente os novos aspectos trazidos pela criminologia critica, pode-se dela
extrair importante critica ao sistema de penas vigente.

O abolicionismo € uma das vertentes mais radicais da nova criminologia e
fornece elementos substanciosos para a critica do direito penal.

Desenvolvendo-se a partir das idéias da teoria do etiquetamento (labelling
approach), acredita que concepc¢do de sociedade defendida pela criminologia
tradicional - encarada como grupo maniqueista e consensual, onde o delito figuraria
como excecao — apresenta-se irreal.

Diferentemente, vé& na criminalizacdo de condutas a exteriorizagdo de
conflitos que tem lugar na sociedade e que decorrem da disputa de interesses entre
0s grupos que a compoem.

Aponta diversas razdes para que o sistema penal seja extinto.

Inicialmente, argumenta-se que o direito penal aplica-se tdo-somente a
uma pequena parcela de condutas, ja que ha uma grande quantidade de crimes que
ndo se tornam sequer conhecidos das autoridades que devem combaté-lo. Acusam-
no de seletivo e elitista, capaz de legitimar e reproduzir desigualdades.

Preconizam os abolicionistas a verdadeira inutilidade do sistema penal,
responsdvel unicamente pela producdo da dor. A pena ndo transforma, vez que
aniquila o condenado; € ilegitima, pois ndo reabilita; a reincidéncia € alta, ja que
prisdo ndo intimida (SHECAIRA, 2004, p. 353).

Apoiando-se nas diversas fungdes andmalas atribuidas as penas, aduzem
que o sistema € andmico, ou seja, as normas nao cumprem a funcdo esperada. Por
exemplo, ndo evitam o cometimento de delitos.

Indo além da mera anomia, afirma-se que o sistema penal, por meio da
aplicacdo da pena, provocaria no apenado uma rotulacio capaz de impedi-lo de
ascender no meio social, ocasionando mais exclusdo e marginalizacdo.

Além de tudo, o sistema penal operaria burocraticamente, uma vez que
cada agéncia de poder (Policia, Ministério Publico e Justi¢a) possui sua prépria
ideologia e atua de modo independente, quando ndo em confronto.

Por fim, alega-se que quando se estd diante de uma sociedade onde a cifra-
negra’ € altissima, sendo a criminalizacdo um fendmeno excepcional, ja se estd
diante de uma sociedade sem penas e sem direito penal.

2 Defasagem numérica entre a criminalidade real e a criminalidade estatistica.
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Hulsman (apud ZAFFARONI, 2006, p. 307), ao defender o abolicionismo,
preconiza que a resposta punitiva € somente uma das formas de resolver conflitos
sociais e que o sistema penal poderia ser vantajosamente substituido por outras
formas de composicao de conflitos (reparacio, conciliagdo).

E de se ver, porém, que o conjunto de estudos que desembocaram na
criminologia critica e fomentaram o discurso abolicionista ndo provocaram uma
efetiva mudanca no ambito concreto. Isto se percebe claramente pelo fato de que o
sistema continua operando diuturnamente, com edicdo de novas leis a cada dia,
umas demonstrando maior rigor, outras enfatizando garantias.

Mas, se de um lado nao houve alteracdes significativas no plano concreto,
por outro, no plano epistemoldgico, houve mudancas irreversiveis (BARATTA,
2002, p. 191). De fato, ndo se pode mais crer, apds o advento da criminologia critica,
nas premissas tedricas apontadas no discurso penal, o qual restou questionado
face as suas incongruéncias, restando inapto a sustentar as teorias da pena.

Em que pese demonstrar enorme aptidao em desconstruir os postulados
penais, o abolicionismo € também alvo de criticas e ponderacdes.

Entre elas, as de Zaffaroni (2006, p. 307), alegando que o sistema penal €
uma das formas de controle social e que sua abolicdo pressupde uma mudanca
dréstica na estrutura social de poder, porquanto se o sistema penal deixar de exercer
o controle, outro meio serd eleito em seu lugar, que ndo seja necessariamente
melhor do que o penal.

Cita, como exemplo, que a diminui¢@o do controle pelo sistema penal pode
dar espaco a meios de controle psiquidtricos, administrativos, assistenciais, etc.

Nesse sentido, pondera Roxin que, uma vez implantada uma instancia
social de controle, a discriminacgao por ela praticada poderia ser mais gravosa do
que a prépria discriminagdo estatal (ROXIN, 2006, p. 5).

E certo que tais reflexdes, ao passo em que convidam a uma anélise mais
detida do tema, bastam para pdr em divida a pretensa vantagem do abolicionismo.
Todavia, isto nao diminui a importancia desta vertente radical da criminologia critica,
que tem provocado rupturas irreversiveis com o discurso penal.

5. O viés ideologico

Ao se proceder a estas criticas, estd-se verdadeiramente a analisar os fins
e fundamentos da pena sob uma 6tica externa de legitimacdo. Assim, € possivel
reconhecer que nenhuma das funcdes que lhe sdo atribuidas s@o verossimeis, pois
ndo correspondem as funcdes da pena verificdveis ao longo da historia.

Quer parecer, pois, que a pena pode ser entendida politicamente, mas nao
justificada juridicamente.

Nota-se, nesse quadro, um inflado aparelhamento ideolégico responsdvel
por sustentar um sistema punitivo ilegitimo e incompativel com os postulados
democréticos e com seu préprio discurso.

Assim, enquanto na pratica se desenvolve a repressdo seletiva, o discurso
penal preconiza a seguranca juridica, encobrindo uma realidade lancinante a
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determinados setores sociais. Esta idéia tem se enraizado no senso comum de tal
forma que perdura no imagindrio popular, influenciando as concepgdes comuns
acerca da criminalidade, punicdo, politica penal, etc.

Tal cobertura ideoldgica acaba se tornando um dos principais fatores que
permite uma opressdo velada, impedindo qualquer mudanga mais efetiva.

A ideologia que perpassa o discurso punitivo apresenta func¢io
deformadora, distorcendo a realidade através da consciéncia de sues membros. O
fendmeno ideoldgico inverte as circunstincias reais, colocando na base de todas
as coisas “aquilo que os homens dizem, se imaginam, se representam”, construindo
uma falsa realidade baseada em concepcdes da realidade (WOLKMER, 2000, p.
108).

E possivel retirar da histéria exemplos concretos da utilizacdo da lei para
forjar concepcdes da realidade de modo a camuflar a prépria realidade circundante,
como estratégia politica.

Assim, no final do século XIX, no Brasil,

A figura do anarquista “perigoso”, “agitador”, “nocivo”, era efeito de uma

invengdo juridica, mas também estratégia de constru¢do de uma verdade.

Ou seja, transformar em realidade o que havia sido criado como imagem,

como representacdo. O esteredtipo do anarquista, inventado pela lei, nao

se encerra no ambito legislativo — se estende e se difunde através da
imprensa [...] do Poder Legislativo e de outras institui¢cdes civis e militares

(ALVES, 1997, p. 10).

Uma lei repressiva serd tdo mais eficaz quanto mais adentrar e se instalar
no seio social. Isso porque ela fomenta a criacdo de mecanismos de controle social
informais, levados a cabo pelos préprios setores da sociedade civil.

Destarte, a partir de uma lei criminalizadora, surge uma nova figura de
delinqiiente, que passa a ser sistematicamente repudiada (vadio, traficante, ladrdo,
etc). Bem assim, a midia comega a divulgar casos referentes a nova legislacao e/ou
cobrar dos setores responsaveis medidas para sanar o problema. O préprio governo,
através de seus agentes publicos, passa a se posicionar mais ativamente no combate
ao0s criminosos.

Atacar o senso comum dominante € desmontar, pouco a pouco, o
aparelhamento de poder estruturado para a manutengdo do status repressivo.

Mencione-se, por exemplo, a no¢ao de “discricionariedade judicial” que,
idealisticamente, ndo poderia prevalecer num ordenamento erigido sobre o principio
da legalidade. Tal encontra subsidio na vagueza da lei, proporcionada tanto pela
anemia conceitual de certos elementos como “periculosidade”, “conduta social”
etc (ANDRADE, 2003, p. 272).

Esteredtipos e preconceitos influenciam o magistrado (e os demais agentes
de controle) tanto no momento da apreciacdo do elemento subjetivo do tipo (dolo
e culpa), quanto no da afericdo da personalidade do agente; desde a escolha dos
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fatos até sua valoragao e qualificagao juridico-penal (BARATTA, 2002, p. 177).
Assim, “o mandamento abstrato da norma se desvia substancialmente
quando passa pelo crivo de certos filtros altamente seletivos e discriminatdrios
que atuam guiados pelo critério do status social do infrator” (MOLINA, 2002, p.
133).
Segundo Wolkmer (2000, p. 185),

trata-se de uma postura equivocada daqueles que acreditam que os
magistrados, na missao que lhes compete, mesmo pretendendo agir com
inteira isencdo e projetando a imagem da excelsa eqiiidistancia, sdo
inteiramente orientados por diretrizes neutras e principios inatacdveis que
pairam acima das demandas abusivas, das desregracdes multiplas, dos
interesses e conflitos de classes.

E possivel aduzir, pois, que o Judicidrio (e igualmente as demais agéncias
de poder) se vale de um second code no exercicio de sua atividade. Neste “segundo
c6digo” ou cédigo social estdo as crencas e ideologias do juiz que, decidindo com
base nelas, deixa-se se guiar por esteredtipos e pelo senso comum da criminalidade,
pautado que estd na ideologia da defesa social.

Assim,

esses mesmos fiéis guardides e protetores das ossificadas e empoeiradas
codificacgdes, quando da execucdo legal ou da revelagdo juridica nos
tribunais, oferecerdo quase sempre uma atitude preconceituosa,
estereotipada, modelada ideologicamente por um comportamento
marcadamente conservador (WOLKMER, 2000, p. 185).

Infere-se da existéncia desse codigo extralegal uma possivel explicagdao
para a atuagdo seletiva por parte das agéncias de controle, responsdvel pela
constituicdo de uma “clientela” do sistema penal, formada eminentemente por
pobres, precisamente porque tém maiores chances de serem criminalizados e
etiquetados como delingiientes.

Segundo a criminologia critica, € no conceito de second code® que se
encontra uma zona de intersec¢do entre o controle social informal e o controle
penal, donde se vislumbra que os mecanismos seletivos presentes na sociedade
sdo transportados ao universo juridico penal, influenciando/condicionando a
atuacdo dos agentes do sistema penal (ANDRADE, 2003a, p. 53).

Assim, “todo o sistema penal tende a intervir como subsistema especifico
no universo dos processos de socializag@o e educacdo, que o Estado e os outros

3 Conjunto de meta-regras (ideologias, crengas, estereGtipos) presentes nos agentes de poder, que influenciariam
no momento da aplicacdo da lei.
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aparelhos ideoldgicos institucionalizam em uma rede cada vez mais capilar”
(BARATTA, 2002, p. 169).

Diversamente do que afirmam os defensores do sistema penal, os quais
enfatizam a sua funcdo de conten¢@o da repressao informal, € de se dizer que

na realidade, o maior rigor da repressdo formal caminha junto com o
aprofundamento da repressdao informal, desenvolvida & sua imagem e
semelhanca e alimentada pela prdpria ideologia que sustenta o sistema
penal e que faz daqueles identificados como criminosos os inimigos, os
maus, os perigosos (KARAM, 1997, p. 77).

Destarte, um meio eficaz de se alterar o status quo € atacar a ideologia
reinante no interior das agéncias de poder, bem como o senso comum de
criminalidade, no contexto do controle social informal.

Consoante Baratta, “os muros do cdrcere representam uma violenta barreira
que separa a sociedade de uma parte de seus proprios problemas e conflitos”,
sendo certo que “o lugar da solug@o do problema carcerdrio € toda a sociedade”
(1991, p. 255, 265).

Neste contexto, a midia exerce papel importante no modo de pensar das
massas, e por vezes acaba colaborando com o sistema, distorcendo a realidade
criminal e acentuando a guerra contra a “delinqiiéncia” (MATHIESEN, 1997, p.
280).

De fato, o papel desempenhado pelos meios de comunica¢ao em massa €

fundamental. Assim,

nas sociedades contemporaneas, a apreensdo do real se faz, cada vez
mais, através destes meios, as experiéncias diretas da realidade cedendo
espaco e se tornando experiéncias do espetdculo da realidade, a prépria
comunicagdo entre as pessoas... (KARAM, 1997, p. 69).

Destarte, um combate ideoldgico contra o senso comum da criminalidade
¢ indispensdvel para a altera¢do do sistema penal vigente, de modo a evoluir na
garantia dos direitos fundamentais dos cidadaos.

Atuando em nivel social, estar-se-d, assim, propiciando uma mudanca de
paradigmas fundamental para a realiza¢do mais efetiva da igualdade e justiga social.

6. Consideracoes finais

O discurso juridico propalado pelas tradicionais teorias da pena ja ndo
justifica satisfatoriamente o fendmeno da punicio estatal. Tem ganhado espacgo,
pois as vertentes tedricas que optam por analisar a questdo sob um angulo
intimamente ligado a realidade social.

Revelou-se, desse modo, que a pena apresenta funcgdes diversas daquelas
afirmadas pela dogmadtica penal, as quais nem sempre se adequam aos postulados
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constitucionais.

A atuagdo do sistema penal acaba, por vezes, contrariando os ditames
legais ao agir seletivamente em prejuizo de grupos determinados, ocultando préticas
criminosas existentes em outras classes sociais.

Estas e outras criticas encontram subsidios na doutrina abolicionista do
direito penal que, embora seja acatada com reservas, constitui importante fonte de
reflexdo ao sistema de penas vigente.

Ressalte-se, ainda, o papel legitimador do senso comum de criminalidade,
o qual serve de lastro a atuag@o de um direito penal seletivo nos moldes atuais.

Atacar essa ideologia comum presente na sociedade € imprescindivel para
alterar também o senso de criminalidade presente no interior das agéncias de controle
formal, de modo a barrar a pratica penal como mera causadora de “dor e sofrimento”
intdteis e provocando mudancgas salutares no sistema penal, adequando-o as
exigéncias de respeito a Dignidade do Homem.
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