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“A utopia esta la no horizonte. Me aproximo dois passos, ela se afasta dois passos.
Caminho dez passos e o horizonte corre dez passos. Por mais que eu caminhe,
jamais alcancarei. Para que serve a utopia? Serve para iSso: para que eu nao deixe

de caminhar.”

(Fernando Birri, citado por Eduardo Galeano)



RESUMO

Recentemente o Supremo Tribunal Federal se deparou com uma arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, de nimero 347, que visava a declaracdo
do Estado de coisas inconstitucional, igualmente ja fora decretada em outros paises
latino-americanos. Essa acgdo brasileira tem como fundamento a situacdo cadtica do
sistema carcerario brasileiro, trazendo diversos pedidos para amenizar e humanizar
a realidade prisional brasileira. Entretanto, nds utilizaremos essa ac¢do como
fundamento para reafirmar a deslegitimacdo do sistema, tendo em vista a prépria
admissao pelo judiciario de conhecimento da situacdo narrada na acdo, bem como
demonstrar que a negligéncia das agéncias judiciais faz parte do modus operandi do
sistema penal. Isso porque a deslegitimacao do sistema penal tem como fundamento
caracteristicas inerentes desse sistema, mas também caracteristica que séo tipicas
de sistemas penais marginais, como o brasileiro. Ao tratar da deslegitimacdo do
sistema penal, falamos sobre as correntes que legitimam o sistema posto, afirmando
gue ele previne condutas criminosas e pautando que 0S sujeitos que cometem
crimes merecem a punicdo do Estado, mesmo que isso implique em perda da
dignidade, como demonstra a acdo em comento. Por outro lado, abarcaremos
também as teorias que deslegitimam o sistema penal, quais sejam, as minimalistas e
abolicionistas penais, falando sobre a possibilidade de convergéncia entre elas e os
pontos divergentes. Diante do confronto entre legitimadores e deslegitimadores,
adotaremos as correntes que acharmos mais adequadas a resolucao dos conflitos e
aplicaremos enunciaremos nocdes gerais sobre a aplicacdo desta teoria a realidade
brasileira, explicando o porqué de termos a necessidade de mudanca na forma de
resolver conflitos no Brasil e, ainda, quais 0s possiveis beneficios advindos com
essa mudanca.

Palavras-chaves: Estado de coisas inconstitucional; deslegitimacdo do sistema

penal; abolicionismos penais; minimalismos penais; sistema carcerario brasileiro.
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1 INTRODUCAO

7

Este estudo visa a elucidagdo do que é o Estado de coisas
inconstitucional, versando sobre os paises em que ja foram proferidas decisdes
reconhecendo esse status a determinadas situacdes e a analise comparativa entre
as decisbes desses paises com 0 que se tem até entdo sobre as decisdes proferidas
no Brasil.

Veremos que as decisdes proferidas que admitiram o Estado de coisas
inconstitucional no Peru e na Colémbia versavam, ao menos alguma delas, sobre o
sistema carcerario brasileiro e a consequente tentativa de solucionar um problema
gue atinge diversos paises latino-americanos.

Nesse sentido, no Brasil, a ADPF 347, proposta pelo PSOL, buscou
também a decretacdo do ECI diante dos acontecimentos existentes no nosso
sistema carcerario, os quais, alias, sdo de conhecimento do proprio Poder Judiciario,
o qual, vale dizer, tem competéncia para fiscalizar e tomar medidas, sejam elas
preventivas ou repressivas, no sentido de que ndo mais acontecam essas violagoes.

As violacbes em que se pautam o ECI brasileiro, como falado, também
séo referentes ao sistema carcerario. Nesse contexto, as penas, que deveriam ter
carater ressocializador, em verdade, servem para retirar dignidade de sujeitos que ali
vivem.

Além disso, os acontecimentos presentes nos presidios brasileiros ha
muito tempo deixaram a seara do aceitavel e digno. A falta de comida, agua,
materiais de higiene, bem como os assassinatos ocorridos dentro desse ambiente ja
sdo sentidos e vistos por todas as pessoas e entidades brasileira.

Nos mesmos moldes de outros paises, o Brasil foi pelo caminho do
Judiciario, para que este tome providéncia no sentido de amenizar as dores e
sofrimentos causadas pelo sistema carcerario, coadunando assim com preceitos
constitucionais como dignidade da pessoa humana, bem como néo infringindo
mandamento que proibe expressamente penas cruéis.

Veremos, portanto, as decisfes interlocutorias e, ainda, enunciaremos as
nossas esperanca diante desse julgamento tdo aguardado, vez que um das
caracteristicas dos direitos que sao tratados aqui é justamente a auséncia de

interesse legislativo em tomar medidas, visto que as pessoas que sao titulares deles,
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na verdade, sdo invisibilizadas, ja que ndo votam e, portanto, ndo tem voz, ou seja,
muitas vezes, nao importa para os legisladores.

Algumas outras vezes, na verdade, como veremos, a populacéo
carceraria brasileira serve de palanque politico para que se pugne por penas mais
duras e cruéis. Desse modo, apés analisar as acdes de descumprimento de preceito
fundamental, abarcaremos as teorias do sistema penal, ao tratar de sua
(des)legitimacéo.

Explicaremos, assim, os fatos e fundamentos que permeiam a legitimacao
do sistema penal, tendo como pilar a ideia de prevencao e retribuicdo, e veremos
gue essas correntes buscam afirmar o direito penal como forma de resolucdo de
conflito plausivel.

Por outro lado, havera, ainda, as correntes que pregam a deslegitimacao
do sistema penal, dentre elas falaremos de abolicionismos minimalismos, os quais,
alias, jamais devem ser enxergados como correntes de pensamentos univocas, visto
gue dentro das proprias doutrinas ha caminhos diversos.

Portanto, ha sempre de se considerar minimalismos e abolicionismos
como plurais, sendo que precisamos ter o cuidado, ainda, de ndo colocarmos como
opositores, vez que, em verdade, eles podem convergir, a depender do seu
horizonte.

As correntes minimalistas serdo abarcadas ainda de forma que se tenha a
sua subdivisdo em legitimadoras e deslegimadoras, sendo estas préximas as linhas
abolicionistas, e aquelas mais proximas as linhas eficientistas, buscando a
reafirmacado do sistema penal.

Traremos, ainda, as linhas abolicionistas, com as suas pautas cotidianas
de solidariedade e de encarar a realidade como ela €, e ndo de forma inventada.
Dessa forma, aduziremos as bases abolicionistas de solidariedade e busca por
formas de resolucao de conflitos mais eficazes.

Além disso, falaremos, ainda, das criticas as teorias expostas, sendo o
minimalismo como forma de relegitimar o sistema, a depender da sua vertente, € 0
abolicionismo chamado de utdépico por alguns autores que ndo acreditam na sua
eficacia.

Mostraremos as respostas dos autores abolicionistas para aqueles que

acham que essas teorias sdo pautadas na utopia e ilusionismo.
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Por fim, teremos o fulcro de demonstrar a relagdo que tem o julgamento
do ECI no Brasil com a consequente demonstracdo cabal da deslegitimacdo do
sistema penal e qual seria a forma mais adequada de resolver o problema brasileiro

de quebra de direitos e garantias penais e processuais penais.
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2 O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

O Estado de coisas inconstitucional (ECI) tem origem em decisdes da
Corte Constitucional Colombiana e constata uma série de violac6es generalizadas,
continuas e sistematicas de direitos fundamentais. Além disso, tem como objetivo
buscar meios para que tenhamos a superacdo do quadro lamentavel em questao
que gerou as decisdes (CUNHA JUNIOR, 2016, p.1). Com isso, de maneira geral,
estamos diante de violagdes sistematicas de direitos fundamentais, de onde se
busca solugbes também estruturais, pois se esta diante de situacbes graves e
continuas de inconstitucionalidade praticadas por diversos 6rgdos do poder publico
contra populagdes vulneraveis.

E importante dizer que o judiciario colombiano, na sentenca T025/2004, a
gual iremos analisar em momento oportuno, reconhece uma série de violagdes
generalizada e estrutural dos direitos fundamentais contra um grupo de pessoas e
convoca os diversos 6rgaos responsaveis para que, diante de tais violacdes, adotem
medidas que solucionem o problema. Assim, declara-se o Estado de coisas
inconstitucional.

Analisaremos as condi¢des para a implementacao deste tipo de acdo e os
seus desdobramentos para o sistema penal brasileiro. De inicio, nos cabe salientar
gue o modelo de sistema penal brasileiro preocupa pela sua inefetividade flagrante.
Para isso, sera necessaria a analise do Estado de coisas inconstitucional, do
sistema penal e das linhas argumentativo-tedricas como respostas a uma possivel
deslegitimacéo do sistema penal em si.

Dentro dessas linhas teodricas, iremos discutir vertentes abolicionistas,
minimalistas e, ainda, eficientista. No entanto, desde logo, cabe salientar que esse
tipo de acéo, que ja tramitou em diversos paises, inclusive no Brasil recentemente,
tem o fulcro de constatar uma inconstitucionalidade operante dentro de um pais,
portanto algo que vai de encontro a ordem constitucional vigente.

Diante dessa inconstitucionalidade flagrante, ha de se entender que ha
uma incongruéncia entre o ordenamento constitucional patrio e o modelo que vige
de fato nos sistemas, sejam eles penais ou ndo. Sendo assim, a acdo que visa
deflagrar o Estado de coisas inconstitucional tem exatamente essa ideia de

constatacdo do momento de incongruéncia.
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Ademais, de inicio, devemos nos atentar acerca do constitucionalismo, o
gual consiste numa limitagdo de poder e garantia de direitos individuais, sendo
definido pela consagracdo de uma constituicdo que assegure direitos e defina
deveres, limitando, assim, o poder politico (MAYER e DE MORAES, 2017, p. 168).
Desse modo, devemos, entdo, entender esse poder limitador e moderado
estabelecido pela constituicdo, como forma de analisa-la como instrumento capaz de
assegurar direitos de minorias, bem como ter um carater que promova a inclusao
social. Passaremos, entdo, a analisar o ECI em linhas gerais.

Segundo George Marmelstein (2015, p.242-244), a primeira deciséo sobre
o tema foi a SU 559/97, onde, no caso concreto, diversos professores foram
excluidos do Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, mesmo
pagando as respectivas contribuicbes. Diante disso, a Corte Constitucional
Colombiana constatou o Estado de coisas inconstitucional, sendo imperativo a
criacdo de algum remédio administrativo para que se evitasse a utilizacao excessiva
da acao de tutela.

Em 1998, a corte constitucional da Colédmbia trouxe o conceito de Estado
de coisas inconstitucional na sentenca T 068/1998, onde alguns segurados da
previdéncia alegavam demora na apreciacdo de pedidos administrativos, portanto
ingressavam com acfes pedindo celeridade em suas demandas. Diante disso, a
Corte declarou, nesse momento, o ECI por ineficiéncia administrativa.

Observa-se, porém, que se fossemos utilizar o ECI para apenas esses
casos ele perderia a funcionalidade aqui no Brasil, visto que, neles, a acéo foi
utilizada como ferramenta para evitar a repeticdo de demandas individuais sobre o
mesmo assunto. Portanto, nesse primeiro momento, se utilizou esta ferramenta
como forma de suprir a auséncia de um mecanismo juridico-processual coletivo de
protecdo dos direitos fundamentais (MARMELSTEIN, 2015, p.244).

Como se sabe, no Brasil, temos varios instrumentos juridico-processuais
previstos constitucionalmente para a protecdo destes tipos de conflito e demandas,
como a acao civil publica ou, até mesmo, como cita George Marmelstein (2015,
p.245), a sumula vinculante, onde o STF poderia estender os efeitos de uma acéo
individual para outras situacdes semelhantes ou demais 6rgaos.

Entretanto, conforme analisaremos adiante, as novas agbes que versam
sobre esse tema foram atingindo objetivos bem diversos dos originarios. Lage e

Brugger (2017, p.210-213) destacam os efeitos instrumentais diretos, quais sejam, a
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solucdo judicial e as repercussdes em diversos ambitos, como no social e
institucional, mas também ha alguns objetivos que revelam a esséncia do ECI, que
sdo a superacao de bloqueios politicos, a superacdo de bloqueios institucionais
(sistémicos), a superacdo de bloqueios deliberativos e a inibicdo de um
congestionamento da corte.

Ha a superacao do bloqueio politico porque a corte constitucional, a qual
€ responsavel pelo julgamento, ndo tem a necessidade de angariar votos para
eleicbes. Assim, ela busca para si o inicio do debate e possibilita, de forma
independente, a ouvida de vozes sub-representadas (LAGE e BRUGGER, 2017,
p.211). Desse modo, individuos presos, que pouco sao ouvidos na sociedade e tem
uma representacdo muito timida, ja que nao votam, sendo que, muitas vezes, a
defesa desses individuos leva a um suicidio politico, poderdo ser ouvidos pelo
tribunal de forma independente.

O desbloqueio institucional atua com a finalidade de superar o0s
problemas do sistema posto. Isso porque o Estado ndo funciona com a efetividade
devida. Assim, a principal funcdo € coordenar as mudancas necessarias, emitindo
ordens que visem o desbloqueio daquilo que costuma emperrar a burocracia estatal.
Esse, entdo, € um processo dialégico institucional, onde se busca reforcar os papéis
de cada 6rgédo e poderes e exigir a realizacdo de acdes concretas para a resolucéo
dos problemas existentes (MARMELSTEIN, 2015, p.3).

A superacdo do bloqueio deliberativo consiste numa evolucdo da
concepcao politico-institucional da populacdo em geral. Isso porque as pessoas
aprendem a discutir problemas comuns que necessitam de atencdo e tomam
interesse em acompanhar o desenvolvimento da maquina publica. (LAGE e
BRUGGER, 2017, p.212)".

Por fim, ha também o objetivo de evitar um congestionamento da corte.
Isso porque, como ja foi falado, o litigio envolvido acomete uma gama enorme de
pessoas, sendo que, exatamente por esse motivo, se todos 0s sujeitos envolvidos
tentassem solucionar individualmente os seus problemas seria inviavel para o poder
judiciario resolvé-los. Desse modo, o julgamento de questdo que gere o Estado de
coisas inconstitucional, por 6bvio, desafoga o poder judiciario.

Insta dizer que o ECI, com o desenvolvimento jurisprudencial, deixa de
ser um mero instrumento que servia para dar uma feicdo coletiva a uma demanda

individual para ser, ou, ao menos, ter capacidade de ser, um mecanismo mais
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complexo para resolver questées que tratam de graves e sistematicas violacdes de
direitos fundamentais (MARMELSTEIN, 2015, p.245).

Discute-se, ainda, se esse tipo de demanda €, por parte do judiciério,
ativismo. Nesse sentido, Streck (2015) alega que este tipo de acdo nada mais é do
que um “ativismo camuflado”, sendo que h&d um risco muito grande de se utilizar
como uma demanda em que se coloque o que quiser e alegue esse Estado de
coisas inconstitucional.

Portanto, h4 a possibilidade de banalizacdo deste tipo de demanda,
trazendo, assim, muito mais prejuizos do que beneficios. Importa dizer, porém, que
iISs0 ndo significa que nao haja solucdo para os casos em que se alegam o E.C.1.,
visto que, mesmo para aqueles que aduzem ser esse tipo de agcdo um ativismo e,
portanto, tendente a ser evitado, ha outros meios de solucionar esse tipo de
problema.

No Brasil, por exemplo, ha a propositura por conta do sistema carcerario
brasileiro. Entdo, para aqueles que consideram o E.C.I. como ativismo judicial, a
linha correta a seguir é a atuacdo legislativa, que €é quem foi eleito
democraticamente para tanto. Desse modo, ainda que se considere este tipo de
acao como espécie de ativismo judicial camuflado, € importante analisar o tema, até
mesmo para que as solucdes necessarias partam do proprio legislativo.

Portanto, em outras palavras, ainda que se considere uma forma de
ativismo judicial, acreditamos ser possivel que a decisdo tomada pelo STF seja no
sentido de ordenar ao poder legislativo, diante de uma omissdo constatada, a
tomada de decisbes, e ndo que o proprio STF tome-as, ou, ainda, que o préprio
poder legislativo, diante do quadra instaurado e sabido por todos, tome as
providéncias adequadas, no sentido de solucionar o quadro.

Vale salientar que também consideramos que o ativismo judicial é
extremamente prejudicial e pode abrir, em determinados casos, precedentes
perigosos, ainda mais quando estamos em um ambiente de instabilidade, uma vez
gue o ndo questionamento da forma nesse momento pode ser extremamente
prejudicial posteriormente, ja que ndo seria coerente ndo questionar que o judiciario
tome decisdes que interferem na separagdo de poderes agora e, no futuro talvez
nao tdo distante, quando estivermos diante de um judiciario mais conservador e,
portanto, decisdes mais conservadoras, querermos questionar a forma com que

essas decisbes sao tomadas e alegarmos o ativismo judicial.
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Entretanto, apesar de considerarmos o tema de suma importancia,
entendemos que ndo € o ponto em questdo deste trabalho, visto que a discusséo
primordial € que o conteddo desse tipo de acdo sirva para demonstrar a
deslegitimacéo do sistema penal e possamos, assim, buscar formas de solucdo que,
de fato, resolvam os conflitos. Com isso, analisaremos essas acdes e o0 que elas
pedem enquanto meios para se atingir a cessacdo desse momento de
inconstitucionalidade. Para isso, trataremos, primeiramente, das condi¢cdes do
Estado de coisas inconstitucional.

Visto isso, passaremos entdo a falar historica e especificamente sobre as
acoes ja surgidas e que versam sobre o ECI, e analisaremos, assim, as decisdes
proferidas pelos 6rgaos constitucionais de outros paises, com o objetivo de analisar
as decisOes proferidas e, mais adiante, compara-las com as decisdes brasileiras
tomadas até o presente momento, ocasionando, assim, a discussdo sobre a

deslegitimacéo do sistema penal.

2.1 CONDICOES PARA O RECONHECIMENTO DO E.C.I.

A primeira decisdo sobre esse quadro aconteceu na Colémbia, onde a

Corte Constitucional se deparou com uma demanda em que os professores tiveram

seus direitos previdenciarios violados sistematicamente pelas autoridades publicas.

A corte ainda trouxe medidas para que se distancie desse estado de coisas

inconstitucional e se possa superar e exterminar essas violacdes (DA CUNHA, 2016,
p.1).

Segundo Dirley da Cunha (2016, p.2), o ECI caracteriza-se,

fundamentalmente, diante da constatacdo de que:

(a) é grave, permanente e generalizada a violacdo de direitos fundamentais,
gue afeta a um nimero amplo e indeterminado de pessoas (na hipotese,
ndo basta a ocorréncia de uma protecao insuficiente)

(b) ha comprovada omissdo reiterada de diversos e diferentes 0Orgaos
estatais no cumprimento de suas obrigacbes de protecdo dos direitos
fundamentais, que deixam de adotar as medidas legislativas, administrativas
e orcamentarias necessarias para evitar e superar essa Vviolagdo,
consubstanciando uma falta estrutural das instancias politicas e
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administrativas (isto é, ndo basta, para caracterizar o ECI, a omissdo de
apenas um 0rgao ou uma autoridade)

(c) existe um numero elevado e indeterminado de pessoas afetadas pela
violagéo; e

(d) ha a necessidade de a solugao ser construida pela atuacdo conjunta e
coordenada de todos os 6rgdos envolvidos e responsaveis, de modo que a
deciséo do Tribunal é dirigida ndo apenas a um 6rgao ou autoridade, mas
sim a uma pluralidade 6rgdos e autoridades, visando a adocdo de
mudancas estruturais (como, por exemplo, a elaboragdo de novas politicas
publicas, a alocacao de recursos, etc.).

Observa-se, assim, tratar-se, primeiro, de violacbes a direitos
fundamentais. Segundo, omissao de diversos 6rgaos e instituicdes no cumprimento
de funcbes estabelecidas pelo ordenamento juridico, com as quais poderiamos ter
evitado tais violagbes. Terceiro, existe um namero significativo de pessoas que tem
esses direitos violados e, por isso, ha, de fato, o Estado de coisas inconstitucional.
Por dltimo, o Tribunal tem de tomar uma decisdo que se aplique e dirija a uma
pluralidade de 6rgédos e autoridades, ja que se visa a adocao de medidas estruturais.

Mariana Guimaraes (2017, p.81) traca como destaques para se definir a
existéncia do ECI (1) a vulnerabilidade massiva de diversos direitos fundamentais de
um numero significativo de pessoas, (2) a prolongada omissdo das autoridades ao
cumprir suas obrigacdes, (3) a falta de medidas legislativas, administrativas ou
orcamentarias, buscando evitar a vulneracdo dos direitos, (4) um problema social,
gue demanda a intervencao de diversos 0rgaos e entidades, adotando um conjunto
complexo de acbes coordenadas e (5) a possibilidade de congestionamento
judiciario, caso esses autores demandem individualmente.

Nesse sentido, nota-se a importancia da adocdo de politicas publicas, as
guais visam a resolucdo de problemas de forma conjuntural e analisando o retorno
gue determinada medida traz. Por 6bvio, um dos grandes impasses e, talvez, um
dos maiores fundamentos para se negar diversos direitos fundamentais, inclusive em
decisdes judiciais, € o recurso disponivel. Assim, se faz extremamente necessario
gue, para a solucédo do problema, se aloque recursos para os 6rgédos e instituicoes.

Do ponto de vista tedérico, no ECI, se evidenciam as omissdes produzidas
pelos poderes e os limites do controle judicial que pode ser exercido, com o fulcro de
pensarmos a inefetividade dos direitos fundamentais e a inconstitucionalidade
aplicada a essa omisséo (FERREIRA e ARAUJO, 2018, p.68). Isso porque estamos
diante de violagOes a direitos fundamentais produzidas pelos poderes. N&o por outro

motivo, o conceito de ECI trazido pelos autores citados se baseia na grave e
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massiva violagdo de direitos fundamentais, que cabe ao Estado resolver, sendo um
problema estrutural e, por isso, demandando solugfes de Varias institui¢cdes.

Rossetti e Ziesemer (2018, p.153) trata o ECI como uma construgao da
hermenéutica juridica, instada no descumprimento sistematico de direitos e garantias
fundamentais. Impende salientar que tais direitos, por suas naturezas, carecem de
adocdo de medidas urgentes, visto que estamos tratando de bens juridicos
sensibilissimos.

Assim, tal tema se torna ainda mais importante na sociedade atual, visto
gue ele esta ligado a temas que tocam os direitos mais sensiveis. Desse modo, a
solucdo deste problema nao deixa de ser prioritaria no ambiente juridico, ainda que,
de modo leviano, setores da sociedade civil e politico-partidarios ndo concordem
com tal afirmativa, em especial por estar se tratando de pessoas que desde o
nascedouro do direito penal tem seus direitos violados, como veremos adiante.

Para Lage e Brugger (2017, p.201), ha, neste tipo de acdo, um
desenvolvimento, por parte do poder judiciario, de uma tutela que visa atender a
todos os casos, com a finalidade de tirar os outros poderes da inércia, ao passo que
a resolucdo dessa situacéo faria com que diminuissem as ac¢des sobre a demanda
resolvida, ja que se trata de uma demanda que atinge um numero significativo de
pessoas.

Temos, ainda segundo Lage e Brugger (2017, p.201-202), efeitos
instrumentais diretos, que sédo a solucéo judicial as violacdes da peca processual e a
repercussao em diversos ambitos, como sociais e institucionais, além, claro, do
ambito juridico. Isso porque o descongestionamento, especialmente em um pais que
tem mais de 80 milhdes de processos aguardando julgamento (CNJ, 2017), se faz
extremamente necessario.

E importante pontuar, no entanto, que se deve considerar perigoso e Vil
enxergar o descongestionamento como um requisito para o ECI, sendo ele apenas
uma consequéncia do fato de a acdo ter de atingir um namero significativo de
pessoas, mas ndo um requisito. Até porque se considerassemos assim, fugiriamos
da verdadeira intencdo desta acdo cuja finalidade é buscar solu¢des urgentes para
graves violagbes cometidas pelo proprio Estado, que é quem deveria manter e
seguir os direitos e garantias fundamentais constitucionais abarcadas por ele

mesmo.
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Com todas essas caracteristicas, é inegavel correlaciona-las ao nosso
sistema penal, o qual, todos sabem, encontra-se falido, superlotado e é gerador de
odio e de ainda mais crimes, sendo o problema da seguranga publica ainda mais
sentido. Diante disso, 0 nosso objetivo € analisar o estado de coisas inconstitucional
vivido amplamente no sistema penal brasileiro, o reconhecimento do STF da acao

em andamento e a deslegitimac¢ao do sistema penal.

2.2 O RECONHECIMENTO DO E.C.I PELAS CORTES CONSTITUCIONAIS
COLOMBIANA E PERUANA

Tem-se duas sentencas que normalmente sdo associadas ao Estado de
coisas inconstitucional na colémbia, séo elas a T-153/98 e a T-388/13. Porém, a
primeira aparicdo foi no caso SU-559, de 06 de novembro de 1997, onde se
constatou a distribuicdo desigual do subsidio educativo do fundo nacional de
prestacdes sociais do magistério entre varios municipios e departamentos do pais.

Com isso, tivemos o reconhecimento do ECI com o fundamento de que
houve violacdo a constituicdo pelo estado de coisas inconstitucional que deveria ser
corrigida. Para isso, se via o dever institucional da Corte Constitucional Colombiana
de advertir os outros poderes para que se agisse conjuntamente (GUIMARAES,
2017, p. 81-82). Observa-se, com isso, o que foi discutido anteriormente, que a ideia
do ECI é exatamente uma violacdo geral de todos os poderes e instituicdes de um
pais diante de uma situacéo que viola a constituicao.

Na sentenca T-153/98 (1998), tivemos um reconhecimento do ECI por
causa das condi¢cBes do sistema carcerario colombiano, especialmente nas prisdes
de Modelo e Bellavista. Primeiro, se reconhece as penitenciarias como geradores de
mais crimes, violéncia e 6dio, sem trazer a necessaria ressocializacdo aos
individuos.

Além disso, tal sentenca constata a inatividade do Estado colombiano
diante das graves violagOes sofridas pelos seus cidaddos. Diz, ainda, que o Estado
se restringe a atuar somente naquelas situagdes de crise extrema, de exploséo.

Nesse sentido, cabe destacar trecho da decisao contido no ponto 50 (1998, traducao
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nossa): “o problema dos carceres e das condi¢des de vida dentro deles ndo ocupa
um lugar de destague dentro da agenda politica”.?

Com isso, percebe-se uma das condi¢Bes do ECI, que é a inatividade do
estado diante de condutas que violem direitos fundamentais de um conjunto de
pessoas. Além disso, a Corte Constitucional colombiana, em diversos momentos na
sua decisdo, chama a atencdo dos 6rgaos e instituicdes responsaveis para as suas
inacdes. Assim, cumpre destacar um desses momentos, no ponto 51 da deciséo
(1998, traducdo nossa): “chama-se atencdo sobre o estado de coisas
inconstitucional que se apresenta no sistema penitenciario colombiano e que exige a
tomada de medidas por partes de ramos e érgdos de poder”.?

Para Rossetti e Ziesemer (2018, p.154), a Corte Colombiana fixou
diversos requisitos para a declaragdo do ECI, dentre eles temos as macicas e
generalizadas violagdes de direitos fundamentais que, por sua natureza, afetam
numero significativo de pessoas. Outro ponto sdo as praticas inconstitucionais,
juntamente com a omissao legislativa, administrativas ou orcamentarias para que se
iniba ou evite essas violagbes. Além disso, a existéncia de um problema social cuja
solucdo necessita da intervencdo de varias entidades, de acdes complexas e
coordenadas, aléem de requerer, ainda, um esforco financeiro substancial. Por fim, se
todos os afetados pela decisdo se valessem do judiciario para a solucédo de seus
conflitos em apartados teriamos um congestionamento judicial sem precedentes,
gue levaria a um verdadeiro caos.

A Corte Constitucional Colombiana (CCC), entdo, decidiu sobre o tema,
também relativo ao quadro do sistema prisional. Constatou-se, com base em dados
empiricos, que as graves violacdes reiteradas eram generalizadas, aconteciam por
todo o pais, tendo como responsavel ndo apenas determinado setor, mas, sim, um
conjunto de autoridades publicas, devido, obviamente, a gravidade do problema
(CAMPQOS, 2015, p.3).

Assim, tratou-se, dentre outras coisas, de ordenar a notificacdo a varias
autoridades, a exemplo do Presidente da Republica, Presidente do Senado, dentre

outros, para que tome as devidas providéncias. Ordenou-se ao Ministério da Justica

! Tradugdo nossa. Segue texto original: ... el problema de las carceles y de las condiciones de vida dentro de
ellas no ocupa un lugar destacado dentro de la agenda politica. ”
2 Traducdo nossa. Segue texto original: “... llamando la atencion sobre el estado de cosas inconstitucional que

se presenta en el sistema penitenciario colombiano y que exige la toma de medidas por parte de las distintas
ramas y érganos del poder...”
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a realizacdo de um plano de construcdo e reformas, em um tempo maximo de 4
anos, para trazer um planejamento dos carceres. Por fim, em plano primario, o que
se ordenou para esta acdo é que, nas palavras do proprio Tribunal, “tomem as
medidas necessarias para garantir a ordem publica e o respeito aos direitos
fundamentais dos internos nos estabelecimentos prisionais do pais”.®

Outra importante acao impetrada na CCC, e, talvez, a mais importante, foi
a sentenca T-025, de 2004, que é conhecida como o deslocamento forcado de
pessoas. Em tal caso, que é comum em paises violentos como a Colémbia, a onda
de violéncia acometia sujeitos que tinham que migrar de tempos em tempos das
suas casas, sem ter direitos basicos como saude, educacao e moradia, por conta de
grupos violentos como as Farc. A corte conclui, neste caso, que estavamos diante
do Estado de coisas inconstitucional (CAMPOS, 2015, p.3).

Nesta sentenga, se tem como fundamento a violagdo do Estado a
diversos direitos, como o direito ao trabalho, a vida digna, a saude, ao acesso a
educacédo etc. H4a, assim, a clara omissao de diversos 6rgdos do Estado perante
diversos individuos. Constata-se, ainda, por oObvio, visto que este é um dos
elementos para o reconhecimento do Estado de coisas inconstitucional, como ja foi
dito, que héa violacbes de diversos bens juridicos que atingem diversas pessoas,
sendo que se essas pessoas peticionassem sozinhas iriam inviabilizar o poder
judiciério.

Na sentenca T-025/04, temos, primeiro, a declaracdo de um Estado de
coisas inconstitucional. Ha ainda a comunicacao a diversos 0rgaos e agentes do
Estado, como Presidente da Republica e Conselho Nacional, para que se atue
conforme lhe fora delegado constitucionalmente, nos mesmos moldes da acdo que
falamos anteriormente.

Portanto, temos assim mais um exemplo de uma acdo em que estao
presentes 0s elementos para tal estado. Diante disso, adentraremos adiante a
discussdo de um sistema penal que, de fato, funcione, e a possibilidade disso.
Salientamos, desde ja, que essas falhas estruturais existentes no nosso pais nado se
solucionam com o0 que 0 senso comum propde. E preciso, entdo, que esses
tribunais, muitas vezes, demandem solu¢des complexas. Aqui, o papel de guardido

da CF exige uma postura diferente, com o fulcro de defender os direitos

% Tradugdo nossa. Segue texto original: “tomen las medidas necesarias para garantizar el orden pablico y el
respeto de los derechos fundamentales de los internos en los establecimientos de reclusion del pais. ”
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fundamentais e fazer com que a prépria constituicdo se torne efetiva (MARQUES,
2017, p.7).

O Peru, em 2010, também reconheceu o0 Estado de coisas
inconstitucional por causa da falta de politica de tratamento e reabilitacdo de salde
mental das pessoas que se encontravam sujeitas a medida de seguranca (Rossetti e
Ziesemer, 2017, p.155).

A demanda do processo em questdo (2010) teve por objetivo a
necessidade de o Instituto Nacional Penitenciario executasse a medida de
seguranca de internacdo disposta contra determinado sujeito, que respondia por
homicidio qualificado. Ademais, se constatou, ainda que o réu padecia de sindrome
psicotica de esquizofrenia paranoide e, portanto, precisa de atendimentos adequado,
sendo que a medida de seguranca nos moldes decretados deixava-o vulneravel e
infringia a integridade prisional, por causo do ambiente onde se cumpria a pena.

Constatou-se, no processo de n°® EXP. N.° 03426-2008-PHC/TC (2010,
p.4), o ECI pelas violacdes aos direitos fundamentais a saude mental e integridade
fisica, de acordo com o pacto internacional de direitos econdémicos, sociais e
culturais, do qual o Peru € signatario, estabelecendo que qualquer pessoa deve ter
conservada o seu estado de normalidade organica funcional, tanto fisica quanto
mental, bem como devera haver, ainda, a prevencao por parte do Estado, a fim de
gue as pessoas desfrutem do mais alto grau de bem-estar fisico e mental.

Assim, a Corte (2010, p.5) determina, ainda, que as instituicdes que
fazem parte do Estado, tendo este obrigacdo de cuidar dos presos e preservar 0s
direitos fundamentais garantidos constitucionalmente, devem observar os limites
previstos na carta magna para que a medida de seguranca imposta tenha
legitimidade. Alega-se, ainda, a observancia do principio da proporcionalidade, vez
gue se deve observar a gravidade do delito, o problema que acomete o sujeito e o
seu tratamento adequado.

Por conseguinte, a Corte constitucional (2010, p.16-17) concedeu habeas
corpus com fundamento na violacdo do direito fundamental & salde menta e a
integridade pessoal. Além disso, declarou o Estado de coisas inconstitucional, diante
da falta de politica de tratamento e reabilitacdo dos sujeitos que eram submetidos a
medida de seguranca, e ordenou ao Ministério da Economia e Financas que se

adote as medidas necesséarias com relacdo ao orcamento adequado, bem como
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ordenou aos juizes que emitam pronunciamento que recomende a cessacao deste
tipo de medida, diante de tais violagoes.

Fora imposta ainda ordenacgdes para que o Poder Legislativo produza leis
para regulamentar o tratamento, a supervisao e o procedimento das internacdes de
medida de seguranca, além de alertar ao poder executivo sobre o seu papel

constitucional diante de tal quadro e das graves violagoes.

2.3 O JULGAMENTO DA ADPF 347 PELO STF E O RECONHECIMENTO DO E.C.I
NO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

E evidente a relevancia que a jurisdicdo constitucional ganha com o
panorama atual. No Brasil pés Constituicdo de 88, a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental se destaca ao se destinar a proteger uma lei fundamental, ou
seja, ao espirito da ordem constitucional e os preceitos fundamentais contidos nela
em face de invasdes promovidas pelo poder publico (JACQUES e BASTOS, 2018,
p.92).

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental tem previsdo no
artigo 102, paragrafo 1° da constituicdo federal de 1988, além de ser regida,
também, pela lei 9.882/99. E importante elucidar que tal acdo pode ser proposta
tanto mediante o controle concentrado quanto via controle difuso de
constitucionalidade (MARQUES, 2015, p. 1). No caso em apreco, a acao foi proposta
perante o STF, no seu controle concentrado.

E importante observar, ainda, que o termo descumprimento foi posto
exatamente com o fulcro de tutelar quaisquer casos de desrespeito aos preceitos
fundamentais contidos na constituicio. Com isso, ndo se trata somente de atos
normativos, como ocorre com o termo "inconstitucionalidade" da acao direita de
inconstitucionalidade, mas também envolve atos ndo normativos (MARQUES, 2015,
p. 1-2).

Além disso, tal acdo tem um papel complementar no sistema concentrado
de constitucionalidade, uma vez que atende a situagcbes que ndo ensejam outro tipo

de acdo. Portanto, s6 havera de se adentrar com a ADPF quando ndo houver outra
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acdo capaz de solucionar o litigio em questdo (BARROSO, 2008, p.461). Assim, ha
um papel de subsidiariedade nesta agéo.

Por fim, é necessério dizer que ha divergéncias ao tentar conceituar o que
seria preceito fundamental. Entretanto, apesar de entender a importancia da
discussao, ndo nos cabe aqui, pelo objeto do nosso estudo, elucidar e tratar sobre
isso. Assim, faz-se preciso elucidar que ndo é qualquer desrespeito a constituicao
gue ensejara esta acdo, mas sim o que houver de mais importante e fundamental, o
gue devera ser demonstrado no caso concreto (MARQUES, 2015, p.2).

A constituicdo e a lei 9.882/99 nao trouxeram um rol desses preceitos
fundamentais, mas ha de se dizer que o objeto da ADPF que passaremos a tratar €,
sim, um dos temas mais sensiveis e, portanto, passivel da acdo em comento. Isso
porque trataremos da dignidade da pessoa humana e humanizacdo das penas, da
série de direitos inerentes a um sujeito que fora privado de sua liberdade e que esta
sob a tutela do Estado. Com isso, devemos observar a importancia do tema em
guestdo e da possibilidade de proposicdo da ADPF, ao menos com relacdo ao
conceito de preceitos fundamentais, uma vez que ha também a discussado sobre
ativismo judicial ao STF julgar o tema, assunto que tratamos acima e entendemos
como fora do objeto do nosso estudo.

A ADPF 347 foi proposta pelo partido socialismo e liberdade (PSOL) em
face da Unido e dos estados brasileiros, sendo o ministro relator Marco Aurélio, no
ambito do STF. Nesta acdo se buscou, por meio de arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental, que fosse reconhecido o Estado de coisas inconstitucional
relativo ao sistema penitenciario brasileiro. Pediu-se, ainda, a ado¢do de medidas
estruturais diante das lesGes a preceitos fundamentais de presos, sendo que estes
alegam que essas lesGes decorrem de acdes e omissdes dos entes federativos.

Dentre os fundamentos para a constatacdo do Estado de coisas
inconstitucional, aponta-se a superlotacdo e as condi¢cdes degradantes dos presidios
brasileiros, afrontando, assim, diretamente diversos preceitos fundamentais
constitucionais, como dignidade da pessoa humana, vedacdo a tortura e de
tratamento desumano e diversos direitos sociais a saude, educacao, seguranca,
integridade fisica etc.

Assim, observa-se que o plano de fundo desta acao é a situacdo caotica
das prisbes brasileiras, com celas superlotadas, sem condi¢cdes de manutencdo de

vida humana, homicidios, torturas, espancamentos e diversos tipos de crimes
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praticados contra 0S presos por outros presos e até mesmo por agentes do proprio
Estado (MARQUES e ESPINEIRA, 2017, p.21).

Nesse sentido, o Infopen (2018) demonstra a evolugcdo da populagao
carceraria brasileira desde 2004, quando foi criado, e revela que em 2018 o Brasil
chegou a mais de 800 mil presos. Isso faz com que celas apropriadas para 6
detentos tenham, por exemplo, 60 (LEITE, 2016, p.1).

O massacre ocorrido no presidio de Manaus (Globo, 2019), que matou 55
pessoas dentro de um presidio, sendo um episddio ocorrido ap6s a propositura da
ADPF 347, é apenas mais um dos exemplos que demonstram a falta de seguranca
gue esses individuos vém sendo acometidos sob a tutela do préprio Estado.

Tal acdo sustenta ainda que “os 6rgados administrativos olvidam preceitos
constitucionais e legais ao ndo criarem o0 numero de vagas prisionais suficiente ao
tamanho da populagéo carceraria, de modo a inviabilizar condigbes adequadas ao
encarceramento”. Assim, &, obviamente, indigno que um sujeito, instado a cumprir
determinada pena imposta pelo Estado, figue em um local superlotado e que,
portanto, ndo oferece condicdes minimas de higiene.

Nesse sentido, o professor Aury Lopes Junior (2019) indicou a situagao
dos presidios brasileiros, especialmente no Rio Grande do Sul. Demonstrou, assim,
gue, por falta de vagas, alguns presos estdo sendo colocados algemados a lata de
lixo no meio da rua. Diante dessa situacdo, ndo se pode negar a violacdo de
preceitos fundamentais e, portanto, a legitimidade do ajuizamento da ADPF 347.

Como se nao bastasse, ha, ainda, uma politica atual punitivista que visa
cada vez mais encarcerar. Em conflito com o bom-senso, pois ndo ha lugar para
mais pessoas sem que se tirem o resto de dignidade que ainda ha, se é que ha,
nesse ambiente, o Congresso Nacional vem debatendo endurecimento de penas,
dificuldade de progressdo de regime, dentre diversas outras acfes, as quais,
consequentemente, aumentardo o numero de detentos.

A admissibilidade da prisdo apds a segunda instancia é mais um exemplo
de uma cultura punitivista sem analise real do quadro calamitoso. Um levantamento
de agosto de 2018 mostra que um quarto dos presos a época eram ap0s a segunda
instancia sem julgamento definitivo, e, além disso, 40% dos presos S8o provisorios
(PORTINARI, 2018, p.1).

Outros pontos discutidos em tal agcdo sdo o contingenciamento de

recursos feito pela Unido do Fundo Penitenciario — FUNPEN, a ndo observancia da
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Convencgédo Interamericana de Direitos Humanos ao ndo atender a pratica da
audiéncia de custddia, a qual, vale dizer, auxilia na reducdo da superlotacdo
prisional.

Critica importante contida na fundamentacdo da ADPF 347 e que,
inevitavelmente, irA embasar a discussdo posterior de linhas abolicionistas e
minimalistas é que o poder legislativo estaria sendo influenciado pela midia e opini&o
publica, estabelecendo politicas criminais sem analisar 0 cenario carcerario,
contribuindo, assim, para o agravamento da superlotacdo das penitenciarias.

A pressao popular tem a sua origem, resumidamente, no sentimento de
inseguranca vivido pela sociedade, na visdo geral de que quanto maior a pena
melhor e de que se quer “justica”. Apesar de este ndo ser o tema central de nosso
trabalho, é importante dizer que, apesar de o direito servir & sociedade e seus
problemas, o Estado necessita se basear de forma empirica, cientifica e
constitucional.

Desse modo, apenas trazemos uma indagacéo para reflexdo: se se tem
uma ideia de que quanto mais dura as consequéncias melhor para o senso comum,
se 0 melhor para a sociedade € que o condenado sofra e tenha penas mais duras,
como explicar o aumento de prisdes com o0 passar do tempo e 0 consequente
aumento de sensacédo de inseguranca da sociedade?

Em outras palavras, € preciso sair do senso comum e enxergar a situacao
tal como posta, uma vez que ainda que a sociedade, em geral, em ndmeros,
considere que a pena do individuo tera de ser cada vez maior e mais dura, iSSo ndo
significa que o melhor caminho a ser adotado é esse. Assim, € preciso analisar
criteriosamente, e passaremos a fazer isso quando tratarmos das correntes
abolicionistas e minimalistas.

Ademais, desde ja cabe salientar que o aumento de pena e
criminalizacbes ndo gera a consequente reducdo no numero de crimes ou uma
melhora no quadro de seguranca sentido pela sociedade. Além disso, ndo soO
acontece o agravamento da situacdo dos presos e a degradacao existente naquele
ambiente, mas também dos sujeitos que estdo fora do ambiente prisional. Dados
anteriormente citados demonstram a superlotacdo do sistema prisional brasileiro, no
entanto, ha de se destacar que, a despeito disso, os indices de criminalidade e

inseguranca na sociedade continua crescendo.
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A exemplo do que foi dito, segundo o jornal El Pais (2017, p.1), o Brasil
registrou, em 2017, 63.880 homicidios, sendo esse um numero recorde quando
comparado aos anos anteriores. Vivemos, assim, uma politica criminal cada vez
mais punitiva e, a revel, temos o aumento constante da violéncia e sentimento de
inseguranca.

E preciso, pois, racionalizar a questdo e entender que tem algo de errado,
existe algo que néo esta funcionando, e é sobre isso que trataremos mais adiante,
guando falarmos da deslegitimacédo do sistema penal, ou do sistema prisional ou,

ainda, a busca por uma reforma do sistema penal.

Por hora, ha de se destacar trecho do fundamento utilizado na ADPF 347

(2015, p. 4), que visa a constatagdo do Estado de coisas inconstitucional dentro do
sistema carcerario brasileiro. Vejamos:

serem as prisdes “verdadeiros infernos dantescos”. Destaca as seguintes

situacdes: celas superlotadas, imundas e insalubres, proliferacdo de

doencas infectocontagiosas, comida intragavel, temperaturas extremas, falta

de &gua potavel e de produtos higiénicos bésicos, homicidios frequentes,

espancamentos, tortura e violéncia sexual contra os presos, praticadas tanto

por outros detentos quanto por agentes do Estado, auséncia de assisténcia

judiciaria adequada, bem como de acesso a educacdo, a saude e ao
trabalho.

Diante disso, ha a constatacdo de diversos direitos fundamentais sendo
violados constantemente dentro das prisdes brasileiras, sendo que tudo isso esta
sendo legitimado pelo proprio Estado, que, a priori, deveria ser o defensor primario
desses sujeitos, ja que os individuos presos estdo sob a responsabilidade do
Estado.

Assim sendo, o primeiro ponto como condicdo do ECI resta constatado,
visto que h&a a violacdo a direitos fundamentais de uma parcela significativa da
sociedade. Ademais, a fundamentacdo da ADPF 347 (2015, p.5) traz, ainda, que as
autoridades publicas, portanto os 6rgdos do Estado, e a sociedade conhecem a
situacdo, citam os relatérios carcerarios produzidos, relembram declaracdo do
Ministro de Estado da Justica, José Eduardo Cardozo, de que as prisdes brasileiras
sdo “masmorras medievais”, votos do Ministro Teori Zavascki, onde se diz que as
prisdes brasileiras ndo tem 0s pressupostos basicos para se viver e que, na pratica,

0 preso nao tem direito.
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Observa-se que temos agentes do Estado e do governo, como juizes,
Ministros do STS, Ministros de Justica constatando e reconhecendo a situacéo cruel
e cadtica em que vivem 0s presos brasileiros. A despeito disso, qualquer que seja o
governo eleito, ndo temos uma minima esperanca de mudanca nessa situacao.
Muito disso, pelos motivos ja expostos.

Além disso, outro ponto importante para evidenciar a falha de diversos
orgdos e instituicdes brasileiras sdo as intervengdes promovidas pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos e a consequente condenacdo do Brasil, para
gue adote medidas que visem erradicar situacdes de risco e proteger diversos
direitos fundamentais dos presos, como a vida, integridade fisica e psiquica.

A fundamentacdo do pedido da ADPF (2015, p.7) compara, ainda, a
decisdo tomada pela corte constitucional da Colémbia, onde se prenuncia o Estado
de coisas inconstitucional, a qual necessita, mediante a gravidade apresentada, a
atuacao do supremo, no exercicio do papel contramajoritario que deve exercer, 0
gual, alias, é proprio das cortes constitucionais.

Visto isso, é preciso entender que os direitos fundamentais funcionaréo
como um trunfo contra maioria. Nesse sentido, Robert Alexy (2011, p.446) preceitua
a importancia dos direitos fundamentais a tal ponto que pde a decisdo de garanti-los
ou nao garanti-los ndo pode ser uma vontade exclusiva dos parlamentares. Desse
modo, se faz necessario ressaltar que tais direitos ndo podem seguir simplesmente o
gue a maioria pensa sobre eles, por isso se deve resguarda-los, ainda que ela néo
gueira.

A ADPF 347/DF (2015, p.9) traz varios pedidos, dentre eles determina aos
juizes e tribunais que lancem, em casos de prisdo provisoria, a motivacdo expressa
pela qual se aplicam medidas cautelares alternativas a prisdo, a realizacdo das
audiéncias de custodias, que viabiliza o comparecimento do preso a presenca do
juiz em até 24 horas do momento da prisdo, que se considere o quadro cadtico do
sistema penitenciario brasileiro ao implementar cautelares penais, ao aplicar a pena
ou durante a execucao desta.

Mais do que isso, Luiz Flavio Gomes (2015, p.1) utiliza uma historia, na
gual um sujeito esta sentado no sofa de casa, quando a policia a invade e 0 acusa
com arma em punho, isso porque alguém fora sequestrado e a vitima, apés sair,
disse que o suspeito tinha uma tatuagem no braco. No arquivo policial, foi

encontrado esse sujeito, o qual tinha uma tatuagem parecida e, portanto, foi preso
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por dois meses. A vitima quando o viu descartou prontamente como autor do fato.
Argumenta-se que € para evitar esse tipo de injustica que serve a audiéncia de
custddia, além, claro, de trazer o efeito, ja dito, desafogador do sistema carcerario.

Nesse sentido, o que se busca é reduzir cada vez mais o niumero de
pessoas em um ambiente extremamente indigno. Nessa ldgica, outro pedido feito na
ADPF 347 (2015) foi o estabelecimento das penas alternativas a prisdo, devido as
circunstancias desse estabelecimento prisional, além de medidas para que se evite a
entrada ou facilite a saida de pessoas neste local, ja& que, de fato, os
estabelecimentos prisionais brasileiros encontram-se impossibilitados de oferecer o
minimo existencial a qualquer pessoa que habite nele.

Ademais, na acdo supramencionada (2015), se pediu a configuracdo do
Estado de coisas inconstitucional, que os entes publicos direcionem as verbas do
FUNPEN (Fundo Penitenciario Nacional) diante da situacdo precaria dos presidios e
a observancia obrigatoria das audiéncias de custodias, viabilizando o
comparecimento do preso a presenca de uma autoridade judicial no prazo de 24h.

Entdo o dispositivo do acdordao impds o imediato descontingenciamento
das verbas existentes no fundo penitenciario nacional (FUNPEN), vendando a uniéao
de realizar novos contingenciamentos (MARQUES e ESPINEIRA, 2017, p.25). Isso
porque nédo faz sentido nenhum o Estado ndo conseguir lidar com a situacéo caética
dos presidios brasileiros e, ainda, diminuir as verbas destinadas as suas melhorias.

Vale dizer que a pretensdo de determinada acdo € que se interfira e
aponte medidas para a solucdo do problema. Com isso, ndo € uma discussao que
se encontra apenas no plano tedrico, pelo contrario, sobretudo no pratico, visto que
se faz urgente e necessarias medidas que assegurem os direitos fundamentais
daqueles que cumprem pena no Brasil.

A pretensdo do PSOL, outrossim, ndo se depreende disso. Como

remonta Carlos de Alexandre de Azevedo Campos (2015, p.1), a intencédo é que o
Tribunal interfira na criacdo e implementacéo de politicas publicas, ja que temos um
estado de coisas inconstitucional dentro do sistema penitenciario brasileiro, e se
utilizem de medidas concretas, como alocacdes or¢camentarias para resolucao do
problema, sem, contudo, deixar de lado a aplicagdo e interpretacdo da ordem
processual penal para que vise-se uma reducdo do contingente do sistema
carcerario brasileiro e melhorias sensiveis na situacdo degradantes dos presidios

brasileiros.
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E a indagacdo que se deve fazer é se o direito brasileiro adota o estado
de coisas inconstitucional? H&, na ADPF 347/DF, concessao de medidas cautelares
a fim de dar providéncias a crise prisional que existe no Brasil, sendo que a primeira
delas € a determinacao de que tribunais e juizes realizem audiéncias de custddias
de modo a viabilizar que o preso tenha contato com a autoridade judiciaria em até
24h depois da prisdo (STF, 2015, p.1). Ademais, apesar de até o momento ainda
nao haver resposta definitiva do Supremo Tribunal Federal no processo em questao,
€ de ressaltar pela constatacdo da inconstitucionalidade da situacdo narrada na
acao em diversos votos dos ministros, como veremos posteriormente ao falar da
realidade brasileira.

Portanto, o ponto que se deve frisar € que o STF admite, em diversos
votos, que a situacdo do sistema penitenciario brasileiro denota o caos, e ndo pode
continuar como esta, ensejando, assim, uma possivel luz, de forma que sinaliza por
uma decretacdo do Estado de coisas inconstitucional, visto que ha uma série de
violagbes sistematicas e continuas a direitos fundamentais de uma gama de
individuos. Entretanto, a posicdo do STF ndo parece ser a de deslegitimacédo do
sistema penal, mas, sim, de uma possivel relegitimacdo desse sistema, ou seja, de
buscar condutas que possam retirar a mancha de coisas inconstitucionais vividas

dentro do sistema penal e melhora-lo.

Apesar de tratar da demonstracdo de deslegitimacdo posteriormente,
apos entender o que é e quais as suas correntes, ja podemos afirmar, desde logo,
gue, por questbes intencionais e estruturais, a tendéncia é que surja deste
julgamento pequenas reformas, e ndo mudancas bruscas no sistema penal.
Veremos isso adiante. Entretanto, podemos citar como exemplo de uma busca por
uma possivel relegitimacédo, ou, ao menos um discurso, o voto da Min. Carmen
Lacia, que vai, inclusive, propor as prisbes em parcerias publico-privada como
alternativa. Vejamos (STF, 2015, p.1):

Ao votar no mesmo sentido do relator, a ministra Carmen Lucia ressaltou a
necessidade de haver um didlogo com a sociedade a respeito do tema. Segundo ela,
existem no pais 1.424 unidades prisionais, das quais apenas quatro sdo federais. “Ou
seja, 0s estados respondem pelos presos que deveriam ser de responsabilidade da
Unido”, afirmou ao apresentar alguns dados sobre o sistema. “Os numeros
demonstram o estado de coisas inconstitucional”, acrescentou. Ela citou a
experiéncia de parceria pablico-privada em penitenciaria de Minas Gerais. “Apesar
dos problemas, acho completamente diferente de tudo o que eu ja visitei no pais”.
De acordo com a ministra, a situacdo de urgéncia deve ser superada. Novos modelos
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devem ser pensados para se dar cumprimento as leis. “Faliu esse tipo de
penitencidria que vem sendo feita”.

No entanto, vale dizer que ndo é o0 nosso objetivo analisar uma ADPF
gue admite um Estado de coisas inconstitucional, que, por si s6, ja deslegitima o
sistema penal, para relegitimar um sistema falido. Portanto, temos o fulcro de
analisar tal decisdo para que ela sirva de fundamento para a deslegitimagdo do
sistema penal e, consequentemente, da pena privativa de liberdade em si, buscando

alternativas ao sistema criminal, e ndo reformas pontuais.

Por todo o exposto, podemos concluir que a situacdo das penitenciarias
brasileiras é caodtica e afronta a constituicdo em diversos de seus aspectos. Segundo
o professor Gabriel Marques (2017, p.4), afeta dispositivos como principio da
dignidade da pessoa humana, a proibicdo de tortura e do tratamento desumano ou
degradante, a vedacao as sangdes crueis, a garantia do cumprimento da pena em
estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, idade e sexo do
apenado, ao respeito a integridade fisica e moral dos presos, a presuncdo de
inocéncia e diversos outros, somada a incompatibilidade da situacéo prisional com
diversos tratados internacionais sobre direitos humanos ratificados pelo Brasil, como
o Pacto dos Direitos Civis e Paliticos.

Por 6bvio, é percebida muito facilmente as violacdes cometidas dentro do
sistema penitenciario, ndo sé por tudo que ja foi exposto neste trabalho, mas
também por tudo que se acompanha diariamente em noticiarios, jornais, radios ou
gualquer outro meio de comunicacao. Além disso, ha de se depreender que com
essa situacao a possibilidade de ressocializacdo desse ambiente fica ainda mais
baixa, bem como h& de se afirmar seguramente que ndo ha condices minimas de
vivéncia neste local.

Dados do CNMP (2018, p.1) que de 1456 unidades morreram detentos
em 474 delas e em 436 foi registrada lesdo corporal a preso praticada por
funcionéario. Além disso, na regido Nordeste, 58,75% ndo dispde de assisténcia
médica e 44,64%, no Brasil, ndo possuem assisténcia educacional. A lei de
execucado penal (LEP), porém, indica que a assisténcia a saude e educacional é
direito dos presidiarios.

Diante de todo o exposto, € inegavel que o sistema penal ndo cumpre 0s

seus objetivos aparentes. Veremos mais adiante que os verdadeiros objetivos do
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sistema penal, na verdade, apesar de estarem escondidos, sdo muito bem
cumpridos. Desse modo, se torna, também, indeclinavel a deslegitimacdo do sistema
penal. Contudo, discutiremos no proximo capitulo as diversas correntes sobre
deslegitimacéo do sistema penal, reforma desse sistema ou abolicdo, seja parcial ou

totalmente.
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3. A (DES)LEGITIMACAO DO SISTEMA PENAL

Para tratarmos da deslegitimacdo do sistema penal na atual conjuntura
brasileira, é preciso, antes, elucidar alguns conceitos que sao imprescindiveis, ndo
s6 para entender os modelos propostos pelo Brasil no suposto “combate ao crime”,
como também para que sirva como base ao entendimento dessa deslegitimacéo e a
saida da crise em que chegamos.

Diante do exposto, se faz necessério compreender sobre o conceito de
politica criminal. Para Zaffaroni e Pierangeli (2019, p.123-124), o termo politica
criminal é a arte ou a ciéncia de governo, guiando assim as decisfes tomadas pelo
poder politico ou proporcionando fundamentos para criticar tais decisfes. Assim,
visualizamos que é a politica criminal quem vai determinar quais condutas serao
tomadas para a protecao dos bens e direitos tutelados juridica ou penalmente.

A politica criminal ja fora vista apenas como um conjunto de a¢cdes com o
intuito de controlar a criminalidade, sendo, portanto, enxergada como uma funcao
acessoria a dogmatica, a qual era contida pelas ciéncias criminais. Entretanto, hoje
se tem um conceito muito mais amplo, onde, as vezes, fica dificil distingui-lo do
conceito da politica em geral. Assim, projetos de educagcdo em locais carentes, por
exemplo, podem ser considerados como parte de uma politica criminal, tendo em
vista as consequéncias que eles podem trazer na reducédo de delitos (VERAS, 2016,
p.21 e 23).

Nilo Batista (2007, p.34), por sua vez, revela que a politica criminal tem
uma amplitude enorme, e se define como um conjunto de principios e
recomendacdes, 0os quais se revelam a partir de um processo incessante de
mudanca social, propostas do direito penal, revelacGes empiricas das instituicbes
gue integram o sistema penal e dos avancos e descobertas da propria criminologia.

Com isso, entende-se que a politica criminal se define como o conjunto de
decisdes tendo por objetivo promover modificacdo social através do direito penal.
Desse modo, o poder politico vigente se torna mentor desta politica, assim como de
gualquer outra. Ademais, € importante entender, desde ja, que a politica criminal é
fundamental para o nosso estudo. Isso porque, ao passo em que ela definira os
liames penais adotados em cada tempo e espaco, também nos possibilitara

compreender o porqué tais condutas sdo tomadas e os seus reflexos.
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Sendo assim, Vera Malagutti (2009, p.3) aduz que a conexdo da politica
criminal com a criminologia possibilitou que “a politica criminal ndo se reduzisse a
funcdo de conselheira da sancao penal a partir da aceitacao legitimante da ordem
legal”. Com isso, a politica criminal atualmente ganha papel de destaque e revela
como cada governo toma as suas medidas para reducéo de criminalidade e projeto
de seguranca publica.

Visto isso, nos cabe ainda explicitar o que é o sistema penal e quais sao
seus objetivos, tanto os reais quanto os declarados. Para Zaffaroni e Pierangeli
(2019, p.68) o sistema penal é o “controle social punitivo institucionalizado”. Esse
conceito se faz importante porque nos trara a dimensao de que o sistema penal ndo
€, de forma alguma, apenas o sistema prisional. Vai muito além disso.

Com isso, ainda de acordo com os autores supracitados (2019, p. 68-69),
0 sistema penal, na pratica, abarca desde quando se detecta, ou supde-se detectar
uma suspeita de delito, até quando se impde ou executa a pena. Assim, €&
importante conceber o poder de policia do Estado, a atividade do legislador, bem
como dos juizes, promotores, funcionarios e da execucdo penal como partes do
sistema penal.

Todos esses conceitos se tornam extremamente necessarios de serem
discutidos, porque é importante compreender que as correntes (des)legitimadoras
nao trata apenas do sistema carcerario, mas sim de todo o sistema penal. Diante
disso, ha de se compreender que quando se fala em seletividade do sistema penal,
ela ndo comeca no final desse processo, quando ocorre a condenacao dos sujeitos,
mas, sim, na atuacdo do proprio poder de policia exercido pelo Estado, quando o
policial decide quem ele vai interpelar numa determinada abordagem.

A politica criminal, por sua vez, simploriamente sendo reduzida ao
objetivo de reducdo de delitos, também assume prioritaria relevancia em nosso
estudo, a medida em que se tem ordinariamente no Brasil a ideia de quanto mais
punitivo, quanto maior a pena e namero de prisbes melhor para a sociedade e
havera, assim, uma maior reducdo da criminalidade. Contudo, os dados
anteriormente citados nesse estudo revelam que o namero de prisdes aumentou
cada vez mais nos ultimos anos no Brasil, ao passo que o indice de criminalidade
também aumentou, ndo podendo, portanto, ligar o modelo punitivista a consequente

diminuicdo no numero de crimes cometidos ou reducgéo de criminalidade.
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Nesse sentido, veremos que, ao menos declaradamente, o sistema penal
€ constituido para a protecdo de bens juridicos considerados essenciais a vida
humana, tendo um viés programatico para a resolucdo deste conflito definido com
base na politica criminal de cada pais. Diante disso, passaremos agora a analise das
teorias legitimadoras deste sistema.

3.1 MOVIMENTOS LEGITIMADORES DO SISTEMA PENAL

Diversos sao os argumentos ideologicos utilizados para fundamentar e
legitimar a reacdo punitiva estatal. Analisaremos essas teorias, de modo que
possamos conceber o panorama geral da legitimacdo da pena e, por conseguinte,
da pena privativa de liberdade e do sistema penal em si.

As primeiras teorias sdo as chamadas absolutas ou retributivas, as quais
concebem a pena como um mal ao acusado, ou seja, estaria a pena justificada néo
para obter fins futuros, mas, sim, pelo conceito ou fundamento axiolégico de punir
um fato passado visando a retribuir o mal causa pelo sujeito (BITENCOURT, 2017,
p.143).

Do mesmo modo, Zaffaroni e Pierangeli (2019, p.112) afirmam que as
teorias absolutas sustentam a pena como um fim em si mesmo, ndo podendo ser
considerada como um meio para fins ulteriores. Tais teorias sdo sustentadas por
Hegel e Kant, sendo que hoje ja ndo encontra adeptos. E importante destacar que
apesar das teorias absolutas ndo encontrarem proclamadores dentro do ambiente
académico, o conceito delas sdo altamente propagados na nossa sociedade, ou
seja, vige em parte de nossa comunidade o sentimento de que o individuo deve ser
apenado pelo ato criminoso da pior forma possivel, havendo assim um sentimento
de retribuicao difundido socialmente.

As teorias retribucionistas sdo sociais-negativas, revelando-se contrarias
a qualquer tentativa de socializacédo do individuo que cometeu o delito, assim como
nao é capaz de atender aos anseios da sociedade. Com efeito, ndo traz qualquer
alusado a prevencao de crimes (NERY, 2011, p.79).

Temos também as teorias preventivas, as quais, como o0 préprio nome

induz, tratam a pena como um instrumento para a prevencdo de novos delitos.
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Assim, a pena se fundamenta por seus fins preventivos, sejam eles gerais ou
especiais, tendo, com isso, uma justificacédo por razdes de utilidade social.

A prevencdo geral é tradicionalmente indicada como uma intimidag&o ao
sujeito delituoso, capaz de afasta-los da pratica delitiva e, ainda, modernamente tida
como exemplaridade, trazendo consigo uma funcdo pedagdgica. Assim, a
justificacdo da pena se daria pelo fato de fazer com que os sujeitos deixem de
praticar crimes em razao do medo de sofrer a sangéo penal (PRADO, 2004, p.3).

Cezar Roberto Bitencourt (2017, p. 153-161) vislumbra a prevencéo geral
como género, tendo as espécies de prevencdo geral negativa, prevencdo geral
positiva e prevencdo geral positiva fundamentadora. A prevencdo geral negativa,
também chamada de intimidatoria, € cronologicamente a mais antiga das espécies.

Ainda segundo o autor supramencionado (2017, p.154), a prevencéao
geral negativa € uma ameaca aos cidadaos para que ndo se cometa delitos, sendo,
portanto, uma coacao psicologica, tendo por objetivo evitar o cometimento de novos
crimes. Desse modo, esta teoria se fundamenta em duas premissas: “a ideia de
intimidacao, ou da utilizacdo do medo, e a ponderacéo da racionalidade do homem.”.

A prevencao geral positiva, por sua vez, argumenta que a sancéo penal
seria voltada a ratificacdo da vigéncia da norma. Desse modo, se aplicaria a norma
penal como uma forma de afirmar a confianca institucional do ordenamento juridico
(KREBS, 2002, p. 112). Assim, essa teoria visa oferecer uma blindagem ao proprio
sistema juridico vigente.

Segundo Roxin (1997, p. 91-92), o aspecto positivo da prevencao geral
tem trés fins e efeitos distintos: o efeito da aprendizagem, motivado
sociopedagogicamente; o exercicio na confianca do direito, que se origina pela
prova da atividade da justica penal, ou seja, pela constatacdo de que o direito esta
funcionando de fato e, consequentemente, pelo efeito de confianca que surge
guando o cidadao vé o funcionamento do direito penal; e, finalmente, o efeito de
pacificacdo, o qual se produz quando a consciéncia juridica geral se tranquiliza em
virtude da sanc¢éo penal, sobre a quebra da lei e considera, portanto, solucionado o
conflito com o autor.

Ha, ainda, a prevencao especial, que é definida pelo juiz no momento da
aplicacdo da pena, mediante a sentenca penal individualizada dada como
necessaria e suficiente para prevenir o crime. Este mecanismo € efetuado pelos

técnicos da execucao da pena, tendo por objetivo a integragédo social do condenado,
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segundo a lei de execucdo penal. Desse modo, a prevencédo especial ocorre na
tentativa de evitar crimes futuros dos condenados, isso porque ha uma neutralizagédo
dos condenados, ndo podendo estes cometerem crimes durante a execucdo da
pena (prevencdo especial negativa), e na tentativa de corregcdo do condenado
(prevencdo especial positiva), ja que ha psicélogos, sociélogos e diversos outros
profissionais trabalhando no estabelecimento penitenciario, visando a sua
recuperacao (CIRINO, 2018, p.452).

Com efeito, essas teorias buscam, por fim, sustentar o sistema penal em
seu todo. Assim, buscam dizer, portanto, que os fins e fundamentos explicitados
anteriormente legitimam a existéncia dos mecanismos de poder punitivo criminal
existentes. Entdo temos, por consequéncia, teorias que fundamentam a atuacéao da
policia, ao investigar, do ministério publico, ao acusar, do juiz, ao julgar, e de
diversos outros 6rgdos e poderes embutidos no sistema penal. Vale salientar,
porém, que algumas teorias legitimadoras que fundamentardo o eficientismo seréo

tratadas mais adiante, atrelada a realidade.

3.2 MOVIMENTOS DESLEGITIMADORES DO SISTEMA PENAL

As correntes deslegitimadoras do sistema penal, por sua vez, denotam
gue este sistema, que € um instrumento de poder, na verdade, ndo faz o que
realmente propfe e, neste momento, ndo consegue mais esconder o seu real
objetivo, exercendo assim a sua funcéo real de forma aberta.

Desse modo, segundo Vera Regina Pereira de Andrade (2006, p.170-172)
€ possivel remontar o retrato da deslegitimacdo com alguns argumentos, sendo eles:
a) a heranca medieval pautada no manigueismo entre o bem e o mal e numa
retribuicdo da pena pelo mal que o sujeito praticou, mantendo, desse modo, uma
sociedade polarizada; b) a contradicdo existente entre as funcdes declaradas e as
funcdes reais do sistema, as quais sdo cumpridas sem serem declaradas, embora
hoje esta fungao esteja aberta; c) assim, ndo cumpre efetivamente as fung¢des que, a
priori, legitimam sua existéncia, a exemplo de prevencdo da criminalidade. E ndo
cumpre porque a sua funcgdo real é construir a criminalidade e fabricar criminosos; d)

funciona de forma seletiva, bem como traz mais problemas do que os que se propde
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a resolver, de forma a trazer sofrimentos desnecessarios distribuidos injustamente
na sociedade; e) tem uma funcdo prioritariamente simbolica, visto que, como
demonstram as cifras ocultas, a impunidade, em verdade, é a regra, atuando, o
direito penal, sobre um namero reduzidissimo de casos; f) € um sistema, como foi
amplamente discutido neste artigo, violador de direitos humanos e reprodutor de dor
desnecesséria; g) € um modelo de solucdo de conflitos que ndo ouve as vitimas,
roubando os seus conflitos e as suas formas de resolucéo; h) € um sistema dificil de
ser mantido em controle.

Os dois ultimos argumentos trazidos por Vera Regina devem ser trazidos
ipsis litteris: ) ndo é uma resposta legitima a situacdes-problema, mas apresenta as
caracteristicas de um problema publico (HULSMAN, 1993, p.197); sendo ele proprio
um problema, deve passar por um processo de abolicdo.”. Esses ultimos pontos,
entretanto, trataremos ao falarmos sobre abolicionismos.

Raul Zaffaroni também constata a deslegitimacdo ou crise do sistema
penal. E importante salientar, porém, que o conceito de crise empregado por ele néo
demonstra um sistema que, de algum modo, funcionava e hoje ndo funciona mais,
pelo contrario, argumenta Zaffaroni (2017, p.14) que ndo se pode mais, como fora
feito outrora, argumentar que as falhas existentes no sistema penal sdo transitorias e
resultam de defeitos conjunturais.

Assim, a palavra crise €, por efeito, a descrenca no sistema penal, o qual
agora ja ndo podera mais usar de artificios antes utilizados, como uma reforma do
sistema penal. Isso porque para ha defeitos intrinsecos aos sistemas, que nao
poderao ser sanados de forma alguma. Diante disso, se observa que o direito penal
ndo cumpre nenhuma de suas funcdes. E importante salientar que tanto no
capitalismo quanto no socialismo o sistema penal age de forma seletiva, retirando a
pessoa de circulacdo para que se eduque a todos, 0 que se caracteriza como
prevencao geral. Além disso, os reformadores do sistema penal, desde a criacdo do
sistema penal, vém tentando reinventar o sistema penal (PASSETI, 2012, p. 22-23).

Portanto, de acordo com os dados e informac¢des trazidas até aqui, fica
evidente o fracasso do sistema penal em nao ressocializar os individuos que
adentram nele, sendo os indices de reincidéncia dos sistemas prisionais brasileiros
demonstrativos de que o sistema penal brasileiro ndo funciona de modo a corroborar
com as suas diretrizes, mas sim funciona de forma deturpada para os fins aos quais

de fato se propoe.
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Nesse sentido, o estudo realizado pelo IPEA (2015, p.12) sobre a
reincidéncia no Brasil denota que os trabalhos sobre o tema s&o escassos, 0 que
acaba por, de certa maneira, dificultar a contabilizacdo. Entretanto, os nimeros dos
estudos realizados néo ficam abaixo dos 30%, sendo que o estudo realizado pela
CPI dos sistemas carcerarios chegou a contabilizar de 70% a 80%.

N&o obstante, sabe-se também sobre o custo alto do Estado em manter o
sistema prisional, sendo este mais um mecanismo para o que se chama de “crime
organizado”, a medida que os individuos que saem das carceragens aprendem
muito mais sobre o que se considera crime do que quando estava fora.

Além disso, € importante nos debrucar pelas caracteristicas que
remontam a deslegitimacdo do direito penal, sendo a primeira delas a criacdo de
seus criminosos. Isso porque, ha de se observar, o conceito de crime € algo
passageiro e, portanto, que muda durante o tempo e espaco. Assim, nado sO
“aqueles que sao rotulados como criminosos constituem apenas uma pequena parte
dos que estdo implicados em fatos que legalmente permitem a criminalizacao”
(HULSMAN, 2017), como também se escolhe politica e socialmente qual conduta
deve ou néo ser considerada como crime.

Nesse sentido, Maria Lucia Karam (2012, p.72-73) fundamenta com a
ideia da relatividade do conceito substancial do crime, o qual se define como meras
criacdes legislativas, sendo que o que hoje € considerado crime amanha pode néo
ser e 0 que é crime em determinado local também pode ndo ser em outro. Uma
situacdo enunciada pela autora supracitada para fundamentar a ideia de o crime ser
politico € a criminalizacdo das substancias psicoativas figuradas como ilicitas, como
a maconha e cocaina, as quais nao tém natureza diversa de substancias igualmente
psicoativas, como a cafeina e alcool. A Unica diferenca dessas condutas € a
intervencéo artificial do sistema penal sobre elas.

Outro exemplo a ser citado é que o fato de ser homossexual ja fora visto
como crime em diversos paises e regides, sendo que, ainda hoje, alguns paises
consideram que a condicdo de homossexual é crime, trazendo, inclusive, a pena de
morte como sancdo cominada (MANTOVANI, 2019). Assim, demonstra-se, mais
uma vez, que 0 que € ou nao crime varia no tempo e no espaco, de acordo com o
objetivo de cada sistema penal adotado.

No mesmo sentido, Louk Hulsman (1993, p.64) argumenta que nao ha

nada em comum entre violéncia doméstica, arrombamento de uma residéncia,
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fabricacdo de moeda falsas, receptacdo, entre outros crimes, além da escolha pelo
sistema penal em desejar punir tais condutas, sendo isso feito de forma plenamente
artificial. Desse modo, o fato dessas condutas serem definidas como crimes resulta
de uma decisdo humana modificavel. Portanto, é a lei que diz onde esta o crime e
cria 0 criminoso.

Mais do que isso, a lei diz também quais sujeitos deverdo estar ou ndo na
prisdo, sendo que, muitas vezes, a escolha politica ndo goza de racionalidade, ao
menos se tivermos em vista os fins declarados do sistema penal. Nesse sentido,
ponto relevante a se tocar nesse momento € a comparacgao entre os tipos legais de
furto e crimes financeiros, para que possamos esclarecer melhor o posicionamento.

O Cddigo Penal tipifica o furto como conduta criminosa e traz pena de 1 a
4 anos para o sujeito que cometer. Por outro lado, a lei 8.137/90, em seu artigo 1°,
define o crime de sonegacéo fiscal. Temos, assim, duas condutas que sao tipificas
pelo ordenamento penal, sendo que o furto consiste em se apropriar de coisa alheia
moével e a sonegacdao fiscal como a supressdao ou sonegacao de tributo mediante
determinadas condutas estabelecidas nos incisos do artigo 1° da lei ja citada.

Observa-se, assim, que ontologicamente as duas condutas trazem danos
a sociedade, mas se fossemos mensurar a reprimenda, por conta dos prejuizos
causados a sociedade por cada uma delas, o crime de sonegacao fiscal estaria
valorativamente em um patamar maior do que o do crime de furto, visto que
enquanto no furto se tem a subtracdo de coisa de um particular, no crime de
sonegacao fiscal nés temos como consequéncia ontologica a lesdo a todos de uma
sociedade, jA que todos sdo atingidos quando alguém suprime o pagamento de
impostos. Por isso, neste crime, ha a quebra de igualdade, a medida que
determinado sujeito paga o tributo e o outro resolve omitir informacdes ao Estado e
decide néo pagar.

A despeito disso, o STJ (2017) tem jurisprudéncia consolidada no sentido
de que o adimplemento do débito tributario, a qualquer tempo, mesmo apds o
transito em julgado da sentenca, é causa de extincdo de punibilidade do acusado.
Observa-se, entdo, que o sujeito que comete a sonegacao fiscal pode passar por
todo um processo e, ao final, se ele adimplir o débito, estara livre de punibilidade.

E importante salientar que, nesse momento, n&o se visa criticar a conduta

do STJ de evitar mais prisdes, no entanto, a constatagdo que se tira é que 0 mesmo
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nao acontece para os crimes de furtos, sendo para esses crimes a devolugéo do
objeto causa de diminuicdo de pena, e ndo isencéo de punibilidade.

Nessa seara, Zaffaroni (2017, p.108) argumenta que em relagéo a crimes
econdmicos, crimes de poluicdo e os chamados crimes de colarinho branco, que sé&o
aqueles praticados sem violéncia, por pessoas de classes mais favorecidas, por
exemplo, ha uma deficiéncia do sistema penal na resolucdo desses crimes. Quando
ocorre alguma puni¢cdo é um instrumento que serve como eliminacdo competitiva, ou
seja, o que ha é uma briga de poderes, onde os mais vulneraveis ficam expostos,
enquanto os poderosos continuam a nao responder a esse tipo de crime.

Desse modo, conclui-se que o sistema penal como um todo diz
exatamente quais sao os individuos que devem estar nas prisdes brasileiras, e,
como ja demonstrado, a maioria esmagadora € composta por negros e pobres.
Assim, entendemos que a seletividade é explicita, e ndo implicita. Ha de se salientar
gue exploraremos melhor da forma racista do sistema penal no proximo capitulo.

Sendo assim, em via de mao dupla, enquanto o legislador detém o poder
de dizer o que € e 0 que nao € crime, o qual varia de acordo com o tempo e espaco,
0s orgaos de controle também ndo tem condi¢cdes de atuar em todos 0s casos,
escolhendo assim parcela deles para atuar, sendo, portanto, seletivo. Diante disso, 0
gue vemos sao negros e pobres nas prisdes brasileiras. Nesse sentido, o Infopen
(2017, p.33) traz um levantamento em que negros e pardos nas penitenciarias
brasileiras representam um total de mais de 60%.

Isso porque, ao investigar e questionar o sistema penal, se descobriu que,
primeiro, a criminalidade € a regra, e ndo a excecdo. Além disso, as cifras ocultas
fazem parte do cotidiano das acdes dos o6rgdos penais, se definindo como fatos
potencialmente criminosos que chegam a policia, mas ndo aos tribunais, sendo
diversos 0s motivos pelos quais isso ndo acontece. Desse modo, a efetiva
criminalizacdo se torna rara e excepcional, a medida que a esmagadora maioria de
fatos passiveis de criminalizacéo pertence as cifras ocultas (HULSMAN, 2012, p.48-
49).

Desse modo, a ideia de uma prevencao geral positiva, atribuida a pena,
gue traga reconhecimento as normas penais e ao direito em si possibilita ndo s6 que
as condutas criminosas sejam vistas como atentatdrias a estabilidade social como
também atribuem uma expressao simbodlica. Nessas ideias utilitaristas, e tendo a

criminalidade como regra, 0s sujeitos condenados por esse sistema nada mais sao



43

do que bodes expiatdrios, seja para impedir que outras pessoas pratiquem crimes,
seja para mostrar que a norma e o direito estdo sendo cumpridos (KARAM, 2012,
p.80).

O sistema penal, ainda, rouba o conflito da vitima. Desse modo, ndo se
possibilita que se possa compreender a situacdo ao qual se foi exposta e, inclusive,
caso queira, perdoar o infrator pelo mal causado. Assim, tanto para a vitima quanto
para o delinquente ha restricbes estabelecidas pelo sistema penal que derrogam
numa aplicacao fria e abstrata da lei penal, furtando opinides e desejos dos sujeitos
titulares dos conflitos (DE CASTRO, 2005, p.141).

N&o obstante, por fim, percebe-se que o sistema posto, em verdade, nao
cumpre o que propde, mas sim tem fungdes reais de estigmatizacdo e fabrica os
seus criminosos, de modo que possamos compreender que temos defeitos inerentes
e marginais do sistema penal. Observe, portanto, que todos esses argumentos séo
de qualquer sistema penal, s6 que, além disso, o brasileiro enfrenta um incremento,
gual seja, as superlotacbes dos presidios brasileiros e o consequente estado de
coisas inconstitucional, violando frontalmente os direitos humanos e direitos
fundamentais dos presos, familiares e de toda a sociedade.

Ha de se buscar, portanto, respostas concretas a esse sistema, e,
inclusive, discutir se ele ainda é viavel ou se teriamos que abolir. E preciso, entao,
gue esses tribunais, muitas vezes, demandem solucbes complexas. Aqui, como
enuncia Gabriel Marques (2017, p.7) o papel de guardido da CF exige uma postura
diferente, com o fulcro de defender os direitos fundamentais e fazer com que a
prépria constituicdo se torne efetiva. Em especial, quando se esta diante de

problemas tdo sensiveis e ndo resolvidos ao longo de centenas de anos.

3.2.1) Minimalismos

O contexto no qual emergem essas correntes € o da crise de legitimidade
ou deslegitimacdo dos sistemas penais (ANDRADE, 2006, p.168). Os modelos
minimalistas coadunam com a limitagdo da violéncia punitiva estatal e a maxima
contracdo do sistema penal, sem, contudo, deixar de dar aos problemas sociais

existentes a sua devida atencdo. Entretanto, as correntes minimalistas enxergam o
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direito penal como uma das alternativas na resolucdo de conflitos, seja de forma
transitéria ou definitiva. 1sso ndo quer dizer, porém, que os modelos abolicionistas
sejam adeptos da extincdo do sistema penal de forma repentina. Pelo contrario,
veremos mais adiante que eles pregam justamente uma construcao diaria.

Lola Castro e Rodrigo Codino (2017, p. 391-393) definem as correntes
minimalistas como parte da criminologia humanistica. Numa analise historica,
alertam para o debate do “criminalizavel”. Para o jusnaturalismo, por exemplo,
haveria uma ordem natural das coisas, portanto, haveria também condutas
criminalizaveis. No positivismo, com Raffaele Garofalo, ha um conceito do delito
natural. J& a criminologia radical, ou marxismo ortodoxo, na década de 70, introduz,
pela primeira vez, o tema “direitos humanos na criminologia” e propfe a carta das
nacdes unidas, trazendo um avanco ao avaliar determinadas leis como uteis por
proteger a classe trabalhadora, e ndo a dominante.

Esse inicio de uma analise humanistica do estudo do crime traz frutos
inegaveis, porém, o interacionismo € 0 cerne para as consequéncias de teorias
abolicionistas e minimalistas, visto que se conceitua pela descrenca de valores
unicos e absolutos, culminando, assim, na tese de que, como falamos anteriormente,
nao existe o crime em si, este € criado atraves de escolhas politicas, tendo em vista
o tempo e o espaco (CASTRO e CODINO, 2017, p.393).

Alessandro Baratta (2019, p.197) explica que a criminologia critica se
incumbiu de analisar esse processo de criminalizacdo de determinada conduta, onde
identificou os embaracos das relacbes sociais de desigualdade da sociedade
capitalista. Assim, traz como tarefas dos representantes dessa corrente
criminolégica a construcdo de uma teoria materialista do desvio, dos
comportamentos socialmente negativos e da criminalizagdo, tendo como intuito a
elaboracdo de uma politica criminal alternativa.

Com isso, chegamos ao encontro da constatacdo de correntes
minimalistas em suas subdivisdes, qual seja, a verificacdo de um sistema penal em
crise, que néao funciona, e que, portanto, necessita de mudancas. Sendo que todas
essas transformacdes histéricas trazidas ilustram a mudanca paulatina de
pensamento, culminando numa criminologia critica que se atente para a
humanizacédo de uma sociedade que, até entdo, pouco questionava a existéncia de

um direito penal tal como posto.
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O pensamento minimalista tem duas correntes, uma que acredita na
deslegitimagcdo do sistema penal e enxerga, assim, uma crise estrutural de
legitimidade no sistema penal, alegando que tal sistema, que é uma das formas
possiveis de resolucdo de conflitos, deve ser trocado por outras formas de resolucéo
de conflitos que sejam mais eficientes. Nesse sentido, temos uma primeira corrente
minimalista, a qual serve como meio para um fim, qual seja, o abolicionismo
(ANDRADE, 2017, p. 265).

Vale salientar, porém, que essas outras formas de resolucdo de conflitos
gue negam a resposta penal como legitima defendem uma alteracédo substancial, até
mesmo porque nao adianta termos um sistema com um nome diferente, mas que se
utilize das mesmas respostas para 0s problemas atuais. Assim, busca-se uma
alteracao estrutural.

Ademais, temos outra corrente do minimalismo, que também parte da
deslegitimacdo do sistema penal posto, mas que enxerga a doutrina minimalista
como um fim em si mesmo. Assim, na verdade, admite uma crise de legitimidade no
sistema penal, a qual se monta como conjuntural, enxergando assim que esse
modelo deve ser reestruturado para que haja uma relegitimacao do sistema penal.

Este ultimo modelo minimalista busca um direito penal minimo para uma
sociedade futura, como remonta Vera Regina de Andrade (2006, p.176). Ele busca,
portanto, efetivar um dos principais principios atuais do direito penal, como o
principio da ultima ratio. Entdo, caberia assim considerar o direito penal como a
Ultima resposta para determinadas condutas.

Desse modo, tanto o modelo minimalista como meio para o abolicionismo
como o modelo minimalista como um fim em si mesmo constatam a deslegitimacéo
do sistema penal vigente. Assim como as correntes abolicionistas enxergam a
situacdo desse modelo de resolver conflitos. Diante dessa inquestionavel
convergéncia, ha, porém, ideias divergentes, pelo menos em seu final, mas jamais

antagonicas.

3.2.1.1 Minimalismo como fim em si mesmo
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Como foi falado anteriormente, estamos diante de uma corrente do
movimento minimalista que visa a diminui¢cdo do sistema penal a0 maximo, porém,
ndo enxerga que seja possivel a retirada dele como um todo. Com efeito, focaliza-se
em uma deslegitimacao conjuntural, que pode ser relegitimada, e, mais do que isso,
no suposto perigo de uma sociedade sem o direito penal, mesmo que este sirva
apenas para determinadas condutas.

O principal autor da corrente do minimalismo como um fim em si mesmo,
Luigi Ferrajoli (2002, p. 264), aponta que a justificagdo de determinado sistema
penal se da de tal maneira que o mal causado pelas penas devera ser confrontado
com o bem perseguido como fim, sendo-lhe justificavel ndo somente a necessidade,
como também a natureza e a medida como males ou custos menores em relacao a
falta de satisfacdo do fim almejado.

O direito penal minimo de Ferrajoli (2002, p. 268) detém dois objetivos, a
prevencao dos delitos e a prevencao das penas informais. Ademais, traz consigo um
utilitarismo do direito penal, onde se deve impor um maximo bem-estar possivel dos
nao infratores, corroborando com um minimo mal-estar necessario dos desviantes.

Com efeito, observa, ainda, que cada delito cometido em determinada
sociedade aponta que a pena prevista para o crime nao foi capaz de prevenir e que,
portanto, seria necessaria uma pena maior. Entretanto, o autor ndo considera este
argumento como consolidador de determinado aumento de pena. Do mesmo modo,
guando se trata de prevencdo de crimes 0s objetivos servem para dar um limite
minimo a pena cominada ao crime, sem o qual ndo seria adequadamente realizado
e a sancdo ndo constituiria uma pena, mas sim uma taxa, totalmente privada de
capacidade dissuasoria.

Dessa forma, Ferrajoli (2002, p.268-269) aponta que o direito penal
estaria posto justamente para prevenir delitos, ou seja, estaria aqui fundamentado o
direito penal pela sua possibilidade de prevencao geral negativa. Por outro lado,
estaria o direito penal fundamentado também por sua capacidade de impedir penas
arbitrarias aplicadas por particulares. Aqui, o direito penal é legitimado, pois caso a
pena estivesse ausente no caso concreto haveria uma reacéo informal por parte do
sujeito ofendido ou de forgas sociais ou institucionais que tenham afinidade a ele.
Assim, estaria fundamentado por minimizar a reagao violenta ao infrator.

E importante alertar, porém, que, ao justificar o direito penal, Ferrajoli

acabou por justificar o direito como um todo. Nesse sentido, Tércio Sampaio Ferraz
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Junior (2003, p. 31-32) elucida que o direito nos protege de um poder arbitrario,
exercido a margem de toda regulamentacdo, com o fulcro de nos salvar do caos e
da tirania, dando oportunidades iguais a todos e, além disso, amparando 0s menos
favorecidos.

Outro ponto em debate é a questao da necesséria equacédo entre crime e
falta de repressdo penal ocasionando reacdes arbitrarias por parte da sociedade
(QUEIROZ, 2008, p. 36-37). A critica se faz porque ndo ha nenhuma estatistica que
demonstre isso na pratica, sendo, ao contrario, de conhecimento publico, de acordo
com os fundamentos que ja trouxemos, que as cifras ocultas sdo bem maiores do
gue os crimes que, de fato, chegam ao conhecimento das autoridades, e, portanto,
as respostas cotidianas da sociedade ao se deparar com as condutas ditas
criminosas ocorrem diuturnamente, sem necessaria correlacdo com a reacao
informal danosa e cruel.

Portanto, para Ferrajoli (2002, p. 269), o direito teria essa dupla finalidade,
sendo que a prevencdo geral dos delitos reflete o interesse da maioria dos néo
desviantes, indicando o limite minimo da pena, e a prevencao geral das penas
desmedidas devera indicar o limite maximo, sendo uma protecédo ao proprio infrator.
Temos, assim, para 0 autor, dois interesses antagdnicos que representam o
contraditorio no processo penal. Reconhece, ainda, que esse segundo objetivo € o
gue normalmente se negligencia e, portanto, 0 que mais deve ser evidenciado para
gue tenhamos um direito penal justo.

O direito penal minimo, portanto, para essa linha de pensamento, se
apresenta como técnica de tutela de direitos fundamentais contra a violéncia do mais
forte. Desse modo, temos a busca pela prevencéo da pratica de crimes cometidos
pelo individuo, sendo este, nessa relacéo, o sujeito mais forte, e a sociedade a parte
mais fraca. Entretanto, as figuras se alteram quando temos um processo penal,
sendo o infrator a parte mais fraca e a sociedade a parte mais forte, tendo em vista a
sancao privada que o desviante pode sofrer caso o direito penal ndo atue (BRITO e
SMANIO, 2012, p.208).

Visto isso, Ferrajoli (2002, p.271) alega que o sistema penal sé pode ser
justificado caso a soma das violéncias, quais sejam, delitos, vingancas e penas
arbitrarias, que ele vise prevenir seja maior que as violéncias dos delitos néo

prevenidos e as penas a eles cominadas. Por isso, define um sistema penal
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garantista que vise reduzir a violéncia jA amplamente discutida neste trabalho que é
produzida por esse sistema.

Nesse sentido, a corrente do minimalismo defendida por Ferrajoli funciona
como um relegitimador do sistema penal, ja que, apesar de enxergar o sistema penal
como defeituoso e gerador de 6dio e violéncia, entende que o0s custos de uma
sociedade sem esse mesmo sistema sdo demasiados. Por isso, entende que o
caminho mais adequado é a criacdo de um sistema de garantias, redefinido por um
direito penal minimo.

Outros autores, entretanto, a despeito de nédo acreditarem nas correntes
minimalistas como fim em si mesmo, argumentam sobre a relegitimacdo do sistema
posto e 0s seus caminhos. Isso porque qualquer que seja a linha que enxergue os
problemas existentes do direito penal seguira no sentido de busca de solucbes que
minimizem as consequéncias desastrosas por ele produzidas.

Para Alessandro Baratta (2019, p.197-199), essa relegitimacédo perpassa
pela identificacdo da situacdo atual, onde se tem as classes subalternas como alvos
do modelo penal posto. Nesse sentido, cita uma pesquisa em que 80% dos crimes
cometidos que geram encarceramento, em determinado pais, € relacionado a
propriedade, sendo que tais delitos constituem reac¢des individuais. Assim, torna-se
natural que as classes menos favorecidas componham a maior parte da populacéo
carceraria.

Coadunando com o estudo citado por Alessandro Baratta, os dados
trazidos pelo Infopen (2017, p. 42) demonstram que de pouco mais de 620 mil
crimes tentados ou consumados, pelos quais pessoas foram condenadas ou
aguardam julgamento, os crimes contra o patrimbénio somados ao crime de trafico de
drogas resultam em 455 mil pessoas presas, totalizando mais de 70% do total.
Assim, constata-se que, no Brasil, os crimes contra a propriedade, juntamente com o
trafico de drogas, também respondem pela maioria do encarceramento no pais,
tornando, assim, a critica pertinente.

Demonstra-se, portanto, as contradi¢des tipicas de um sistema penal que
aguca as desigualdades e que serve ao capitalismo, ao passo que se tem uma
sociedade, na qual ndo se tem oportunidades e, a0 mesmo tempo, criminaliza os
sujeitos em condi¢des desfavoraveis economicamente. Alids, em momento anterior,
ja demonstramos que direito criminal diz quem séo 0s sujeitos que deverdo compor

a sua clientela.
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Enxerga Baratta (2019, p.199), autor que se declara abolicionista, que a
relegitimacdo devera, apos identificada a injustica com que se forma o processo de
criminalizacdo, passar a adotar como viés material os interesses das classes
subalternas, ocasionando uma politica criminal alternativa que “colha pela raiz os
fendmenos negativos examinados e incida sobre suas causas profundas”,
garantindo uma praxis teorica (2019, p. 199).

Nesse mesmo entorno, Lola Castro (2005, p.82) menciona que essa nova
criminologia humanistica, que tratamos anteriormente como precursora do andncio
da deslegitimacao do sistema penal, se pergunta qual deveria ser o conteudo do
justo do Cdédigo Penal, para que se possa representar interesses validos e, também,
redefinir sobre o que seria considerado “socialmente negativo”.

Desse modo, também se busca, aqui, uma reformulacdo do ordenamento
penal. A autora sugere que numa possivel relegitimacdo se deve realizar a incluséo
do compromisso com a parcela da sociedade que fica marginaliza no atual sistema.
Dessa forma, considera impossivel a proposicao de um projeto transformador em
abstrato que nédo leve em consideracdo, ao menos na Ameérica Latina, que qualquer
transformacao ouca e se atente para a parte mais fraca do conflito.

Assim, podemos observar que nesse modelo de reformulacdo de um
sistema penal vigente que busque retomar a legitimidade se faz necessario, para os
autores minimalistas, um modelo que atenda aos interesses das grandes maiorias
desfavorecidas, que, atualmente, fica distante do centro de controle, servindo, pelo
contrario, como alvos.

No entanto, Ferrajoli (2002, p. 74), autor simbolo do minimalismo como
fim, uma vez que rechaca a ideia amparada pelo abolicionismo, baseia sua posi¢ao
numa reformulacdo do sistema penal, de modo que o torne garantista. Dessa forma,
alega o autor que as garantias terdo funcdo especifica no direito penal de
condicionar ou vincular e, portanto, deslegitimar o exercicio absoluto e arbitrario da
potestade punitiva.

Assim, remonta o sistema penal com a adocdo de dez axiomas ou
principios axiolégicos fundamentais, quais sejam, (Al) nula pena sem crime; (A2)
nulo crime sem lei; (A3) nula lei penal sem necessidade; (A4) nula necessidade sem
injuria; (A5) nula injuria sem acao; (A6) nula agcdo sem culpa; (A7) nula culpa sem
jurisdicao; (A8) nula jurisdicdo sem acusacéo; (A9) nula acusagao sem provas,; (A10)
nula prova sem defesa (FERRAJOLI, 2002, P. 74-75).
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Para o autor, esses principios definem um modelo de direito penal
garantista, o que traria uma reparacdo e legitimacdo. Além disso, entende que a
aplicacdo desses principios iria derrogar diversos outros derivados que ensejariam
um sistema muito mais justo. Enuncia, ainda, o sistema garantista pautado no
principio da legalidade estrita, visto que tal principio traria a condi¢do de validade ou
legitimidade das leis vigentes. Desse modo, temos um sistema garantista, que
relegitimaria o sistema posto e, portanto, fundamentaria o direito penal como um
todo.

Douglas fischer (2009, p.2) também traz uma ideia de relegitimagéo do
sistema penal mediante respeito aos direitos fundamentais. Nesse sentido, expde
gue um modelo garantista deve respeitar os direitos e deveres fundamentais,
alegando ainda que a nossa constituicdo € garantista. Desse modo, entende pela
interpretacéo sistematica dos principios, regras e valores presentes na constituicao,
para que se possa chegar em novos paradigmas a partir da constituicdo de 1988.

A teoria do garantismo penal tem o objetivo de conceder protecdo aos
cidadados contra o poder do estado de proibicdo e punicdo. Portanto, se deve
legislativamente criar leis que estejam amparadas pelo ordenamento juridico patrio
democratico para que o juiz possa seguir a lei. Com isso, se pode dizer que essa
linha de raciocinio tem a preocupacédo de garantir o equilibrio na protecdo de todos
os direitos e deveres fundamentais da constituicdo brasileira (FISCHER, 2009, p.2-
3).

Visto isso, podemos perceber que os modelos citados partem de uma
ideia de direito penal minimo, com Ferrajoli, e buscam um relegitimar o sistema, de
modo que se possa ter uma teoria garantista o fundamentando. Assim, é possivel
perceber que o direito penal minima legitima o sistema, visando reformas
conjunturais para que ele possa, assim, atuar de maneira adequada e, na visédo

dessa linha argumentativa, justa.

3.2.1.2 Minimalismo como meio para o abolicionismo

Trataremos agora da corrente minimalista que servirA como meio para o

abolicionismo. Desse modo, esse movimento entende que o sistema penal esta
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diante de uma crise irreversivel e estrutural. Assim, ndo veem como relegitimar o
sistema penal, visto que ha defeitos inerentes ao proprio sistema, que jamais
poderao ser sanados.

E importante salientar, desde j&, que propor tal modelo n&o significa dizer
gue as eventuais reformas promovidas por corrente minimalistas ndo tenham
utilidade. Pelo contrario, qualquer reforma minimalista e que, portanto, vise a
contracdo maxima do direito penal, também é apoiada pelo minimalismo que tem
como fim o abolicionismo, visto que a construcéo dessa teoria perpassa pelo préprio
minimalismo.

Nesse sentido, os representantes desse sistema distinguem as chamadas
reformas positivas, que sdo aquelas que servem para conservar o sistema atual,
mantendo a sua real funcdo, e as reformas negativas, que sdo aquelas que
produzem reais transformacdes qualitativas do sistema e servem para ultrapassar,
ainda que parcialmente, o modelo posto (ANDRADE, 2012, p. 266). Assim, a
possibilidade da despenalizagcdo de crimes contra o patrimbénio ou do trafico de
drogas é apoiada nao sO por correntes minimalistas como um fim em si mesmo,
como também pelas correntes minimalistas que visam o abolicionismo como
caminho.

Dessa forma, Juarez Cirino (2006, p. 120-121) argumenta que o objetivo
de uma abolicdo do carcere requer atitudes politicas tomadas de forma estratégica.
Portanto, preservar a instituiciAo carceraria interessa eminentemente as classes
dominantes, enquanto a extensdo de medidas alternativas a prisdo, a abertura do
carcere a sociedade, as formas alternativas de suspenséo condicional da pena e do
processo, o livramento condicional e os regimes de liberdade e semiliberdade, bem
como outros institutos que visem a contracdo do direito penal sdo justificadas
plenamente, jA que, desse modo, se esta muito mais perto do objetivo final, qual
seja, a abolicao.

Ha4 aqui, portanto, um dos fundamentos para nao se opor linhas
minimalistas e abolicionistas, pois, apesar de pensamentos divergentes, visto que as
primeiras enxergam uma deslegitimacdo do sistema penal, mas sopesam 0S riscos
da chamada anarquia punitivista, que é a forma como determinados autores veem o
abolicionismo, as segundas entendem que a deslegitimacdo do sistema penal é

inerente a ele e ndo se pode mudar.
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Se assim ndo fosse, ndo seria necessario abrir este topico no Nosso
trabalho. Saliente-se que esse ponto € justamente para trazer um elo entre
abolicionismos e minimalismos. Nesse contexto, Vera Regina (2012, p. 268-269) vé
a necessidade de reunir-se as doutrinas para que se possa agir, inclusive, de forma
estratégica. Isso porque, no campo da pratica, as duas correntes oferecem
ferramentas de trabalho convergentes e preciosas para que se possa conter a
violéncia e proteger os direitos humanos.

Um exemplo trazido para ilustrar essa convergéncia de fundamentos €&
gue ambas as correntes, especialmente os principios minimalistas de Alessandro
Baratta, associados a principios constitucionais de liberdade e dignidade da pessoa
humana seria inadmissivel o atual modelo que criminaliza trafico de drogas e toda a
consequente geracdo de dor e sofrimento provocados por essa criminalizacdo
(ANDRADE, 2012, p. 270).

Com isso, trataremos aqui das politicas minimalistas de Eugénio
Zaffaronni e Alessandro Baratta, as quais entendem o sistema penal como
impossibilitado de cumprir as funcbes que foram destinados a cumprir e que
postulam ou, ao menos, hdo negam a possibilidade de, a longo prazo, abolir o
sistema penal por completo.

Nesse sentido, ao formular a resposta marginal aos problemas causados
pelo sistema penal, Zaffaroni (2001, p. 178) faz questédo de rechacar a ideia de que a
posicdo defendida por ele se trataria de “reformismo pejorativo”, o qual ocorre
guando as reformas buscadas servem para relegitimar ainda mais o sistema penal e
a forma como ele o é, invés de combaté-lo. Isso porque a sua teoria parte da
deslegitimacdo do sistema penal, da incompatibilidade do discurso que justifica o
direito penal com os direitos humanos, de sua neoinstrumentalizacdo e de sua
caracterizacado como instrumento de dissolucdo comunitéria.

E preciso entender, preliminarmente, que a construcdo criada por esse
autor se faz com fundamento em uma analise que tem por base o entendimento de
gue se esta tratando de paises marginais, nos quais se tem sistemas penais com
todos os problemas de outros paises, jA que esses sao inerentes, mas que ainda
traz consigo Obices préprios de sistemas penais marginais, que, portanto, sofrem,
ainda mais, com desigualdade social agucada, falta de industrializacdo e

dependéncia de paises centrais etc.
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Como primeiro ordenamento de sua teoria na busca por uma ideia
pautada na humanizacao do sistema penal, diz-se que é preciso que o direito deva
atuar sobre o &mbito da realidade existente, e, portanto, deixe de criar a sua prépria
realidade como retdrica (ZAFFARONI, 2001, p. 186-194). Assim, € preciso que 0
direito passe a atuar com os dados da realidade. Isso porque, ainda que se admita a
possibilidade de entender o abolicionismo como uma resposta adequada, ha a
necessidade urgente de diminuicdo da altissima violéncia gerada por esses sistemas
periféricos.

Diante dessa situagdo, a corrente minimalista deslegitimadoras enuncia
procedimentos a serem adotados na pratica para que se possa amenizar as dores
proferidas por esse sistema penal. Nesse sentido, Zaffaroni (2001, p. 175-177) traca
algumas das atitudes a serem tomadas, sendo a primeira definida como a mudanca
no discurso, que seja ndo violento, realizado pelas instancias que reproduzem o
direito penal.

A saber, temos as universidades e faculdades como grandes reprodutoras
dos discursos juridico-penais, sendo, senédo a principal, uma das fundamentais, visto
gue sao nelas onde se tem a maior propagacao para as pessoas que estdo lidando
diariamente como a maquina em questdo. Portanto, € inquestionavel o poder das
universidades na mudanca de um discurso que nao propague a violéncia.

Temos ainda 0s meios de comunicacdo em massa como grandes
propagadores da violéncia do sistema penal, que nem de longe é fidedigno ao que é
apresentado em telejornais. As noticias relatadas por programas de TV, telejornais e
outros meios de comunicacdo tem um motivo principal, que € gerar audiéncia, sendo
gue a sociedade, como parte consumidora deste produto, é diretamente afetada
pelas noticias repassadas (CASTRO, 2005, p.206).

Nesse sentido, Lola de Castro (2005, p. 206) relata que a noticia funciona
como uma construcdo social da sociedade, assumindo uma forma determinada pelo
fator da necessidade técnico-profissional de resumir, atrair consumidores ou, as
vezes, transmitir a opinido do préprio jornalista que obtém a informacéo e redige a
matéria, e, também, ha interesses politicos e comerciais que filtram o fluxo de
informacdo, decidindo, dessa forma, o que sera ou ndo noticiado de acordo com 0s
interesses de determinada empresa ou das pressdes que ela pode receber.

Assim, é necessario, entdo, que haja uma responsabilidade ao noticiar,

conduta que hoje ndo ha. Isso porque os crimes mais explorados pelas midias
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televisivas representam, em verdade e a contrassenso, uma parte minoritaria da
populagcdo carceraria. Como ja foi falado, a maioria € representada pelos crimes
patrimoniais e trafico de drogas. No entanto, a forma apelativa dos meios de
comunicacgdo nos leva a crer que estamos vivendo incessantemente sob o medo e
violéncia.

Visto isso, vale destacar que um dos desafios dessa corrente de
pensamento € a opinido publica, isso porque € ela quem é portadora da ideologia
dominante vigente. Temos, na América Latina, uma opinido publica onde se
desenvolvem processos de projecao de culpa e do mal, ensejando na realizacao de
funcdo simbdlica da pena. H4, dessa forma, uma acdo permanente que visa a
conservacao do sistema posto, produzindo uma falsa sensacao de representacdo de
solidariedade que unifica toda uma sociedade na luta contra um inimigo comum,
gual seja, o criminoso, que sempre € o outro (BARATTA, 2011, p. 203-205).

Diante disso, se busca, em ultima razao, legitimar a quebra de garantias
penais e processuais penais para que se possa, falsamente, combater o inimigo.
Desse modo, ante a hegemonia punitivista, € necessario a criacdo de um sentimento
de necessidade de uma politica alternativa criminal, mediante a apresentacdo de
dados e informagdes que possam ser compreendidos pela sociedade. Em outras
palavras, estamos falando aqui na democratizacao do conhecimento adquirido.

Além disso, a ideia de Zaffaroni elucida ainda que o direito penal minimo
deve ser pautado por todos que enxergam a deslegitimacdo do sistema penal,
acompanhada de processo intenso de descriminalizacdo e de reducéo da pena de
prisdo, e limitada pelas garantias atinentes ao direito penal liberal. Assim, busca-se
basear o direito penal nos direitos humanos e reconstruir as garantias fundamentais
existentes, constituindo uma ética béasica de valorizagdo da vida humana
(NASPOLINI, 1995, p.100).

Portanto, € importante perceber que estamos tratando de uma linha de
pensamento que busca a recuperacdo de garantia, através dos direitos humanos,
tendo em vista a deslegitimacdo do sistema penal. Devendo, assim, as garantias
penais servirem de limite a violéncia do sistema penal, e ndo apenas como principios
que deveriam seguir, mas nédo seguem (NASPOLINI, 2010, p.6).

Desse modo, € importante frisar que Zaffaroni (2017, p.233-235)
reconhece o sistema penal como irracional, mas argumenta que as agéncias

judiciais devem, de imediato, agir conforme um discurso que busque estabelecer
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limites maximos de irracionalidade aceitaveis nesse sistema, agindo segundo
critérios de direitos humanitarios. Nesse sentido, entende ser absurdo esperar que 0
direito penal respeite principios como o da legalidade, culpabilidade e igualdade,
visto que ele foi estruturado exatamente para violar tais principios. Entretanto, as
agéncias judiciais devem atuar, cada vez mais, com o fulcro de reduzir, até onde
possa, 0 humero e a intensidade dessas violagdes.

Alessandro Baratta também é um dos autores importantes no estudo do
minimalismo. Isso porque, apesar de o autor se declarar abolicionista, ele introduz
uma politica criminal que deve ser adotada a curto e médio prazo como resposta a
deslegitimacdo do sistema penal. Assim, apesar de ter como fim dltimo o
abolicionismo, entende ser necessario mudangas no sistema posto, sendo que para
corroborar com tal pensamento lanca as bases de um direito penal minimo.

E preciso entender, porém, que a teoria de Alessandro Baratta precisa ser
observada sob o prisma da criminologia critica, ja que esta se dirige ao processo de
criminalizacdo, identificando nos tedricos e praticos das relacdes sociais de
desigualdades inerentes a sociedades capitalistas. Assim, 0s representantes da
criminologia critica tém como tarefa a construcdo de uma teoria materialista do
desvio e da criminalizacéo, e elaborar os liames de uma politica criminal alternativa,
tendo como protagonista das determinacbes feitas as classes subalternas
(BARATTA, 2011, p.197).

Para Alessando Baratta (2011, p.200-205), as estratégias de uma politica
criminal alternativa sdo: (1) a necessidade de uma separacdo na andlise dos
fendbmenos sociais, como comportamentos sociais negativos, que se encontram em
classes subalternas e classes dominantes. Sendo assim, 0s eventos criminosos de
classes subalternas devem ser estudados levando em consideracdo os conflitos
existentes em razao do sistema de producéo capitalista.

(2) Partindo da premissa de que o direito penal é desigual, entende que a
tutela penal deve voltar-se para a vida dos individuos e da comunidade, como
saude, ecologia etc. Além de seus mecanismos deverem voltar-se para o confronto
da criminalidade econémica e da grande criminalidade organizada. Assim, trata-se
de possibilitar uma maior representacao processual em prol dos interesses coletivos
(BARATTA, 2011, p. 200-205).

E importante salientar que, tentando evitar cair numa teoria reformista, o

gue acaba por confirmar o préoprio direito penal, o autor acaba ressaltando a
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importancia de trazer meios alternativos de controle, que podem revelar-se mais
eficazes no combate a conduta que se deseja repelir. Desse modo, pugna por uma
maxima contracdo do direito penal de forma rigorosa, além de buscar aliviar, em
todos os sentidos, a pressao negativa do sistema punitivo sobre as classes
periféricas.

(3) Propde, ainda, medidas que busquem a conscientizacao da populagao
em geral sobre as desigualdades do sistema penal e a sua necessidade de
mudanca. Valendo-se, assim, de producbes cientificas e propagacdo de
informacdes, pela midia por exemplo, com o fulcro de promover um amplo debate
sobre a questao criminal e da classe operaria. Com isso, se diz que 0 objetivo € o
combate aos estereotipos existentes no ambito criminal (BARATTA, 2011, p. 200-
205)..

(4) Entende n&o ser possivel outro caminho, sendo a abolicdo dessa
instituicdo, tendo em vista o evidente fracasso histérico da instituicdo carceraria,
demonstrado pela criminologia critica, referente as funcdes declaradas de prevencéo
e contencdao da criminalidade e reintegracéo do infrator (NASPOLINI, 1995, p.46).

Desse modo, podemos observar que Alessandro Baratta enxerga o
sistema penal como produtor de violéncia e medo, sem, no entanto, trazer solucdes
aos conflitos, sendo que, por isso, entende pela abolicdo do sistema a longo prazo.
Entretanto, lanca bases minimalistas urgentes que precisam ser seguidas até que
encontremos o caminho da abolicdo completa do sistema. Nesse sentido, entende a
pena como produtora de efeitos contrarios ao declarado.

Com isso, analisamos as teorias dos principais autores dos minimalismos
deslegitimadores, e percebemos que ambos, ao menos, nao descartam a
deslegitimacéo do sistema penal e a consequente resposta abolicionista. Entretanto,
entendem que é preciso buscar bases que permitam a contracdo do sistema penal e
a busca por adocao imediata de principios que tenham como objetivo a minima
irracionalidade possivel e a reintegracdo e humanizacao dos sujeitos subordinados a
esse sistema.

Nesse sentido, diversos autores trazem também bases para uma eventual
mudanca do sistema penal, buscando uma reformulagcéo imediata que vise atender
aos direitos humanos e garantias penais e processuais penais, ainda que, por vezes,
nao considere esse sistema como possivel de relegitimar-se, devido as suas falhas

inerentes.
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Assim, Roberto Bergalli e Juan Ramirez (2015, p.363-367) aduzem que a
fundamentacdo de uma politica criminal alternativa deve partir de uma legitimacgao
juridica dos textos constitucionais. Com isso, ha um primeiro terreno de garantias
penais que assegurem a protecao efetiva dos direitos e liberdades na perspectiva
dos interesses da maioria dos cidaddos. Além disso, a pena privativa de liberdade,
assim como a medida de seguranga, deve cumprir esses fins num plano concreto,
baseando-se em um processo individualizado para que se possa analisar, a cada
caso, qual seria a sancdo mais apta aquele caso. Para eles, esta posicao
possibilitaria uma correcdo imediata na deficiéncia da atual administracéo de justica,
por seu automatismo e sua rotina.

Em termos praticos, nos aprisionamentos faz-se necessario, para esta
corrente, respeitar os principios da legalidade e da proporcionalidade nas execucdes
da pena, o direito a ampla defesa efetivo diante da concessao de beneficios penais
e processuais penais. Desse modo, destacam-se a busca pelas mesmas condi¢des
de trabalhos intra e extramuros, a protecdo a saude, identidade e dignidade dos
detentos, tratamentos especiais para a mulher, em razédo das caracteristicas sociais
diferenciadas e um tratamento especial para a mae detenta reclusa, tendo em vista a
protecdo da crianca, podendo estabelecer e fomentar a prisdo domiciliar ou a
suspensdao da pena e do processo. Ademais, prega-se pela descentralizacao,
desburocratizacdo e participacdo cidada da policia. Dessa forma, se busca o
respeito aos direitos humanos, buscando, por parte da acdo policial, uma forca
preventiva e comunitaria (DE CASTRO e CODINO, 2017, p. 368).

Uma politica criminal que pretenda ser alternativa deve buscar grandes
reformas institucionais e sociais para a promocdo da igualdade. Segundo
Alessandro Baratta (2011, p. 202-204), é preciso evitar pregar uma politica
reformista, coadunando com a simples expansdo do direito penal, ou ajustes
secundarios, devido a sua possibilidade de, mesmo promovendo a confirmacédo da
ideologia da defesa social, ocasionar uma ulterior legitimacdo do sistema repressivo
tradicional.

Em outras palavras, o cuidado que se deve ter ao defender uma politica
alternativa que tenha como foco a humanizagdo das penas e do processo de
criminalizacdo, bem como das questdes tangenciais, é relegitimar esse sistema que
se luta para barrar. Dessa forma, se busca, nos modelos minimalistas, a

despenalizacdo de condutas que focam exclusivamente nas classes subalternas, e
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ndo no real sentido do que é ou ndo visto ontologicamente como ruim em uma
determinada sociedade.

Em sintese, Vera Batista (2012, p.115) expde alguns desses desafios a
serem enfrentados pela doutrina minimalista para que tenhamos uma politica
criminal alternativa, sendo eles a mudanca radical na politica criminal de drogas,
produzindo politicas coletivas de controle de legalidade, despenalizacdo de crimes
patrimoniais sem violéncia, como o furto, impedir que familiares de presos sejam
punidos, além, claro, da estigmatizacéo que ja sofrem, inverter a forma de politica de
seguranca, que hoje criminaliza os pobres, para o amparo aos efeitos das ruinas
natureza sob o jugo do capital, ampliacao e fortalecimento da Defensoria Publica e o
fim da exposicdo de suspeitos e restricbes ao noticiario que busca a
emocionalizacdo dos casos criminais, impedindo, dessa forma, um julgamento justo
por juizes ou jurados isentos.

Assim, percebe-se que essa corrente minimalista, apesar de bem diversa,
pode se ensejar pontos em comum, 0s quais foram tracados até aqui, e demonstram
gue reconhecem a deslegitimacado do sistema penal posto e busca, diante disso,
uma relegitimacdo, no caso dos que entendem essa corrente ser um fim em si
mesmo, ou, a0 menos, uma busca por respeito aos preceitos constitucionais
vigentes, sem esquecer do objetivo a ser seguido, qual seja, a abolicdo do sistema

penal, para os que acreditam nas correntes abolicionistas penais.

3.2.2 Abolicionismos

A primeira divisdo conceitual que temos de fazer aqui é dizer que existem
autores que convergem para um sentido de abolicionismo restrito a abolicdo de um
componente especifico do sistema penal, como a pena capital. Assim, nessa linha, o
abolicionismo serviria para abolir somente uma parte do sistema penal. H&, no
entanto, um abolicionismo mais amplo, o qual iremos tratar aqui, onde se visa a
abolicdo, ndo s6 da pena de prisdo ou de um componente especifico do sistema
penal, mas de todo o sistema, tendo por base o conceito de sistema penal de

Zaffaroni, exposto anteriormente neste trabalho. Vale salientar que, por ser mais
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completo fundamentalmente, utilizaremos essa linha abolicionista como parametro,
sem, no entanto, deixar de mencionar e explicar a linha que tem como fulcro a
abolicao da prisdo em si.

Desse modo, assim como h& de se falar minimalismos, no plural, também
h& a necessidade de compreender que temos diversas correntes abolicionistas com
diferentes fundamentac6es metodologicas, sendo as principais a estruturalista de
Michel Foucault, a materialista de orientacdo marxista de Thomas Mathiesen, a
fenomenoldgica de Louk Hulsman e a fenomenoldgica-historicista de Nils Christie
(ANDRADE, 2006, p.1).

Diferentemente do que fizemos ao falar de minimalismos, vamos falar das
teorias abolicionistas de forma geral, sem pormenorizar 0os autores especificamente,
visto que, apesar das fundamentacbes de cada um deles serem diferentes,
trataremos de forma que possamos interseccionar os tipos de abolicionismos
existentes para que possamos dar uma resposta concreta aos problemas dos paises
periféricos, em especial o brasileiro.

Os movimentos jovens, em 1968, diante do desgaste decorrente da
guerra fria trouxeram questionamentos sobre as certezas universalistas por diversos
locais do planeta. Até esse momento, se via nas prisées certezas como se nao
pudéssemos viver sem ela. Surge, entdo, esse movimento abolicionista como utopia
para que tivéssemos mais igualdade nas relacdes, entretanto havia, ainda,
potencialidade desse pensamento se tornar real na atualidade (PASSETI, 2012,
p.17).

Diante desse contexto, € importante ressaltar as visbes e objetivos
abolicionistas. Nesse sentido, enquanto o abolicionismo procura realcar os custos do
sistema penal, ou seja, a forma como ele se coloca, os danos inerentes advindos
dele, o direito penal minimo volta-se para os custos de uma possivel anarquia
punitiva (ZAFFARONI, 2017, p. 103). Assim, se tem, de um lado, teorias organizadas
com fulcro em estabelecer diretrizes para que se possa a chegar na extincdo do
sistema penal por completo e, de outro lado, mas ndo oposto, teorias com o objetivo
de trazer uma maxima contracdo possivel, sem, no entanto, extingui-lo, pois
acreditam na ideia de que o desaparecimento do sistema penal pode trazer
consequéncias desastrosas para a sociedade.

No entanto, € necessario ressaltar que o abolicionismo néo propde a falta

de sistema de controle, mas sim busca novas formas de controle que sejam, por sua
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vez, realmente efetivas e eficientes. Nas palavras de Zaffaroni (2001, p.104), “o
abolicionismo ndo pretende renunciar a solucdo dos conflitos que devem ser
resolvidos; apenas, quase todos 0s seus autores parecem propor uma reconstrucao
de vinculos solidarios de simpatia horizontais ou comunitarios”.

Importante pontuar aqui que Raul Zaffaroni, autor citado neste capitulo
para explicarmos sobre o abolicionismo penal, ndo é abolicionista, mas, sim,
minimalista, uma vez que ele entende ser o sistema penal deslegitimado, no entanto,
defende que, mesmo diante disso, algumas condutas ainda sejam mantidas dentro
de um sistema penal. Entretanto, como falamos anteriormente, ele ndo nega que se
possa, futuramente, adentrarmos as linhas abolicionistas.

Desse modo, estamos falando de uma corrente pautada na resolugcéo de
conflitos de forma humana e solidaria, respeitando o convivio humano. Em outras
palavras, o que se tem de entender, desde ja, € que nenhum sistema do mundo, por
mais perfeito que seja, conseguira extinguir as condutas conflitantes que podem
acontecer em determinada sociedade. Com isso, 0 que hoje se conhece como
homicidio, furto, roubo, dentre outros, sempre irdo acontecer, independentemente da
forma que se escolha combaté-los (HULSMAN, 1993).

O que muda de uma sociedade para outra, ou de uma teoria para a outra,
€ a gradacdo dessas condutas, ou seja, se elas acontecem com maior ou menor
intensidade. As correntes abolicionistas, por sua vez, enxergam que formas de
resolucdo de conflitos mais solidarias sejam mais eficiente e humanas do que as que
temos hoje com o sistema penal em acéo.

A abolicdo, porém, ndo significa extirpar repentinamente as instituicdes
formais de controle e simplesmente, apds isso, ndo ter forma de controle apto a
produzir efeito (ANDRADE, 2006, p. 172). A intencdo do abolicionismo €&, primeiro,
abolir a cultura punitivista que existe em nds, mediante abolicbes de linguagem e
categorias estereotipadas existentes nas sociedades, reveladas nas criminalizacdes
primaria e secundaria, por exemplo. Em outras palavras, se deve comecar a acao
abolicionista retirando de sujeitos historicamente criminalizados esse esteredtipo.

Hulsman (1997, p.212) resume isso quando diz que “a abolicao €&, assim,
em primeiro lugar, a abolicdo da justica criminal em ndés mesmos: mudar
percepcdes, atitudes e comportamentos.”. E importante dizer que, até mesmo por
questbes historicas, a sociedade brasileira ndo vé com bons olhos acdes

abolicionistas ou minimalistas. Pelo contrario, o ideal para o senso comum € que se
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tenha mais prisdes e que as leis penais sejam cada vez mais duras e certas, no
sentido de tornar mais dificil para o condenado o cumprimento de pena.

Ha um sentimento de incbmodo e de inseguranca por parte da sociedade,
0 que acaba tornando nosso tema ainda mais relevante. Desse modo, apesar de a
midia tentar anunciar repetidamente crimes e mais crimes, € preciso dizer, porém,
gue as estatisticas elaboradas pela policia ou qualquer 6rgdo responsavel nao
representam a medida de criminalidade de um pais, sendo diversos 0os motivos pelos
quais isso ndo acontece, seja porque o que se diz como “numero de crimes”, na
verdade se trata de “numero de inquéritos” enviados ao Parquet, seja porque ha
desmembramento de inquéritos, 0s quais versam sobre 0 mesmo crime ou, ainda,
por causa das cifras ocultas, as quais ja foram explicadas anteriormente (HULSMAN,
1993, p.109-111).

Observa-se, entdo, que a dificuldade de se implementar ideias
abolicionistas perpassa também pela opinido publica, a qual esta fundamentalmente
mais preocupada em mais prisoes, visto que elas, as prisées, trazem uma sensacao
de dever cumprido do Estado. Nao é verdade. Ja vimos que a sensacao de
inseguranca s6 aumenta enquanto os nameros de superlotacdo e encarceramento
nas prisbes brasileiras sobem independentemente, e que, sob o pretexto de
combater a criminalidade, o sistema penal vive um estado de reforma permanente.

Com isso, para além de discussbes teodricas sobre minimalismos e
abolicionismos, precisamos nos preocupar em mudar e instruir a populacdo em geral
a entender e refletir sobre os problemas e as solucdes concretas para os conflitos
postos. Para tanto, falaremos adiante sobre politicas publicas que devem ser
implementadas como forma de alcance a materialidade dessas teorias.

Diante disso, o abolicionismo se pauta na deslegitimacdo do sistema
penal, enxergando assim que crime € um conceito criado. Ressalta-se que, sobre o
topico anterior, ja nos debrucamos sobre o tema e explicamos, ao falarmos sobre a
deslegitimacdo do sistema penal, como este sistema cria e escolhe os seus
criminosos. Por isso, ndo voltaremos a discutir nesse topico de forma
pormenorizada.

Ademais, para Edson Passetti (2012, p. 16), o abolicionismo penal é mais
do que a pura abolicdo do direito penal ou da prisdo moderna. Ha a problematizacéo
da forma autoritaria de se resolver problema com que o ocidente esta habituado

como pedagogia de castigo, atribuindo a um superior o mando do outro. Portanto, se
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aduz nesse momento que se retire a conduta punitiva com viés autoritario feita pelo
direito penal ao impor determinada pena.

Assim, € preciso observar que cada reforma do direito penal reforca o
circulo vicioso de justica penal, que ndo suporta o que foge da padronizacao e que
nao encara a situagcao-problema de forma que possa resolvé-la, mas sim cria e
estigmatiza sujeitos. Com isso, busca-se, através dessa organizacdo e através do
ressentimento popular, uma vinganca admitida como politica publica (PASSETI,
2012, p.24-25).

O sistema de justica penal reduz as suas respostas as prisdes, enquanto
o abolicionismo penal visa a amplitude dessas respostas, podendo elas, inclusive,
serem diversas, de acordo com o caso concreto. Desse modo, necessario se faz,
para o abolicionismo, entender o crime como uma situacao-problema, como entende
Hulsman, em vez de rotula-lo e estigmatiza-lo, para que possamos, a partir de entédo
falar nas solugdes enunciadas pelo abolicionismo para resolver os conflitos.

Com isso, 0 abolicionismo pugna pela abolicdo de conceitos tradicionais
do proprio sistema penal. Em primeiro lugar, abolir os conceitos de crime e de
criminalidade, visto que eles foram criados para entender fatos da realidade que
existem como situacdes problematicas. Diante desse primeiro passo, surgirdo outras
definicbes e reacbes, como o sistema informal de solucdo de conflitos, modelos
compensatorios, de conciliacédo, terapéuticos e educativos de reacao, os quais, hoje,
nao tem espaco no sistema penal. Além disso, se deve abolir também conceitos
como o de gravidade e periculosidade do crime e do delinquente, respectivamente, e
0 maniqueismo adotado, sendo este consequéncia do direito penal do inimigo, que
ja tratamos. (FOLTER, 2008, p. 186-187).

Portanto, nos enunciados de Maria Lucia Karam (1997, p. 67-68), tendo a
pena uma Unica explicacdo, que é a sua funcao simbdlica de manifestacdo de poder,
com o objetivo ndo declarado de manter e reproduzir esse poder, deve-se abolir
gradualmente esses conceitos para que possamos enfrentar os conflitos, tendo em
vista os reais fundamentos e solu¢des eficazes.

Diante do exposto, algumas perguntas sempre surgem ao tratar sobre
abolicionismos. Acreditamos que a mais recorrente delas € o que, na pratica, se
propde, ou seja, 0 que colocar no lugar do sistema penal. Nesse sentido, 0 que se
tem de convergente é que ndo se deve colocar outro sistema que tenha as mesmas

caracteristicas jA exploradas do direito penal. Além disso, as respostas aos
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problemas n&o sao universais e absolutas, como propde o sistema penal, mas, sim,
dependera do caso exposto.

Nesse sentido, Edson Passetti (2012, p.17) fala sobre os libertarios,
encarando o abolicionismo como uma pratica de libertacdo, a qual se relaciona com
0 cotidiano das pessoas, deslegitimando o castigo como algo eficaz na resolucéo
dos problemas, sendo o crime um desses problemas. Desse modo, ao se deparar
com a conduta criminosa, a qual ndo mais devera ser vista com esse estigma, é
preciso entender as resolucdes por meio das respostas-percursos.

As respostas-percursos, na verdade, ndo estabelecem cominacgdes
taxativas, mas, antes, pugna-se pelo conhecimento da questdo a fundo, antes de
determinar qual resolucéo deve ser adotada. Desse modo, possibilita a conciliacéo
entre as partes e consequéncias outras tomadas de forma ajustada entre as partes,
ouvindo-as e possibilitando-as de resolverem, em posicdo de destaques, 0s
problemas das quais sao titulares.

Entdo, em suma, podemos aduzir que o pensamento abolicionista €, em
especial pautado na ideia de solidariedade. Nesse diapasédo, Louk Hulsman (1993,
0.93-94) entende que esta solidariedade se subdivide em quatro: a solidariedade
com os condenados, com as pessoas vitimizadas, com 0 conjunto de pessoas que
vivem em sociedade, as quais costumam depositar no sistema penal a esperanca
pela solucédo dos problemas, e com 0s agentes que asseguram o funcionamento do
préprio sistema penal.

Com isso, apesar de tarefa dificil, pudemos entender abstratamente sobre
as nuances dos abolicionismos penais, ja que se trata de uma teoria extremamente
pratica e que leva em conta a realidade fatica. Ha de se salientar, entretanto, que
voltaremos a aliar essa teoria, em suas criticas e fundamentos, quando falarmos da
pratica brasileira ao adota-la, respondendo questionamento plausiveis como a

guestao da violéncia, a utopia desse sistema, dentre outras.
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4 O E.C.I NO BRASIL E A CONSEQUENTE DESLEGITIMACAO DO SISTEMA
PENAL

Depois de elucidadas as teorias que pregam a contracdao ou abolicdo do
sistema penal em face das teorias que acreditam e legitimam o sistema penal posto,
devemos analisar o Estado de coisas inconstitucional no Brasil e a consequente
(des)legitimacdo do sistema penal, escolhendo as bases das respostas préaticas que
objetivem uma melhora no panorama atual.

Desse modo, ha de se ressaltar os dados que nos remontam ao quadro
citado no ECI e fundamentar o porqué de estarmos tratando-o como justificativa para
a deslegitimacéo do sistema penal brasileiro. Relembrando, assim, ndo sé o que ja
fora falado sobre o nosso sistema carcerario, como a superlotacdo e a quantidade

de presos provisorios, como também os objetivos da prisdo e do sistema penal.

N&do devemos esquecer, porém, os fundamentos ja abordados neste
trabalho para que possamos fazer esta analise. Com isso, relembraremos, ao longo
deste estudo, as caracteristicas desse sistema, sejam elas inerentes, como a
seletividade por conta da impossibilidade de se julgar todos os crimes existentes,
sejam elas acentuadas devido a condicdo de pais periférico, leia-se, fora do centro

de poder.

Assim, comecaremos estudando as correntes minimalistas e
abolicionistas, s6 que agora em face do problema brasileiro, para que possamos, ao
final, decidir sobre a legitimidade ou a deslegitimidade desse sistema, ocasionando
numa resposta dentre essas duas teorias ou, inclusive, combinadas. Desse modo, 0
objetivo sera antever os fins a serem perseguidos diante do grave quadro brasileiro
atual.

Isso porgque os autores classicos citados nas teorias até entdo remontam
a criacao e tradicdo das teorias centrais. Entretanto, apesar de tamanho esfor¢co em
se esconder o real objetivo do direito penal, parecendo ter, ao menos em alguns
paises centrais, sucesso, ndo encontra éxito nos paises periféricos como 0 nosso,
sendo, portanto, aparente a realidade em que se opera 0s sistemas genocidas
marginais (ZAFFARONI, 2001, p.39).
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Aqui, entdo, temos questdes importantes, que sdo as caracteristicas
especificas do sistema penal brasileiro, quais sejam, racista e genocida. H4 de se
ressaltar, portanto, que, embora todas as outras caracteristicas de deslegitimacao ja
citadas, ha essa especificidade nos paises periféricos. Com base nisso, falaremos
sobre tais liames, demonstrando o porqué de ser assim e, ao final, discutiremos os
motivos por considerarmos essas correntes adequadas e urgentes para a resolucéo

da situacao do sistema penal brasileiro.

4.1 O FRACASSO DO EFICIENTISMO PENAL NA RESOLUCAO DE CONFLITOS

Antes de adentrarmos nas teorias que consideramos adequadas a
resolucdo dos problemas brasileiros, iremos tratar sobre a corrente que legitima nao
s6 a quebra de direitos e garantias penais e processuais penais em nome da caca a
um “inimigo”, mas também evidencia o porqué escolhemos as correntes minimalistas
deslegitimadoras e abolicionistas, invés das legitimadoras.

E importante frisar, porém, que o eficientismo legitima o sistema penal, e,
portanto, poderia estar no capitulo anterior, mas nés decidimos, por uma questao
didatica, colocar neste ponto, onde trataremos nao s6 as bases de suas teorias, mas
também as praticas adotadas porque quem acredita nela, fundamentando, assim, a

sua ineficiéncia ao tentar resolver conflitos.

A politica criminal eficientista tem a sua matriz ligada aos Estados Unidos
da América e a Inglaterra, em especial, com os modelos do neoliberalismo liderados
por Magareth Thatcher e Ronald Reagan e da politica de seguranca intitulada "Lei e
Ordem", ligada a politica criminal de "Tolerancia Zero". Diante disso, podemos ter a
transnacionalizacdo dessas condutas, as quais visavam, especialmente, uma nova
velha cultura de cruzada repressiva (ANDRADE, 2009, p.11-12).

Nas linhas de controle social, essa expansao do direito penal aduzida
pelo eficientismo penal aponta para um movimento que dé énfase (1) a expansao
guantitativa do controle exercido, ocasionando uma maximizagao e verticalizacgéo,
(2) a expansédo qualitativa, derrogando em diversificacdo, redefinindo espacos,

sujeitos, penas, métodos, dispositivos, criando novas tecnologias que visem
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controlar as pessoas, (3) a expansao do controle social informal, tendo como linhas
desde a privatizagdo da prisdo a pena privada de morte e (4) a minimizacao de
garantias penais e processuais penais (ANDRADE, 2009, p.12).

Portanto, o eficientismo representa o alargamento do sistema penal, de
modo que este modelo vem sendo praticado amplamente ao longo dos anos,
legitimando, assim, corte e garantias de direitos, maior repressao policial e o
excesso de prisbes cautelares, por exemplo. Sobre este tema, no Brasil, os dados
demonstram que 0s presos provisérios representam cerca de 40% do total
(INFOPEN, 2016, p. 13-14).

Visto isso, falaremos de trés fundamentos tedricos que subsidiam o
eficientismo e a consequente expanséo do direito penal, quais sejam, a politica de
tolerancia zero, a politica de lei e ordem e o direito penal do inimigo. Desse modo,
poderemos compreender historicamente o eficientismo, ao passo que negaremos a
ideia de usar essa teoria como forma de resolucéo de conflitos.

Para falar da politica de tolerancia zero, entretanto, € preciso entender o
experimento intitulado de "janelas quebradas”. Nos anos 80, James Wilson e George
Kelling publicaram um estudo que tinha como objetivo estabelecer uma relacéo de
causa e feito entre a desordem de determinado ambiente com e o acontecimento de
crimes.

Nesse sentido, foi sustentado por essa teoria que se a janela de uma
fabrica estivesse quebrada e ndo fosse consertada imediatamente, essa situacao
geraria um caos, sendo que, apoés isso, diversas pessoas comecaram a instaurar
uma situacdo ainda pior, corroborando com o ambiente desorganizado, sendo o
resultado disso a destruicdo de todas as janelas restantes. Chegava-se a concluséo
de que tal fato aconteceu porque passava-se a ideia de que ninguém seria
responsavel pelo local quebrado, jA que as janelas ndo foram consertadas de
imediato, 0 que gerava uma decadéncia na rua e para a comunidade que ali vivia
(RUBIN, p.2).

Sustentou-se, ainda, que apdés se instaurar o ambiente de desordem na
regido, apenas 0s sujeitos que teriam "tendéncias criminosas" continuariam a morar
e frequentar aquele local. Portanto, as chamadas "pessoas de bem", que néo seriam
afeitas ao mundo do crime, n&do frequentariam mais esse local, o qual estaria, entéo,

a mercé da criminalidade (RUBIN, p. 2).
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Em 1996, ao lancar a obra definitiva da teoria das janelas quebradas, o
autor afirmava, ainda, que havia estrita relacdo entre a criminalidade violenta e a ndo
repressdo de pequenos delitos e contravencdes (RUBIN, p.2). Desse modo, se
sustentava a politica de tolerancia zero, ao tentar inadmitir quaisquer condutas
criminosas, ainda que infimas, para que os crimes violentos ndo viessem acontecer.

A politica de tolerancia zero, por sua vez, foi implementada pelo entédo
prefeito de Nova lorque, Rudolf Giuliani, na década de 90, com o objetivo de reduzir
os indices de criminalidade. Nesse sentido, foi se determinando que tivessem
combates aos pequenos crimes e delitos, juntamente com abordagens repressivas,
com o intuito de prevenir crimes violentos (ALMEIDA, 2007, p.34-35). Assim, se
parte da premissa do que foi tratado nas teorias das janelas quebradas, onde se tira
a concluséo de que se deve prevenir infracdes pequenas para que sirva de exemplo
e ndo acontecam infragbes grandes, violentas e ditas mais graves.

A politica supramencionada tem como fundamento a teoria do controle
social, em que se considera que o crime € o resultado entre impulsos que conduzem
0 sujeito a conduta delituoso e os dispositivos fisicos e sociais que a detém. Assim,
importa dizer que essa teoria pressupfe que as pessoas cometem 0O crime
racionalmente em qualquer hipotese e, portanto, a depender da oportunidade todos
poderiam cometer esses atos delituosos. Nesse sentido, sdo multiplicadas as acdes
gue visam medidas ostensivas de repressdo, sem analisar, de fato, a eficacia de tal
medida (ALMEIDA, 2007, p.35).

O movimento de lei e ordem tem como fundamento a atribuicdo de leis
mais severas para o combate ao crime, seja por penas de prisdo mais longas, seja
por penas de morte, de forma que haja a intimidacdo dos criminosos e, com isso,
iniba a pratica de crimes. O eixo de discussdo, entdo, prevé a prisdo e
endurecimento de penas como foco no combate a criminalidade (WACQUANT,
2002).

As politicas e os movimentos citados estdo interligados, e € importante
gue se diga que nado foram criadas pelos paises marginais, mas, sim, centrais.
Nesse sentido, Loic Wacquant (2002, p. 3) argumenta que essas teorias foram
apoiadas na ciéncia e na politica do crime, testadas na América do Norte e
transformada como um pensamento Unico de seguranca, de forma a transformar-se
em "mitos cientificos", sem que houvesse, de fato, exames sobre as suas

motivacoes.
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O eficientismo, tendo por base essas teorias, fora adotado amplamente no
Brasil, por meio de legislagbes como a lei 8.072, intitulada de lei dos crimes
hediondos, e a lei 11.343/2006, que é a lei que tipifica o trafico de drogas, trazendo
elevacao da pena minima, que antes era de trés anos, para cinco anos, bem como
por meio de reformas que visavam mais encarceramento, novas leis que previam
mais tipificacbes penais e endurecimento de penas de tipos penais ja existentes,
bem como rigorosidade no cumprimento da pena.

Pode-se dizer que, ainda hoje, paira no imaginario social e politico
brasileiro que o endurecimento das penas e a consequente expansdo do direito
penal é o alento da sociedade. Nessa seara, enuncia Loic Wacquant (2002, p.3) que
tanto a direita quanto a esquerda politica sdo responsaveis pelo papel de promover
a "seguranca" adotada pelo eficientismo e ensinamentos norte-americanos.
Propondo, assim, as solu¢cbes mais primitivas e punitivas possiveis como aumento
do contingente policial e consequente intensificacdo da atividade, combate aos
reincidentes e "focos de criminosos da periferia”, ocultando assim intencionalmente
os crimes de colarinho branco, aceleracdo de processos e extensdo do recurso a
detencdo, mesmo quando se compreende, amplamente, que o carcere, na verdade,
€ gerador de mais crimes, e, portanto, ndo os previne.

Importante pontuar, ainda, que outro fato que agrava o problema sao as
discriminagdes etnorracias e na hierarquia de classes da sociedade brasileira. Além
disso, ndo se deve esquecer a sobrecarga trazidas aos tribunais com esse tipo de
expansionismo desenfreado e seletivo. Por 6bvio, consequentemente as resolucoes
dos conflitos, que ja eram extremamente ineficazes, acabam por se tornar ainda
mais, além de ocasionar a demora demasiada em se discutir temas e situacdes téao
sensiveis (IRIBARREM e APOLINARIO, 2018, p. 236 e 239).

Diante disso, podemos dizer que, desde a década de 60, nds temos
politicas criminais que visam relegitimar o direito penal, de forma que tenhamos
essas expansdes na sua atuacao de punir. Com isso, a teoria do penalista aleméao
Gunther Jakobs foi de grande relevancia para a politica criminal eficientista, ja que

contribuira para a criagdo de um inimigo comum, 0 criminoso, que sempre € o outro.

Nesse diapasédo, Jakobs (2007, p. 36) formula que "um individuo que néo
admite ser obrigado a entrar em um estado de cidadania ndo pode participar dos

beneficios do conceito de pessoa", aduzindo que o estado de natureza € a auséncia
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de normas, o que chama de liberdade excessiva. Com isso, tenta se admitir a
quebra de garantias inerentes ao direito penal e processual penal aquele que nao se
adequa as normas.

Ademais, o direito penal do inimigo tem como defesa a aplicacao de um
direito penal preventivo, cada vez mais repressivo e emergencial, sob o objetivo de
supostamente atender aos anseios de uma sociedade pautada pelo medo e
sentimento de inseguranga. Assim, os "inimigos" ndo devem estar abarcados pelas
garantias penais e processuais penais de determinados sistemas, sendo que se
compreende por inimigo aquele que tem o objetivo de destruir o ordenamento
juridico. Com isso, ha, na verdade, a construcdo de uma teoria que poder-se-ia ser
chamada de direito penal do risco, pois objetiva, de fato, aniquilar essas garantias,
em face de um individuo que oferece risco a sociedade, por ser ele inimigo do direito
penal (DE MORAES, 2006, p. 150-153).

Diante disso, entende-se que o direito penal deveria atuar em dois polos,
sendo o primeiro o tratamento do cidaddo, onde se deve esperar que este aja para
gue o sistema possa reagir, sob o fundamento de se confirmar a estrutura normativa
da sociedade, e o segundo polo seria o tratamento do inimigo, o qual devera ser
interceptado em estagio anterior a exteriorizacdo da conduta, devendo, portanto,
combater a sua periculosidade (JAKOBS, 2007, p. 37).

Ocorre, entdo, a despersonalizacdo do individuo, como uma sancao
imposta sem que, a0 menos, se tenha um processo que legitime. Assim, importa
dizer que o direito penal do fato da espaco a uma politica criminal que pune o
individuo pelo que ele €, e ndo pelo que praticou ou deixou de praticar. Nessa ldgica,
diversas foram as legislacbes, em varios paises, que abarcaram tal teoria em
distintos graus. Na Alemanha, o tipo penal pode chegar a cogitacédo®, tendo uma
pena semelhante a consumacédo (CABETTE, 2013, p. 2-3).

Essa teoria, porém, ndo se limita ao direito substantivo, vez que se aplica
processualmente, a medida que admite, por exemplo, que a prisdo preventiva seja
decretada sem que haja perigo concreto que o processado possa representar,
baseando-se, tdo somente, na periculosidade do "inimigo". Ademais, essa teoria era
aplicada, até 1999, de forma mais ampla. Apdés, fora restringida pelo autor de forma

a abranger, enfaticamente, como exemplo maior o terrorismo. Entretanto, alguns

4 Segundo o autor, 0 homicidio pode varia de 5 a 15 anos, ja o sujeito que é considerado chefe de organizacéo
terrorista pode ter pena de 3 a 15 anos.
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outros crimes também estdo, ainda, no ambito de aplicacdo desta teoria, como os
crimes sexuais, criminalidade econdmica, trafico de drogas, racismos e outros
(CABETTE, 2013, p. 3).

Tendo em vista a realidade brasileira, como a desigualdade social e a
recente abolicdo da escraviddo sem 0s necessarios implementos sociais visando dar
dignidade e igualdade de condicdes materiais aos povos negros, 0s inimigos do
sistema penal, na verdade, sdo a velha pobreza, atrelada aos discriminados
racialmente. Aqui, como foi abarcado anteriormente, o sistema penal escolhe quem
estara nas prisfes e, portanto, quem sera o inimigo da vez.

Desse modo, por mais que os érgdos executivos tenham possibilidade de
exercer seu poder repressivo contra qualquer do povo, eles definem as suas
preferéncias, nos moldes ja citados, para exercer contra quem quiser. Ademais, ha
de se ressaltar que, na nossa regido marginal, o fator mais deslegitimante do
sistema penal é a morte produzida por ele. Nesse contexto, argumenta Zaffaroni
(2001, p.39) que as mortes causadas pelos sistemas penais periféricos, como o
brasileiro, aproximam-se e, as vezes, é até maior do que as causadas pela “iniciativa
privada”. Além disso, alerta para as indiferencas do sistema para as mortes
ocorridas no transito, para os abortos e para as mortes decorrentes de caréncias
alimentares e assistenciais.

Nessa seara, vidas brasileiras sédo perdidas, exatamente por ndo se ter o
minimo de garantias que deveria. Isso porque se deve ter em vista que 0 sistema
penal também contém a forca policial e a sua atuacdo, que, por vezes, legitima, por
consequéncia da teoria do direito penal do inimigo, as abordagens violentas, os
sumicos de pessoas e a morte de diversas criancas, as quais sequer puderam se
defender de um processo legitimo.

Assim, os inimigos do direito penal sdo criados levando em consideracéo
a nossa histéria, o racismo impregnado e a desigualdade social existente, e, por
isso, estdo nas favelas brasileiras, sendo que, em consequéncia dessa busca
desenfreada e irracional, legitima-se as quebras de garantias, as quais, por vezes,
levam a execucdes, que sdo proibidas pela Constituicdo, e consequentes penas de
morte sem anterior processo transitado em julgado.

Portanto, € preciso compreender o sistema posto antes de adotar
gualquer linha que objetive a sua expansdo, uma vez que ela significara aumentar

um sistema que gera dor e sofrimento de forma injusta e contra sujeitos que sequer
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poderiam ser capazes de cometer o que se diz combater, o crime em si. Além disso,
h& de se ressaltar também que, como falamos anteriormente, o inimigo do direito
penal jamais podera ser o outro, quando encaramos esse inimigo como afeito ao
crime, j que a criminalidade é a regra, e ndo a excegao.

N&o obstante, a busca por esse inimigo é ndo so injusta, como criada
intencionalmente, pois, como ja dissemos também, o direito penal cria 0os seus
inimigos e a sua clientela, sendo que o faz de uma maneira onde 0s negros, pobres
e periféricos sejam alvos constates dessa reprimenda. Nesse sentido, o INFOPEN
(2016, p.32) afirma que 64% da populacéo carceraria brasileira sdo negros®, em que
pese nds tenhamos 53% de pessoas negras negros na populacéao total.

Nesse contexto, é preciso compreender também as consequéncias de
tornar 0 outro como inimigo. Isto porque ndo € irrealizavel entender que a
despersonalizacdo de um individuo humano é despersonalizar também toda a
sociedade e, portanto, toda a humanidade. Assim, devemos entender que ao
considerar um inimigo como tal, ele também pode fazer isso reciprocamente.
Imagina-se que dois grandes grupos de uma sociedade se considerem como
inimigos e resolvam despersonalizar o outro. O perigo, neste caso, é restarem todos
despersonalizados e, com isso, desprotegidos do direito e da sua tentativa de
humanidade trazida (CABETTE, 2013, p. 8-9).

Dessa forma, o objetivo do Estado parece ser o de tornar o cidaddo como
seu inimigo, com o fulcro, ndo de resolver conflitos, mas sim de possibilitar a criacédo
de inimeros outros, ja que ndo se pode sequer prever as reacdes dos supostos
inimigos criados. Diante disso, ha de se lembrar o ocorrido nos Estados Unidos,
onde um policial branco asfixiou até a morte um individuo negro, como informa o
jornal Folha de Sdo Paulo (2020), gerando reacdes, até entdo, inimaginaveis, mas
legitimas, da populacéo, reacendendo o debate das operacgBes policiais violentas e,
por vezes, geradoras de mortes.

Zaffaroni (2007, p. 23) aduz ainda que a doutrina do direito penal nao
cumpre o seu papel, no momento que corrobora com o tratamento de sujeitos como
inimigos do Estado, renunciando assim ao Estado democratico de direito. Portanto,
deixa-se de punir os fatos para punir as pessoas, as quais, por vezes, sequer

praticariam os fatos.

> Importante pontuar que a pesquisa fora realizada com 72% do total da populagdo carceréria, devido a
dificuldades de encontrar dados.
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Visto isso, h&4 de se considerar o eficientismo como nao resolutor de
conflito, sob o argumento de ndo ter nenhum avancgo no que tange a diminui¢do dos
dados de criminalidade, como ja foi citado neste estudo, bem como na possibilidade
de entender o sistema penal, tendo em vista a sua funcdo de criador de conflito.
Além disso, é preciso considerar, ainda, que expandir o sistema penal é coadunar
com as suas condutas seletivas e racistas, bem como anuir com todas as suas

caracteristicas.

4.2 AS CORRENTES MINIMALISTAS DESLEGITIMADORAS E ABOLICIONISTAS
COMO RESPOSTA A REALIDADE BRASILEIRA

Vimos, entdo, que o sistema penal é pautado na ideia do maniqueismo,
onde divide-se sempre o bem do mal para que se possa convalidar a punicao do
criminoso. Como aduz Maria Lucia Karam (2012, p.77-78), a ideia de crime sempre é
vista como misteriosa, poderosa e incontrolavel, ocasionando com isso uma
dimensao fantasiosa e artificial, que cria panico na sociedade.

Ademais, relutamos em enfrentar a realidade que se esconde nas
prisbes, ao passo que consideramos o0 carcere como algo natural e inerente a vida
humana. Esse, entéo, € o paradoxo existente em n@s, ja que consideramos a prisdo
como algo natural, ou seja, presente e inerente em nossas vidas, mas, a0 mesmo
tempo ausente, vez que ndo concebemos a ideia de sequer viver nela por um dia
gue seja. Isso porque, por mais que saibamos a situacdo dos encarcerados, néo
admitimos a possibilidade de estar nesse ambiente, sendo que também n&o nos
insurgimos contra ele. Desse modo, a tendéncia € sempre pensar o Criminoso como
o outro (DAVIS, 2018, p.16).

Neste ponto, € importante argumentar o que sera dito, ndo s6 como forma
de elucidar as diretrizes deste trabalho, mas com o fulcro de enunciar o cuidado na
reflexdo que devemos ter, para que passemos a questionar o sistema posto e nao
mais aceita-lo simplesmente porque ha muito tempo convivemos com ele. Em outras
palavras, ndo é o fato de termos convivido com o sistema penal durante anos,

muitas vezes sem refletir sobre sua eficacia, que enseja no resultado de que a
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sociedade ndo possa viver sem ele. Ainda mais quando estamos falando de
sistemas periféricos como 0 nosso.

Nesse sentido, o papel do estudioso para Hulsman (2012, p.38-39): 1)
demonstrar como as instituicdes, de fato, funcionam; 2) diante do seu
funcionamento, enunciar quais as consequéncias advindas dele, revelando isso; 3)
mostrar 0 que sustenta essas instituicbes, o contexto historico, as restricdes que
produzem para a sociedade e o porqué de ter se tornado algo tdo normal que chega
parecer inerente, como se a sociedade vivesse uma verdadeira anarquia sem as
instituicbes e os sistemas, sendo tudo isso parte dos nossos comportamentos e da
vida em sociedade como se fosse intocavel, 4) trabalhar de dentro dessas
instituicbes para que se possa mudar efetivamente, desenvolvendo modelos
alternativos.

Desde logo, cabe salientar que, por mais importantes que possam ser as
reformas, a exemplo da tentativa de coibir abusos sexuais nas prisdes femininas, os
pensamentos que se pautam exclusivamente nas reformas acabam por relegitimar o
sistema penal e, com isso, reproduzir um discurso da prisdo como algo natural e
inerente a vida humana (DAVIS, 2018, p.21-22).

Assim, faz-se necessario elucidar a realidade racista em que atua o
sistema penal brasileiro. Nesse sentido, Adam Jay Hirsch, citado por Angela Davis
(2018, p. 23), lembra que historicamente acreditavam os defensores do carcere que
as prisdes serviriam para reabilitar os sujeitos, enquanto filésofos consideravam que
haveria um estado de guerra entre 0s senhores e seus escravos. Entretanto, existia
um paradoxo, vez que o regime interno do carcere era equivalente a uma plantation,
sendo ambas comparadas corriqueiramente. Desse modo, ndo se pode esperar que
as penitenciarias reabilitem prisioneiros.

Ademais, Adam Jay Hirsch, citado por Angela Davis (2018, p. 29), ainda
compara 0s regimes escravagistas e penitenciarios, chegando a conclusdo de que
nas duas ha a subordinacdo dos sujeitos que ali estavam as vontades de outras
pessoas, tendo sua rotina especificamente definida pelos que comandavam. Além
disso, forte dependéncia dos internos aos superiores para o fornecimento de
necessidades basicas como abrigo e comida, isolando os sujeitos da populagdo em
geral.

Mudou-se o sistema, mas a forma de manter o poder e controlar as

populagbes negras e marginalizadas continuam mesmo apods abolicdo da
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escravidao. Em alguns paises capitalistas, por exemplo, apesar de o estupro ser um
dos crimes violentos que mais crescem, as leis penais e o funcionamento do sistema
penal que visam proteger as mulheres séo elaboradas especialmente para abarcar a
protecdo de membros das classes mais altas, cujos familiares corriam o risco de
serem agredidos. Por outro lado, a preocupacéo do sistema ndo € tao incisiva com
relacdo as mulheres da classe trabalhadora. Aléem disso, também devido a essa
protecdo, poucos homens brancos sdo condenados por estupros, nas raras vezes
gue séo levados a justica (DAVIS, 2016, p. 188).

No Brasil, o sistema penal esta intimamente ligado ao racismo, desde o
seu nascedouro. Desde a abolicdo da escraviddo, as elites nacionais nunca
deixaram de aplicar o uso ostensivo do sistema penal ao controlar as classes menos
favorecidas (FLAUZINA, 2006, p.33-34). Nesse contexto, explicamos anteriormente
gue todos nés cometemos crimes e como o direito penal cria 0S seus Criminosos,
selecionando-os, sendo que, na legislacao patria, diversos dispositivos ensejam uma
aplicacdo com o intuito de prender negros e pobres, a exemplo do trafico de drogas.

A lei 11343/2006, que dispde sobre o exemplo supracitado, determina, no
artigo 28, qual o sujeito que, ao estar com substancias ilicitas, deve ser considerado
usuario ou traficante. Para isso, estabelece que o juiz deve agir atendendo “a
natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as condi¢cdes em que
se desenvolveu a acéo, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e
aos antecedentes do agente.”

Um estudo realizado, que analisou 4 mil sentencas de 2017, constatou
gue negros sdo mais condenados por trafico e com menos drogas, sendo que a
maioria dessas apreensdes era inferior a 100g e 84% dos processos tinham
testemunho exclusivo da policia. Além disso, verificou-se que as condenacfes das
pessoas negras tinham quantidade menor de drogas, chegando a 136,5g, enquanto
dos brancos tinham quantidade mais elevada, de 482,4g (FONSECA, 2019, p.2).

Desse modo, o conceito aberto da lei em questdo possibilita que, tendo
em vista o racismo existente em nossa sociedade e a forma como o sistema penal
atua, negros sejam condenados com menor quantidade de drogas, enquanto
brancos, muitas vezes com quantidades extremamente superiores, sejam
considerados usuarios. Sendo assim, o racismo fica mais uma vez explicito nas

condutas das agéncias legislativas e judiciais brasileiras.
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Ademais, ndo devemos esquecer das mortes causadas pelo sistema
penal brasileiro e a forma como ele age. Com isso, ndo se pode olvidar as
estatisticas etnorracial, vez que as estatisticas sociais e criminais também
demonstram a violéncia estrutural da nossa sociedade contra afrodescendentes
(BATISTA, 2010, p.33).

Podemos dizer, entdo, que o0 encarceramento no capitalismo
contemporaneo se subdivide em trés. O primeiro deles é o de seguranca, onde se
prende com o suposto objetivo de impedir sujeitos perigosos de causar danos a
outros. O segundo é o da diferenciacdo, no qual se destina a categorias sociais que
ndo sado desejadas pela sociedade. O terceiro é o encarceramento de autoridade, o
qgqual tem o propésito de reafirmar as prerrogativas e poderes do estado.
(FAUGERON apud BATISTA, 2010, p.33).

O processo histoérico latino-americano esta sustentado pelo racismo, onde
coloca-se negros e indigenas como a barreira que nos distingue da civilizacao,
desde concepcbes destinadas a se compreender tragos civilizatérios. Desse modo,
cria-se, com a ajuda midiatica inclusive, conformacédo de imaginario social para se
fundamentar a eliminacdo de determinado contingente humano. Dessa forma, é
necessario dizer que a intervencao truculenta e as consequentes mortes causadas
na atuacdo do nosso sistema penal sdo demonstradores das praticas e
pressupostos racistas do nosso pais (FLAUZINA, 2006, p.33).

Diante da situacéo exposta e entendendo que ela é inerente aos sistemas
penais marginais, uma vez que eles sédo instrumento de poder e estdo a servi¢co das
classes dominantes, sendo que ndo ha como ser diferente, visto que desde a sua
concepcdo as suas bases e fundamentos sdo dessa forma, entendemos que
devemos adotar medidas descriminalizadoras e despenalizadoras cotidianamente,
colocando em prética as teorias minimalistas deslegitimadoras e abolicionistas.

Passando a tratar sobre o conceito de abolicionismo penal, este sendo
definido sucintamente como uma corrente extremamente multifacetaria que visa a
extincdo do sistema penal, nés temos uma sociedade -caracterizada pelo
individualismo, imediatismo, competicdo e auséncia de solidariedade no convivio
(KARAM, 2012, p. 71). Tais motivos implicam na dificuldade de se propor uma
politica alternativa a criminal nos dias de hoje.

As correntes minimalistas deslegitimadoras e abolicionistas surgem como

alentos as barbaries vividas ao tentar solucionar o problema de seguranca publica.
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Como falamos anteriormente, essas correntes nao necessariamente seréo
antagonicas. Segundo Vera Malaguti (2020), o minimalismo pode e deve ser uma
estratégia abolicionista, sendo que o que vai definir isso serd o horizonte, ou seja,
onde se quer chegar.

E importante frisar, porém, que qualquer que seja o modelo adotado na
resolucdo dos conflitos, ndo acabara com as situacdes conflitantes que existem
dentro da sociedade. Em outras palavras, homicidios, furtos, roubos, estupros e
outras condutas que hoje séo definidas como crimes jamais deixardo de existir,
independentemente do modelo ou sistema de resolugdo de conflitos adotado
(HULSMAN, 20, p.).

Além disso, a preocupacdo com a violéncia sempre € pauta para os fins
almejados pelo abolicionismo, ou, inclusive, usado por pessoas que negam essa
corrente como pensamento adequado para responder aos problemas enfrentados
pela sociedade. Entretanto, € preciso argumentar que, primeiro, os chamados crimes
violentos compdem parte pequena da delinquéncia. Por exemplo, no Brasil, como
vimos anteriormente, de acordo com os dados do INFOPEN (2017, p.41), a maioria
dos crimes sdo patrimoniais e de trafico de drogas, sendo os crimes violentos
responsaveis por pouco mais de 10% dos crimes. Ha de se levar em consideracgao,
entretanto, que boa parte das mortes é gerada pelas guerras estabelecidas pelo
préprio sistema penal.

Depois, como afirma Hulsman (1993, p.107), alegar que extinguir o
sistema penal geraria mais mortes e situacdes violentas, por consequéncia,
pressupde que se prove que esse sistema protege de forma eficaz dessas situacées
e, ainda, que ele seria 0 Unico capaz disso, ou seja, que outro mecanismo de
resolucdo de conflitos, que cause menos dor e soffimento, especialmente a
populacdo negra, ndo seria capaz.

Diante desse cenario e ao observar os ultimos 40 anos da politica criminal
brasileira, em especial a guerra contra as drogas, com tanto derramamento de
sangue, tendo a policia que mais mata e morre do mundo, pergunta-se: por que o
apego ao fracasso? Da direita fascista a esquerda punitiva ainda se acredita no
dogma da pena. O importante é a fé na purificacdo pelo castigo e punicdo
(BATISTA, 2010, p.31).

Nesse contexto, Marcelo Campos (2014, p.317) realizou um estudo, onde

se analisou a politica criminal aprovada no Brasil de 1989 a 2006, e constatou que
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foi possivel dividir em duas correntes: 1) no endurecimento da politica de seguranca
publica e justica criminal, sendo este entendido como juncdo de policias militar e
civil, ministério publico, judicidrios e diversos O6rgdos que compde o sistema de
justica, formulando exclusivamente questbes cada vez mais punitivistas; 2) no
endurecimento combinado com uma politica garantista dos direitos fundamentais
dos acusados.

Diante desse cenario e do exposto, consideramos que correntes
minimalistas e abolicionistas sdo aptas a trazer menos dor e sofrimentos a
sociedade como um todo, para que, de fato, possamos resolver os conflitos. Para os
gue, apesar do exposto, entendem ser os abolicionismos e minimalismos existentes
utopicos, devemos lembrar que nada é mais utopico do que o sistema penal
(PORTUGAL, 2019).

Ademais, essas correntes, ao contrario, sdo as mais ligadas a realidade
possivel, vez que considera exatamente a estrutura social existente, e ndo a inventa,
como fazem os legitimadores do sistema penal. Desse modo, elas buscam entender
o conflito como sdo e buscar conciliatoriamente resolver. Atitudes como ouvir a
vitima da conduta dita criminosa, entender o porqué se praticou aquele crime e
compreender as caracteristicas socioecondémicas de quem o pratica sdo acdes que
estdo, a nosso ver, muito mais proximas de resolver as questdes brasileiras do que o
sistema penal posto.

Nessa seara, quase todos os fatos que envolvem problemas para alguém
estdo aptos a serem tutelados por procedimentos legais, sejam eles administrativos,
civis ou penais, entretanto, ndo sé na realidade brasileira, a maioria deles ndo o séo.
Desse modo, a maioria de solucbes alternativas ao sistema penal, e, portanto, de
justica criminal, tem natureza prevalecente ndo legal, sendo que elas ndo se pautam
na invencdo de pessoas que criam as regras penais , mas, sim, aplicadas direta ou
indiretamente por quem é titular do problema (HULSMAN, 2012, p.50).

Reforcamos entdo que entendemos, portanto, que a realidade brasileira
aqui exposta, com mortes sendo causadas diariamente dentro e fora do sistema
penal, a guerra as drogas e a exploracdo midiatica dos crimes violentos de forma,
muitas vezes, distorcida, atrelada a consequente carga emocional ao tratar do
assunto nos faz simploriamente relacionar as ideias de violéncia e a sensacdo de

inseguranga a criminalidade.
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Nesse sentido, Maria Lucia Karam (2012, p.75) fala sobre essa
identificacdo e refor¢ca que a consequéncia disso é a ocultacdo do caréater produtor
de violéncia de diversas outras questdes nao criminalizaveis e ndo criminalizados
gue geram violéncia muito mais danosas e emergenciais. Esses eventos decorrem
da politica mundial, condenando a situacdes degradantes e excluindo pessoas e néo
entregando direitos basicos como saude, educagdo e moradia. Entretanto,
ilusoriamente se busca reforcar a ideia de que acdes individuais de criminosos séo
mais ameacadoras do que esses eventos.

Por fim, importa salientar que, por ser a prisédo o centro do sistema penal,
onde se da cada vez mais destaque a pena privativa de liberdade, em especial a
medida que ocorre a absorcao de desempregados e inativos economicamente nesse
ambiente, € impensavel discutir a abolicdo apenas da pena de prisdo, enquanto as
agéncias judiciais e legislativas, policias, ministério publico continuam existindo e
atuando da forma como atuam.

Por outro lado, Maria Lucia Karam (2012, p. 84 e 86) alega que a
absorcao das prisbes por desempregados e excluidos do mercado, o que chama de
versao pos-moderna do exército de reserva, parece fazer com que a pena privativa
de liberdade tenha posicdo de destaque no enfrentamento do ndamero de
desemprego e indicando uma reformulacdo do papel de regulador de mercado de
trabalho, j4 anteriormente adotado. Ademais, é preciso lembrar ainda que a légica
gue permeiam a ideia de crime e penas, ainda que alternativas, juntamente com as
teorias que as legitimam, é perversa e pautada na violéncia, seletiva e excluséo ja
faladas aqui.

Diante disso, apesar de, como ja mencionamos, existir correntes que
pregam exclusivamente a extingdo da pena privativa de liberdade, ndo nos parece
serem essas as mais adequadas ao tratar a questado de sistemas penais, como um
todo, racistas. Desde quando se supfe estar diante de uma conduta criminosa, ao
haver a atuacédo do poder de policia do Estado, esse sistema ja comeca atuando de
forma seletiva e racista, como ja fora demonstrado. Também n&o nos parece 16gico
gue as classes dominantes possam conceber uma ruptura tdo branda, e que
continuem subsistindo ramificagdes do sistema penal.

A situacdo anteriormente exposta, caso fosse possivel acontecer na
realidade brasileira, nos parece muito mais ensejadora de uma eminente volta ao

status quo do que uma ruptura com o proprio sistema penal, ou seja, manter o
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sistema penal sem a prisdo é equivalente a manter as esperancas daqueles que
acreditam nele e correr o risco de que, a qualquer momento, se possa novamente
recorrer ao carcere como resolucéo de conflito.

Vale salientar, ainda, que o discurso de impunidade ndo € verdadeiro,
especialmente no Brasil, e acaba servindo como substrato para o eficientismo, e a
negacao de condutas deslegitimadoras. N6s temos, de acordo com dados do CNJ, a
terceira maior populacédo carceraria do mundo (VASCONCELOS, 2019, p.1). Com
base nisso, ndo se pode alegar que o Brasil € o0 pais da impunidade, como declaram
alguns autores. Ao contrdrio, nosso pais pune, e muito, a questao central é que
punimos mal e seletivamente, de acordo com os interesses das classes dominantes
e racistas, nos moldes ja explicado.

Discursos como esses, na verdade, desviam da possibilidade de busca
por solucdes que, de fato, sejam eficazes. Isso porque eles sdo utilizados para
ocasionar mais punicdo, nos afastando, assim, das investigacdes das razdes que
deram azo as situacdes negativas chamadas de crime, ao provocar a falsa sensacéo
de que a punicdo aquela conduta nos acalentaria e resolveria a situacdo problema
(KARAM, 2012, p.90).

Nesse sentido, como enuncia Maria Lucia Karam (2012, p.91), surge um
dos principais prismas da funcionalidade do sistema penal, jA que, com esse
discurso, se tornam ocultas as fontes que geram a criminalidade, permitindo e
reforcando a ideia de que se deve combater os desvios individuais cometidos,
deixando ocultos os desvios estruturais que os alimentam.

Importa lembrar, por fim, que, apesar de punir exacerbadamente em
comparacao com outros paises, paradoxalmente a impunidade é também inerente
ao sistema penal, vez que, como ja falamos ao tratar da deslegitimacdo do sistema
penal, s6 havera sustentacdo desse sistema com a consequente seletividade, ao
escolher bodes expiatérios para estarem dentro, com bases nos fundamentos
racistas abordados, visto que como todos ndés cometemos crimes constantemente
seria logicamente impossivel punir todas as condutas criminalizadas. Dessa forma, a
impunidade faz parte do sistema penal.

Passando ao final de nosso trabalho, devemos ainda demonstrar como o
ECI vai servir como fundamento para a deslegitimacdo do sistema penal. Além

disso, trataremos de desnudar esse sistema diante da ag&o proposta com o intuito
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de receber algumas reformas penais e processuais penais, objetivando trazer um

pouco mais de dignidade aos detentos.

4.3 O JULGAMENTO DO E.C.I COMO DEMONSTRAGCAO DOS OBJETIVOS
DECLARADOS DO SISTEMA PENAL BRASILEIRO

A organizacdo nao-governamental Human Rights Watch (Globo, 2017,
p.1) relata as condi¢des precarias do sistema prisional brasileiro. Segundo a ONG,
pelos numeros oficiais, mais de 622 mil adultos estéo presos, 67% a mais do que as
prisbes comportam. A Ultima atualizacdo do INFOPEN (2019), entretanto, demonstra
gue mais de 748 mil pessoas ja compdem a clientela penal. Aléem disso, se mantido
o crescimento de 8,3% ao ano, em 2025 o Brasil pode chegar a 1,5 milhdo de
presos, segundo Luiz Felipe Barbiéri (2019, p.1).

Além da superlotacdo das unidades prisionais brasileiras a pleno vapor,
as rebelibes e degradacdes de vidas também se unem ao ja péssimo cenario
brasileiro. No complexo Anisio Jobim, em Manaus, por exemplo, o nimero de mortos
chegou a 56. Segundo o relatorio supramencionado da Human Rights Watch (Globo,
2017, p.1), a falta de comida e agua sdo problemas graves dentro de instituices
socioeducativas, que alojam menores infratores.

Na verdade, a decadéncia e precariedade dos complexos penais ndo sao
novidade e ja vem sendo denunciado por varias entidades e organizacdes, como
vimos anteriormente. Nesse sentido, o Conselho Nacional do Ministério Publico
(2017) dispde de dados sobre o sistema prisional e demonstra que todos as regides
do pais estdo com problema de superlotacdo, sendo que a pior situacéo se passa ha
regido Norte, com mais de 200% de taxa de ocupacao com relacdo a capacidade.
Vale dizer que a melhor regido é a regido Sul, com 132%, no entanto, mesmo assim,
ainda ha problema de superlotacdo. Entretanto, mesmo diante desse cenario, ha
projetos, os quais ficam pairando no imaginario do brasileiro como ideais, que
remetem a uma piora substancial nesse sistema, a exemplo da redugdo da
maioridade penal e da possibilidade de prisédo ap6s segunda instancia.

Desse modo, o julgamento do ECI remonta uma andlise de contetdo do

que se estd observando no nosso sistema, uma vez que se tem a morte como
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modus operandi dele. Nesse sentido, Zaffaroni (2001, p.39) entende que o fato
morte € caracterizador do exercicio de poder dos sistemas penais periféricos, apesar
da tentativa de ocultacdo, como vimos anteriormente.

Ademais, sabe-se que o poder judiciario brasileiro tem atribuicdo,
conferida através de leis e atos normativos, para fiscalizar, inspecionar e até
interditar, se for o caso, os estabelecimentos prisionais que infrinjam a lei de
execucOes penais, ou seja, que nao tenham condicdes de abrigar pessoas sem
retirar a sua dignidade (GIORGI e VASCONCELOS, 2018, p.489).

Entretanto, o que se observa, por tudo que ja foi exposto neste trabalho, é
gue ndo sO6 chegamos ao que se constata na propria ADPF 347, como também o
nosso sistema penal se utiliza de técnicas de tortura, mortes e marginalizacdes que
deslegitimam e remontam a estrutura real desse sistema, com fulcro de estigmatizar
e controlar sujeitos.

Nesse sentido, Maria Lucia Karam (2012, p.84) entende que a funcao real
mais relevante do sistema penal é desempenha pela pena privativa de liberdade,
propagando a imagem do criminoso, com o fulcro de ocultar fatos mais danosos néo
criminalizados ou criminalizaveis socialmente mais danosos, com o0 que se busca
ocultar desvios estruturais, sendo desvios individuais tidos como mais maléficos do
aqueles desvios, legitimando, portanto, reacdes punitivas contra as acodes
individuais.

Importante ressaltar, porém, a estratégia argumentativa na criacdo do
proprio ECI e de suas decisdes, vez que, na verdade, os problemas do sistema
penal sdo produzidos no interior das relac@es juridicas concretas. A declaracdo do
ECI, ao apontar origens histéricas e estruturais, desloca o problema para o campo
da politica, isentando o direito e o sistema penal em relacdo aos conflitos produzidos
dentro do proprio sistema (GIORGI e VASCONCELOS, 2018, p.490).

Assim, busca-se bases para a relegitimacéo de um sistema que tem como
objetivo o que esta posto na ADPF 347, ocasionando mortes e retirando a dignidade
das pessoas que nele adentram. Ademais, o direito penal, que € inteiramente
responsavel pelas condutas narradas, criando e estigmatizando criminosos, declara
a deslegitimagao do sistema penal, mas tem o fulcro de relegitimar, perpetuando o
ciclo vicioso que ocorre desde sempre.

Portanto, a realidade exposta na ADPF em questdo néo esta da forma

gue se Vvé por ser natural ou histérica, mas, sim, por interessar ao direito penal, as
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organizagdes pelas quais entram em contato com o ambiente do sistema, como o
aparato judiciario, a administragcdo publica e organizacdo penitenciarias, e as
estruturas de poder que assim sejam. Isso porque essa realidade estrutural interessa
a forma de diferenciagdo social e a forma de excluséo e inclusdo do sistema penal
(GIORGI e VASCONCELOS, 2018, p.497)8.

O que fica caracterizado € que as prisdes brasileiras sdo ambientes
inapropriados para a vida humana, sendo inconcebivel atualmente que qualquer
pessoa viva naquele local. Fica, também, caracterizada a incongruéncia do STF ao
reconhecer que esse ambiente esta fora do sistema constitucional, que ndo atende
exigéncias béasicas da constituicdo, e, ainda assim, continuemos mandando cada
vez mais pessoas para este local. Vide, assim, a permissao concedida pelo STF da
prisdo apos condenagdo em segunda instancia, com recente entendimento contrario
tomado logo em seguida.

N&o ha, portanto, como conceber que ha uma agcdo em andamento sobre
o estado de coisas inconstitucional enquanto se discute e se aceita acdes que
viabilizem o agravamento da situacdo. O ECI, portanto, € um problema sério, que ja
perpassou paises como Peru e Coldombia, onde se demandou do poder judiciario
uma postura que ndo € comum, mas que visa garantir direitos fundamentais. Alias,

essa € a funcao dele, inclusive.

Por isso, ficamos com a analise do Professor Gabriel Marques (2017) que
sintetiza a espera do julgamento de tal acéo:
Na ac¢édo postula-se, em sintese, que a Corte reconheca e declare o ECI do
sistema prisional brasileiro. A arguicdo, entdo, € voltada ao enfrentamento
de violacdes graves e sisteméticas da Constituicdo, decorrentes de falhas
estruturais em politicas publicas que envolvam um grande ndmero de

pessoas, e cuja superacdo demande providéncias variadas de diversas
autoridades e poderes estatais.

Diante disso, observa-se que o julgamento do ECI escancarou, mais uma
vez, as facetas do sistema penal racista, conforme exposto anteriormente. Ademais,
0 reconhecimento da faléncia do sistema penal se deu em varios momentos da
acao. O relator Ministro Marco Aurélio (2015), ao proferir o seu voto, trouxe o REX n.
580.252/MS, onde o proprio STF devera decidir se o Estado devera indenizar os

presos que sofrem danos morais por cumprimento de pena em condigbes

& Importante salientar que o autor, no texto original, fala do direito no geral. Portanto, a especificacdo dos direito
e sistema penais é dada por nos.
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degradantes. N&o obstante, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
também impetrou ADI de n° 5.170/DF versando sobre o mesmo tema, tendo em
vista as condigbes sub-humanas e insalubres, as quais estdo submetidos os
detentos.

Além disso, o relator da ADPF (2015, p.2) citou ainda o Recurso
Extraordinério n° 641.320/RS, que versa sobre a possibilidade de, ao receber pena
em regime semiaberto, cumprir em regime aberto ou prisdo domiciliar, caso néo
tenham acomodacédo suficiente. Neste processo, se demonstrou diversos relatos,
ouvidos pelo ministro Gilmar Mendes, sobre graves problemas no sistema
penitenciario brasileiro. A conclusdo deste processo foi de que s6 haveria trés
formas de alcancar solucbes para a "faléncia do sistema penal’, que seriam
"comprometimento federativo, alocacdo de recursos financeiros e integracéo
institucional”.

Com relagéo ao mérito, o relator ministro Marco Aurélio (2015, p.4) ainda
declarou o que chama de "situagcéo vexaminosa do sistema penitenciario brasileiro”,
revelando ainda as violagdes sistematicas de direitos fundamentais dos detentos do
sistema brasileiro. Lembra ainda que o entdo Ministro da Justica, José Eduardo
Cardozo, ja comparou as prisdes brasileiras as "masmorras medievais" e, por fim,
confirmam que dados do CNJ, 6rgao de fiscalizacdo pertencente ao poder judiciario,
confirmam a situacéo dos presidios brasileiros.

H4, inclusive, relatos especificos de como vivem o0s presos e de tais
violacGes. Nesse sentido, o relator (2015, p.5) diz que "os presidios e delegacias nao
oferecem, além de espaco, condi¢cdes salubres minimas”, em alguns casos comem
em maos ou sacos plasticos e ndo recebem material de higiene basica, a exemplo
de escova de dentes, papel higiénico e absorvente intimo, no caso das mulheres.
Assim, diante da situacdo exposta ndo chega a conclusao diversa da seguinte: "no
sistema prisional brasileiro, ocorre violagcdo generalizada de direitos fundamentais
dos presos no tocante a dignidade, higidez fisica e integridade psiquica".

Além desses, diversos outros relatos ja citados no capitulo em que
tratamos do ECI especificamente, demonstram a faléncia do sistema penal. Nao
obstante, como ja demonstramos também, essa ndo é uma realidade de agora, mas,
sim, a maneira que o sistema atua desde os seus primordios. Com isso, nés temos o
judiciario, que € responséavel por fiscalizar exatamente esse tipo de situagcdo, mas

gue se limita a declarar que algo acontece de errado.
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A despeito da situacdo narrada pelos préprios ministros do érgdo de
cUpula do poder judiciario, a qual serve como demonstradora das faces do
verdadeiro sistema penal, o Poder Judicidrio continua prendendo provisoriamente
sujeitos, de forma que tenhamos, segundo dados do INFOPEN (2019), 30% de
pessoas sem condenacéao definitiva.

Ademais, o que tivemos até agora no julgamento do ECI, segundo
ROémulo Moreira (2015, p.2), foi uma vitéria de pirro, visto que o STF, até entéo,
apenas concedeu parcialmente dois dos oito pedidos feitos, 0s quais remontariam
para um sistema um pouco menos cruel. Nesse sentido, estabeleceu as audiéncias
de custddias e determinou o descontingenciamento do fundo penitenciario, como ja
foi falado.

Assim, apesar de ainda nao termos julgamento de mérito da ADPF 345,
0S ministros se ativeram a reconhecer o Estado de coisas inconstitucional, mas
ignoraram a necessidade de se fundamentar as decisdes que ndo aplicarem
medidas cautelares diversas das prisbes e penas proporcionais a gravidade do
delito, assim como a necessidade de, diante do quadro em questdo, analisar a real
necessidade de ndo concessédo das cautelares na aplicagcdo da pena e durante o
processo de execucao penal (MOREIRA, 2015, p.3).

Desse modo, as decisGes proferidas ndo fugiram a normalidade do que
falamos aqui sobre o sistema penal e seus objetivos em paises fora da zona de
poder. Vimos que as lutas por reformas penais ensejam em poucas mudancas no
sistema, sendo que a tendéncia é que reformas estruturais ndo acontecam, devido
aos objetivos reais do sistema penal de exclusado, estigmatizacdo e controlador.

Assim, o status quo do sistema penal deve ser mantido, pois 0s seus
objetivos reais continuardo prevalecendo. Por isso, inclusive, temos um poder que é
responsavel pelas questdes que acontecem dentro das prisdes, ao passo que
mantém posicao de relegitimar o sistema penal posto, fazendo com que, no maximo,
se tenham alteracBes pifias, que nédo retirardo os adjetivos inerentes das agéncias
estatais criminais.

Como vimos anteriormente, 0s objetivos declarados do sistema penal
consistem na protecdo de valores relevantes para a vida humana, tanto é que
diversos autores consideram que um dos motivos de a sangdo penal existir €,

justamente, a impossibilidade de viver em sociedade sem que ela exista. Desse
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modo, a pena, que é o cerne do direito penal, se justificaria pela sua necessidade
(BITENCOURT, 2017, p.141).

Entretanto, primeiro, a pena ndo pode ser imposta a qualquer custo como
esta ocorrendo, sem que se tenha a minima condi¢cdo de sobreviver no local para
onde se esta cumprindo-a. Depois, todos os objetivos declarados do sistema penal
ja foram contestados nesse trabalho, de acordo com pesquisas cientificas e estudos,
nos quais se buscou constatar que, na verdade, o direito penal ndo serve a
sociedade, mas, sim, as classes dominantes.

Nessa linha de raciocinio, alguns autores dizem que o sistema penal em
si visa a protecdo desses bens juridicos juridicamente tutelados, os quais séo
selecionados por critérios politicos criminais. Diz-se, entretanto, que o direito penal
tutelard de forma subsidiaria, ou seja, apenas atuara em ultima ratio, sendo esta
limitada pela proporcionalidade, proibindo, assim, o emprego de sanc¢des penais
desnecessarias ou inadequadas (CIRINO, 2018, p.5-6).

No entanto, ja citamos aqui varios exemplos nos quais nao seria possivel
enxergar logica nos critérios politicos criminais, se observados, claro, de acordo com
0s objetivos declarados, a exemplo da diferenciacéo feita entre furto e sonegacéo
fiscal. Ndo obstante, o discurso de ultima ratio no Brasil também ndo encontra
consonancia com a realidade posta, especialmente ao nos depararmos com a
criminalizacdo de condutas como trafico de drogas e, ainda, quando se tem uma
mesma conduta tipificada criminal, apesar de ser também prevista sancéo
administrativa.

E importante que se diga, porém, que lutaremos sempre em busca de
melhorias substanciais, e ndo pontuais. Como foi exposto, a luta abolicionista &
diaria e perene. Assim, caminharemos com o objetivo de termos, futuramente, um
sistema penal menos cruel e antirracista, entretanto, ainda que isso aconteca, €
necessario que se reafirme que as falhas inerentes dele continuardo. Por isso,
consideramos a extincdo do direito penal como benéfica a sociedade brasileira, e

nao s6 a sua contracao.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante do cenario cadtico das prisdes brasileiras € preciso que se afirme
gue nao se pode mais admitir que a forma como se pune no Brasil é adequada. Mais
do que isso, é necessario entender pela inconstitucionalidade de prisdes que sequer
admitem o minimo de dignidade aos detentos.

Diante disso, deve se entender pela aplicacdo de mecanismos, seja pela
ADPF 347 ou fora dela, que visem romper com essa cultura de punir cruelmente os
sujeitos que estdo sob a responsabilidade do Estado. Portanto, a sociedade
interessa 0 combate a punicéo inadequada feita pelas instituicdes do Estado, que é
guem poderia protegé-los.

Portanto, queremos, assim, declarar de suma importancia a¢cées como a
ADPF 347, que visam a humanizacéo das prisdes e dignidade aos sujeitos que nela
estdo. Entretanto, consideramos que a histéria mostra que empreender esforgos
para reformas do sistema penal, na verdade, quase sempre nao surte efeito, e,
guando surte, é infimo. Além disso, € preciso enxergar que, mesmo diante de um
sistema penal menos cruel, as falhas inerentes a ele vao continuar existindo e,
portanto, ele jamais sera resolutor de conflitos.

O sistema penal, de outro modo, desnudado, demonstra bem quais séo
as suas reais intencfes de controle das populacbes menos favorecidas e néao
dominantes. A intencdo de manter sob controle essa populacdo subsiste, no Brasil,
desde os tempos da escravidao.

Nessa logica, é preciso romper com o sistema penal, ndo s por causa da
sua ineficiéncia em resolver conflitos, mas, no nosso pais, da forma racista que atua,
matando e retirando dignidade das vidas negras do nosso pais.

Para além disso, o sistema penal atua sempre de forma seletiva. Isso
porque a criminalidade, na realidade, é a regra, e ndo a excec¢ao, vez que todos nos
cometemos crimes, sendo que quem vai definir quem estard nas prisdes sera o
préprio sistema penal, por meio de condutas racistas.

Importante salientar, contudo, que a forma robotizada e fragmentada com
gue o direito penal lida com o conflito, também traz para a sociedade a
impossibilidade de ser resolver conflitos, tdo somente criando cada vez mais a

ilegitimidade do direito penal. Assim como, a posi¢cao de inferioridade da vitima, ao
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nao ser ouvida no processo, de forma que a sua opinido e vontade tenha respeito e
prevaléncia.

Desse modo, entendemos que a situacao carceraria exposta na ADPF
347 remonta para uma deslegitimacdo, demonstrando o sistema racista citado e
clamando assim por uma necessidade abolicionista. Importante que se reafirme,
porém, que tendemos a achar o abolicionismo penal como uma resposta-percurso, a
medida que pugnamos por solu¢des cotidianas que reduzam o direito penal, até que
cheguemos a ideia de que a punicdo jamais sera a forma adequada a resolver
conflitos, a ndo ser que seja consensual.

Por fim, e tendo como tema objeto do nosso trabalho, o julgamento do
ECI no Brasil, ndo s6 remonta a deslegitimacédo do sistema penal brasileiro, como
também nos leva a refletir sobre os caminhos a serem tomados daqui para frente,
dentre algumas reflexdes a serem tomadas depois do que foi dito, a exemplo da
reflexdo acerca do funcionamento do sistema atual e do porqué acreditamos ser tao
dificil muda-lo.

Ademais, as decisbes tomadas no ambito de nossa Corte Constitucional
s6 reforcam a ideia de que, de fato, estamos diante de uma deslegitimacdo do
sistema penal. Entretanto, a despeito disso, 0sS rumos nao parecem tao
acalentadores.

E preciso, assim, mais do que desbloquear verbas e estabelecer como
necessarias audiéncias de custodias, visto que de nada adiantara se continuarmos a
ter um poder legislativo ndo atuante e com vista a, de fato, mudar esse sistema, ou
melhora-lo, e juizes que ainda tenham esteredtipos de bandidos arraigados, de
forma que nem precise o réu dar uma palavra sobre o que aconteceu, pois ele ira
para a prisao.

Relembremos, assim, que 0s negros sdo presos como menor quantidade
de drogas do que os brancos. Portanto, € preciso, na verdade, culturalmente
rechacar o racismo, e seria bom se o comecassemos pelo sistema penal racista e

genocida.
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