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Como nao seria a prisao a pena por exceléncia numa sociedade em que a liberdade
€ um bem que pertence a todos da mesma maneira e ao qual cada um estéa ligado
por um sentimento “universal e constante”?

Michel Foucault
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RESUMO

O trabalho pretende demonstrar a influéncia do discurso juridico na cultura
encarceradora, a partir dos aportes da sociologia da puni¢éo e do estudo da retérica
dos operadores do direito no campo juridico. Para tanto, foi realizada uma analise
gualitativa de decisdes judiciais do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul nos casos
em que, face a auséncia de vagas no regime semiaberto, foi deferido o regime
domiciliar com monitoramento eletrénico aos apenados. Tratou-se de avaliar a retérica
punitiva empregada pelo Poder Judiciario, mesmo com a comprovada faléncia da
pena privativa de liberdade e a possibilidade de uma decisdo inovadora, tendo em

vista a existéncia de uma lacuna legal.

Palavras-chave: Sociologia da punicdo. Discurso juridico. Cultura encarceradora.



ABSTRACT

The investigation intends to show the influence of legal discourse in incarceration
culture, from the contributions of the sociology of punishment and the study of the law
operators' rhetoric in the juridical field. Therefore, took place a qualitative analysis of
judgments of the Court of Justice of Rio Grande do Sul, in which, in the absence of
places in semi-open regime, was granted the house arrest with electronic monitoring
for inmates. The punitive rhetoric employed by the judiciary was evaluated, even with
the proven failure of deprivation of liberty and the possibility of an innovative decision,

given the existence of a legal omission.

Key words: Sociology of punishment. Legal discourse. Incarceration culture.
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1 INTRODUCAO

Segundo o Conselho Nacional de Justica, o Brasil levou 563.526 pessoas ao
carcere em 2014 e foi considerado o 4° pais com mais presos no mundo em nimeros
absolutos. Especificamente no estado do Rio Grande do Sul, 27.336 se encontravam
encarcerados no mesmo ano. Apesar dos estimados altos indices de reincidéncia e
do aumento reiterado do cometimento de crimes, a implementacao de legislacao
menos encarceradora permaneceu incapaz de impactar as taxas de encarceramento.

Assim, objetiva-se apresentar a influéncia do discurso judicial na concretizacao
de uma cultura encarceradora, a partir da analise qualitativa de decisdes judiciais, vez
que, apesar de qualquer proposi¢do normativa, os indices prisionais permanecem em
ascensao. Nesse sentido, a hip6tese levantada aponta o discurso do Poder Judiciario
como diretamente responsavel pela manutencdo de uma cultura encarceradora,
mesmo com a existéncia de uma lacuna legal sobre a prisdo (auséncia de vagas no
semiaberto).

Para investigar o tema, adotou-se a perspectiva sociolégica, em razao de sua
posicdo de observacao e exame da aplicacdo e efeitos sociais do sistema juridico e
sua relacdo com a sociedade. Atentou-se para a necessidade de pensar o sistema
judiciario como parte do contexto social, como uma instituicdo imersa nos processos
sociais e ndo absolutamente autbnoma ou isolada. Ademais, compreende-se que 0
estudo sociolégico permite considerar macrofatores importantes para compreender a
dindmica dos tribunais no pais, tais como o0 seu contexto histérico, a auséncia de
tradicdo democrética, os aspectos constitutivos de uma sociedade marcada pelo
processo de colonizacado e as intensas desigualdades sociais que ainda permanecem
na sociedade brasileira.

Parte-se da sociologia da punicdo, que n&o pretende justificar a pena ou
fundamentar o uso do carcere como pratica penal, mas compreender a
(inracionalidade que este fendmeno sustenta ainda hoje, mesmo apdés comprovada
sua ineficacia em modificar o estado das coisas, para entender porque a prisdo
permanece como puni¢ao primeira apesar de jA comprovada sua faléncia.

Ademais, a partir da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, dos estudos sobre
o campo de Pierre Bourdieu, da analise do poder do discurso de Michel Foucault e da

investigacdo sobre o conservadorismo do judiciario brasileiro de Rui Portanova,
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investiga-se a relevancia do discurso judicial na operacdo do direito na escolha pela
pena de prisao.

Por fim, realiza-se uma pesquisa empirica sobre a aplicacdo da prisdo
domiciliar conjuntamente com o monitoramento eletrénico no estado do Rio Grande
do Sul, nos casos em que, estabelecido o regime semiaberto ao condenado, ndo ha
vagas para o seu cumprimento. Assim, analisando o discurso empregado nos
acordaos oriundos do Tribunal de Justica do estado, pretende-se compreender a
influéncia dos operadores do Direito na centralidade punitiva do carcere.
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2 DA ESTRUTURA SOCIAL A CULTURA ENCARCERADORA: A FALENCIA DA
PENA DE PRISAO E SUA ANALISE COMO FENOMENO SOCIAL

As décadas de 1980 e 1990 revelaram um aumento dos problemas sociais
relacionados a seguranca publica na América Latina, em razdo de um contexto de
crise multifatorial. Se por um lado se observou um consideravel crescimento das taxas
de delitos registrados, especialmente em relagéo aos crimes violentos no meio urbano
(SOZZz0, 2012), também se verificou um aumento no sentimento de inseguranca da
populacao e a sua perda de confianca nos atores estatais tradicionalmente ligados ao
combate do crime (CORPORACION LATINOBAROMETRO, 2011).

Contudo, considerando o sistema de justica criminal como o conjunto de
praticas de construgdo social e institucional do crime, assim como sua representacao
guantitativa produzida com base na atuacao da policia, do Poder Judiciario e dos
atores da execucao penal (criminalizacdes), € imprescindivel destacar o contexto de
profundas mudancas sociais, culturais e econémicas ocorridas nos ultimos trinta anos
no Brasil. Nesse sentido, observa-se que a questdo criminal passa a ser matéria
recorrente de informacdo e debate nos meios de comunicacdo como tema
fundamental na producao de sentido dos circuitos culturais, revelando a sensacéo de
crise da seguranga tanto dentro como fora dos aparatos estatais criminalizantes
(GARLAND, 2005).

No campo teérico, o periodo apresenta um predominio da criminologia critica?,
que, com a crise da seguranca e do Estado de bem-estar social, identifica o reflexo
de uma politica neoliberal em muitas respostas ao crime, consubstanciando-as no que
se denominou realismo de esquerda (YOUNG, 1980). Observa-se uma mudanca no
tratamento dos crimes e dos sujeitos penalizados até os anos 2000, face a punicéo
assumir um novo rumo proposto pelas alteracdes legislativas e pelo desenvolvimento
de politicas criminais conhecidas como de “Tolerancia Zero”?, as quais sao

identificadas na atuacéo dos operadores do direito penal.

L A criminologia critica dirige seus estudos principalmente para “o processo de criminalizagdo,
identificando nele um dos maiores nés tedricos e praticos das rela¢des sociais de desigualdade proprias
da sociedade capitalista, e perseguindo, como um de seus objetivos principais, estender o campo do
direito penal, de modo rigoroso, a critica do direito desigual” (BARATTA, 2011, p. 197). Assim, suas
principais pretensdes sao “construir uma teoria materialista (econdmico-politica) do desvio, dos
comportamentos socialmente negativos e da criminalizagdo, e elaborar as linhas de uma politica
criminal alternativa, de uma politica das classes subalternas no setor do desvio” (Ibidem, p. 197).

2 Segundo Salla, Gauto e Alvarez (2006, p. 334), a politica de Tolerancia Zero “é o instrumento para
controlar as camadas populares, dando respaldo juridico ao encarceramento ao menor sinal de
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A ampliacdo da populagéo carceraria é verificada como consequéncia imediata
da assuncdo de um paradigma de endurecimento penal legislativo e de formas
radicais de controle criminal. No Brasil, as estatisticas crescentes relacionadas a pena
de priséo refletem uma politica criminal autoritaria, consequente de uma preferéncia
pelo carcere em detrimento de alternativas a privacao de liberdade.

O sistema penitenciario brasileiro, em 2005, apresentava 296.919
encarcerados, e em 2013 esse numero passou a ser de 537.790 pessoas, dentre as
quais 215.639 sdo presos provisorios, ou seja, 40,09% dos encarcerados (FBSP,
2007; 2014). No estado do Rio Grande do Sul, a situacéo foi a mesma, com indices
de 22.621 presos no sistema penitenciario em 2005 e 28.743 em 2013, dos quais
26,71% eram presos provisorios (FBSP, 2007; 2014).

Mesmo com tamanha énfase na pena privativa de liberdade, a consequéncia,
gue nao surpreende, é a manutencédo do crescimento dos indices relacionados ao
crime. Apesar da dificuldade em coletar dados estatisticos sobre a reincidéncia nos
presidios brasileiros, estimula-se em 70% a taxa de retorno ao carcere no pais®. No
Rio Grande do Sul, o indice de reincidéncia apresentado pela Superintendéncia dos
Servigos Penitenciarios (SUSEPE), em abril de 2015, € de 68,76%.

Ademais, ainda que a legislacéo recente tenha ampliado as alternativas penais
a pena privativa de liberdade, sua crescente utilizacdo ndo impediu o concomitante
aumento no numero de presos. Em 2006, 102.403 individuos estavam submetidos a
penas ou medidas alternativas, numero que chegou a 671.078 em 2009, mas nao
frustrou o referido aumento na populacdo carceraria (MINISTERIO DA JUSTICA,
2015). Na verdade, observou-se o crescimento do niumero de individuos sob controle
penal, mas ndo o desmantelamento da cultura encarceradora. Nesse sentido, mostra-
se insuficiente a instituicdo de respostas penais diversas da pena de prisdo, pois &
preciso uma ruptura de mentalidades e sensibilidades relacionadas a legitimacéo do
carcere.

Uma analise do uso das penas e medidas alternativas demonstra que a

legislacdo deixa ao arbitrio do juiz a substituicdo da pena privativa de liberdade,

delinquéncia, o que faz com que a populagédo carceraria aumente de forma estrondosa; mas as prisdes
nao ficam lotadas de criminosos perigosos, e sim de presos por uso de drogas, furto ou simples
atentados a ordem publica”.

8 Cf. JURISTAS estimam em 70% a reincidéncia nos presidios brasileiros. R7 Noticias. Sdo Paulo, jan.
2014. Disponivel em: <http://noticias.r7.com/cidades/juristas-estimam-em-70-a-reincidencia-nos-
presidios-brasileiros-21012014>. Acesso em: 11 mai. 2015.
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identificando também a utilizacdo de critérios extralegais pelos magistrados, como
suas percepcdes sobre a falta de estrutura para execucao de penas alternativas e a
ideia de que elas sdo um sinbnimo de impunidade (IPEA, 2015). Assim, mesmo com
a existéncia de legislacdo que vai de encontro a cultura encarceradora, as praticas
punitivas do Poder Judiciario atestam claramente a prisdo como estrutura de
funcionamento do sistema de justica criminal brasileiro.

Portanto, considerando que grande parcela da populacédo permanece sendo
encarcerada mesmo com a evidente ineficiéncia do carcere e a possibilidade
legislativa de outras praticas punitivas, devem ser analisados a prevaléncia da pena
privativa de liberdade no sistema juridico, bem como quem contribui para a

concretizacdo dessa realidade®.

2.1 CRISE DO CORRECIONALISMO E CULTURA PUNITIVA: A PREFERENCIA
PELO CARCERE

Se hoje o foco das politicas penais ocorre apenas em termos de confinamento,
punicdo e uniformizacdo baseados em categorias legais do campo juridico, o Estado
de bem-estar e os discursos penais do século XX projetaram uma imagem diferente
da autoridade governante e consubstanciaram a teoria do correcionalismo®. Sua
énfase na reabilitacdo, no tratamento individualizado e no experimento cientifico
indicava um Estado auxiliar, preocupado com seus cidad&os, cujos investimentos
demonstravam a assuncdo da responsabilidade em regular a conduta individual e
social (GARLAND, 2006).

Assim, o correcionalismo compreendeu o crime como um problema social de

manifestacdo individual, sintoma de disposicbes pessoais antissociais ou

44[...] se ha muito a questdo penitenciaria ja se encontra em evidéncia, o contexto contemporaneo dos
sistemas prisionais — ao envolver, a par da elevacdo das taxas de encarceramento, o abandono
explicito ou mascarado das finalidades ético-teleologicas da punicao (via de regra, acompanhado por
deterioracBes das condi¢des da execucao da pena) — € o que mantém essa questéo relevante e atual,
tornando-a sobretudo mais visivel e inevitavel” (CHIES, 2013, p. 16).

5 “Em termos de politica criminal, esta corrente aponta para aquilo que se denomina reformismo liberal,
cujo modelo de resposta ao problema criminal busca mudar e melhorar as condi¢des coletivas de vida,
as relacdes de vizinhanga, bem como as estruturas sociais e 0s sistemas de valores da sociedade em
seu conjunto. Para essa perspectiva, a pena teria uma fungéo de prevencao integradora, simbolizando
a necesséria reacao social contra o delito, a fim de garantir a vigéncia efetiva dos valores violados pelo
delinquente, fomentando e disseminando os mecanismos de integracéo e de solidariedade social frente
ao infrator e devolvendo ao cidadao honesto sua confianga no sistema” (AZEVEDO, 2011, p. 348).
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desajustadas. Dessa maneira, o Estado de bem-estar desenhava uma sociedade
inclusiva, em que ao outro desviante fosse devido tratamento, cura e ressocializacao
(GARLAND, 2008). Portanto, a reacao ao delito ocorre pela transformacéo e melhoria
das condic¢des coletivas de convivéncia, das relacdes de vizinhanga e das estruturas
sociais®.

Contudo, a partir da década de 1970, em razdo da modificacdo na estrutura
social, caracterizada pela consolidacdo de um perfil fortemente globalizado da
economia, Estados Unidos e Inglaterra apresentam novas formas de pensar o crime,
delineando mudancas nas praticas de controle criminal denominadas “criminologias
da vida cotidiana”’. Passa-se a entender o delito como um resultado inexoravel ao
individuo, que cometera crimes a partir de uma avaliacdo da oportunidade das
situacdes. Sob esse aspecto, o delito € apenas decorréncia dos padrbes de interacédo
contemporaneos, tornando-se um risco a ser calculado ou mesmo um acidente a ser
evitado (GARLAND, 2008).

Identifica-se uma mudanca na concepc¢ao do sujeito criminalizado, o qual passa
de individuo desajustado, carente de assisténcia, a um consumidor de oportunidades,
gue leva em conta os riscos de agir (GARLAND, 2008). A politica criminal dirige-se a
construcdo de barreiras restritivas as oportunidades criminais, focando na prevencao
ao crime, na minimizacao dos riscos e na reducao de danos a partir da identificacao
dos novos alvos das condutas desviantes. Verifica-se uma crise da ideologia do Bem-
estar, pois “o Estado, sob a globalizacdo, € chamado a abandonar o seu perfil de
welfare state para assumir uma funcdo meramente policial, gendarme do capital,
garantidor das atividades de acumulagao de capital” (ALVAREZ, 2013, p. 232).

Abandona-se as pretensdes transformadoras do sujeito e da sociedade pela

intervencdo das agéncias de controle criminal para adotar politicas criminais mais

6“As politicas de contencao ao crime e de imposicao de penalidades eram fortemente marcadas pela
percepcao de que a sociedade era em parte responsavel pela emergéncia dos crimes e como tal
deveria assumir a responsabilidade pela recolocacdo do individuo no seio da sociedade. O
abrandamento das penas, a oposi¢éo sistematica & pena de morte e a priséo perpétua, por exemplo,
encontravam terreno fértil para avangar” (ALVAREZ, 2013, p. 228).

7[...] conjunto de enquadramentos tedricos cognitivos, que incluem a teoria da atividade de rotina, o
crime como oportunidade, a analise do estilo de vida, a prevencdo do crime situacional e algumas
versdes da teoria da escolha racional” (GARLAND, 2008, p. 274)
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severas®. Surge o discurso da “criminologia do outro™, a qual compreende o delito
como prética antissocial e os criminalizados como sujeitos sem importancia para a
sociedade. Grupos populacionais sao categorizados como indesejados e perigosos e
responsabilizados pelos problemas sociais, formando um circulo de excluséo e
manutencao das desigualdades®®.

No entanto, a nova configuragdo do campo do controle do crime n&o apresenta
uma substituicdo das instituicdes ou préaticas, mas sua ressignificacdo. Em termos de
punicdo, a prisdo se torna o castigo por exceléncia, pois se mostra como um excelente
mecanismo de exclusdo e de controle de pessoas agora consideradas perigosas, as
quais se veem segregadas em nome da seguranca publical. Assim, “a consequéncia
mais imediata desse endurecimento penal e das formas radicais de controle das
pequenas ilegalidades foi a ampliagdo consideravel da populacdo encarcerada”
(ALVAREZ, 2013, p. 229).

A superlotacdo carceraria chega ao século XXI como um dos principais
problemas relacionados a seguranca no meio urbano. Por isso, no sistema penal
norte-americano, o carcere se transformou em um investimento altamente rentavel,
face as penitenciarias privadas e aos produtos de Ultima geracdo para seguranca
privada, os quais também séo identificados em todo o mundo?*?.

J& nos paises subdesenvolvidos e em desenvolvimento, como o Brasil, a
criminalizacdo movida especialmente pela guerra as drogas e pelos delitos contra o

patrimdénio marca a época, juntamente com os conflitos entre faccbes rivais

8 “[...] a punig&o aos crimes assumiu novo rumo com a emergéncia de leis associadas ao Three strikes
and you are out, que se disseminaram em diversos estados norte-americanos e que ampliaram
decisivamente a populacdo encarcerada com a prisdo perpétua. Ao mesmo tempo, houve uma
recolocagéo da pena de morte no debate publico” (ALVAREZ, 2013, p. 229)

9 “Existe uma criminologia do Eu, que caracteriza o criminoso como consumidores normais, racionais,
assim como nos; e existe uma criminologia do Outro, do excluido ameacgador, do estranho, do
marginalizado, do revoltado” (GARLAND, 2008, p. 288).

10“Os setores populacionais efetivamente excluidos dos mundos do trabalho, da previdéncia e da
familia — tipicamente jovens do sexo masculino, pertencentes a minorias urbanas — estdo cada vez
mais atras das grades, tendo sua exclusdo econémica e social efetivamente escamoteada por seu
status criminal” (GARLAND, 2008, p. 442). “[...] ganham for¢a percepgdes e representagdes de medo
diante da alteridade, da diferencga cultural ou religiosa” (ALVAREZ, 2013, p. 231).

11 %0 que sugere a acentuada aceleracdo da punicdo através do encarceramento, em outras palavras,
€ que ha novos e amplos setores da populagao visados por uma razdo ou outra COmo uma ameagca a
ordem social e que sua expulsdo forgada do intercambio social através da prisdo € vista como um
método eficiente de neutralizar a ameaga ou acalmar a ansiedade publica provocada por essa ameaca”
(BAUMAN, 1999, p. 123).

1241...] mudangas no perfil securitario que vao assumindo as politicas de seguranga, envolvendo uma
concepcao decontrole severo sobre as ilegalidades populares, a adogéo de sofisticados mecanismos
(muitos deles eletrbnicos) de imposicdo de punicfes legais e restricdes a liberdade de locomocao, a
privatizagao dos servigos seguranga” (ALVAREZ, 2013, p. 230).
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comandadas de dentro do carcere e com a corrupcdo dos servidores publicos
penitenciarios. O periodo também apresenta uma transformacédo nas suas politicas
penais, tornando-as mais severas e identificadas com o movimento de lei e ordem, a
partir da adocéo de um direito penal maximo, da inflacéo legislativa, do julgamento de
fatos de pequena ou nenhuma importancia e do uso indiscriminado da privacéo
cautelar de liberdade®3.

Portanto, definem-se préticas de gerenciamento do risco e manutencao de
“perfis perigosos”, consubstanciando periodos mais longos de aprisionamento em que
o foco ndo é mais o individuo, mas a protecéo dos interesses comunitarios'#. Assim,
0s sentimentos publicos em relacdo ao crime sédo altamente valorados e perpassam
uma expressiva representacdo simbolica de justica (GARLAND, 2008). Em uma
espécie de “projeto excludente”, o bem-estar penal de outrora é substituido pela
segregacao e pelo isolamento em uma politica criminal simbolicamente carregada, na
qual o medo é um elemento central®®,

Contudo, em uma sociedade na qual a liberdade esta constitucionalmente
prevista como direito fundamental, o isolamento social provocado historicamente pelo
carcere por si s6 ja se constréi como afronta aos direitos humanos?®. A concretizagdo
de um distanciamento entre sociedade e prisdo, no sentido de local de sobrevivéncia,
promove o total descaso social com o0 momento do cumprimento da pena. O néo saber
0 que se passa no carcere tdo somente fortifica a pena privativa de liberdade como
local em que o outro ndo é capaz de interferir na vida social, o suficiente para a

indiferenca e satisfacdo da comunidade insegura®’.

13 “Os efeitos dessa percepcao se fizeram sentir nono aumento dos contingentes policiais e mesmo em
todo o complexo de justica criminal. Programas de policiamento urbano conhecidos como ‘Tolerancia
Zero’ passaram a servir de paradigma para o que se passou a entender por boa ordem” (ALVAREZ,
2013, p. 229)

14 “0 estado atual dos carceres diz da forma como a sociedade brasileira resolveu historicamente suas
questdes sociais, étnicas, culturais, ou seja, pela via da exclusdo, da neutralizacdo, da anulacdo da
alteridade” (CARVALHO, 2010, p. 163).

15 41...] as mudangas nas praticas penais e nas politicas de seguranga poderiam ser vistas como
resultado do crescimento do medo e da insegurancga diante da emergéncia dessas novas formas de
violéncia” (ALVAREZ, 2013, p. 231).

16 “Por bien organizado que este, y aunque se administre com la mayor humanidad, [0 carcere] estara
ineludiblemente marcado por la contradiccion moral y la ironia, como cuando busca defender la libertad
por medio de su privacion, o condena la violencia privada utilizando la violencia autorizada por el
publico” (GARLAND, 2006, p. 338).

17 “No mundo das finangas globais, os governos detém pouco mais que o papel de distritos policiais
superdimensionados” (BAUMAN, 1999, p. 128).
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Apoiada por uma confortavel inércia governamental'®, a falta de interagédo entre
o intramuros e a sociedade ndo criminalizada serve a cultura de marginalizacéo e a
reitera, ndo ressocializa os individuos, mas os isola, materializando a anulagéo pela
neutralizacédo?®.

Frise-se a inexisténcia de qualquer comprovacao pratica ou histérica da eficacia
da pena de prisdo como instituto capaz de “ressocializar”, “reeducar” ou de realizar
qualquer pretensdo juridica trazida pelas teorias da pena?®°. Na verdade, é
absolutamente contraditério esperar de uma pessoa em regime de isolamento que
“aprenda” a conviver em sociedade, tampouco almejar a “ressocializagdo” de um
individuo marcado pelas desigualdades sociais e que, por isso, nunca fora sequer
socializado. O que se observa tdo somente € efetivacdo de uma prisionalizagdo dos
encarcerados, a incorporacédo de uma cultura comportamental carceraria e os danos
causados a sua subjetividade?.

Ademais, a partir da observacédo especifica dos sujeitos encarcerados, torna-
se visivel a ligacdo entre sua situagdo de exclusdo e separacdo espacial e as
diferencas sociais, culturais e econémicas que o0 marcam: cor, género, idade e classe
econdmica??.

Por fim, a contemporaneidade apresenta mais explicitamente a faléncia?® da
pena privativa de liberdade na sua capacidade de reproducdo da criminalizacdo, no
sentido em que “[...] o efeito negativo da ‘prisionalizagao’, em face de qualquer tipo de

reinsercdo do condenado, tem sido reconduzido a dois processos caracteristicos: a

18 “A prisdo é a forma Ultima e mais radical de confinamento espacial. Também parece ser a maior
preocupacgéo e foco de atengdo governamental da elite politica na linha de frente da ‘compreenséo
espaco-temporal contemporanea” (BAUMAN, 1999, p. 114).

19 “[...] enraizamento de massas humanas nos territérios da pobreza, a imobilizagéo forgada nos guetos,
a quase que completa paralisagédo de seus membros nas prisdes” (ALVAREZ, 2013, p. 232).

20 “Nenhuma evidéncia de espécie alguma foi encontrada até agora para apoiar e muito menos provas
as suposicdes de que as prisdbes desempenham os papéis a elas atribuidos em teoria e de que
alcancam qualquer sucesso se tentam desempenha-los” (BAUMAN, 1999, p. 122).

214...] la retérica amoral y deshumanizadora de un régimen que trata a los presos como cuerpos
numerados y objetos que administrar, ya que las practicas cotidianas de una institucién, por ordinarias
que sean, tienden a imprimir un significado rotundo para quienes estan sujetos a ellas” (GARLAND,
2006, p. 304).

22 “Foi planejada uma fabrica de exclusdo e de pessoas habituadas a sua condicdo de excluidas. A
marca dos excluidos na era da compresséo espago-temporal é a imobilidade” (BAUMAN, 1999, p. 121).
2 Ressalte-se que o uso do termo “faléncia” em relagéo a pena de prisdo aqui ndo ignora as teorias
criticas: o objetivo de seu uso é justamente destacar a percepcao relativamente recente de que o
carcere ndo cumpre nenhuma das func¢des da pena previstas no direito. Pelo contrario, o trabalho
caminha justamente para chegar a essa conclusdo, de que a prisdo, na verdade, sempre cumpriu um
papel de instituicdo social e, portanto, sempre desempenhou bem sua real funcdo de exclusao social.
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educacao para ser criminoso e a educacao para ser bom preso” (BARATTA, 1999, p.
185).

Assim, a priséo acaba constituindo o marco decisivo dos diversos mecanismos
de marginalizacdo social, tornando-se uma instituicdo “que produz a populacdo
criminosa e a administra em nivel institucional, de modo a torna-la inconfundivel e a
adapta-la a fungdes proprias que qualificam esta particular zona de marginalizagao”
(BARATTA, 1999, p. 183).

Contudo, o reforco ao cometimento de novos crimes e a producdo de
reincidéncia € um custo tolerado socialmente em razdo de outros objetivos
pretendidos pelo uso da pena de prisdo: a retribuicdo, a incapacitacéo e a exclusao.
Assim, “se acepta con la miesma renuencia com que el gobierno acepta absorber los
altos costos financeiros involucrados en el frecuente uso de la prision” (GARLAND,
2006, p. 335).

2.2 A FUNCAO REAL DA PRISAO A PARTIR DA SUA ABORDAGEM COMO
FENOMENO SOCIAL

Se o delito tem sido observado como um fendmeno social pelas criminologias,
as quais constituem um corpo de conhecimentos interdisciplinares e de objetos
variados relacionados ao crime?*, o papel da punicdo como fenédmeno social frutificou
pela abordagem da sociologia da punicéo (da pena, do castigo ou mesmo da priséo),
que analisa a questdo punitiva ndo como um fendmeno explicavel em si, mas
intrinseco a organizacdo social (ALVAREZ, 2013). A partir de diversas perspectivas,
a sociologia da punicéo pretende investigar de forma aprofundada temas como a crise
da ideologia ressocializadora e da confianca nos especialistas, o impacto prisional do
populismo punitivo, a privatizacdo do carcere, 0 superencarceramento, seus efeitos
sociais e a sociedade excludente, entre outros temas. Contudo, seu destaque é
justamente revelar a extensao da prisdo para além dos muros: sua existéncia como

parte da organizacao e da vida social e seus efeitos na comunidade.

24 Baseado na obra Principios de criminologia, de Edwin Sutherland, Gabriel Ignacio Anitua (2008, p.
20) entende que a criminologia “inclui, dentro dos seus objetos, os processos de elaborar leis, de
descumprir leis e de reagir contra quem descumpriu as leis”. Recentemente, Pat Carlen (2013, p. 102)
entendeu as criminologias como “quaisquer discursos que fagam declaragdes de saber sobre a
producéo, a violacdo ou a aplicacdo (ou nado) das leis criminais de qualquer jurisdicdo — quer essas
declarac@es estejam enraizadas em senso comum, politica, ética ou seja o que for”.
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Nesse sentido, a sociologia da punicéo propde um foco materialista ou politico-
econdmico oposto ao enfoque idealista, comum entre os juristas, que utiliza como
cerne as teorias dos fins da pena. Isso porque, de uma forma ou de outra, as variadas
teorias da pena pressupdem a sancéo penal como uma forma de combater o crime.
Contudo, ainda mais quando se trata do sistema penitenciario, foi a sociologia e a
histérias das prisdes que identificaram outras funcdes para a punicéo na sociedade?®.

Sobre esse aspecto, ao considerar o discurso criminologico Util apenas para
dar boa consciéncia aos juizes “ou antes indispensavel para permitir que se julgue”
(FOUCAULT, 2010, p. 139), Michel Foucault (2013, p. 27) sustentou a necessidade
de abandonar a ilusdo da penalidade como método de repressao aos delitos, bem
como de “analisar antes 0s ‘sistemas punitivos concretos’, estuda-los como
fenbmenos sociais que ndo podem ser explicados unicamente pela armadura juridica
da sociedade nem por suas opg¢es éticas fundamentais”?®.

Mas a introducao de formas especificas de puni¢cdo no conjunto social nao é
alvo das teorias dos fins da pena. Em relacédo especificamente a pena privativa de
liberdade, as teorias da pena ndo sao capazes de esclarecer seu uso continuo até
hoje, tampouco a preferéncia pela prisdo que resulta no superencarceramento
contemporéneo. Na verdade, “[...] fossem quais fossem seus outros propdsitos
imediatos, as casas panopticas de confinamento eram antes e acima de tudo fabricas
de trabalho disciplinado” (BAUMAN, 1999, p. 117), representando um papel social
diverso do estabelecido pelo sistema juridico. Assim, para analisar a realidade do
carcere, interpretando seu desenvolvimento histoérico, “é necessario levar em conta a
funcao efetiva cumprida por esta instituicdo, no seio da sociedade” (BARATTA, 2011,
p. 191).

Em uma visdo geral, o pensamento sociolégico ja revelava as mudltiplas
dimensdes da vida social pela investigacdo da punicdo com o socidlogo Emile
Durkheim (1995), o qual identificou no tema do castigo as emog¢des individuais e a

moralidade coletiva. Ja no século XX, os estudos sociais direcionaram-se para 0s

25 “[...] a sociologia e a histdria do sistema penitenciario chegaram a conclusdes, a proposito da ‘fungéo
real’ da instituicdo carceraria na nossa sociedade, que fazem com que o debate sobre a teoria dos
objetivos da pena pareca absolutamente incapaz de conduzir a um conhecimento cientifico desta
instituicdo” (BARATTA, 2011, p. 191-192).

26 “Analisar os métodos punitivos ndo como simples consequéncias de regras de direito ou como
indicadores de estruturas sociais; mas como técnicas que tém sua especificidade no campo mais geral
dos outros processos de poder. Adotar, em relagdo aos castigos a perspectiva da tatica politica”
(FOUCAULT, 2013, p. 26).
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modos de vida e as formas de organizacao social do universo prisional, com Donald
Clemmer (1958), Gresham Sykes (1974) e Ervin Goffman (1974) trazendo a tona a
vida cotidiana das prisdes.

Por outro lado, os autores Rusche e Kirchheimer (2004) associaram as
transformacdes nos sistemas punitivos as mudancas econémicas e Michel Foucault
(2010, 2013) relacionou a emergéncia da prisdo moderna a formas de exercicio de
poder, as quais estdo presentes nas demais instituicbes e também dispersas no
mundo social. Porém, é David Garland (1995) que sintetiza ambas perspectivas
analiticas com a ideia de que as praticas penais possuem papel estruturante na vida
social.

Em suma, os trabalhos revelam a inducgdo, pelas praticas punitivas, de
concepcdes caracteristicas sobre o papel da autoridade social, dos limites e tipos de
condutas toleradas, dos sentidos dos lacos estabelecidos entre individuos. Os efeitos
da punicédo, assim, ndo se restringem somente aos condenados, mas atingem também
0s atores e agentes do sistema penal, bem como a sociedade em geral (GARLAND,
2006). Portanto, é a sociologia da punicdo, através de sua perspectiva socioldgica,
gue permite pensar a pena ndo s6 como um problema legal ou moral, mas como
instituicdo e processo social, ligada a uma vasta teia de a¢gdes sociais e significados
culturais.

No Brasil, sua importancia se evidencia pela analise, nas ultimas décadas, do
constante aumento da populacao encarcerada e da crescente organizacao de presos.
Ambos os fatores denunciam o impacto atual da prisdo no pais, consolidando a pena
privativa de liberdade como forma punitiva basilar no sistema juridico brasileiro (a
exemplo dos sistemas penais modernos) e levando a questao penitenciaria a permear
ininterruptamente o debate publico (CHIES, 2013).

Mas por que a sociedade brasileira, que apresenta sinais de maturidade
democrética e melhorias gerais na condicdo de vida, também enfrenta um aumento
das taxas de encarceramento? Longe de problematizar esse cenario contraditorio, a
pauta carceraria é trazida pelo meio politico a fim de expandir o sistema punitivo e
suas justificativas, legitimando-o pelo crescimento da criminalizacdo e da
policializagdo. Assim, o aumento da utilizacdo do carcere, que deveria alarmar, é
convertido em indicador de eficacia da acdo policial e contribui para o incremento da

criminalizacao primaria e secundaria, gerando, por fim, um circulo vicioso.
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Contudo, costuma-se entender que os primeiros estudos em sociologia da
punicdo foram feitos por Rusche e Kirchheimer, em investigacfes sobre a relacao
entre o crime e 0 meio social, nas quais 0s autores criticam o siléncio dos estudos
criminoldgicos, principalmente das teorias sociologicas, sobre os métodos de punicao.
Com esse objetivo, Rusche e Kirchheimer demonstraram a estreita vinculacéo entre
as praticas penais, especificamente seus métodos punitivos, e 0 momento econémico
da sociedade, a partir de sua insercdo na dinamica dos sistemas sociais como um
todo. Assim, os sistemas penais ndo sdo apenas produto de uma legislacéo
especifica, mas revelam uma relacdo historica entre o mercado de trabalho e o
sistema punitivo (RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004).

Nesse sentido, os métodos punitivos sdo aplicados em sintonia com as
relacdbes de producdo da sociedade, face ao principio da menor elegibilidade.
Formulado no século XIX pelos filésofos sociais, o principio entende que a prisdo nao
poderia permitir aos encarcerados um nivel de existéncia igual ou melhor do que o
padrdo de vida dos proletarios pior assalariados. Por essa compreenséao, acreditava-
se garantir a preferéncia (elegibilidade) pelo trabalho livre, ainda que em condi¢des
deploraveis, ao regime prisional (RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004).

No século XVI, por exemplo, a obrigatoriedade do trabalho dos presos nas
galés resultou da escassez de trabalhadores livres, 0os quais se negavam a realizar
tarefas insalubres. Dessa maneira, como forma de repreender a mendicancia e a
“vadiagem”, que contrariavam os valores burgueses, surgem as casas de correcao ja
no final do século XVII. Do mesmo modo, a pratica punitiva do encarceramento foi
impulsionada pelo sistema econdGmico-social do mercantilismo, bem como pelo
lluminismo, e assim por diante (RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004).

Nascem, assim, os aportes da sociologia da punicdo, rechacando as
construcdes tedricas tradicionais que pretendiam compreender a sociedade como um
todo e despolitizar os problemas sociol6gicos. Propondo o fim das desigualdades
econdmicas e de poder para solucionar o problema do crime, os autores basearam-
se no método e nas categorias marxistas, a partir de uma analise materialista do crime
e do sistema de controle social, além de uma estratégia de vinculag@o entre teoria
cientifica e prética politica. Em suma, Rusche e Kirchheimer fornecem a teoria critica
a ideia de determinacao das praticas penais pelo sistema econémico e de nascimento
das prisbes, na passagem ao capitalismo, como forma especificamente burguesa de

punicgao.
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As investigacdes realizadas pelos autores analisaram a influéncia dos fatores
socioeconémicos no desenvolvimento dos métodos punitivos, criando uma teoria
econdmica de fundo materialista. N&do pretendiam exaurir o estudo dos sistemas
punitivos, mas relacionar as formas de punicdo com uma estrutura de elementos
ideoldgicos, entendendo que cada sistema de producao aplica um método de puni¢céo
relacionado com suas relacdes de producéo.

Apesar da crenca da liberalidade excessiva como grande responsavel pelo
aumento dos delitos, ao analisar as estatisticas criminais de diversos paises europeus
ao longo das primeiras décadas do século XX, Rusche e Kirchheimer defendem que
a adocdo de uma politica criminal mais liberal coincide com a queda dos indices
criminais. Para os autores, “a conclusao € inegavel. Uma vez mais, vemos que a taxa
de criminalidade néo é afetada pela politica penal, mas esta intimamente dependente
do desenvolvimento econdmico” (RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 270).

Portanto, suas conclusdes revelam que o sistema penal ndo pode ser
compreendido isoladamente, segregado da realidade social e econ6mica de uma
sociedade; demonstram nao haver relacdo entre a quantidade ou qualidade da
punicdo e a pratica de crimes, mas sim entre estas e as condi¢cdes de vida oferecidas
a populacdo. Assim, “o sistema penal de uma dada sociedade ndao é um fenbmeno
isolado sujeito apenas as suas leis especiais. E parte de todo o sistema social, e
compartilha suas aspiragdes e seus defeitos” (RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p.
282).

De uma forma ampla, a andlise dos autores é imprescindivel para caracterizar
o0 sistema punitivo como um fendmeno juridico-politico (superestrutural) estreitamente
vinculado ao conjunto das relacdes de producédo da sociedade (estrutura econdémica).
Muito importante também € o abandono da ideia ilusoria de que a penalidade é apenas
um método de prevencdo ao crime, bem como da eficacia punitiva para efeitos de
prevencgao geral.

Contudo, ao tratarem especificamente da prisdo, ha uma énfase excessiva nos
meios de producdo como a causa da introducéo da pena privativa de liberdade. Nesse
sentido, os autores deixam de lado a existéncia de um principio organizador disciplinar
no centro da prisdo e da fabrica, que identifica a transformacdo de uma massa de
camponeses, recém-chegados ao meio urbano, em seres disciplinados para o

trabalho fabril; de uma correspondéncia entre o recebimento de um salario pelo
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trabalho e o pagamento de uma pena pela pratica de um crime, tendo em vista o
tempo, unidade que une ambos (Cf. MELOSSI; PAVARINI, 2006).

Sobre esse aspecto, o contexto fabril da modernidade influenciou a
implementacéo do carcere mais pela sua imposicao disciplinar do que pelos préprios
meios de producdo. Ademais, as teorias apresentadas pelos autores ndo sao
determinantes para a compreensao da permanéncia e preferéncia pela prisdo a partir
do momento em que passou a existir excesso de méo-de-obra. Haveria a necessidade
de deslocar a foco para a economia politica do corpo, em que esté inserido o sistema
punitivo (BARATTA, 2011).

Também a relacdo unilateral entre métodos punitivos e estrutura de classes
nao permitiu a compreensdo da tecnologia do poder existente nos sistemas
penitenciarios (FOUCAULT, 2013). No entanto, Michel Foucault faz essa andlise e
estuda as praticas de puni¢cdo como tecnologias de poder complexamente articuladas
as demais praticas sociais, relacionando as transformacdes das praticas penais com
as mudancas das praticas de poder nas sociedades modernas?’.

Nesse sentido, o suplicio, por exemplo, define o estilo penal de sua época, visto
gue possuem sua logica especifica de ser um procedimento técnico e, a0 mesmo
tempo, um ritual (ALVAREZ, 2013). Assim, a pena de suplicio, enquanto tecnologia
de poder punitivo, pretende a época “produzir uma quantidade de sofrimento que
possa ser apreciada, comparada, hierarquizada, modulada de acordo com o crime
cometido” (ALVAREZ, 2013, p. 65). Seu método era a marcagao do corpo do cidadao
para estigmatiza-lo como criminoso, em clara demonstracdo de poder punitivo.

Contudo, com o fim do século XVIII, a iluminista burguesia da revolucéo
francesa aponta a necessidade de um fim utilitario para a pena, uma maneira de téo
somente compensar o mal praticado com a infra¢éo penal, punindo o responsavel, ou,
de alguma forma, visando recupera-lo, trazendo-o de volta ao convivio social
(FOUCAULT, 2013).

Surge, assim, a pena de prisao, pela qual o corpo deixaria de sofrer para se dar

lugar ao sofrimento da alma?®. Assim, se no espetaculo punitivo do suplicio estava em

27 |dentificam-se proposicdes comuns as obras de Rusche e Kirchheimer e Foucault: a observacdo da
funcao real desempenhada pelo céarcere e a consideracao de cada forma especifica de sociedade na
qual a priséo surgiu (Cf. Baratta, 1999, p. 191).

28 “0 corpo se encontra ai em posigao de instrumento ou de intermediario; qualquer interveng&o sobre
ele pelo enclausuramento, pelo trabalho obrigatério visa privar o individuo de sua liberdade considerada
ao mesmo tempo como um direito e como um bem. Segundo essa penalidade, o corpo é colocado num
sistema de coacao e de privacao, de obrigacdes e de interdicBes. O sofrimento fisico, a dor do corpo
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jogo o poder do soberano, ele “serd substituido por um outro tipo de punicao,
disciplinar, minuciosa, voltada para a construcdo de corpos doceis” (ALVAREZ, 2013,
p. 65).

O cércere é identificado entdo como instituicdo de poder disciplinar, com
controle rigoroso das atividades e utilizacdo acurada do tempo, distribuindo individuos
em espacos fechados e heterogéneos, intercambidveis e hierarquizados 2°. A
emergéncia da disciplina, no entanto, envolveu uma série de processos historicos
mais amplos ocorridos a partir do século XVIII, tais como a explosao demografica nos
centros urbanos europeus, o crescimento da producdo, as mudancgas nas estruturas
juridico-politicas da sociedade, entre outros (FOUCAULT, 2013). A prisdo deveria ser,
desse modo, um local funcional em que fosse possivel captar dos presos a maior
quantidade de efeitos possiveis, além de controlar suas atividades, “obter um
funcionamento eficiente do conjunto através da composicao das forcas individuais” no
novo contexto econémico e social (ALVAREZ, 2013, p. 65).

Foucault verifica no olhar hierarquico, na san¢do normalizadora e no exame um
poder voltado para o adestramento dos individuos, caracterizado pela utilizacdo de
mecanismos disciplinares, técnicas normalizantes que possibilitam a qualificacdo, a
classificagdo e a punicéo ininterrupta (FOUCAULT, 2013). Assim, a sensacao do
adestrado deve ser de vigilancia permanente, pois “a sancdo normalizadora implica
toda uma micropenalidade do tempo, da atividade, da maneira de ser, do corpo, da
sexualidade visando os comportamentos desviantes” (ALVAREZ, 2013, p. 65).

A partir da analise das técnicas de poder, Foucault traz o conceito de
governamentalidade, um conjunto de técnicas de gestao da populacdo e dos agentes
econdmicos que redunda em contextos contemporaneos de poder®. Contudo, a
compreensao de poder feita pelo autor ndo abarca tdo somente o papel do Estado,

mas todos os campos reais e efetivos nos quais o poder acontece, caracterizando-o

nao sao mais os elementos constitutivos da pena. O castigo passou de uma arte das sensacdes
insuportaveis a uma economia dos direitos suspensos. Se a justica ainda tiver que manipular e tocar o
corpo dos justicaveis, tal se fara a distancia, propriamente, segundo regras rigidas e visando a um
objetivo bem mais ‘elevado™ (FOUCAULT, 2013, p. 16).

294[...] processos para repartir os individuos, fixa-los e distribui-los espacialmente, classifica-los, tirar
deles o maximo de tempo, e 0 maximo de forgas, treinar seus corpos, codificar seu comportamento
continuo, manté-los numa visibilidade sem lacuna, formar em torno deles um aparelho completo de
observacgéo, registro e notacdes, constituir sobre eles um saber que se acumula e se centraliza”
(FOUCAULT, 2013, p. 217).

%0 “...] governamentalidade, caracterizada como o conjunto heterogéneo de instituicbes, de
procedimentos, de analises, de célculos e de téticas voltados para o exercicio de uma nova forma de
poder que teria por alvo a populagéo” (ALVAREZ, 2013, p. 83).
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como exercicio de conducédo de condutas. Assim, o poder ndo € nem instituicdo, nem
estrutura, nem uma certa poténcia de que alguns sejam dotados, mas apenas o “nome
dado a uma situacéo estratégica complexa numa sociedade determinada” (Foucault,
1980, p. 89). Nao se trata de pensar o poder como posse, mas sim como relacao,
estabelecida entre diversos aspectos da sociedade e em constante mudanca
(ALVAREZ, 2013).

Do mesmo modo, o autor ndo considera os excessos de poder como fruto de
uma influéncia ideolégica ou caracterizados por um fato histérico particular, mas como
uma tecnologia de poder, a biopolitica da espécie humana, observada principalmente
pela eliminacdo de sua prépria populacéo realizada pelo Estado moderno3?,

Nesse sentido, governamentalidade e golpe de Estado acabam por nao
designar expressdes antagbnicas, vez que, na governamentalidade, a democracia
calcada nas leis e na deciséo popular caracteriza a gestao de interesses da populacao
considerada apenas de forma abstrata, mas ndo impede que a violéncia seja a forma
da razéo de ser do Estado.

As decisdes burocréticas, por fim, levam os individuos a condi¢des de extrema
fragilidade e impoténcia, a um estado de constante temor. O modo de vida passa a
ser cerceado e vigiado e as pessoas tornam-se progressivamente dependentes e
assujeitadas as tecnologias de poder. Assim, caso ndo se adaptem as regras do jogo
burocratico e politico, os individuos sé&o excluidos (FOUCAULT, 2013).

Por isso, o sistema punitivo teria uma funcao indireta, caracterizada por atacar
as ilegalidades visiveis no intuito de encobrir as ocultas, bem como uma funcgéo direta,
de manter criminalizada parcela da populacdo jA& marginalizada, inserida em um
“verdadeiro e proprio mecanismo econdmico (‘industria’ do crime) e politico (utilizagao
de criminosos com fins subversivos e repressivos)” (BARATTA, 2011, p. 190).

Especificamente, a prisdo seria laboratério das relagées de poder do mundo
moderno, porque refletiria a “sociedade disciplinar’, permeada por uma rede de
instituicbes e praticas de poder disciplinares. Pelo modelo do pandptico (Cf.
FOUCAULT, 2013), haveria a possibilidade de exercicio anbnimo do poder em

instituicbes de visibilidade total, o que transforaria as praticas de poder na sociedade

31 “O bio-poder seria um colossal dispositivo de apropriacdo que conjugaria o disciplinamento dos
corpos e o assujeitamento das almas de uma forma massiva, contemporédnea mas instituida
historicamente a partir da Inquisicao moderna” (BATISTA, 2005, p. 26).
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e resultaria na generalizagdo do poder disciplinar: vigilancia dos individuos,
adestramento dos corpos e normalizacdo dos comportamentos®?.

Ademais, Foucault entende que o carcere sempre se relacionou a um projeto
de transformacado dos individuos, mas nado para servir como um “depoésito de
criminosos”, e sim em termos de disciplina e normalizacdo33. Ainda que constatada
sua ineficacia, o autor relaciona a permanéncia da pena privativa de liberdade com a
manutencdo das relagcdes de poder na sociedade, pois ela permitiria gerir as
ilegalidades das classes dominadas, criando um meio delinquente fechado, separado
e atil em termos politicos (ALVAREZ, 2013). O carcere transformaria a violéncia ilegal
em um dos elementos essenciais dos mecanismos de poder disciplinar que permeiam
a sociedade moderna: “a prisdo fabrica delinquentes, mas os delinquentes séo Uteis
tanto no dominio econdmico como no politico. Os delinquentes servem para alguma
coisa” (FOUCAULT, 2010, p. 132).

Contudo, se Foucault identificou o significado das praticas penais da
modernidade, é David Garland o responsavel por reavalia-lo no contexto
contemporaneo. Sua pesquisa analisa a politica criminal como agente de producao
cultural e forma de significacdo social a partir da identificacdo de uma mudanca
generalizada da violéncia e de suas representacées na sociedade atual®*. Assim,
busca compreender o modo e a razao das politicas penais denotarem e comunicarem
significado, seus publicos sociais, os tipos de significados e categorias comunicados
pelas politicas penais, sua transformacéo no tempo e a expressividade e ressonancia
da instituicdo social da pena (SALLA; GAUTO; ALVAREZ, 2006).

Portanto, a politica penal tem uma funcao simbolizadora e expressiva, presente
na pratica de juizes e advogados penalistas e capaz de modificar a producdo de

significados sociais®. A propria legislacdo penal e as instituicdes que envolvem o

824[...] no caso da prisdo, tratava-se de mostrar que o poder disciplinar que nela opera esquadrinhando
0s espacos, adestrando os corpos, estabelecendo vigilancia e controle, ndo dizia respeito apenas aos
detentos, mas ao homem moderno aprisionado em infinitas redes disciplinares e normalizadoras nos
mais diversos campos sociais” (ALVAREZ, 2013, p. 67).

33 “Desde o comego a prisdo devia ser um instrumento tio aperfeigoado quanto a escola, a caserna ou
0 hospital, e agir com precisao sobre os individuos. O fracasso foi imediato e registrado quase ao
mesmo tempo que o préprio projeto” (FOUCAULT, 2010, p. 131).

344...] analisar as mudangas nas praticas punitivas e nas politicas de seguranga menos como respostas
a um novo perfil da violéncia e mais como complexas estratégias de poder, articuladas a fendmenos
tais como a globalizacéo e a crise do Estado de Bem-Estar Social’ (ALVAREZ, 2013, p. 231).

354...] los mecanismos estructurales, espaciales y temporales que se despliegan en los tribunales y la
posicién de las partes involucradas em los procedimientos, transmiten significados simbolicos de
transcendencia en la conduccion de un juicio” (GARLAND, 2006, p. 300).
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poder punitivo sdo propostas, discutidas e operadas a partir de codigos culturais
definidos. H4 uma estrutura de linguagem e discurso simbdlicos que ddo vida a
significados culturais especificos, sensibilidades colocadas a interpretacdo e
compreendidas na exposicédo do sentido social da punicdo®®.

Trata-se de assumir que a punicdo esta ligada a questdes politicas, morais e
de ordem social e que, portanto, as instituicées penais sado causa e efeito da cultura
(préticas interpretativas e expressivas), sdo uma representacao cultural significante,
pois “los rituales y las politicas penales afectan las actitudes sociales e influyen en la
comprension y sensibilidad de su publico social” (GARLAND, 2006, p. 294).

Aos significados das espécies de sancao penal estdo relacionados o contexto
social e individual de aplicagdo da puni¢do, de modo que a utilizacdo do céarcere
representa a medicdo e a evolugcdo da pena, concebida como uma forma de acgao
social direta repleta de significados e significantes (GARLAND, 2006).

Especificamente, a prisdo se configura como estratégia politica (espontanea,
mas conveniente) de contencdo de massas, pois, em um mundo globalizado, ndo ha
mais uma sociedade fundada na ética do trabalho. Ndo é mais necessario que 0s
apenados se regenerem, bastando tdo somente sua contencdo, imobilizacao,
tornando as penitenciérias, instituicbes que, na modernidade, caracterizavam o marco
disciplinar da sociedade, aparelho disciplinador por exceléncia, fortalezas paralisantes
de miseraveis indoceis (BAUMAN, 1999).

Por conseguinte, para compreender os efeitos sociais da pena, € necessario
analisar sua capacidade positiva de produzir significado, criando “normalidade”, assim
como sua capacidade negativa de suprimir e silenciar o desvio. A prisdo tem papel
social, pois ndo apresenta somente efeitos diretos sobre os encarcerados, mas
também sobre toda a comunidade (GARLAND, 2006).

Ademais, as retoricas e as formas simbolicas de organizar e legitimar a puni¢ao
indicam o significado especifico da autoridade em determinada sociedade, vez que a
pena oferece definicdo n&o s6 sobre o crime e a pena, mas também legitima e autoriza

alguém a puni-lo e aplica-la®’. Assim, o simbolismo penal é parte de um discurso

364[...]la cultura y la subjetividad son creaciones compuestas, conformadas por incomtables encuentros
y experiéncias y, en este proceso de composicion, las instituciones de derecho penal y castigo
desempefian un papel sobresaliente” (GARLAND, 2006, p. 320).

7 “Em conjunto, las formas que adquieren los castigos, los simbolos mediante los cuales se legitiman,
los discursos com los que representan su significado, las formas y recursos de organizacién que
emplean, tienden a describir um determinado estilo de autoridade, uma caracterizacion definida del
poder que castiga” (GARLAND, 2006, p. 309).
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institucional que pretende o (re)direcionamento de sentimentos e sensibilidades e
também indica significacdes acerca da autoridade e da legitimidade do poder punitivo
(GARLAND, 2006).

Em suma, a pena se configura como mecanismo regulador social em relagao
as regras de conduta (meio fisico da acdo social), mas também ao significado, ao
pensamento, a atitude, a conduta. A punicdo interpreta e classifica acfes, define
condutas e qualifica valores, sancionando esses juizos com a autoridade da lei e
difundindo-os entre os que cometeram crimes como entre o publico (GARLAND,
2006).

Por outro lado, se politicas e discursos punitivos dispde e sao dispostos em
circulacdo cultural com alto grau de autoridade e pretensa legitimidade, efetivando
categorias e distingbes com as quais as pessoas dao significado ao seu mundo, a
punicdo proporciona um modelo para a compreensédo dos outros e de si mesmo.

Sobre esse aspecto, a punicdo instrui ideias de bem e mal, normal e patoldgico,
legitimo e ilegitimo, ordem e desordem, fornecendo juizo, condenacéo e classificacdo
para os comportamentos humanos®®. Dessa maneira, persuade sua reproducéo na
moral individual, além de promover uma determinada linguagem, indicando onde se
deve creditar autoridade social*°.

Os padrdes culturais tomam parte nas instituicbes penais, e a pena assume o
aspecto pratico de temas simbolicos e formas especificas de sentir integrantes da
cultura em geral, ainda que também a punicéo e as instituicbes penais contribuam na
conformacao de uma cultura dominante ou na geragao de suas condi¢des, porque
constroem e difundem significados culturais ao mesmo tempo em que 0s repete e
reafirmam (GARLAND, 2006).

As sancdes penais seguem sendo elementos da politica penal desenhados
deliberadamente para o consumo publico e divulgados ao publico social. O que um

juiz comunica da pena, seus significados e representacdes, a partir de todo o

38 “A| disefiar la politica penal no sélo decidimos cémo enfrentar a un grupo de personas marginadas
de la sociedad, ya sea para disuadirlas, reformalas o incapacitarlas y, de hacerlo, como” (GARLAND,
2006, p. 320).

39 4. las politicas, instituciones y discursos de la penalizacién significan, y los significados que se
transmiten a partir de ellos tienden a sobrepasar las inmediaciones del crimen y el castigo [...]"
(GARLAND, 2006, p. 294).

40 “Los valores, los conceptos, las sensibilidades y los significados sociales, em pocas palabras, la
cultura, no sélo existen em forma de atmdsfera natural que engloba la accién social y la hace
significativa, sino que son creados y recreados activamente por nuestras politicas e instituciones
sociales, y el castigo desempena un papel importante em este proceso generador y regenerador”
(GARLAND, 2006, p. 293).
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vocabulario e logica juridicos, ndo se dirige tdo somente a quem cometeu 0 crime,
mas a toda sociedade*'. Pelo papel da imprensa e dos expectadores, as vitimas,
quem eventualmente cometera crimes e o publico em geral também é comunicado da
punicao e recebe sua carga de significados e representacoes.

Se o instrumento da punicao é simbdlico, a acdo social de punir também sera
uma expressao do significado cultural, concretizando-se em uma pratica significativa,
discursiva ou ndo discursiva, e em uma retorica pratica. Considerando que todas as
praticas sdo potencialmente significantes, a acdo de punir também é um gesto e,
portanto, comunica um sentido (GARLAND, 2006).

Especificamente sobre a pratica de ditar sentencgas penais, deve-se considerar
a autoridade com que o discurso punitivo é empregado. Nao se trata, assim, apenas
de por fim ao processo de investigacdo de um delito, mas de, pela acéo instrumental
e pelo discurso legitimado, “autorizar y poner em marcha un procedimiento de
encarcelamiento” (GARLAND, 2006, p. 297). Portanto, o discurso que sentencia é um
elemento operativo em um processo instrumental capaz de transmitir uma afirmagao
simbdlica que interpreta e compreende os publicos fora do tribunal. Ao menos, a
sentenca penal ratifica a condenacdo de atos de violéncia criminal pelo sistema
juridico, bem como confirma que os punird severamente??.

Os discursos e conhecimentos penitenciarios especificos das instituicdes
penais ajudam a organizar as politicas de classificagdo, avaliagdo, reforma ou
desqualificacdo que adotam os diferentes regimes punitivos. Ademais, a adocédo de
conceitos determinados de “criminoso” e de “crime” pelo sistema penal (“perigosos”,
“graves”), ou mesmo uma forma especifica de classificar os presos, ndo se restringe
aos profissionais do campo juridico, mas reflete em toda a sociedade o vocabulario
significante, alimentando um senso convencional e a representacéo publica*.

Contudo, esse processo cultural nutre muito mais as determinagdes politicas
de uma comunidade do que a propria pratica operativa, pois, por mais comuns ou

Uteis que parecam, as politicas e os discursos penais tendem a cobrar significacéo

41 “..]] las politicas de penalizacion, discursos e instituciones desempefian una parte activa en el
proceso generador mediante el cual el significado, el valor — y en dUltima instancia la cultura —
compartidos son producios y reproducidos por la socieadad” (GARLAND, 2006, p. 293)

42 “Siempre que el juez dicta una sentencia despliega, a sabiendas, un dispositivo convencional para
expressar un significado, y entabla una comunicaciéon simbodlica de mayor o menor significacion”
(GARLAND, 2006, p. 298).

43 “...] el sistema penal promueve una imagen del Estado y su autoridade, y de su relacién com los
delincuentes y demas ciudadanos” (GARLAND, 2006, p. 299).
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para relacionar-se com a cultura como um todo. Assim, Garland utiliza o conceito
freudiano de sobredeterminacdo para explicar a punicdo como resultado de um
processo de variadas causas, tomadas em um acontecimento histérico em que cada
experiéncia historica pode ter uma variedade de fungdes (GARLAND, 2006).

Nesse sentido, o autor sugere observar a penalidade como uma instituicao
social, vez que envolve uma estrutura complexa, uma rede ampla de acéo social e
uma densidade de significados culturais, sendo eles intencionais ou nédo. Instituicoes
sociais, assim, “son conjuntos de praticas sociales sumamente estruturadas y
organizadas”, meios estaveis com 0s quais a sociedade maneja necessidades,
relacdes, conflitos e problemas, ordenando-se e normatizando face a uma pretenséo
de estabilidade (GARLAND, 2006, p. 327). Portanto, o papel da instituicdo é organizar
uma éarea especifica da vida social pela regulacdo, estabelecendo um marco
normativo para a conduta das pessoas.

As instituices sociais, por outro lado, estdo condicionadas as mudancas
histéricas, a tradicdo e as funcbes que desempenham, e, justamente por
desenvolverem-se para manejar tensdes e conflitos, contém contradicbes e
pluralidade de interesses (GARLAND, 2006).

Garland (2006, p. 327) ainda refere a existéncia de uma racionalidade
intrinseca da instituicdo social, a que denominou cultura institucional, “construida em
torno a um cumulo de conocimientos, técnicas, normas y procedimentos”, além de
apresentar légicas, linguagem, normas e principios préprios. Contudo, o autor
assevera que as instituicbes sociais sdo autbnomas apenas em parte, ocupando um
lugar particular no campo social e se relacionando com seu entorno, mas afetando e
sendo afetadas pelas for¢as sociais que as rodeiam.

Dessa maneira, entender a punicdo como uma instituicdo social,
especificamente o carcere, € considerar sua susceptibilidade as for¢as sociais e
histéricas, seu marco social préprio e seu apoio em uma série de praticas normativas
e significantes que produzem efeitos sociais (GARLAND, 2006).

De uma forma geral, se observa que, voluntariamente ou ndo, o sistema penal
determina medidas que servem para impor leis, regras e autoridade politica, “para
expresar sentimientos, fortalecer solidariedades, subrayar divisiones y transmitir
significados culturales” (GARLAND, 2006, p. 329).

Sobre esse aspecto, a prisdo tornou-se poderoso simbolo de confinamento,

capaz de produzir ao expectador um efeito de temor, vez que representa o poder
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acumulado pela autoridade e a silenciosa capacidade de manutencéo e controle da
intransigéncia**. Em contrapartida, a imagem de presos em rebelido, sobre o teto das
cadeias, queimando colchBes com camisetas atadas ao rosto, € amedrontadora para
0 publico e para as autoridades, pois subverte a ideia tranquila de poder e ordem
institucional pretendida pela penitenciaria (GARLAND, 2006).

Assim, o carcere torna-se uma realidade institucional, agregando em si todas
suas representacoes: expressao do poder estatal, afirmagcdo da moralidade coletiva,
veiculo de expressdo emocional, politica social condicionada a motivos econdémicos,
representacado da sensibilidade vigente e “un conjunto de simbolos que despliega un
ethos cultural y ayuda a crear una identidade social” (GARLAND, 2006, p. 333).

Por fim, considerar a prisdo um fen6meno ou uma instituicdo social implica
admitir sua persegui¢do simultdnea a diversos objetivos contraditérios. Pode-se
considerar sua principal pretenséo o controle do crime, a partir da ressocializacao dos
encarcerados, e a reducdo dos indices criminais, mas deve-se ter em conta que o
carcere € um instrumento eficaz de incapacitacdo, contencdo e exclusdo de pessoas
atingidas pelos significados culturais de diversas outras instituicbes sociais.

Mais do que uma forma de punicéo, a submissao do individuo aos maus-tratos
e a realidade danosa das penitenciarias atuais reflete uma compatibilidade com as
modernas (in)sensibilidades e restricbes convencionais a violéncia fisica manifesta.
Longe dos olhos e turvado pela imagem fornecida pela midia, o carcere “es una forma
de violencia sustituta y sutil, uma manera de retribuicion suficientemente discreta y
‘negable’ que concita la aceptacion cultural de la mayoria de la poblacién” (GARLAND,
2006, p. 335).

Porém, se a pena reflete as relacdes sociais de uma determinada sociedade,
no Brasil, a desigualdade e a exclusdo social sédo identificadas no carcere, puni¢ao
que se apresenta como conformidade Util a organizacdo da sociedade brasileira®.
Nesse sentido, vez que as redes de seguro social jamais foram abrangentes a ponto
de reduzir as disparidades sociais, o Estado de Bem-estar Social nunca foi
completamente vislumbrado no pais, configurando-se somente como mentalidade
norteadora (CHIES, 2013).

44 “...] ‘la prision’ actual es una metafora fundamental de nuestra imaginacién cultural y uma
caracteristica de nuestras politicas penales” (GARLAND, 2006, p. 302).

45 “La penalidade manifiesta entonces un sentido definido de la forma en que las relaciones sociales
estan constituidas [...] en una determinada sociedad” (GARLAND, 2006, p. 316).
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Portanto, ainda que o pais tenha incorporado os paradigmas humanitario e
ressocializador a politica criminal nacional, sua assimilacao tardia, somente em 1984,
com a Lei de Execucgéo Penal n° 7.210 (LEP) coincidiu com a crise dos ideais nos
contextos estadunidense e europeu.

Segundo Chies, essa diferenca de temporalidade na adeséo brasileira a um
marco pretensamente civilizatorio de punicdo pode ser apontada como uma das
razBes da fragil eficacia dos dispositivos legais da LEP, que nunca concretizou sua
perspectiva humanitaria no Brasil (CHIES, 2013). Contudo, a verdade € que no pais
“as demandas por ferocidade penal e a seletividade da clientela do sistema penal sao
permanéncias histéricas” (BATISTA, 2005, p. 28).

O modo de producao escravista prevalente até o século XIX dava a privagdo
da liberdade um carater meramente complementar a outras formas de punicdo no
Brasil. De fato, as penas corporais e capitais, bem como os trabalhos forcados eram
a principal forma de controle social a época e o condenado era considerado um objeto
do direito penal privado (CHIES, 2013).

Com a Constituicdo da Republica, entre o século XIX e o XX, e a formacéo de
uma burguesia brasileira, o sistema de producéo capitalista supera a ideia de castigo
e a substitui pela ideia de cura (Cf. BARATTA, 1999). Ademais, em razdo da influéncia
do positivismo biologicista europeu, quem cometia um crime passou a ser visto como
um doente necessitado de tratamento. Nesse sentido, o principal parametro de
normalidade era o trabalho e o ato de trabalhar passou a significar adequacao a
normalidade (CHIES, 2013).

A consequéncia, no ambito da punicéo, foi a ascenséo da pena privativa de
liberdade, a qual possibilitou um controle das massas, seu treinamento para o trabalho
fabril e a alienacdo das classes mais baixas?®.

Contudo, sublinhada pelo confinamento e pelo exterminio, a historia do sistema
carcerario no Brasil demonstra que, apesar da perspectiva disciplinar e
ressocializadora, identifica-se mdultiplas permanéncias de praticas repressivas

tradicionalmente ligadas ainda a sociedade escravista®’.

46 “A América Latina seria entdo uma gigantesca instituicdo de sequestro: a prisdo nos paises
periféricos seria uma instituicdo de sequestro menor, dentro de outra maior: uma espécie de apartheid
criminolégico natural, com caracteristicas exterminadoras diferentes das disciplinadoras dos paises
centrais” (BATISTA, 2005, p. 31).

474...] em cada sociedade a questido penitenciaria — que se constitui e se manifesta por meio de
expressodes tedricas e concretas (politicas, institucionais e praticas) dos paradoxos e das contradicfes
entre os discursos e as promessas acerca do castigo penal pretensamente civilizado (a privacao da
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O Brasil também apresenta uma dinamica prépria do seu sistema prisional,
estudada principalmente pela observacdo da gestdo do cotidiano, a qual envolve
negociagcdo entre a administragdo penitenciaria e 0s grupos organizados de presos
(SINHORETTO; SILVESTRE; MELO, 2013). As pesquisas brasileiras demonstram as
consequéncias do encarceramento em massa permeando toda a sociedade e os
efeitos dessas instituicdes sobre a vida urbana, em que ha impacto em setores como
assisténcia social, salde e seguranca, o que resulta novas tensdes e requisita mais
gerenciamento de conflitos (SINHORETTO, SILVESTRE; MELO, 2013).

Sobre esse aspecto, observa-se a necessidade de relativizar as teorias de
intensificacdo da repressdo penal pelo Estado, oportunizando-se mais a ideia de
controle difuso, disputado pelos diversos agentes participantes da gestdo diaria da
prisdo e mesmo fora dela (SINHORETTO, SILVESTRE; MELO, 2013).

Dessa maneira, diante da realidade carceraria brasileira e percebendo a
faléncia da pena privativa de liberdade, o discurso trazido na Exposicdo de Motivos
da Nova Parte Geral do Cédigo Penal do pais, em 1984 (Lei n°® 7.209/1984), para
justificar a introducdo das penas restritivas de direitos, € justamente a reducdo da
utilizacdo da pena de prisdo, reconhecendo os problemas resultados da submissao

de individuos ao carcere:

26. Uma politica criminal orientada no sentido de proteger a sociedade tera
de restringir a pena privativa da liberdade aos casos de reconhecida
necessidade, como meio eficaz de impedir a acdo crimindgena cada vez
maior do céarcere. Esta filosofia importa obviamente na busca de sanc¢fes
outras para delinquentes sem periculosidade ou crimes menos graves. Nao
se trata de combater ou condenar a pena privativa da liberdade como
resposta penal basica ao delito. Tal como no Brasil, a pena de prisdo se
encontra no &mago dos sistemas penais de todo o mundo. O que por ora se
discute € a sua limita¢@o aos casos de reconhecida necessidade.

27. As criticas que em todos os paises se tem feito a pena privativa da
liberdade fundamentam-se em fatos de crescente importancia social, tais
como o tipo de tratamento penal frequentemente inadequado e quase sempre
pernicioso, a inutilidade dos métodos até agora empregados no tratamento
de delinquentes habituais e multirreincidentes, os elevados custos da
construcdo e manutencdo dos estabelecimentos penais, as consequéncias
maléficas para os infratores primarios, ocasionais ou responsaveis por delitos
de pequena significagdo, sujeitos, na intimidade do carcere, a sevicias,
corrupgdo e perda paulatina da aptidao para o trabalho.

28. Esse questionamento da privacdo da liberdade tem levado penalistas de
numerosos paises e a prépria Organizacdo das Nagbes Unidas a uma
“procura mundial” de solugdes alternativas para os infratores que ndo ponham
em risco a paz e a seguranca da sociedade.

29. Com o ambivalente propésito de aperfeicoar a pena de prisdo, quando
necesséria, e de substitui-la, quando aconselhavel, por formas diversas de

liberdade) e a realidade de sua execu¢do pelos Estados modernos - evidencia-se
contemporaneamente nas intersec¢cdes das esferas da politica penal, criminal e social e por meio de
dindmicas de complementariedade e/ou de substituicdes” (CHIES, 2013, p. 16).
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sancao criminal, dotadas de eficiente po-der corretivo, adotou o Projeto novo
elenco de penas. Fé-lo, contudo, de maneira cautelosa, como convém a to-da
experiéncia pioneira nesta area. Por esta razao, o Projeto situa as novas
penas na faixa ora reservada ao instituto da suspenséo condicional da pena,
com significativa ampliacéo para os crimes culposos. Aprovada a experiéncia,
facil sera, no futuro, estendé-la a novas hipéteses, por via de pequenas
modificacbes no texto. Nenhum prejuizo, porém, advira da inovacao
introduzida, ja que o instituto da suspensao condicional da pena, tal como
vem sendo aplicado com base no Cddigo de 1940, € um quase nada juridico.

Ao longo dos anos, a substituicdo da pena de prisdo, bem como a reducéo da
populacdo carceraria permaneceram como proposito das medidas alternativas na
politica criminal e penitenciaria no Brasil, como permite concluir o exame das
Resolugcdes n° 03/1995, n° 05/1999, n° 16/2003 e n° 01/2008 do Conselho Nacional
de Politica Criminal e Penitenciaria (Cf. SOUZA, 2012).

Contudo, apesar da crescente aplicacdo de alternativas penais a pena de
prisdo entre os anos de 1995 e 2009, em pouco mais de vinte por cento dos casos
houve de fato a substituicdo a pena de prisao: o restante retrata situacbes em que as
medidas alternativas foram direcionadas a infracdes de menor potencial ofensivo ou
a crimes com pena minima inferior a um ano, 0s quais jA& ndo encontravam
anteriormente reflexo populacional no carcere (Cf. SOUZA, 2012).

Assim, observa-se que, apesar da finalidade legal das penas alternativas, sua
aplicacao pelo Poder Judiciario ndo implicou na reducao do encarceramento, mesmo
porque o individuo a ela submetido néo é o outro a quem se aplica o carcere.

Nesse sentido, € possivel identificar uma aplicacdo quase politica da pena
privativa de liberdade, um direcionamento do carcere para determinada parte da
populacdo com o objetivo de controlar, neutralizar e isolar®,

O fendmeno social da prisdo, desse modo, perpassa o estudo da atuacdo dos
tribunais na sociedade contemporanea, impondo uma critica a ideia de neutralidade
do Poder Judiciario e revelando sua interagdo com 0s contextos sociais e politicos em
gue se inserem. Na verdade, o que se destaca € a possibilidade de os tribunais

refletirem e reproduzirem relagdes de poder e desigualdades sociais, considerando a

48 “A concentragdo dos substitutivos penais em crimes de menor gravidade, parece revigorar a
instituicdo da prisdo em duas dire¢des principais: a) a prisdo como ‘ultimo recurso’ para os chamados
‘casos mais duros’: o sistema de controle social ampliado (mais pessoas controladas) e diversificado
(maior quantidade de instituicdes auxiliares de controle) é reforcado pela possibilidade de reconverséo
dos substitutivos penais em futuros reencarceramentos; b) a prisdo como instituicdo indispensavel a
eficacia dos substitutivos penais, legitimada como centro do ‘arquipélago carcerario’, com novas
estratégias e métodos que controlam, de forma mais intensa e mais generalizada, a populacéo
marginalizada do mercado de trabalho e do consumo social” (SANTOS, 2007, p. 604-605).
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influéncia de categorias como cor, género, classe social, entre outras, e a formacao
de um sistema juridico excludente®®.

4% “Em uma sociedade hierarquica e desigual como a brasileira, em que as relagGes sociais sdo muitas
vezes pautadas ndo pelo principio da igualdade, mas por relagbes de clientelismo e compadrio, 0
criminoso é visto sempre como o “outro”, aquele que nao esta ao abrigo da lei e do direito, e deve ser

submetido ao arbitrio e a violéncia que a propria sociedade exige dos agentes do sistema” (AZEVEDO,
2010, p. 217).
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3 A INFLUENCIA DOS OPERADORES DO DIREITO NO ENCARCERAMENTO:
CONSEQUENCIAS DO DISCURSO JURIDICO

Ainda que se possa mitigar a existéncia de um sistema juridico no Brasil, em
razao das praticas frequentemente incongruentes da policia e do Judiciario na
producdo parcial da verdade juridica e na realizacdo de saberes préprios (KANT DE
LIMA, 2011), entende-se como foco possivel observar a justica criminal em termos de
sistema desde que se considere a influéncia de outros subsistemas, tornando-o mais
articulado do que a teoria classica propde (VARGAS, 2014).

Nesse sentido, a opcao pela analise dos discursos dos operadores do direito
concebe que os procedimentos formais do sistema juridico (sua estrutura) ndo apenas
orientam ou coordenam as praticas dos operadores, mas refletem a realidade
construida socialmente como mito do ambiente®®. Assim, a incorporacdo desses mitos
possibilita a legitimacdo das atividades realizadas pelos operadores do sistema
(VARGAS, 2014).

Portanto, se as representacfes que os atores juridicos fazem do mundo social
sdo capazes de influenciar os processos realizados pelo sistema de justica criminal,
inclusive legitimando-os, um estudo sobre a cultura do encarceramento deve,

necessariamente, investigar os discursos produzidos no campo do direito®?.

3.1 O SISTEMA E O CAMPO JURIDICO: O INTERESSE NA PRESERVACAO PELO
DISCURSO

Para compreender o funcionamento do sistema juridico, Niklas Luhmann, em
oposicdo ao estruturalismo funcional, propde a inversdo da ordem lbégica dos

conceitos de estrutura e fungcdo, bem como determina as condi¢des pelas quais as

%0 “0 enfoque microssocioldgico do interacionismo simbdlico coloca em destaque o carater negociado
e ndo mecanicamente imposto pela ordem social, em um contexto no qual os atores sociais fazem uma
permanente reinterpretacdo das regras, em um processo dindmico” (AZEVEDO, 2011, p. 349).

51 “Q dilema central do debate sociocriminoldgico contemporéaneo sobre o comportamento desviante e
0s mecanismos socialmente constituidos para o controle social se situa na do proprio objeto: a oposi¢ao
entre um ponto de vista objetivista, que tende a explicar os fatos sociais a partir das causas e fatores
estruturais que estéo para além da consciéncia dos atores, e uma perspectiva subjetivista, para a qual
0 importante € analisar as representaces que os atores fazem do mundo social, e através das quais
constroem esse mundo” (AZEVEDO, 2011, p. 345).
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funcdes essenciais para a estruturacdo do sistema social podem ser realizadas
(VASCONCELLOS, 2008).

Sua abordagem implica ignorar a preocupacdo em obter um consenso
normativo que fundamente a legitimidade de uma ordem social. Assim, deixa-se de
lado o problema da legitimidade para analisar a governabilidade, pois, segundo o
autor, a racionalidade do sistema ndo € normativa, vez que nao pretende mudar o
meio, mas tao somente neutralizar as ameacas dele provenientes (AZEVEDO, 2010).

Luhmann diferencia trés tipos fundamentais de sistemas autorreferentes: os
sistemas vivos, 0s psiquicos e 0s sociais. Enquanto os sistemas psiquicos consistem
na consciéncia e no modo de operacdo, 0S sistemas sociais sao constituidos
essencialmente pelas comunicagdes. A sociedade, portanto, seria um “composto
formado por comunicacdes entre os individuos e n&o pelos individuos em si”
(VASCONCELLOS, 2008, p. 77). Nesse sentido, diferentemente das teorias
sociologicas classicas, as quais se fundamentam nos seres humanos para explicar o
funcionamento da sociedade, a teoria socioldgica de Luhmann baseia-se nas relacdes
humanas e nas suas comunicagoes.

O autor também considera moderna a sociedade em que as acbes sociais
estdo baseadas no racionalismo, enquanto as condutas tradicionais, irracionais,
perdem progressivamente espaco social. O crescimento da complexidade social, por
fim, representa o aumento de alternativas e possibilidades®?. Portanto, a complexidade
do sistema social deriva da colisdo entre 0 excesso de expectativas geradas pelas
possibilidades oferecidas pelo meio e a capacidade restrita em concretiza-las
(AZEVEDO, 2010).

Por outro lado, o autor entende como constante as relagdes entre as acdes
sociais, pois o0 papel do sistema social seria garantir a todos os demais sistemas um
ambiente de menor complexidade, excluindo a aleatoriedade das possibilidades. Por
conseguinte, “a complexidade de um sistema é regulada, essencialmente, por meio
de sua estrutura, ou seja, pela selecao prévia dos possiveis estados que o sistema

pode assumir em relacdo a seu ambiente” (LUHMANN, 1983, p. 168).

52 “A complexidade da sociedade, rapidamente crescente na era atual, apresenta novos problemas a
todas as esferas do sentido e, portanto, também ao direito. A0 mesmo tempo, a sua riqueza de
possibilidades contém a poténcia, se bem que ndo a garantia, de novas formas de solucdo dos
problemas. O crescimento da complexidade social, porém, fundamenta-se em Ultima analise no avanco
da diferenciacdo funcional do sistema social. A diferenciacdo funcional cria sistemas sociais parciais
para a resolugao de problemas sociais especificos” (LUHMANN, 1983, p. 225).
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Luhmann ainda refere o conceito de contingéncia, que seria o perigo de
desapontamento na realizacdo de determinada escolha face a existéncia de diversas
alternativas, o que levaria a necessidade de assumir os riscos na tomada de decisées
(VASCONCELLOS, 2008). Em suma, a existéncia de contingéncia (perigo de
frustracdo e necessidade de assuncdo dos riscos) e de complexidade das
possibilidades plausiveis nas rela¢des sociais gera uma sobrecarga nos individuos e
leva o sistema social a criar expectativas comportamentais (LUHMANN, 1983).

Sendo assim, o direito, para Luhmann, é uma estrutura com formas de selecéo
e limites definidos pelo sistema social com a funcdo de generalizar as expectativas
normativas de comportamento, a fim de garantir a coeséo social®3. Isso porque, sem
elas, “os homens nao teriam como orientar-se entre si, ja que ndo haveria a
possibilidade de previsdo de comportamentos sociais” (VASCONCELLOS, 2008, p.
78).

Porém, apesar dos sistemas sociais tentarem permanentemente reduzir a
complexidade do entorno, transformando as possibilidades indefinidas em
expectativas previsiveis, a evolucdo € uma consequéncia de sua necessaria
adaptabilidade com o meio (AZEVEDO, 2010). Para Luhmann, a evolucdo no
subsistema juridico ocorre com a comunicacdo de expectativas normativas
inesperadas, as quais provocam o desvio. A frequéncia dos desvios gera a producao
de novas estruturas normativas, ocasionando um condicionamento para a
permanéncia do desvio no sistema social. Por fim, o desvio € incorporado pelo sistema
social e passa a ser normatizado (LUHMANN, 1983).

A teoria de Luhmann também entende o subsistema juridico como
autorreferente e autossuficiente, ou ainda, em seus termos, autopoiético, que se faz a
si mesmo. Significa dizer que o sistema constréi sua identidade por oposi¢cdo ao meio
exterior, definindo com ele regras de transacdo, determinando seus préprios
elementos, gramética e ciclo de funcionamento. Nesse sentido, verifica-se um
fechamento sistémico, pois “tudo aquilo que o sistema recebe do exterior, ao ser
integrado no sistema, € redefinido, transformado, recriado em funcéo da gramatica do

sistema” (AZEVEDO, 2010, p. 66). Assim, € preceito basico da existéncia de um

53 “[...] Luhmann vé o direito como aquela estrutura de um sistema social (subsistema) que tem a fungéo
de generalizar as expectativas normativas de comportamento, e com isto garantir a coeso social. E
um subsistema que coordena a um nivel altamente generalizado e abstrato todos os mecanismos de
integracao e de controle social” (AZEVEDO, 2010, p. 76).
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sistema social o codigo binario, diferenciando o que esta fora do que esta dentro. “Na
sociedade moderna, o direito apresenta-se como um subsistema baseado no controle
de um cddigo-diferencga licito/ilicito” (VASCONCELLOS, 2008, p. 79), o qual implica
em seu fechamento operacional.

Contudo, ainda que se entenda o subsistema juridico como normativamente
fechado a influéncias externas, observa-se sua abertura cognitiva, sua possibilidade
de assimilar fatores do ambiente em que esta inserido®*. Embora na teoria original os
fatores ambientais ndo fossem considerados aptos a influenciar diretamente no
funcionamento do subsistema juridico, atualmente a analise do sistema juridico revela
a ingeréncia do codigo politico nas suas concepcdes, principalmente em sociedades
marcadas pelo clientelismo, como a brasileira (Cf. VASCONCELLOQOS, 2008).

De fato, trata-se da possibilidade de diferentes subsistemas estarem
acoplados estruturalmente, como o sistema politico e o sistema juridico, em que o
primeiro d4 a comunicacéo o status simbélico de poder®®. Nesse sentido, observa-se
uma demanda de problemas politicos ao sistema juridico, cuja “[...] relevancia do
ponto de vista ético e moral [...] ndo pode ser reduzida ao cédigo legal/ilegal”, que visa
tdo somente a autolegitimacdo (AZEVEDO, 2010, p. 83).

Ademais, se é possivel diferenciar o sistema politico em partidos e
administracdo publica (legislativo, executivo e judiciario), entendendo como sua
funcao a producao de legitimidade do exercicio do poder, as orientacdes politicas da
administracdo publica nas democracias modernas podem ser divididas em
concepgOes expansivas e restritivas (AZEVEDO, 2010).

Desse modo, a demanda politica trazida ao sistema juridico sofre a influéncia
de tendéncias expansivas do sistema politico, pautadas pelo conservadorismo, pois
“‘conferem a politica um papel de orientadora da sociedade, responsavel pela
institucionalizagdo da vida social”’, enquanto o direito restringe-se apenas ao seu
procedimento de legitimagao (AZEVEDO, 2010, p. 71).

54 “Este fechamento se da pelo fato do subsistema estar normativamente fechado a influéncias
externas, mas aberto cognitivamente, fator que lhe da a possibilidade de assimilar, de acordo com seus
préprios critérios de assimilacao, fatores do ambiente no qual esta inserido, mas de forma que estes
fatores nao influenciem diretamente seu funcionamento” (VASCONCELLOS, 2008, p. 79).

%5 “[...] o sistema politico codifica e generaliza simbolicamente o poder, na forma de um meio especifico
de comunicac@o. O poder passa a ser um meio de comunicacdo social, um coédigo de simbolos
generalizado que torna possivel e disciplina a transmissédo de prestacdes seletivas de um sujeito a
outro” (AZEVEDO, 2010, p. 67-68).
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Assim, a consequéncia imediata da teoria proposta por Luhmann é a exclusao
das impossibilidades ou improbabilidades extremas do conceito de democracia, tendo
em vista que “[...] a politica perde a possibilidade de representagdo do todo, mas
alcanca o seu proprio codigo de funcionamento auto-referenciado [...]", em que a
“‘l6gica binaria acaba gerando uma auto-eliminacdo da espontaneidade do sistema
politico” (AZEVEDO, 2010, p. 73-74).

Outra critica possivel a teoria luhmanniana € as consequéncias da
constatacdo de que a legitimidade do direito é dada pelo seu préprio procedimento,
anico fim a que se prontifica, e ndo pelo seu conteudo, tendo em vista que “a unica
coacao legal realmente efetiva para o centro do sistema juridico € a obrigatoriedade
da prestacgao jurisdicional” (AZEVEDO, 2010, p. 78).

Dessa maneira, apesar de haver um ideal democratico e imparcial do Estado,
0 agravamento da violéncia urbana no Brasil, a incapacidade do sistema de justica
criminal de conté-la e a queda de investimentos em seguranca publica e justica®®
levam a um descrédito nas instituic6es judiciais do pais e a uma demanda publica
voltada ao punitivismo, a qual propicia a atuagéo arbitraria do Poder Judiciario®’.

E por isso que, porquanto a normatividade objetive criar uma estabilidade
social, ela engessa o sistema juridico a discussao da legitimidade do procedimento,
ignorando o contetudo material das decisdes do direito. E, assim, mesmo que vise a
integracdo social, o direito acaba por promover a desintegracdo: a auséncia de
participacdo popular e o tratamento desigual promovido pelo sistema judiciario
retratam o direito muito mais como uma limitacdo ou constrangimento externo ao
comportamento social dos individuos do que como uma formula ideal de aplicacao da
lei (VASCONCELLOS, 2008). Portanto, apesar da riqueza na conceitualizacdo de
Luhmann ao descrever o funcionamento do Estado e do sistema juridico, sua teoria
desassocia sistemas pessoais e sistemas sociais, eliminando o mundo da vida
(AZEVEDO, 2010).

56 “[...] a teoria da autopoiese do direito levanta importantes questdes a respeito de problemas
operacionais particulares, como a demora e o0s custos da justica, a brutalidade policial, o
congestionamento dos tribunais e das prisdes, a discrepéncia entre direito legislado e direito aplicado,
etc.” (AZEVEDO, 2010, p. 83).

57 “E impossivel pensar no sistema juridico das modernas democracias ocidentais, sem levar em conta
a delegacéo conferida aos tribunais para dirimir todo um conjunto de questdes de profunda relevancia
moral para o conjunto da sociedade, traduzidas em decis@es judiciais universalizantes, orientadas pela
legislagao e pela jurisprudéncia” (AZEVEDO, 2010, p. 83).
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Ja Pierre Bourdieu entende que a atuacao dos operadores do direito no campo
juridico se fundamenta nas relacdes de hierarquizacédo e na reproducao de valores e
acOes. Segundo sua teoria, a sociedade é constituida por campos estruturados de
relacdes objetivas com légica prépria e imponentes, os quais sdo tanto um campo “de
forgcas”, constrangendo os agentes envolvidos, quanto um campo “de lutas”, levando
0s agentes a atuar conforme suas posicoes relativas (BOURDIEU, 1989).

Ademais, os campos séo resultantes de processos de diferenciacdo social e
a posicao de cada agente dentro do campo determina seu comportamento e seus
capitais de consumo®®. Assim, a dominagéo dos agentes pelos/nos campos sociais se
daria em funcéo da violéncia simbdlica, cuja legitimacdo garante a acumulacédo da
diversidade de capitais (VASCONCELLOS, 2008).

Contudo, sédo os discursos de autoridade burocratica que reproduzem a
dominacdo social, o habitus de seu campo e as desigualdades sociais a ele
relacionadas: para Bourdieu, ndo se trata de uma luta entre “dominantes” e
“‘dominados”, mas de “um complexo conjunto de agdes inconscientes que ocorrem nas
relagbes entre instituicdes e todos os agentes do campo” (VASCONCELLOS, 2008,
p. 83). Nesse sentido, as diferenciacdes do campo e seus interesses especificos
constituem aparelhos de dominacédo, tanto de seus proprios agentes quanto dos
demais campos sociais®°.

Ainda, Pierre Bourdieu entende que a luta do/no campo se da pelo capital
simbdlico, compreendido como o prestigio e a honra do campo ou do agente e
correspondente a toda sorte de rituais de reconhecimento social (BOURDIEU, 1989).
O capital simbdlico seria constituido pelos capitais econdmico, social e cultural,
entendidos como a riqueza material, as relacées e contratos sociais e as qualificacdes
intelectuais do individuo, respectivamente, permitindo aos dominantes imporem seu
arbitrario cultural aos dominados e fazendo-os crer como legitimos. Eventual
desigualdade na distribuicdo do capital social no interior de um campo influencia em
conflitos internos, os quais geram uma busca pela conservacdo, bem como a
reproducéo das formas de capital (VASCONCELLOS, 2008).

58 “[...] o campo é um espaco de conflitos e de concorréncia, no qual luta-se pelo estabelecimento do
monopolio do capital” (MADEIRA, 2007, p. 21).
59 “[...] habitus enquanto conjunto de esquemas ou principios classificatérios, disposi¢ées incorporadas,

e o interesse que surge da relacdo entre esse sistema de disposicdes e as possibilidades e censuras
do entorno social” (AZEVEDO, 2010, p. 95)
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Por fim, Bourdieu trata da nocdo de habitus como acdo e pensamento
construidos socialmente, fruto de um trabalho social exercido pelo/no campo durante
o processo de formacdo da identidade social de seus agentes (composto por
esquemas de percepcédo, apreciacdo e acdo). O habitus, portanto, € nominado e
internalizado pelos agentes sociais face a orientacéo explicita ou implicita do campo
social em que estdo inseridos®°.

Assim, para o autor, o direito reflete as rela¢des sociais orientadas pelas suas
proprias forcas, as quais determinam a ordem econbmica de determinada
sociedade®. Em outras palavras, o direito € um instrumento de dominacéo, cujo
formalismo sustenta sua autonomia perante a sociedade em que esta inserido,
mantendo as estruturas que permitem a criacdo e a acumulagcdo do que Bourdieu
chama de capital juridico®2.

Sobre esse aspecto, o uso do direito € monopolizado pelos agentes e
instituicdes juridicas através do seu formalismo, o qual justifica a existéncia de um
método préprio, imparcial e neutro, capaz de efetivar a uma pretensa justica pela
utilizacéo de principios universais (BOURDIEU, 1989).

O que se verifica, contudo, € a justificacdo da deciséo juridica por si mesma,
esséncia do campo juridico®, vez que a construcdo do monopdlio do uso do direito
realizada por seus agentes e instituicdes se baseia no formalismo juridico, categoria
de legitimacdo das decisbes judiciais que produz a crenca na neutralidade e
universalidade do campo (MADEIRA, 2007). Nesse sentido, as formalidades do
direito, suas normas e rituais, provocam a acumulacao do capital simbolico do campo

e garantem sua manutencao (BOURDIEU, 1989).

80 “O habitus constitui a nossa maneira de perceber, julgar e valorizar o mundo e conforma a nossa
forma de agir, corporal e materialmente, mas néo designa simplesmente um condicionamento, mas
simultaneamente, um principio de a¢éo: o habitus € ao mesmo tempo uma estrutura, no sentido de
uma disposicédo internalizada duravel, e é estruturante, no sentido de gerar préticas e representacdes
sociais respeitadas e reproduzidas pelos agentes sociais” (VASCONCELLOS, 2008, p. 85).

61 “Q direito consagra a ordem estabelecida ao consagrar uma visdo desta ordem que é uma visdo de
Estado, garantida pelo Estado” (BOURDIEU, 1989, p. 237).

62 “[...] o campo juridico é o lugar de concorréncia pelo monopdlio do direito de dizer o direito, no qual
se defrontam agentes investidos de competéncia ao mesmo tempo social e técnica que consiste na
capacidade reconhecida de interpretar um corpus de textos que consagram a visao legitima, justa, do
mundo social” (AZEVEDO, 2010, p. 96)

63“0O campo juridico € um local no qual s&o travadas lutas de concorréncia pela forma como deve ser
dito e interpretado o direito. Assim, o agente social com mais forga para vencé-la poderd interpretar leis
e normas de forma reconhecida como legitima pelos outros atores do campo juridico e, teoricamente,
uma vez que Bourdieu acredita ser uma ilusdo a existéncia da autonomia absoluta do direito, sem a
pressao de interferéncias sociais externas” (VASCONCELLOS, 2008, p. 87).
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As préprias positivacao e codificacao do direito visam evitar situacfes de risco
para o campo juridico, estabilizando o sistema no entorno e no interior do campo,
apresentando-se como autbnomo e necessario a sociedade (MADEIRA, 2007). Assim,
a légica de funcionamento do campo juridico € sua retdrica de autonomia, de
neutralidade e de universalidade, pela qual “o direito e a pratica juridica se vinculam
as estratégias de universalizacdo que estdo no principio de todas as normas e de
todas as formas oficiais” (AZEVEDO, 2010, p. 98).

Como “[...] o interesse do campo juridico ndo esta na eficiéncia juridica ou na
justica social, mas sim na crenca no formalismo do direito” (MADEIRA, 2007, p. 24),
visando sua manutencdo, ele é dotado de um habitus linguistico, um discurso
estilisticamente caracterizado de competéncia técnica e capacidade social. Os
operadores do direito tendem a reproduzir o habitus em suas ac¢des, pensamentos e
percepcdes e, vez que sdo oriundos da classe dominante®*, “tendem a reproduzir sua
visdo de mundo em suas acdes juridicas” (MADEIRA, 2007, p. 24).

Portanto, se para Luhmann a evolucao do direito esta relacionada a demanda
externa do meio social, ao aumento de sua complexidade, Bourdieu entende que as
mudancas no campo juridico se devem também “a regras préprias de competéncia
entre os corpos profissionais no interior do referido campo” (MADEIRA, 2007, p. 23).
Assim, a problemética do campo juridico é resultado da sua criacdo de capital e da
capacidade de seus operadores em o acumularem. Trata-se da luta por dizer o direito,
que se refere a interpretacdo do direito e sua aplicacdo nas decisfes judiciais
(BOURDIEU, 1989).

A autoridade juridica produzida nesse campo € responsavel pela criagdo da
violéncia simbdlica legitima, do monopolio estatal e possivel articulacdo com a forca
fisica®. Seus discursos e praticas sdo produtos de um campo determinado pelas
relacdes de forcas que o estruturam e pela légica interna de suas obras, ambas
limitantes das solugdes juridicas (BOURDIEU, 1989). O direito ndo se trata, pois, de

contextualizar normas sociais, de criar, interpretar e aplicar regras, mas de administrar

64...] arelacdo entre o campo juridico com os demais campos se da na medida em que ha proximidade
de interesses e afinidades dos habitus, ligados a formacdes familiares e escolares similares, o que
favorece o parentesco das visdes de mundo. Sendo assim, o campo juridico tem um comprometimento
com os valores e interesses dos dominantes” (MADEIRA, 2007, p. 26).

65 “[...] existéncia de um universo social relativamente independente em relagdo as demandas externas,
no interior do qual se produz e exerce a autoridade juridica, forma por exceléncia da violéncia simbdélica
legitima, cujo monopdlio pertence ao Estado e que pode servir-se do exercicio da forga fisica”
(AZEVEDO, 2010, p. 97).
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um campo social burocratico, no qual um conflito real, envolvendo pessoas e fatos, se
subsome a um debate regulado por normas e profissionais®®. Trata-se, por fim, de
uma representacdo de interesses, da defesa das regras pré-determinadas do jogo
juridico (VASCONCELLOS, 2008).

Em suma, a luta simbdlica existente no interior do campo juridico diz respeito
as interpretacfes possiveis das normas face as visdes e consideracfes dos
operadores do direito de capacidades técnica e social desiguais, bem como as
situagdes novas apresentadas®’. Assim, fazendo uso do discurso como recurso
juridico disponivel, os operadores acabam por determinar a significacao real da regra,
seu efeito juridico (BOURDIEU, 1989).

A decisdo judicial no campo juridico, portanto, tem muito mais o carater
politico dos seus operadores do que efetivamente normas puras de direito, tendo em
vista que “[...] o conteudo pratico da lei que se revela no veredicto € o resultado de
uma luta simbdlica entre profissionais dotados de competéncias técnicas e sociais
desiguais” (BOURDIEU, 1989, p. 224). Além disso, a propria influéncia que os campos
sofrem entre si modifica as categorias e significados inerentes ao campo juridico, cuja
pretensdo universalizante de constru¢cdo da propria racionalidade ndo impede sua
contaminagao por conteudos politicos e éticos (MADEIRA, 2007).

Portanto, se Luhmann compreende o sistema juridico como expectativas
normativas influenciadas pelo entorno, cuja participacéo nao é determinante ao direito,
para Bourdieu, o campo é constituido de agentes em luta, no qual os operadores do
campo competem pela interpretacdo do direito, realizando acbes reflexivas
(MADEIRA, 2007). E assim que Bourdieu critica a ideia autopoiética do direito de
Luhmann, pois, em vez autonomia, observa a preocupacdo com a manutencéo do
estado das coisas no campo juridico, cujo desenvolvimento controlado ocorre pelas

regras de competéncia dos operadores do campo.

66 “[...] a universalizaco juridica seria a formula por exceléncia das estratégias de dominagao particular
recorrendo a um principio universal mediante a referéncia a uma regra, que permite que o interesse em
disputa se substancie em desinteresse, ou em termos de um interesse geral ou comum, que despojado
de toda referéncia filosofico-moral, seria o fruto do poder agregado daqueles setores suficientemente
influentes para definir problemas, constitui-los como tais e impor suas proprias solugdes” (AZEVEDO,
2010, p. 99).

67 “...] as praticas e os discursos juridicos sdo o produto do funcionamento de um campo cuja légica
esta duplamente determinada: de um lado pelas relacdes de forca especificas que lhe conferem sua
estrutura e que orientam as lutas de concorréncia ou, mais precisamente, os conflitos de competéncia
que ali tem lugar, e de outra parte pela ldgica interna das obras juridicas que delimitam em cada
momento o espacgo de possibilidades, o universo de solugbes propriamente juridicas” (AZEVEDO,
2010, p. 98).
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Por outro lado, Luhmann também identifica o uso da recursividade pelos
operadores do direito, verificando nas decisGes judiciais o reflexo do que é
determinado internamente pelo sistema juridico, mas ndo entende o sistema juridico
como tarefa decisional organizada profissionalmente (MADEIRA, 2007).

Se para Luhmann a positivacédo e formalismo juridicos sdo uma maneira de
autonomizar o sistema juridico face as valorac¢des sociais, na teoria do campo juridico,
a codificacdo e o formalismo sao legitimadores e neutralizadores da violéncia
simbdlica®®. Ademais, sédo responsaveis pela construcdo de um monopdlio de saber,
cuja identificacdo se da pelo capital juridico (BOURDIEU, 1989).

Ambos os autores entendem que a deciséo judicial é calcada na neutralidade
e nha justica, as quais, para Luhmann, sdo estabelecidas internamente no sistema
juridico. Contudo, para Bourdieu, o carater de neutralidade e justica dados pelo campo
as decisdes juridicas tem como objetivo inibir posicées que abalem a estabilidade do
campo. Por isso, Luhmann compreende a resolucao de conflitos como funcéo social
do direito, o que, para Bourdieu, seria a reproducao social. No entanto, ambos
identificam a funcdo legitimadora do direito na sociedade, procedimental para
Luhmann e sobre a naturalizacéo de praticas arbitrarias para Bourdieu.

Por fim, Bourdieu refere que ha uma interconexao entre 0os campos e que o
campo juridico mantém relagdes com os campos econdmico, politico e ético, enquanto
Luhmann compreende haver uma autonomia do sistema juridico em relacdo as
valoracfes sociais por meio da codificacéo.

Compreender o direito como sistema ou campo juridico permite identificar seu
interesse na autopreservacgao pelo discurso e aponta a necessidade de estudar mais

profundamente as consequéncias de dizer o direito na sociedade.

32 DA LEGITIMACAO DO CAMPO AO ENCARCERAMENTO: AS
CONSEQUENCIAS DA PALAVRA QUE DIZ O DIREITO

%8 “Para Luhmann, pois, a codificagdo seria a forma basica de independizar as decisées juridicas de
guestdes como riqueza, linguagem, classe, politica, moral; para Bourdieu, € justamente pela atuacao
de operadores juridicos com habitus de classe dominante que o direito, ou campo juridico acaba
permeado por questdes politicas, econdmicas, ético-morais, e isso se transforma em neutro pela
atuacao do direito” (MADEIRA, 2007, p. 38).
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Para além da constatacdo da vontade de permanéncia do campo juridico, é
preciso investigar as concretas transformacfes discursivas, suas regras de
manutengcdo e de ruptura, os procedimentos internos de produgdo dos discursos
institucionais. Também se faz necessario analisar os procedimentos de exteriorizacao,
cujos mecanismos de exclusdo, de interdicdo, de restricdo e de repeticdo, entre
outros, controlam, selecionam, organizam e redistribuem os discursos (FOUCAULT,
1999).

Compreende-se que os discursos sao criados, reproduzidos, controlados,
selecionados e organizados pelas instituicbes para instaurar uma verdade,
concretizando uma das formas de manutencao do controle social. Assim, o discurso
dos atores institucionais (re)determina seus proprios locais de fala, bem como
singulariza sua atuacg&o®.

Nesse sentido, os rituais normativos definem a posi¢do que um individuo ocupa
em um didlogo, que, em consequéncia, produz o comportamento considerado
adequado. Presente sobretudo no Poder Judiciério, o discurso juridico evidencia a
abordagem apontada por Foucault, vez que determina normas, concepcoes e regras
de conduta que assujeitam os individuos’®. Enfim, sistemas como o Judiciario, o
ensino e aigreja possuem um carater politico unificador e controlador, disciplinando o
sujeito por meio do discurso e revelando a presenca do poder.

Considerando, portanto, a imbricacéo entre discurso e poder, Foucault atenta
ainda para a luta pelo local de fala, pelo proprio discurso, nos exatos termos em que
Bourdieu refere a luta interna no campo social. Assim, “o discurso n&o € simplesmente
aquilo que traduz as lutas ou os sistemas de domina¢ao, mas aquilo por que, pelo que
se luta, o poder do qual nos queremos apoderar” (FOUCAULT, 1999, p. 10). Em suma,
o discurso nao reflete o controle do poder, mas é de fato o préprio poder, construindo
identidades e criando representacoes.

Contudo, o discurso ndo teria um carater imaterial ou etéreo, mas sim de

acontecimento, cuja efetivagdo sempre ocorre no ambito da materialidade, visto que

9 “[...] os discursos religiosos, judiciarios, terapéuticos e, em parte também, politicos ndo podem ser
dissociados dessa pratica de um ritual que determina para os sujeitos que falam, ao mesmo tempo,
propriedades singulares e papéis preestabelecidos” (FOUCAULT, 1999, p. 39).

70 “Q sistema do direito, o campo judiciario sdo canais permanentes de relagées de dominagéo e
técnicas de sujeicdo polimorfas. O direito deve ser visto como um procedimento de sujeicao, que ele
desencadeia, e ndo como uma legitimidade a ser estabelecida” (FOUCAULT, 2010, p. 182).
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“ele possui seu lugar e consiste na relagdo, coexisténcia, dispersdo, recorte,
acumulacédo, selecdo de elementos materiais” (FOUCAULT, 1996, p. 57).

Portanto, discurso e nao-discurso estao articulados nas relagdes entre saber e
poder, ficando evidente que os saberes se vinculam a dispositivos de poder. Analisar
a fala dos operadores do direito ndo seria tdo somente identificar a luta pela
manutencio do campo juridico, mas também “[...] captar o poder na extremidade cada
vez menos juridica de seu exercicio”. (FOUCAULT, 2010, p. 182)

Nesse sentido, o poder de dizer o direito, e, portanto, atestar o legitimo, o
correto, o legal, o constitucional, entre outras categorias que influenciam o social,
representa o poder de produzir a verdade’t. H4 um controle e uma selecdo do que é
dito para que sua redistribuicAo se dé em processos institucionais socialmente
legitimos??. Trata-se do exercicio de um poder coercitivo oriundo da competéncia
discursiva legitima, “pratica de um ritual que determina para os sujeitos que falam, ao
mesmo tempo, propriedades singulares e papéis preestabelecidos” (FOUCAULT,
1999, p. 39).

Sobre esse aspecto, compreende-se o direito como um sistema aberto,
integrado por conceitos, formulas e categorias suscetiveis de uma progressiva
determinacao pela prética criadora do intérprete, vez que “[...] sdo os discursos eles
mesmos que exercem seu proprio controle; procedimentos que funcionam, sobretudo,
a titulo de principios de classificagdo, de ordenagao, de distribuigdo” (FOUCAULT,
1999, p. 21).

Assim, se é possivel considerar o campo juridico como um sistema aberto e
capaz de receber influéncias dos demais campos e instituicbes sociais, deve-se
admitir que “[...] os juizes sao profundamente afetados por sua concepg¢ao de mundo:
formacdo familiar, educacédo autoritaria ou liberal, valores de sua classe social,
aspiragdes e tendéncias ideoldgicas de sua profissao” (PORTANOVA, 2003, p. 16).

Ademais, considerando a formacao histérico-cultural brasileira, seus padrbes

culturais conservadores muitas vezes importados e suas profundas desigualdades

1 4...] estamos submetidos a verdade também no sentido em que ela é lei e produz o discurso
verdadeiro que decide, transmite e reproduz, ao menos em parte, efeitos de poder. Afinal, somos
julgados, condenados, classificados, obrigados a desempenhar tarefas e destinados a um certo modo
de viver ou morrer em fungdo dos discursos verdadeiros que trazem consigo efeitos especificos de
poder” (FOUCAULT, 2010, p. 180).

724..] em toda a sociedade a producgdo do discurso é ao mesmo tempo controlada selecionada,
organizada e redistribuida por certo nimero de procedimentos que tém por funcdo conjurar seus
poderes e perigos, dominar seu acontecimento aleatério, esquivar sua pesada e temivel materialidade”
(FOUCAULT, 1999, p. 8-9).
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sociais, ideologias como o capitalismo, o machismo e o racismo estdo presentes em
todos os discursos de poder brasileiros (PORTANOVA, 2003).

Nesse sentido, considerar as “influéncias pré-juridicas sobre significados,
valores e fins humanos, sociais e econémicos, ocultos (ou ndo) que vao inspirar a
deciséo judicial” (PORTANOVA, 2003, p. 17) permite entender a perpetuagdo de
determinados padrdes sociais e seu reflexo no Poder Judiciario.

De fato, a visdo conservadora estabelecida entre os operadores do direito
entende o processo como instrumento do sistema juridico capaz de dar forca a
vontade concreta da lei, fornecer seguranca juridica e manter a ordem juridica
guebrada pelo conflito (PORTANOVA, 2003). Contudo, essa perspectiva coloca em
crise as relacdes do Poder Judiciario com a sociedade, vez que “[...] reside na absurda
incompreensao de que a norma juridica é, antes de tudo, norma de conteddo moral”
(PORTANOVA, 2003, p. 52), ndo sendo possivel exigir da sociedade e principalmente
dos seus operadores a mera obediéncia formal aos dispositivos legais’.

Em funcdo da necessidade de autopreservacao do campo e da luta pela
manutencao do poder discursivo, “[...] o Direito € compreendido de forma isolada e
restrita em nome da capacidade e autonomia do objeto e da ciéncia do Direito”
(PORTANOVA, 2003, p. 32). Mais do que uma fase relacionada a uma época ou a um
contexto social especifico, o campo juridico brasileiro apresenta uma estrutura
conservadora desde sua formacéao inicial, vez que se concebeu como pelo “método
tradicional, escolastico, dogmatico e formalista busca a ciéncia ideologicamente
neutra (avalorativa)” (PORTANOVA, 2003, p. 20), ignorando constituir um saber
pratico e de resultados concretos, devendo apresentar decisbes criativas e ndo
automaticas.

Sem oferecer critica ao direito positivado, os operadores do direito permitem a
imposicado de categorias juridicas e a realizagdo eventuais interesses subjacentes
desconsiderando suas origens histéricas’4. Assim, na projecéo de um conhecimento
pretensamente objetivo, utilizam a imparcialidade como instrumento de socializagéao
de valores dominantes tutelados pela ordem juridica (PORTANOVA, 2003).

734...] os objetivos da jurisdigdo sdo tradicionalmente vistos como os mesmos objetivos da lei [...]”
(PORTANOVA, 2003, p. 33).

74“Em suma, é da tradigao juridica brasileira que o juiz deve decidir e motivar sua decisdo nos limites
da ciéncia juridica” (PORTANOVA, 2003, p. 33).
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Ademais, a partir afirmacdo da lei como vontade geral e da manipulacdo de
instrumentos retéricos como igualdade perante a lei, autonomia da vontade, garantias
processuais, decisfes transitadas em julgado, seguranca juridica e paz social, os
operadores fazem crer o direito como uma ciéncia autbnoma e o Poder Judiciario
como legitimo para a resolucéo de conflitos”>.

O julgamento, portanto, passa a ser uma rotina procedimental do operador do
direito, “um agir com principios absolutos e pouco flexiveis, oportunizando uma
solugdo mecanica (quase matematica) do conflito” (PORTANOVA, 2003, p. 57).

A pretensédo de neutralidade esconde uma opc¢ao pela aceitacdo e conservacao
do estado das coisas, traduzindo os interesses de grupos detentores de poder e
garantindo a manutencéo das relagdes de dominacéo, razao pela qual se compreende
o comprometimento do direito, “pois traduz vontade politica e encerra determinada
dimenséo valorativa” (PORTANOVA, 2003, p. 65).

Na verdade, a partir da pretenséo de objetividade e neutralidade da dogmética
juridica, sédo ocultados os conflitos socioecondmico-politicos da sociedade e, de fato,
“0 juiz que nado tem valores e diz que o seu julgamento é neutro, na verdade esta
assumindo valores de conservacdo. O juiz sempre tem valores. Toda sentenca €&
marcada por valores” (PORTANOVA, 2003, p. 74).

Para Bourdieu as decisfes judiciais tém a pretensdo de operacionalizar dois

efeitos a partir de seu discurso:

O efeito da neutralizagdo é obtido por um conjunto de caracteristicas
sintaticas tais como o predominio das constru¢des passivas e das frases
impessoais, préprias para marcar a impessoalidade do enunciado normativo
e para constituir o enunciador em sujeito universal, a0 mesmo tempo
imparcial e objectivo. O efeito da universalizagdo é obtido por meio de varios
processos convergentes: 0 recurso sistematico ao indicativo para enunciar
normas, o emprego, proprio da retérica de atestacao oficial e do auto, de
verbos atestativos na terceira pessoa do singular do presente ou do passado
composto que exprimem o aspecto realizado (‘aceita’, ‘confessa’,
‘compromete-se’, ‘declarou’, etc.); o uso de indefinidos (‘todo o condenado’)
e do presente intemporal — ou do futuro juridico — préprios para exprimirem a
generalidade e a omnitemporalidade da regra do direito: a referéncia a
valores transubjectivos que pressupdem a existéncia de um consenso ético
(por exemplo, ‘como bom pai de familia’); o recurso a férmulas lapidares e a
formas fixas, deixando pouco lugar as variagdes individuais (BOURDIEU,
1989, p. 216).

Se as férmulas juridicas influenciam e sado influenciadas na organizagédo de

relagdes de producdo econdmica e politica, “la retdrica, en cualquierade sus formas,

s “Desta forma, o sistema tradicional propicia normas gerais (impessoais) hierarquicamente dispostas
e abstracbes que em verdade sdo instrumentos operacionais para ‘desempenhar suas fungdes basicas
no ambito do Estado capitalista e da ordem burguesa™ (PORTANOVA, 2003, p. 55).
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siempre es un intento por persuadir, por producir identificaciones, por ejercer coercion
em sus receptores hacia la actitud y la accion” (GARLAND, 2006, p. 302)

Especificamente o direito penal pretende-se como locucdo legitima,
permanentemente produzindo sentidos que viabilizem a expanséo do sistema penal
pelos seus discursos e pelo conjunto de aparatos especializados auxiliares’®. Nesse
sentido, ampliar o sistema penal € expandir a puni¢cdo: no momento em que o direito
penal luta por sua permanéncia e autolegitimagdo, constréi um regime social de
necessidade da pena, uma cultura de imprescindibilidade punitiva’”.

Ademais, o Poder Judiciario revela uma caracteristica semelhante a das
instituicdes politicas, a de processar “uma série de inputs externos constituidos por
estimulos, pressdes, exigéncias sociais e politicas” convertendo-os em “outputs
(decisdes) portadoras de impacto social e politico nos restantes subsistemas”
(PORTANOVA, 2003, p. 74). Mas a punicao, longe de atender a demandas sociais,
consubstancia apenas como uma demonstracéo pratica das verdades oficiais, “una
representacion dramatica y escenificada de como son y deben ser las cosas desde la
perspectiva oficial, al margen de la respuesta del transgresor” (GARLAND, 2006, p.
308).

Diariamente, apresentam-se aos operadores do direito demandas praticas que
exigem a politizagdo das questdes juridicas, seu enfrentamento valorativo e o
estabelecimento de uma posicdo social, mas os juizes, imersos no dogmatismo
inflexivel, ndo conseguem responder ao social, influir na realidade concreta,
trabalhando tdo somente pelo estado das coisas, pela conservagao, pela permanéncia

de um campo falido com uma prética ineficaz: operando uma cultura punitiva’@.

76 41...] o direito ndo faz sendo consagrar simbolicamente, mediante um registro que eterniza e
universaliza, o estado de correlacdo de forcas entre os grupos e classes que o funcionamento desses
mecanismos produz e garante na pratica. Assim, aporta a contribuicdo de sua propria forca simbélica
a acdo do conjunto de mecanismos que permite reafirmar continuamente as relag6es de forga”
(AZEVEDO, 2010, p. 109-110).

7 “Siempre gue se responsabiliza a um infractor, que se dicta una sentencia o se impone una sancion,
estas figuras de autoridad, persona y comunidad quedan representadas (simbdlicamente) y en los
hechos son puestas em vigor por médio de palabras y acciones” (GARLAND, 2006, p. 308).

78 “Q juiz tem sido chamado cada vez mais frequentemente a desempenhar papel mais abrangente,
imprevisto e complexo, mas a operacionalidade do modelo tradicional distancia o operador juridico da
realidade social e ndo leva em consideracdo as situacBes onde as mudancas estruturais sao
impositivas” (PORTANOVA, 2003, p. 72).
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4 DISCURSOS ENCARCERADORES: ANALISES DA CULTURA DA PRISAO NO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL

Como operadores do direito encarregados de julgar os processos criminais, 0s
magistrados exercem papel fundamental na aplicacdo da lei e, consequentemente,
das penas. Apesar da falacia da neutralidade nas decisdes judiciais, influenciam nos
julgamentos o comportamento profissional, a mentalidade e a origem social dos juizes,
0 que consubstanciaria uma seletividade na aplicagdo e na interpretacdo das
normas’®.

Observando-se a tendéncia politico-criminal conservadora do Poder Judiciario
nacional, verificada especialmente pela frequente adesdo a correntes punitivistas nas
decisdes, contata-se como seu efeito mais evidente a “permanéncia da centralidade
da pena de prisdo em regime fechado como resposta” (CARVALHO, 2010, p. 104),
bem como de normas constitucionais que deslocam o carcere para a margem do
sistema de penas no pais®.

Assim, os discursos empregados pelos magistrados, atores do sistema penal,
carregados do habitus juridico e da cultura de senso comum punitivista, pretendem
responder a demanda social por seguranca a partir da utilizacdo do carcere como
punicdo primordial. Para tanto, os julgadores “n&o esporadicamente criam, atraves
dos discursos de justificacdo, condigcbes de legitimidade para o incremento da
legislagao penal e do uso da pena carceraria” (CARVALHO, 2010, p. 232).

E, portanto, a atuacdo de operadores do direito, como juizes e
desembargadores, que torna legitima ou ilegitima a utilizagdo do carcere como pena.
Tendo em vista que eles séo livres para aderir ou resistir a conjuntura conservadora
da politica criminal, sua posicdo nos casos em que a lei ndo encontra a realidade
constitui o discurso do campo e do sistema juridico, bem como influencia de maneira

determinante o0 encarceramento dos criminalizados.

7 “As investigagdes empiricas sobre o perfil dos magistrados e da atividade judicial tém servido para
indicar que as decisdes judiciais sdo influenciadas por uma série de variaveis, entre as quais sdo
relevantes a situagdo e a ideologia politica, a formacéo e a posi¢éo na hierarquia social e profissional
dos magistrados [...]. As conclusdes em geral apontam para a existéncia de uma dupla seletividade na
atividade judiciaria: seletividade na aplicagdo da lei, com maior probabilidade de punicdo para os
setores sociais desfavorecidos econémica e culturalmente, e de favorecimento para as classes
superiores, e seletividade na interpretacéo da lei, com a utilizacéo pelo juiz de seu poder discricionario
segundo suas opg¢des politicas e ideoldgicas” (AZEVEDO, 2010, p. 223).

80¢[...] dentre os principais elementos facilitadores do avango do punitivismo esta a formacgéo cultural
dos operadores do direito que, em decorréncia da mentalidade inquisitéria, veem a prisdo como
resposta natural ao crime” (CARVALHO, 2010, p. 232).
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Nesse sentido, compreender-se como ator de seguranca publica, padréao
frequentemente observado no campo social do Poder Judiciario, modifica a atuacéo
do operador e direciona seu discurso a praticas encarceradoras, tendo em vista que,
“se 0 Magistrado perceber sua atividade como fundamental para o combate ao crime,
seu papel de garante imparcial dos direitos sera substituido pela figura do agente de
seguranca publica” (CARVALHO, 2010, p. 233).

Cria-se, entdo, um ciclo em que o discurso do operador do direito serve aos
anseios culturais do seu campo e a demanda publica punitiva, encarcerando o
criminalizado como pratica punitiva recorrente e irresponsavel. Discursos divergentes,
em razao das lutas internas do campo, passam a diminuir, visto que nao atendem ao
clamor externo nem garantem o capital simbdlico interno8?.

Por fim, os discursos produzidos pelos magistrados consolidam uma realidade
de encarceramento massivo da populacéo selecionada pela criminalizacdo primaria,
contrariando o papel que esses operadores realmente deveriam cumprir no sistema

penal®?,

4.1 QUANDO A LEI SILENCIA: O TRIBUNAL DE JUSTICA E A REALIDADE DA
AUSENCIA DE VAGAS PARA O REGIME SEMIABERTO

Para investigar a influéncia dos operadores do direito na centralidade punitiva
do cércere, elencou-se um caso especifico de siléncio legislativo em que o0s
desembargadores do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul viram-se obrigados a
agir sem previsao legal e escolheram, em sua maioria, a prisao.

A situacdo era configurada pelo deferimento da progressdo do regime
carcerario, do fechado ao semiaberto, sem que houvesse vagas em estabelecimento
prisional compativel com o novo regime. Assim, 0s juizes de primeiro grau

determinavam ao condenando aguardar, em sua residéncia, o surgimento de uma

81 “As atuagOes no sentido da imposigdo de limites a hipercriminalizagdo e ao encarceramento em
massa, no ambiente politico-criminal atravessado pelo populismo punitivo, tornam-se episddicas e,
frequentemente, rejeitadas pela opinido publica e pelo senso comum pratico-teérico da rede de atores
do sistema judicial” (CARVALHO, 2010, p. 236).

82 “Os efeitos perversos produzidos pelos atores, ao desnaturalizar as normas que ampliam liberdade
através de interpreta¢des punitivistas, caracterizam, em realidade, processos hermenéuticos de
inverséo ideoldgica no sentido garantista de determinados estatutos, expondo, em toda sua extensao,
a forma mentis inquisitéria, que caracteriza a postura dos operadores do direito” (CARVALHO, 2010,
p. 237).
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vaga no regime semiaberto, mediante o uso do monitoramento eletrénico. Foram
analisados os acordaos oriundos de recursos desses casos, nos quais, deferido o
regime semiaberto, a auséncia de vagas condizentes levou o magistrado singular a
aplicar a prisédo domiciliar conjuntamente ao monitoramento eletronico.

Sem amparo legal para guiar a decisédo, os desembargadores foram forcados
a decidir entre acatar a sentenca inovadora, que determinava ao condenado a prisao
domiciliar com o monitoramento eletrénico (hipétese ndo prevista em lei) e a aplicacao
pura da norma juridica, designando o regime semiaberto e ignorando o que ocorreria
de fato, a regressao ao regime fechado.

Assim, ao optar pelo simples emprego dos dispositivos legais, o0
desembargador proferiria um mando abstrato “ao regime adequado”, enquanto, na
verdade, o condenado seria encaminhado diretamente ao inadequado regime
fechado.

O objetivo do exame, nesse sentido, foi oportunizar uma reflexdo empirica
sobre a relacdo entre o discurso dos atores do sistema penal e a elegibilidade do
carcere como punicdo, consubstanciando uma cultura encarceradora.

A pesquisa foi realizada em acérdaos oriundos do Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul, julgados no periodo de janeiro a fevereiro de 2015 e
selecionados pelas palavras-chave “monitoramento” e “semiaberto” (Apéndice).

A amostra foi composta por 81 (oitenta e uma) decisdes judiciais resultantes de
recursos interpostos pelo Ministério Publico, nos casos de deferimento do pedido de
prisdo domiciliar com monitoramento, ou pelo réu, nas situacdes de indeferimento.
Dentre os julgados, 14 (catorze) tiveram a analise do mérito prejudicada e 8 (oito)
tratavam de mérito diverso, restando de fato analisados somente 59 (cinquenta e
nove) acérdaos.

Inicialmente, ressalte-se que o monitoramento eletrénico, criado pela Lei n°
12.258/2010, era restrito & execucao penal, nas hipoteses de saida temporaria do
apenado em regime semiaberto e no ambito da prisdo domiciliar. Porém, com o
advento da Lei n° 12.403/2011, passou a ter sua utilizacdo estendida também como
medida alternativa a prisdo preventiva de indiciados e acusados.

Por outro lado, destaque-se que o Superior Tribunal de Justica ja havia firmado
entendimento contrario a progressao de regime prisional per saltum em 2012, quando

da edicdo da Sumula n® 491, o que por si sO ja impediria 0 apenado de passar
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diretamente do regime fechado para o regime aberto, o Unico no qual caberia a
concessao de prisao domiciliar.

Assim, a concessédo de prisdao domiciliar com monitoramento eletronico nos
casos de auséncia de vagas no regime semiaberto ndo encontra qualquer respaldo
legal, configurando inovacgéo juridica dos juizes de primeiro grau em resposta a

demanda da auséncia de vagas da realidade prisional.

4.2 ANALISE DOS ARGUMENTOS UTILIZADOS PELO TRIBUNAL DE JUSTICA DO
RIO GRANDE DO SUL

Na analise dos acérdéaos, foram identificados sete argumentos centrais a favor
da concessao da prisdo domiciliar com monitoramento eletrénico, bem como doze
retoricas contra a medida.

Entre os argumentos a favor da concessao estéo a referéncia 1) & Constituicdo
Federal (Principio da Dignidade da Pessoa Humana, inexisténcia de pretenséo
constitucional a submissédo de apenados a condices desumanas e inexisténcia de
estabelecimentos penais nos termos constitucionais), 2) a jurisprudéncia do proprio
Tribunal, 3) a jurisprudéncia dos tribunais superiores (Superior Tribunal de Justica e
Supremo Tribunal Federal), 4) a intencdo do magistrado em diminuir os efeitos
negativos da auséncia de vagas, 5) a ilegalidade do recolhimento em regime mais
gravoso do que de direito, 6) a possibilidade de maior controle da conduta do
condenado (considerando o monitoramento como “desestimulo” a reiteragdo de
crimes) e 7) as condi¢cOes pessoais do apenado.

Ja os argumentos contra a medida referiram-se 1) a inexisténcia de argumento
para a concessao (nesse sentido, a condicdo precaria do sistema prisional ndo
configuraria situacao suficiente para o deferimento da medida), 2) a jurisprudéncia do
proprio Tribunal, 3) a jurisprudéncia dos tribunais superiores, 4) ao elevado saldo de
pena a cumprir (nunca apresentando um critério objetivo), 5) a auséncia de amparo
legal, 6) ao risco de ineficacia da pena, estimulo a pratica delituosa ou a sensacao de
impunidade, 7) as condicdes pessoais do apenado, 8) a competéncia da
administracdo carceraria ser do Poder Executivo, 9) a violacdo ao principio da

individualizac&do da pena e ao direito fundamental a seguranca, 10) a possibilidade de
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fim do regime semiaberto, 11) ao bem-estar social, ao interesse social ou ao risco a
sociedade e 12) a doutrina.

Nos acorddos que apresentaram a Constituicdo Federal para dar provimento a
medida, foi citado o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, cujo fundamento
principal é indicar que a Constituicdo brasileira ndo pretende submeter os apenados
a condicOes desumanas, exatamente as encontradas nos regimes superlotados do
semiaberto. Assim, foi referido ndo haver estabelecimentos penais nos termos da

Constituicao Federal:

Diante desse contexto, vale salientar que, por raz6es econbémicas ou
politicas, ndo ha estabelecimentos penais que possibilitem o cumprimento da
pena nas condi¢bes previstas na Constituicdo Federal e na Lei de Execucao
Penal. Nao se pretende, por 6bvio, que aqueles que cometem ilicitos penais
cumpram penas em estabelecimentos de luxo, quando grande parte da
sociedade vive em condicfes miseraveis. Estas pessoas que vivem em
condicdes miseraveis, contudo, ndo tém privada a sua liberdade pelo Estado
— até porque ndo cometeram nenhum ilicito. No caso daquelas que
cometeram ilicitos, privad-las da liberdade e submeté-las a condicdes
desumanas ndo € o que quer a Constituicao Federal (Acorddo n° 1).

Por outro lado, alguns acérdaos indicaram néo haver motivos para o provimento
da medida, tendo em vista que a condicdo precéaria do sistema prisional do regime
semiaberto ndo configuraria situagao suficiente para o deferimento da prisao domiciliar

com monitoramento eletronico:

Esta Relatora ndo desconhece a precariedade do sistema prisional, o qual
nao possui vagas suficientes a atender a demanda. Porém, ha de se ressaltar
gue a concessao de beneficios, com o objetivo Unico de desafogar as casas
prisionais mediante liberacdo de parte da massa carceraria ndo pode ser
apontada como a melhor solugéo.

Ainda que a situacdo dos estabelecimentos prisionais seja precaria, certo é
gue esta condicao, por si s6, ndo pode ensejar a possibilidade da concessao
de priséo domiciliar com monitoramento eletrénico (Ac6rdéao n° 8).

A retdrica abstrata apresentada na decisdo demonstra a mera preocupacao
com a competéncia do Poder Judiciario perante o caso concreto. Ao inferir que a
concessao do beneficio dizia respeito tdo somente ao objetivo de “desafogar as casas
prisionais mediante liberagcdo de parte da massa carceraria”, a relatora ignora estar
determinando injustamente o regime fechado a um individuo com direito ao regime
semiaberto, nos exatos termos neutralizantes referidos por Bourdieu (1989).

Interessante apontar que tanto os acordaos que aprovaram a op¢ao do primeiro
grau em conceder a medida quanto os que indeferiram o beneficio utilizaram
precedentes do préprio Tribunal de Justica rio-grandense, bem como dos tribunais

superiores. Assim, ainda que ‘[..] a orientacdo tradicional é no sentido de
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interpretacdes de acordo com a ‘jurisprudéncia dominante” (PORTANOVA, 2003, p.
43), tendo em vista a pretensdo racional de uniformizacdo das decisfes juridicas,
acordaos de todos os tribunais apresentam grande numero de posi¢des favoraveis e
desfavoraveis a inovagdo da medida, impedindo a conservagéo do campo®3.

Na verdade, a indicacao de decisfes anteriores e, principalmente, de decisdes
de tribunais superiores condizentes com sua apreciagao, consubstancia-se apenas
em técnica do magistrado para legitimar seu julgamento do caso concreto, pois nao é
capaz de vincular um Unico sentido decisorio.

Por outro lado, a utilizacdo da propria doutrina para a negativa a medida causa
espanto, tendo em vista tratar-se de um Tribunal apegado a legalidade estrita e tao
afastado da realidade concreta. Se a lei ndo pode apoiar a concessao do regime
domiciliar com o monitoramento eletronico nos casos de auséncia de vagas para o
regime semiaberto, porque a posicao da doutrina, ou seja, as conclusdes dos juristas
gue pretensamente trabalham para a evolu¢do do saber juridico, seria argumento
suficiente para manter o encarcerado em injusto regime fechado®?

Muitas decisbes, ao pretenderem-se neutras, clamam pela auséncia de
previsao legal da medida adotada e determinam ao encarcerado o regime semiaberto,
ignorando a realidade da inexisténcia de vagas e o real destino do preso. Contudo,
“uma aplicagéao rigorosa, ao pé da letra da lei, provoca um efeito contrario, reforcando
especialmente a desordem que visava combater’” (GLOECKNER, 2014, p. 101), e o
gue se consubstancia de fato com essas decisbes é tdo somente a superlotacdo do

regime fechado:

Forcoso reconhecer que Lei das Execucbes Penais ndo autoriza ao juiz
suspender a execucdo da pena privativa de liberdade por falta de
estabelecimento prisional adequado (Acérddo n° 23).

O monitoramento eletrdnico ndo foi concebido como instrumento para
resolucdo do quadro de superlotagdo que assola a maioria dos
estabelecimentos carcerarios do pais. Sua utilizagdo com tal finalidade
mostra-se dissociada da inten¢do do legislador, cabendo a correcdo de
eventuais desvios na execucdo das penas (Acérdao n° 62).

83...] os precedentes sdo, pelo menos, utilizados ora como instrumentos de racionalizagdo ora como
razbes determinantes e porque o mesmo precedente, construido de maneiras diferentes, pode ser
invocado para justificar teses opostas e ainda porque a tradigdo juridica oferece uma grande
diversidade de precedentes e de interpretacdes em que se pode escolher os que melhor se adaptam
ao caso em questdo” (BOURDIEU, 1989, p. 231).

84 4[...] eles [os magistrados] introduzem as mudangas e as inovagdes indispensaveis a sobrevivéncia
do sistema que os tedricos deveréo integrar no sistema” (BOURDIEU, 1989, p. 221).
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Alguns julgados chegam ao absurdo de ignorar a realidade reclamada,
determinando o recolhimento do preso a um regime prisional inexistente: “impde-se
[...] o provimento do agravo ministerial para que o apenado seja imediatamente
recolhido a estabelecimento prisional do regime semiaberto” (Acérddo n° 64)8s.
Entende-se, portanto, que o discurso juridico se preocupa mais com a legitimacéo de
seu campo, na pretensao de obediéncia a uma ordem legal sem qualquer efeito, do
gue com a realidade desumana do sistema penitenciario. Assim, “o agir cinico constitui
o natural funcionamento dos aparatos e instituicdes juridicas” (GLOECKNER, 2014,
p. 96).

Os acoérdéaos abrigados sob o argumento referente a auséncia de amparo legal
demonstram a pretensdo de neutralidade do campo juridico, o alheamento as
questdes e realidades sociais e a confortdvel compreensado da legalidade como fim
Unico do sistema penal, fazendo crer que “[...] o fundamento ultimo da lei reside na
sua enunciacao” (GLOECKNER, 2014, p. 96).

Contudo, se ha uma legitimacdo procedimental do campo juridico ou sua
consubstanciagdo em violéncia simbdlica, naturalizando préticas arbitrarias, ainda
sobrevém algumas decisdes que consideram o contexto democratico da ordem
constitucional e enfrentam a realidade da auséncia de vagas para 0 regime

semiaberto:

[...] E a decisdo agravada busca apenas fazer cumprir as garantias
constitucionais que protegem os apenados - a proibicdo de “...penas cruéis
(art. 5, XLVII, “e”); “a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de
acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado” (XLVIII); “é
assegurado aos presos O respeito a integridade fisica e moral” (XLIX);
‘ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano e
degradante” (lll) - e, em especial, os artigos 85, 88, 91 e 92, da Lei de
Execucdes Penais, impedido o recolhimento de presos em estabelecimentos
penais inapropriados, superlotados, em precérias condigbes de
habitabilidade, higiene e salubridade, ou seja, em condicdes que
descumprem o principio fundamental da dignidade da pessoa humana (art.
1°, inciso lll, da Constituicdo Federal) (Acordédo n° 31).

De outro lado, reiteradamente tem reconhecido o Superior Tribunal de Justica
a flagrante ilegalidade no recolhimento de presos em regime mais gravoso do
gue aquele a que tém direito, bem como a possibilidade excepcional, no caso
de falta de vagas no regime a que faz jus o preso, sua inclusdo em regime
mais brando e, na sua falta, em prisdo domiciliar, inclusive, no regime
semiaberto, mesmo fora dos estritos casos legais (Voto divergente no
Acoérdao n° 58).

8 “[...] os comandos legais tAo somente mascaram, servindo como um aparato ideoldgico para que a
violéncia possa ser justificada. Evidentemente, a auséncia de uma justificacdo Ultima para a aplicagao
de um comando legal — oferecendo suporte para a ‘violéncia legitima’ — funciona a partir de uma
tautologia, de um circulo vicioso e cinico: a lei é a lei” (GLOECKNER, 2014, p. 95).
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Alguns acoérdaos questionaram a eficacia da pena com a concessao do regime
domiciliar falando muitas vezes em “impunidade”, muitos afirmando um fim do regime

semiaberto em raz&o da reiterada aplicacao da solugéo para a auséncia de vagas:

Conceder prisdo domiciliar aos apenados sob a justificativa da precariedade
do sistema prisional nada mais é do que uma forma de impunidade (Acérdao
n° 37).

Além disso, ndo se pode olvidar que o crime cometido pela condenada é
grave e deve ser reprimido, sob pena da prisdo domiciliar se tornar forma
velada de impunidade (Acorddo n° 59).

O deferimento do recolhimento domiciliar de forma indiscriminada acaba por
tornar in6écua a sancdo imposta ao condenado, a quem implicitamente é
franqueado o cometimento de delitos sem qualquer risco de punicéo efetiva
e em regime de pena imposto e previsto por lei (Acordao n° 64).

Todavia, penso que a superlotacdo dos estabelecimentos prisionais ndo
constitui, por si s@, fundamento valido para a concesséo da prisédo domiciliar
a revelia da lei, ainda que sob fiscalizacdo por meio de monitoramento
eletrbnico. Tal medida, resguardada para os apenados em regime aberto e
em situacdes especiais, corre o risco de tornar-se ineficaz se aplicada
indiscriminadamente, sempre que houver deficiéncia de vagas nos
estabelecimentos carcerarios, podendo, inclusive, estimular a pratica
delituosa ao provocar nos apenados uma sensacéo de impunidade (Acérdao
n® 17).

E fato notdrio e incontestado, no Pais inteiro, que o regime legal trifasico de
cumprimento das condenagfes carcerarias definitivas esta sendo
paulatinamente extinto de fato, mas ndo de direito, em decorréncia da
deficiente gestdo estratégica desenvolvida pelos 6rgdos publicos
responsaveis, no ambito do Estado-Administracdo, pela efetividade e
eficiéncia do aparelhamento orgéanico-funcional dos seus respectivos
sistemas penitenciarios [...]

Nesta escrachada moldura falimentar, com o maximo respeito a orientagées
em sentido diverso, a decisdo per saltum recorrida (= colocar apenado do
regime semiaberto sob prisdo domiciliar substitutiva, ainda que mediante
monitoramento eletrdnico - tornozeleira) significa, no plano da realidade dos
fatos, em primeiro, progressivo e ingovernavel passo procedimental de um
processo desconstitutivo que resultard - como ja aconteceu com o regime
aberto, por razdes civilizatdrias e de direitos humanos fundamentais, inclusive
com a placitagéo jurisprudencial do S.T.F. e do S.T.J. - no sepultamento
definitivo do regime semiaberto de cumprimento (trifasico ou tripartite) das
penas privativas de liberdade no ambito do Estado (Acorddo n° 21).

Na verdade, ao fazer da pena privativa de liberdade em seu regime fechado a
pena por exceléncia, o Tribunal introduz um processo de dominagéo caracteristico,
um tipo particular de poder, influenciando na cultura encarceradora. Nesse sentido:
“Uma justica que se diz ‘igual’, um aparelho judiciario que se pretende ‘auténomo’,
mas que é investido pelas assimetrias das sujeicfes disciplinares, tal é a conjuncéo
do nascimento da prisédo, ‘pena das sociedades civilizadas™ (FOUCAULT, 2013, p.
218).
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Algumas decisbes abandonam a centralizacdo do carcere, mas permanecem
imersas na cultura do controle, deferindo a prisdo domiciliar com o monitoramento
eletronico, porque ele possibilita maior controle do preso do que o cumprimento da

pena no regime semiaberto®®:

Além disso, de consignar que, no cumprimento da pena em monitoramento
eletrbnico, maior € o controle da conduta do condenado, pois, em casa de
regime semiaberto, poderia sair durante o dia para trabalhar sem qualquer
controle de sua conduta pela administracdo prisional, ao passo que, ha prisao
domiciliar com condic6es e monitoramento eletrbnico, de outro lado, tem
restritos e monitorados seus locais de permanéncia e seus trajetos
autorizados de deslocamento, limitados esses ao de sua residéncia ao local
trabalho, o que desestimula reiteragdo criminosa, estando, ainda, sujeito a
penalizacdo e até a regressdo para o regime fechado em caso de
descumprimento das condi¢des estabelecidas (Acérdao n° 40).

Também foram avaliadas pelos magistrados as condi¢cdes pessoais do
encarcerado que pedia a concessdao do regime domiciliar com o monitoramento
eletrbnico, tanto em termos de considera-las prejudiciais quanto benéficas a

concessao da medida:

Nestes casos, além de avaliar a situacdo das casas carceréarias, deve-se
apurar, também, a condicdo pessoal do apenado, a qual, no caso concreto,
indica que a concesséo da prisdo domiciliar com monitoramento eletrdnico
ndo se mostra como medida adequada, eis que apresentar saldo de mais de
05 anos de pena a cumprir, com término previsto para 25/08/2020 (Acordao
n° 39).

Também é importante enfatizar que a verificacdo do expediente carcerario
aponta a existéncia de elevado saldo de pena a cumprir — 03 anos —, com
término previsto apenas para 06-03-2018 (Acérdao n° 69).

Ademais, consultando a guia de execucdo do apenado, constato que a
manutenc¢do da decisdo recorrida importaria em concordar com uma falaciosa
execucado de pena, ou seja, de uma pena total de 04 anos, 10 meses e 15
dias, o apenado cumpriria 04 anos, 01 més e 7 dias na sua propria
residéncia!!! (Acérdéo n° 58).

A inclusdo do recluso neste programa equivale, na pratica, a concesséo de
prisédo domiciliar. Ainda que resista em manter o beneficio a condenados por
crimes praticados com violéncia, no caso, considerando se tratar da Unica
condenacédo do apenado e o fato dele ndo ter registrado qualquer incidente
na execucao, estando em monitoramento eletrénico desde 28/10/2014, sem
se envolver em outro delito, demonstrando responsabilidade para conviver
em sociedade, mantenho o a deciséo, apesar do saldo de pena por cumprir,
04 anos e 02 dias de reclusédo (Acérdao n° 72).

8 “E os juizes, eles mesmos, sem saber e sem se dar conta, passaram, pouco a pouco, de um veredicto
gue tinha ainda conotacdes punitivas, a um veredicto que ndo pode justificar em seu préprio
vocabulario, a ndo ser na condicao de que seja transformador do individuo. Mas os instrumentos que
Ihes foram dados, a pena de morte, outrora 0 campo de trabalhos forcados, atualmente a reclusédo ou
a detencao, sabe-se muito bem que nao transformam” (FOUCAULT, 2010, p. 138).
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Nesse sentido, ndo foi apresentado qualquer dado objetivo para tornar
adequada a medida, como, por exemplo, a quantidade de pena a cumprir necessaria
para tornar possivel o beneficio. Assim, os argumentos utilizados pelos relatores ndo
encontram respaldo legal, mas revelam a andlise infundada da situacéo juridica do
apenado, considerando-se arbitrariamente tempos de pena a cumprir ou reincidéncia.

Ademais, alguns acérddos entendiam que a concessao do regime semiaberto
com o monitoramento eletrénico era uma maneira do Poder Judiciario diminuir efeitos
da auséncia de vagas, visto que “[...] a lei, seus procedimentos e o préprio Estado
tradicional acabam por demonstrar a falta de condicdes em oferecer resposta a partir
de critérios aparentemente democraticos” (PORTANOVA, 2003, p. 49), ou seja,

estritamente apegados a competéncia dos poderes instituidos:

No caso concreto, a implementacéo do sistema de monitoramento eletrénico,
principalmente em se tratando de prisdo domiciliar deferida fora das hip6teses
legais, visa a diminuir os efeitos negativos da auséncia de vagas em
estabelecimento adequado. Efetivamente, restam garantidos o controle e a
fiscalizacdo do apenado no cumprimento de sua pena (Acérdao n° 1).

Nesse sentido, ha a referéncia de uma reunido realizada no Tribunal de Justica
rio-grandense para discutir o tema da auséncia de vagas no regime semiaberto, na
qual se entendeu que “a solugéo do problema criado por culpa do Executivo, ainda
gue néo seja a legal ou ideal, era a concessao da prisao domiciliar” (Acordao n° 26).

Porém, muitos acérdaos apontaram o Poder Executivo como competente para
a solugdo do caso, ignorando os deveres constitucionais da ordem juridica que
indicam o Poder Judiciario como gestor dos conflitos dos cidaddos com a lei,
especialmente nos casos que nao se prestam a edicdo de normas abstratas, mas que

necessitam de solugdo concreta, como a auséncia de vagas no regime semiaberto®’:

Assim, firmo entendimento no sentido de que ndo compete ao Poder
Judiciario elaborar medidas para suprir atribuicdo especifica do Estado na
construcéo de estabelecimentos compativeis com os regimes semiaberto e
aberto (Acordao n° 62).

Poucos acérddos trouxeram o argumento de violacdo do Principio da
Individualizacdo da Pena, no sentido em que a situacdo de auséncia de vagas
permitiia que alguns condenados restassem ainda cumprindo pena no regime

semiaberto e outros, face a situacao concreta, passassem a regime mais benéfico:

87 “A falsa neutralidade mais se revela quando no Brasil neoliberal se difunde a ideia de néo se esperar
tanto do Estado” (PORTANOVA, 2003, p. 49).
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A manutengdo da decisdo em analise ainda violaria o principio da
individualizacéo da pena e o direito fundamental a seguranca, insculpidos,
respectivamente, nos artigos 5°, inciso XLVI, e 6° da Constituicdo da
Republica (Ac6rdéo n° 73).

Contudo, ha de se sopesar a legalidade do cumprimento da pena no devido
regime estabelecido por lei e a ilegalidade do cumprimento da pena em regime mais
severo do que de direito em razédo de fato alheio ao encarcerado®.

Também se identificou no uso de termos como “bem-estar social” em referéncia
a manutencao do condenado no regime semiaberto: “[...] um controle especial do
apenado, com maior rigor, mostra-se indispensavel para garantir o bem estar social.
[...] o cumprimento da pena imposta €, como dito acima, de interesse social, e este
sabidamente prepondera sobre o direito individual” (Acérdao n°® 26).

Nesse sentido, o discurso da prisdo como necessidade social, tendo em vista
sua dita capacidade de fornecer bem-estar aos nao encarcerados, objetiva invocar a
imagem de necessidade do isolamento dos individuos considerados perigosos. A
partir da utilizacdo de termos como “bem-estar social” e “interesse social”’, o
magistrado acessa 0 imaginario comum da seguranca, bem como fomenta a
segregacao punitiva, a fim de legitimar a neutralizacdo dos sujeitos que ameacariam
a seguranca da comunidade®®.

Também se destaque o significado conservador que conceitos como seguranca
carregam. Quando se tratam de termos como seguranca juridica, a previsibilidade e
uniformizagdo das decisOes atacam o0 sentido valorativo de realizagdo da justica
concedido ao Poder Judiciario. “E que a justica tem que compreender o ineditismo da
vida, a mudanca continua. O valor justica € mais importante que o valor seguranga”
(PORTANOVA, 2003, p. 61):

Mesmo sensivel a boa intencéo dos julgadores, premidos pela necessidade
de amenizar as agruras de um sistema que incansavelmente, e, cada vez
mais intensamente, vem violando os direitos fundamentais dos presos, ndo
se pode olvidar que também a seguranca é um direito fundamental dos
demais cidadaos, constitucionalmente previsto e que merece igual apreco.

88 “Ha uma espécie de urgéncia ocupada pela fungéo simbdlica designada pelo corpo em sofrimento
em épocas de crise institucional ou crises de legitimidade ou confianga. A base substancial do corpo
humano é tomada de assalto para conferir aquele construto social ares de concretude, realismo e
certeza” (GLOECKNER, 2014, p. 102).

8 “Colocar a prisédo como estratégia crucial na luta pela seguranca dos cidadaos significa atacar a
questdo numa linguagem contemporanea, usar uma linguagem que é prontamente compreendida e
invocar uma experiéncia comumente conhecida” (BAUMAN, 1999, p. 129). “Alarmes contra assalto,
bairros vigiados e patrulhados, condominios fechados, tudo isso serve ao mesmo propdsito: manter 0s
estranhos afastados. A prisdo é apenas a mais radical dentre muitas medidas — diferente do resto pelo
suposto grau de eficiéncia, ndo por sua natureza” (BAUMAN, 1999, p. 131).
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Dito de outra forma, se a solugcdo encontrada a suavizagdo dos males
instalados no sistema penitenciario passa pelo desrespeito a seguranca de
toda uma sociedade, igualmente ja tdo sacrificada pelo recrudescimento da
violéncia, tal solucéo néo é, entdo, digna de aplausos, visto que as atencdes
se voltam aos percal¢os carcerarios — que nao Sao poucos —, mas, a0 mesmo
tempo, fecham-se os olhos ao restante da populacao, que assiste a inércia e
ineficiéncia, agora também dos Orgdos jurisdicionais, a repressdo da
criminalidade.

Nesse desencadear de ideias, nada justifica a inobservancia dos preceitos
legais, com a concesséo de benesses que a lei ndo prevé. [...]

Permitir que o condenado permanec¢a em sua residéncia, nessas condi¢des,
certamente, despertaria sentimentos da mais pura impunidade e inseguranga
social. (Acérdéo n° 54).

Por fim, chamaram atencéo termos como “decisor unipessoal”’ (Acérdao n° 54),
gue comprova a pessoalizagdo do ato de julgar (e toda a carga valorativa trazida no
ato)®°, assim como “reeducando” (presente nas decisbes n° 18, 54, 60, 61, 62, 63, 64,
65, 66, 67, 68, 69, 70, 71, 72, 73), que identifica a ideologia carceraria seguida pelo
magistrado.

Infelizmente, trata-se da manutencédo de um paradigma reativo da justica,
marcado pela logica formal e dogmatica do direito penal, pelo habitus dos seus
operadores juridicos e pelo uso da retdrica como legitimagdo do campo.

Portanto, inegavel a imersao dos operadores do direito em uma cultura pela
prisdo, bem como sua capacidade de influéncia e alimentacdo dessa cultura.
Imobilizado pela pratica de conservagao do campo e incapaz de responder a questdes
politicas face a sua pretensa neutralidade e autonomia, o Poder Judiciario se vé
tensionado pela sensacgao de inseguranca e pela demanda punitiva, utilizando-se da

prisdo como resposta concreta nos seus discursos abstratos:

A priséo, essa regido mais sombria do aparelho de justica, € o local onde o
poder de punir, que ndo ousa mais se exercer com o rosto descoberto,
organiza silenciosamente um campo de objetividade em que o castigo podera
funcionar em plena luz como terapéutica e a sentenca se inscrever entre 0s
discursos do saber. Compreende-se que a justica tenha adotado tdo
facilmente uma prisdo que néo fora entretanto filha de seus pensamentos.
Ela Ihe era agradecida por isso (FOUCAULT, 2013, p. 242).

9 “E| lenguaje predominante en que se expresa el castigo tendera a identificar no sélo la naturaliza de
los castigados sino también la de quienes participan en el proceso penal” (GARLAND, 2006, p. 305).
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Realizando o recorte da manutencgéo da prisdo como principal puni¢cédo desde a
modernidade, o trabalho pretendeu fundamentar-se na perspectiva dos estudos
sociais na analise da determinacdo da pena, cujo foco contempla uma série de
profundas mudancas econdmicas, sociais, politicas e culturais a partir do periodo do
pés-guerra e principalmente do final do século XX. Nesse sentido, foi necessério
considerar uma recente reorganizacdo da sociedade em termos de producao
capitalista, tecnologia, comunicacdes, familia, vida social e cultural.

Assim, identificou-se que, desde o inicio da década de 1990, o Brasil
apresentou um progressivo crescimento de sua populagdo carceréria, resultando na
superlotacdo de diversas penitenciarias do pais e na concretizacdo de um dos
problemas mais caracteristicos da regido. Sobre esse aspecto, ainda que o pais
reconheca o discurso da ressocializacdo em seus diplomas juridicos — o que se deu
de forma tardia em relagdo a outros paises em que a teoria j4 se encontrava em crise
— e adote o sistema progressivo da pena, a indignidade da realidade carceraria leva a
pensar na ideia de incapacitagao geral ou “prisao depdsito”.

Concluiu-se entdo pela prisdo como local de isolamento e exclusdo dos
individuos ja marginalizados, cuja permanéncia atual, mesmo apés a comprovacéao de
sua ineficacia, deve muito a influéncia cultural sofrida pelos operadores do direito.
Nesse sentido, entende-se que, em razéo da legitimidade do sistema juridico ser dada
pelo seu procedimento central e ndo pelo conteldo que produz, juizes e tribunais
representam em seu discurso do campo a capacidade de influéncia do direito sobre a
sociedade e, ao contrario, a adaptacao cultural que sofrida por ela.

Em suma, os operadores do direito, pelos seus discursos, contribuem e sao
influenciados por uma cultura encarceradora, pois adotam, no minimo, uma pratica
conservadora que dignam a lei ou a jurisprudéncia, pleiteando uma falsa neutralidade.
Trata-se, na verdade, de um reflexo da cultura generalizada da prisdo, vez que, se ha
uma pratica conservadora do Judiciario, o que ela conservard € justamente a
centralidade da pena privativa de liberdade como punicdo, mesmo com outras
possibilidades ofertadas pelo sistema juridico.

Os argumentos trazidos nos acordaos analisados apontam uma resisténcia do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul em atuar de forma independente nos casos

em que a lei ndo prevé solucdes imediatas, ainda que, em raz&o de disputas internas
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do campo, os juizes de primeiro grau tenham se proposto a inovar na situacao
analisada. Assim, muitos desembargadores deixaram de considerar oS compromissos
constitucionais com a dignidade da pessoa humana e o seu dever de atuacdo na
solucéo de conflitos sociais, buscando tdo somente, por uma pretensa neutralidade,
conservar o papel do campo juridico na sociedade. Se néo € possivel dizer que, de
fato, os desembargadores que optaram pela reproducdo do discurso encarcerador
eram responsdveis diretamente pelo encarceramento de corpos, ao menos € notavel
que encarceram a funcéo social do direito pela sua retérica abstrata.

A punicéo, enfim, é identificada como causa e consequéncia de significados na
cultura social, pois carrega em si categorias sociais e leva a sociedade categorias
proprias. Portanto, é significada e significante, reprodutora e produtora.

Os significados que a pena traz consigo resultam de uma abertura do sistema
juridico as influéncias de outros sistemas, como o politico, vinculando padrfes sociais
de desigualdade, autoridade e hierarquia (de cor, género e classe).

Os significados proprios da punicdo séo externalizados pelo discurso juridico e
chegam a sociedade por meio das decisdes judiciais. As decisdes judiciais aplicam a
pena significante e significada, (re)significando o sujeito que a recebe e o préprio
aspecto da puni¢cdo no meio social.

O discurso juridico, portanto, contribui para a formacdo de uma cultura da
mesma forma em que é influenciado por ela. E o discurso juridico observado na
maioria dos desembargadores do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul
produz e reproduz a necessidade de mais prisao, contribuindo e sendo influenciado
por uma cultura encarceradora.

Portanto, evidencia-se a necessidade de considerar a influéncia das férmulas
juridicas na vida social, bem como sua capacidade de serem influenciadas pelas
relacbes econdmicas, sociais, culturais e politicas, fendbmeno cuja principal
consequéncia € a identificacdo do campo juridico como um sistema aberto. Dessa
maneira, o direito esta sujeito a pratica criadora do seu intérprete, 0 que desmantela
a pretensdo de objetividade e neutralidade dogmatica ou positivista, pelas quais se
ocultam as desigualdades sociais.

Trata-se de acolher uma cultura multidisciplinar que contribua para a leitura de
mundo e retire o direito de seu isolamento dogmatico e retérico, assim como de sua
posicdo subalterna aos mandos legais. Nado se trata de afronta ao principio da

legalidade e todos os direitos que ele protege, mas de reconhecer sua insuficiéncia e



65

precariedade, vez que a lei, considerada isoladamente, ndo € capaz de realizar
sozinha a justica pretendida pelo sistema juridico. Sobre esse aspecto, identifica-se
que a lei ndo é um fim em si mesma, mas tdo somente critério de aplicacdo do direito,
podendo, portanto, sofrer as interpretacdes necessdarias para sua adequacdo a
realidade social, econémica, cultural e politica do tempo e local em que é operada.
Assim, se é dever do Poder Judiciario operar solucdes juridicas aos problemas
sociais, sua importancia € ainda maior nas hipéteses sem previsdo por normas
abstratas. O juiz, como operador do direito vinculado ao funcionamento do Estado,
ndo deve negar sua atuacdo politica, mas considerar as necessidades do contexto
social, tendo em vista que as decisdes juridicas, da mesma forma que as legislativas,
tém contetdo politico, e, por isso, devem ser duplamente reflexivas, avaliando as
consequéncias de sua inovacao tanto em relacdo ao proprio direito quanto ao meio

social.
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APENDICE - Amostra de acérdaos analisados

Nimero na

NUmero na

Acoérdao Acordao
amostra amostra

1 70062860242 42 70059213371
2 70062508916 43 70059452961
3 70062375886 44 70059590513
4 70062220140 45 70059763847
5 70062220553 46 70059767640
6 70061111712 47 70060601440
7 70063034367 48 70060742673
8 70062840848 49 70060859592
9 70060911369 50 70060965019
10 70062818570 51 70061050571
11 70062048699 52 70063259287
12 70062791173 53 70063109649
13 70062882303 54 70061888061
14 70062685078 55 70062229364
15 70062843198 56 70059683110
16 70062684048 57 70062810916
17 70062685219 58 70056548571
18 70062864483 59 70062840145
19 70063155105 60 70062910278
20 70062764394 61 70063199418
21 70062832712 62 70063224497
22 70062537980 63 70063290696
23 70062415609 64 70062811021
24 70062684436 65 70062839980
25 70062764519 66 70062840665
26 70062807763 67 70062926175
27 70062860341 68 70063213441
28 70061719456 69 70063076806
29 70060668720 70 70063179451
30 70060730322 71 70063201305
31 70060803962 72 70063325427
32 70060819273 73 70061852695
33 70062540026 74 70062821343
34 70062670302 75 70063324131
35 70062788583 76 70063290084
36 70059715391 77 70063211221
37 70058840653 78 70063097570
38 70060711280 79 70063307649
39 70063235550 80 70063508154
40 70059075580 81 70063508014
41 70059180091
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