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“Ja que me esta a falar com tanta confian¢a, senhor K.,
posso confessar-lhe que estive a ouvir atrds da porta um
bocado da conversa e que também os guardas me
contaram umas coisas. Trata-se na verdade da sua
felicidade, senhor K., e isso toca-me profundamente, mais
talvez do que devia, porque, enfim, ndo passo de Sua
Senhoria. Ouvi, pois, algumas coisas, que ndo se pode
dizer que sejam ld muito graves. E certo que o senhor estd
preso, mas estd preso de maneira muito diferente da que
usam para prender os ladroes. Quando se é preso como
ladrdo, isso é mau; agora a sua prisdo dd-me a impressao
de ser qualquer coisa de sdbio, desculpe-me se estou para
aqui a dizer asneiras, mas, na verdade, é essa a minha
impressdo; é certo que ndo compreendo nada, mas
também ndo se ¢ obrigado a compreender” (FRANZ
KAFKA, O processo).



RESUMO

O presente estudo versa sobre os efeitos estigmatizantes que sio atrelados a quem responde
ou respondeu a um processo penal, sobretudo a que recebeu uma condenag¢do criminal. Para
tanto, utiliza-se a pena privativa de liberdade como parametro, pois € a mais comum e mais
utilizada no direito brasileiro, abordando-se a histéria do ius puniendi desde o inicio dos
cbdigos ou legislacdes mais antigos. A andlise da evolug¢do da pena demonstra que ela sempre
foi capaz de propiciar a estigmatizagdo de quem a recebe, seja ela corporal, de vergonha
publica ou privativa de liberdade. Analisa-se também as diversas teorias que justificam e
explanam as fun¢des da reprimenda: as absolutas, as relativas e as mistas. A teoria absoluta
considera a pena como um fim em si mesmo e € bem representada pela retribuicdo, a puni¢ao
como negag¢ao do crime, que, por sua vez, ¢ a negagao do direito. As teorias relativas atribuem
fins preventivos a reprimenda, dividindo-se em prevencdo geral e especial. As mistas
consideram que a pena pode abarcar tanto os fins retributivos, quanto os preventivos. Em
segundo plano, parte-se para uma explana¢do do marco tedrico deste trabalho, a teoria do
labelling aproach ou da rotulagao social, apontando seus principais pontos e focando em uma
de suas vertentes: o desvio secunddrio, que se baseia na forma com que pessoas sdo rotuladas
como criminosas, apos ja terem sido condenadas, e assim permanecem por tempo indefinido.
Por fim, discute-se a necessidade do Estado disponibilizar formas de reintegracdo social, para
que o apenado ndo volte a praticar delitos e que os estigmas causados pelo carcere sejam
reduzidos ou eliminados. No embate, faz-se uma interpretacdo da legislagdo brasileira e dos
institutos que foram influenciados pelo labelling aproach, destacando-se o que dispde a Lei
de Execucdo Penal sobre reinserc¢ao social do condenado.

Palavras-chave: Estigmatizacio, desvio secunddrio, reinsercao social.



ABSTRACT

This study deals with the stigmatizing effects that are linked to those who respond or
responded to criminal proceedings, especially that received a criminal conviction. For this, it
uses the term of imprisonment as a parameter, it is the most common and most used in
Brazilian law, covering the history of ius puniendi since the early codes or older legislation.
The analysis of the sentence shows that she was always able to provide the stigmatization of
those who receive it, be it body, public shame or deprivation of liberty. It also analyzes the
various theories that justify and explanam functions reproach: the absolute, the relative and
mixed. The absolute theory considers the penalty as an end in itself and is well represented by
the retribution, punishment and denial of the crime, which, in turn, is the denial of the right.
The relative theories attribute preventive purposes to reprimand, divided into general and
special prevention. Mixed theories consider that the penalty can encompass both retributive
purposes, as preventive. In the background, we proceed to an explanation of the theoretical
framework of this work, the theory of labelling aproach or social labeling, pointing your main
points and focusing on one of its components: the secondary deviation, which is based in the
way people are labeled as criminals after they have already been convicted and stay that way
indefinitely. Finally, we discuss the need of the State to provide forms of social reintegration
so that the convict did not return to practice crimes and the stigma caused by prison are
reduced or eliminated. In the clash, it is an interpretation of Brazilian law and the institutes
were influenced by labeling aproach, highlighting what has the Penal Execution Law on
probation.

Keywords: Estigmatizacio, secundary desviance, social reintegration.



SUMARIO

INTRODUGAO ...t s e eene e 9
CAPITULO L.t s e e s s ee s sse s 12
1. O DESVIO SECUNDARIO COMO EFEITO DA SANCAO: ANALISE DA ORIGEM
E DA EVOLUCAO PENA . ......oiooioeeeeeeeeeeee et eeeee et e seseees e eeseeeeseeaeeeseenns 12
1.1. A PENA NA ANTIGUIDADE. ...t ee e 13
1.2. A PENA NA IDADE MEDIA. ..ottt 14
1.3. APENA NA IDADE MODERNA. ........cooimiiiiiiiieeeeereeeeeee e 16
1.4. A PENA NA POS-MODERNIDADE OU IDADE CONTEMPORANEA................... 17

2. 0 SURGIMENTO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE................ccccococeuuunn... 19
3. AS DIVERSAS TEORIAS QUE JUSTIFICAM OS FINS DAPENA.. ...........cccc.......... 20
3.1. A TEORIA ABSOLUTA RETRIBUTIVA. .......cocooiimiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeeee e 21
3.1.1. CRITICAS A TEORIA RETRIBUTIVA. ....co.oiuieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 22

3.2. AS TEORIAS RELATIVAS. ...t 23
3.2.1. DA TEORIA RELATIVA DA PREVENCAO GERAL NEGATIVA. ................. 24
3.2.1.1. CRITICAS A PREVENCAO GERAL NEGATIVA. ....c.coceoioiieeereeeeeeeeenn 24
3.2.2 DA TEORIA RELATIVA DA PREVENCAO GERAL POSITIVA. .................... 25
3.2.2.1. CRITICA A PREVENCAO GERAL POSITIVA. ....c.covvieireeeeeeeeeeeeeeeeee 26
3.2.3. DA TEORIA RELATIVA DA PREVENCAO ESPECIAL NEGATIVA............. 27
3.2.3.1. CRITICA A PREVENCAO ESPECIAL NEGATIVA. ...ccooivoiieeeeeeeeeeeeenn 27
3.2.4. DA TEORIA RELATIVA DA PREVENCAO ESPECIAL POSITIVA. .............. 28
3.2.4.1 CRITICA A PREVENCAO ESPECIAL POSITIVA. ....cooeiioieeeeeeeeeeeeeen 29

3.3. A TEORIA MISTA OU UNIFICADORA E SUA NECESSIDADE. ..........cccooouu...... 30
CAPITULO L. e s e s eressesees 32
4. O LABELLING APROACH COMO MARCO TEORICO PARA A ANALISE DA
ESTIGMATIZACAO PENAL OU DESVIO SECUNDARIO. ........ooooooooeeeereeeeereeen. 32
5. DESVIACAO SECUNDARIA, ROTULAMENTO OU ESTIGMATIZACAO DO
APENADO. ...t 39
6. DESVIO SECUNDARIO, PROCESSO PENAL E CONDENACAO. ...........ccooeve..... 43
6.1. PAPEL DA MIDIA NA ESTIGMATIZACAO E O LESS ELIGIBILITY.................... 45
CAPITULO TIL ... see e 49
7. RESSOCIALIZAR OU REINTEGRAR. .........ccooomioiimiiieiieeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 49
8. INFLUENCIA DA TEORIA DO ETIQUETAMENTO EM INSTITUTOS DO
DIREITO BRASILEIRO. ...t es s 50
9. A REINTEGRACAO DO ESTIGMATIZADO...........c.cocoooioiieeeeeeeeeeeerseeseesenes 54
9.1. A RELIGIAO COMO FORMA DE REINTEGRACAO E NEUTRALIZADORA DOS
ESTIGMAS CRIMINALIS. .....ooviiieieeeeeeeeee e e 55
9.2. 0 APOIO EDUCACIONAL NA REINTEGRACAO DO APENADO. ...................... 58
9.3. REINTEGRACAO DO CONDENADO E ASSISTENCIA FAMILIAR..................... 61
9.4. 0 TRABALHO COMO FORMA DE REINTEGRACAO ........cooueeeereeeereeereeee. 63
CONSIDERACOES FINAIS. ..ot 68
REFERENCIAS ...t s e s s ees e eee e 74



INTRODUCAO

Este trabalho de conclusio de curso tem por objeto uma andlise da desviagdo
secunddria, ou seja, dos efeitos estigmatizantes que sdo provenientes do processo penal e
sobretudo do cércere. Para tanto, far-se-4 uma explanagdo sobre a evolugdo histérica da pena
desde a Antiguidade, passando pela Idade Média, Moderna, até chegar na Contemporanea;
serdo evidenciadas as diversas teorias que dispdem sobre a funcio da pena; serd explanado o
marco tedrico do labelling aproach e a problematica da estigmatizacio acarretada pela pena; e,
ao final, apresentar-se-4 solucdes contidas na legislagdo brasileira, como forma de
reintegracdo do individuo considerado “criminoso”.

Quanto a metodologia adotada no presente estudo, o método de abordagem foi o
indutivo, uma vez que a pesquisa foi elaborada no campo tedrico-interpretativo, levando-se
em conta o que é conhecido e argumentando-se com posicionamentos cientificos de
renomados autores, como John Kelly, Cezar Roberto Bitencourt, Howard Becker, Erving
Goffman, Sérgio Salomao Shecaira, Alessandro Baratta e outros.

A técnica de pesquisa foi a bibliografica, com o levantamento de indmeras referéncias,
todas com intima ligacdo ao tema, para que se pudesse ter embasamento tedrico na andlise da
desviacao secundaria.

Todas as citagOes diretas e indiretas possuem ligacdo com o contexto do respectivo
tépico, sendo que as pesquisadas em idioma estrangeiro foram traduzidas para o Portugués,
por questdes diddticas, mantendo-se as suas mais fidedignas ideias e suas referéncias. O
presente trabalho foi dividido em trés capitulos, subdivididos em trés tépicos cada.

A linha do tempo do direito de punir é marcada por transformagdes, mas, em todas,
elas pode-se perceber que sempre estava presente a estigmatizacao do apenado. Stigma € uma
palavra grega, que significa marca, os gregos eram um povo que realmente se apegavam aos
simbolos e esse apego influenciou outras civiliza¢cdes, como a Romana.

Em Roma, a Legislacio das Doze Tabuas jia prescrevia uma inclinacdo a
estigmatizacdo, uma vez que o condenado poderia ficar ao dispor das pessoas que outrora
foram suas vitimas.

E foi assim durante a Idade Média, o direito de punir mostrava-se cruel — conforme
relatara Michel Foucault em sua obra Vigiar e Punir —, abarcando reprimendas barbaras e
desumanas e ndo prevendo ainda a ideia de pena privativa de liberdade, que, por sinal, é o

centro do presente estudo, uma vez que € a mais comum e a mais conhecida no Direito Penal
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brasileiro.

A prisdo, antes do século XVIII, era utilizada apenas como custddia, ou seja, servia
apenas para manter o agente criminoso em um local que ndo pudesse escapar, para depois
receber sua verdadeira punicdo — como se ndo bastasse ficar encarcerado —, que,
constantemente, era corporal, podendo chegar até a morte.

Foi a partir do século XVIII que a houve uma mudanca de concep¢ao, influenciada por
inimeros fatores histéricos econdmicos e sociais, as penas barbaras passaram a ceder espaco
para a privativa de liberdade, tal como a conhecemos hoje. Entre esses fatores, pode-se citar:
o engrandecimento do racionalismo, influenciado por ideais Iluministas; o aumento da
populacdo dos grandes centros urbanos; e a utilizacdo da mao de obra dos reclusos.

Inimeros autores, como Kant, Hegel, Maria Lucia Karam e Cezar Roberto Bitencourt,
por exemplo, ja se debrucaram sobre qual seria a teoria que realmente define a funcdo da pena
privativa de liberdade, portanto foi necessdrio expland-las, destacando-as em trés grandes
grupos: as teorias absolutas; as teorias relativas; e as teorias mistas.

As teorias absolutas concebem a pena como um fim em si mesmo, tal como ensinaram
Kant e Hegel, e tem como seu principal exemplo a retribuicdo. As teorias relativas, por sua
vez, adotam fins preventivos a reprimenda, dividindo-se em: prevengdo geral positiva e
negativa; e prevengdo especial positiva e negativa. Cada uma delas tem sua peculiaridade,
fazendo-se mister distingui-las.

Adiante, aborda-se o marco tedrico do presente trabalho, o0 movimento criminolégico
denominado labelling aproach, que surgiu durante a década de 1960, sob a grande influéncia
dos tedricos da Escola de Chicago, passando-se a analisar os seguintes pontos: ndo se pode
limitar a andlise criminoldgica apenas ao ser humano; estudo do crime como definidor do
sujeito que o pratica; apresentacdo do cardter constitutivo do controle social; a seletividade do
sistema penal; o efeito crimindgeno e estigmatizante da pena; e o paradigma de controle
social.

A teoria do labelling aproach ou da rotulagdo social possui duas dire¢des, segundo
Alessandro Baratta (2004, p. 87, traducdo livre), e uma delas é o chamado desvio secundario,
ou seja, o etiquetamento do ser humano, baseando-o apenas na conduta delitiva que um dia
praticara. E dizer, estigmatiza-se o individuo por ele ja ter cometido algum crime. Para tanto,
baseia-se em estudos realizados por grandes tedricos da desviagcdao secundaria, como Howard
Becker, com sua obra Outsiders, e Erving Goffman, com Estigma.

Explanar-se-a sobre a influéncia da midia na estigmatizacdo de quem responde a um
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processo penal ou foi condenado. E também a influéncia dos meios de comunicagdo para a
deterioracdo da imagem do apenado.

Por fim, busca-se relatar quais os institutos previstos no direito brasileiro foram
influenciados pelo labelling aproach, tais como o principio do direito penal minimo, a
progressao de regime, a despenalizacdo do uso de entorpecentes, adocao de penas diversas da
privativa de liberdade e a propria Lei de Execugdo Penal.

De qualquer modo, a reintegracdo social do apenado ndo se d4 de forma espontanea, o
Estado deve fornecer meios adequados para que isso ocorra e o condenado deve manifestar
sua vontade positivamente.

Para que os efeitos estigmatizantes da pena sejam minimizados ou extintos, aponta-se
o que serd adiante denominado como quadripé da reintegracdo social, com base na legislacio
brasileira, principalmente na Lei de Execuc¢do Penal, e nas obras de autores como Alvino
Augusto de Sa e Sérgio Salomdo Shecaira: a assisténcia da familia, o fornecimento de vagas

de emprego, a utilizacao da religido e o apoio educacional.
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CAPITULO I

Tratar sobre os efeitos estigmatizantes do direito penal — exteriorizado pela aplicacdo
da reprimenda criminal, pelo Estado — gera a necessidade de deixar evidente o caminho
histérico percorrido pelo direito de punir. Nao se pode fazer um estudo sobre a pena, sem
antes discorrer sobre sua evolugdo.

Nao se pretende esgotar todos os momentos nem se aprofundar apenas em fatos
histéricos, pois esse ndo é o objetivo do presente estudo, pelo contrdrio, serdo explanados
apenas 0s pontos mais importantes, que estardo aptos a auxiliar na andlise da pena e dos seus
efeitos estigmatizantes.

Inicia-se com o periodo da Antiguidade, sucedido pela Idade Média, Idade Moderna e
culminando na Idade Contemporanea. Destaca-se também o surgimento da pena privativa de
liberdade, como alternativas as penas corporais, que eram bastante desumanas.

Por fim, serdo explanadas as diversas teorias que versam sobre a fun¢do da pena,
divididas em trés categorias: as absolutas; as relativas, subdivididas em prevengdo geral e

especial; e as mistas.

1. 0 DESVIO SECUNDARIO COMO EFEITO DA SANCAO: ANALISE DA ORIGEM
E DA EVOLUCAO PENA.

Cabe ressaltar inicialmente que, no presente trabalho, o chamado desvio secunddrio é
definido como “um nivel orientado para a investigagao do impacto da atribui¢do do status de
criminoso na identidade do desviante”, ou seja, € a estigmatizacdo de quem figurou no polo
passivo da acao penal, apds o recebimento da reprimenda imposta (ANDRADE, 2003, p. 208).

Logo, considera-se que a pena, uma vez imposta, reflete negativamente na vida do
condenado, a ponto de lhe atribuir efeitos que ndo estdo previstos nos preceitos secundarios
(sangdes) dispostos em nossa legislacao.

Assume-se, para tanto, “o conceito juridico, para o qual, a pena ¢ definida como a
sancdo juridica aplicavel a quem viola a norma juridica proibitiva. E uma figura previamente
criada pelo legislador, em forma escrita e estrita, sob o amparo do principio da legalidade”
(DIAZ MADRIGAL, 2013, p. 5, tradugdo livre).

Nao h4, em nenhum conceito hodierno de pena, algo que se relacione com a

estigmatizacdo do apenado, porém, ao longo da histdria, isto se mostrou como um verdadeiro
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efeito da san¢do, mesmo que ndo seja explicitamente declarado.

Deste modo, faz-se mister analisar a evolucdo da pena e posteriormente discorrer
sobres as diversas teorias que a justificam ou fundamentam.

A palavra pena deriva do latim poena e significa castigo, puni¢do, modo de repressao
do Poder Publico a violagdo da ordem social e sua origem serviu para controlar um dos efeitos
que advém do convivio humano, qual seja, a tendéncia a usurpar direito alheio'.

Sendo assim, afirma Beccaria (2001, p. 09) que “eram necessarios meios sensiveis e
bastante poderosos para comprimir esse espirito despético, que logo tornou a mergulhar a
sociedade no seu antigo caos. Esses meios foram as penas estabelecidas contra os infratores
das leis”.

Foi assim com a aplicacdo da Lei de Talido (lex talionis), incluida no Cddigo de
Hamurabi, - “a primeira legislacdao escrita que se tem noticia” - e que instigava a vinganca
privada como forma de punir o malfeitor, além de mutilacdes e pena de morte (KERSTEN,
2007).

O estigmatizado pobre encontra aqui, entdo, uma das primeiras opressoes
efetuadas pela forca publica constituida. Quem mais pode precisar furtar
uma ovelha do que aquele que tem fome e conta com escassas condi¢des de
sobrevivéncia? E neste caso a pena serd a de morte. Porém, para a classe ndao
estigmatizada, € suficiente pagar uma multa. (BACILA, 2008, p. 60).

Assevera Bitencourt (2011, p. 27) que a origem da pena “é muito remota, perdendo-se
na noite dos tempos, sendo tdo antiga quanto a humanidade. Por isso mesmo é muito dificil
situd-la” historicamente, mas se pode ter uma ideia de que desde sua génese a sua funcdo

estigmatizadora esteve presente, rotulando quem a recebesse.
1.1. A PENA NA ANTIGUIDADE.

“A Idade Antiga (ou Antiguidade) foi o periodo que se estendeu desde o
desenvolvimento da escrita (4000 a.C. a 3500 a.C.) até a queda do Império Romano do
Ocidente (476 d.C.) e o inicio da Idade Média (século V)” (CALDEIRA, 2009, P. 259).

Nao se pode olvidar que, durante a Antiguidade, as maiores civilizagdes foram a
Grécia e Roma e que ambas:

[...] conheceram a prisdo com finalidade eminentemente de custodia, para
impedir que o culpado pudesse subtrair-se ao castigo. Pode-se dizer, [...] que
de algum modo podemos admitir nesse periodo da histria sequer um germe
da prisdo como lugar de cumprimento da pena, ja que o catdlogo de sancdes

1 Conceito retirado do diciondrio de lingua portuguesa.
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praticamente se esgotava com a morte, penas corporais e infamantes. A
finalidade da prisdo, portanto, restringia-se a custédia dos réus até a
execucdo das condenacdes referidas. A prisdo dos devedores tinha a mesma
finalidade: garantir que cumprissem as suas obrigacdes. (BITENCOURT,
2012, p. 31).

Nao se tratava, portanto, de privar a liberdade do delinquente em razdo de seus atos,
mas sim de assegurar que ele estaria em um local fixo, pronto para sofrer as consequéncias da
reprimenda que lhe seria imposta.

“A mente grega ligava também a pena a inten¢do do malfeitor”, relata Kelly (2010, p.
42). Porém, o mesmo autor, ao falar sobre o pensamento grego, em relagdo as reprimendas,
assevera que ele possuia a seguinte finalidade: “a de adequar a pena ao crime, ndo somente no
sentido da proporcionalidade ha pouco mencionada, mas no da retaliacdo: o ofensor deve
sofrer a mesma violéncia que praticou” (KELLY, 2010, p. 45).

A ideia de vinganga, que vigorou na Grécia, foi um fator influente em Roma:

A opinido romana sobre os atos merecedores de puni¢do foi evidentemente

formada pelos mentores gregos. Em seu tratado sobre cleméncia, dirigido a

Nero, Séneca enumerou trés fundamentos para essa doutrina. Os danos

infligidos a terceiros devem ser punidos pelo imperador pelas mesmas razdes

por que sdao punidos pela lei: corrigir o delinquente, servir de exemplo e

adverténcia para os outros para que, pela eliminagdo dos criminosos (sublatis

malis), todos os demais possam viver com seguranga. (KELLY, 2010, P. 95).

“As Doze Tébuas retratam aspectos histéricos, politicos e juridicos que deixam
explicito o cardter estigmatizador dos romanos, inclusive com a possibilidade de escravidao
que nao fosse originaria” (BACILA, 2008, p. 74). A legislagdo romana, por sofrer influéncia
da Grécia, trazia a tona a ideia de stigma (palavra grega), sendo que pessoas poderiam se

tornar escravas das vitimas de seus crimes praticados.

1.2. A PENA NA IDADE MEDIA.

Trata-se de momento histérico que “tem como marco a desintegracdo do Império
Romano do Ocidente, no século V (476d.C.), e término com o fim do Império Romano do
Oriente, com a Queda de Constantinopla, no século XV (1453 d.C.)” (CALDEIRA, 2009,
p.263).

“Durante todo o periodo da Idade Média, a ideia de pena privativa de liberdade ndo
aparece. H4, nesse periodo, um claro predominio do direito germanico”, que era caracterizado
por suas penas barbaras (BITENCOURT, 2011, p. 32).

Acerca do assunto, assevera RIQUELME:
14



A pena de vergonha publica, pena infamante muito frequente na Idade
Média, consistia na exposicdo do condenado e era realizada de forma
itinerante pelas ruas publicas — ainda que nas ocasides se reduzisse a
presenca no tablado, sem desfile — até o objeto que fora ofendido e sendo
humilhado pelos pedestres. A isto ha que se falar que o réu ia, habitualmente,
montado numa mula — e alguma vez a pé -, nu, da metade do corpo pra cima,
com as “insignias” proprias do delito cometido e, em algumas ocasides, com
um artefato chamado “pé de amigo”, que lhe impedia de abaixar a cabega.
(RIQUELME, 1999, p. 511, tradugdo livre).
A pratica de torturas e de métodos que prezavam pela humilhacdo, acabam chamando
a atengdo para a época. Porém, a prisdo continua como a principal maneira de custodiar o
preso, para que ao final recebesse a reprimenda imposta.
Desse modo, afirma John Kelly:

A literatura do mundo medieval dos primeiros tempos ndo trata
especificamente da finalidade, justificativa ou medida da puni¢do criminal;
ndo obstante, visto que os Padres justificavam o governo humano pela
necessidade de reprimir os malfeitores e proteger suas vitimas, a
legitimidade das sanc¢des criminais em geral era tida como certa. (KELLY,
2010, p. 144).

Rusche e Kircheimer (1984, p. 9, traducdo livre) afirmam que a aplicacdo das
reprimendas, na Idade Média estd intimamente vinculada a condi¢do social do infrator, o que
influenciou na evolu¢do do sistema de sangdes corporais, pois “a impossibilidade dos
delinquentes, provenientes das classes baixas, em pagar as penas pecunidrias, conduziu nesses
casos a sua substituicao pela pena corporal”.

Carlos Roberto Bacila também ressalta o que hoje conhecemos por desviagdao
secunddria ou rotulamento do criminoso, durante esse periodo histdrico:

Na Idade Média a pena também foi utilizada como forma de estigmatizagio,
além ¢ claro de consistir na vinganca em decorréncia de atos intolerados e
praticados, via de regra, pelos estigmatizados. Para o estigmatizado pela raca
que se tornava escravo, continuavam os suplicios da falta de liberdade e, em
contrapartida, do poder total do proprietdrio. As pessoas ricas eram punidas
mediante pagamento de multa e, para o estigmatizado pobre, quando nido era
possivel desapossd-lo dos poucos bens que lhe restavam, sobravam os
castigos fisicos e a pena capital.

As sangOes corporais, tal como fora supracitado, mostram-se verdadeiramente
estigmatizadoras, pois o condenado nao era reconhecido pelo que tinha feito e sim por suas
caracteristicas fisicas.

Conforme ressalta Bitencourt (2011, p. 32), € nessa época que surge a prisdao de Estado,
aonde eram recolhidos os inimigos dos governantes, aqueles que tivessem cometido crimes ou

se opusessem a sua politica. A ideia de prisdo-custddia ainda estd presente, bem como a de
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“detencdo temporal ou perpétua, ou até receber o perddo real. Essas prisdes tinham, nao raras
vezes, originalmente outra finalidade e, por isso, ndo apresentavam uma arquitetura adequada”
(BITENCOURT, 2011,p. 32). A Bastilha pode ser citada como um dos exemplos mais
popularesz.

E durante esse periodo, que também surge a prisdo eclesidstica, que se destinava

[...] aos clérigos rebeldes e respondia as ideias de caridade, redengdo e
fraternidade da Igreja, dando ao internamento um sentido de peniténcia e
meditacdo. [...] A principal pena do direito candnico denominava-se
detrusio in monasterium e consistia na reclusio em um mosteiro de
sacerdotes e religiosos infratores das normas eclesidsticas; para castigar os
hereges, a prisdo se denominava murus largus. (BITTENCOURT, 2011, p.
33).

Assevera Kelly, representando a influéncia canénica no Direito Penal durante a Idade
Média:

A Igreja, ndo obstante, tinha influéncia para mitigar o rigor do direito penal;
a seus olhos, em primeiro lugar, a culpa do cirminoso era proporcional a
todas as circunstancias do crime, inclusive as subjetivas — o que mitigava,
portanto, o aspecto puramente intimidativo do direito; e, em segundo lugar, o
criminoso, na qualidade de pecador, necessitava de arrependimento e
recuperacio, o que tendia a reduzir a incidéncia da pena de morte, apds a
qual o arrependimento ndo era mais possivel. [...] A influéncia moderadora
da Igreja, preocupada com o arrependimento e a reforma do delinquente,
apontou o caminho para uma apreciac¢io de todas as circunstancias do dano e
para uma expiagado final menos desumana (KELLY, 2010, p. 146).

“0O direito candnico contribuiu consideravelmente para com o surgimento da prisao
moderna, especialmente no que se refere as primeiras ideias sobre reforma do delinquente”

(BITENCOURT, 2011, p. 35).

1.3. A PENA NA IDADE MODERNA.

A Idade Moderna é o periodo que tem “o inicio, estabelecido pelos historiadores
franceses, em 1453, quando ocorreu a tomada de Constantinopla pelos turcos otomanos, € o
término com a Revolucdo Francesa, em 1789” (CALDEIRA, 2009, p. 264).

Thomas Hobbes, um dos grandes filosofos desse momento histérico, obtempera da
seguinte forma, ao tratar do direito estatal de apenar quem praticasse algum delito:

Ora, a puni¢do € uma consequéncia conhecida da violagdo das leis, em
qualquer Estado, e se essa punicdo ji estiver determinada pela lei € a ela que
se estd submetido, caso contrario estd-se sujeito a uma punigdo arbitraria.

2 A Bastilha (do franc€s, Bastille) foi uma prisdo francesa, que funcionou do século XVII até o final do século
XVIIL.
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Pois manda a razdo que quem comete injdria, sem outra limitacdo a nfo ser a
de sua prépria vontade, sofra punicio sem outra limitagdo a nao ser a
vontade daquele cuja lei foi violada. (HOBBES, 2005, p. 222).

Nesse ponto, percebe-se que o poder de aplicar a reprimenda estd inerte na mao do

Estado, ndo havendo que se falar em vingancga privada, por parte do individuo que teve seu

direito violado.

Um dos expoentes legislativos do periodo, “a ordenacdo de 1670 regeu, até a

Revolugdo, as formas gerais de pratica penal. [...] As penas fisicas tinham, portanto, uma

parte considerdvel. Os costumes, a natureza dos crimes, o status dos condenados as faziam

variar ainda mais” (FOUCAULT, 2011, p. 34)".

Percebe-se, novamente, que as penas corporais, ainda presentes, tinham também o

conddo de estigmatizar o condenado, deixando-lhes marcas, que seriam reconhecidas a

posteriori. Nestes termos:

As multiplas espécies de mutilacdo eram formas de estigmatizar. O corte dos
dedos, das maos, lingua, olhos, 6rgios sexuais ou danos produzidos nos
ouvidos marcava o corpo, o espirito e a vida social daquele que era apontado
como infrator. E claro que néo se tratava apenas de um sinal corporal, pois a
consequéncia social era tdo ou mais grave do que a perda fisica. O emprego
que ja era dificil em condi¢cdes normais passava a ser um caso exé6tico para o
estigmatizado. (BACILA, 2008, p. 96).

E ainda nesse momento histérico que germinam pensamentos, que amadureceram

durante o século XVIII, nesses termos:

Supera-se a ideia de que, para a justica criminal, o delinquente nio era
mais do que a individualidade abstrata e andnima; ndo se levava em
considera¢do que por debaixo das equagdes e formulas, se julgavam
realidades vivas, seres humanos, cujo futuro moral e social; era o
resultado de um problema por resolver ele ganha individualidade,
porém esta doutrina se desenvolve de forma timida até o inicio da
Idade Contemporanea quando, a partir do Iluminismo, a prote¢do do
homem ganha impulso. (CALDEIRA, 2009, p.266).

1.4. A PENA NA POS-MODERNIDADE OU IDADE CONTEMPORANEA.

“A Idade Contemporanea ¢ o periodo especifico atual da histéria do mundo ocidental,

iniciado a partir da Revolucdo Francesa (1789 d.C.). O seu inicio foi bastante marcado pela

corrente filoséfica iluminista, que elevava a importancia da razdo” (CALDEIRA, 2009, p.

3 A Ordenagdo compreende um conjunto de leis, que vigorou na Franca até a grande Revolugdo, no século

XVIIL
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266).

John Kelly (2010, p. 386) afirma que foi durante o século XVIII que os fundamentos
do direito penal e da aplica¢do das reprimendas tomaram um viés de ciéncia, gracas aos ideais
iluministas; e ainda aponta os seguintes fatores que influenciaram esta mudanca:

Primeiro, o ceticismo quanto a autoridade e a tradicdo da antiguidade
solapou a aceitacdo das praticas imemoriais e de valores ndo averiguados
como garantias suficientes para a aplicacdao da pena. Em segundo lugar, o
retrocesso do extremismo religioso e da crenga em forgas ocultas destruiu a
confianca que outrora sustentara a perseguicdo as bruxas e feiticeiras. Em
terceiro lugar, embora a criminalidade tenha aumentado acentuadamente ao
longo do século, em particular em matéria de crimes contra a propriedade, o
que motivou uma aplica¢do de uma repressdo penal feroz, houve igualmente,
em parte em reacdo a esse movimento, uma avango geral no sentimento
humano [...], que langou sérias criticas aso sistemas europeus de justiga
penal. (KELLY, 2010, p. 386).

E durante o século XVIII que o pensamento humanitario - que brotou, como j4 fora
dito, no decorrer da Idade Moderna - busca abolir a incidéncia das penas corporais, muito
comuns a época. “Assim, comegou a se formar um ponto de interrogacao sobre a extensao do
direito de punir do Estado” (KELLY, 2010, p. 387).

Beccaria (2001, p. 31), em sua obra Dos delitos e das penas, faz uma série de
reflexdes acerca da pena de morte, que culminavam basicamente na ponderacdo de que
ninguém poderia ceder sua vida para que o soberano a tirasse, j4 que também nao tinham a
liberdade natural de se suicidar:

Quem poderia ter dado a homens o direito de degolar seus semelhantes?
Esse direito ndo tem certamente a mesma origem que as leis que protegem.
A soberania e as leis ndo sdo mais do que a soma das pequenas porgdes de
liberdade que cada um cedeu a sociedade. Representam a vontade geral,
resultado da unido das vontades particulares. Mas, quem ja pensou em dar a
outros homens o direito de tirar-lhe a vida? Serd o caso de supor que, no
sacrificio que faz de uma pequena parte de sua liberdade, tenha cada
individuo querido arriscar a prépria existéncia, o mais precioso de todos os

bens? (BECCARIA, 2001, p. 31).

Andrade (2003, p. 49) ressalta’, ao falar sobre a supracitada obra e sua influéncia no
momento histérico em que foi editada:

Orienta-se, neste sentido, pela exigéncia de seguranca individual contra a
arbitrariedade do Principe (poder punitivo), e sua preocupagdo central é a
instauracdo de um regime estrito de legalidade (Penal e Processual Penal)
que evite toda incerteza do poder punitivo, a0 mesmo tempo em que
promova a sua humanizagao e instrumentalizacdo utilitdria.

4 John Kelly (2010, p. 388-340) também cita a importancia de autores como John Howard e Jeremy Bentham,
para a formulag@o de uma pena mais humanitaria.
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Michel Foucault (2011, p. 35) ndo considerava o suplicio uma forma impensada de
punir, pelo contrdrio, definia-o como uma técnica que ndo deveria ser equiparada “aos
extremos de uma raiva sem lei”, embora reconhecesse que os referenciais iluministas tiveram
um importante papel para o desaparecimento deles’:

O protesto contra os suplicios é encontrado em toda parte na segunda metade
do século XVIII: entre os filésofos e tedricos do direito; entre juristas,

’

magistrados, parlamentares; [...] e entre os legisladores das assembleias. E
preciso punir de outro modo: eliminar essa confrontacdo fisica entre
soberano e condenado; esse conflito frontal entre vinganga do principe e a
cOlera contida do povo, por intermédio do suplicado e do carrasco.
(FOUCAULT, 2011, p. 71).

2. O SURGIMENTO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE.

Como os ideais que surgiram durante o século XVIII eram contrarios aos suplicios e
outras reprimendas infamantes, ocorreu uma reducdo significativa da aplicacdo das penas
corporais ao infrator.

Bitencourt (2011, p. 48-49) enumera quatro possiveis causas que podem explicar a
transi¢do da prisdo-custddia para o surgimento da pena privativa de liberdade, visto que supor
que ela tenha surgido s6 por causa da faléncia da pena de morte seria uma ingenuidade, pois
tal concepgao basear-se-ia apenas em fundamentos histéricos.

A primeira € a valorizacdo da liberdade, com a imposi¢ao progressiva do racionalismo.
A segunda seria o surgimento de uma “maé consciéncia, que procura substituir a publicidade
de alguns castigos pela vergonha” (BITENCOURT, 2011, P.48).

A terceira causa que Bitencourt (2011, p. 48) enumera € a aparicdo de um grande
nimero de pessoas nos grandes centros urbanos, fato acarretado pelas mudangas
socioecondmicas ocorridas do século XV ao XVII, o que fazia com que a maioria pobre se
dedicasse a mendicidade ou ao cometimento de delitos. A pena de morte ndo corresponderia a
sancao adequada a estes casos.

A quarta seria a razao econdmica, que, segundo Bitencourt (2010, p. 49) “foi um fator
muito importante na transformacao da pena privativa de liberdade”. Sendo assim, a estrutura
socioecondmica da sociedade condicionou o surgimento da mais comum das reprimendas:

Trata-se entdo de romper com este enfoque juridico abstrato, no qual a pena
é concebida como epifendbmeno do crime (seja como retribuicdo
proporcionada a ele ou como sua prevengdo) para recoloca-la e explicd-la no

5 Foucault (2011, p. 9-11), em seu livro Vigiar e Punir, expde com riqueza de detalhes como eram aplicados os
suplicios.
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marco da relacdo histdrica entre os diversos sistemas punitivos e os sistemas
de produgdo em que se efetuam, desde a escraviddo, passando pelo
feudalismo e, em especial, a relacdo entre o modo de producio capitalista e a
afirmac@o da prisao, a partir do final do século XVIII, como método punitivo
central. A pena, superestrutura punitiva, € vinculada a estrutura econdmica
da sociedade e a partir dela é explicada. (ANDRADE, 2003, p. 192-192).

Nesse diapasdo estdo Ruche e Kircheimer (1984, p. 8, tradugdo livre), ao afirmarem
que no decorrer do século XVIII, “os métodos punitivos comegaram a sofrer lentas, mas
profundas, mudangas com o crescente interesse que recebia a possibilidade da mao de obra
dos submetidos a pena de prisao”.

Conclui-se que, ndo se pode afirmar que o surgimento da pena de prisdo ocorreu
apenas com base nos ideais iluministas do século XVIII, fins totalmente humanitérios, pelo
contrdrio, existiram indmeros outros fatores historicos, sociais € econdmicos, que também

tiveram importancia para essa mudancga.

3. AS DIVERSAS TEORIAS QUE JUSTIFICAM OS FINS DA PENA.

E importante declinar, em primeiro plano, sobre as diversas teorias que justificam a
existéncia e fungdo da pena aplicada ao infrator, dando-se enfoque a privativa de liberdade,
pois além de ser a mais conhecida e temida no direito brasileiro, também ¢é a mais utilizada
para fins pedagégicos.

E certo que, quando o agente infrator comete o delito, a sociedade espera que ele seja
punido pelos seus atos, muitas vezes de forma mais severa do que dispde a prépria lei. Ocorre
que, nem sempre o cidadio comum sabe qual a finalidade da punicdo que tanto deseja ao
delinquente, revestindo-a apenas com seus anseios de vinganga.

Deve-se conhecer quais os fins que devem ser atribuidos a reprimenda imposta ao
condenado, para que se tenha melhor entendimento sobre como e porque punir.

Para tanto, foram formuladas as teorias absolutas, que concebem a pena
como um fim em si mesmo e prescindem de qualquer outro fim que ela
possa objetivar; as teorias relativas, que entendem que o sentido da pena e do
Direito Penal se encontra exatamente nos fins que com esse direito e com
estas sang¢des podem ser buscados; e as teorias mistas, que englobam tanto os
fins retributivos como o0s preventivos, justapondo-os em construgdes
ecléticas, ndo se constituindo em algo novo, sendo, tdo somente, em novas
combinacdes e formulacdes das tradicionais teorias. (GUIMARAES, 2010, p.
45).
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3.1. A TEORIA ABSOLUTA RETRIBUTIVA.

Pensando-se em algo absoluto, logo se tem a ideia de algo imutdvel ou que, pelo
menos, queira se parecer assim, ndo admitindo qualquer meio que vise alterd-lo ou extingui-lo.
E esse pensamento que deve prevalecer na andlise dessa teoria.

Chamam-se “absolutas porque, conforme seus postulados, o sentido da pena ¢
independente a seu efeito social. Nos territorios em que se desenvolveram estas teorias, existe
uma identificacdo entre Estado e soberano, moral e direito, Estado e religido [...]” (DIAZ
MADRIGAL, 2013, p. 6, traducao livre).

Segundo Karam (1991, p. 173), “as teorias absolutas surgiram sustentando que a pena
encontra sua justificacdo em si mesma, baseando-se na ideia da retribuicdo, do castigo, da
compensag¢ao do mal, representado pela infragdo, com o mal, representado pelo sofrimento da
pena”.

“Retribui¢do ¢ a desaprovagdo ou desvalorizagdo publica que se concretiza com a
aplicacdo concreta de uma pena, aos atos que mais gravemente atentam contra os bens ligados
ao desenvolvimento cultural e ao sistema de valores dominantes de um corpo social”, para
Guimaraes (2010, p. 49).

Sendo assim, “a culpa do autor deve ser compensada com a imposi¢do de um mal, que
¢ a pena, e o fundamento da sangdo estatal estd no questiondvel livre-arbitrio, entendido como
a capacidade de decisao do homem para distinguir entre o justo e o injusto” (BITENCOURT,
2011, p. 118).

A funcdo retributiva teve papel essencial na Escola Cldssica do direito penal, pois
coroava um sistema, que para tais estudiosos, era consequéncia do livre arbitrio do ser
humano. “Com efeito, a responsabilidade moral (ou imputabilidade), sindbnimo de liberdade
de vontade, conduz a pena, que € retribuicao pelo mal realizado, diretamente proporcionada
ao crime e por ele justificada” (ANDRADE, 2003, p. 58).

Portanto, o cometimento de um ato ilegal, por parte do infrator, deverd receber uma
contraprestagdo, um movimento de reflexo do sistema punitivo estatal, isso € retribuigdo.
Logo, com base nessa teoria, a pena serve para punir e esta é sua tinica fungio.

Acerca do cardter retributivo da pena, as principais teses sobre o tema foram
emanadas por Kant e Hegel. Pois, como assevera Guimardes (2010, p. 52), “o primeiro
formulou sua teoria em bases de ordem ética, o segundo em bases de ordem juridica”.

“De acordo com as reflexdes kantianas, quem nao cumpre as disposicdes legais ndo ¢
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digno do direito de cidadania. Nesses termos, € obrigacio do soberano castigar
impiedosamente aquele que transgrediu a lei” (BITENCOURT, 2010, p. 120).
O préprio Kant ressalta que:

A punicdo imposta por um tribunal (poena forensis) — distinta da punicio
natural (poena naturalis) na qual o vicio pune a si mesmo e que o legislador
nio considera — jamais pode ser infligida meramente como um meio de
promover algum outro bem a favor do préprio criminoso ou da sociedade
civil. Precisa sempre ser a ele infligida somente porque ele cometeu um
crime, pois um ser humano nunca pode ser tratado apenas a titulo de meio
para fins alheios ou ser colocado entre os objetos de direitos a coisas: sua
personalidade inata o protege disso, ainda que possa ser condenado a perda
de sua personalidade civil. (KANT, 2003, p. 174-175).

“Destarte, dentro do pensamento kantiano, a pena deve ser aplicada simplesmente
para que se realize justica, ja4 que, quando ndo ha justica, os homens ndo tém razdo de ser
sobre a terra” (GUIMARAES, 2010, p. 52).

Diaz Madrigal (2013, p. 7, traducdo livre), ao tratar da visdo retributiva de Hegel,
aduz que, para ele, “a pena ¢ direito do delinquente e deve ser imposta de maneira racional. O
delito € a negacdo da lei (tese), a pena a negacdo da negacdo (antitese), portanto a anulacio do
delito e restabelecimento do direito, e superacao do delito, ¢ a imposi¢do do castigo (sintese)”.

Por ser o crime uma negacao do direito posto, a reprimenda seria a negagao desta acao
e, portanto, pode ser considerada como positiva, podendo-se dizer necessdria para a
manutencdo da ordem juridica. “A pena serve para a realizagdo da Justica, na medida em que
compensa a culpabilidade do autor (ou a elimina, como dizia Hegel) e, desta maneira restaura
o Direito transgredido” (ROXIN, 2000, p.19, tradugao livre).

Hegel (1997, p. 87-88) assevera o seguinte: “A violagdo s6 tem existéncia positiva
como vontade particular do criminoso. Lesar essa vontade como vontade existente é suprimir
o crime que, de outro modo, continuaria a apresentar-se como vdlido, e € também o

restabelecimento do direito”

3.1.1. CRITICAS A TEORIA RETRIBUTIVA.

Apds apresentar a teoria absoluta da retribuicdo, sob a dtica dos seus principais
defensores, insta destacar as criticas que ela recebeu ao longo de sua existéncia. Uma delas € a
utilizacdo de um mal para compensar outro mal, qual seja, o delito, nesses termos:

A irracionalidade da pena retributiva j4 se manifesta, em principio, por sua
incapacidade de esclarecer a razdo pela qual se deveria compensar um mal
com outro mal de igual propor¢do, quando, mesmo se aceitando as teses
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contratualistas origindrias que lhe serviram de fundamento, ou as posicdes
neo-contratualistas mais recentes, apareceria mais logica a opcdo pela
reparacdo do dano material ou moral causado pelo delito, especialmente
porque ai se levariam em conta os interesses das pessoas diretamente
afetadas. (KARAM, 1991, p. 176-177).

Apenas retribuir o mal causado pela conduta delitiva, através de uma pena, ndo
evidencia qualquer tipo de reparacdo a vitima, mesmo quando ela for o préprio Estado,
abstendo-a da relagdo, esquecendo sua importancia. “Tal fendmeno, convencionou-se
denominar confisco do conflito e exclusdo da vitima [...]” (GUIMARAES, 2010, p. 58).

Outro aspecto critico repousa na ideia de que a pena e o delito possuem naturezas
completamente distintas, ndo podendo se compensar, tal como — utilizando a linguagem
matemadtica — incognitas diferentes. “Essa heterogeneidade levaria a afirmacdo de que a
proporcionalidade entre o mal do crime e o mal da pena nao justifica o conceito de retribuicao,
haja vista que ndo conseguiria jamais uma homogeneidade entre os dois institutos”
(GUIMARAES, 2010, p. 58).

Também se critica o retribucionismo pela sua insuficiéncia empirica, pois nao
demonstra a elimina¢do do mal, causado pelo crime, pelo mal infligido ao agente infrator, a
pena, desse modo:

Fica claro que uma teoria absoluta da pena nio € aceitdvel em um moderno
direito penal [...]. De tal sorte, ao fundamentar a pena no indemonstravel
poder do individuo de comportar-se de outro modo, apoia-se tal féormula em
bases cientificas indemonstriveis e, consequentemente, altamente
questiondveis. BITENCOURT, 2011, p. 131).

Outro argumento importante e contemporaneo é o fato da funcao retributiva ser mal
interpretada pela sociedade, a ponto dela desejar que o agente criminoso sofra, a qualquer
custo, a punicdo mais severa possivel ou impossivel. E essa errOnea percep¢do, que faz as

pessoas esperarem o linchamento do acusado ou que seja sentenciado a morte, por exemplo.

3.2. AS TEORIAS RELATIVAS.

As teorias relativas ndo consideram a pena como um “fim em si mesmo”, ao
contrdrio da teoria absoluta retributiva, uma vez que, visando a manutencdo do convivio
social, admitem a necessidade de existéncia de fins preventivos. A san¢do ndo seria a pura
retribui¢do do estado e sim uma medida que vem com um adendo, uma corre¢ao ou inibicao.

Para as teorias preventivas, a pena ndo visa retribuir o fato delitivo cometido
e sim prevenir sua comissdo. Se o castigo ao autor do delito se impde,
segundo légica das teorias absolutas, quia peccatum est, somente porque
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delinquiu, nas teorias relativas a pena se impde ut ne pecetur, isto é, para que
ndo volte a delinquir. (BITENCOURT, 2011, p. 132).

As teorias relativas sdo divididas em prevencdo geral e prevencdo especial,
caso influenciem diretamente a sociedade ou o agente criminoso, respectivamente. Sao

conceitos que serdo avaliados a posteriori.

3.2.1. DA TEORIA RELATIVA DA PREVENCAO GERAL NEGATIVA.

Seguindo uma ordem cronoldgica, a Escola Positiva, que sucedeu a Escola Cléssica,
trouxe uma ideia diferente ao que se pode considerar como funcdo da pena, concebendo-a

como necessdria para inibir a pritica de novos delitos.

A partir de entdo, a pena despiu-se de sua roupagem retributiva, com
fundamentos morais e éticos, afastando-se definitivamente da concep¢do do
“fim em si mesmo”, e transformou-se, isto sim, em um conjunto de medidas
sociais, preventivas e repressivas, que, alimentadas por uma nova ciéncia —
Criminologia Positivista — pdde melhor compreender a natureza do crime e,
consequentemente, implementar uma defesa mais eficaz e mais humana da
sociedade. (GUIMARAES, 2010, p. 60).

Ferrajoli (2002, p. 222) afirma que as doutrinas da prevenc¢do geral negativa “nao tém
como escopo o delinquente, nem como individuo, nem mesmo enquanto categoria tipoldgica,
mas, sim, os associados em geral, dos quais, todavia ndo valorizam aprioristicamente, como
fazem as doutrinas da prevencao positiva, a obediéncia politica as leis”.

Logo é prevencdo geral, pois visa defender a sociedade da agdo delitiva do agente; e é
negativa pois visa intimidar o possivel delinquente, através do temor decorrente da aplicacao
das reprimendas impostas pelo Estado.

Portanto, para esta teoria, a defesa social é o fim dltimo, proclamando a abstencdo de
condutas criminosas, através da intimidacdo gerada pela san¢do penal. “Em nome da defesa
da sociedade, portanto, estariam legitimados atos de extrema violéncia a serem praticados
pelo Estado na busca de sua conservagdo, como, por exemplo, a pena de morte”

(GUIMARAES, 2010, p. 62).

3.2.1.1. CRITICAS A PREVENCAO GERAL NEGATIVA.

Ferrajoli (2002, p.223) assevera que “as doutrinas da prevengao geral negativa sdo
também idoneas a fundar modelos de direito penal mdximo, pelo menos nos termos em que

normalmente se fundam”. Tal modelo agiganta ainda mais o poder estatal para punir e
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lamentavelmente, ndo raras vezes, suprimir direitos e garantias fundamentais do agente
considerado criminoso.

A visdo kantiana de que “um ser humano ndo pode ser usado meramente como um
meio por qualquer ser humano (quer por outros, quer por si mesmo), mas deve se usado ao
mesmo tempo como um fim” também se revela como oposta a teoria da fungdo preventiva
geral negativa da pena, pois a atemorizacao seria destinada a pessoa diversa daquela que sofre
a reprimenda (KANT, 2003, p. 306).

“Ao se endurecer a legislagdo penal com o objetivo declarado de conter a
criminalidade, pretende-se alcancar, na verdade, somente o objetivo oculto de satisfacdo da
opinido publica com uma providéncia por ela reclamada, mas por certo inalcangdvel por esse
expediente” (GUIMARAES, 2010, p. 196). Trata-se do cardter simbdlico do direito penal,
outra séria critica a fungdo ora avaliada, pois essa ndo serviria para a defesa social, uma vez
que ainda existiria a criminalidade oculta, delitos que ficam encobertos pela ineficiéncia do
sistema.

Ainda, segundo Guimaraes:

Na esfera da criminologia critica, a seletividade também € apontada como o
calcanhar de aquiles da prevencdo geral negativa, uma vez que o argumento
dissuasério sempre se dirige contra os delitos afetos as classes populares e,
portanto, estaria destinado a se cumprir sempre sobre algumas pessoas
vulnerdveis pertencentes a essas camadas sociais. (GUIMARAES, 2010, P.
68).

Também pode-se dizer que essa teoria desconsidera que o propenso Criminoso,
geralmente, confia que ndo serd descoberto. “Disso se conclui que o pretendido temor que

deveria infundir no delinquente, a ameaca de imposicao de pena, ndo € suficiente para impedi-

lo de realizar o ato delitivo” (BITENCOURT, 2011, p.135).

3.2.2 DA TEORIA RELATIVA DA PREVENCAO GERAL POSITIVA.

Por essa teoria, o temor gerado pela aplicacio da norma penal € substituido pelo
respeito ou confianca no ordenamento juridico. Nessa senda, para Ferrajoli (2002, p. 135), as
teorias da prevencdo geral positiva atribuem “as penas fung¢des de integracdo social por meio
do refor¢o geral da fidelidade ao Estado, bem como promovem o conformismo das condutas”.

A funcdo da pena na prevencao geral positiva se caracteriza, principalmente,
pelo valor simbdlico que confere a sanc¢do penal, refletido no efeito positivo
que a efetiva aplicacdo da pena — efetiva, frise-se — gera sobre os ndo
criminalizados, haja vista que refor¢a a confianca deles no sistema penal e,
por via de consequéncia, nos valores imanentes ao sistema social como um
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todo, produzindo uma atitude durdvel de fidelidade a lei. (GUIMARAES,
2010, P. 72).

Logo, essa teoria é positiva porque prega o respeito ao ordenamento, ao contrario da
prevengdo geral negativa, que tem essa nomenclatura porque visa intimidar os possiveis
futuros criminosos por base do temor da aplicagdo da sancgdo. “A aplicacdo da pena, portanto,
reforgaria na consciéncia coletiva os valores éticos da convicgdo juridica; € o exercicio de

reconhecimento da norma penal” (GUIMARAES, 2010, p. 73).
3.2.2.1. CRITICA A PREVENCAO GERAL POSITIVA.

A confianga no ordenamento juridico, que a teoria da funcdo preventiva geral positiva
da pena visa estabelecer, nao pode ser avaliada empiricamente. Nesse diapasao:

Nao é possivel afirmar-se racionalmente que a aplicagdo de uma sangdo
penal a quem quer que seja possa criar barreiras psicolégicas nos outros
membros da comunidade — como o quer a prevengdo geral negativa -, assim
como que reforgaria os lacos de respeito ao ordenamento juridico como um
todo e ao ordenamento penal em particular, reafirmando os valores postos ,
fins positivos da prevengio. (GUIMARAES, 2010, p. 76).

Ha que se ressaltar que essa teoria também sofre a critica kantiana de que o homem
nao pode ser utilizado como meio para se alcancar algum fim, pois ele deve ser o préprio fim.
E, “em razdo de conceber o Direito Penal como instrumento insubstituivel de orientagdo
moral e de educacdo e educacao coletiva”, sofre a critica de confundir o direito com moral
(GUIMARAES, 2010, p.79).

Nesse diapasdo, Maria Licia Karam (1991, p. 175) assevera que a prevengdo geral,
seja positiva ou negativa “encerra a consagragdo da alienacdo da subjetividade e da
centralidade do homem em beneficio do sistema, deslocando o homem de sua posi¢do de
sujeito e fim de seu proprio mundo, para tornd-lo objeto de abstracdes normativas e
instrumentos de fungdes sociais”.

Assevera-se também que a existéncia da cifra negra da criminalidade - os delitos que
ndo sdo esclarecidos ou percebidos pelo sistema punitivo estatal -, mostra-se como fator
determinante para a faléncia deste tipo de teoria, uma vez que a puni¢do seletiva - concedida

apenas aos marginalizados — € injusta, do ponto de vista critico.
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3.2.3. DA TEORIA RELATIVA DA PREVENCAO ESPECIAL NEGATIVA.

O fim preventivo especial negativo diz respeito a neutralizacdo do agente criminoso,
impedindo que volte a praticar delitos, assegurando-se assim o bem-estar social. Nesses

termos:

Como a prevengdo especial pressupde necessariamente o fracasso da
prevencdo geral negativa, pois s6 se pode falar em recuperagdo ou
neutralizagdo de alguém que cometeu um delito e, portanto, ndo foi
intimidado pela norma penal, estamos diante de uma teoria que tem por
escopo evitar a pratica de um novo crime por parte de quem ja o cometeu.
(GUIMARAES, 2010, p. 84).

“Consiste em impedir fisicamente o condenado a pena privativa de liberdade de voltar
a delinquir, em virtude do seu encarceramento. Assegura-se, assim, a sociedade contra novas
violag¢des do ordenamento juridico por parte do recluso” (RIBEIRO, 2008 p. 34).

Logo, denota-se que a especialidade desta teoria se refere a sua incidéncia direta na
pessoa do criminoso e sua negatividade advém da sua consequéncia, qual seja, a neutralizacao
do agente.

“Quando o fim ¢ neutralizar, ndo se esta buscando a modifica¢do moral do delinquente;
tdo somente segrega-se, para que aquele individuo, especificamente, por determinado periodo,

nio volte a delinquir” (GUIMARAES, 2010, p. 86).

3.2.3.1. CRITICA A PREVENCAO ESPECIAL NEGATIVA.

Com a prevencao especial negativa, ha uma aposta que o criminoso voltard a delinquir,
necessitando este ser neutralizado. Porém ““a luz dos atuais conhecimentos cientificos, ndo ¢
possivel demonstrar com seguranca a veracidade desse profético juizo que prevé a pratica
futura de um delito” (BITENCOURT, 2011, p. 144).

Pode-se citar o fato de alguns detentos ainda praticarem delitos, mesmo estando
cumprindo pena, algo que, hodiernamente, € muito comum nos presidios brasileiros. Se o fim
for neutralizar, algo estd sendo aplicado de maneira errada.

O ponto mais vulneravel das teorias da prevencdo especial €, sem sombra de
divida, o meio utilizado para o alcance dos fins ressocializador e
neutralizador: o carcere. O carcere, ou prisdo como instituicao total, produz
efeitos deletérios na pessoa humana, tanto fisicos como psicolégicos, em
nivel de corpo e alma. (GUIMARAES, 2011, p. 88).

Sendo assim, o individuo que parece estar neutralizado pela prisdo, na verdade pode
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estar em contato — e hd grandes chances que isso acontegca — com outros caminhos, que o
levardo a cometer outros crimes.

Outro ponto residem na temporalidade da neutralizacao: no Brasil, como nao existe
pena perpétua, o apenado normalmente cumprird toda sua pena, ndo podendo se falar em
prevencao especial negativa, depois que nao tiver nenhuma pendéncia com a justica.

“O carcere na feicdo neutralizadora apenas contém temporariamente o problema da
criminalidade, iludindo [...] a opinido publica sobre seus reais efeitos, desfocando as causas

originarias do problema e apontando para solucdes ficticias” (GUIMARAES, 2010, p. 91).

3.2.4. DA TEORIA RELATIVA DA PREVENCAO ESPECIAL POSITIVA.

A teoria da prevencgdo especial positiva se baseia na Defesa Social e visa corrigir o
. ~ .6
agente criminoso, para que nao volte a cometer delitos.

Entendem os partiddrios dessa doutrina que, em razdo de a prevengdo geral
negativa nio ter alcancado seus objetivos, ou seja, logrado éxito em sua
funcdo intimidatdria, haja vista que a ameaca contida na cominagdo penal
ndo foi suficiente para conter os impulsos criminosos — o que acarretou a
ocorréncia de um delito —, com a efetiva aplicacdo judicial da pena e
consequente execugdo, resultados mais eficazes podem ser alcangados.
(GUIMARAES, 2010, p. 93).

O cardter positivo da prevencdo especial € evidenciado na preocupacdo com a
reeducagdo do apenado, para que ele préprio tenha a consciéncia de ndo voltar a delinquir.
Parte-se do pressuposto que ele merece ser corrigido, a ponto de viabilizar seu retorno a
sociedade. “Manifesta-se, com isso, ndo apenas uma fungdo legitima do Direito Penal, mas
especialmente uma necessidade a qual nenhum sistema penal pode escapar: ndo se pode
renunciar & reinser¢io” (SILVA SANCHEZ, 2011, p. 50).

“A pena representaria, entdo, um bem para o condenado, quer no ambito moral, quer
no psicofisico, vez que o delito aparece como sintoma de inferioridade, mas poderd ser sanado
através do Estado pelo benéfico remédio social da pena” (GUIMARAES, 2010, p. 94).

O Estado, portanto, assume um papel primordial, qual seja, ao exercer o ius puniendi,

6 RIBEIRO (2008b, p.63) assevera que “o advento do Positivismo Criminoldgico, no ultimo quartel do século
XIX, gerou o surgimento do Direto Penal da Defesa Social, que se fundamentava na ciéncia (inicialmente nas
entdo chamadas ci€ncias da natureza; posteriormente, também nas ciéncias do homem), supostamente neutra e
objetiva, para erguer os alicerces juridicos de um Estado intervencionista e de uma ideologia que, a pretexto de
proporcionar seguranga e ordem, era intensamente atentatdria a liberdade individual e ao principio da isonomia.
A ideologia da defesa social se legitimava, portanto, em um discurso cientifico que encobria, ou procurava
encobrir, o mais severo sistema de controle social ji concebido. Na base desse sistema estava a ideia de
periculosidade (verificada por diagnéstico médico ou de indole predominantemente médica), que substituia a
culpabilidade como pressuposto para a aplicagdo das sang¢des penais.
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conduz o apenado a condi¢do de paciente, pois a sua delinquéncia serd tratada através da
aplicacdo da pena privativa de liberdade.

Assim, a reintegracdo social ou ressocializacdo passa a atuar de fora para
dentro: o individuo € ressocializado pelos agentes que, na defesa da
sociedade, atuam sobre sua vontade. Essa nova visdo dispensa a ideia de
arrependimento, que estd intimamente ligada a ideia de livre arbitrio,
propondo uma intervengd@o coativa sobre personalidade, os sentimentos e 0s
valores do condenado, os quais devem ajustar-se as concepgdes morais e
normativas predominantes na sociedade. A ideia de ressocializacio aparece,
portanto, a época do Positivismo Criminolégico, se bem que ainda
prescindindo de uma forma definitiva, bem estruturada e apoiada em uma
pregacdo doutrindria s6lida e coerente, que exigia o aparelhamento do
Estado para a sua efetivacdo. (RIBEIRO, 2008, p. 53).

3.2.4.1 CRITICA A PREVENCAO ESPECIAL POSITIVA.

Maria Licia Karam (1991, p. 177) ja desconfiava do fim preventivo especial positivo
da pena ao dizer que “a ideia de ressocializagdo, com seu objetivo declarado de evitar que o
apenado volte a delinquir é absolutamente incompativel com o fato da segregacdo. Um
minimo de raciocinio 16gico repudia a ideia de se pretender reintegrar alguém a sociedade,
afastando-o dela”.

Uma vez recluso, levando-se em consideragdo a maioria das penitencidrias brasileiras
— superlotagcdo, condicdes precérias, auséncia de atividades que visem a ressocializacao,
mistura de pessoas presas por tipos de delitos diferentes, entre outros problemas —, o detento
possui mais chances de imergir na criminalidade do que ser reinserido a sociedade.

Bitencourt (2011, p. 149-150) assevera o seguinte:

Diante de um panorama como esse, ¢ natural que recusemos qualquer
tentativa de imposi¢do de certo modelo estatal, ou, em outros termos, de
ressocializar ou reeducar coativamente quem delinquiu. Isso atenta contra os
direitos fundamentais do cidaddo, mesmo quando haja transgredido as
normas penais em prejuizo da comunidade. [...] A prisdo nao ressocializa.

Nesse diapasio, encontra-se o entendimento de Guimaraes (2010, p. 99):

Insistir com a ressocializacao, como forma de por o recluso em condi¢des de
converter-se em membro engajado nas normas sociais, em condicdes de
exercer um trabalho digno que possa prover a ele e sua familia do minimo
necessario, em uma realidade em que tal realidade € inexistente — ndo existe
trabalho, muito menos para ex-presididrios —, € uma forma insidiosa de
controle social das classes despossuidas.

E inegdvel que, mesmo que o Estado conseguisse recuperar pessoas consideradas
como criminosas ou como intratdveis, ndo lhes poderia assegurar uma vida digna, sem

discriminacao, apds a reclusdo. O individuo egresso, portanto, seria levado a um mar de
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incerteza, podendo até considerar que a vida no cércere é melhor que a realidade que vigora
do lado de fora ’. Sem exageros.

Silva Sanchez (2011, p. 55), enumera duas principais razdes para se rechagar a ideia
ressocializadora da prevengao especial positiva:

A primeira, compreender que ndo faz sentido ressocializar o delinquente
para fazé-lo tornar a uma sociedade que €, em si, crimindgena: nio se
deveria falar de ressocializar o delinquente, mas a prépria sociedade. A
segunda, considerar que a intervengdo ressocializadora constitui uma
ingeréncia indevida nos direitos individuais do delinquente, quando qualquer
éxito estaria condicionado a uma modificacio do comportamento, mas
também da atitude interna.

3.3. A TEORIA MISTA OU UNIFICADORA E SUA NECESSIDADE.

Os questionamentos acerca de qual a real — ou necessdria — funcdo da pena nao se
limitam as ja explanadas teorias absoluta e relativas. Existe uma “terceira classe” denominada
teoria mista, unitdria ou unificadora, que, como denota sua prépria nomenclatura, mescla fins
retributivos e preventivos.

Diaz Madrigal (2013, p. 13, tradugdo livre) assevera que as teorias mistas

Combinam os principios das teorias absolutas com os principios das teorias
relativas. Para as teorias unificadoras, a pena deve cumprir, a0 mesmo tempo,
as exigéncias da retribuicdo e prevencdo. Ela deve ser justa e util. O
fundamento segue sendo a pura retribuicdo do delito culpavelmente
cometido e s6 dentro deste marco retributivo e, por exce¢do, admitem que,
com o castigo, se busquem fins preventivos®.

Nesse diapasao estd o seguinte entendimento:

Em resumo, as teorias unificadoras aceitam a retribuicdo e o principio da
culpabilidade como critérios limitadores da intervencdo da pena como

7 Para a Lei de Execucgéo Penal, Lei 7.210 (BRASIL, 1984), na letra de seu art. 26, pode ser considerado egresso:
(I) o ex-detento, apés contado um ano de sua saida do estabelecimento penal; e (II) o liberado condicional,
durante o periodo de prova.

8 Diaz Madrigal (2013, p. 14, tradugdo livre) ainda afirma que: “N&o se pode falar, portanto, em uma fungéo
Unica, nem repartir a pena a um fim exclusivo. A pena é um fendmeno pluridimensional que cumpre diferentes
fun¢bes em cada um dos momentos em que aparece a ameaga penal, ou seja, quando o legislador proibe uma
conduta ameagadora com uma pena, € decisiva a ideia de preveng@o geral negativa, pois se intimida os membros
da comunidade, para que se abstenham de realizar a conduta proibida. Porém, se apesar desta ameaga e
intimidagc@o geral, se chega a cometer o que foi proibido, entdo ao autor deve-se aplicar a pena prevista,
predominando, na aplicacdo da pena a ideia de retribuicdo ou de prevengdo geral positiva, embora ndo se
excluam os aspectos preventivos especiais. Durante a execucdo da pena imposta, prevalece, sobretudo se tratar
de uma pena privativa de liberdade, a ideia de prevencdo especial, porque nesse momento deve-se perseguir a
reeducacdo e socializacdo do delinquente, assegurando que ndo atentem contra sua dignidade como pessoa,
como, por exemplo, os trabalhos forcados ou a esterilizacao ou castracio, ou que pretendam sua inocuizacdo, ou
seja, sua eliminagdo ou exterminio (pena de morte), ou permitindo a concessdo de determinados beneficios,
como permissdes de saidas, liberdade condicional, etc, com critérios muito especiais, mas proprios da
“subcultura penitenciaria” que de uma auténtica ressocializacdo (prevencao especial negativa)”.
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sancdo juridico-penal. A pena ndo pode, pois, ir além da responsabilidade
decorrente do fato praticado, além de buscar a consecucdo dos fins de
prevencdo geral e especial. (BITENCOURT, 2011, p. 151).

Karam (1991, p. 174) aduz que “traduziriam as teorias mistas, a grosso modo, a ideia
de prevengao geral, mediante a retribuigdo justa”.

Parece claro, ao presente trabalho, que uma teoria mista — alicer¢ada no fim retributivo
da sentenca penal condenatdria e na prevencao especial positiva, que deve ser assumida na
execucdo da reprimenda imposta —, embora nio seja o que ocorra na maioria dos casos, deva
ser almejada para que haja harmonia no sistema penitencidrio brasileiro.

A pena, corretamente aplicada, respeitando os direitos e garantias fundamentais do réu,
corresponderia aos anseios da sociedade — ou de parte dela, uma vez que muitos querem que o
apenado sofra sanc@o desproporcional — e ressaltaria a fun¢do retributiva.

Por outro lado, a execucdo da reprimenda, pautada nos ideais da prevencdo especial
positiva, assumiria os fins ressocializadores ja tratados na Lei de Execucdo Penal brasileira
(BRASIL, 1984), como dispde seu art. 1°: “A execu¢ao penal tem por objetivo efetivar as
disposicoes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condi¢des para a harmodnica
integragao social do condenado e do internado”.

Guimaraes (2010, p. 104) ressalta uma das criticas as teorias mistas:

De ver-se, portanto, que, quando o autor em comento aponta para os fins
preventivos da pena como fins maiores a serem perseguidos, sem descurar,
entretanto, dos limites que devem ser impostos pela justa retribuicdo da
culpa, nada traz de novo, ndo obstante sua teoria se mostrar mais preocupada
com as garantias que devem envolucrar o Direito Penal exteriorizando-se
através de uma salutar politica criminal.

Ocorre que ndo ha solug@o sendo retirar o que ha de melhor em cada teoria. Continuar
na mesmice, alicercado pelas teorias puras, ndo resolverd o caos que estd o sistema
penitencidrio brasileiro, nem evitard que a sociedade seja engolida pela criminalidade.

Adotar uma teoria mista ndo € imobilismo e sim adequar a escolha a realidade:
satisfaz-se os anseios da sociedade com a retribui¢do, evita-se o descrédito do direito penal e
evita-se que as pessoas busquem fazer justica com as préprias maos; e busca-se, a0 maximo,

oferecer meios para reintegrar o detento a comunidade — que serd muito mais benéfico que um

criminoso aperfeicoado no presidio —, apoiando-se na prevencgdo especial positiva.
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CAPITULO I

O conceito de desviagdo secunddria repousa na teoria do labelling aproach e é
definido como a adesdo do rétulo de criminoso ao individuo que respondeu a um processo
criminal, sobretudo a quem foi condenado.

A estigmatizacdo causada pelo cércere, como tratado pelo capitulo anterior, ja existia
desde a Antiguidade, mas € durante o século XX que tedricos do labelling aproach dao maior
énfase ao assunto, pode-se citar como exemplos Howard Becker e Erving Goffman, com suas
obras Qutsiders e Estigma, respectivamente.

Frente a esta problemdtica, destaca-se o papel da midia no processo de desviacio
secunddria, por vezes suprimindo garantias constitucionais de quem figura no polo passivo da
acao penal, como o devido processo legal e a presuncio de inocéncia.

Por fim, evidencia-se que a influéncia dos veiculos de informag¢do soma-se ao
descontentamento e a vontade de parte da populacio livre em querer que a situacdo do cédrcere

ndo seja, a0 menos, equivalente, a de quem vive do lado de fora dele.

4. O LABELLING APROACH COMO MARCO TEORICO PARA A ANALISE DA
ESTIGMATIZACAO PENAL OU DESVIO SECUNDARIO.

O movimento criminolégico denominado labelling aproach, teoria da rotulacao social
ou etiquetamento surgiu durante a década de 1960, firmando-se primeiramente nos Estados
Unidos, com a contribuicdo de autores que pertenciam a Escola de Chicagog. Iniciou-se em
uma época em que questdes centrais do pensamento criminoldgico “deixam de referir-se ao

crime e ao criminoso, passando a voltar sua base de reflexdao ao sistema de controle social e

9 Becker (1996, p. 179) afirma o seguinte: De um lado, temos as chamadas escolas de pensamento e, de outro, as
escolas de atividade. Uma escola de pensamento, na terminologia de Guilemard, consiste em um grupo de
pessoas que tém em comum o fato de que outras pessoas consideram seu pensamento semelhante; é possivel que
nunca tenham se encontrado, mas o que caracteriza uma escola de pensamento é que alguém, geralmente muitos
anos mais tarde, decide que essas pessoas estavam fazendo a mesma coisa, pensando da mesma maneira, que
suas ideias eram semelhantes. [...] Uma escola de atividade, por outro lado, consiste em um grupo de pessoas
que trabalham em conjunto, ndo sendo necessdrio que os membros da escola de atividade compartilhem a mesma
teoria; eles apenas tém de estar dispostos a trabalhar juntos. Certas ideias vigentes na Universidade de Chicago
eram compartilhadas pela maioria das pessoas, mas ndo por todas; certamente ndo era preciso que todos
concordassem com essas ideias para se engajarem nas atividades que realizavam.
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suas consequéncias (SHECAIRA, 2004, p. 272)10.

Howard Becker (1996, p. 179) trata a escola de Chicago como um marco para os
estudos socioldgicos do século XX, dando énfase a um de seus precursores, William Isaac
Thomas que, ao lado de Florian Znanieki, “iniciou uma pesquisa que veio a se tornar um dos

primeiros grandes trabalhos de campo publicados: The Polish Peasant in Europe and

.l
America” .

Camas Baena (2002, p. 218, traducao livre) aduz que, para os socidlogos da Escola de
Chicago, “uma sociologia fundamentada somente com base na estrutura social desembocara
em abstracdo e reificacdo; mas uma sociologia que sé gire em torno da mente caird no
solipsismo. O centro de gravidade deve se por na combinagdo dialética de corpos e estruturas,
de significados e motivagdes em interagdo”. O comportamento humano passa a ser estudado
sob a dtica interacionista.

Os criminologistas tradicionais formulam perguntas como estas: “Quem ¢
criminoso?”; “como se chega a ser desviado?”; “em que condi¢des um
condenado chega a reincidir?”; “com que meios se pode exercer um controle
sobre o criminoso?”. Os interacionistas, ao contrario, como a maioria dos
autores que se inspiram no labelling aproach se perguntam: “quem ¢
definido como desviado?”, “que efeito acarreta esta definicdo para o
individuo?”, “em que condicdes este individuo pode chegar a ser objeto de
uma defini¢do” e, em fim, “quem define quem?”. (BARATTA, 2004, p.87,
traducdo livre).

A teoria da rotulacio ou reacdo social demonstra algumas caracteristicas marcantes:
1) O interacionismo ou construtivismo social. Ndo se pode limitar a andlise
criminoldgica apenas ao ser humano, de maneira isolada, sem compreender o meio social em

que ele vive.

10 Baratta (2004, p. 85, traduc@o livre), define a orientagdo socioldgica, na qual surgiu o labelling aproach, da

seguinte forma: O horizonte de investigacdo dentro do qual se situa o labelling aproach estad em ampla medida

dominado por duas correntes da sociologia estadunidense, estreitamente vinculadas entre si. Em primeiro lugar,

tal abordagem remonta, de plano, a aquela direcdo da psicologia social e da sociolinguistica que se inspira Georg

H. Mead e que se indica comumente como “interacionismo simbolico”. Em segundo lugar, ¢ a “etnometodologia”
inspirada na sociologia fenomenolégica de Alfred Schutz, que concordam com o paradigma epistemolégico que

as teorias do labelling possuem. Segundo o interacionismo simbdélico, a sociedade — isto é, a realidade social — é

constituida por uma infinidade de interagdes concretas entre individuos, a quem um processo de tipificagdo

confere um significado que é abstraido das situagdes concretas e continua se estendendo por meio da lingua.

Também, segundo a etnometodologia a sociedade ndo é uma realidade que possa ser conhecida sobre o plano

objetivo, mas sim como produto de uma “construcéo social”, obtendo gragas a um processo de defini¢des e de

tipificacdes por parte de individuos e grupos diversos. E, em consequéncia, segundo o interacionismo e a

etnometodologia, estudar a realidade social (por exemplo, o desvio) significa essencialmente estudar estes

processos, partindo dos que se aplicam a simples comportamentos e chegando até as constru¢des mais completas,
como a prépria concepgdo de ordem social.

11 Camas Buenas (2002, p. 212, tradugdo livre) assevera que “a obra de Thomas e Znaniecki ¢ a grande

precursora e praticamente a fundadora de uma escola, que utiliza a biografia como material de leitura da

realidade, baseada fundamentalmente no privilégio de uma aproximacdo singular ao lugar e circunstincias em

que se produzem diretamente os fendmenos.
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“Em uma primeira aproximagdo, pode-se dizer que a perspectiva interacionista, pela
primeira vez na historia, procura uma explicacdo para o crime em paradigmas diversos
daqueles concebidos pela criminologia tradicional” (SHECAIRA, 2004, p. 290). Foca-se no
cidaddo como sujeito de uma intera¢io constante com a propria sociedade.

2) Andlise da natureza do crime, considerando-a como definidora do sujeito
delinquente e como resultado de diversos fatores sociais.

O delito carece de substrato material ou ontolégico: uma conduta ndo é
delitiva in se ou per se (qualidade negativa inerente a ela), nem seu autor é
um delinquente por merecimentos objetivos (nocividade do fato, patologia
da personalidade); o cardter delitivo de uma conduta e de seu autor depende
de certos processos sociais de defini¢do, que lhe atribuem tal caréter, e de
selecdo, que etiquetam o autor como delinquente. (MOLINA; GOMES, 2012,
p. 326).

3) Apresentacdo do cardter constitutivo do controle social. Shecaira (2004, p. 297)
aduz que certas agéncias estatais, criadas para inibir a pratica delituosa, acabam por fomentar

as condutas desviantes. Nestes termos:

Essas instituicdes acabam reunindo pessoas que estio a margem da
sociedade em grupos segregados, o que dé a eles a oportunidade de ensinar
uns aos outros as habilidades e comportamentos da carreira delinquente e,
até mesmo, provocar o uso dessas habilidades para reforcar o senso de
alienacdo do resto da sociedade. E por qué? Talvez seja porque as pessoas
nio esperam que os agentes de delitos mudem enquanto estdo nas agéncias
de controle. Talvez s6 queiram desincumbir-se da tarefa que lhes foi
atribuida de “recuperar” as pessoas. (SHECAIRA, 2004, p. 297).

Percebe-se que existe uma contribuicdo de agéncias estatais para a perpetuacao do
crime. Por exemplo, o policial quando prende um suspeito apenas por suas caracteristicas
fisicas, o delegado que assim o mantém, o juiz que homologa seu flagrante e o converte em
preventiva sem os requisitos legais, o promotor que emana parecer favordavel sem analisar o
caso, a defesa que demonstra insuficiéncia técnica.

Ainda mais licida € a seguinte afirmacao:

O distanciamento, o isolamento da magistratura, sua ades@o aos valores das
classes dominantes, levam a que sua atuacdo se paute pela logica e pela
razdo do poder de classe do Estado, desconhecendo as condi¢des de vida e
os valores das camadas mais baixas e marginalizadas, bem como as culturas
alternativas, percebendo e julgando sua clientela dentro dos marcos de
referéncia da ideologia dominante. (KARAM, 1991, p. 106).

E duro saber que alguém possa ficar preso sem ter cometido algum delito ou ficar mais
tempo do que a lei determina. Pior que isso é ter conhecimento que os 6rgdos do Estado, que
deveriam dar acesso a justica, falham.

Como bem asseveram Molina ¢ Gomes (2012, p. 327): “Em consequéncia, a
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criminalidade € criada pelo controle social. As instancias ou reparticdes do controle social
(policia, juizes, etc.) ndo detectam ou declaram o carater delitivo de um comportamento,
sendo que o geram ou produzem ao etiqueta-lo”.

4) Seletividade. Observa-se que, na maioria das vezes, figuram, no polo passivo das
acoOes penais, pessoas das classes sociais mais baixas. Nao se diz que somente elas cometem
delitos, mas que estdo em evidéncia para sofreram a repressao penal.

O controle social € altamente discriminatério e seletivo. Enquanto os estudos
empiricos demonstram o cardter majoritdrio e ubiquo do comportamento
delitivo, a etiqueta de delinquente, sem embargo, manifesta-se como um
fator negativo que os mecanismos do controle social repartem com 0 mesmo
critério de distribuicdo dos bens positivos (fama, riqueza, pode, etc.):
levando em conta status e o papel das pessoas. De modo que as “chances” ou
“riscos” de ser etiquetado como delinquente ndo dependem tanto da conduta
executada (delito), sendo da posi¢ao do individuo na pirdmide social (status).
(MOLINA; GOMES, 2012, p. 327)

Como bem assevera Guimaraes (2010, p. 193), “a seletividade do Direito Penal
decorre do descompasso entre criminalizagdo primaria e criminalizacdo secundaria”. Quanto a
estes dois institutos, Baratta (2004, p. 95, traducao livre) os define como “[...] a perspectiva da
elaboragdo das regras (penalizacdo e despenalizacao, isto €, criminalizagdo primdria) € o bem
de aplicacdo das regras (criminalizac@o secunddria: processo de aplicagdo das regras gerais)”.

Vé-se, portanto, que: o processo que ocorre para a selecio de bens que serdo
penalmente tutelados, chama-se criminalizagdo primdria; a aplicacdo das leis penais ja

elaboradas, em detrimento dos infratores, chama-se criminalizagdo secundaria. Logo, a
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discrepincia entre estes dois institutos corresponde 2 seletividade'.

Niao serd sempre que todas as pessoas que cometem crimes serdo processadas e
julgadas. Pelo contrdrio, observa-se comumente que individuos das classes mais baixas
possuem maiores tendéncias a sofrerem condenagdes.

Essa auséncia de isonomia € tipica do sistema capitalista e é ainda mais perceptivel no
ambito criminal, o que fez Karam (1991, p. 99) afirmar que “[...] é o direito penal o direito
desigual por exceléncia”. Pode-se observar o seguinte, em relagdo a isto:

A selecdo e defini¢do de bens juridicos e comportamentos com relevancia
penal se faz de maneira classista, tendendo a privilegiar os interesses das
classes dominantes, tendéncia que vai levar a que o processo de
criminalizagdo se oriente, fundamentalmente, contra comportamentos
caracteristicos das camadas mais baixas e marginalizadas, excluindo ou
minimizando comportamentos socialmente danosos, caracteristicos das
classes dominantes e ligados a acumulacdo do capital. (KARAM, 1991, p.
99).

5) Efeito criminégeno ou estigmatizante da pena. E inegdvel que, ao cumprir a
sentenca condenatoria, o apenado terd grandes chances de imergir no mundo do crime, o que
seria facilitado pelo contato com outros presos, muitos provenientes de organizagdes
criminosas.

Para alguém que ja foi condenado, a vida fora do carcere pode ser muito mais dura,
uma vez que, a0 menos em tese, 0 egresso ndo conviveria com pessoas que entendem sua

realidade, mas que o discriminam, ao passo que na prisdo, apesar das diferencas, todos tém

12 CHAVES JUNIOR e MENDES (2009) ressaltam o seguinte: “Um ultimo exemplo trazido para atestar a
seletividade da norma penal € o comparativo entre os crimes previstos nos artigos 149 e 159 do Cédigo Penal. O
primeiro é um crime contra a liberdade pessoal e o segundo, um delito patrimonial. Assim prescreve o artigo 149:
Reduzir alguém a condicdo andloga a de escravo, quer submetendo-o a trabalhos forcados ou a jornada
exaustiva, quer sujeitando-o a condigdes degradantes de trabalho, quer restringindo, por qualquer meio, sua
locomog¢do em razdo de divida contraida com o empregador ou preposto: Pena — reclusdo, de dois a oito anos, e
multa, além da pena correspondente a violéncia. Note-se que para configuracdo do crime em aprego, pressupde-
se a restricdo da liberdade da vitima por tempo considerdvel. Além disso, nesse interim, a vitima é submetida a
situacdes de esforco desumano que violam profundamente os principios constitucionais, sobretudo, o da
dignidade da pessoa humana. De outra parte, vejamos o que registra o Cédigo Penal, no artigo 159: Sequestrar
pessoa com o fim de obter, para si ou para outrem, qualquer vantagem, como condig¢do ou preco do resgate:
Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. E o crime de extorsio mediante sequestro, crime patrimonial que
em suas formas mais graves, dita as mais elevadas penas do Direito Penal brasileiro. Em sua forma simples
(caput), a pena minima € de 08 (oito) anos, a mdxima de 15 (quinze). Contudo, basta a restricdo da liberdade da
vitima superar o lapso de 24 horas que a pena serd de 12 (doze) a 20 (vinte) anos de reclusdo. Note-se que nem
mesmo o homicidio simples prevé pena tdo gravosa. Apds esse comparativo, pergunta-se: Quem sio as vitimas
dos crimes de extorsdo mediante sequestro? E ainda: A que grupo social pertencem as vitimas do crime de
reducdo a condicdo andloga a de escravo? Ao primeiro questionamento, podemos afirmar sem medo de errar,
que muito raramente sequestra-se pobres, ainda mais quando a especificidade do dolo abarca a extorsdo. As
possibilidades de ocorréncia, neste caso, seriam realmente remotas; ao segundo, obviamente que as vitimas
seriam aquelas pessoas que tentam se colocar no mercado de trabalho de forma precdria, ou seja, pessoas nas
piores condigdes sociais. Os autores desse crime, por outro lado, sdo os fazendeiros, proprietdrios de fabricas,
empresdrios, entre outros. Vé-se, assim, que € nos extratos mais baixos da escala social que a fungdo
selecionadora do Direito Penal abstrato se transforma em fun¢do marginalizadora”.
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algo em comum (problemas com o judicidrio).

Shecaira (2004, p. 302) aduz o seguinte: “Se a permanéncia do condenado ¢ longa na
instituicdo total, ele passa a sofrer um processo gradativo de desculturamento, isto é, ele sofre
progressivamente uma série de rebaixamentos, humilha¢des, degradacdes pessoais e

profanagdes do eu”.

A reagdo social ndo s6 é injusta, sendo intrinsecamente irracional e
crimindgena. Longe de fazer justica, de prevenir a criminalidade e de
reinserir o desviado, seu impacto real converte a pena em uma resposta
intrinsecamente irracional e crimindgena porque exacerba o conflito social
em lugar de resolvé-lo; potencia e perpetua a desviagdo, consolida o
desviado em seus status de delinquente e gera os esteredtipos e etiologias
que se supdem que pretende evitar, ensejando, deste modo, um lamentavel
circulo vicioso (self-fulfiling prophecy). A pena, pois, culmina uma escala
dramdtica e um ritual de cerimdnias de degradacio do condenado,
estigmatizando-o com o selo de um status irreversivel. (MOLINA; GOMES,
2012, p. 327).

6) O paradigma do controle social. Ao se analisar o enfoque criminolégico, deve-se ter
a ideia de que a sociedade € dividida em classes e que se uma se sobrepde a outra através do

2 ~ 13
CODtI‘OlC, ocorrera uma réagao .

A natureza “definitorial” da criminalidade impde a substitui¢do do
paradigma etiolégico pelo paradigma de controle. Os fatores que podem
explicar a desviagdo primdria do individuo carecem de interesse, como
sucede com o préprio enfoque etioldgico tradicional. O decisivo € o estudo
dos processos de criminalizagdo que atribuem a etiqueta de delinquente ao

7

individuo, isto €, os processos de definicio e os de selecdo. (MOLINA;
GOMES, 2012, p. 327).

Desta forma, deve-se levar em considera¢do a criminalizagdo e nao a criminalidade,
deve-se observar a existéncia de um paradigma de controle social. Molina e Gomes (2012, p.
328) apresentam visdo contraria e afirmam que estes “sdo postulados que tampouco contam
com um respaldo uninime na comunidade cientifica, pois conduzem a uma desaten¢do do
problema da desviacdo primdria (renincia a andlise etioldgica) e deixam sem resposta
problemas capitais da Criminologia e da Politica Criminal do nosso tempo: preveng¢do do
delito, ressocializa¢do do delinquente, etc”.

Sao estes, em suma, os principais postulados do labelling aproach segundo o professor

Antonio Garcia-Pablos de Molina. Ainda assevera-se o seguinte:

13 Silva (2014, p. 53) afirma que: “H4 uma mudanca do pensamento sociolégico, que anteriormente se baseava
na ideia de que a desviacdo é que provoca o controle social. Foca-se, a partir de entdo, a criminalidade sob outra
perspectiva, como consequéncia da intervencdo do controle formal (e ndo seu pressuposto), através de aparatos
como a Policia e o Ministério Ptiblico”.
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Dentro do labelling aproach coexistem, sem embargo, duas tendéncias: uma
radical e outra moderada. A primeira exacerba a fungdo construtiva ou
criadora da criminalidade, que os tedricos deste enfoque atribuem ao
controle social: o crime nao € sendo uma etiqueta, segundo estes autores, que
a policia, os promotores e os juizes (instancias do controle social formal)
colocam no desviado, com independéncia de sua conduta ou merecimento.
Para a dire¢cdo moderada, sem embargo, s6 cabe afirmar que a justica penal
integra a mecanica do controle social geral da conduta desviada. (MOLINA;
GOMES, 2012, p. 327).

Expostas as duas vertentes, a ultima parece ser a mais correta a seguir — mesmo que
nao se excluam —, pois € necessaria a ponderacao, nao se pode achar que todas as pessoas que
cometem crime s6 o fazem por reagirem ao controle social, a uma possivel conspiracao de
todos os operadores do direito, por exemplo. As visdes extremadas, ndo agradam e costumam
ser alvos de sérias criticas.

Nesse mesmo tom, estdo os ensinamentos de Howard Becker (2008, p. 180): “[...] O
ato de rotular, tal como praticado por empreendedores morais, embora importante, ndo pode
ser concebido como a tnica explicagdao para que os pretensos desviantes realmente fazem.
Seria tolice propor que assaltantes atacam simplesmente porque alguém os rotulou de
assaltantes”

Alessandro Baratta (2004, p. 87, traducdo livre) define duas direcdes do labelling
aproach: (a) a primeira, que conduziu “ao estudo da formag¢ao da identidade desviada e do
que se define como desvio secunddrio, ou seja, o efeito da aplicacao da etiqueta de criminoso
(ou também de doente mental) sobre a pessoa que ¢ rotulada™; (b) a outra, diz respeito as
agéncias de controle social, a relacdo de criminalizagdo primdria e secunddria, mais
precisamente, aos fatos que serdo considerados crime pelo legislador e quem, no meio social,
vai pratica-los.

As duas direcdes da teoria da rotulagdo, apresentadas por Baratta, ndo necessariamente
devem seguir a ordem descrita. Para fins didaticos, pode-se afirmar que ocorre inicialmente a
criminalizacdo primdria, definicdo das préticas que serdo consideradas crime, depois a
criminalizacdo secunddria, escolha de determinadas classes que praticardo a maioria dos
ilicitos. Por dltimo, entende-se que existird o desvio secunddrio, um processo causal que
advém da rotulagdo, da estigmatizacdo.

Andrade (2003, p. 208), por sua vez, aponta trés niveis explicativos do labelling
aproach: (a) “um nivel orientado para a investigacdo do processo de defini¢do da conduta
desviada”, a chamada criminaliza¢do primadria, criacao da lei penal, como dito anteriormente;

(b) “um nivel orientado para a investigagdo do processo de atribuicdo do status criminal”,
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também conhecido como processo de criminalizacdo secunddria, mais precisamente, a
aplicacdo da lei penal; e (c) “um nivel orientado para a investiga¢do do impacto da atribuigdo
do status de criminoso na identidade do desviante”, o chamado desvio secundario, bem
aprofundado por icones da Sociologia Criminal, como Howard Becker e Edwin M. Lemert
Sérgio Salomado Shecaira (2004, p. 291) explica bem a influéncia do controle social
estatal para a existéncia da delinquéncia secundaria, objeto do presente estudo, nestes termos:

Este € seletivo e discriminatério, primando o status sobre o merecimento. O
principio geral é bastante simples. Quando os outros decidem que
determinada pessoa é non grata, perigosa, ndo confidvel, moralmente
repugnante, eles tomardo, contra tal pessoa, atitudes normalmente
desagraddveis, que ndo seriam adotadas com qualquer um. Sdo atitudes a
demonstrar a rejeicdo e a humilhacio nos contatos interpessoais e que trazem
a pessoa estigmatizada para um controle que restringird sua liberdade. E
ainda estigmatizador, porque acaba por desencadear a chamada desviagdo
secunddria e as carreiras criminais.

5. DESVIACAO SECUNDARIA, ROTULAMENTO OU ESTIGMATIZACAO DO
APENADO.

Faz-se mister, primeiramente, definir o termo estigma: Goffman (2004, p. 05), um dos
principais representantes dos labelling aproach, dizia que “os gregos, que tinham bastante
conhecimento dos recursos visuais, criaram o termo estigma para se referirem a sinais
corporais com 0s quais se procurava evidenciar alguma coisa de extraordindrio ou mau sobre
o status moral de quem os apresentava”'*.

Percebe-se que a concepcdo grega de estigma ndo se alterou muito com o tempo,
vigorando até hoje como um sinal pejorativo ou, nas palavras de Bacila (2008, p. 24), a
defini¢@o correta seria expressa como a “[...] marca que alguém possui, que recebe significado
depreciativo. No inicio era uma marca oficial gravada a fogo nas costas ou no rosto das
pessoas. Entretanto, ndo se trata somente de atributos fisicos, mas também de imagem social
que se faz de alguém para inclusive poder-se controld-lo”.

Quando se diz que uma pessoa estd estigmatizada, quer-se dizer que estd marcada com

algum sinal negativo e que serd, facilmente, reconhecida por ele. Sao marcas que o fazem se

14 Carlos Roberto Bacila (2008, p. 23) traz um perfeito exemplo do que seria um estigma, ao citar passagens do
filme Gladiador, nestes termos: “O personagem Maximo Décimo Meridio representa — com as devidas fic¢des e
adaptacdes de Hollywood para entretenimento — Narciso Meridia, o gladiador que matou Cémodo no ano de 192
d.C. O fato é que, antes da apoteose, ao desiludir-se dos ataques traicoeiros que lhe foram impingidos por
Coémodo, Méximo raspa a tatuagem de seu braco que continha a inscricio SPOR. A abreviatura da expressdo
Senatus Popules Que Romanus ¢ encontrada até hoje em lugares publicos de Roma e significava “Para o Senado
e o Povo de Roma”, ou seja, a fidelidade as institui¢des consideradas fundamentais: o Senado e os Patricios. Esta
marca — SPOR — era utilizada por pessoas de classe inferior — como eram considerados os soldados — e como a
palavra STIGMA significa em latim tatuagem, carregar um estigma implica portar um sinal negativo”.
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e . ~ (15
diferir da maioria das pessoas € que ndo se apagam apenas por vontade prépria .
Superada a defini¢do, faz-se mister relatar os trés tipos de estigma, enumerados por

Erving Goffman:

Em primeiro lugar, hd as abomina¢Ges do corpo — as vdrias deformidades
fisicas. Em segundo, as culpas de carater individual, percebidas como
vontade fraca, paixdes tirdnicas ou ndo naturais, crencas falsas e rigidas,
desonestidade, sendo essas inferidas a partir de relatos conhecidos de, por
exemplo, distirbio mental, prisdo, vicio, alcoolismo, homossexualismo,
desemprego, tentativas de suicidio e comportamento politico radical.
Finalmente, ha os estigmas tribais de raga, nacdo e religidao, que podem ser
transmitidos através de linhagem e contaminar por igual todos os membros
de uma familia. Em todos esses exemplos de estigma, entretanto, inclusive
aqueles que os gregos tinham em mente, encontram-se as mesmas
caracteristicas sociolégicas: um individuo que poderia ter sido facilmente
recebido na relacdo social quotidiana possui um traco que pode-se impor a
atencdo e afastar aqueles que ele encontra, destruindo a possibilidade de
atencdo para outros atributos seus. (GOFFMAN, 2004, p. 7).

E o segundo tipo de estigma, culpa de cardter individual, que interessa ao presente
trabalho, pois é perceptivel a condi¢do depreciativa que o carcere implica a quem o vive de
perto e por longos periodos, mas € mais nitido ainda o retrato do estigmatizado na visdo de

quem se considera “normal”:

As atitudes que nds, normais, temos com uma pessoa com um estigma, e os
atos que empreendemos em relagdo a ela sdo bem conhecidos na medida em
que sdo as respostas que a acdo social benevolente tenta suavizar e melhorar.
Por defini¢do, é claro, acreditamos que alguém com um estigma nao seja
completamente humano. Com base nisso, fazemos vdrios tipos de
discriminagdes, através das quais efetivamente, e muitas vezes sem pensar,
reduzimos suas chances de vida: Construimos uma teoria do estigma; uma
ideologia para explicar a sua inferioridade e dar conta do perigo que ela
representa, racionalizando algumas vezes uma animosidade baseada em
outras diferencas, tais como as de classe social. (GOFFMAN, 2004, p. 8).

Percebe-se entdo a capacidade do ser humano de rechacar aqueles que ele considera
“diferente” da maioria, por ndo seguirem o mesmo meio de vida ou por apresentarem
caracteristicas destoantes. Howard Becker (2008, p. 27) usa o termo outsider “para designar
aquelas pessoas que sdo consideradas desviantes por outras, situando-se, por isso, fora do
circulo dos membros ‘normais’ do grupo”, ou seja, aqueles que se desviam do caminho
imposto pelas regras e que, provavelmente, serdo estigmatizados.

E sob esta perspectiva que se extrai o conceito e diferencas entre desvio primdrio e

15 Goffman (2004, p. 7) afirma que “o termo estigma e seus sindnimos ocultam uma dupla perspectiva: Assume
o estigmatizado que a sua caracteristica distintiva ji é conhecida ou é imediatamente evidente ou entdo que ela
ndo € nem conhecida pelos presentes e nem imediatamente perceptivel por eles? No primeiro caso, estd-se
lidando com a condicao do desacreditado, no segundo com a do desacreditavel. Esta € uma diferenca importante,
mesmo que um individuo estigmatizado em particular tenha, provavelmente, experimentado ambas as situagdes”.
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secundario:

[...] A desviagdo primdaria somente tera implicagdes com a marginaliza¢ao
do individuo no que concerne as implicacdes na sua estrutura psiquica. A
desviacdo secunddria, por sua vez, refere-se a uma especial classe de pessoas
cujos problemas sdo criados pela reacdo social a desviagdo. O agente do
delito que ja passou para a fase da desviacdo secunddria € uma pessoa cuja
identidade jd estd estruturada em torno da desviacdo. E um mecanismo
criado, mantido e intensificado pelo estigma. (SHECAIRA, 2004, p. 298).

Logo, desvio secundério corresponde a estigmatizacdo penal, a rotulagcdo do apenado

como criminoso. O certo € que a aplicac@o do direito penal, em si, € estigmatizante, sobretudo

a quem responde a um processo criminal e sofre uma condenacao ao final dele.

Maria Licia Karam exemplifica bem essa ideia, ao tratar sobre alguns estudos

desenvolvidos com base no labelling aproach:

[...] E a atuagio da magistratura que, ao aplicar aquelas defini¢des legais aos
casos concretos, dard o status de criminoso aqueles individuos que forem
condenados, distinguindo-os dos individuos respeitadores das leis e
contribuindo, assim, de forma decisiva, para sua estigmatizagdo, para a
construcdo e propagacdio de uma imagem de criminoso, formada
fundamentalmente a partir do perfil daqueles individuos condenados,
notadamente a pena privativa de liberdade. (KARAM, 1991, p. 108).

Portanto, “toda a constru¢do do conceito de criminalidade, elaborada pelo discurso

oficial, pode-se afirmar sem a menor sombra de duvida, passa necessariamente pela

estigmatiza¢io da pessoa apontada como delinquente” (GUIMARAES, 2010, p. 198).

Ap6s receber a punicdo e cumprir a pena privativa de liberdade, o condenado estard a

mercé de intimeros fatores dentro do cdrcere, situacao que, dependendo do caso, implicard no

seu retraimento — ficard acuado - ou no aumento de sua agressividade, conforme preleciona

Erving Goffman (2004, p. 18).

Mas ndo € s6 a condenacdo que estigmatiza, o procedimento, as vezes, se torna tao

arduo quanto, desgastando a imagem do réu. Nesses termos:

7

Cabe esclarecer que nido € s6 o castigo penal, sendo também o processo
penal (desde que se formula a acusagdo), que tem um componente de
desonra para o acusado. [...] Nao é necessario, neste sentido, ser declarado
culpado perante um tribunal competente para adquirir o status social de
criminoso e ser considerado um risco. O mero ato de ser sinalado como
suspeito, normalmente, supde parte da carga do status de
“criminoso”.(PEREZ CORREA, 2013, p. 299, tradugdo livre).

Se o apenado ndo reagir bem a punic¢do, vai rechagar todo e qualquer fim preventivo

que se queira obter com a san¢do, imergindo na criminalidade. O termo “escola do crime”

define bem de que forma o carcere pode “ensinar” uma pessoa a se aprimorar na

criminalidade.
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A consequéncia final de todo o processo de estigmatizacdo de determinadas
pessoas € a criacdo de verdadeiras carreiras criminosas, eis que oS
estigmatizados introjetam a imagem que lhes é imposta, assumindo, assim, o
papel de infratores da lei penal, o que, por sua vez, gera toral aversdo da
opinido publica em relagdo a eles, por se amoldarem ao estere6tipo de
delinquente criado pelos meio de comunicagio de massa. (GUIMARAES,
2010, p. 201).

O agente j4 estd condenado, a midia o rotula como tal — as vezes até ampliando os
fatos - ele ndo tem perspectiva de sair da prisdo, por algum motivo considerou sua defesa
fraca, faccdes dominam o presidio, esses sdo inimeros fatores que contribuem para que o
condenado desacredite na sua reintegracdo e passe a se ver da forma com que os outros o
veem: como um eterno desviante'®.

Uma das maiores consequéncias do processo de desviagdo € o agente ser
capturado pelo papel de desviante. Este mergulho interativo serd chamado
pelos tedricos do labelling de role engulfiment. No que concerne ao mergulho
no papel desviado, podem-se destacar dois principais pontos de referéncia:
como os outros definem o ator e como o ator se define. De maneira bastante
cruel, pode ser dito que, a medida que o mergulho no papel desviado cresce,
hd uma tendéncia para que o autor do delito defina-se como os outros o
definem. A personalidade do agente se referenciard no papel desviado ainda
que ele se defina como ndo desviado. As dificuldades sdo ainda mais
pronunciadas quando o agente, embora negue o papel desviado, cada vez
mais ird sendo identificado por terceiros pela conduta classificada como
desviada. Surgird uma espécie de subcultura delinquente facilitadora da
imersdo do agente em um processo em espiral que traga o desviante cada vez
mais para a reincidéncia (SHECAIRA, 2004, p. 298).

Desta forma, o desvio secunddrio, ou seja, a estigmatizacdo do apenado contribui para
que ele percorra o caminho inverso dos fins preventivos da pena privativa de liberdade, pois o
cércere sO oferece condicdes que sejam favordveis para sua imersao no mundo do crime.

Ainda, na visao de Howard Becker:

7

Um passo final na carreira de um desviante € o ingresso num grupo
desviante organizado. Quando uma pessoa faz um movimento definido para
entrar num grupo organizado — ou quando percebe e aceita ofato de que ja o
fez —, isso tem forte impacto sobre sua concepg¢do de si mesma. [...]
Membros de grupos desviantes organizados t€m, claro, algo em comum: o
desvio. Ele lhes d4 um sentimento de destino comum de estar no mesmo

16 Sobre a condicdo de desviante, Becker (2008, p. 21-22) enfatiza: “[...] Nao digo isso no sentido em que ¢
comumente compreendido, de que causas do desvio estdo localizadas na situagdo social do desviante ou em
fatores sociais que incitam sua a¢@o. Quero dizer, isto sim que grupos sociais criam desvio ao fazer as regras cuja
infracdo constitui desvio, e ao aplicar essas regras a pessoas particulares e rotuld-las como outsiders. Desse
ponto de vista, o desvio ndo é uma qualidade do ato que a pessoa comete, mas uma consequéncia da aplicacdo
por outros de regras e san¢des a um infrator. O desviante € alguém a quem esse rétulo foi aplicado com sucesso;
o comportamento desviante é aquele que as pessoas rotulam como tal. Como o desvio &, entre outras coisas, uma
consequéncia das reagdes de outros ao ato de uma pessoa, os estudiosos do desvio ndo podem supor que estdo
lidando com uma categoria homogénea quando estudam pessoas rotuladas de desviantes. Isto €, ndo podem
supor que estdo lidando com uma categoria homogénea quando estudam pessoas rotuladas de desviantes”.
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barco. (BECKER, 2008, p. 47).

Ou ainda, conforme preleciona Erving Goffman:

Quando um individuo compreende pela primeira vez quem sdo aqueles que
de agora em diante ele deve aceitar como seus iguai, ele sentird, pelo menos,
uma certa ambivaléncia porque estes ndo sO serdo pessoas nitidamente
estigmatizadas e, portanto, diferentes da pessoa normal que ele acredita ser,
mas também poderdo ter outros atributos que, segundo a sua opinido,
dificilmente podem ser associados ao seu caso. (GOFFMAN, 2004, p. 34).

Talvez isso explique a facilidade com que fac¢Ges criminosas conseguem recrutar
adeptos. A todo momento, pessoas ingressam no carcere e, por conseguinte, escolhem se
entrardo para algum grupo criminoso. Isto pode ser terrivel pra quem esta do lado de fora, mas
assegura protecdo a quem estd dentro do presidio, além de lhes passar a ideia de

pertencimento.

6. DESVIO SECUNDARIO, PROCESSO PENAL E CONDENACAO.

Nas palavras de Becker (2008, p. 43): “para ser rotulado de criminoso s6 € necessario
cometer um Unico crime, isso é tudo a que o termo formalmente se refere”. As vezes, nem
1sso, como fora retromencionado, o simples fato de ser considerado suspeito ja pode ser o
suficiente para estigmatizar a pessoa.

Entdo o que pensar do homem que cometeu um assalto ou do jovem que cometeu um
furto, ambos pela primeira vez? E certo que, em regra, responderdo a um processo e este se
encerrard, na maioria dos casos, com uma condenagdo, o que ja dd margem para que fiquem
estigmatizados.

Depois de receber a reprimenda penal, a situagdo piora para o individuo, se antes tinha,
a0 menos, a garantia constitucional da presun¢do da inocéncia (BRASIL, 1988, art. 5°, inciso
LVII), mesmo que mitigada, depois ndo lhes restard nada, somente as marcas de uma vida
rotulada como “incorreta”.

Se, para Ferrajoli (2002, p. 441), o principio da presuncao da inocéncia “representa o
fruto de uma opc¢do garantista a favor da tutela dos inocentes, ainda que ao custo da
impunidade de algum culpado”; para a opinido publica, baseada, ndo raras vezes, no senso

. 17
comum, trata-se de um absurdo que deve ser desconsiderado .

17 Ferrajoli (2002, p. 441) faz uma lembranca as vdarias agressdes que o principio da presuncdo de inocéncia
sofreu durante a Baixa Idade Média: “Basta recordar que no processo penal medieval a insuficiéncia da prova,
conquanto deixasse subsistir uma suspeita ou uma dudvida de culpabilidade, equivalia a uma semiprova, que
comportava um juizo de semiculpabilidade e uma semicondenagdo a uma pena mais leve”
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Essa modulacdo de direitos ocorre com frequéncia, pois uma pessoa que nunca foi
presa e condenada serd melhor tratada do que alguém que j4 cumpriu pena e isso parece
16gico ao espectador leigo. E o que se vé na clara distingdo, elaborada por Giinter Jakobs,
entre direito penal do cidadao e direito penal do inimigo:

Portanto, o Direito penal conhece dois polos ou tendéncias em suas
regulacdes. Por um lado, o tratamento com o cidadao, esperando-se até que
se exteriorize sua conduta para reagir, com o fim de confirmar a estrutura
normativa da sociedade, e por outro, o tratamento com o inimigo, que &
interceptado ja no estado prévio, a quem se combate por sua periculosidade
(JAKOBS; MELIA, 2007, p. 37).

Segundo Jakobs e Melid (2007, p. 21), o cidaddo € aquele que cumpre as regras, mas
que, caso as descumpra, terd seus direitos resguardados; ja o inimigo, se o0 mesmo fizer, ndo
terd essa sorte. Sdo duas faces da mesma moeda, uma distingdo de tratamento, pois até “o
terrorista mais afastado da esfera cidada € tratado, ao menos formalmente, como pessoa, ao
lhe ser concedido no processo penal os direitos de um acusado cidadio” (JAKOBS; MELIA,
2007, p. 21).

Logo, quem sofre os males da desviacao secunddria, o estigmatizado penalmente, pode
ser considerado um inimigo, pois terd a deterioracdo de sua imagem. E uma condi¢io de
rebaixamento do ser humano. A pena “ndo se dirige a contra a pessoa em Direito, mas contra
o individuo perigoso”, esquece-se o ser, enquanto sujeito, e o trata como adjetivo (JAKOBS;
MELIA, 2007, p. 23).

A rotulac@o do individuo como criminoso ocorre com o surgimento da noticia que ele
€ suspeito de ter praticado algum delito e € majorada com uma possivel condenagdo, além de

durar indefinitivamente. Nesse diapasao:

Uma vez estigmatizada como criminosa, uma pessoa fica “contaminada” de
maneira indefinida. Umas das criticas que se fazem as sanc¢des de vergonha é,
precisamente, a estigmatizacdo (e consequente censura social) indefinida que
produzem. Por ndo ter um tempo determinado para a duracdo do efeito da
sancdo, resta indefinida, até certo grau, a severidade da mesma. No caso das
penas de prisdo, isto pode se mostrar na forma em que nossas sociedades
tratam os encarcerados. Embora se afirme que a pena termina com a
liberacdo, a estigmatizacdo, ou etiquetamento, persiste e portanto a rejeicao e
o temor a eles e elas também. (PEREZ CORREA, 2013, p. 300, tradugdo
livre).

“Quando hd uma discrepancia entre a identidade social real de um individuo e sua
identidade virtual, € possivel que nds, normais, tenhamos conhecimento desse fato antes de
entrarmos em contato com ele ou, entdo, que essa discrepancia se torne evidente no momento

em que nos ¢ apresentado” (GOFFMAN, 2004, p. 38).
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Mas ndo € necessdrio que, a priori, seja evidente o estigma, apenas basta saber que ele
esteja presente, como no caso dos que sofreram uma reprimenda penal. As vezes, a midia o
evidencia; em outras, s6 se descobre quando o apenado o declara ou quando examinam sua

ficha criminal, numa entrevista de emprego, por exemplo.

6.1. PAPEL DA MIDIA NA ESTIGMATIZACAO E O LESS ELIGIBILITY.

A todo momento chegam, através dos veiculos de informacao, noticias da ocorréncia
dos mais diversos crimes, o que gera, por parte do cidaddao, um misto de inseguranca e de
reacdo, seja ela externada pelo 6dio — como ocorre na maioria das vezes — ou pela compaixao.
A midia exerce um papel fundamental na formagdo da opinido publica, o que, conforme o
caso, pode gerar resultados bons, como o esclarecimento dos fatos; ou ruins, destruir a
imagem de alguém.

O que se que dizer ¢ que a midia funciona as bases de um “efeito lupa”, pois,
dependendo de como ela se posiciona, os fatos poderdo ser ampliados, aumentando-se a
percepcao dos detalhes da situacdo; ou distorcidos, embaralhando-se a realidade, ndo a
repassando fielmente ao receptor. Os veiculos informativos, em geral, estardo sempre
intermediando o contato entre o cidaddo e o ocorrido, auxiliando em sua cognic¢ao.

Ocorre que, além disso, em muitos casos, a midia traca o caminho para a
estigmatizacdo do agente que comete o delito. E nem € necessdrio praticd-lo para que isso
ocorra, o simples fato de ser suspeito ja é o bastante para que se edite noticias desenfreadas,
que vao de encontro a reputagdo de quem ¢ considerado “desviante”, evidenciando-o e pondo-
lhe em risco'®. As pessoas, quando desacreditam no direito, passam a querer fazer justica com
as proprias maos, impulsionadas por um desejo esmagador de vinganca.

“A partir dessa analise, ndo € surpreendente entdo o avango do clamor por punigado e a
expansdo do direito penal no Brasil (¢ no mundo). Esse fendmeno estd intimamente
relacionado as alteragdes nas representacdes sociais da criminalidade e no sentimento
subjetivo de inseguranca” (NATALINO, 2007, p. 65).

E a influéncia dos veiculos de informagdo sobre a atuacdo do direito penal, dando

palpites sobre como e quando ele deve ser aplicado, que se chama “populismo penal

18 Foi assim no caso da dona de casa que foi espancada por moradores, apds circular, em um blog, o retrato
falado de uma suposta mulher que estava raptando criangas para usi-las em rituais de magia negra. Ela foi
linchada, veio a falecer dias depois, por nio resistir aos ferimentos. A acdo foi gravada por alguns moradores e
mostrava o desprezo e 6dio que os agressores estavam sentindo. Ao final, descobriu-se que ndo se tratava da
mesma pessoa, mas ja era tarde (G1, 2014).
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midiatico”. “Trata-se da acumulacdo de uma experiéncia jornalistica extremamente seletiva,
que conta com implicagdes multifacetadas nos campos criminoldgico, penal, penitencidrio,
socioldgico, psicolégico, politico, social, ético, moral, econdmico, cultural, securitdrio
(seguranca publica), etc” (GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 85).

A esfera comunicativa ndo hesita em construir a realidade dos fatos ao
transmiti-los, e levam a um processo constante de induzir ao extremo
criminalizante das situa¢Oes. Conforme tratado nos capitulos anteriores, o
que acontece, por conseguinte, ¢ um clamor pela majoragdo do rigor penal,
que constitui um obsticulo a firmacdo do social democrético tdo apregoado
em nosso pais e em nossa Constitui¢cao Federal. A noticia aparece como um
elemento de construcdo da realidade do individuo, e ndo um reflexo de fatos
divulgados para as pessoas, como se quer fazer acreditar. Estas pessoas
vivem constantemente atemorizadas com o que é noticiado, seja 0 aumento
da criminalidade, as rebelides dos presidios, o agravamento do poder do
crime organizado, o crime cometido pelo adolescente ou pelo pedofilo, entre
outros. A transformagdo mididtica realizada faz com que sejam inseridos no
imagindrio social fatos calamitosos e faz com que estes sejam internalizados
como se fossem vividos por todos, como uma experiéncia direta, por mais
que sejam apenas assistidos no jornal, vistos na revista, ou no noticiario por
meio de uma experiéncia indireta que é mediada pela midia. (VICENTE;
RIBEIRO, 2010, p. 4153).

A importancia disso para a andlise do desvio secundério é evidente: a midia destroi a
imagem do acusado ou condenado em prol da venda da noticia. Se de um lado existe a
liberdade de expressdo, do outro existem os direitos e garantias do réu ou do condenado’. E
nem € necessdrio dizer qual deles consegue se sobrepor, na pratica.

Existem duas direcdoes do populismo penal mididtico: (a) a vertente conservadora
classica; e (b) a vertente disruptiva. Nestes termos:

A primeira propugna pela preservacdo da ordem social, pela divisdo da
sociedade em pessoas decentes, de um lado, e criminosas, de outro,
criminaliza¢do de agentes estereotipados (o “outro” ou “eles”) etc. Em
sintese, se volta contra os desiguais, considerados, no entanto, inimigos
(estereotipados e os parecidos com eles). Tem como objeto de atencdo a
criminalidade cléssica (patrimonial, sexual, violenta). (GOMES; ALMEIDA,
2013, p. 85).

Segundo esta vertente, far-se-4 um cerco aos rotulados e colocar-se-a4 em evidéncia os
crimes que normalmente praticam, roubo e latrocinio, por exemplo. Serdo visadas pessoas das
classes sociais mais baixas e, geralmente, tratadas como inimigas, tal como propunha Giinther

Jakobs, com seus direitos e garantias mitigados ou reduzidos.

19 Alves da Frota (2012, p. 483) define que liberdade de expressdo “abarca tanto a liberdade de opinido quanto a
liberdade de informacg@o, o que explica a razdo da jurisprudéncia consolidada do Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos ter avistado em tal artigo preceito a proteger a liberdade de imprensa, uma vez que a liberdade de
imprensa abrange seja a liberdade de opinido jornalistica, seja a liberdade de informacdo jornalistica
propriamente dita”.
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A segunda sugere (a0 menos em parte) racionalidades ou pretensdes
coincidentes com as teses punitivistas das criminologias criticas ou
progressistas e se chama disruptiva precisamente porque persegue os iguais
(ou mais ou menos iguais), que sdo 0s criminosos do colarinho branco, os
poderosos, os burgueses (especialmente quando envolvidos com a corrupgao,
lavagem de dinheiro, etc). (GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 86).

Por este posicionamento transmite-se a ideia de que existe um equilibrio entre os focos
de atencdo dados ao mais diversos tipos de agente criminoso, independente da classe social
que ocupem.

O problema € que até o sujeito da alta sociedade pode sofrer os efeitos da desviacao
secunddria, ser estigmatizado pelos efeitos da san¢ao ou do processo criminal. O direito penal
tem o conddo de estigmatizar qualquer pessoa de qualquer ramo social, do mendigo ao
magnata a rotulagdo pode ser aplicadazo.

A populacdo, em geral, no entanto, em tempos de populismo punitivo, nio
postula apenas o castigo devido, porém, cada vez mais reivindica castigos
mais duros, “mao dura” contra o crime, fim da impunidade, corte de direitos
e garantias fundamentais, retrocessos a Idade Média, etc. (uma coisa é o
castigo, outra bem diferente € o que pretende o populismo punitivo, que é
antes de tudo vingativo). (GOMES; ALMEIDA; 2013, p. 90).

“Fundamentada no principio do less eligibility, segundo o qual as condi¢des de vida no
céarcere deveriam ser sempre menos favordveis que as condi¢des de vida das categorias mais
baixas dos trabalhadores livres”; ¢ fomentada pela midia a sociedade passa a exigir aos
rotulados como criminosos, além de punicdes mais duras, um cumprimento de pena mais
severo (GUIMARAES, 2010, p. 44)*".

Sobre o principio do less eligibility ou menor elegibilidade:

As razdes desse principio: (a) ndo estimular o trabalhador a querer ingressar
nesses reformatdérios (a ambiéncia dentro dos reformatérios tem que ser a

20 Relembra-se o caso da jovem de familia pertencente a alta classe social que, em concurso de pessoas, com o
namorado e seu cunhado, matou os pais para receber o dinheiro da heranca. Ocorre que apds a sentenca
condenatoria e cumprir os requisitos para a progressao de regime, do fechado ao semiaberto, ela “[...] apresentou
um pedido para permanecer no regime fechado. Segundo a revista Veja Sao Paulo, ela apresentou carta escrita de
proprio punho a dire¢do da penitencidria feminina de Tremembé (SP), onde cumpre pena de 39 anos de prisdo
pelo assassinato dos pais. O Tribunal de Justica de Sdo Paulo confirmou o pedido, mas disse que a solicitagdo
ainda ndo foi analisada pela juiza Sueli Zeraik de Oliveira Armani, da 1* Vara de Execu¢des Criminais de
Taubaté. Ainda de acordo com a reportagem, Suzane declarou na carta que se sente mais segura na unidade”
(CONIJUR, 2014). Isto demonstra sua preocupagdo e sua certeza que ja estd estigmatizada. Tem-se a certeza que
s@o rarissimos os casos de detentos que negam o direito a progressdo de regime. Por que ela o faria? Pode-se dar
como resposta a repercussdo do caso, que acarretou a desviacdo secunddria. As pessoas vao considerd-la sempre
uma assassina, mesmo que cumpra integralmente sua pena.

21 Luiz Flavio Gomes (2011) aduz o seguinte: “O principio da "less elibigility" nasceu na Inglaterra, em 1834,
com a "Poor Law Amendment Act" (lei do alivio dos pobres). Seu significado original era o seguinte: as
condi¢des de trabalho nas prisdes (nas "workhouses") deveriam ser piores que o pior emprego fora desses
reformatdrios. A condi¢do do mendigo no reformatério ndo pode ser mais atraente que a de um trabalhador da
classe mais baixa fora dele”.
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"menos elegivel" pelas classes pobres); (b) impedir que as pessoas
reivindicassem mais assisténcia aos pobres dentro dos reformatérios (se fora
tem gente em pior condi¢cdo, por que reivindicar melhores vivéncias para os
que estdo dentro dos reformatérios). O principio da less eligibility, portanto,
estava originalmente voltado para as condi¢des de trabalho (dos miseraveis)
dentro dos reformatdrios, nio para o (pior) tratamento do preso. Sob o
influxo das culturas punitivistas (selvagens) o principio se distanciou do seu
sentido original. (GOMES, 2011).

A forma com que hodiernamente € pensado demonstra que o corpo social vé os
presididrios como pessoas que devem ter menos direitos assegurados do que as pessoas que
nunca foram presas ou processadas. Ocorre que, a mais comum das penas, a privativa de
liberdade, como o préprio nome demonstra, deve apenas privar o condenado da possibilidade
de ser livre. Qualquer outro cerceamento de direito que a lei ndo preveja, como a saude,
seguranca, deve ser considerado alheio ao direito penal.

O problema também reside no fato de que a auséncia das assisténcias material, a saude,
juridica, a educagdo, social e religiosa, conforme preleciona o artigo 11, da Lei de Execugdo
Penal, prejudica muito a possibilidade de reintegracdo do condenado®*. Desejar que as
condi¢des do cdrcere sejam piores que a da classe mais baixa dos homens livre é impor
obstaculos aos fins preventivos especiais positivos que podem ser atribuidos a pena.

A discussdo deve repousar no sentido que o Estado € que deve melhorar as condi¢des
de vida fora da prisdo, para que o cidaddo livre ndo olhe para a penitencidria e queira enxerga-

la como uma masmorra. O bom tratamento do preso é condicdo sine qua non para sua

reintegracdo ao meio social.

22 “Assim, a assisténcia a ser prestada, conforme elenca o art. 11 da Lei de Execugdo Penal, sera: I — material; 11
— a saude; III — juridica; IV — educacional; V — social; VI — religiosa” (MARCAO, 2015, p. 50).
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CAPITULO 111

Uma vez apresentada a problemadtica da desviacdo secunddria, ou seja, o rotulamento
do individuo como criminoso, apds ele ter cumprido pena ou respondido a um processo penal,
ha que se destacar quais sdo as solucdes oferecidas pelo Estado, enquanto tnico detentor do
ius puniendi.

Em primeiro plano, distingue-se as duas acepc¢des da palavra ressocializagdo, que pode
ser compreendida com independéncia da vontade do detento, ou seja, ndo importa o que ele
quer, pois é o Estado que vai impor o seu tratamento. De modo diverso, o termo reintegracao
social prescinde da escolha do apenado em querer readequar-se ao meio social.

Visando a reintegracdo do apenado e a diminui¢do ou reducao dos estigmas causados
pelo carcere, serdo apresentados diversos institutos existentes na legislacdo brasileira e que
possuem tracos semelhantes aos que foram evidenciados pela teoria do labelling aproach.

Por fim, acreditando ser possivel a reintegragdo social do apenado, exemplificou-se
quais os institutos a Lei de Execugdo Penal (Lei 7.210/1984) dispde para proporciond-la, bem

como as caracteristicas e os impedimentos que envolve cada um deles.

7. RESSOCIALIZAR OU REINTEGRAR.

Nao obstante, a teoria mista, adotada pelo presente estudo — mesclando-se o fim
retributivo, a pena como consequéncia pelo mal praticado, a efetiva exteriorizacdo do ius
puniendi estatal; e o fim preventivo especial positivo, a utilizagdo de institutos que, dentro do
carcere, aumentariam as chances do individuo voltar a se inserir na sociedade — leva a um
embate terminolégico, quanto aos fins preventivos especiais positivos: estar-se-ia
reintegrando ou ressocializando o apenado?

Bruno de Morais Ribeiro assevera o seguinte sobre as concepcdes de ressocializacao:

[...] Pretendem uma correcao moral do condenado, uma modificagao
da sua atitude interior relativamente as normas de convivéncia social e
particularmente as normas penais; visam, portanto, em ultima andlise,
uma modificacdo da sua personalidade, propondo um modelo de
tratamento de cunho predominantemente médico-psicolégico que
prescinde de consentimento do interno para a sua atuagdo. (RIBEIRO,
2008, p. 75).

A intervengdo coativa sobre a personalidade do recluso ndo teria limites, nem nos seus

direitos e liberdades individuais, visar-se-ia sempre os fins preventivos especiais, deixando
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por conta do Estado a reformulacao moral do apenado.

Essa concepgdo gerou a chamada “ideologia de tratamento”, a utilizacdo dos modelos
terapéuticos ao extremo, no ambito da execucdo penal. “Tal ideologia gerou, em diversos
paises, sancdes penais ou mesmo nhao-penais atentatorias da dignidade individual e portanto
ofensivas ao Estado Democratico de Direito” (RIBEIRO, 2008, p. 82)%.

Durante a década de setenta, houve uma quebra de concepcao e uma mobilizacdo por
meios éticos de tratamento. “A nova concep¢do de reintegracdo social nasceu, portanto, da
constatacdo das deficiéncias da concepcao anterior, que caracterizava-se sobretudo pela indole
imperativa essa que negava aos condenados a faculdade do livre-arbitrio e o direito de ser
diferente” (RIBEIRO, 2008, p. 88).

Hodiernamente é o posicionamento mais sensato a ser tomado, ou seja, deve-se levar
em conta a vontade do individuo em se reintegrar ao corpo social e de nao voltar a delinquir.
E tudo uma questdo de vontade, se o ser humano quiser, ele fard; se ndo quiser, s6 fard por
meio da forga.

Todo e qualquer fim preventivo especial positivo deve entdo repousar no livre-arbitrio
de quem cumpre a pena privativa de liberdade. Cabe ao Estado fornecer meios adequados,
para que se alcance a reinsercao social e restringir a atuacdo de meios externos na formacgao
de conviccao do detento, por exemplo, a influéncia de fac¢des criminosas, que podem auxilid-
lo na imersdo na criminalidade.

Essa nova concepcao da fungdo de reintegragao social da pena privativa de liberdade
se assenta, portanto, na inadmissibilidade de processos que visem a reforma coativa
da personalidade. O exercicio do poder estatal ndo pode impossibilitar o exercicio da
liberdade de escolha dos individuos, que, por serem criminosos, ndo deixam de ser
individuos. Nesse sentido, a realizacdo da ideia de ressocializacdo deve se dar
através do oferecimento aos reclusos da possibilidade de participacdo nos diversos
programas de tratamento penitencidrio, possibilidade essa cuja efetivacdo depende
da sua voluntéria adesdo. (RIBEIRO, 2008, p. 93).

8. INFLUENCIA DA TEORIA DO ETIQUETAMENTO EM INSTITUTOS DO
DIREITO BRASILEIRO.

Shecaira (2004, p. 311) alega que “ndo ¢ muito facil identificar, de forma imediata,

quais as principais modificacdes doutrindrias ou legais decorrentes da teoria do labelling

23 Ribeiro (2008, p. 82) cita como exemplos a castracdo de delinquentes sexuais perigosos, no Cédigo Penal
alemado, introduzida pela Lei do Delinquente Habitual, de 1933 e que vigorou até 1946; relata também imposicao
de medidas de seguranga detentivas, por tempo indeterminado, para imputdveis, com base em um juizo de
periculosidade social, no Cédigo Penal italiano de 1930.
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aproach em nosso pensamento juridico. [...] No plano juridico, nossa doutrina penal bem
recepcionou os postulados tedricos daquela teoria”.

Foi abordado no presente trabalho que, uma das vertentes da teoria da rotulagdo € a
andlise do desvio secunddrio - como a capacidade de estigmatizar o agente delituoso — logo
existem institutos juridicos que visam neutralizar ou minimizar seus efeitos. Aqui serdo
abordados alguns, a titulo de exemplificacdo, sem a inten¢do de exauri-los.

a) O direito penal minimo ou ndo intervencdo. A aplicacdo da lei criminal deve se
limitar a bens juridicos que ndo podem ser protegidos pela atuac@o de outros ramos do direito,
logo s6 serd penalmente tutelado uma pequena parcela dos bens existentes.

Dentro dessa 6tica, bem juridico penal é aquele que merece uma protegéo
especial, no ambito das normas de direito penal, por se revelarem
insuficientes, em relagdo a ele, as garantias oferecidas pelo ordenamento
juridico em outras 4reas, extrapenais (direito civil, administrativo etc.).
Nesse portico pode-se dizer que o direito penal terd um carater subsididrio e
fragmentério. (SHECAIRA, 2004, p. 311).

Luigi Ferrajoli (2002, p. 83) indica que “que o direito penal minimo, quer dizer,
condicionado e limitado a0 maximo, corresponde ndo apenas ao grau miximo de tutela das
liberdades dos cidadaos frente ao arbitrio punitivo, mas também a um ideal de racionalidade e
de certeza. Com isso resulta excluida de fato a responsabilidade penal todas as vezes em que
sejam incertos ou indeterminados seus pressupostos”.

A intervencdo penal, portanto, deve ser racional, pois ndo deve se dar de maneira
desenfreada e a qualquer custo, limitando-se “o poder incriminador do Estado, preconizando
que a criminalizacdo de uma conduta s6 se legitima se constitul meio necessdrio para a
prevencdo de ataques contra bens juridicos importantes” (BITENCOURT, 2012, p. 54) **.

Se um dos efeitos do processo penal e da condenacdo € a estigmatizacdo do agente
considerado criminoso, por que ndo evitd-lo nos casos em que o ius puniendi pode ser
afastado, pela auséncia da necessidade de se perseguir uma condenagdo?”. “Assim, se para o

restabelecimento da ordem juridica violada forem suficientes medidas civis ou administrativas,

sdo estas as que devem ser empregadas, € nao as penais” (BITENCOURT, 2012, p. 54).

24 Ferrajoli (2002, p. 84) aponta sobre o modelo de direito penal maximo, “incondicionado e ilimitado, € o que
se caracteriza, além de sua excessiva severidade, pela incerteza e imprevisibilidade das condenacdes e das penas
e que, consequentemente, configura-se como um sistema de poder nio controldvel racionalmente em face da
auséncia de parametros certos e racionais de convalida¢@o e anulacdo. Devido a estes reflexos, o substancialismo
penal e a inquisicio processual sdo as vias mais idoneas para permitir a maxima expansao e a incontrolabilidade
da interveng@o punitiva e, por sua vez, sua maxima incerteza e irracionalidade”.

25 A titulo de exemplo cita-se o caso do homem que furtou carne para dar o que comer ao filho. “A agéo foi
flagrada pelas cAmeras de seguranca do estabelecimento e, mesmo tentando explicar que cometeu a acdo para
alimentar o filho, as desculpas ndo foram aceitas e o dono do comércio acionou a Policia Militar. Mério foi preso
e a fianga foi estipulada em R$ 270” (G1, 2015). Por sorte, policiais pagaram sua fianga.
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b) A progressdo de regime. “A esséncia desse regime consiste em distribuir o tempo
de duracdo da condenag¢do em periodos, ampliando-se em cada um os privilégios que o
recluso pode desfrutar de acordo com sua boa conduta e o aproveitamento demonstrado do
tratamento reformador” (BITENCOURT, 2011, p. 97).

O individuo que se encontra encarcerado teria, pelo menos em tese, alguma
perspectiva futura de sair da prisdo. A esperanca de estar livre o impulsionaria para um bom
comportamento € amenizaria a forma de como ele constantemente se enxerga, como um
estigmatizado pelo cércere.

O sistema progressivo de cumprimento da pena privativa de liberdade foi
concebido para atenuar o choque da reinsercdo social quando o preso estd
institucionalizando. Acolheu a lei, pois, uma ideia do labelling que propugna
mecanismos mitigadores a institucionaliza¢do da pena privativa de liberdade.
Criou, pois, uma espécie de desinstitucionalizacdo progressiva, mecanismo
inteligente para fazer com que o condenado passe — gradativa e
progressivamente — a conviver com parcelas de liberdade e que ndo sofra
aquela sindrome gerada pelo afastamento social dos homens livres.
(SHECAIRA, 2004, p. 313).

¢) A despenalizacdo do crime de uso de drogas. Cabe destacar que a atual Lei de
Entorpecentes (Lei 11.343/2006) ndao prevé mais a pena privativa de liberdade ao simples
usuario, como fazia sua antecessora (Lei 6.368/1976).

O delito da antiga lei de drogas era considerado como ‘“crime de menor potencial
ofensivo, sujeitando-se ao procedimento da Lei n. 9.099/95, incidindo igualmente seus
institutos despenalizadores, desde que preenchidos os requisitos legais” (CAPEZ, 2012, p.
203).

Enquanto que na antiga lei de drogas, Lei 6.368/76, o delito de uso, previsto no artigo
16 (dezesseis), continha em seu preceito secundério a pena de detencdo de seis meses a dois
anos (BRASIL, 1976). Por sua vez, a atual legislag@o, que trata sobre o tema, em seu artigo 28
(vinte e oito) oferece medidas diversas da prisao (BRASIL, 2006).

Pela comparagdo dos tipos penais, fica claro que o legislador considerou que “o
usudrio habitual ou eventual da droga, por si mesmo, ndo representa a sociedade um real
perigo, muito embora possa-se dizer que ele, ao comprar e fazer uso de entorpecentes,
estimula o trafico, o que ndo deixa de ser verdadeiro” (NUCCI, 2014, p. 303).

Este € o real motivo para que a pena cominada para tal delito, que antes era privativa
de liberdade, fosse, conforme supracitado artigo da Lei n.° 11.343, substituida por: (I)
adverténcia sobre os efeitos da droga; (II) prestacdo de servi¢os a comunidade; e (III) medida

educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.
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Capez explica que “ndo houve abolitio criminis, mas apenas despenalizacdo”, em
relacdo a tal delito (2012, p. 203). Neste sentido esta o RE n.° 430105/RJ, no qual a Primeira
Turma do Supremo Tribunal Federal decidiu que o artigo 28, da Lei 11.343/2006, refere-se a
um delito sui generis, ao que ndo se trata de crime ou contravengéo%.

Entdo, quem usa drogas, mesmo que assim nao considere, estd praticando um delito,
ainda que, ao final, ndo receba pena privativa de liberdade como sancdo. Deste modo, ficam
reduzidas as chances de um usudrio de drogas ser estigmatizado pela pena.

Karam (1991, p. 55) considera que “o aumento da criminalidade, comumente
apresentada pelo discurso oficial como consequéncia do consumo de drogas ilicitas, é, em boa
parte, resultante dos efeitos da propria criminalizagdo”. O correto entendimento traduz a
possibilidade do usudrio ser preso e ter contatos com outros presididrios, imergindo na
criminalidade. Hodiernamente, ndo existe no Brasil prisdo privativa de liberdade como forma
de coibir a figura tipica do uso de entorpecentes.

d) Possibilidade de ado¢do de pena diversa da privativa de liberdade. “Por meio dela,
toda vez que se puder evitar o recolhimento prisional (institucional), adotar-se-d0 medidas
alternativas a prisao” (SHECAIRA, 2004, p. 314).

Nem sempre o encarceramento ¢ medida necessdria, entdo, sabiamente, o legislador
impds alguns casos em que o condenado fard jus a receber uma pena alternativa, que nao
restrinja sua liberdade por completo.

Bitencourt assevera em tom professoral:

Nas alternativas inovadoras da estrutura cldssica da privacdo de liberdade ha
um variado repertério de medidas, sendo que algumas representam somente
um novo método de execucdo da pena de prisdo, mas outras constituem
verdadeiros substitutivos. A exigé€ncia, sem embargo, de novas solu¢des ndo
abre mao da aptidao em exercer as fungdes que lhes sao atribuidas, mas sem
o cardter injusto da sanc¢fo substituida. (BITENCOURT, 2012, p. 721).

As penas restritivas de direitos, que substituem a privativa de liberdade, estdo previstas
no artigo 43 (quarenta e trés), do Cédigo Penal brasileiro (BRASIL, 1940) e sdo as seguintes:
prestacdo pecunidria; perda de bens e valores; limitacdo de fim de semana; prestacdo de

servico a comunidade ou a entidades publicas; interdi¢do tempordria de direitos; e limitacao

26 Segue um trecho do voto do relator Min. Sepulveda Pertence: “Para nos, ao contrario, houve
descriminalizacdo formal (acabou o cariter criminoso do fato) e, a0 mesmo tempo, despenalizacio (evitou-se a
pena de prisdo para o usudrio de droga). O fato (posse de droga para consumo pessoal) deixou de ser crime
(formalmente) porque ja ndo é punido com reclusdo ou detencdo (art. 1° da LICP). Tampouco € uma infragio
administrativa (porque as sangdes cominadas devem ser aplicadas pelo juiz dos juizados criminais). Se ndo se
trata de um crime nem de uma contravencdo penal (mesmo porque ndo hd cominagdo de qualquer pena de
prisdo), se ndo se pode admitir tampouco uma infracdo administrativa, s6 resta concluir que estamos diante de
infracdo penal sui generis”.
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de fins de semana.

e) A Lei de Execucdo Penal. Trata-se de uma legislacdo que estd além de seu tempo,
extremamente garantista e que abarca, como faz este trabalho, uma teoria mista da pena
aplicada ao agente criminoso.

Os artigos da Lei de Execucdo Penal que preveem os direitos do preso — 40 a
43 — sdo flagrantemente calcados nas ideias suscitadas pelos tedricos do
labelling. Aqui, diferentemente de medidas alternativas a prisdo, t€m-se
alternativas na prisdo. H4 intimeros dispositivos ensejadores do contato do
condenado com o mundo externo, com a criacdio dos Conselhos da
Comunidade que permitem o fluxo permanente entre o mundo livre e o
institucionalizado mediante as visitas permanentes, entrevistas com 0s presos
etc. (SHECAIRA, 2004, p. 315).

Portanto, “a execucdo penal deve objetivar a integracao social do condenado ou do
internado, ja que adotada a teoria mista ou eclética, segundo a qual a natureza retributiva da

pena nio busca apenas a prevencdo, mas também a humanizacio” (MARCAO, 2015, p. 32).

9. A REINTEGRACAO DO ESTIGMATIZADO.

Ao se adotar uma teoria mista da pena, considerando que ela comporta tanto um fim
retributivo — repelir a injusta agressao ao ordenamento penal —, quanto um fim preventivo
especial positivo, oferecer ao detento condicdes de voltar a viver em paz com a sociedade,
através de sua ressocializacdo, deve-se ter em mente que “corre¢do” do recluso ndo pode ser
imposta mediante forga.

Sob essa 6tica ndo se persegue, através da execucdo da pena privativa de
liberdade, a interiorizagdo, pelo condenado, dos valores protegidos pelo
ordenamento juridico, mas busca-se simplesmente que ele respeite as normas
penais e ndo cometa novos crimes, independentemente dos motivos inerentes
a essa modificacdo de conduta, que se admite possa ser apenas externa,
permanecendo integra, em relacio ao momento em que ingressou no
estabelecimento penitencidrio, a atitude interior do condenado. Portanto,
todo e qualquer tratamento, seja médico, psicoldgico ou pedagdgico, deve
ser precedido do livre e espontineo consentimento do interno. (RIBEIRO,
2008, p. 76).

O detento tem que manifestar sua vontade, ndo se pode obrigd-lo a se reintegrar a
sociedade, pois nao se deve esperar dele nada além do cumprimento do pacto social, que ele
cumpra as leis. E claro que se o Estado obrigasse todos os presos de alta periculosidade,
integrantes de facgdes a participarem de programas educativos, haveria um choque na
criminalidade dentro da penitencidria, pois reduzir-se-ia, a0 menos, um de seus campos de

atuacao: o 6cio.
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Contudo, seria uma atitude, no minimo, paradoxal, pois a Constitui¢do ndo permitiria
esse tipo e execucdo da pena. Logo, a “dignidade humana” do presididrio estaria, em tese,
assegurada.

Mas, e quanto aos que querem ser readaptados ao meio social e reduzirem os estigmas
causados pelo processo penal e pela reprimenda imposta, como o Estado poderia auxilid-los?
A resposta estd no quadripé da reintegracdo: religido, educagdo, apoio familiar e trabalho.

Todos essas formas serdo abordadas a seguir.

9.1. A RELIGIAO COMO FORMA DE REINTEGRACAO E NEUTRALIZADORA
DOS ESTIGMAS CRIMINAIS.

Nao se pode negar que a tdo almejada reintegracdo do apenado depende muito do
suporte concedido a ele durante e apds o cumprimento da pena — pode-se dizer que antes
também, haja vista que a prisdo provisoria €, muitas vezes determinante em sua conduta.

Deste modo, “a medida que melhoram as condi¢des do sistema carcerario, os internos
vao aumentando suas esperangas e expectativas”’, diminui-se consideravelmente — ndo
totalmente — as chances de reacdo as imposicoes estatais (BITENCOURT, 2011, p. 228).

Ocorre que, a realidade carcerdria brasileira fica bem aquém das disposi¢des que trata
a Lei de Execucdes Penais, por exemplo, existe superlotacdo, precariedade na oferta de
atividades educacionais e laborativas, auséncia de condi¢des bdsicas de higiene, dentre tantos
outros fatores que geram o descaso e completo desrespeito aos direitos previstos em nossa
Carta Magna e refletidos nas legislacdes infraconstitucionais.

A superlotacdo das prisdes, a alimentacdo deficiente, o0 mau estado das
instalacdes, pessoal técnico despreparado, falta de orcamento, todos esses
fatores convertem a prisdo em um castigo desumano. A maior parte das
rebelides que ocorrem nas prisdes € causada pelas deplordveis condigdes
materiais em que a vida carceraria se desenvolve. [...] Sempre que ocorrem
esses conflitos graves, os internos fazem reivindicacdes que refletem as
condi¢des desumanas em que se desenvolve a pena privativa de liberdade.
(BITENCOURT, 2011, p. 230).

“As atividades religiosas no interior dos presidios oferecem alternativas ocupacionais
aos presos em ambientes onde nao ha estudo ou trabalho”, ocupando assim um vazio deixado
pelo Estado (GONCALVES; MADRID, 2010).

A religido € freio moral e € uma alternativa significativa para reintegrar o presididrio a
sociedade, quando ndo se pode oferecer apoio educacional ou laboral, mantendo-o em paz
consigo mesmo e fazendo com que amenize o seu sentimento de revolta com os estigmas
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acarretados pela aplicacdo do ius puniendi, a chamada desviac@o secundéria.

Sa et al. (2011, p. 330) tecem uma critica relevante a influéncia religiosa nos presidios:
“E, mesmo que se reconhega que a religido pode, muitas vezes, ser um apoio ao ser humano,
sobretudo na reformulagdo de escolhas comportamentais, questiona-se se ela deve ser
empregada como instrumento central para os sentenciados orientarem suas vidas em
conformidade a lei apds o cumprimento da pena privativa de liberdade”.

E importante salientar que religidio é uma questio de opinido, se alguém deseja seguir
alguma, a escolha deve se dar de maneira voluntéria. Logo ndao deve haver coagdo para que os
internos sigam uma ou outra.

A centralidade da religido na execug¢do da pena sé seria aceita na auséncia de trabalho
ou educacio, como forma de substitui-los. Porém, isso ndo quer dizer que tenha apenas um
carater subsididrio ou que nao possa existir cuamulativamente com os demais, afinal todos os
institutos do quadripé da reintegracao possuem sua devida importancia.

Sabendo disso, o legislador dispds o seguinte na Lei de Execu¢do Penal (BRASIL,
1984):

Art. 24. A assisténcia religiosa, com liberdade de culto, serd prestada aos
presos e aos internados, permitindo-se-lhes a participagdo nos servigos
organizados no estabelecimento penal, bem como a posse de livros de
instrucdo religiosa.

§ 1° No estabelecimento haverd local apropriado para os cultos religiosos.

§ 2° Nenhum preso ou internado podera ser obrigado a participar de
atividade religiosa.

Trata-se de um direito dos apenados, que lhes garante o acesso as manifestacdes
religiosas, permitindo que exercam suas crencas religiosas, conforme o que € disposto no
artigo 5°, inciso VI, da Constituicao (BRASIL, 1988): “¢ inviolavel a liberdade de consciéncia
e de crencga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da
lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias”27

A pena é privativa de liberdade limita apenas o direito de ser livre e nio deve
obnubilar a liberdade religiosa dos que a cumprem. Qualquer forma de imposicdo de
determinada religido ou impedimento de suas préticas, pode ser considerada inconstitucional.

No Brasil, a assisténcia religiosa consiste no entendimento da religido como
um direito humano. No carcere, é garantida pela Lei de Execucdo Penal que
estabelece as regras necessdrias para sua prestacdo. O Ministério da Justica
padronizou tais normas através da resolucdo n° 8 de 9 de novembro de 2011

27 Bacila (2008, p. 109) ressalta que “a filosofia iluminista, em geral, preservou a liberdade de religido. O artigo
10 da Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo, representando um bom modelo de respeito a
multiplicidade de concepcdes religiosas, pois estabelece que ninguém deve ser inquietado por suas opinides,
mesmo religiosas, desde que sua manifestagcdo ndo pertube a ordem puiblica estabelecida pela lei”.
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sobre a assisténcia religiosa nos presidios do territério nacional.
Anteriormente, esta responsabilidade ficava por conta da gestao local e que,
por falta de regulamentac@o, era fortemente criticada. (PACHIONI, 2012).

Nessa senda, com a edigdo da resolucdo n.° 8 de 09 de novembro de 2011, do
Ministério da Justica, estabeleceu-se as diretrizes para a assisténcia religiosa nos
estabelecimentos prisionais, sendo ela orientada pelos seguintes principios:

Art. 1° . Os direitos constitucionais de liberdade de consciéncia, de crencga e
de expressdo serdo garantidos a pessoa presa, observados os seguintes
principios:

I - serd garantido o direito de profecia de todas as religides, e o de
consciéncia aos agndsticos e adeptos de filosofias ndo religiosas;

II- serd assegurada a atuacdo de diferentes confissdes religiosas em
igualdades de condicdes, majoritdrias ou minoritarias, vedado o proselitismo
religioso e qualquer forma de discriminagao ou estigmatizacao;

III- a assisténcia religiosa ndo serd instrumentalizada para fins de disciplina,
correcionais ou para estabelecer qualquer tipo de regalia, beneficio ou
privilégio, e serd garantida mesmo a pessoa presa

submetida a sancdo disciplinar;

IV- a pessoa presa sera assegurado o direito a expressdo de sua consciéncia,
filosofia ou prética de sua religido de forma individual ou coletiva, devendo
ser respeitada a sua vontade de participacdo, ou de abster-se de participar de
atividades de cunho religioso;

V- sera garantido a pessoa presa o direito de mudar de religido, consciéncia
ou filosofia, a qualquer tempo, sem prejuizo da sua situag@o prisional;

VI- o contetdo da prética religiosa devera ser definido pelo grupo religioso e
pelas pessoas presas. (BRASIL, MINISTERIO DA JUSTICA, 2011).

A religiosidade dentro do presidio contribui para a reintegracio do condenado a
sociedade, pois oferece caminhos, para que ele passe a refletir sobre suas condutas, e meios
para que transforme sua realidade dentro meio social. Logo, o acesso a préticas religiosas visa
conceder ao estigmatizado um sentimento de pertencimento.

A maioria das religides prezam pela solidariedade entre o ser humano, o que em um
ambiente como a penitencidria pode significar bastante, ante a precariedade de estrutura,
existéncia de organizagdes criminosas, maus tratos, etc.

No processo de busca da ressocializacdo do preso por intermédio da religido, destaca-
se o método desenvolvido pela Associacdo de Protecdo e Assisténcia aos Condenados
(APAC), idealizado pela Pastoral Carcerdria, que consiste em uma entidade da sociedade civil,

sem finalidade lucrativa, dedicada a recuperacdo dos condenados a penas privativas de

57



liberdade?®.

Segundo o Tribunal de Justica de Minas Gerais, a Apac atinge até 90% da
recuperacdo do condenado, ao passo que o sistema penitencidrio tradicional,
gastando trés vezes mais, apresenta um indice de apenas 15% de
reintegracdo do egresso, 0 que se traduz nas estatisticas encontradas no
préprio endereco eletrdnico da Apac de Itatina: egressos de Apacs
contabilizam um indice de reincidéncia de 8%, e o custo da manutencio de
um interno na Apac é de aproximadamente 1/4 saldrio minimo. (SA et al.,
2011, p. 304).

A religiosidade é fundamental na metodologia APAC, tendo em vista que € fator de
crescimento e do despertar da consciéncia do reeducando que se encontra sobre a sua
responsabilidade. Visa-se entdo a diminui¢do da possibilidade de reincidéncia, fazendo com
que o interno se autocensure.

O método APAC, segundo Oliveira (2008. p. 41), baseia-se “em doze elementos
fundamentais que tém como referéncia a LEP”, sdo eles: participagdo da comunidade;
recuperando ajudando recuperando; assisténcia juridica; assisténcia a saude; valorizagdo
humana; a familia; o servico voluntdrio; centro de reintegracao social (CRS), cumprimento de
pena proximo do nucleo afetivo; o mérito; jornada de libertacdo com Cristo, o ponto maximo

da metodologia, trés dias de reflexdo?’.

9.2. 0 APOIO EDUCACIONAL NA REINTEGRACAO DO APENADO.

“A assisténcia educacional compreende a instru¢do escolar e a formagdo profissional

do preso e do internado, sendo obrigatdrio o ensino de primeiro grau” (MARCAO, 2015, p.

54). E uma das formas mais intuitivas que existem, para que se alcance a tio almejada
reintegracdo do agente criminoso.

Nesse diapasao, conforme o artigo 17, da Lei de Execugcdao Penal (BRASIL, 1984),

enquanto obrigacdo do Estado, a prestacdo de assisténcia educacional ao preso compreende

nao apenas a educagdo escolar, mas também a formacao profissional do individuo apenado.

28 Sa et al. (2011, p. 304) relatam: “No ano de 1974, a Pastoral Penitenciaria reconheceu que muitos dos
obstaculos e problemas enfrentados quotidianamente na sua atividade, sobretudo a plena assisténcia ao preso,
inclusive juridica, poderiam ser mais bem superados mediante a criagdo de uma entidade juridica: surge assim a
primeira Apac, sigla que inicialmente representava Amando o Proximo, Amards a Cristo, e apenas
posteriormente passou a constituir a abreviatura de Associacdo de Protecdo e Assisténcia aos Condenados,
entidade juridica sem fins lucrativos, em cujo atual estatuto-modelo se 1€ que ela se destina a auxiliar as
autoridades dos Poderes Judicidrio e Executivo, em todas as tarefas ligadas a readaptacdo dos sentenciados e
presididrios [...]”.

29 Cumpre salientar que, no Maranhdo, a Secretaria de Estado da Justica e da Administracdo Penitencidria
(SEJAP) emanou a portaria n° 258/2014, regulando possiveis convénios com Associacdes de Protecdo e
Assisténcia ao Condenado (APAC's), para promover o auxilio nas unidades de cumprimento de pena do estado.
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Bruno de Moraes Ribeiro (2008, p. 106) explica o porqué da relevancia da educagdo,
na execugao penal do Brasil: “A legislacdo penal e penitenciaria brasileira adotou um modelo
de tratamento de indole pedagdgica, fundado no trabalho e na instrucdo, a semelhanca do
modelo adotado pela Lei sobre a Organiza¢do Penitenciaria italiana, de 1975”.

Mas, para quais tipos de presos essa educagdo seria necessdria? Por exemplo, um
condenado com ensino médio ou superior ndo necessitaria da assisténcia educacional
fornecida pelo Estado, na penitencidria. O mesmo ndo se pode falar de um detento
proveniente das classes mais baixas, com pouco — ou nenhum — estudo’®.

Erving Goffman (2004, p. 11) aponta sobre tal corre¢do: “Onde tal conserto € possivel,
o que frequentemente ocorre ndo € a aquisi¢ao de um status completamente normal, mas uma
transformacgdo do ego: alguém que tinha um defeito particular se transforma em alguém que
tem provas de té-lo corrigido”.

Alguém rotulado como criminoso pode sim alcancar a tdo almejada reintegracao
através do estudo, da educacdo, pois, a medida que os conhecimentos aumentam, alargam-se
as possibilidades de se adequar ao meio social.

Porém, como tratado anteriormente na andlise do principio do less eligibility (menor
elegibilidade), nem sempre a sociedade enxerga com bons olhos a possibilidade do Estado
fornecer meios para assegurar direitos dos presididrios. Questionam sempre o fato de se ter
uma educacdo de qualidade nas penitencidrias, quando falta fora dela.

Nesse diapasao:

Nao raro, encontramos pensamento andlogo na comunidade civil, assim
como em nivel de senso comum, corroborado pela midia que, as vistas do
preconceito, acredita que a Educacgao Prisional € um privilégio desnecessario,
um gasto a mais, uma aplicagdo dos impostos que poderia ser revertido na
construcdo de escolas extramuros ou em outras dreas como na saide. Nota-
se aqui, nitidamente, que o fato de a lei garantir ao apenado todos os seus
direitos civis, privando-lhes apenas a liberdade, ¢ desconhecido ou ignorado
pela populagdo. Por outro lado, a prépria populagdo carcerdria, mesmo
atribuindo a educagdo um valor positivo, desacredita de sua capacidade de
insercdo social. (SANT'ANNA, 2014, p. 55).

Para se entender a importancia da educa¢do no cumprimento da reprimenda imposta, é
necessdario ressaltar que, desde 2011, Lei de Execugdo Penal prevé, em seu artigo 126 a
remicao de pena, nestes termos: “O condenado que cumpre a pena em regime fechado ou

semiaberto podera remir, por trabalho ou por estudo, parte do tempo de execu¢do da pena”

30 “Segundo dados estatisticos do Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN, 2012), até 2012 o contingente
penitencidrio brasileiro era de 513.713 pessoas, no qual apenas 10% desses estudavam, 41,5% ndo haviam
concluido o Ensino Fundamental e 5,6% eram analfabetos” (SANT'ANNA, 2014, p. 51).
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(BRASIL, 1984).

Remir a pena significa reduzi-la, mediante trabalho ou educacdo. Segundo o artigo 126,
§1°, inciso I, da Lei de Execucdo Penal, a aplicacdo deste instituto ocorre da seguinte forma:
para cada doze horas de frequéncia escolar, desconta-se um dia de pena.

No ambito das penitencidrias federais, existe a Portaria Conjunta n°® 276, de 20 de
junho de 2012, que disciplina o projeto de remicdo de pena através da leitura de obras
literérias:

Art. 4° Segundo o critério objetivo, o preso terd o prazo de 21 (vinte e um) a
30 (trinta) dias para leitura de uma obra literdria, apresentando ao final deste
periodo uma resenha a respeito do assunto, possibilitando, segundo critério
legal de avaliacdo, a remigdo de 04 (quatro) dias de sua pena e ao final de até
12 (doze) obras lidas e avaliadas, terd a possibilidade de remir 48 (quarenta e
oito) dias, no prazo de 12 (doze) meses, de acordo com a capacidade
gerencial da Unidade.

Porém, com as boas intencdes também surgem os impedimentos e, no Brasil, eles ndo
faltam, por exemplo, superlotagdo, penitencidrias com estrutura fisica limitada e debilitada,
auséncia de recursos para suprir caréncias no sistema carcerdrio, etc. Tudo isso implica na
reducdo ou inexisténcia de praticas reintegradoras, obnubilando o que prescreve a Lei de
Execucdo Penal. Nestes termos:

[...] Os dados estatisticos do Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN,
2012) revelaram que 40% das prisdes no Brasil ndo t€ém sequer sala de aula,
ainda que a relagdo entre presos e presos que frequentam escolas prisionais é
de 1 para 10. Desse total de detentos estudantes (2,6mil), apenas 4,8% fazem
algum tipo de ensino técnico. (SANT'ANNA, 2014, p. 59).

As deficiéncias das condi¢des de estudo dentro do cércere sdo um reflexo das
problemdticas que ocorrem fora dele. Segundo dados do Levantamento Nacional de
Informagdes Penitencidrias (INFOPEN) de 2014 (BRASIL; MINISTERIO DA JUSTICA,
2014, p. 118), no Maranhdo, dos 36 (trinta e seis) estabelecimentos prisionais, apenas 16
(dezesseis) possuem salas de aula.

A situacdo fica ainda mais assustadora, quando se observa, com base nos supracitados
dados, que no Rio de Janeiro, dos 50 (cinquenta) estabelecimentos, somente 01 (um) possui
sala de aula. Ainda, de acordo com o IFOPEN, “em quatorze estados, hd mais unidade com
sala de aula do que pessoas estudando, o que indica um subaproveitamento dessa
infraestrutura” (BRASIL; MINISTERIO DA JUSTICA, 2014, p. 119).

Como explicar essa problemdtica? Faltam lugares préprios para a concretiza¢do do
apoio educacional e ainda faltam reclusos estudando, quando se tem as salas construidas. A

resposta mais rapida beira ao senso comum, qual seja, “os presos ndo querem estudar”. Porém,
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afirma-se o contrdrio, a falta de estrutura causa o descrédito do instituto da educagdo no meio
carcerdrio, desestimulando sua evolugdo, pois mesmo nos estados em que hd um déficit de
salas de aula existem presididrios se dedicando as atividades educacionais, como no Rio de
Janeiro (BRASIL; MINISTERIO DA JUSTICA, 2014, p. 124).

Portanto, é a educacdo um instrumento fundamental para a reintegracdo do condenado,
fornecendo-lhe um beneficio imediato e outro mediato, o primeiro seria a remi¢do de sua pena;
o segundo, a minimizagdo dos efeitos estigmatizantes causados pela reprimenda, pois o estudo

tende a abrir um leque de possibilidades, que, teoricamente, o distanciariam da criminalidade.
9.3. REINTEGRACAO DO CONDENADO E ASSISTENCIA FAMILIAR.

A familia € considerada pela Constituicao da Republica como base de toda sociedade,
tanto que no artigo 226, §8, de nossa Carta Magna estd prescrito do seguinte: “O Estado
assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no dmbito de suas relagdes” (BRASIL, 1988).

“Nessa consonancia, incumbe a todos os Orgdos, instituicdes e categorias sociais
envidar esfor¢os e empenhar recursos na efetivacdo da norma constitucional [...]”
(GONCALVES, 2014, p. 31). Logo nao ha porque distanciar um instituto tdo importante,
como a familia, da luta contra os efeitos estigmatizantes que sdo provenientes do cércere.

Molina e Gomes relatam o seguinte:

Durante as décadas de 60 e 70, generalizou-se no ambito penitencidrio a
psicoterapia em grupo, como consequéncia do interesse institucional de
dotar eficazmente as prisdes de outras tarefas distintas do mero castigo ou
custodia dos reclusos. Assim, no final dos anos 60, quinze correcionais
ingleses utilizavam a terapia grupal, e a legislacdo norte-americana admitia
que um elevado percentual de jovens infratores cumprissem suas
condenagdes em comunidades terapéuticas cujo modelo de intervencdo
basico era exatamente a psicoterapia em grupo (MOLINA; GOMES, 2012, p.
419).
Demonstrada entdo uma mudanga de paradigmas, a prisdo, antes tratada apenas como
centro de custddia, passa a abarcar tratamentos grupais que visavam a reinser¢do. Adiante, a
psicoterapia cede espago a diversos outros métodos e técnicas terapéuticas e, entre elas, ndo
poderia faltar a interferéncia da familia: “A terapia familiar pretende intervir ndo somente no
interno, sendo também na sua familia, para fomentar uma adequada compreensdo e interacao
entre, por exemplo, pais e filhos, terapia que, ao que tudo indica, produziu uma positiva

mudanca comportamental em delinquentes jovens” (MOLINA; GOMES, 2012, p. 420).
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Ao se aproximar o interno do nuicleo familiar, tende-se a reduzir sua segregacao com o
mundo externo, minimizando-se os efeitos estigmatizantes do circere. Mas € claro que, para
que isso ocorra, o recluso deve ter familia, ela deve estar apta a ajudar e o Estado deve
fornecer meios para que ocorra esse tratamento terapéutico.

Enquanto estiver cumprindo a pena privativa de liberdade, o detento serd alvo facil de
toda a influéncia negativa que existir no cdarcere, portanto, estard em situacdo de
vulnerabilidade. O apoio familiar mostra-se como uma verdadeira blindagem, agindo
positivamente, auxiliando-o a obter um comportamento melhor, facilitando assim a
cumprimento de requisitos, que dardo ensejo a progressao de sua pena.

Mas pode-se questionar: Se a familia € tdo influente, porque o detento cometeu o
delito? Trata-se de uma pergunta bastante pertinente, ocorre que as vezes esse apoio é
precdrio, antes do crime, mas isso pode fazer com que os familiares percebam onde estavam
errando. Pode ocorrer que o agente criminoso venha de uma familia presente, bem formada, e
a vontade de delinquir se estabeleca em alguma brecha; nesse caso, se estava auxiliando quem
cometeu o delito fora do carcere, também o fara dentro dele.

“Nos muitos casos em que a estigmatizacdo do individuo esta associada com sua
admissdao a uma instituicdo de custédia, como uma prisdo, um sanatério ou um orfanato, a
maior parte do que ele aprende sobre o seu estigma ser-lhe-4 transmitida durante o prolongado
contato intimo com aqueles que irdo transformar-se em seus companheiros de infortinio”
(GOFFMAN, 2004, p. 34).

Portanto, faz-se mister que a familia esteja acompanhando o desenvolvimento do
individuo no cércere, auxiliando-o nas boas escolhas e reprimindo-o quando for necessario.
Este ¢ um momento em que todo apoio serd necessdrio, pois o recluso sempre estard a um
passo de imergir na criminalidade.

Sa et al. (2011, p. 232), ao abordarem o envolvimento familiar nos Centros de
Ressocializacdo Sociais (CRs), afirmam: “Busca-se a desestigmatizacdo dos condenados; para
isso, incentivam-se os reeducandos a encontrar outros papéis sociais que possam desempenhar,
sobretudo por meio do contato com pessoas que nao fazem parte do grupo estigmatizado”.

Mas nem sempre € facil estabelecer essa relacdo dentro do cércere, para tanto, a Lei de
Execugdo Penal estabelece em seu artigo 23, inciso VII que uma das fung¢des da assisténcia
social penitenciaria ¢ “orientar e amparar, quando necessario, a familia do preso [...]”
(BRASIL, 1984).

Neste sentido, para a politica de reintegracdo do preso a comunidade, a familia
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desempenha um papel crucial, por ela ser considerada como um dos principais eixos de
interven¢do na vida de um ser humano, uma vez que € nela que se da impulso responsavel
pela socializacdo do individuo, visto que em seu seio sdo construidos aspectos ideoldgicos,
modelos, conceitos, tradi¢des e experiéncias, que ajudam a edificar o cardter da pessoa.

E esta influéncia positiva que deve nortear a conduta carcerdria do recluso,
colaborando para seu resgate de valores, que ndo raras vezes sdo perdidos dentro da prisdo.
Nesse interim, o auxilio familiar viabiliza um comportamento positivo, ao favorecer que o
detendo desenvolva uma vontade de se ver livre, novamente, de todos os estigmas que
adquiriu atras das grades.

A assisténcia familiar pode ser a ponte entre o apenado e a sociedade, pois agrega
valores a degradante realidade prisional, melhora a autoestima do recluso revivendo nele o
sentimento de pertencimento, ndo a criminalidade que constantemente domina os presidios,
mas sim ao meio social e que a liberdade seria uma questao de tempo.

O individuo também precisard do apoio de sua familia ao tornar-se um egresso (quem
saiu hd mais de um ano do carcere ou esteja em periodo de prova do livramento condicional),
pois sofrerd os efeitos da desviagdo secunddria, os estigmas comumente aplicados a quem
esteve preso.

Toda e qualquer ajuda que a familia puder conceder, serd de grande valia, pois muitas
vezes 0 egresso terd vagas de empregos negadas, serd discriminado, enfim, sofrerd serias
consequéncias. Logo a retromencionada assisténcia pode significar muito para que saiba que

nao estd s6 ou para que tire da mente ideias negativas, como a de voltar a praticar delitos.

9.4. 0 TRABALHO COMO FORMA DE REINTEGRACAO

A atividade laboral pode ser compreendida como uma importante ajuda para que se

N .

consiga estabelecer fins preventivos especiais positivos a pena, reintegrando-se o agente
criminoso a sociedade.

Manuel Montesinos e Molina foi um dos mais influentes nomes para o tratamento
humanitdrio do recluso e seus métodos sdo de grande relevancia para quem considera a

.. . . 2 1
atividade laboral como uma grande arma capaz de reduzir os estigmas causados pelo carcere".

31 Montesinos nasceu em Sdo Roque, Campo de Gibraltar, em 1796. “Em 1835, o Coronel Manuel Montesinos e
Molina foi nomeado Governador do Presidio de Valéncia. Possuia qualidades pessoais adequadas para alcancar
uma eficiente e humanitaria dire¢do de um centro penal. Entre suas qualidades mais marcantes encontrava-se a
poderosa for¢a de vontade e a capacidade para influir eficazmente no espirito dos reclusos” (BITENCOURT,
2011, p. 103).

63



“Montesinos participa da ideia, que ainda se mantém solida, de que o trabalho ¢ o melhor
instrumento para conseguir o proposito reabilitador da pena. [...] Sustentava que o trabalho
penitencidrio devia ser remunerado, porque seria o melhor estimulo para despertar o interesse
por alguma atividade produtiva” (BITENCOURT, 2011, p. 105-106).

Existem véarios métodos de tratamento do condenado, para que se consiga sua
reabilitacdo para o convivio social. Molina e Gomes (2012, p. 417) ressaltam que “conforme a
natureza ou o principio dominante na interven¢do sao distinguidos em quatro grupos: médicos,
pedagogicos, psicolégico-psiquiatrico e socioldgico™.

O trabalho se insere como método pedagdgico, ao lado do estudo, pois visa reeducar a
pessoa que praticou o delito, tentando minimizar as influéncias do carcere, evitando que o

apenado afunde ainda mais no mundo do crime.

O trabalho do sentenciado tem dupla finalidade: educativa e produtiva. As
disposicdes da Lei de Execugdo Penal colocam o trabalho penitencidrio sob a
protecdo de um regime juridico. Antes da lei, nas penitencidrias onde o trabalho
prisional era obrigatério, o preso nio recebia remuneracio e seu trabalho nao era
tutelado contra riscos, nem amparado por seguro social. (MARCAO, 2015, p, 59).

E este o entendimento de Chaves (2004):

O trabalho do preso ndo gera algo que possa dificultar a pena nem vir a prejudicar o
condenado, na verdade ele serve de mecanismo de reinsercio do condenado a
sociedade, preparando-o para uma profissdo, vindo a contribuir para a formacéo da
personalidade do mesmo e, além do mais, do ponto de vista econdmico, permite ao
recluso dispor de algum dinheiro.

Julido (2011, p. 147) explica o momento histérico em que a atividade laboral foi

introduzida no Estado brasileiro:

No Brasil, o trabalho nas prisdes foi introduzido na cadeia pelo Estado Imperial
Brasileiro, mediante uma mudanga no conceito de prisdo, que passou a ter o objetivo
de reprimir e reabilitar, apostando na reforma moral do criminoso. Naquela época,
esse modelo de puni¢do, que aliava a pena ao trabalho, era tido como moderno

N

atendendo a maxima de que somente por meio da disciplina do trabalho seria
possivel a recuperacdo do delinquente.

Portanto, ndo havia nenhuma preocupagcdo com capacitagdo profissional do apenado,
pois era evidente que o Unico intuito de instituir o trabalho nos presidios era praticar repressao
e obter — talvez — uma possivel “reabilitagdo” do agente criminoso.

A Constitui¢do da Republica dispde em seu artigo 5°, inciso XLVII que ndo haverao
reprimendas de trabalho forcado. Logo, a atividade laboral ndo pode ser utilizada como forma
de punicdo do delinquente.

Ocorre que nem sempre o trabalho foi considerado meio de reabilitagdo do condenado,

pois j4 fora instituido como san¢do, meio de aumentar a punicao do agente criminoso. Nestes
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termos:

Até o final do século XIX, “a proposi¢do do trabalho penitenciario resumia-se a
angulos externos a protecdo do preso trabalhador”, uma vez que o trabalho
penitencidrio visava, principalmente, endurecer a pena privativa de liberdade. O
trabalhador presididrio nio era considerado um sujeito de direitos e era obrigado a
trabalhar em servigos rudes ou nocivos. (CABRAL; SILVA, 2010, p. 158).

E perceptivel que a utilizacdo do trabalho como puni¢do ou como meio de majorar a
reprimenda, como fora supracitado, ndo é compativel com os preceitos constitucionais
vigentes em nossa Carta Magna. Logo, deverdo ser asseguradas condicdes dignas para que os
apenados possam exercer a atividade laboral.

Nao obstante essas afirmacdes, torna-se evidente que, se o Estado ndo consegue
assegurar as condi¢cdes minimas dentro do presidio na custédia dos detentos, ndo serd
diferente no fornecimento de emprego aos condenados. Deste modo, ndo serdo todos que
conseguirdo trabalhar enquanto cumprirem pena, bem como nio serdo todos que desejardo
fazé-lo.

O trabalho prisional é uma atividade que pode ser realizada dentro ou fora do
estabelecimento penitencidrio, denominando-se trabalho interno (artigos 30 a 35, da LEP) e
trabalho externo (arts. 36 e 37, da LEP). Ambos possuem finalidade educativa e produtiva e
constituem dever social e condi¢do de dignidade humana, conforme o artigo 28, da Lei de
Execugdes Penais. Assim, contribuem para a reinsercdo do preso a convivéncia social, além
de ser uma medida de prevenc¢do a pratica de novos crimes.

O trabalho interno € aquele realizado dentro do estabelecimento prisional em
atividades como a construcio, reforma, conservacdo e melhoramentos do estabelecimento
prisional, bem como em servi¢os auxiliares tais como o atendimento em enfermarias,
cozinhas e lavanderias (AVENA, 2014, p. 62).

O trabalho externo pode ser desempenhado por presos do regime fechado e semiaberto.
Para os detentos do regime fechado, a LEP dispde o seguinte, em seu artigo 36: “O trabalho
externo serd admissivel para os presos em regime fechado somente em servico ou obras
publicas realizadas por 6rgdos da Administracao Direta ou Indireta, ou entidades privadas,

desde que tomadas as cautelas contra a fuga e em favor da disciplina” (BRASIL, 1984).
Marcdo (2015, p. 61-62) assevera que “o trabalho externo submete-se a satisfacdo de dois requisitos
basicos. Um subjetivo, qual seja, a disciplina e a responsabilidade, e outro objetivo, consiste na obrigatoriedade

. .. 32
de que tenha o preso cumprido o minimo de um sexto de sua pena”™”.

Mas ndo serdo todos os presididrios que poderdo trabalhar, deste modo, “assim como

32 A Stimula n.° 40, do Superior Tribunal de Justica (STJ) dispde o seguinte: “Para obteng@o dos beneficios de
saida tempordria e trabalho externo, considera-se o tempo de cumprimento da pena no regime fechado”.
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para o trabalho interno, devem ser respeitadas, com relacao ao preso, suas aptidoes, sua idade,
sua habilitacdo, sua condi¢do pessoal (doentes ou portadores especiais), sua capacidade e
necessidades futuras” (MARCAOQ, 2015, p. 61).

“As disposi¢des da Lei de Execucao Penal colocam o trabalho penitencidrio sob a
protecdo de um regime juridico. Antes da lei, nas penitencidrias onde o trabalho prisional era
obrigatdrio, o preso ndo recebia remuneragdo e seu trabalho ndo era tutelado contra riscos
nem amparado por seguro social (item 53 da Exposicdo de Motivos da LEP)” (MARCAO,
2015, p. 59).

A atividade laboral ndo tem somente a finalidade de reintegrar o recluso a sociedade,
se fosse apenas isso a populacdo sequer admitiria, levando-se em conta a ‘“menor
elegibilidade”: se o Estado fornece trabalho para as pessoas fora do carcere, por que
beneficiaria os detentos? Renato Marcao ressalta bem a finalidade que a Exposicdo de
Motivos da Lei de Execucao Penal atrela a remuneracio recebida pelo preso:

[...] Indenizagdo dos danos causados pelo crime, desde que determinados
judicialmente e ndo reparados por outros meios; na assisténcia a propria
familia, segundo a lei civil, em pequenas despesas pessoais; € na constitui¢do
de pecilio, em caderneta de poupanca, que lhe serd entregue a saida do
estabelecimento penal (item 50 da Exposicdo de Motivos da Lei de
Execucdo Penal). Acrescentou-se a essas obrigacdes a previsdo de
ressarcimento do Estado quanto as despesas de manutengdo do condenado,
em propor¢io a ser fixada. (MARCAO, 2015, p. 59-60).

A Lei de Execucao Penal brasileira, realmente, estd além de seu tempo. Afirma-se isso
porque ainda falta muito para que todos os presidios ofertem trabalho para os reclusos ou
mesmo que tenham capacidade para abarcar um numero maior de presididrios, nos que ja
possuem presos trabalhando.

Se a excelente supracitada legislacdo fosse cumprida ao extremo, o cidaddo ndo
acharia que o preso estd vivendo bem somente as suas custas. Sabendo que ele estd reparando
os danos causados, a sociedade minimizaria sua visdo negativa, fato que seria de extrema
importancia para a redu¢do ou extingao dos estigmas causados pelo carcere.

Isso porque “todo condenado definitivo esta obrigado ao trabalho, o que ndo se
confunde com a pena de trabalho forcado e, de consequéncia, ndo contraria a norma
constitucional estabelecida no art. 5°, XLVII, ¢”, em relagdo ao preso provisorio, a legislagdo
faculta-lhe a atividade laboral (MARCAO, 2015, p. 60). Mas & claro que, na prética, embora
obrigados, nem todos trabalham ou chegam a trabalhar até o encerramento de suas penas.

Segundo o levantamento INFOPEN (2014), apenas 16% da populacdo carceraria do
Brasil trabalha, cerca de 106.636 presidirios. “Rondonia ¢ o estado com maior porcentagem
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de presos trabalhando (37%), seguido pelo Acre (31%), Mato Grosso do Sul (30%) e Santa
Catarina (30%)”, o Maranhdo estd um pouco abaixo da média nacional, com 15%, com cerca
692 reclusos que praticam a atividade laboral, enquanto cumprem suas penas (BRASIL;
MINISTERIO DA JUSTICA, 2014, p. 127).

Destaca-se também a forma com que os reclusos conseguem uma vaga de trabalho,

segundo o INFOPEN (2014):

34% das pessoas em atividades laborais estdo trabalhando em vagas obtidas
por meios préprios, sem interven¢do do sistema prisional, e 34% estdo
trabalhando em apoio ao préprio estabelecimento, em atividades como
limpeza e alimentacdo. Em pouco mais de um ter¢o dos casos, houve a
articulacdo da administracdo com a iniciativa privada, com outros 6rgaos
publicos ou com entidades filantrépicas para disponibilizar a vaga.
Interessante destacar que, apesar das vagas disponibilizadas em parceria com
outros 6rgaos publicos representarem apenas 9% das vagas de trabalho, entre
os estabelecimentos destinados ao cumprimento de pena em regime aberto
ou de limitacdo de fim de semana, esta porcentagem chega a 66%. (BRASIL;
MINISTERIO DA JUSTICA, 2014, p. 129).

“A jornada normal de trabalho ndo sera inferior a 6 (seis) nem superior a 8 (oito) horas,
com descanso nos domingos e feriados”, conforme o artigo 33, da LEP, podendo ser
atribuido hordrio especial aos presos que trabalharem com atividades relacionadas ao
funcionamento do estabelecimento penal (BRASIL, 1984).

O artigo 34, da Lei de Execugdo Penal prescreve que “o trabalho poderd ser
gerenciado por fundacdo, ou empresa publica, com autonomia administrativa, e terd por
objetivo a formagdo profissional do condenado” (BRASIL, 1984). A preocupacdo com a
qualificacdo do apenado demonstra a uma inclinacdo do retromencionado diploma legal para
amenizar os efeitos estigmatizantes do carcere e preparar o recluso para sua reinsercao social.

Por fim, cabe destacar que, em relacdo aos direitos trabalhistas do preso, dispde o
artigo 28, §2°, da LEP, que seu trabalho ndo serd regido pela Consolida¢do das Leis do
Trabalho. Consequentemente, ndo ocorrerd a incidéncia dos encargos sociais, dentre os quais
aviso prévio, FGTS, repouso semanal remunerado, férias e décimo terceiro saldrio. A excecao
repousa na hipdtese do individuo que cumpre pena em regime aberto e realiza trabalho
externo, tendo em vista que este ndo € considerado trabalho prisional previsto na Lei de

Execucdo Penal.
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CONSIDERACOES FINAIS

A desviacdo secundéria - ou estigmatizacdo da pessoa como criminosa, apéds responder
a um processo criminal, sobretudo depois de ser condenada -, acompanha a aplicacdo da pena
desde os tempos mais remotos.

Para evidenciar essa intima relacdo, tracou-se o caminho e a evolucdo da pena. Na
Antiguidade, representada pelas suas principais civiliza¢des, Grécia e Roma, o direito de
punir era exercido apds o agente, considerado criminoso, ficar custodiado na prisdo. Esta
ultima, portanto, s6 tinha essa funcio, acondicionar a pessoa, para que, ao final, recebesse a
sancdo, como vergonha publica, mutilacdes e a morte.

Na Idade Média, houve um predominio do direito germanico, que incitava penas
barbaras e que ndo concebia a ideia de pena privativa de liberdade. A prisdo continuava
apenas como forma de preparar o acusado para puni¢do futura. Rusche e Kircheimer, em sua
obra Pena e Estrutura Social, afirmavam existir relacdes econdmicas envolvidas nas sangdes
cruéis, pois eram as pessoas de classe baixa quem frequentemente as recebiam, pelo fato de
nao poderem pagar penas pecunidrias.

As sangOes corporais e humilhantes, tal como fora supracitado, mostram-se
verdadeiramente estigmatizadoras, pois o condenado ndo era reconhecido pelo que tinha feito
e sim por suas caracteristicas fisicas. Na Idade Moderna, reconhece-se que somente Estado
poderia punir, considerando-se a vinganca privada como uma arbitrariedade, tal como
explicitara Hobbes, em seu livro Leviatd, porém ainda estavam presentes as penas desumanas
e degradantes.

Na Poés-Modernidade ou Idade Contemporanea, periodo marcado pelos ideais
iluministas, surge um pensamento humanitério, voltado para a aboli¢do da aplicacdo de penas
corporais, tal como afirmara John Kelly (2010, p. 387). Michel Foucault (2011, p. 35)
também esclarece que os ideais iluministas foram fundamentais para o desaparecimento das
sangdes corporais.

E durante o século XVIII que surge a pena privativa de liberdade, tal como
conhecemos hodiernamente. Cezar Roberto Bittencourt (2011, p. 48-49) aponta algumas
possiveis causas dessa gé€nese: a valorizagdo da liberdade, com a imposi¢do progressiva do
racionalismo; um certo remorso pelas penas desumanas; o fato da pena nio dever ser
utilizada para o controle populacional dos grandes centros urbanos, uma vez que os pobres

cometiam mais delitos; a utilizacdo da ma@o de obra dos reclusos como auxilio na politica
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econdmica.

Foi importante declinar sobre as diversas teorias que justificam a existéncia e funcio
da pena aplicada ao infrator, dando-se enfoque a privativa de liberdade, pois além de ser a
mais conhecida e temida no direito brasileiro, também é a mais utilizada para fins
pedagégicos. Guimaraes (2010, p. 45) ressalta que existem trés grandes grupos de teorias que
versam sobre as fungdes da pena: as absolutas, que concebem a pena como um fim em si
mesmo; as relativas, que atribuem-lhe fins preventivos, seja de recuperar ou neutralizar o
agente; e as mistas, que envolvem tanto os fins de retribuicao, quantos os de prevengao.

A teoria retributiva € o carro-chefe das teorias absolutas e foi defendida por tedricos
como Kant (2003, p. 174-175), que considerava que a pena deve ser imposta sempre que
alguém cometer um delito, sem qualquer outra finalidade, além de punir; e Hegel (1997, p.
87-88), que considerava a pena como o restabelecimento do direito. As criticas a essa teoria
demonstram que ndo seria capaz de estabelecer a devida proporcao entre a pena € o mal do
crime, além dela ser mal interpretada pela sociedade.

As teorias relativas dividem-se em: prevencdo geral, positiva e negativa; prevencao
especial, positiva e negativa. A prevencdo é voltada para a inibi¢do de novos delitos, os
termos geral e especial correspondem ao destinatdrio dela, ou seja, ocorrerd o primeiro,
quando os fins preventivos se destinarem a quem poderd praticar o delito; o segundo, por sua
vez, acontecerd quando eles forem destinados ao condenado. J4 os termos positivos e
negativos correspondem, respectivamente, a possibilidade de reintegracdo social e a de
neutralizacao pela prisao.

As teorias mistas fazem uma mescla entre retribuicdo e prevencdo ou como aduz
Maria Licia Karam (1991, p. 174): “traduziriam as teorias mistas, a grosso modo, a ideia de
prevengdo geral, mediante a retribuicdo justa”. Adotou-se, no presente trabalho, uma teoria
mista, pois com ela pode-se satisfazer os anseios da sociedade com a retribui¢do, além de
evitar o descrédito do direito penal e impedir que as pessoas facam justica com as proprias
maos; busca-se entdo, a0 maximo, oferecer meios para reintegrar o detento a comunidade —
que serd muito mais benéfico que um criminoso aperfeicoado no presidio —, apoiando-se na
prevencao especial positiva.

No segundo capitulo, abordou-se o conceito de desviacao secunddria repousa na teoria
do labelling aproach. Tal movimento criminolégico surgiu durante a década de 1960,
firmando-se primeiramente nos Estados Unidos, com a contribuicdo de autores que

pertenciam a Escola de Chicago. Suas principais caracteristicas sdo, segundo Molina e Gomes
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(2012. p. 326): o interacionismo ou construtivismo social, pois ndo se deve estudar o crime
isolando-o do meio social em que foi cometido; andlise do crime como definidor do sujeito
delinquente; a apresentacdo do cardter constitutivo do controle social; a seletividade do direito
penal, somente alguns sdo alcancados pelas normas incriminadoras; a consideracdo do efeito
crimindgeno ou estigmatizante da pena, tema deste trabalho; e a observagao de um paradigma
de controle social.

Molina e Gomes (2012, p. 327) também relatam haver duas vertentes do labelling
aproach: uma radical, que considera que a etiqueta de criminoso advém da criacdo da
criminalidade, culpando os agentes de controle social, como os policiais e juizes; e uma
moderada — utilizada por neste trabalho —, que entende que a justica penal apenas faz parte do
controle social.

A estigmatizagdo do apenado repousa em uma das duas dire¢des da teoria do
etiquetamento, explanadas por Alessandro Baratta (2004, p. 87), no estudo da identidade do
rotulado como criminoso, o chamado desvio secunddrio. A outra, diz respeito as agéncias de
controle social, a relacdo de criminalizagdo primdria e secundéria, mais precisamente, aos
fatos que serdo considerados crime pelo legislador e quem, no meio social, vai pratic-los

Segundo Sérgio Salomao Shecaira (2004, p. 298), a desviagdo secunddria estd
relacionada as pessoas que ja estdo rotuladas como criminosas, sdo agentes que ja possuem
sua identidade moldada na desviacdo primdria. Logo, o desvio secunddrio corresponde a
estigmatizacdo penal.

O agente estd condenado, a midia o rotula como tal — as vezes até ampliando os fatos —
ele ndo tem perspectiva de sair da prisd@o, por algum motivo considerou sua defesa fraca,
faccoes dominam o presidio, esses sdo indmeros fatores que contribuem para que o
condenado desacredite na sua reintegracdo e passe a se ver da forma com que os outros o
veem: como um eterno desviante

Frente a esta problemadtica é evidente que a pena, conforme Jakobs e Melid (2007, p.
23), “ndo se dirige a contra a pessoa em Direito, mas contra o individuo perigoso”, esquece-se
0 ser, enquanto sujeito, e o trata como adjetivo. A rotulagdo do individuo como criminoso
ocorre com o surgimento da noticia que ele é suspeito de ter praticado algum delito e ¢
majorada com uma possivel condenagdo, além de durar indefinitivamente.

A midia tem um papel fundamental no papel de estigmatizacdo do agente, porque
funciona como uma “lupa”, pois, dependendo de como ela se posiciona, os fatos poderdo ser

ampliados, aumentando-se a percepcao dos detalhes da situagdo; ou distorcidos, embaralhado-
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se a realidade, ndo a repassando fielmente ao receptor. Os veiculos informativos, em geral,
estardo sempre intermediando o contato entre o cidaddo e o ocorrido, auxiliando em sua
cogni¢ao.

Isso se deve ao populismo penal mididtico, tal como Gomes e Almeida (2013, p. 85)
definem, como uma seletividade jornalistica, que incidird em vdrias dreas, por vezes voltando-
se contra os estereotipados.

Influenciado pela midia, o cidaddo passa a se valer da “menor elegibilidade” ou
principio do less eligibility, segundo o qual as condi¢des do carcere devem ser piores que a
dos homens livres que estdao na classe mais baixa da sociedade, conforme Guimaraes (2010, p.
44). Passa entdo a questionar o porqué das politicas de reinsercao criminal, pretendendo assim
nao ver boas condi¢des no cércere, considerando que se trata apenas de lugar para punir.

A discussao deve repousar no sentido que o Estado € que deve melhorar as condi¢des
de vida fora da prisdo, para que o cidaddo livre ndo olhe para a penitencidria e queira enxerga-
la como uma masmorra. O bom tratamento do preso é condicdo sine qua non para sua
reintegracdao ao meio social.

Conclui-se, no dltimo capitulo, que, uma vez apresentada a problemadtica da desviagao
secunddria, ou seja, o rotulamento do individuo como criminoso, apds ele ter cumprido pena
ou respondido a um processo penal, hd que se destacar quais sdo as solugdes oferecidas pelo
Estado, enquanto tnico detentor do ius puniendi.

Distinguiu-se as duas acepcdes da palavra ressocializag¢do, segundo Ribeiro (2008, p.
75), que pode ser compreendida com independéncia da vontade do detento, ou seja, nao
importa o que ele quer, pois serd imposto o tratamento estatal. Logo, a interven¢do coativa
sobre a personalidade do recluso nao teria limites, nem nos seus direitos e liberdades
individuais, visar-se-ia sempre os fins preventivos especiais, deixando por conta do Estado a
reformulacdo moral do apenado.

De modo diverso, o termo reintegracdo social prescinde da escolha do apenado em
querer readequar-se ao meio social. E o posicionamento mais sensato a ser tomado, ou seja,
deve-se levar em conta a vontade do individuo em se reintegrar ao corpo social e de ndo voltar
a delinquir.

Visando-se a reintegracdo do apenado e a diminui¢do ou reduc¢do dos estigmas
causados pelo cércere, foram apresentados diversos institutos existentes na legislacao
brasileira e que possuem tracos semelhantes aos que foram evidenciados pela teoria do

labelling aproach. Sao eles, conforme preleciona Shecaira (2004): a interven¢do minima do
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direito penal; a progressdo de regime; a despenalizacdo do delito de uso de drogas; a
possibilidade de adocdo de pena diversa da privativa de liberdade; e a propria Lei de
Execucgdo Penal, Lei n.° 7.210/1984.

Aos que querem ser reintegrados ao meio social e reduzirem os estigmas causados
pelo processo penal e pela reprimenda imposta, devem buscar o auxilio do quadripé da
reintegracdo: religido, educacao, apoio familiar e trabalho.

A religido serve de freio moral ao individuo e, conforme Alvino Augusto de S4 et al.
(2011, p. 330), é também um apoio nas decisdes comportamentais, dentro do céarcere. A
religiosidade dentro do presidio contribui para a reintegracao do condenado a sociedade, pois
oferece caminhos, para que ele passe a refletir sobre suas condutas, e meios para que
transforme sua realidade dentro meio social. Logo, o acesso a praticas religiosas visa conceder
ao estigmatizado um sentimento de pertencimento.

No processo de busca da ressocializagdo do preso por intermédio da religido,
destacou-se o método desenvolvido pela Associacdo de Protecdo e Assisténcia aos
Condenados (APAC), idealizado pela Pastoral Carceraria, que consiste em uma entidade da
sociedade civil, sem finalidade lucrativa, dedicada a recuperacdo dos condenados a penas
privativas de liberdade

A assisténcia educacional € uma das formas mais intuitivas que existem, para que se
alcance a tdo almejada reintegragcdo do agente criminoso. Ribeiro (2008, p. 106) explica que a
legislacdo brasileira adotou um modelo de tratamento penitencidrio de indole pedagdgica,
desta forma € evidente a importancia do estudo para concretizd-lo. Mas isso ndo é o bastante,
pois, segundo dados do Levantamento Nacional de Informagdes Penitencidrias de 2014, por
exemplo, no Maranhdo, dos trinta e seis estabelecimentos penais, apenas dezesseis possuem
sala de aula.

A assisténcia familiar também é importante, pois tende a reduzir a segregacdo do
interno com o mundo exterior, minimizando os efeitos estigmatizantes do cdrcere. Mas € claro
que, para que isso ocorra, o recluso deve ter familia, ela deve estar apta a ajudar e o Estado
deve fornecer meios para que ocorra esse tratamento terapéutico.

O 1ltimo dos institutos elencados € o trabalho. Segundo Bitencourt (2011, p.105-106),
Manuel Montesinos e Molina foi um dos mais influentes nomes para o tratamento
humanitério do recluso e essa ideia estd presente até hoje. O trabalho se insere como método
pedagégico, ao lado do estudo, pois visa reeducar a pessoa que praticou o delito, tentando

minimizar as influéncias do carcere, evitando que o apenado afunde ainda mais no mundo do
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crime.

Somente 16% (dezesseis por cento) da populacdo carceraria brasileira pratica alguma
atividade laboral, segundo o Levantamento de Informacdes Penitencidrias (2014), o que
demonstra que o paifs ainda tem muito o que avangar, nao s6 nessa, mas em todas as politicas

de reintegracdo social.
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