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APRESENTACAO

Em INSTITUICOES DA DEMOCRACIA, DA CIDADANIA E DO ESTADO DE
DIREITO — VOL. I, coletéanea de dezoito capitulos que une pesquisadores de diversas
instituicdes, se faz presente discussdes de tematicas que circundam a grande area do
Direito a partir de uma otica de cidadania que impacta na construgdo de um estado
democratico de direito genuinamente inclusivo, diverso e de/para todos.

Temos, nesse segundo volume, cinco grandes grupos de reflexdes que explicitam
essas interacdes. Neles estdo debates que circundam direito penal e suas problematicas;
saude: direito e judicializagdo; estado, (des)democratizacéo e atividade legislativa; direitos
da pessoa com deficiéncia e dos idosos; familia, pobreza e loucura.

Direito penal e suas probleméticas traz analises relevantes sobre deslegitimacao do
principio da insignificancia, execucao da pena sem o transito em julgado, direito a prisdo
domiciliar negado a mulheres infratoras gravidas, direito penal visto como elemento para
o estabelecimento de controle social, o encarceramento desenfreado como escraviddo
retextualizada, (cyber)pedofilia, visitacdo de criancas e adolescentes, estudo realizado em
presidio mineiro.

Em saulde: direito e judicializacdo sao verificadas contribuicbes que versam
judicializacéo da saude, federalismo cooperativo e regulamentacdo do uso da canabis
medicinal.

No estado, (des)democratizacdo e atividade legislativa s&o encontradas questdes
sobre responsabilidade dos agentes publicos, processo de desdemocratizagéo e redugéo
de participacdo social, além das proposituras e aprovagdes de deputadas federais a partir
das suas perspectivas ideologicas.

Direitos da pessoa com deficiéncia e dos idosos contempla estudos sobre inclusao
social e representacoes.

Familia, pobreza e loucura apresenta reflexdes sobre alienacdo parental, ciclo
transgeracional da pobreza e o holocausto brasileiro no hospital colénia de Barbacena,
Minas Gerais.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar didlogos com os estudos

aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!
Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: Neste artigo, cujo tema discute o
Direito Penal como arma no controle social,
busca-se fazer uma reflexdo sobre a efetiva
finalidade desta importante “ferramenta” juridica
para a harmonizacéo do viver social. Para tanto,
diante de uma busca exploratéria bibliografica,
sdo resgatados ensinamentos de diversos
autores, 0s quais esclarecem alguns pontos no
sentido de afirmar que este campo do Direito
pode se tornar uma arma na mao do poder, ou
de quem nele esta, onde tendo-se por fim a
garantia do subjugo daqueles que eventualmente
contrariem os interesses ou abalem a pretensao
de permanéncia do Soberano e seu staff, dito
“poder” criminaliza ou descriminaliza condutas
em razdo das suas ideologias e interesses
pessoais.
PALAVRAS-CHAVE: Estado,
Controle social.

Direito Penal,
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SOCIAL

CRIMINAL LAW AS “GUN” IN SOCIAL
CONTROL

ABSTRACT: In this article, whose theme
discusses Criminal Law as a weapon in social
control, we seek to reflect on the effective purpose
of this important legal “tool” for the harmonization
of social living. Therefore, in the face of an
exploratory bibliographic search, teachings of
several authors are rescued, which clarify some
points in the affirmation that this field of Law can
become a weapon in the hand of the power, or
of who is in it, having finally the guarantee of the
subjugation of those who eventually contradict the
interests or undermine the claim of permanence
of the Sovereign and his staff, this “power”
criminalizes or decriminalizes conduct due to
their ideologies and personal interests.
KEYWORDS: State, Criminal Law, Social
Control.

11 INTRODUGAO

Na busca de se verificar com mais
efetividade se o Direito Penal serve como uma
arma de controle social, se faz necessario
fazer uma busca sobre varios outros aspectos
historicos e legais.

Assim, nesta pesquisa serao
empreendidos esforcos para se esclarecer
tal indagacéo, e para tanto, sera iniciado com
abordagens sobre a natural quebra de regras
quando vivemos em sociedade, partindo-se
para a necessaria contencao das violagoes, e,

entdo, encaminha-se para a analise do excesso
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de verbos protetores contidos em alguns tipos penais, encerrando-se com a punicao do
infrator.

Nestes termos, através da pesquisa exploratéria bibliografica que se realizara,
objetiva-se um conhecimento mais aprofundado acerca dessa caracteristica do Direito
punitivo, para ao final possibilitar eventual classificacdo como arma de poder.

Assim, considerando-se que no viver social se percebe a sempre presente figura do
Estado e do seu fiel escudeiro, o Direito penal, acredita-se estar justificada esta pesquisa
como sendo uma forma de aclarar sua efetiva funcéo.

21 ANATURAL QUEBRA DE REGRAS NO VIVER SOCIAL

Ao fazermos uma reflexao a partir do “eu” (homem), tendo por base o escrito através
de varios pensadores das mais diversas épocas da histéria, haveremos de concluir com
assentimento que, como apontou Aristételes (1997, p. 12), somos efetivamente “animais
civicos”, e que considerando as afirmag¢des de Rabinovich-Berkman (2016, p. 98) dando
conta de que ndo somos pensaveis em soliddo absoluta, e de que representamos seres
Unicos e irrepetiveis, cheios de sentimentos e vontades diversas, certamente advirdo
problemas.

De certa forma “nos” vimos impelidos a juntarmos forcas com outros da nossa
espécie, a fim de ficarmos fortes para entao, juntos, podermos enfrentar mais facilmente
aqueles prejudiciais obstaculos que nos era e é oferecido pela prépria natureza
(ROUSSEAU, 2013, p. 21); ou seja, 0 homem, espontanea ou inconscientemente, € levado
a formar grupos sociais como familia, escola, associacéo esportiva, cultural, etc., e assim
estabelecera relagbes de coordenacgéo, subordinagéo, integracao e delimitagdo com os
demais (SIQUEIRA JR, 2017, p. 233).

Podemos imaginar que por conta desse ajuntamento de pessoas diferentes surgirdao
cada vez mais conflitos, e alguns até mais graves, pois como nos revela Baptista Neto
(2016, p. 48), “é normal quebrar as regras ocasionalmente”, acrescentando ainda que “a
cada dia, muitos de nés ultrapassam as fronteiras do que € permitido pelas expectativas
sociais e pela lei”. Isso pode ser corroborado pelos ensinamentos de Aguiar (2007, p. 9)
quando diz que “diferentemente do que supde o senso comum, a criminalidade ndo é um
desvio praticado por uma minoria restrita, mas, ao contrario, um comportamento de largos
extratos ou mesmo da maioria dos membros de uma sociedade”. Veja-se, isso tudo é
inerente ao ser humano.

Entdo voltemos ao surgimento do grupo social; faz-se natural que com a sua
constituicao surja a necessidade de criacdo de regras sociais claramente estabelecidas,
0 que infere-se tenha ocorrido primeiramente naquele imaginavel pequeno grupo,
digamos ainda primitivo e eminentemente “familiar’; porém, com a evolugdo no namero

de participantes e o crescimento nas diferencas, principalmente devido a estranheza de
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uns para com outros, fomos compelidos a criar uma associagdo que regulasse toda a
coletividade.

Pronto! Nos filiamos as “teorias contratualistas”, onde se destacam Thomas Hobbes
(2012), John Locke (1994), e Jean-Jacques Rousseau (2013); estd dado vida aquela
criatura nominada por Hobbes como Leviatd, a qual chamaremos de Estado e a quem
depositaremos parte da nossa liberdade, a fim de sermos administrados em nossas
diferencas e protegidos de “todos” os perigos, submetendo-nos as regras que ele nos

impuser.

31 A NECESSIDADE DE CONTER AS INFRAGCOES PENAIS

Somos cientes da impossibilidade do Estado ser composto inteiramente por
homens perfeitos, e que, portanto, € preciso que cada um execute da melhor maneira
possivel as suas fungdes (ARISTOTELES, 1997, p. 32). No entanto, sabendo disso e ainda
considerando o fato de que “quebrar regras” esta na esséncia de muitos homens, néao
podemos ficar inertes diante daquelas praticas comportamentais consideradas infracionais,
pois muitas vezes elas poderdo gerar danos irreparaveis.

O infrator, seja efetivo ou potencial, precisa ser contido, e via de regra, essa
competéncia é do Estado, pois quando ele foi estabelecido cada cidadédo renunciou ao
direito da defesa alheia. Contudo, além desta dita renuncia, ele também se obrigou a
ajudar o soberano quando a questéo fosse punir alguém, desde que nado se tratasse dele
préprio (HOBBES, 2012, p. 247). De fato, ao considerarmos o soberano enquanto Estado,
veremos esta figura como um ser inanimado, carente de pessoas para agirem e tomarem
as providéncias “em seu nome”.

Como disse Aristoteles (1997) a sua época, “Ubi societas, ibi jus”, ou seja, onde
houver sociedade, haveréa direito. Daqui devemos imaginar o Direito em funcdo do viver
social do homem, e a partir deste ponto, destacar que ndo se pode conceber a vida em
sociedade sem pressupor a existéncia de normas reguladoras das relacdes, as quais eles
mesmos julguem obrigatdrias (SIQUEIRA JR, 2017, p. 233), pois estas regras determinarao
0 comportamento dentro do grupo social.

E bem verdade que se faz até dificil imaginar um conjunto de regras com controle
pleno sobre todas as nossas agbes e palavras, e isso faz remeter aos ensinamentos de
Hobbes (2012, pp. 171-172) quando ele diz que, “em todos os tipos de a¢des néo previstas
pelas leis os homens tém a liberdade de fazer o que for sugerido por sua razéo e que
estiver de acordo com seu interesse”.

Assim sendo, acabamos atribuindo uma grande parcela da contencéo de infracdes
ao “auto-controle”, a razdo e consciéncia de cada individuo; porém, ao considerarmos
o fato de que os valores morais se fazem cada vez mais distantes da “humanidade”

contemporénea, havemos de apelar para as regras organizadoras e punitivas que ficaréo
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ao encargo do Estado e dos instrumentos de controle (familia, escola, igreja, quartéis, etc.)
— ao Direito Penal. Essa submisséo é devida ao contrato social do qual somos signatarios,
como sendo efeito de um juramento, tacito ou expresso, que as vontades reunidas dos
suditos vivos fizeram ao soberano para frear e dirigir a fermentacéo interna dos interesses
particulares (BECCARIA, 2013, p. 35).

41 DIREITO PENAL: UMA ARMA DO PODER?

N&o sendo possivel uma contengédo dos “atos infracionais” pelo agir natural do
homem, surge o Direito Penal como um meio “mais eficaz” de controle.

O Direito, considerado pelo professor Ferreyra (2015, pp. 28-29) como “un sistema
complejo, compuesto basicamente de reglas sobre la planificacion, la organizacion y la
aplicacion de la fuerza, cuya expresion o manifestacion se materializa por intermédio
del discurso elaborado por los poderes estatales”, passa a ter a fungdo de manter uma
organizagao social; de fazer com que a sociedade viva harmonicamente e protegida, mas
ha de se dizer que para o éxito dessa organizacdo harmonizada, se faz necesséria a
aplicacéo de forc¢a, pois nas palavras de Hobbes (2012, p. 172), “as leis ndo tém qualquer
poder para protegé-los, se ndo houver uma espada nas maos de um homem ou homens
encarregados de fazé-las cumprir”.

Assim, de modo inclinado ao campo punitivo, me utilizo dos ensinamentos de Ordeig
(2004, p. 14), o qual partindo de uma analise psicanalitica, busca justificar a atuagéo do
Direito Penal e explicar o seu funcionamento frente ao nosso modo de agir:

Do mesmo modo que a consciéncia, o superego da crianga forma-se reagindo
com a privagéo de afeto (pela punigdo) diante do comportamento proibido e
com a outorga de afeto diante do comportamento desejado expressando mais
corretamente, forma-se mediante a introjecao pela crian¢a dessas exigéncias
e desejos que Ihe séo dirigidos, assim também a sociedade tem de recorrer
a ameaca com uma pena para conseguir - criando medos reais que logo
s&o introjetados de geracdo em geracdo mediante 0 processo educativo -
que se respeitem no possivel as normas elementares e imprescindiveis de
convivéncia humana.

A partir deste relato pode-se dizer da importancia e da forgca do castigo, como um
efetivo processo estratégico de controle. E o que diz o professor Tedesco (2014, pp. 76-77),
quando em sua obra cita Garland alegando que “el castigo moderno es tanto una cuestion
cultural como estratégica; en otras palabras, que es un ambito de expresion de los valores
y de las emociones como también un processo de control’, e nesse sentido continua ao
dizer que “el castigo es, para cualquier sociedad, un tema simbdlico, ya que se vincula
diretamente con las raices del orden social, que posee un lugar prominente en la formacion
y desarrollo individual de las personas”.
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A programacéo do exercicio do poder realizada pelo Direito, pode ser dita como a
“razao da forca” (FERREYRA, 2015, pp. 28-29), onde o Direito “consiste principalmente en
reglas acerca de la fuerza o sobre ella. Reglas que, configuran pautas para el ejercicio y/o
desarrollo de la fuerza” (FERREYRA, 2015, p. 35).

O fato é que o castigo proposto e garantido pelo Direito Penal (Estado),
efetivamente, € um simbolo da autoridade e a materializacéo de sua forca, o que se faz
geral e indispensavel (TEDESCO, 2014, pp. 76-77), mas que muitas vezes é utilizado para
subjugar os mais fracos.

Afinal, se faz dificil propor uma forma acertada de como deva funcionar uma
sociedade harmdnica e justa, pois sempre havera jogo de poder envolvido, onde varios
aparelhos estdo em disputa e séo utilizados neste cenario. Diz Foucault:

E comum, pelo menos na sociedade européia, considerar que o poder esta
localizado nas maos do governo e que ele é exercido por meio de certo
numero de instituicdes especificas, como a administragdo publica, a policia,
0 exército e o0 aparelho de Estado. Sabe-se que todas essas instituicdes sao
feitas para elaborar e transmitir certo numero de decisdes em nome da nac&o
ou do Estado para fazer que elas sejam aplicadas e para punir aqueles que
n&o obedecem. Creio, porém, que o poder politico também é exercido por
intermédio de certo ndmero de instituicGes que, aparentemente, nao tém
nada em comum com o poder politico, como se fossem independentes dele,
0 que nédo € verdade. Isso é sabido no que diz respeito a familia, e sabemos
que a universidade e, de maneira geral, todos os sistemas de ensino, que
aparentemente apenas difundem o conhecimento, sédo feitos para manter
determinada classe social no poder e para excluir os instrumentos de poder
de outra classe social (CHOMSKI; FOUCAULT; 2014, pp. 50-51).

O poder se faz apresentar sobretudo em forma de puni¢éo; como uma forma de
melhor se adquirir a sujeicdo da maioria. Na visdo de Hobbes (2012, p. 247), a pena “é
um dano infligido pela autoridade publica aquele que fez ou omitiu aquilo que, pela mesma
autoridade, é julgado transgresséao da lei, com a finalidade de que a vontade dos homens
fique, desse modo, mais inclinada a obediéncia”.

Se faz indiscutivel reconhecer a existéncia de uma luta constante em nosso meio,
em nossa sociedade, mas qual é o verdadeiro motivo da luta? A resposta poderia ser
simplesmente: “o poder”. A histdria nos revelou esta caracteristica atinente ao homem;
vemos que a grande maioria dos homens se fazem insatisfeitos com aquilo que possuem
ou com a posi¢ao social que ocupam; eles querem sempre mais — eles querem o poder,
eles querem reconhecimento da sua forca, e por isso se pdem em luta pela imposicéo
de determinadas regras, ou entdo contrério a estas, numa verdadeira “guerra civil’, como
afirmou Foucault (2015, p. 13) durante um curso no college de France, “a guerra civil & a
matriz de todas as lutas de poder, de todas as estratégias de poder e, por conseguinte,
também a matriz de todas as lutas a propdsito do poder e contra ele”, acrescentando que

“a guerra civil é o estado permanente a partir do qual € possivel e é preciso compreender
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diversas dessas taticas de luta, entre as quais os sistemas penais sdo precisamente um
exemplo privilegiado”.

E esse combate € preocupante, principalmente pelo fato de que, ao tratar do
exercicio de poder pelas agéncias de nossos sistemas penais, Zaffaroni (2013, p. 17) nos
diz que “en la mayoria de los paises de la regién, operan con un nivel tan alto de violéncia
que causan mas muertes que la totalidad de los homicidios dolosos entre desconocidos
cometidos por particulares”, e isso ha de ser conhecido e controlado.

Portanto, mesmo sabendo que o Direito Penal possui como objeto a defesa da
sociedade a partir da proibicdo de comportamentos lesivos, podemos também dizer que
ele se faz uma importante “arma” de controle social e dominacao de classes, fazendo-se

indispensavel no arsenal daqueles que estdo no poder e que la pretendam se manter.

51 UM EXCESSO DE VERBOS PROTETORES DE BENS

Partindo-se do pressuposto de que o Direito Penal pode ser considerado uma “arma”
na mao de alguns, para néo dizer do proprio poder, parte-se em diregdo ao municiamento
dela; afinal, uma arma potente carece de municao adequada.

Seguindo nessa metéafora, eu poderia dizer que tal municdo se perfaz com a criagao
cada vez maior de leis penais incriminadoras como tradu¢éo de uma verdade desconhecida
por muitos. Como disse Martinez (2004, p. 13):

Es sabido que uno de los mas firmes sostenes de las sociedades civilizadas
viene siendo, desde hace mas de dos mil afios, una presuncion juris et de
jure que constituye un verdadero escarnio y la mas grande tirania que se
haya ejercido jamas en la historia: esa base, ese cimiento de las sociedades
humanas es el que se encierra en estos dos conocidos aformismos, heredados
de los antiguos romanistas: 1. A nadie le es permitido ignorar la ley: nemini
licet ignorare jus. 2. En consecuencia, se presume que todo el mundo conoce
las leyes, por lo cual, aunque uno las ignore, le obligan lo mismo que si las
hubiese conocido.

Sabemos que isso foge a realidade, pois principalmente em nosso mundo latino,
onde existem tantas caréncias estruturais, se faz uma falacia dizer que a populacéo inteira
esteja ciente do conteudo juridico-penal de todas as normas vigentes. Aqui, com muita
propriedade Martinez (2004, p. 15) cita Torquemada, dizendo que promulgar leis escritas
onde a maioria ndo sabe ler, é tdo incongruente quanto pregar leis a um povo de surdos ou
fix4-las em esquinas numa nacéo de cegos.

Contudo, a aplicagdo dessa falsidade se faz necessaria para a manutencdo da
ordem e do poder, ou seja, “el orden social, en las naciones modernas, no puede asentarse
sobre la verdad; necesita de una abstraccion, necesita de un artificio gigante, monstruoso,
que condena a los hombres a caminar a ciegas por el mundo”. (MARTINEZ, 2004, p. 14).
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Nesse caminho, surge um reforco aos interesses de alguém, digamos que ao
“poder”. Quando falamos em legislagédo penal, ou mais precisamente em tipos penais, me
vem a mente uma enxurrada de verbos — os chamados verbos nucleares, aos quais tratarei
por verbos protetores. Para ilustrar esta fala me utilizarei de apenas dois artigos de Leis
penais brasileiras (Lei de Toxicos — Lei n° 11.343/2006 e Estatuto do Desarmamento — Lei
n°® 10.826/2003).

Na lei de toxicos, apenas no seu art. 33 percebemos a presenca de 24 (vinte e
quatro) verbos nucleares, quais sejam: 1) Importar, 2) exportar, 3) remeter, 4) preparar,
5) produzir, 6) fabricar, 7) adquirir, 8) vender, 9) expor a venda, 10) oferecer, 11) ter em
depdsito, 12) transportar, 13) trazer consigo, 14) guardar, 15) prescrever, 16) ministrar, 17)
entregar a consumo, ou 18) fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizagcéo ou
em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar, e continua em seu paragrafo 1°
ao dizer que nas mesmas penas incorre quem pratica esses verbos com a matéria-prima,
insumo ou produto quimico destinado a preparac¢do de drogas; bem como, 19) semeia,
20) cultiva, ou 21) faz a colheita de plantas que se constituam em matéria-prima para a
preparagdo de drogas; seguindo no paragrafo 2° com a incriminagdo das condutas: 22)
Induzir, 23) Instigar, ou 24) auxiliar alguém ao uso indevido de droga; isso sem contar
os outros 11 (onze) verbos constantes no artigo 34 e que se referem a maquinério,
aparelho, instrumento ou qualquer objeto destinado a fabricagéo, preparagéo, produgao ou
transformacéo de drogas.

Partindo para o estatuto do desarmamento, apenas no seu artigo 14, que trata
do porte ilegal de arma de fogo de uso permitido, encontramos a presenca de 12 (doze)
condutas tidas como criminosas, sendo: 1) portar, 2) deter, 2) adquirir, 3) fornecer, 4)
receber, 5) ter em depdsito, 6) transportar, 7) ceder, ainda que gratuitamente, 8) emprestar,
9) remeter, 10) empregar, 11) manter sob guarda, ou 12) ocultar arma de fogo, acessorio
ou municdo, de uso permitido, sem autorizacdo e em desacordo com determinagao legal
ou regulamentar.

Como se pode perceber, existe um exagerado numero de “verbos”, os quais chegam
a gerar duvida até mesmo nos operadores do Direito, imagine-se entdo naqueles que,
muitas vezes até mesmo sem saberem ler, ndo poderéo se eximir de responsabilidades
sob a justificativa de que desconheciam a lei; afinal, repita-se aqui o aforismo romano que
vige até nossos dias, quando se diz que “a nadie le es permitido ignorar la ley” (MARTINEZ,
2004, p. 13), ou seja, que ninguém pode alegar desconhecimento da lei; regra absorvida
pelo artigo 3° da Lei de Introdug&o as normas do Direito Brasileiro (LINDB)', quando diz que
“ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que néao a conhece”.

Esta argumentacao ilustrativa de duas legislagcbes especificas se faz capaz para
trazer outros questionamentos, como é o caso do dueto “legalidade e justica”, ou seja, por
mais que estejam contidos na legislacéo valida e vigente, portanto legais, esse aparente
exagero de verbos protetores se fazem justos?

1. Decreto-lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942.
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Sabemos que a conceituagdo de legalidade e justica é diferente e que ha muito se
busca definir uma melhor conceituagéo, sobretudo acerca daquilo que é “justo”; porém,
ao discutir sobre a natureza humana no aspecto justica e poder, Chomsky disse que tais
conceitos ndo séo idénticos, mas também nédo sdo completamente distintos, e portanto, na
medida em que a legalidade fosse incorporando a justica deveriamos seguir e obedecer a
lei, e obrigar o Estado, as grandes corporacgdes, e a policia a obedecer a lei, se tivermos o
poder de fazé-lo (CHOMSKY; FOUCAULT; 2014, p. 64).

Por fim, ha de se dizer que, com base em numeros estatisticos de qualquer instituto
de pesquisa, verifica-se um continuo aumento populacional a nivel global, e que, pelo
numero de normas juridicas editadas quase que diariamente em nosso pais, fica perceptivel
a “preocupacao do poder” em querer incriminar as condutas do seu povo (suditos), pois
elas também andam a passos largos.

61 UM PUNITIVISMO ONDE SE DESTACA A PRISAO

J& pudemos concluir que a puni¢@o € e sera uma constante no seio de um viver
social, mas as questdes sdo: 0 que punir? e... como punir?

Talvez em virtude da globalizacdo e da rapidez da informagédo através dos mais
diversos meios de comunicagao, verifica-se que a populagdo acaba se demonstrando
envolvida nos acontecimentos, vindo assim a externar um desejo de puni¢éo aos “supostos”
infratores penais.

Entdo, como se estivesse ocorrendo um retrocesso no sistema, passam a nascer
novos delitos ou serem mais fortemente castigados outros ja existentes, exigindo-se cada
vez mais uma resposta estatal para se restaurar a paz, pois a vinganga privada néo é
permitida. E nesse sentido tem-se que:

O recurso ao Direito Penal n&o s6 aparece como instrumento para produzir
tranquilidade mediante o mero ato de promulgacéo de normas evidentemente
destinadas a néo ser aplicadas, mas que, em segundo lugar, também existem
processos de criminalizagdo “a moda antiga”, isto €, a introducao de normas
penais novas com a intencdo de promover sua efetiva aplicacédo com toda
a decisao, isto €, processos que conduzem a normas penais novas que sim
sdo aplicadas ou se verifica o endurecimento das penas para normas ja
existentes. (JAKOBS; MELIA; 2012, pp. 81-82).

A vista de se dar uma resposta social, naquele jogo de poder “direita-esquerda”,
o Estado vai dando sua resposta incriminando ou descriminando determinadas condutas
sociais, gerando encarceramento em massa.

Dentro deste sentimento punitivista, por mais que haja presséo popular ou de grupos
interessados, o Estado, através de suas agéncias penais, devera primar pela legalidade da
sua propria ac¢ao, pois sendo a prisdo a responsavel pela supressdo de um dos maiores
bens do homem, se faz essencial aceitar a afirmativa de que, como disse Beccaria (2013,
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p. 43), “somente a lei determina os casos em que um homem é merecedor de pena”; hdo de

serem respeitados principios legais basilares, sobretudo dos garantidos direitos humanos.
A “prisdo” trazida e utilizada por nosso sistema penal, preexiste aquilo que

conhecemos — ela antecede a ideia de punicdo; como diz Foucault (2013, p. 217):

Ela se constituiu fora do aparelho judiciario, quando se elaboraram, por todo
0 corpo social, os processos para repartir os individuos, fixa-los e distribui-los
espacialmente, classifica-los, tirar deles o méaximo de tempo e o maximo de
forgas, treinar seus corpos, codificar seu comportamento continuo, manté-los
numa visibilidade sem lacuna, formar em torno deles um aparelho completo
de observacéo, registro e notacdes, constituir sobre eles um saber que se
acumula e se centraliza. A forma geral de uma aparelhagem para tornar
os individuos doéceis e Uteis, por meio de um trabalho preciso sobre seu
corpo, criou a instituicdo-prisdo, antes que a lei a definisse como a pena por
exceléncia.

No entanto, a prisdo se tornou a principal forma de punicdo em nossa época, e
isso acaba trazendo reflexos e preocupagdes constantes, pois criou um sério problema: a
superpopulacao carceraria.

Em sua obra sobre a determinagcé@o da pena na América Latina, o professor Zysman
Quirods (2012, p. 354) pontua sobre a severidade do castigo e dito excesso de presos:

Nos encontramos aqui, que en la actualidad la inmensa mayoria de los paises
de América Latina abolieron ya la pena de muerte y, en muchos casos, como
en Bolivia, Brasil, Venezuela (Peru, segun sus tribunales superiores), también
las penas de prision perpétuas. No obstante, de acuerdo con lo senalado
en Europa, puede decirse que desde principios de la década del noventa
se desarrollo crecientemente su poblacion penitenciaria y su sobrepoblacion
(hacinamiento en las prisiones) hasta convertirse en uno de los problemas
mas caracteristicos y acuciantes de la region.

Independente de qual publico esteja preso, ou mais propenso a integrar a massa
carceraria, via de regra os menos afortunados ou com pouca escolaridade, o fato € que
a preocupacgdo nao deve existir apenas com aqueles que estdo efetivamente “atras das
grades”, mas também com aqueles egressos de |a, pois eles saem de |4 com relagbes
pessoais bastante estreitas com os que |4 permanecem. Vejamos o que diz Foucault (2012,
p. 33) sobre dita punig¢éo:

O meio delinqlente ndo tinha esse fechamento sobre si proprio, organizado
essencialmente pela prisdo, por essa espécie de “marinada” no interior
do sistema carcerario, no qual se forma uma microssociedade em que as
pessoas enlagam uma solidariedade real que lhes permitira, uma vez do lado
de fora, encontrar apoio umas nas outras. Assim, a prisdo € um instrumento
de recrutamento dos delinguentes para o exército.

E Foucault (2005, p. 216) continua sua explanacéo no sentido de dizer que, embora
a prisao tivesse por projeto a transformacéo dos individuos, transformou-se num depésito
de criminosos, e reforga:
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Desde 1820 se constata que a prisdo, longe de transformar os criminosos
em gente honesta, serve apenas para fabricar novos criminosos ou para
afunda-los ainda mais na criminalidade. Foi entdo que houve, como sempre
nos mecanismos de poder, uma utilizacdo estratégica daquilo que era um
inconveniente. A priséo fabrica delinquentes, mas os delinqlientes séo Uteis
tanto no dominio econémico como no politico (FOUCAUL, 2005, P. 217).

De todo o exposto, pode-se dizer que efetivamente a prisdo figura como uma
punicao destacada no mundo, e que embora existam projetos de reeducacéo, reinsercéo,
ressocializacdo, etc., havemos de admitir que os encarcerados passam efetivamente a
formarem uma “sociedade” a parte, e, muitos deles se tornam mais perigosos quando saem
dela, pois estardo melhores preparados para enfrentarem as dificuldades, ou mais facilmente
poderédo evadirem-se dos instrumentos de repressdo, pois estdo “profissionalizados” na

arte do crime.

71 CONSIDERAGOES FINAIS

Esta pesquisa procurou explorar a possivel fungéo e/ou finalidade obscura do Direito
Penal, que é a de se fazer arma na méao do poder, e para tal, partiu-se do resgate historico
da propria natureza humana e seu modo de comportamento violador das regras sociais.

Percebeu-se que o homem traz na sua esséncia uma busca pela sobrevivéncia e
pelo poder, e, portanto, se faz necessario que o Estado crie regras capazes de conté-lo.
Ocorre que a ferramenta utilizada pelo Estado para controlar o homem e a sociedade,
passa a ser uma potencial arma na mao daqueles que detém o poder, e que pretendam
subjugar os demais.

Também pode ser verificado, que aquela ameaca de puni¢do, quando aplicada e
convertida em privacdo da liberdade, tende a encaminhar o infrator para conviver junto
a outros também infratores, os quais, juntos, passam a formar um exército de pessoas
que, ao contrario de ter sido reabilitadas a um retorno salutar junto a sociedade “de bem”,
acabam se profissionalizando na arte do crime, e assim se tornando um perigo iminente
aqueles que desejaram seu encarceramento.

Por fim, pode-se dizer que o Direito Penal, sob 0 manto do Estado (poder), acaba
criminalizando e descriminalizando agdes conforme melhor Ihe aprouver para a manutengéo
do poder “no poder”, mas isso precisa ser revisto com urgéncia e contido, pois ndo se pode
pactuar com 0s encarceramentos em massa e o bastante presente desrespeito a Direitos
Humanos basilares, a comecar pela dignidade daquele que perde a liberdade.
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