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RESUMO

O presente artigo ndo pretende tecer uma apurada critica literaria tampouco cinematogréfica
acerca do livro de Anthony Burgess, ou de sua adaptacdo ao cinema pelas maos de Stanley
Kubrick. Mas tdo somente, uma analise que ndo se pretende ser definitiva sobre conceitos de
abolicionismo penal, descriminalizacdo e despenalizacdo, em evidéncia dentro do Direito
Penal. Seguindo por este caminho, propde-se a leitura do livro Laranja Mecénica, bem como,
trazer as paginas que se seguem todo um arcabouco teorico e conceitual sobre os conceitos
acima mencionados, possibilitando um didlogo na construcdo desses saberes, de modo que 0s
conceitos mencionados alhures possam ser entendidos e relacionados ao entendimento dos
objetivos propostos. Para tanto o método para o presente trabalho é de pesquisa basica,
exploratdria e bibliografica. Objetivando de forma inicial explicar a obra “Laranja Mecanica”
para desenvolver e trabalhar teoricamente os temas sobre as alternativas a prisao, a reducéo da
populacdo carceraria, mesmo com o aumento do controle penal, bem como as propostas para
o fim do carcere.

Palavras Chave: laranja mecanica; direito penal; abolicionismo; descriminalizacéo;
despenalizacéo.

ABSTRACT

This article does not intend to make a literary critique of Anthony Burgess' book, or of its film
adaptation by Stanley Kubrick. But only, an analysis that is not intended to be definitive on
the concepts of penal abolitionism, decriminalization and depenalization, in evidence within
Criminal Law. Following this path, we propose the reading of the book Clockwork Orange, as
well as, bring to the following pages a whole theoretical and conceptual framework about the
concepts mentioned above, enabling a dialogue in the construction of this knowledge, so that
the concepts mentioned above can be understood and related to the understanding of the
proposed objectives. To this end, the method used in this work is basic, exploratory, and
bibliographic research. The initial objective is to explain the work "Clockwork Orange™ in
order to develop and work theoretically the themes about the alternatives to prison, the
reduction of the prison population, even with the increase of penal control, as well as the
proposals for the end of prison.

Keywords: mechanical orange; criminal law; abolitionism; decriminalization; depenalization.



INTRODUCAO

O Direito Penal por vezes € um caminho duro. Quando do cometimento de um fato
definido em lei como tipico e antijuridico (NUCCI, 2021), o destino do autor normalmente é a
prisdo. No entanto, hodiernamente, existem autores que defendem uma nova percepgdo do
direito penal para além das penas e castigos: como forma de evitar o tratamento degradante
das prisdes, com sua inevitavel superlotacdo, a proposta de alternativas ao carcere, bem como,
de abolicionismo e despenalizacdo (SCHEERER, 1997) surgem como teorias observadas na
consecucdo da reducdo da populacdo carceraria, mesmo num contexto de aumento do controle
penal do Estado (HULSMAN e CELIS, 1993).

E perceptivel que o sistema penal e prisional encontra-se diante de uma crise
ideologica. A sociedade assiste uma franca expansdo do Direito Penal, concernente no que
toca a questdo da seguranca publica. Essa expansdo torna-se nitida nas concepgdes de
“velocidades do Direito Penal” teorizado por Sdnchez (2002) e na ideia de um “inimigo” a ser
combatido conforme descrito por Jakobs e Melia (2007).

Diante de um discurso penal que acena a sociedade agrados e maior rigidez no
combate ao crime, a opinido publica, baseada no medo e na sensacdo de inseguranca, clama
por penas severas aos agentes, muitas vezes provocadas por uma midia que mais desinforma e
causa sensacionalismo. Esse caminho distorcido por onde se querem levar o Direito Penal,
como um instrumento de vinganca e crueldade que serve a sociedade, criam esteredtipos dos
tipos ditos como inimigos, e reforcam o recrudescimento das estruturas repressivas.

Embora diante de diferentes visdes do Direito Penal influenciadas pelas mais diversas
ideologias e jusfilosofias que permeiam o debate académico, € possivel encontrar um aspecto
convergente que seja pautado por uma ampla participacdo dos setores sociais que privilegie a
formacdo de um discurso plural que permita a reflexdo critica do que se propde a ser
estudado.

Assim, o problema de pesquisa que se apresenta neste momento, tendo como base a
obra “Laranja Mecénica” de Anthony Burgess ¢, as alternativas a prisdo, como resolver a
controvérsia entre as formas de reducdo da populacdo prisional passando pela aboli¢cdo do

carcere, enquanto tratamento degradante?

1 A OBRA LARANJA MECANICA



Anthony Burgess escreveu um dos romances mais polémicos ja publicados em muitos
anos. Laranja Mecanica ¢ uma obra de distopial atemporal, onde o tema da violéncia e
deliquéncia juvenil de forma habitual e corriqueira € considerada como um fato inerente desde
uma concepcao psicoldgica. A histdria se passa em uma Inglaterra futurista, onde os niveis de
violéncia atingem gigantes proporgdes “‘e provoca uma resposta igualmente agressiva de um
governo totalitario” (SANTOS, 2016, p. 19). Nao obstante a obra referir-se ao futuro, a
narrativa proposta no livro a torna indissociavel do passado, posto ndo sé-lo visto como algo
remoto, esquecido, ou mesmo superado. A cultura da violéncia faz parte da construcdo da
sociedade. A distopia de Burgess evidencia que a violéncia ndo é destruida por ser inerente ao
préprio ser humano.

Lider do grupo de adolescentes criminosos — 0s druguis — 0 personagem principal de
Laranja Mecénica, e também narrador da historia em primeira pessoa, Alex, € um jovem que
possui um modo de diversdo bastante peculiar: luta contra gangues rivais, espanca moradores
de rua, rouba automdveis para provocar acidentes e invade casas para violentar mulheres e
cometer outras praticas socialmente reprovaveis.

ApOs uma briga entre 0s membros da propria gangue, Alex é deixado para tras por
seus antigos companheiros, sendo preso pela policia logo em seguida e sentenciado ao
cumprimento de pena de catorze anos de priséo pelo assassinato de uma mulher.

Ao tomar conhecimento de um novo método para a recuperacao de prisioneiros, que
garante liberdade imediata, Alex aceita ser submetido a experiéncia. “A solu¢do proposta ¢é
associar a violéncia a um extremo desconforto fisico, pelo que o resultado final ¢ a
transformagdo de Alex numa nova versao (...)” (ISABELLA ROBERTO, 2008, p. 59). A obra
de Burgess perpassa pelos caminhos da criminologia ao fazer um convite as reflexdes acerca
da erradicacao da violéncia do seio social, como também, se o Estado, dotado do jus puniendi,
podera privar um individuo de seu livre arbitrio, transformando-o em uma maguina

reprogramavel e/ou passivel de adestramento mental?.

! Conforme leciona Hilario (2013, p. 202) “o romance distopico pode ser compreendido enquanto aviso de
incéndio, o qual, como todo recurso de emergéncia, busca chamar a atencdo para que o acontecimento perigoso
seja controlado, e seus efeitos, embora jA em curso, sejam inibidos”. Prossegue Hilario (2013, p. 205-206)
“Etimologicamente, distopia ¢ a palavra formada pelo prefixo dis (doente, anormal, dificuldade ou mal
funcionamento) mais topos (lugar). Num sentido literal significa forma distorcida de um lugar. Neste caso se
referindo a um curso anormal e inesperado de acontecimentos que compdem determinada forma social”.

2 O tratamento descrito no livro é o método Ludovico que “apresenta-se como método de condicionamento
respondente de natureza claramente behaviorista (...) O behaviorismo entende que o comportamento humano ndo
€ outra coisa que nao uma resposta a um estimulo exterior e que é possivel condicionar essas respostas de
maneira a praticar-se uma espécie de engenharia comportamental” (MACHADO; VILLA, 2017, p. 121).



2 PUNICAO E RESSOCIALIZACAO E OS MEIOS ALTERNATIVOS AO CARCERE

O contexto histérico no qual se inseriu o processo penal brasileiro, desde seu
surgimento ainda na década de 1940, até os dias atuais, sempre teve uma tendéncia para o
lado repressivo, isto é, ocorrido um fato definido em lei como antijuridico, a pena seria
infringida ao autor ou sujeito ativo do crime (LOPES JR, 2021). A caracteristica mais basilar
acerca deste meio repressivo se evidencia na aplicagdo de uma pena restritiva de liberdade,
que serve de marco para a promogdo da responsabilizacdo criminal (NUCCI, 2021). No
entanto, ndo obstante a necessidade em se reduzir os indices de criminalidade o meio
repressivo ndo vem encontrando ecos de garantismo de sua funcionalidade a contento na
sociedade. Afinal conforme explica Valois (2012, p. 13) “a descrenga total para com a prisao
e seus pseudo-objetivos ndo pode levar ao abandono dos que estéo efetivamente encarcerados,
porque a pratica do aprisionamento continua”. A restri¢do da liberdade é algo cotidiano, sendo
também, “ideologica toda privagcdo de liberdade” na licdo de Genelhu e Scheerer (2017, p.
73).

O crime enquanto objeto de estudo do Direito Penal e da Criminologia ddo enfoques
diversos de definicdo. Atraveés de tipificacOes legais o Direito Penal esta na esteira de Batista
(2007, p. 40) aduzindo que “uma conduta passa a ser chamada ilicita quando se opde a uma
norma juridica ou indevidamente produz efeitos que a ela se opdem (...) Quando esta sancdo é
uma pena, espécie particularmente grave de sanc¢éo, o ilicito é chamado crime”.

No campo da Criminologia cabe, tendo por base a definicdo acima reproduzida,
“realizar uma analise investigativa do crime através do exame da conduta do agente e de suas

causas, bem como analisar os meios de prevencdo ao delito” (BARBOSA, 2017, p. 4).

2.1 APENA NA ANTIGUIDADE

Até o Estado tomar pra si a prerrogativa de punir, os reis ja o faziam. Em uma mistura
de Estado e justica divina, o poder do soberano era manifestado como o poder de Deus na
terra. Violar esse designio era um desrespeito a autoridade. Nas palavras de Foucault (2014, p.
73) “é preciso punir de outro modo: eliminar essa confronta¢do fisica entre soberano e
condenado; esse conflito frontal entre a vinganga do principe e a colera contida do povo, por
intermédio do supliciado e do carrasco”.

Assim, conforme o autor citado supra o protesto contra os suplicios ganhou ecos,

posto ter se tornado rapidamente intoleravel. Era necessario uma justica criminal que punisse



ao invées de se vingar. “Essa necessidade de um castigo sem suplicio é formulada primeiro
como um grito do coracdo ou da natureza indignada: no pior dos assassinos, uma coisa pelo
menos deve ser respeitada quando punimos: sua ‘humanidade’” (FOUCAULT, 2014, p. 74).

Superando o suplicio da pena, entdo, quando 0 monarca, Ou um juiz que O
representasse, ndo aplicasse pena capital, isto €, de morte, mas ao contréario, estipulasse multa
ou trabalhos forgcados, ou quaisquer outras medidas em que o apenado continuasse Vivo, iSso
significaria que o sentido da pena deveria ser a corregéo (VALOIS, 2012).

Desta maneira, separados Estado e Igreja, aquele, enquanto sociedade substituiu esta e
0 poder divino, na pratica da violéncia. “O direito de punir se deslocou da vinganga do
soberano a defesa da sociedade” (FOUCAULT, 2014, p. 89). Mas ainda era preciso mais. Era
preciso que a moderacdo da pena fosse proporcional a mesma e a qualidade do delito
praticado. Era necessario que quaisquer crimes que fossem praticados, ao inves de serem
ligados a uma ideia de vantagem, fossem uma desvantagem. Assim, na licdo de Beccaria (ano,
p. 89) “para que o castigo produza o efeito que se deve esperar dele, basta que o mal que
causa ultrapasse o bem que o culpado retirou do crime”. Ou ainda, se 0 motivo ¢ a vantagem,
a eficiéncia da pena esta na desvantagem que se espera (FOUCAULT, 2014). A puni¢do nao
passa pela utilizagdo do corpo, mas da representacdo, da criacdo de uma ideia de dor. Aqui
finalmente se recusa os suplicios corpdreos suscitados por Foucault para “a representacdo da
pena que deve ser maximizada, e ndo a sua realidade corporea” (FOUCAULT, 2014, p. 93).

Neste sentido surge uma nova concepcdo de mentalidade para a prisdo: para Valois
(2012, p. 24) “ainda servindo de local de espera da pena principal (...), a prisdo ganha ao
menos no imaginario o carater de local de meditacdo, para reflexdo e arrependimento, nos
moldes dos monastérios, abrindo-se espaco para a palavra penitenciaria”. Ao concordar com
Valois, Davis (2020, p. 49) cita um trabalho de John Howard, de 1777, intitulado “O Estado
das Prisdes”, o qual conceitua ““o aprisionamento como uma ocasido de autorreflexdo religiosa

e autorreforma”.

2.2 APRISAO COMO PRATICA EXCLUDENTE

Mesmo para além da separacdo entre Estado e Igreja, a crenca em Deus aliada a
atividade de julgar continuava permeada de um apelo politico, pois “(...) entra logicamente
num sistema punitivo, em que o soberano, de maneira direta ou indireta, exige, resolve e
manda executar os castigos (...)” (FOUCAULT, 2014, p. 55). A ideia de puni¢do perpassa

pela prisdo como um meio excludente, “como um instrumento multifuncional da ordem



social. N&o foi feita apenas para manter o culpado vivo em vez de elimina-lo. Também foi
feita para manter a sociedade segura durante o tempo de puni¢do do condenado” (GENELHU;
SCHEERER, 2017, p. 29).

A populagdo passou a aceitar as prisdes como algo natural. E mesmo naturais, existe
um medo em enfrentar as realidades que cotidianamente as prisbes produzem. A prisdo é
geralmente pensada ¢ associada para o “outro” (DAVIS, 2020). As prisdes protagonizam uns
enquanto escondem outros, inclusive banalizando diferencas socio-estruturais (GENELHU;
SCHEERER, 2017). Afinal fala-se “na historia do racismo contra negros a fim de deixar claro
que a prisdo revela formas solidificadas de racismo contra negros que operam de forma
clandestina” (DAVIS, 2020, p. 27). Estudos de Lima (1999) apontam que, mesmo com a
transicdo para o regime democratico ndo foi corrigida a producéo da desigualdade racial no
campo da justica criminal, inclusive, segundo Lima (1999, p. 27)

embora o sistema juridico continuasse a afirmar seu carater universalista na
aplicacdo das mesmas regras a todos, esta concomitancia e possibilidade
implicita de alternancia, implicaria, certamente, a aplicacdo de diferentes
regras a diferentes “casos” ou a diferentes “partes” em conflitos semelhantes
a serem igualmente administrados pelo mesmo Estado.

Pelo excerto acima reproduzido é possivel compreender que o autor lanca luz sobre a
seletividade do sistema penal, afinal, quando se debrugam sobre a criacdo dos inimigos sociais
percebe-se “que eles sempre pertencem a grupos cujas caracteristicas sdo muito genéricas
(traficantes, afrodescendentes, ladrbes). A razdo é que a amplitude dessa estereotipagem € o
que facilita o enquadramento daquele que personificara o inimigo previamente formatado”,
conforme lecionado por Genelhl e Scherrer (2017, p. 88).

Dados do mapa do encarceramento datado de 2015 apontava que a maioria da

populacdo carceraria é negra:

Diante dos dados sobre cor/raca verifica-se que, em todo o periodo
analisado, existiram mais negros presos no Brasil do que brancos. Em
nameros absolutos: em 2005 havia 92.052 negros presos e 62.569 brancos,
ou seja, considerando-se a parcela da populacéo carceraria para a qual havia
informacéo sobre cor disponivel, 58,4% era negra. J& em 2012 havia 292.242
negros presos e 175.536 brancos, ou seja, 60,8% da populagdo prisional era
negra. Constata-se assim que quanto mais cresce a populagdo prisional no
pais, mais cresce 0 numero de negros encarcerados. O crescimento do
encarceramento é mais impulsionado pela prisdo de pessoas negras do que
brancas (BRASIL, 2015, p. 33).



Esse fato de criminalidade pode ser associado ao status socioeconémico da populagéo
negra em desigualdade frente a populacdo branca. Para tal, basta observar o processo penal e
as prisdes, e ver que grande parte daquela populacdo ali depositada é formada por
hipossuficientes, ndo permitindo ressocializagdo. Com efeito, “este sistema penal s6 enche;
enche as prisdes de negros e de pobres (...) e a degradagdo das condi¢Bes penitenciarias é
global”, Scheerer (2002, p. 15). Pois, “De todo modo foi essa mesma desigualdade que
permitiu que a histéria da prisdo coincidisse com a historia da eleigdo de inimigos”
(GENELHU; SCHEERER, 2017, p. 78). No entanto, nio basta rotular alguém como inimigo.
E preciso que esse alguém represente um inimigo “etiquetavel” (teoria do labelling approach).

Santos (2014) comeca destacando que a teoria supra citada se trata, em primeiro lugar,
ndo exatamente de uma teoria, mas de um novo paradigma acerca da abordagem da questéo
criminal, ao deslocar o objeto de estudo da criminalidade para o processo de criminalizacéo.
Ou seja, como algumas condutas séo criminalizadas e outras ndo? Como alguns sujeitos se
tornam criminosos e outros ndo? “Logo, dirige a atengdo para o processo de criminalizacédo
legal e judicial e para a formacdo de carreiras criminosas por sujeitos criminalizados pelo
sistema de justi¢a criminal” (SANTQOS, 2014, p. 17). Assim na li¢cdo de Baratta (2011, p. 99)
“se o crime e 0 criminoso sdo realidades sociais construidas por mecanismos de interacao
social (...) entdo o Estado cria o crime e produz o criminoso; além disso, (...) o Estado também
reproduz a criminalidade, sob a forma de reincidéncia criminal”. Assim, o labelling approach
poderia ser visualizado em dois momentos: “0 da elaboracdo das leis e 0 da efetivacdo dessas
normas, momentos em que se V€ a selecdo de determinados comportamentos abstratos e de
pessoas especificas, etiquetando-0s” (ANITUA, 2014, p. 562). O que geraria duas formas de
criminalizacdo a primaria e a secundaria.

A criminalizacdo primaria surge com o advento da norma, isto é, o que o Estado
define que seja um bem juridico tutelado por lei. Podendo-se afirmar que a “criminalizacéo
priméaria € o ato e o efeito de sancionar uma lei penal material que incrimina ou permite a
punigdo de certas pessoas”. (ZAFFARONI et al, 2011, p. 43). Tal pressuposto encontra
balizas no texto constitucional de 1988 ao estabelecer em seu artigo 5°, inciso XXXIX, que
“ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal”.

Por outro lado a criminalizacdo secundaria esta apoiada na atuacdo estatal em
identificar, acusar e julgar aqueles que cometeram o ilicito penal, através dos 6rgaos oficiais,
aqui entendidos como a Policia, 0 Ministério Publico e o Judicidrio. Assim, a criminalizacéo
secundéria corresponde “a acdo punitiva exercida sobre pessoas concretas, que acontece

quando as agéncias do Estado detectam pessoas que se supbe tenham praticado certo ato



criminalizavel primariamente ¢ as submetem ao processo de criminalizagdo” (ZAFFARONI
et al, 2011, p. 43).

Assim, as formas de controle social baseadas na ética e na politica ndo seriam um
mecanismo imparcial para a solugéo dos conflitos da esfera penal. O Direito Penal entendido
como ultima ratio possui o conddo de propor “a utilizagdo daquele como de forma minima, a
fim de torna-lo um mal necessario menor” (SANTOS, 2009, p. 32). Para Araujo (2010, p.
114) o controle ético “seria realizado pelas associagdes religiosas, pela arte ou pela opinido
publica, cuja coercdo baseia-se mais em um sentimento do que em sua utilidade”. Continua
sobre o controle politico que este seria “exercido pela lei e pela educagdo, tem por referéncia
0 poder de fiscalizacdo, de policia”.

Nestes termos ainda segundo Araujo (2010, p. 115) “o labelling approach evidenciou
que toda intervencdo do sistema penal € inevitavelmente violenta, seletiva e estigmatizante
(...)". E neste diapasdo que exsurge Ferrajoli (2006) incitando os teéricos do Direito Penal,
especialmente no tocante a execucdo da pena, que haja uma clara distin¢ao entre os fins e a
real funcdo da pena. Ao teorizar sobre o garantismo juridico, “Ferrajoli verificou que o
modelo penal garantista, ainda quando recebido pela Constituicio como parametro de
racionalidade e legitimidade da intervencdo punitiva, encontra-se desatendido na pratica”
conforme lecionado por Gil (2006, p. 14-15). Isto, para ndo cair na “convicgdo erronea de que
o Direito Penal pode solucionar os problemas da sociedade (...) Esta crenca absoluta € propria
de uma sociedade que diante dos problemas ndo é capaz de analisar sua origem” (ARAUJO,
2010, p. 115).

Indispensavel o arremate dado a questdo feita por Davis (2020, p. 16): “A priséo,
dessa forma, funciona ideologicamente como um local abstrato no qual os indesejaveis séo
depositados”. Este € o trabalho ideoldégico que a prisdo realiza — ela nos livra da

responsabilidade de nos envolver seriamente com os problemas de nossa sociedade.

2.3 MEIOS ALTERNATIVOS AO CARCERE

O crime, conforme ja anteriormente explanado, em um sentido amplo, pode ser
definido como sendo a conduta humana que provoca um resultado contrario ao ordenamento
juridico pétrio. A pena sera aplicada estando presente a culpabilidade do agente, isto &,
estando presentes e reunidas as condices juridicas capazes de permitir a punicdo (LOPES JR,
2021).



Neste cenario de cometimento de um crime, e com a finalidade de se evitar uma pena
privativa de liberdade, pode ser celebrada uma transagéo penal® entre o Ministério PUblico e o
autor do fato, a fim de se evitar a instrugdo processual, objetivando que seja aplicada uma
pena restritiva de direitos e/ou de multa, ao invés de uma pena restritiva de liberdade. Na li¢do
de Grinover et al (2005, p. 151), “a proposta de transagdo penal ndo ¢ alternativa ao pedido de
arquivamento, mas algo que possa ocorrer somente nas hipoteses em que o Ministério Pablico
entenda que deva o processo penal ser instaurado”. Neste mesmo sentido afirma Nucci (2021,
p. 76) que “(...) a transa¢do envolve um acordo entre o Orgdo acusatorio, na hipotese
enunciada no art. 76 da Lei 9.099/95, e o autor do fato, visando a imposicdo de pena de multa
ou restritiva de direitos, imediatamente, sema necessidade do devido processo legal (...)”.

Nesta seara, as penas restritivas de direitos, estdo elencadas no rol do Art. 44 do
Codigo Penal, a saber: a) prestacdo pecuniaria; b) perda de bens e valores; c) prestacdo de
servico a comunidade ou a entidades publicas; d) interdicdo temporaria de direitos; e, e)
limitacdo de final de semana. Essas penas sdo autbnomas e substituem as penas privativas de

liberdade. A pena de multa esta prevista no caput do Art. 49 do Cddigo Penal.

3 ABOLICIONISMO, DESCRIMINALIZACAO E DESPENALIZACAO: O QUE SE
ESTA EM EVIDENCIA NA OBRA LARANJA MECANICA?

Ao conhecer a horrorshow historia de Laranja Mecanica o leitor é levado a refletir
sobre quais seriam as consideracfes abordadas na obra e qual prisma é observado quanto ao
tratamento de direito penal que é inserido no contexto. Ndo obstante, como obra de distopia, e
tida como futurista, “a narrativa distopica ¢ antiautoritaria, insubmissa e radicalmente
critica” (HILARIO, 2013, p. 206). No entanto, para além do futuro, a distopia é, também,
“como uma previsdo a qual é preciso combater no presente” (HILARIO, 2013, p. 206), como
“um sino que repica e busca chamar a atengdo sobre os perigos iminentes que os ameagam,
sobre as novas catéstrofes que se perfilam no horizonte” (LOWY, 2005, p. 32).

Retomando a narrativa de Laranja Mecanica, quando Alex, personagem principal e
narrador da historia em primeira pessoa, faz uma invasdo a um imével, comete um assassinato

e € deixado para tras por seus druguis, a histéria ganha um novo contorno: a ida de Alex a

3 Disciplinado na Lei n® 9.099 (Lei dos Juizados Civeis e Criminais) in verbis: “Art. 76: Havendo representagio
ou tratando-se de crime de acdo penal publica incondicionada, ndo sendo o caso de arquivamento, 0 Ministério
Publico poderd propor a aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos ou multa, a ser especificada na
proposta”.



prisdo e a perda de sua identidade, passando a ser chamado por uma sequéncia numerica que
Ihe é dada.

Neste momento percebe-se o desdobrar da historia: mesmo com um capeldo na priséo
(um componente supostamente de inibigdo) Alex comete novo delito e toma conhecimento do
tratamento Ludovico. E nesta insercio que se abre possibilidades de visualizagdo de conceitos
do Direito Penal. Qual seria a perspectiva presente na obra? Com a finalidade de responder a
este questionamento, passa-se a uma necessaria elucidacdo dos termos contidos no titulo da

presente secéo.

3.1 ABOLICIONISMO

A proposta abolicionista no (e do) direito penal leva em conta ndo apenas abolir a
punicdo do crime pela sociedade, mas também, extirpar os efeitos do modelo de seletividade
penal, e seus efeitos mais negativos, que positivos. A teoria critica criminoldgica feita pela
escola de Frankfurt é tida por Andrade (1997) como uma critica de vies marxista. 1sso se deve
a ligacdo entre a pena privativa de liberdade e o0 modo de producdo capitalista. Foucault
(2014, p. 13) ja refletia sobre o desaparecimento dos suplicios enquanto castigos corporais,
partindo para “puni¢des menos diretamente fisicas, uma certa discricdo na arte de fazer sofrer
(...)”. Sai o corpo supliciado para entrar a sobriecdade punitiva. “Assim, a pena de prisao, antes
de servir como uma humanizacdo da pena em si ou indicar um progresso € apenas um
mecanismo de controle da mao-de-obra” (DMITRUK, 2006), fazendo um efeito intimidatorio
nas classes subalternas (DURIGUETTO, 2017), gerando o fendmeno do
superencarceramento, ocasionando o aumento da populacdo prisional. Fato que
hodiernamente pode ser observado nos Estados Unidos, onde o movimento da massa
encarcerada cresce a cada ano (WACQUANT, 2003).

Para Houlsman (1993, p. 61-62) “privar alguém de sua liberdade ndo é uma coisa a toa
(...) O encarceramento € isso (...) é também um castigo corporal. Fala-se que 0s castigos
corporais foram abolidos mas ndo é verdade: existe a prisdo, que degrada os corpos”.

Sendo assim, por quais motivos ser homoafetivo ou se drogar sdo crimes em alguns
paises, mas ndo em outros? Mais: por quais motivos condutas antigamente puniveis como
blasfémia e mendicancia, ndo sdo mais? Na licdo explicada por Houlsman (1993, p. 63) tem-
se que “as ciéncias criminais puseram em evidéncia a relatividade do conceito de infracdo,
que varia no tempo e no espago, de tal modo que o que ¢ ‘delituoso’ em um contexto ¢

aceitavel em outro”.



Nestes termos, o abolicionismo penal € um movimento jusfilosofico do Direito Penal
orientado para a descriminalizagdo de normas penais incriminadoras e a sua consequente
despenalizacdo, entendida como a extingdo da pena quando se fossem praticadas

determinadas condutas, e cujo objetivo era criar um

(...) espaco para a reunido de ideais humanistas e democréaticos relacionados
ao pensamento e a pratica penal. Seus pensadores seguiam diretrizes
comuns, tais como a convicgdo de que deveria haver uma reforma no sistema
penal, o humanismo, a defesa dos direitos humanos e o fim das penas de
carater retributivo (ANGOTT], 2009, p. 250).

E perceptivel pelo excerto acima reproduzido que o abolicionismo penal trata-se de
um novo meio de pensar formas diferentes para o Direito Penal e o préprio carater punitivo do
Estado, “questionando o verdadeiro significado das punig¢des e das instituicdes, com o
objetivo de construir outras formas de liberdade e justica” (SANTOS, 2016, p. 97). Prossegue
Santos (2016, p. 99)

O abolicionismo tem por objetivo superar o sistema penal atual e acabar com
0s meios segregadores que este sustenta (...) A critica proposta pelos
abolicionistas, € a questdo do sistema penal seletivo e estigmatizante, sendo
0 céarcere repleto de fatores crimindgenos, com os direitos humanos sendo
sempre violados e as politicas de prevencdo ineficazes, o que acaba
ocorrendo a repeticdo de crimes e a reincidéncia.

De forma geral, sdo exemplos das propostas abolicionistas as propostas diversas e
alternativas ao carcere ja consagradas no ordenamento juridico patrio brasileiro e
anteriormente tratadas, como as penas restritivas de direitos. Wacquant (2003) observa que o
uso das prisdes atua no sentido de criar uma expanséao do setor penal do Estado e uma retracdo
do Estado de bem-estar social, criando uma légica da existéncia de um Estado maximo penal
ao mesmo tempo em que hd um Estado minimo social. Essa construcdo foi citada por
Carvalho (2014) como o estabelecimento de um Estado penal em detrimento ou alternativa ao

inexistente Estado social.
3.2 DESCRIMINALIZACAO
Houlsman (1993) defende a descriminalizacdo como proposta do abolicionismo,

propondo um abolicionismo libertario, abolindo os castigos corp6reos, e por conseguinte, a

prisdo. Zaffaroni et al (2011) segue a linha de que o sistema penal encarcera em sua maioria



pobres e marginalizados. A esse respeito Houlsman (1993, p. 95) afirma que “(...) o sistema
penal endurece o condenado, jogando-o contra a ‘ordem social’ na qual pretende reintroduzi-
lo. Mas como fazer com que individuos que foram marginalizados cumpram as regras da
sociedade que os excluiu?

Desde o surgimento da criminologia e do Direito Penal enquanto ciéncias correlatas
existem processos de criminalizacdo e descriminalizagdo das condutas humanas, como parte
das modificagOes estruturais em relativizar condutas, conforme anteriormente explicado tendo
por base a obra de Houlsman (1993) e também Carvalho (2013) que percebe esses processos
de descriminalizacdo como uma alteracdo do panorama repressivo. Mas afinal, o que é
descriminalizagdo?

Cervini (2002, p. 72) afirma que “descriminalizacio ¢é a retirada
formal ou de fato do plano penal de condutas que ja ndo séo consideradas como graves 0
bastante para serem criminalizadas”. Observe para 0 enfoque dado pelo autor: condutas que
ndo sejam graves.

Ainda neste espaco de definicdes Carvalho (2013, p. 147) formula definicdo propria e

entende a descriminalizacdo como sendo

0s processos formais e informais pelos quais os autores de condutas
criminalizaveis ndo sofrem efeitos reativos, institucionais ou sociais
(etiguetamento ou estigmatizacdo), derivados da auséncia de postulados
formais (legalidade, iniciativa da acdo e sentenca condenatéria) ou de
interesse (da vitima, do corpo social ou das instituicfes) para sua concrecao.

Depreende-se, pois, mediante as definicbes anteriormente citadas que a
descriminalizacdo é o processo pelo meio do qual uma conduta antes definida como
incriminadora pelo sistema juridico, deixa de sé-lo, seja por ato do legislador, deciséo judicial,
ou pelo préprio povo, que ndo considera mais relevante a repressao penal dada aquele fato
(ZAFFARONI, 2013).

3.3 DESPENALIZACAO

O Direito Penal ¢ area de estudo em constante expansdo: proliferam-se 0s tipos penais,
variadas atividades passam a ser criminalizadas, aumentam-se as penas, reduzem-se garantias
processuais, e finalmente, atenuam o principio da presungdo de inocéncia. Desta forma, “o

movimento criminoldgico abolicionista possui varias vertentes, desde a institucional, que



apregoa o fim das prisdes, ao reducionismo penal (...)” (DIEHL; PORTO, 2018, p. 672),
chegando até a despenalizacdo, que defende a extin¢cdo da pena, bem como, refutando as
formas de castigos corporais, conforme descritas na obra de Michel Foucault (2014).

A titulo de defini¢do Silva (2010, p. 32) vai ao sentido de que “a despenalizacdo nao
significa tirar o caréter ilicito da conduta, como busca a descriminalizagdo, mas simplesmente
oferecer medidas e penas alternativas contra quem praticou o procedimento ilicito”. A
despenalizacdo ndo é totalmente aderida no ordenamento juridico patrio, mas tdo somente a
situacbes que ndo sejam de grande potencial ofensivo, como por exemplo, crimes de
homicidio ou latrocinio. Neste sentido Silva (2010, p. 33) apud Smanio (1998, p. 26) ressalta
que “a despenalizacdo, (...) € um processo de reducdo das sancbes penais aplicadas a
comportamentos que continuam a ser ilicitos penais (...)”. Isto ¢, a conduta continua sendo
crime, mas passa a ser despenalizada, ocorrendo o instituto da transacéo penal, visto que, uma
despenalizacdo completa, onde ndo haja a incidéncia de pena, ainda é utdpico, conforme
concepcao lecionada por Ferrajoli (2006).

Sobre despenalizacdo importante referir-se rapidamente ao tratamento conferido ao
Art. 28 da Lei n°. 11.343/2006. Apoiada na tese de infracdo sui generis (GOMES, 2008), o

artigo nao é formalmente um crime. Leciona Gomes (2008, p. 121) que

a Lei n° 11.343/2006 (art. 28), de acordo com a nossa opinido, aboliu o
carater ‘criminoso’ da posse de drogas para consumo pessoal. Esse fato
deixou de ser legalmente considerado “crime” (embora continue sendo um
ilicito sui generis, um ato contrario ao direito). Houve, portanto,
descriminalizacdo formal, mas ndo legalizacdo da droga (ou
descriminalizacdo substancial).

No entanto, a visdo do Supremo Tribunal Federal foi outra. Sob a relatoria do Ministro
Sepulveda Pertence, o0 RE 430.105/RJ no ano de 2007, o que houve foi “ocorréncia, pois, de
"despenalizacao", entendida como exclusdo, para o tipo, das penas privativas de liberdade”. E
um pouco antes na mesma ementa foi disciplinado o seguinte: “(...) rito estabelecido para os
crimes de menor potencial ofensivo, possibilitando até mesmo a proposta de aplicacdo
imediata da pena de que trata o art. 76 da L. 9.099/95”. Arremata o Ministro sobre o artigo em
tela que, “de minha parte, estou convencido de que, na verdade, o que ocorreu foi uma

despenalizagdo, entendida como exclusdo, para o tipo, das penas privativas de liberdade*.

4 Disponivel em: https:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=443566, Relatoria do
Ministro Sepulveda Pertence, pagina 9.



Agora, reportando-se ao inicio da secdo, onde se questionava qual a perspectiva estava
presente na obra Laranja Mecénica, em termos de abolicionismo, descriminalizacdo ou
despenalizacdo, fica incontroverso responder que a conduta praticada por Alex, que o levou
ao carcere, por Obvio, ndo era algo que fosse possivel despenalizar. Tampouco
descriminalizar.

No entanto, ocorreu uma troca de penas. Ao invés de cumprir uma pena restritiva de
liberdade, foi facultada ao narrador-personagem da histéria submeter-se a um tratamento que
o0 condicionaria a ter ojeriza a violéncia. A “Técnica Ludovico” descrita na obra consistia “na
aplicacdo de drogas e submissdo a forte terror psicolégico audiovisual, remetendo o
expectador a violéncia extrema por meio de imagens e sons perturbadores (...)” (BRANCO,;
FERT, 2019, p. 63). Alex estava sendo programado para ter um sentimento de repulsa por
todo comportamento que ensejasse violéncia. Alex estava perdendo sua autonomia de exercer
o livre arbitrio em praticar uma violéncia, ainda como ato de legitima defesa ou ndo (VILLA,
MACHADO, 2017).

4 O CARCERE COMO TRATAMENTO DEGRADANTE

Com o transcorrer dos anos, os metodos de punicdo se apresentaram de diferentes
formas e foram evoluindo de acordo com a época ¢ as necessidades de cada sociedade. “Além
da pena de morte (...) a humanidade langou médo de varios procedimentos, desde os que
privavam o cidaddo da liberdade até a tortura, seja ela fisica ou psicolégica” (DURIGON,
2019, p. 48).

A prisdo enquanto instituicdo pouco alcangou os resultados que dela se esperavam.
(DURIGON, 2019). A prisdo, enquanto instituicdo de ressocializacdo, ndo foi capaz de
produzir um apenado pronto para 0 convivio social. Ao ser preso, 0 apenado é
institucionalizado e passa a fazer parte do sistema, e passa tambén, conforme Durigon (2019,
p. 50) “a conhecer um mundo de crime maior do que imaginava, do qual até discorda, mas é

levado a ingressar como forma de sobrevivéncia”.

A razdo estd em que o sistema atual da jurisprudéncia criminal apresenta aos
nossos espiritos a ideia (sic.) da forca e do poder, em vez de justica; é que se
atiram, na mesma masmorra, sem distingdo alguma, o inocente suspeito e 0
criminoso convicto; é que a prisdo, entre nos, é antes de tudo um suplicio e
ndo um meio de deter um acusado; é que, enfim, as forcas que estdo
externamente em defesa do trono e dos direitos da nacdo estdo separadas



daquelas que mantém as leis no interior, quando deveriam estar intimamente
ligadas. (BECCARIA, 2006, p. 27).

A superlotacdo dos presidios, inclusive com presos provisorios, isto é, aqueles cujas
prisbes foram decretadas para assegurar o tramite processual, além de presos preventivos e
presos sem julgamento, isto €, sem condenagdo transitada em julgado, fazem com que o
Estado ndo garanta um sistema eficiente, onde o apenado possa ser reabilitado, criando assim
0 mito da ressocializacdo (PEREIRA, 2016). Isso abre lacunosa possibilidade para as “(...)
faccOes ditarem as regras, onde possivelmente o apenado acabara aderindo definitivamente a
criminalidade”. (DURIGON, 2019, p. 51). Se ap6s algum tempo, politicas publicas de
reabilitacdo ndo forem implementadas naquele espaco prisional/penal, o apenado serd inserido
automaticamente na realidade que lhe for exposta: a da auséncia de um Estado capaz de lhe
prover sadio retorno ao convivio em sociedade.

Assim, o Estado deve dispor de métodos e modelos que oferecam ao apenado aquilo
que ndo lhe foi oferecido enquanto formacdo como pessoa. No entanto, ndo € isso 0 que

ocorre. Neste sentido Pereira (2016, p. 166)

O ambiente o qual o Estado destina ao cércere do cidaddo condenado a
cumprir pena, de acordo com a lei penal, e que em consequéncia do delito
praticado tem como condenacdo a sua liberdade restringida, presumindo que
a pena venha a punir, ressocializar e recuperar este individuo infrator é um
fato contemporéaneo (...) O despreparo, ndo s6 dos governos, mas também da
sociedade de resolverem suas mazelas fica escancarado quando nos
deparamos com o grau de desumanidade e rejeicdo em que hoje se
encontram os presidios. O tratamento que seres humanos ali recebem é
vergonhoso e constrangedor. E essa situacdo se detecta a mesma ha décadas.

Nestas circunstancias acima transcritas falando sobre o despreparo de governos e
sociedade em resolverem as mazelas sociais fica implicito que o Estado, dotado do jus
puniendi, ainda é o facilitador dessa obra de reforma basilar e institucional do carcere, para
impedir que ocorra reincidéncia criminal, e o apenado seja mais um elo de um circulo vicioso

de reiteracdo delitiva. Neste diapasdo Bitencourt (2011, p. 168-169)

Um dos dados frequentemente referidos, como de efetiva demonstracéo de
fracasso da prisdo sdo os altos indices de reincidéncia, apesar da presungédo
de que durante a reclusdo os internos sdo submetidos ao tratamento
reabilitador (...) o sistema penitenciério tradicional ndo consegue reabilitar o
delinquente; ao contrério, constitui uma realidade violenta e opressiva e
serve apenas para reforcar os valores negativos do condenado. (...) O indice
de reincidéncia é um indicador insuficiente, visto que a recaida do



delinquente se produz ndo so6 pelo fato de a prisdo ter fracassado, mas por
contar com a contribuicdo de outros fatores pessoais e sociais.

E dever e fungdo do Estado o resgate do apenado, garantindo-lhe as condigbes mais
béasicas antes de sua reinsercdo social. Mas a realidade apresentada é que o apenado, quando
posto finalmente em liberdade, ndo sabe como agir, e muitas vezes perdem os lagos afetivos
com a familia, sendo excluidos também por membros da sociedade que veem naqueles
individuos uma ameaca, pessoas ndo recuperadas pelo tempo de prisdo, logo, sdo verdadeiros
inimigos a serem combatidos (DURIGON, 2019). Nesta mesma linha firma-se o seguinte:

Consequentemente, quem ndo participa na vida em um “estado
comunitario-legal”, deve retirar-se, 0 que significa que é expelido (ou
impelido a custddia de seguranca); em todo caso, ndo ha que ser
tratado como pessoa, mas pode ser “tratado” como anota
expressamente Kant, “como um inimigo” (JAKOBS; MELIA, 2007,
p. 28-29).

Nesta esteira do excerto acima reproduzido que pode-se ter como bases do que a
doutrina chama direito penal do inimigo, isto €, um expansionismo penal, desproporcional e
desarrazoado. Sendo assim acerca do direito penal do inimigo salienta Conde (2012, p.25),
que “o Estado para lutar eficazmente contra o inimigo imple penas desproporcionais e
draconianas, penaliza condutas indcuas em si mesmas e elimina ou reduz ao minimo certas

garantias e direitos do imputado no processo penal”.

Portanto, o Direito Penal conhece dois polos ou tendéncias em suas
regulacdes. Por um lado, o tratamento com o cidaddo, 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 é
interceptado ja no estado prévio, a quem se combate por sua periculosidade.
(JAKOBS; MELIA, 2007, p. 37).

Evidenciado, por suposto, que o combate ao inimigo deve ser feito diuturnamente e até
com a utilizacdo de legislacdes simbdlicas que permitam essa persecucdo, exsurgindo um
modo acentuado de antecipar a punicdo, criando um sistema de escolha de inimigos a serem
punidos, através da lei n° 12.654/2012 (que prevé a coleta de material genético para
identificacdo criminal, bem como a cria¢do de bancos de dados desses perfis genéticos), como
também criando tipos penais que tipificam e venham a punir atos preparat6rios, como por
exemplo a lei n° 13.260/2016 (que disciplina o terrorismo no Brasil), chegando a banalizacéo

das penas desumanas, inclusive com a diminuicdo ou supressdo de garantias penais e



processuais (JAKOBS; MELIA, 2007), em uma clara ofensa a visdo garantista, proposta por
Ferrajoli (2006).

4.1 REDUCAO DA POPULACAO CARCERARIA VERSUS AUMENTO DO CONTROLE
PENAL

Ainda dentro da concepcao da Teoria do Direito Penal do Inimigo, conforme assevera
Conde (2012) a tese de Jakobs e Melia (2007) acerca do instituto acima citado € ambigua,
justamente por poder servir a um regime democratico ou totalitario. Essa sanha punitivista é
simbdlica no sentido de proporcionar a defesa do cidaddo frente ao inimigo. A reflexdo e
interpretacdo de Cavalcanti (2005, p. 344) é que

a complexidade social, a incerteza dos riscos e a imprevisibilidade dos
acontecimentos identificam a sociedade contemporanea. Os fendmenos
intensificam-se a velocidade da luz. A comunicacdo tornou-se instantanea. O
mundo esta ao vivo. A reducdo linear da natureza e da sociedade ndo condiz
com a entropia dos fendmenos naturais e sociais — se € que se possa
estabelecer ainda tal dicotomia. A relacdo de causalidade, promovida pelas
probabilidades causais, torna-se insuficiente para explicar a incerteza e a
imensurabilidade dos riscos contemporaneos. O provavel limite é o das
possibilidades. No entanto, o processo de criminalizacdo possui outra
velocidade. A velocidade ndo do instante, mas do resgate do passado, da
ponderacdo do presente e da promessa do futuro. O processo de
criminalizacdo, portanto, desagrega-se com a velocidade do instante.
Criminalizar requer tempo proprio, vale dizer, requer a sua temporalizacao.

As mudancas que as sociedades viveram com 0 transcorrer dos anos e a crescente
criminalidade inflada no seio da comunidade refletiu mais riscos do convivio social, bem
como, geraram 0s questionamentos acerca da sensacdo de inseguranga. Neste aspecto Moraes
(2006, p. 150) ressalta que “é curioso também notar que a tendéncia moderna de penas mais
brandas ndo esta presente na criminalizacdo abrangente e flexivel dos modernos tipos penais.
Aqui, o legislador predispde-se ao endurecimento e a intimidacao”.

Na contramdo deste endurecimento penal encontram-se o0s Juizados Especiais
Criminais, instituidos pela lei n® 9.099/1995 e que tiveram como objetivo dar maior celeridade
ao processo penal, contanto com principios particulares, além daqueles ja consagrados no
direito processual patrio. Sobre o Juizado Especial Criminal, leciona Meirelles (2020, p. 128)
que “o referido diploma trouxe novos parametros para o0 processo penal brasileiro ao
introduzir uma jurisdigdo pautada no consenso entre as partes, que se distingue sobremaneira

da habitual resolugdo contenciosa dos conflitos”.



Mas como resolver a controvérsia de muito prender, a0 mesmo tempo em que se
pensam modelos para reduzir a populacdo carceraria, e o legislativo elabora leis mais duras?
Esse fendmeno se chama recrudescimento da legislagéo penal, pois, mediante o avan¢o dos
crimes, e a deficiéncia estatal em conter a crescente onda de violéncia ocorreu um novo
momento para o direito penal (RABELO, 2016). E esse momento é o de uma politica criminal
com caracteristicas de expansdo do direito penal, (JAKOBS; MELIA, 2007). Leciona
Andrade (2003, p. 187) que

a eficacia invertida do sistema penal é consistente no fato de que a funcéo
latente e real deste é a construcdo seletiva da criminalidade (...) e ndo o
combate da criminalidade, com a protecdo de bens juridicos universais e
geracao de seguranca publica e juridica.

E nesta mesma senda que se alia ao fator supracitado, a saber, a construcéo seletiva da
criminalidade que surge a proliferacdo de leis penais que endurecem o ja endurecido sistema
penal. Assim, conforme Rabélo (2016, p. 32) “o legislativo, utilizando-se do sistema penal
sob uma otica eminentemente politica, acaba elaborando normas penais como forma a dar
uma resposta a sociedade (...)”, tirando assim, do direito penal, a sua condicéo de ultima ratio.
Sobre essa oOtica politica do legislativo a “politizacdo do Direito Penal por meio da utilizacéo
politica da nocdo de seguranca, resulta de um empobrecimento ou simplificacdo do discurso
politico-criminal, que passa a ser orientado tdo somente por campanhas eleitorais (...)”
conforme asseveram Callegari e Wermuth (2010, p. 22).

Afirma Sanchez (2013) que, na auséncia do Estado, o apenado torna-se o inimigo a ser
combatido, e que, este, abandonou o direito. Com efeito, a ndo atuacdo do Estado nas prisdes
contribui para o fenbmeno da expansdo penal, pois o Estado busca permanente recurso a
legislacdo penal para solucionar os problemas sociais (RABELO, 2016). Sobre a expansio do

direito penal, proveniente de novas realidades sociais

Ali onde chovem leis penais continuadamente, onde por qualquer motivo
surge entre o puablico um clamor geral de que as coisas se resolvam com
novas leis penais ou agravando as existentes, ai ndo se vivem os melhores
tempos para a liberdade — pois toda lei penal é uma sensivel intromissao na
liberdade, cujas consequéncias serdo perceptiveis também para 0s que a
exigiram da forma mais ruidosa (...) (SANCHEZ, 2013, p. 25).

Perceptivel pela leitura do excerto acima reproduzido que a pressdao social, tomada
pelo medo do avango da crescente criminalidade, serve como uma justificativa estatal para o

aumento de sua for¢a punitiva “0 qual passa a exercer o controle penal, criando, como dito



alhures, novos tipos penais, enrijecendo as penas e suprimindo os direitos e garantias
constitucionais (...) visando, pura e simplesmente, conter a criminalidade”. (RABELO, 2016,
p. 51). Para Davis (2020, p. 16) que “a prisdo, dessa forma, funciona ideologicamente como
um local abstrato no qual os indesejaveis sdo depositados (...)”. Arremata afirmando ser “esse
o trabalho ideoldgico que a prisdo realiza — ela nos livra da responsabilidade de nos envolver

seriamente com os problemas de nossa sociedade (...)” (DAVIS, 2020, p. 17).

4.2 DIREITO PENAL DO INIMIGO DIANTE DE UM ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO E GARANTIDOR DOS DIREITOS HUMANOS

Para conter os avangos de autoritarismo punitivista-legislativo € que se tem a lei de
execucdo penal, a Constituicdo Federal e o Supremo Tribunal Federal, STF, como balizas
para impedir penas desumanas e/ou degradantes.

No entanto, € comum deparar-se com a presenca institucionalizada do direito penal do
inimigo buscando legitimidade na comunidade internacional (CONDE, 2012). Acentua
Jakobs e Melia (2007, p. 49-50) que “um direito penal do inimigo, claramente delimitado, €
menos perigoso, desde a perspectiva do Estado de Direito, que entrelagar todo o Direito penal
com fragmentos de regulagdes préprias do direito penal do inimigo”.

Esses gritos legislativos que pugnam pela aceitacdo da figura de um inimigo punivel,
ndo encontram ecos no ordenamento juridico patrio, ou pelo menos, ndo deveriam. Assevera
Valois (2012, p. 136)

pior que a lei desvinculada da realidade € a decisdo judicial, pois esta possuli
0 pressuposto de que 0 juiz estd mais perto que o legislador das relacGes
sociais valoradas. Assim, uma decisdo judicial fundamentada em argumento
falho, sem crédito na sociedade, s6 faz aumentar a ilegitimidade do sistema.

O legislador que atende ao clamor da sociedade de punicdo é concebivel. No entanto,
um judiciario que ratifica tal comportamento, ira prejudicar a validade do Direito como
instrumento indispensavel a pacificacdo social (VALOIS, 2012). Ademais, conforme
lecionado por Canotilho (1999, p. 19) “o Estado de Direito é um Estado de direitos
fundamentais”.

Se nas origens da prisdo, havia um contetdo de puni¢cdo em sua finalidade, e sua
evolucdo perpassa por promover a ressocializagdo enquanto pena humanizada do apenado, “o

correto é interpretar ressocializagdo como uma pena que deve ter carater humano, respeitando



a pessoa do condenado como sujeito de direitos, afastando a sua percep¢do como objeto”
(VALOQIS, 2012, p. 137), sendo muito acertado o posicionamento de Baratta (2011, p. 20) de
que “o conceito de ressocializagdo seja reinterpretado no marco mais amplo dos principios
constitucionais inspiradores do Estado Social de Direito e, em particular, do principio
dindmico de igualdade e do principio da dignidade do homem”.

Esta figura de punir o inimigo encontra resisténcia no Supremo Tribunal Federal, pois
esta acdo punitiva infligiria principios constitucionais consagrados na Constituicdo Federal de
1988, no tocante a dignidade da pessoa humana. O Ministro Luiz Roberto Barroso (2010, p.
30 e 31), analisando o principio supracitado no ambito da jurisprudéncia do Supremo,

corrobora que

No Brasil, como regra geral, a invocacdo da dignidade humana pela
jurisprudéncia tem se dado como mero reforco argumentativo de algum
outro fundamento ou como ornamento retérico. Existe uma forte razdo para
que seja assim [...] A referéncia a dignidade humana, na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, é especialmente abundante em matéria penal e
processual penal. Em diversos julgados esta expressa ou implicita a ndo
aceitacdo da instrumentalizacdo do acusado ou do preso aos interesses
do Estado na persecucdo penal. O individuo ndo pode ser uma
engrenagem do processo penal, decorrendo, de sua dignidade, uma série
de direitos e garantias (grifo nosso).

Neste diapasao firma-se a seguinte jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: “HABEAS CORPUS” - INEXISTENCIA DE DIREITO
SUBJETIVO A REGIME DE CUMPRIMENTO PENAL MAIS BRANDO -
POSSIBILIDADE DE IMPOSICAO DE REGIME MAIS GRAVOSO -
REU PRIMARIO E DE BONS ANTECEDENTES, CONDENADO A
PENA NAO SUPERIOR A 08 (OITO) ANOS (CP, ART. 33, § 2°, “b”) -
ESTIPULACAO DO CUMPRIMENTO DA PENA EM REGIME
INICIALMENTE FECHADO - FUNDAMENTACAO BASEADA
APENAS NOS ASPECTOS INERENTES AO TIPO PENAL, NO
RECONHECIMENTO DA GRAVIDADE OBJETIVA DO DELITO E NA
FORMULACAO DE JUIZO NEGATIVO EM TORNO DA
REPROVABILIDADE DA CONDUTA DELITUOSA -
CONSTRANGIMENTO ILEGAL CARACTERIZADO - PEDIDO
DEFERIDO. (...) O discurso judicial, que se apéia, exclusivamente, no
reconhecimento da gravidade objetiva do crime - e que se cinge, para
efeito de exacerbagdo punitiva, a tdpicos sentenciais meramente
retéricos, eivados de pura generalidade, destituidos de qualquer
fundamentacdo substancial e reveladores de linguagem tipica dos
partidarios do “direito penal simbdlico” ou, até mesmo, do “direito
penal do inimigo” -, culmina por infringir os principios liberais
consagrados pela ordem democréatica na qual se estrutura o Estado de
Direito, expondo, com esse comportamento (em tudo colidente com os
paréametros delineados na Sumula 719/STF), uma visdo autoritaria e



nulificadora do regime das liberdades publicas em nosso Pais.
Precedentes. (STF, HC n° 85531/SP, Rel. Min. Celso de Mello, 22 T, J.
22/03/2005) (grifo nosso).

Portanto, depreende-se pela jurisprudéncia emanada da Suprema Corte que a teoria do
direito penal do inimigo ofende significativamente a dignidade da pessoa humana, principio
da Republica, consoante o disposto no Art. 1°, “caput” da Constitui¢do, a saber, sobre o
Estado brasileiro se constituir em um Estado Democréatico de Direito. Para além, conforme
Zaffaroni (2013), o conceito de inimigo ndo se coaduna ou é compativel com um Estado
Democrético de Direito.

5 ABOLIR AS PRISOES?

Em entrevista® ao site da Fundacdo Oswaldo Cruz — FIOCRUZ o médico Drauzio
Varella, voluntario nas casas de detencdo do Estado de S&o Paulo desde a década de 1980
afirmou “quando cheguei ao sistema penitenciario, eram 90 mil presos; hoje sdo 820 mil.
Temos a terceira populacio carceraria do mundo® em nimeros absolutos. Prendemos muito e
temos que saber que cadeia ndo diminui a violéncia urbana”. O Brasil é signatario de tratados
internacionais e, no entanto, os desrespeita. Como por exemplo, a Convencdo Americana de
Direitos Humanos, também conhecido como Pacto de San Jose da Costa Rica. O pacto
estipula em seu artigo 5°, item 2, que “Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas
ou tratos crueis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada
com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano”. No entanto o Estado perdeu o
controle do sistema prisional (MATQOS, 2017) Neste sentido esta o Relatério da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos (2021, p. 64) que afirma: “A CIDH observa que a falta
de controle do Estado em relacdo a esses recintos, 0 consequente autogoverno e as condigdes
deploraveis de detencao (...) resultam em altos niveis de violéncia (...)".

Reportando-nos novamente a obra Laranja Mecanica, o “tratamento Ludovico”,
método alternativo a pena de privacdo de liberdade se constitui como o tratamento cruel,
desumano e degradante, sendo uma tortura pelo qual o personagem-narrador passa. No Brasil,
a prisdo em si € o préprio tratamento Ludovico.

Considerando que é dever do Estado, de acordo com o sistema normativo positivado,

manter os presidios em condigdes minimas de humanizagdo, em consonancia com os tratados

5> A entrevista foi publicada em 23/01/2020 e esta disponivel no seguinte endereco eletronico:
http://informe.ensp.fiocruz.br/noticias/47850
& Dados corroborados no Relatério da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, 2021.



internacionais, bem como a Constituicdo Federal e a Lei de Execucdo Penal, ndo pode se valer
0 Estado, mediante a precariedade de seu sistema prisional, da inércia frente a tantos abusos.
No Recurso Extraordinario 641.320/RS o ministro Gilmar Mendes, considerando sobre a
legislagdo inerente a execugdo da pena assim determinou “(...) (i) reformular a legislacdo de
execucdo penal, adequando-a a realidade, sem abrir médo de pardmetros rigidos de respeito aos
direitos fundamentais; (ii) compatibilizar os estabelecimentos penais a atual realidade (...)”.

Conforme dito alhures a prisdo no Brasil € o prdprio tratamento Ludovico. Mas com
180, ndo se pense que os egressos do sistema saem melhores, ou “curados”, como se da a
impressdo da saida de Alex no livro “Laranja Mecanica”. Conforme destacado na Coleténea
Tematica de Direitos Humanos do STF (2016, p. 66)

(...) no sistema prisional brasileiro, ocorre violagdo generalizada de direitos
fundamentais dos presos no tocante a dignidade, higidez fisica e integridade
psiquica. A superlotacdo carceraria e a precariedade das instalacdes das
delegacias e presidios, mais do que inobservancia, pelo Estado, da ordem
juridica correspondente, configuram tratamento degradante (...)

Neste sentido encontra-se a ligao de Barcellos (2010, p. 39) “o tratamento desumano
conferido aos presos ndo &€ um problema apenas dos presos: a sociedade livre recebe os
reflexos dessa politica sob a forma de mais violéncia”. Assim, a prosperidade das prisoes,
conforme salienta Davis (2020) perpassa por uma logica de racismo e escraviddo, com base
no massivo encarceramento da populacdo negra. Corrobora com a assertiva acima feita por
Davis (2020) o Relatério da CIDH (2021, p. 65) “(...) a populagdo carceraria brasileira seja
composta principalmente por homens negros e jovens (...)”. Prossegue a CIDH que (2021, p.

66)

(...) 0o aumento da populagdo carceréaria e os altos niveis de superlotacdo
decorrem principalmente de uma politica criminal que tenta solucionar
problemas de seguranca privilegiando o encarceramento. A CIDH reitera
gue ndo ha evidéncias empiricas que demonstram gue politicas baseadas em
maiores restricdes ao direito a liberdade pessoal tenham um impacto real na
reducdo do crime e na violéncia ou que resolvam, num sentido mais amplo,
0s problemas da inseguranca cidada.

Isto €, no Brasil se prende muito e se prende mal, baseado em um critério de expansao
da legislacdo penal. Dai que, quando se pensa na abolicdo do sistema prisional, dentro da

Gtica da democracia da abolicdo (DAVIS, 2020, p. 90) o correto seria “sugerir a criagdo de



uma série de instituicdes sociais que comecariam a resolver 0s problemas sociais que colocam
as pessoas na trilha da prisdo, ajudando, assim, a tornar os presidios obsoletos”.

As prisdes criam mais problemas do que resolvem. “Por isso ndo ¢ interessante (...)
resolver integral ou grandemente o problema criminal (re)socializando, (re)habilitando,
(re)integrando, ou seja 14 que vocabulo for, os detentos” (GENELHU; SCHEERER, 2017, p.
260). Se para alguns a prisdo € um mal necessario, independentemente do que acontecga dentro
de seus muros, servindo, inclusive, de argumentacdo para legitimar a l6gica da seletividade
penal e de consertar todo tipo de problema, seja penal ou ndo (GENELHU; SCHEERER,
2017), para outros a abolicdo do cércere, do sistema prisional degradante, seletivo e
marginalizador ¢ uma necessidade inadiavel. A prisdo ndo retribui proporcionalmente,
tampouco previne que novos crimes acontecam. Neste passo esta a afirmativa de Shecaira
(1997, p. 173) “as penas institucionais (...) sdo inuteis aos presos € nocivas a sociedade, posto
que (...) tais condenados, depois de cumprirem suas respectivas reprimendas, retornardo ao
mundo livre com redobrada propensao ao crime, em face do estigma e da discriminagao”.

Em um futuro proximo o principal trabalho do Estado Democratico de Direito seré a
revisdo de sua funcdo punitiva. Ndo obstante vista como utopia, a abolicdo da punicdo
enquanto castigo fisico e também psicologico (PASSETTI, 1999), assim como a abolicdo da
prisdo, este “sistema profundamente irracional em termos de seus proprios objetivos
estabelecidos” (MATHIESEN, 2003, p. 95) ndo se furtara ao debate “para que o sistema nao
continue a sofrer distor¢des autoritarias, que possam ferir a dignidade humana” (SHECAIRA,
1993, p. 173), criando verdadeiros clientes do sistema prisional (SCHEERER, 1997) que se
pauta por uma politica criminal de expansdo e superencarceramento (DIETER, 2012). Afinal
a prisao “além de nao controlar a maior parte da criminalidade, que acontece sem que ela
saiba ou interfira, ela esta treinando e adestrando a pequena criminalidade, a criminalidade
individual e a ocasional” (GENELHU; SCHEERER, 2017, p. 288-289). Se o fim das prisdes é

utopico, nada é mais distopico quanto todas as promessas feitas e ndo cumpridas pela prisao.

CONSIDERACOES FINAIS

Existe sentido em acreditar que mais prisdes irdo resolver a questdo da criminalidade?
O fluxo da concepgdo da prisdo, antes uma espécie de armazém para depositar aqueles de
comportamentos desviados passando a um local de castigos fisicos e mentais agiu ndo como
evolugdo, antes o contrario, pois hoje a prisdo continua sendo um deposito para sujeitos tido

como descartaveis e como castigo para os desviados. A prisdo fomenta o direito penal do



inimigo e a seletividade. Movimentos como lei e ordem e tolerancia zero séo derivadas desse
recrudescimento das leis penais que pedem maiores penas e mais reclusdo. Afinal, tendo por
pano de fundo a teoria das janelas quebradas, se um ambiente é deteriorado, implica a falta de
cuidado e a certeza da impunidade. Mas, e quando a janela é quebrada de dentro pra fora?

A populagdo carceraria brasileira teve crescimento durante todo o periodo poés
Constituicdo Federal de 1988. Isso, mesmo com o fato de no transcorrer dos anos, medidas
alternativas ao carcere terem sido propostas. No entanto o que continuou a se observar foram
prisdes superlotadas, condi¢fes degradantes, violéncia policial, constituicdo de facgOes
criminosas nos interiores das prisdes, chacinas e massacres.

O encarceramento massivo se insere ndo somente na vida do apenado, como também
de seus familiares e da sociedade no entorno. A logica punitiva e discriminadora age como
uma maquina que da suporte e manutencdo a juizes e promotores a consentirem o uso abusivo
da prisdo, em uma clara e manifesta antecipacdo da formacdo de culpa e puni¢do. A opc¢éo
pelo aumento do encarceramento ndo € acompanhada por condigdes prisionais minimas, o que
favorece a violéncia nos interiores das prisdes e o crescimento das faccoes.

Assim, a questdo da seguranca publica, que requer um amplo debate acerca de
socializacdo e insercdo de seres humanos em uma comunidade que lhe dé provimento de
salde, saneamento basico, educacdo, lazer e o pleno desenvolvimento de suas faculdades,
agindo com acdes afirmadoras de se evitar o crime, e, por conseguinte a prisdo. Assim 0
debate é tdo somente deslocado para a solucdo que seja mais facil: a questdo carceraria, de
mais prisdes para se garantir seguranca.

Mais prisdes ndo significam necessariamente que um determinado local seja mais
seguro. Ao se omitir frente a situacdo estrutural das prisdes o Estado age ativamente como
quem quebra o vidro da janela, permitindo que, a partir dessa omissdo, outros vidros sejam
quebrados e toda essa cultura de solu¢do mais facil (prender) seja operacionalizada.

Pode parecer utopico o fim das prisdes, no entanto, o consentimento de que este
modelo que perpetua mais violéncia e ndo cumpre com sua fun¢do torna a sociedade refém.
Melhorar as prisdes € apenas um paliativo estético. Em “Laranja Mecanica” o tratamento
alternativo a prisdo ndo curou Alex. No Brasil, a prisdo é o prdprio tratamento Ludovico, mas
ao invés de causar ojeriza a violéncia, a perpetua. Assim, o Estado devera optar se quer uma
prisdo voltada para punir, com seus tratamentos desumanos, crueis e degradantes, ou se quer
uma prisdo voltada para reabilitar e ressocializar o sujeito.

Todavia, a abolicdo das prisdes s6 é possivel com o trabalho externo. A Lei de

Execucdo Penal ja prevé remicdes baseadas em leitura e trabalho. Assisténcia e congregacao



religiosa também sdo sinais para a (re)socializacdo. A abolicdo das prisbes ndo passa por
arranjar um substituto semelhante a prisdo, tal como a prisdo domiciliar monitorada por uma
tornozeleira. A ideia s&o instituicdes que ocupem o0s lugares das prisdes, onde o
desencarceramento seja uma estratégia. A alternativa é uma transformacdo libertadora,
escolas livres que combatam o racismo, o preconceito e a dominagdo de classes. Sem isso o

desencarceramento, e por fim, a abolicdo das prisdes, ndo sera atingido.
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