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Resumo: O presente trabalho parte das reflexdes de Nils Christie, buscando
compreender como a dor orienta o funcionamento do sistema penal no Brasil.
Partindo de uma desconstrugio das categorias fundamentais do sistema penal, como
as nogdes de crime, criminoso e pena, este estudo discorre sobre algumas das
manifestacdes mais claras da producio de dor pelas agéncias do poder punitivo,
salientando o papel desempenhado pelo Poder Legislativo, que atendendo as
demandas punitivas, ignora todos esses problemas e propée maneiras de elevar os
niveis de inflicio de dor. Ao final, buscou-se apresentar propostas para limitar ¢
superar a produgio de dor e morte pelo sistema penal.

Palavras-chave: Inflicio de dor, Sistema penal, Limitacao, Nils Christie.

Abstract: The present paper is based on Nils Christie reflections, aiming to
comprehend how does the pain orientates Brazil’s penal system functioning,
Starting from the deconstruction of the criminal system central categories, such as
crime, criminal and punishment, this study exposes some of the most clear
manifestations of the production of pain by the criminal system agencies, but also
pointing the role of the Legislative, as being the responsible for attending the
demands for more punishment, ignoring the catastrophic effects of Brazilian’s
criminal system and proposing ways to increase the infliction of pain. In the end,
the research tries to propose ways to limit and overcome the production of pain and
death by the criminal system.

Kcywords: Infliction of pain, Criminal system, Limitation, Nils Christie.
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INTRODUCAO

Em sua obra Limites 4 dor (2017), o criminologista noruegués Nils
Christie, de pronto, alerta seus leitores: “Este ¢ um livro sobre a dor” (
op. cit,, p. 23). Pois, na mesma linha, o presente artigo se ocupa da
dor. E mais, ¢ um texto sobre a redu¢ao ao méximo da dor, aos niveis
de uma possivel quantidade razoavel de dor. Dessa forma, partindo
das reflexdes criticas de Nils Christie ao sistema penal, tem-se por
objetivo compreender o seguinte: Como a dor orienta o
funcionamento do sistema penal no Brasil? A hipétese adotada neste
trabalho ¢ que a produgio ¢ a elevagao dos niveis de dor ocupam uma
posi¢ao central nas politicas penais brasileiras, bem como no préprio
funcionamento (ir)regular do sistema penal.

Nesse sentido, no primeiro tépico deste trabalho, as discussoes
tedricas, que tém na obra de Nils Christie seu eixo central, giram em
torno da desconstrucio e desnaturalizagao de conceitos fundamentais
do direito penal, quais sejam: crime, criminoso e pena. As discussoes
tedricas passam também pelo didlogo com outros autores, tais como:
Michel Foucault, Howard Becker, Sebastian Scheerer, Friedrich
Nietzsche, Alessandro Baratta, entre outros.

Em um segundo momento, partindo de relatérios formulados pela
Pastoral Carceréria, pelo Conselho Nacional de Justica, das bases de
dados do Departamento Penitencidrio Nacional ¢ do Férum
Brasileiro de Seguranga Publica, sio expostas algumas faces da dor
produzida pelo sistema penal, bem como sio mencionados e
discutidos  alguns  projetos legislativos que, ignorando o
funcionamento e as condi¢des do sistema penal, pugnam por mais
dor.

Por fim, no ultimo tdpico, adota-se uma postura critica e
propositiva. Nao ha, porém, pretensoes de esgotar as discussoes e as
propostas, mas refletir sobre possiveis transformagdes e formas de
reduzir e sistematicamente superar o sistema penal e a producio de
dor que lhe ¢ caracteristica.

O CRIME, O CRIMINOSO E A PENA NA OBRA
DE NILS CHRISTIE

Nils Christie foi (e permanece sendo) um dos principais expoentes
do pensamento critico sobre a questao criminal. Situado por muito
tempo entre os pensadores abolicionistas, em Uma quantidade
razodvel de crime (2011), o criminologista noruegués recuou em
dire¢io ao minimalismo, entendendo nao ser possivel “abolir
totalmente o sistema penal” (op. cit, p. 130), pois essa postura de
erradicar a pena criminal, levada ao extremo, poderia nos conduzir a
graves problemas (ibid., p. 124).

Porém, parece impossivel negar que o autor mantém em sua obra
uma perspectiva radicalmente critica aos fundamentos que sustentam
o sistema penal, sobretudo as consagradas e naturalizadas nogoes de
crime (infragao penal), criminoso e pena (puni¢ao).
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Em verdade, muito se diz sobre essas categorias e, em geral, as
discussoes se mostram pouco profundas. Os debates intelectuais,
sobretudo juridicos, sobre a pena de prisao, segundo Mathiesen
(2003, p- 99), parecem evitar as premissas que sustentam o sistema
penal, de modo que a doxa tenta, incansavelmente, silenciar e sufocar
o debate heterodoxo.

Essa forma de silenciamento da critica radical 4 pena de prisao e aos
dispositivos punitivos parece ter sido herdada dos debates da prépria
discussio originéria, que acompanha O surgimento da prisao como
modalidade punitiva por exceléncia. Como recorda Foucault (2014,
p- 259), logo apds o surgimento da pena de prisao, surgiram as
dentincias de seu fracasso quanto as suas fun¢des manifestas. Porém,
se a denuncia de seu fracasso foi imediata, por outro lado, sua
permanéncia COmMO mecanismo punitivo por exceléncia evidencia que,
ao supostamente fracassar em seus objetivos manifestos, a pena ¢ um
verdadeiro sucesso quanto as suas funcoes ocultas (ibid,, p. 271).

Dessa forma, os conceitos de pena e crime naturalizam-se no corpo
social como realidades ontoldgicas, desprovidas de qualquer
historicidade, dimensao politica, racial, econdémica e social que as
sustentam, processo este (de naturalizagio) que constitui “o pilar mais
poderoso desta instituicio social” (SCHEERER, 2020b, p. 15).

O CRIME EXISTE?

Portanto, para atender um dos objetivos deste trabalho, ponhamos
em discussao, a luz do pensamento de Nils Christie, a nogao de crime:
O que € o crime?

Em primeiro lugar, a resposta a essa pergunta se daria em uma
esfera negativa, ou seja, o crime nao é Dito de outro modo, ele “nao
existe como realidade estdvel”, sendo uma espécie de “conceito livre
para manobras” (CHRISTIE, 2011, p. 16). Mais especificamente,
segundo o autor:

O crime nio existe. Existem somente atos, aos quais frequentemente sa0
atribuidos diferentes significados em cendrios sociais diferentes. Os atos e
seus significados sao os nossos dados. Nosso desafio ¢ seguir o caminho dos
atos pelo universo de significados. Em particular, quais sio as condigoes
sociais que estimulam ou evitam que a certos atos seja atribuido o sentido de

criminoso? (CHRISTIE, 2011, p- 20).
E mais:

O crime nio existe até que a conduta seja submetida a um processo altamente
especializado de atribui¢io de sentido e, em casos extremos, acabe como
ocorréncias certificada por juizes criminais como o tipo particular de
condutas indesejadas chamadas de crimes. Crime ¢ uma, apenas uma, das
intimeras formas de classificar atos deploraveis. (ibid., p. 24-25).

Tal afirmagdo, aparentemente inovadora e revoluciondria
justamente por desafiar o olhar sobre o crime e o castigo enquanto
fenémenos naturais (naturalizados), estd presente na prépria nogio
juridica de crime que se pauta no principio da legalidade. Nesse
sentido, o Cédigo Penal brasileiro prevé em seu art. 2° que: “Nao hd
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crime sem lei anterior que o defina. Nao hd pena sem prévia
cominagio legal”, previsio legal também encontrada no art. 5°,
XXXIX, da Constituigio Federal de 1988. Essa nogio (juridica e
politica) de infracao penal, longe de ser uma caracteristica prépria de
nosso tempo, possui raizes histéricas de um processo de confisco do
conflito.

Como evidenciou Michel Foucault, na Europa, a nogao de infracao
surge por volta do século XII, substituindo o antigo direito germanico
que se pautava na perspectiva de dano, cuja resolugio se dava
mediante conflito direto entre partes. Interessa notar como, nessa
forma de organizacio juridica (direito germanico), nao hd de se falar,
salvo raras exce¢des, em agao penal publica. Aqui, Direito ¢ Guerra
nao se opdem, sendo o primeiro a forma ritualizada do segundo e, do
mesmo modo que se admitia uma guerra entre as partes envolvidas,
assumia-se a possibilidade de ela ser interrompida, a qualquer
momento, por meio de um pacto entre as partes (FOUCAULT,
2013, p. 59-61).

Contudo, o processo de acumulagio da riqueza e de concentragao
da coer¢io, bem como a formagio de um poder judicidrio
concentrado em poucas pessoas, alcanga seu dpice no século XII (ibid.,
p. 68). Tais fatores promovem mudangas relevantes no sistema
judicial, que se pautard no confisco do contflito pelo soberano.

Primeiramente, surge um modelo de justica vertical, que “vai-se
impor, do alto, aos individuos, aos oponentes, aos partidos. Os
individuos entdo nio terdo mais o direito de resolver, regular ou
irregularmente, seus litigios” (ibidem).

Em segundo lugar, decorrem desse movimento de verticalizagao
duas alteracoes significativas que permanecem em voga em nosso
ordenamento juridico. A primeira diz respeito ao surgimento da
figura do procurador, que “se apresenta como representante de um
poder lesado pelo unico fato de ter havido um delito ou um crime”.
Dessa forma:

O soberano, o poder politico vem, desta forma, dublar e, pouco a pouco,
substituir a vitima. Este fen6meno, absolutamente novo, vai permitir ao
poder politico apossar-se dos procedimentos judicidrios. O procurador,
portanto, se apresenta como o representante do soberano lesado pelo dano

(FOUCAULT, 2013, p. 68).

A segunda altera¢io — e que para os fins deste trabalho ¢ a que mais
nos interessa — gira em torno do surgimento da infragio. Essa nocao,
que ainda permanece viva no ordenamento juridico brasileiro, foi
responsavel por uma mudanca significativa no processo de resolugao
dos conflitos. Como demonstra Foucault:

Enquanto o drama judicidrio se desenrolava entre dois individuos, vitima e
acusado, tratava-se apenas de dano que um individuo causava a outro. A
questdo era a de saber, se houve dano, quem tinha razio. A partir do
momento em que o soberano ou seu representante, o procurador, dizem
“Também fui lesado pelo dano”, isso significa que o dano nio ¢ somente uma
ofensa de um individuo a outro, mas também uma ofensa ao Estado, ao
soberano, como representante do Estado. Assim, na nogio de crime, a velha
nogio de dano serd substituida pela de infragio. A infragio nio ¢ um dano

145



Matheus Sardinha da Motta. UMA RAZOAVEL QUANTIDADE DE DOR: UMA CRITICA DO SISTEMA PENAL BRASILEIRO A

PARTIR DE NILS CHRISTIE

cometido por um individuo contra outro; ¢ uma ofensa ou lesio de um
individuo 4 ordem, ao Estado, 4 lei, 4 sociedade, 4 soberania, ao soberano. A
infracio ¢ uma das grandes invengées do pensamento medieval. Vemos assim,
como o poder estatal vai confiscando todo o procedimento judicidrio, todo o
mecanismo de liquidagio interindividual dos litigios da Alta Idade Média.
(FOUCAULT, 2013, p. 68-69).

Portanto, nota-se como o crime, enquanto uma realidade
ontoldgica, nao existe. E um processo de classificagao politico e
juridico, que surge a partir de um determinado perfodo histérico (séc.
XII), de determinar que a alguns atos tidos por deplordveis ou
negativos — nao necessariamente por todos ou pela maioria dos
membros do corpo social - serd atribuida uma pena pelo Estado (que
se apropria do conflito ¢ da sua resolucio) e imposto ao individuo que
o lesou o rétulo de criminoso.

Cumpre, agora, tratar dessas duas categorias (criminoso € pena).
QUEM E O CRIMINOSO?

Como se nota desde a introdugao, e fica mais evidente no tdpico
anterior deste estudo, nao hd aqui qualquer apego a essas concepgoes
que buscam vincular o crime e a pena a uma realidade ontoldgica,
dotadas de um sentido natural. Da mesma forma, a definicao de
criminoso, ou seja, de um sujeito que pratica ato(s) definido(s) como
crime(s), tal qual uma pessoa que por razoes bioldgicas ou sociais
possui maior tendéncia a prética desses atos deve ser rechagada.

Apesar de interessante e necessiria, ndo cumpre aqui, dados os
objetivos deste trabalho, realizar uma histéria do saber criminolégico
e das diversas nogoes sobre o crime, o criminoso e as fungdes
atribuidas a4 pena. Limita-se nesta ocasiao a desconstrucao dessas
categorias concebidas ontologicamente, partindo de uma teoria que
promoveu um giro histdrico nas pesquisas criminolégicas: a teoria do
labeling approach.

Howard Becker, em Outsiders: estudos de sociologia do desvio
(2008, p. 18-21), discorre sobre as teorias estatisticas, bioldgicas e
relativisticas do desvio, até entao dominantes, e percebe que elas tém
em comum a busca das causas que levam alguém a delinquir, ou seja:
essas formulagdes tedricas partem do crime como uma realidade
ontoldgica, vinculada a um sujeito que por fatores bioldgicos, morais
ou sociais pratica esses atos. O autor estadunidense, entio, observa
que um fator central sobre o desvio ¢ ignorado: “ele ¢ criado pela

sociedade” (ibid., p. 21):

Nio digo isso no sentido em que ¢ comumente compreendido, de que as
causas do desvio estio localizadas na situagio social do desviante ou em
“fatores sociais” que incitam sua ag¢io. Quero dizer, isto sim, que grupos
sociais criam o desvio ao fazer regras cuja infracio constitui desvio, e ao
aplicar essas regras a pessoas particulares e rotuld-las como outsiders.

(BECKER, 2008, p. 21-22) - destaque do autor.

Dessa forma, o que ha em comum entre “os criminosos”, ¢
justamente “o rétulo e a experiéncia de serem rotuladas como
desviantes” (ibid., p. 22). Portanto, em Outsiders, “é possivel ver um
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processo, uma constru¢ao processual e relacional de etiquetas que
naturaliza sujeitos e grupos dentro de categorias, entre elas a de
‘anormais’” (ROSA et al, 2017, p. 82). E ¢ justamente nessa
transformacio do olhar sobre o crime e o criminoso que Alessandro
Baratta vé a maior importancia do /abeling approach:

O ponto mais avangado desta consciéncia da autonomia do préprio objeto
em face das defini¢des legais ¢ alcancado, na criminologia liberal
contemporinea, pela teoria do labeling. Negando qualquer consisténcia
ontoldgica A criminalidade, enquanto qualidade atribuida a comportamentos
e a pessoas por instincias detentoras de um correspondente poder de
definicio e de estigmatizagio, a teoria do labeling deslocou o foco da
investigacio criminoldgica para tal poder. O direito penal torna-se, assim
(como, por um outro lado, ocorrera na teoria psicanalitica da sociedade
punitiva), de ponto de partida para a defini¢io do objeto da investigacao
criminoldgica, no objeto mesmo da investigagio. (BARATTA, 2011, p.
148-149) - destaque do autor.

Acompanhando a transforma¢io no olhar sobre o crime e o
criminoso, a criminologia critica reconhece e denuncia os limites da
perspectiva  formulada por Becker e, lan¢ando um olhar
macrossocioldgico, compreende o papel do sistema penal na

reproducio das relagoes sociais ¢ de manutengio da estrutura vertical da
sociedade, criando, em particular, eficazes contraestimulos 4 integragio dos
setores mais baixos e marginalizados do proletariado, ou colocando
diretamente em agio processos marginalizadores. (ibid., p. 175).

Nesse processo de manuten¢ao das desigualdades racial, social,
econdmica ¢ de género marcantes, as agéncias do sistema penal
evidenciam todo seu esplendor seletivo no processo de criminalizacao
secundaria. Esse processo, diferentemente da criminalizagao primaria,
entende-se como sendo

a acdo punitiva exercida sobre pessoas concretas, que acontece quando as
agéncias policiais detectam uma pessoa que supde-se tenha praticado certo
ato criminalizado primariamente, a investigam, em alguns casos privam-na de
sua liberdade de ir e vir, submetem-na 4 agéncia judicial, que legitima tais
iniciativas e admite um processo (ou seja, 0 avango de uma série de atos em
principio publicos para assegurar se, na realidade, o acusado praticou aquela
a¢do); no processo, discute-se publicamente se esse acusado praticou aquela
acio e, em caso afirmativo, autoriza-se a imposi¢io de uma pena de certa
magnitude que, no caso de privacio da liberdade de ir e vir da pessoa, serd
executada por uma agéncia penitencidria (prisonizagio). (ZAFFARONI et
al., 2011, p. 43) - destaque do autor.

A forma como as agéncias punitivas atuardo na selecao das pessoas,
contudo, nio deixa de ser influenciada por critérios sociais,
econdmicos e raciais. Roberto Kant de Lima, apds notar a influéncia
do pensamento de Nina Rodrigues no final do século XIX, que
orientou o projeto de reforma penal em que se estabeleciam graus de
responsabilidade criminal diversos a brancos e negros, verificou a
permanéncia dessa mentalidade em juristas brasileiros, ainda que de
forma nao uninime, mas concebendo pessoas negras e pobres como
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“social e culturalmente inferiores” (KANT DE LIMA, 2019, p.
190-191).

Ademais, o autor descreve o caso de um sujeito detentor de status
social “superior” que foi vinculado a prética de crime violento contra
a ex-esposa ¢ o magistrado que atuou na causa nao soube dar uma
resposta satisfatéria a demanda:

No caso do ex-marido, ele estava usando violéncia fisica num conflito de
familia. A lei ndo tinha “previsto” essa situagio porque presumiu que as
classes altas nio resolvem seus conflitos familiares pelo uso da violéncia. Tao
pouco a policia poderia fazer alguma coisa, dado o status social da pessoa
envolvida, o que também ocorria no caso da ex-esposa do filho do ministro de

Estado. (KANT DE LIMA, 2019, p. 165).

Para além da constru¢io do criminoso a partir do processo de
criminalizagio secunddria, hd outro elemento apresentado por
Christie, quando descreve a dindmica de seu bairro, em Oslo, que no
Ambito das relagdes sociais parece crucial para que segmentos da
sociedade definam alguém como criminoso, que ¢ a proximidade e o
nivel de interacio social entre os individuos em uma dada
comunidade:

Isso também significa que hd menos comunidades como a minha em outras
partes mais afluentes da cidade. Evidentemente, com essa afirmacio, nao
pretendo dizer que no meu bairro haja menos furtos do que em outros. Nem
que haja menos violéncia. Talvez ambos ocorram até com maior frequéncia.
O que quero dizer ¢ que tais atos adquirem outro significado na minha “ilha”.
Nio temos tanto medo, na medida em que conhecemos nossos vizinhos. Sio
grandes as chances de que conhecamos as pessoas — ou pelo menos de que
alguém as conhecam — envolvidas em algum crime. Portanto, as designacoes
oficiais, como “furto” ou “lesdes corporais”, sio artificiais para nés. O crime ¢
um fendmeno criado pelo homem. Entre pessoas que se conhecem, ¢ menos
natural aplicar categorias criminais. Podemos nao gostar do que fizeram e até
tentar evitd-lo, mas no sentimos necessidade de usar as categorias simpldrias
da lei penal. Se aplicados, esses rétulos nio aderem com a mesma amplitude.

(CHRISTIE, 2011, p. 106-107).

Portanto, podemos concluir que, tal o crime, a nogao de criminoso
nao ¢ um dado natural, mas uma forma de se atribuir um rétulo a
alguém, que se constroi através das interagdes sociais, mas, também, a
partir da mentalidade e da atuagdo seletiva das agéncias do sistema
penal no processo de criminalizagao secundaria.

O que resta, nesse primeiro momento, ¢ compreender a resposta
dada a essas pessoas e a essas agoes: a pena.

O QUE E A PENA?

Como jd explicitado na introdugao deste texto, nao trataremos aqui
de desenvolver a desconstrucao dos discursos oficiais que almejam
conferir 2 pena qualquer carater racional (ressocializagio, retribuicio,
prevencao geral — positiva e negativa — e prevencao especial — positiva
e negativa). Isso porque, em diversos outros trabalhos, a faléncia ¢ a
falsidade desses discursos j4 foram denunciadas.
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A pena, apesar de ter seus discursos legitimantes rechagados ou, no
minimo, sem qualquer sustentag¢ao empirica, permanece produzindo
efeitos naturalizantes na sociedade. Como lembra Sebastian Scheerer
(2020a, p. 39), por “conhecermos castigos desde a infincia,
acreditamos que eles sao naturais — talvez nao em todas as suas formas
ea qualquer pretexto, mas em principio temos consciéncia (e também
inconscientemente) de que eles sio indispensaveis”. Contudo, lembra
o criminologista alemao que:

Condutas sociais indesejadas e reprovéveis € sangdes negativas sio, na
verdade, “fendmenos sociais totais” (Marcel Mauss), mas a punigio no
sentido restrito do direito penal e o proprio direito penal nao o sao. Eles nio
se tratam de formagdes universais, mas especificas, que historicamente sio
relativamente recentes e que hd muito tempo atuam de modo obsoleto, razio
pela qual a postulada pretensio de eternidade exposta por Baumann deve ser
consideravelmente relativizada. (SCHEERER, 20204, p. 43).

Quando tratamos do carcere, modalidade punitiva contemporanea
por exceléncia, tal fato se torna ainda mais claro, pois, como lembra
Foucault:

A prisio nio pertence ao projeto tedrico da reforma da penalidade do século
XVIIL Surge no inicio do século XIX, como uma instituicio de fato, quase
sem justiﬁcativa tedrica.

Nio s6 a prisio — pena que vai efetivamente se generalizar no século XIX —
nao estava prevista no programa do século XVIII, como também a legislacio
penal vai sofrer uma inflexio formiddvel com relagio ao que estava

estabelecido na teoria. (FOUCAULT, 2013, p. 85).

Além de situar historicamente o surgimento da prisio como
modalidade punitiva, o filésofo francés evidencia que o
estabelecimento da pena de prisao nao teve qualquer suporte tedrico
racional. Irracional desde sua génese, essa instituicao volta-se ao
controle de determinados sujeitos pelo critério da periculosidade, ou
seja: nao se trata meramente de apenar alguém por aquilo que foi
feito, mas de controlar a possibilidade de que determinados sujeitos
possam vir a fazer algo (ibid., p. 86).

A prisao possui um papel fundamental no que diz respeito a dor.
Ao substituir historicamente os suplicios, acabou por quase fazer
desaparecer por completo o fendmeno da dor do 4mbito da punicao:

Através da linguagem e do ritual, a dor desapareceu da vida publica.
Como também desapareceram as dores da puni¢ao. Quando
utilizavamos a flagela¢do, mutilando partes do corpo, ou matando
para punir o sofrimento era mais dbvio (exceto para o malicioso grupo
que enganava as autoridades para os executarem, sendo poupados do
pecaminoso ato de suicidio). Correntes pesadas simbolizavam a
degradacdo. Era um retrato claro da tristeza e¢ da miséria. Hoje,
algumas prisoes parecem hotéis modernos, outras internatos. Comida
decente, trabalho ou educagao, homens e mulheres no mesmo espago
na pecaminosa Dinamarca, bem como visitas intimas na Suécia. Tudo
parece como férias as custas dos contribuintes. (CHRISTIE, 2017, p.
29).
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Através da linguagem e do ritual, a dor desapareceu da vida publica. Como
também desapareceram as dores da punicio. Quando utilizdvamos a
flagelacao, mutilando partes do corpo, ou matando para punir o sofrimento
era mais dbvio (exceto para o malicioso grupo que enganava as autoridades
para os executarem, sendo poupados do pecaminoso ato de suicidio).
Correntes pesadas simbolizavam a degradacio. Era um retrato claro da
tristeza e da miséria. Hoje, algumas prisdes parecem hotéis modernos, outras
internatos. Comida decente, trabalho ou educacio, homens ¢ mulheres no
mesmo espago na pecaminosa Dinamarca, bem como visitas intimas na
Suécia. Tudo parece como férias as custas dos contribuintes. (CHRISTIE,
2017, p. 29).

Contudo, lembra o criminologista noruegués:

o castigo, como manejado pelo sistema penal, significa infligir dor
conscientemente. Aqueles que sao punidos devem sofrer. Se eles, em geral,
gostassem, deverfamos mudar o método. As institui¢oes penais assumem que
os destinatdrios das san¢ées devem ser retribuidos com algo que os torne
infelizes, algo que faca doer.

O controle do crime se tornou uma operagao limpa, higiénica. A dor ¢ o
sofrimento desapareceram dos manuais e das etiquetas aplicadas. Contudo,
nao desapareceram da experiéncia daqueles punidos. Os alvos das medidas
penais continuam como costumavam ser: assustados, envergonhados,

infelizes. (ibid., p. 30).

Alessandro De Giorgi, por sua vez, partindo da criminologia critica,
notou a correlagio entre o sofrimento produzido pelo sistema penal e
as condi¢oes materiais das classes pobres:

As diversas orientagoes da politica penal se articulam a partir das condigoes
materiais das classes pobres. Para serem eficazes, as instituigdes e préticas
repressivas devem impor, a quem ousa violar a ordem constituida, condigoes
de existéncia piores do que as garantidas a quem se submeter a ela. (DE

GIORGI, 2006, p. 39).

E conclui que:

Sao as dinimicas invisiveis e andnimas do mercado que conferem 4 forca de
trabalho o seu “preco justo”, e ¢ uma lei econdmica que orienta a fixagao do
preco: quanto maior for a oferta de trabalho, menor seréd o seu valor e piores
serdo as condig¢oes do proletariado. Dai deriva, de acordo com o principio da
less eligibilitu, que os periodos histéricos em que ocorre um surplus de forca
de trabalho serio necessariamente caracterizados por um agravamento das

penas. (ibid., p. 40).

Assim, conclui Nils Christie (2011, p. 119) que sociedades
marcadas por um modelo de justica vertical e por um distanciamento
social entre seus membros criam situagdo totalmente favordvel a
imposicao de sofrimento. Isso porque a imposi¢ao intencional de dor
torna-se mais suportével quanto maior a distincia entre aquele que
aplica o sofrimento e aquele que ¢é seu destinatario (id., 2017, p. 112).
Também nesse sentido Nietzsche, quando afirma que:

Se crescem o poder ¢ a consciéncia de si de uma comunidade, torna-se mais
suave o direito penal; se hd enfraquecimento dessa comunidade, ¢ ela corre
grave perigo, formas mais duras desse direito voltam a se manifestar. [...] Nao
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¢ inconcebivel uma sociedade com tal consciéncia de poder que se permitisse
o seu mais nobre luxo: deixar impunes seus ofensores. [...] A justica, que
iniciou com “tudo ¢ resgatdvel, tudo tem que ser pago”, termina por fazer
vista grossa e deixar escapar os insolventes — termina como toda coisa boa
sobre a terra, suprimindo a si mesma. (NIETSZCHE, 2009, p. 56-57) —

destaque do autor.

«

Portanto, no caso especifico do carcere, nota-se como “o
sofrimento ¢ a ministragio de dor, como penas, nio foram
interrompidos com o pretenso fim das penas corporais, € que a prisao
consiste nas suas substituicoes” (LEAL, 2021, p. 62). Ademais, essa
suposta superagao do sofrimento pelo advento de uma modalidade
punitiva, em tese mais racional e humana, tem por efeito a
naturalizagio do sistema penal, de modo que apenas quando se almeja
“pensar o sistema penal de outra forma” se percebe o quanto ele
colonizou “nossa maneira de ver as coisas” (PIRES, 2004, p. 40-41).

Ha de se ressaltar que a pena privativa de liberdade, muito embora
seja a modalidade punitiva “legalizada”, nao constitui a unica forma
de punicao praticada por agentes do sistema penal, muito menos a
tnica modalidade punitiva consistente na producio ou inflicao de
sofrimento.

E nesse sentido que certas priticas como execugdes sumarias e
torturas devem ser consideradas — apesar de ilegais — manifestagoes
punitivas (KANT DE LIMA, 2019, p. 174-175) de um “sistema
penal subterrineo” (ZAFFARONI et al, 2011, p. 53). Préticas estas
que, muito embora estejam postas na ilegalidade, sao legitimadas a
depender da condigdo de sujeigio criminal da vitima (MISSE, 1999).

No caso da letalidade policial, isso implica, na pratica, que a
presenca (ou afirmacio da presenca), no inquérito policial, de
elementos materiais que permitam identificar a vitima da letalidade
policial como sendo um “bandido” (MISSE et al, 2013, p. 191)
legitima a versao de legitima defesa dos policiais envolvidos, ainda que
presentes outros indicios que indiquem se tratar de execu¢ao sumdria
(ibid., p. 100). Ademais, tais préticas ndo apenas se legitimam, mas se
expandem de tal forma gracas & omissdo ou a atuagio de outras
agéncias do sistema penal (ZAFFARONI er al, 2011, p. 53), em
especial o Ministério Publico e o Judicidrio. Assim, tem-se que a
“policia ndo mata sozinha” (D’ELIA FILHO, 2015, p. 23) e, por
vezes, a retdrica juridica dos promotores de justica nesses casos acaba
por focar na producio de subjetividades das vitimas (ibid., p. 203).

Em suma, sendo possivel sustentar teoricamente que o sistema
penal atua pela imposi¢io de sofrimento a alguém, cumpre
empreender esfor¢cos em denunciar a permanéncia desse processo na
atualidade para, enfim, propor meios de limitar a irracionalidade
punitiva.

A DOR NO SISTEMA PENAL BRASILEIRO DO
SECULO XXI

O processo realizado no tépico anterior destinou-se a
desnaturalizar as categorias fundamentais do direito penal (crime,
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criminoso e pena), com o fim de retomar ao funcionamento do
sistema penal o seu sentido originario de imposic¢ao de sofrimento a
alguém. Neste toépico, visaremos sustentar empiricamente essa
afirmacio.

Em primeiro lugar, serao tratadas as manifestagoes extremas de dor
produzidas pelo sistema penal: morte e tortura. Essas duas
modalidades extralegais nio perdem seu carater de praticas punitivas
por agéncias do sistema penal, mas sio sintomas de um exercicio
descontrolado do poder punitivo.

A letalidade do sistema penal brasileiro, expressa, sobretudo, pelos
elevados indices de mortes provocadas em servigo pelas policias Civil e
Militar no Brasil, ¢ de longe um dos problemas mais graves que o pais
enfrenta em matéria de seguranga publica. Nota-se que o pais vem se
notabilizando por um numero elevado de casos. Em 2015, o pais
havia atingido a marca de 1.599 mortes ¢ seguiu a tendéncia de
crescimento, atingindo, em 2019, 4.018 vitimas. A variagio no
numero de vitimas pode ser verificada no gréfico abaixo:
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Grifico 1

Mortes provocadas por policiais civis e militares em servico no Brasil (2015-2019)
Elaboragio prépria com base nos dados dos Anudrios Brasileiros de Seguranga Puiblica (FBSP, 2017; 2018; 2019; 2020;

2021).

Para além dos expressivos numeros, pesquisas como a desenvolvida
pelo Nucleo de Estudos da Cidadania, Conflito e Violéncia Urbana
da Universidade Federal do Rio de Janeiro (NECVU/UFR]),
analisando os “autos de resisténcia”, puderam verificar a existéncia de
procedimentos com fortes indicativos de execucio sumdéria e que,
nesses casos, quando as vitimas possuem antecedentes criminais,
policiais civis ¢ promotores entrevistados relataram dificuldade em
responsabilizar criminalmente os policiais envolvidos (MISSE, 2011,
p. 66; 110).

Assim, tem-se que a “policia ndo mata sozinha” (D’ELIA FILHO,
2015, p. 23), afinal, o Ministério Publico, constitucionalmente
obrigado a realizar o controle externo da atividade policial, acaba se
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mostrando como mero reprodutor dos discursos policiais (ibid., p.
171), o que se mostra evidente pela existéncia de uma “tendéncia
hegemonica ao arquivamento” dos procedimentos (MISSE, 2011, p.
135), mesmo nos casos em que se verificam fortes indicios de
execugao sumaria (LEMGRUBER; MUSUMECI; CANO, 2003, p-
40).

Com relagao a tortura, nos valeremos de relatérios de pesquisas
publicados pela Pastoral Carcerdria. O contexto das torturas
praticadas por agentes penitencidrios denuncia seu cardter punitivo:

Os crimes praticados por agentes penitencidrios sao geralmente em virtude
de castigo, apds conflitos entre presos e agentes que resultam em agressoes
mutuas ou agressoes praticadas unicamente por agentes penitenciarios.
Ocorre geralmente desproporcionalidade de ofensas, pois uma ofensa verbal
ou mesmo fisica praticada por um preso contra um agente penitencidrio
resulta em multiplas agressoes praticadas por varios agentes, mesmo depois de

o preso ja estar dominado. (PASTORAL CARCERARIA, 2010, p- 36).

Essas priticas, notadamente, nao se restringem aqueles presos que
receberam  sentenca condenatéria, mas também aos presos
provisérios, abarcados pela presungao de inocéncia (art. 5°, LVII, CF/
88).

Um exemplo emblemitico para este pesquisador, que teve contato
pessoal com o caso na época em que era estagidrio na Defensoria
Publica do Espirito Santo, foi o do ex-trocador de dnibus Luiz Alves
de Limalll,

Investigado e processado por suposta pritica de estupro de
vulnerdvel contra sua filha, no contexto da CPI da Pedofilia,
conduzida pelo entio Senador Magno Malta, o cobrador foi
inocentado ao final da persecu¢ao criminal, uma vez que ficou
comprovado por exame médico externo que a crian¢a possuia, na
verdade, oxiuros. No curso do processo criminal, Luiz Alves de Lima
ficou preso preventivamente por nove meses no Centro de Detengao
Proviséria de Cariacica/ES e, durante esse periodo, sofreu diversas
agressoes fisicas por agentes do sistema prisional, o que resultou na
perda completa da visao de seu olho direito e de 25% do seu olho
esquerdo.

Contudo, as torturas fisicas e psicolégicas nao se restringem ao
ambiente prisional. As delegacias de policia, por exemplo, sao
ambientes nos quais essas praticas punitivas extraoficiais sio
comumente aplicadas (KANT DE LIMA, 2019, p. 185-194;
PASTORAL CARCERARIA, 2010, p. 35). Relatos de violéncias
fisicas praticadas nos atos de prisao em flagrante também nio sao
incomuns. Apenas em 2020, foram registrados no pais 44 mil relatos
de tortura no ato da prisao (CNJ, 2021, p. 6).

As praticas de violéncia contra pessoas privadas de liberdade
assumem diversas formas, como a instauracio de procedimentos
administrativos de forma abusiva (PASTORAL CARCERARIA,
2010, p. 36). E apesar do prevalecimento da forma fisica, tomando
para si um conceito ampliado de tortura, a Pastoral Carcerédria pode
registrar:
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Agressoes verbais, que englobam ofensas diversas e¢ ameagas, estiveram
presentes em 33% dos casos registrados, sendo que em 35% dos registros
foram também relatadas ocorréncias de tratamento humilhante, como a
imposicio de revistas invasivas, regras disciplinares desumanizadoras, longos
periodos em determinadas posi¢coes constrangedoras, agachamentos, nudez
forcada, entre outras.

Em 21% dos casos foram relatadas situacoes de omissio na prestagio de
assisténcia médica, algumas resultando no dbito da vitima, ¢ em 20% foi
apontada alguma forma de negligéncia na prestagio de assisténcia material,
no que tange a itens basicos de higiene, alimentagio e vestudrio. Em 25% dos
casos, outras condicoes degradantes de aprisionamento foram denunciadas,
como a superlotagio, celas pouco iluminadas, sem ventilagio ou insalubres.

Nos seis casos em que consta alguma forma de violéncia sexual, chama
ateng¢do que a maioria envolvia mulheres como vitimas. Deste total, constam
dois casos de estupro, uma dentncia de empalagio, e trés casos de
« . » .

procedimentos” envolvendo nudez forcada diante de outros presos e
servidores, inclusive um em que as genitdlias das presas teriam sido
fotografadas como forma de humilhacio e aplicacgio de castigo.

(PASTORAL CARCERARIA, 2016, p. 63).

Apesar de constarem relatos de agressao fisica em 58% dos casos (pratica mais
comumente relacionada a tortura), 41% das dentincias também apontavam
condigoes degradantes de aprisionamento, especialmente relacionadas com a
(in)salubridade das celas e espacos de privacio de liberdade. Em 35% delas foi
apontada negligéncia na prestacio de assisténcia material (alimentacio,
vestudrio, produtos de higiene e roupa de cama). Em 33%, negligéncia na
prestagio de assisténcia  satde, especialmente no que se refere 4 auséncia ou
recusa de atendimento médico, de primeiros socorros ou fornecimento de
remédios. Além disso, em 15% dos casos foi relatada a utilizagio de armas de
fogo ou de armamento menos letal como instrumento de inflicio de

sofrimento. (PASTORAL CARCERARIA, 2018, p. 22).

As formas de violagao a integridade fisica e psicoldgica de pessoas
privadas de liberdade supracitadas sao, evidentemente, as formas mais
extremas de inflicao de dor. Contudo, a mera privagao de liberdade,
dolorosa por si s6, ganha ares de violagio extrema na realidade
brasileira. Nesse sentido, (apenas) em setembro de 2015, o Supremo
Tribunal Federal reconheceu, em Decisao proferida nos autos da
Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental N° 347, que as
condi¢des em que se encontra o sistema prisional brasileiro eram as de
um Estado de Coisas Inconstitucionall?, em  absoluta
desconformidade com o que manda o ordenamento juridico
brasileiro. Apesar disso, segundo o Conselho Nacional de Justica:

Cinco anos depois, para além de melhorias incrementais em algumas frentes,
nao ¢ possivel dizer que esse quadro foi superado, especialmente devido a
complexidade de fatores causais que incluem desarranjos histéricos em nossa
sociedade ¢ dinimicas institucionais que tendem 2 inércia, incluindo a
desarticulagio federativa, problemas sociais e supervaloriza¢io de solugoes em
seguranga publica. O quadro de fatores se agravou nas tltimas trés décadas.
Embora com uma velocidade menor nos tltimos anos, mantém-se cenarios
como a superlotacio e servigos insuficientes nas dreas de satde, alimentagio e
seguranca das pessoas privadas de liberdade. (CNJ, 2021, p. 8) — destaque do

autor.
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O cenario de sofrimento e morte produzidos pelo sistema penal
brasileiro deveria suscitar indignagio humanitaria e implicar em
mudancas profundas, destinadas a limitar a0 maximo a dor infligida
20s setores sociais mais vulnerdveis a essas agoes. Contudo, a resposta
legislativa parece caminhar em outro sentido.

Em 24 de dezembro de 2019, foi publicada, no Didrio Oficial da
Unido, a Lei N° 13.964/2019, que realizou profundas mudangas de
impacto no sistema penal, dentre as quais, citam-se: 0 aumento da
pena maxima, que antes era de 30 anos de reclusio, para 40 anos, o
aumento dos prazos de privacao para progressao de regime prisional, a
criagio de novos obsticulos legais & progressao, e a possibilidade de
execugao provisoria da pena apds julgamento em segundo grau de
jurisdicao.

E preciso ressaltar, ainda, que em sua formulagio inicial o (2 época)
anteprojeto de lei previa a inclusio de uma excludente de ilicitude
especifica para policiais e agentes de seguranga publica em confronto
com “criminosos”, o que sabidamente poderia conferir amparo legal a
situacao descrita no inicio deste tépico:

Art. 25. Pardgrafo tnico. Observados os requisitos do caput, considera-se em
legitima defesa: I - o agente policial ou de seguranca publica que, em conflito
armado ou em risco iminente de conflito armado, previne injusta e iminente
agressao a direito seu ou de outrem; e II - o agente policial ou de seguranca
publica que previne agressio ou risco de agressio & vitima mantida refém

durante a prética de crimes. (BRASIL, 2019, p. 8).

Interessante notar que o aumento da dose de dor ocorrida em 2019
nao parece ser suficiente. Em maio de 2021, foi aprovado na
Comissao de Constitui¢iao e Justica da Camara dos Deputados o
Projeto de Lei N° 3.492/2019, que prevé o aumento da pena maxima
de priva¢ao de liberdade para 50 anos.

Além dessa, tramitam, ainda, outros projetos que visam atender
demandas por maior recrudescimento na esfera penal, como: a PEC
Ne 47/2019, os Projetos de Lei N° 499/2015, 227/2021, 443/2017,
1029/2019, 1421/2019, 647/2019 e 6471/2019, entre muitos
outros. Chama atengao, inclusive, que a iniciativa do Projeto de
Emenda Constitucional citado encontra apoio de politicos filiados a
partidos progressistas, como o Partido Socialista Brasileiro (PSB), o
Partido Democritico Trabalhista (PDT) e o Partido dos
Trabalhadores (PT).

Essas demandas, normalmente apoiadas em casos de grande
repercussao e visando conferir maior reprimenda a crimes hediondos,
crimes contra a administragao publica ou crimes dotados de violéncia
extremada, parecem ignorar ou nao se importar com a realidade do
sistema prisional brasileiro.

Nesse sentido, segundo Levantamento de Informagoes realizado
pelo Departamento Penitencidrio Nacional, referente ao periodo de
janeiro a junho de 2020, nota-se que: 32,40% da populagio prisional
estd presa por crimes relacionados a drogas; 38,69%, por crimes
patrimoniais; 15,16%, por crimes contra a pessoa; 5,08%, por crimes
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contra a dignidade sexual; 0,17%, por crime contra a administra¢ao
publica; e 8,50%, por outros crimes.

Composicao do sistema prisional por tipos de
crimes (jan./jun. 2020)

8,50% ¥ Crimes relacionados a
drogas
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Grafico 2

Composicio do sistema prisional por tipos de crimes (jan./jun. 2020)
Elaboragio prépria com base nos dados do Departamento Penitencidrio Nacional (DEPEN, 2020).

Os representantes eleitos pelo povo parecem ignorar, igualmente,
alguns efeitos do encarceramento. Com relagio a reincidéncia, por
exemplo, se tomada por base a pesquisa realizada pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ), que consistiu na andlise de 82.063
execugdes baixadas ou julgadas em 2015 e tomou como paridmetro de
reincidéncia o inicio de uma nova agao penal no sistema de justica
criminal até dezembro de 2019, a taxa minima nacional obtida foi
expressiva: 42.5% das pessoas que cumpriram suas penas em 2015
haviam sido cooptadas novamente pelo sistema penal, dado que
explicita o forte cardter etiquetador e criminogénico do sistema
prisional. A unidade federativa com maior indice de reentrada obtido
foi Espirito Santo (75%), enquanto o menor foi o de Minas Gerais
(9,5%) (CNJ, 2019, p. 49-54).

Com base nos elementos empiricos apresentados neste tdpico e
diante de um contexto legislativo de ampliagao da inflicao de dor em
um contexto de aprisionamento em condi¢oes degradantes, de tortura
¢ letalidade disseminadas, cumpre assumir uma dimensao propositiva,
tendo por finalidade a limitagio do sofrimento imposto pelas agéncias
do sistema penal.

LIMITES A DOR: POR UMA POSTURA
AGNOSTICA DIANTE DO SISTEMA PENAL

Superar a dor ¢ o sofrimento como elementos do sistema penal em
sociedades democriticas deveria implicar na prépria superagao, pela
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via da aboli¢ao, do sistema penal. Porém, no caso brasileiro, tal
superagao parece cair por terra sem uma transformagdo radical do
ordenamento juridico. Nesse sentido, afirma Salo de Carvalho:

Na esteira dos sistemas constitucionais da tradi¢io juridica ocidental
romano-germéanica, a Constitui¢io de 1988 define, ao estatuir os direitos e
garantias fundamentais, modelo de persecu¢io criminal dos fatos puniveis.
Inclusive prevé, na enumeragio das sangdes, a pena privativa de liberdade em

regime fechado. (CARVALHO, 2015, p. 258).

Contudo, a postura adotada pela Constitui¢ao Federal nos impde a
limitagao da dor, ¢ assim que o art. 5°, XLVII, alineas “a” a “¢”, veda
expressamente: a pena de morte (salvo em caso de guerra declarada), a
pena perpétua, o trabalho forcado, o banimento e penas cruéis.
Ademais, garante as pessoas privadas de liberdade o respeito as suas
integridades fisica e moral (art. 5°, XLIX) e veda expressamente a
tortura e o tratamento desumano ou degradante (art. 5°, I1I).

Como visto, o mero reconhecimento pelo Supremo Tribunal
Federal, na ADPF N° 347, de que ha um estado de coisas
inconstitucional no sistema prisional brasileiro, ou seja, de que as
situacoes as quais as pessoas privadas de liberdade tém sido
submetidas sao absolutamente desumanas, por si s6, nao ¢ suficiente.
A demanda por maior encarceramento segue crescendo, na mesma
medida em que projetos de lei, que visam o recrudescimento do
apenamento ¢ a criminaliza¢ao de condutas, seguem sendo propostos,
discutidos e aprovados.

E preciso caminhar na diregio da redugio das diversas faces da dor
produzida pelo sistema penal, tendo por base os limites
constitucionais intransponiveis citados anteriormente. E preciso que
transformacoes no 4mbito da politica criminal e das politicas de
seguranga publica se pautem em uma perspectiva agnéstica do sistema
penal. Tal concepgao, formulada originalmente como teoria negativa
da pena, compreende que a san¢io penal:

¢ uma coer¢do, que impde uma privagio de direitos ou uma dor, mas nio
repara nem restitui, nem tampouco detém as lesdes em curso ou neutraliza
perigos iminentes. O conceito assim enunciado ¢ obtido por excluso: a pena
¢ um exercicio de poder [...]. Trata-se de um conceito de pena que é negativo
por duas razdes: a) nio concede qualquer funcio positiva & pena; b) é obtido
por exclusdo (trata-se de coercao estatal que ndo entra no modelo reparador
nem no administrativo direto). E agnostico quanto A sua fungio, pois
confessa nio conhecé-la. (ZAFFARONI et al., 2011, p. 99) - destaque do

autor.
Dessa forma,

Reduzir a dor, tendo o sofrimento do outro como representagio, seria a iinica
alternativa ética, tedrica e instrumental possivel na atual condi¢io que o
direito penal ¢ aplicado. Esta possibilidade emerge da opcio de negar
qualquer possibilidade de justificagio do potestas puniendi. A critica
pressuporia, portanto, direcionar esforgos para minimizar os riscos gerados
pelos aparatos punitivos, desnudar a retdrica penal (discursos declarados e
nio cumpridos) e retomar a natureza politica da pena. Distante de qualquer
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idealizacdo, seria recolocada no campo politico da manifestagio de poder.

(CARVALHO, 2015, p. 236) — destaque do autor.

Portanto, uma politica criminal e uma politica de seguranca publica
que se propoem alternativas devem visar uma “reforma profunda” das
agéncias do sistema penal, que sé pode ter qualquer eficicia na medida
em que almeja a contragao méxima do poder punitivo visando a sua
superagiao (BARATTA, 2011, p. 203-206).

No plano da letalidade policial ¢ da tortura praticadas nas
delegacias e nos atos de prisoes, propoe-se, a curto e médio prazos,
uma reforma de sentido abolicionista que foque, sobretudo, na
reducio do contato da populagio com as forcas policiais (KABA,
2020). Assim, além de um processo de descriminalizagdo em massa,
que reduziria a demanda policial e, por consequéncia, as
possibilidades de usarem a forca, seria importante realizar a reducao
de efetivo policial, possibilitando maior controle dos policiais que
atuam na ponta (ZAFFARONI, 2013, p. 311).

Além disso, urge superar a légica de guerra que orienta a atuagio
das policias brasileiras como um todo, devido ao seu impacto direto
no uso de forga letal. Para tanto, tal como propdem Thiago Fabres de
Carvalho e Raphael Boldt (2020, p. 282), ¢ preciso “declarar o fim do
modelo da guerra as drogas”, superando, assim, a militarizagao como
forma de controle social, na medida em que reduz certas categorias de
seres humanos a inimigos desprovidos das mais bésicas garantias
juridicas e cria “um estado de acusagio virtual e real destes grupos
humanos” (ibid., p. 260).

Contudo, nao se pode esquecer que evidéncias histdricas apontam
que o exercicio da fun¢io punitiva (policial) foi responsivel por
diversos crimes de massa cometidos na histéria da humanidade. Por
este motivo, deve ser conferido tratamento voltado, igualmente, a
reducio dos efeitos daquilo que se denomina por policizagao, ou seja,
“o processo de sc]egéo, treinamento e condicionamento institucional
ao qual se submetem os operadores das  agéncias
policiais” (ZAFFARONI et al, 2011, p. 56) — destaque do autor.

No plano da justica criminal, com o intuito de superar a
racionalidade penal moderna (PIRES, 2004) e tendo em vista a
ressaltada limitacdo constitucional 4 abolicio completa do sistema
penal, pode-se pensar, a partir da visao minimalista adotada por Nils
Christie, formas alternativas, horizontais, de justi¢a, ainda que se
admita a existéncia residual da possibilidade punitiva.

Nessa esteira, a substituicio da categoria “crimes” por conflitos
forneceria uma perspectiva que libertaria a sociedade da necessidade
penal (CHRISTIE, 2011, p. 131). E preciso considerar que as
situacoes que sejam objeto de descriminaliza¢do sejam resolvidas por
outros mecanismos horizontais nao pré-definidos, na medida em que
cada conflito seja tomado pela sua particularidade e as solugdes
conferidas atendam s partes neles envolvidas (ibid., p. 118).

Além disso, nas hip6teses residuais de possibilidade punitiva, a
existéncia de possibilidades de solu¢des horizontais (compensatdrias
etc.), a qualquer tempo e para todos os atos — ainda que cometidos
com violéncia ou grave ameaga — ¢ que tenham por consequéncia a
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extingio da punibilidade, seria uma medida que possibilitaria a
inclusao legal de resolugdes dos conflitos sem a sua subversao pelo
sistema penal.

Contudo, ¢ preciso ressaltar que a busca pela expansao da justica
restaurativa (e outras modalidades horizontais de resolucio dos
conflitos) deve ser no sentido da permanente superagio (ou
substitui¢ao) da justica criminal, ¢ nio como uma extensio desse.
Afinal,

a justica restaurativa traz um importante contraponto para o Nosso sistema
de justica penal ao ter em seus horizontes de resposta ao conflito a
possibilidade da utilizagio de outras formas de repara¢io que fogem 4 l6gica
punitiva do sistema de justi¢a criminal moderno. O desafio, entretanto, ¢
lutar para que os rituais alternativos nio sejam colonizados por marcas do
nosso sistema de justica comum, tornando-se espagos menos prestigiosos de
reproducio da légica vigente. O perigo consiste na coloniza¢io do método
alternativo por prdticas enraizadas nos procedimentos de justica formais,
com risco de perderem-se as inovagoes propostas pelo modelo restaurativo.

(TONCHE, 2016, p. 142).

Por fim, se a punicio deve ser entendida como inflicao de dor, o
encarceramento preventivo deve ser completamente extirpado do
ordenamento juridico brasileiro, uma vez que ¢ absolutamente
incompativel com a presungao de inocéncia (art. 5°, LVII, CF/88).
Tal medida teria impacto significativo no sistema prisional brasileiro,
uma vez que essa modalidade, entre janeiro e junho de 2020, privava
de liberdade cerca de 209.257 pessoas, o que corresponde a 29,81% da
populagio prisional (DEPEN, 2020).

CONCLUSAO

O presente trabalho, valendo-se, sobretudo, das reflexdes propostas
por Nils Christie em seu livito Uma razodvel quantidade de crime
(2011), busca contribuir para a desnaturalizagao dos institutos que
sustentam o sistema penal.

Compreender o crime como uma mera criagaio humana, utilizada
para categorizar Certos atos vistos como negativos ou indesejéveis, ea
pena como mera inflicao consciente de dor, ambos institutos dotados
de historicidade, possui importincia para compreender manifestagdes
extraoficiais do poder punitivo como pena, mas, sobretudo, para
oferecer, em uma perspectiva radicalmente critica, alternativas para
limitar o sofrimento.

E possivel, ainda, com base nas pesquisas conduzidas pela Pastoral
Carceréria (2010; 2016; 2018) e pelo Conselho Nacional de Justica
(2019; 2021), verificar como o sistema penal brasileiro atua na
produgio de mortes e sofrimento. Além disso, chama a atengio que o
estdgio calamitoso em que se hd chegado - indices elevados de
letalidade policial, préticas de torturas, permanéncia de situacao de
superlotacio e de condi¢oes degradantes de habitagao no cércere —
nao tem gerado preocupagdes no ambito do poder legislativo. Ao
contrario, foi possivel pontuar como a atuagao politica tem centrado
esfor¢os na ampliagao do nivel de dor infligida.
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A superagio desse quadro s6 poderd ocorrer com modificagoes
profundas naquilo que se tem entendido por justica; orientando-se
por uma perspectiva agnostica, toda e qualquer alternativa proposta,
em termos de politica criminal e de seguranca publica, deverd ter em
mente a permanente limitagio e superagao da dor como critério ético
e politico a nortear novas concepgoes de justica.
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Notas

[1] O caso recebeu extensa repercussao mididtica no ano de 2018.
Disponiveis em: https://www]l.folha.uol.com.br/poder/2018/11/
inocentado-homem-torturado-na-prisao-processa-malta-por-associa-
lo-a-pedofilia.shtml; https://theintercept.com/2018/11/28/magno-
malta-cobrador-acusa-tortura/;  https://www.seculodiario.com.br/
justica/acusado-de-abuso-por-cpi-da-pedofilia-denuncia-senador-
magno-malta;  https://veja.abril.com.br/blog/noblat/a-fraude-do-
senador-magno-malta/.

[2] O reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional constitui
medida extrema visando a protecio de direitos fundamentais
violados, massivamente, em decorréncia da omissao estatal, tendo por
pressupostos: “1) quadro de violagio massiva e continua de diferentes
direitos fundamentais, que afeta um niimero amplo de pessoas; 2)
omissao reiterada e persistente das autoridades publicas no
cumprimento de suas obriga¢oes de defesa e promogio dos direitos
fundamentais que culminam em falhas estruturais; 3) medidas
necessarias a superacio das inconstitucionalidades e falhas estruturais;
¢, 4) potencialidade de ntimero elevado de outros afetados ajuizarem
novas demandas judiciais, o que significa tratar a questao como litigio
estrutural, cujas medidas alcancam ampla populagio de

afetados” (RAMOS; ROSARIO; LIMA, 2020, p. 277).
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