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RESUMO

Objetiva-se apresentar o abolicionismo penal como possivel solucdo para crise do sistema
penal. A pesquisa parte de um raciocinio hipotético-dedutivo e sera bibliografica e documental.
Parte-se da analise da crise do sistema penal e sua deslegitimagdo. Apds, e na tentativa de
solucionar esse problema, trabalham-se algumas escolas de corrente abolicionista, as criticas
de Zaffaroni a essas teorias e a sua nova teoria do delito, tecendo-se, ao final, a contracritica do
seu discurso relegitimador. A discussdo de alternativas ao sistema penal ndo pode afastar a
discussdo sobre a sua propria base, dai a necessidade de identificar perspectivas que possam
propiciar meios efetivos de reducao de criminalizacao, sendo insuficiente a proposta da nova
teoria do delito de Zaffaroni, que pressupde o sistema penal e sua atuagio prévia. E essencial
repensar na atuacdo anterior € nos processos de criminalizacdo primaria. Ainda que haja
discussdo de graus de vulnerabilidade ou risco de selecdo na aplicacdo da pena, deve-se visar
uma solugdo com a minima imposi¢ao determinada da aplicagdo de dor, com alteracdes
estruturais de politica ndo criminal, o que somente seria possivel com amplo debate e
conscientizacdo dos atos politico-criminais sobre os efeitos que a cultura punitiva causa nos
individuos e na sociedade.

PALAVRAS-CHAVE: Abolicionismo; Crise; Deslegitimacao; Minimalismo; Sistema Penal.

ABSTRACT: The objective is to present criminal abolitionism as a possible solution to the
crisis in the penal system. The research starts from a hypothetical-deductive reasoning and will
be bibliographic and documentary. It starts from the analysis of the crisis in the penal system
and its delegitimization. After, work up some abolitionist schools, Zaffaroni's criticisms of these
theories and his new theory of crime, weaving, at the end, the counter-criticism of his re-
legitimizing discourse. The discussion of alternatives to the penal system cannot exclude the
discussion on its own basis, hence the need to identify perspectives that can provide effective
means of reducing criminalization, being insufficient the proposal of Zaffaroni's new theory of
crime, which it presupposes the penal system and its previous performance. It is essential to
rethink previous actions and primary criminalization processes. Although there is discussion of
degrees of vulnerability or risk of selection in the application of the penalty, must aiming for a
solution with the minimum determined imposition of pain application, with structural changes
in non-criminal policy, which would only be possible with a broad debate and awareness of
political-criminal acts on the effects that punitive culture causes on individuals and society.

KEYWORDS: Abolitionism; Crisis; Delegitimation; Minimalism; Penal System.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo apresentar o abolicionismo penal como possivel
solucdo para crise do sistema penal. Nao ha como tratar o tema Sistema Penal sem pensar no
seu fracasso. O sistema de justica criminal ndo cumpre a sua finalidade de controle do poder
punitivo, distanciando a dogmatica juridico-penal da pratica. A contencdo e controle baseiam-
se na garantia de direitos que foram esquecidos nos tribunais e prisoes e encolerizado detras da
forga policial, e a critica a esse sistema demonstra a Crise do Sistema Penal.

A crise no sistema carcerario do Brasil ¢ um tema que tem sido alvo de inumeras
discussdes na ambito do direito penal brasileiro. Dentre os direitos mais agredidos do homem
na maior parte das prisdes do mundo estdo o direito a salvaguarda da dignidade, o direito a
intimidade e o direito ao respeito da pessoa humana. Mas, o que fazer nessas situagoes? Para
melhor responder a crise deste sistema, diversas alternativas sdo trabalhadas, dentre elas as
escolas de cunho critico tém elaborado possibilidades de solugdes diante do fracasso, em
especial a corrente abolicionista.

O abolicionismo penal trata-se de uma teoria criminologica que deriva da criminologia
critica dos anos sessenta. Dentre os inimeros representantes desta corrente, destaca-se Louk
Hulsman que além das criticas aos elementos do sistema penal, propde também alternativas ao
sistema penal, como o uso da conciliagdo entre as partes sem a ingeréncia do Estado, pois para
o0 autor sO existe uma maneira de terminar com as criagdes € com os transtornos criados pela
justica criminal: abolindo completamente o sistema penal. Ainda, tem grande importancia o
pensamento de Nils Christie (2016) e Thomas Mathiesen (1989) sobre o abolicionismo € a nova
teoria do delito proposta por Zaffaroni (2001).

A pesquisa parte de um raciocinio hipotético-dedutivo e sera bibliografica e documental.
O estudo sera dividido em trés momentos. Primeiramente far-se-4 a andlise da deslegitimacao
e crise dos sistema penal. Depois, serdo abordadas as respostas que desafiam a deslegitimacao
a partir do plano politico-criminal (direito penal minimo e abolicionismo penal) e, por fim, as

criticas de Zaffaroni (2001) a essas teorias e a contracritica do seu discurso relegitimador.
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1 A CRISE DO SISTEMA PENAL E SUA DESLEGITIMACAO

A crise no sistema carcerario do Brasil ¢ um tema que tem sido alvo de inimeras
discussdes na ambito do direito penal brasileiro. Dentre os direitos mais agredidos do homem
na maior parte das prisdes do mundo estdo o direito a salvaguarda da dignidade, o direito a
intimidade e o direito ao respeito da pessoa humana. “Desde a admissdo, comega o
despojamento da personalidade do preso: algemas nos pulsos, revista no corpo nu, a vistas de
todos, a troca de traje pessoal e uso chuveiros coletivos na presenga de guardas, etc.”
(MACIAL, 2002, p. 01).

Sobre os direitos individuais fundamentais e o preso, DROPA argumenta que.

“Depois da vida, o mais importante bem humano ¢ a sua liberdade. A seguir
advém a dignidade. Infelizmente, dignidade ndo € algo que se vé€ com freqiiéncia
dentro dos nossos presidios. Muitas prisdes ndo tem mais a oferecer aos seus
detentos do que condi¢des sub-humanas, o que constitui a violagdo dos direitos
humanos. A realidade € que os presididrios em nosso pais, sdo maltratados,
humilhados e desrespeitados em sua dignidade, contribuindo para que a esperanga
de seu reajuste desapareca justamente por causa do ambiente hostil que lhe
apresenta quando cruza os portdes da penitencidria” (DROPA, 2003, p. 01).

No entanto, para estudar o sistema penal ¢ necessario, primeiramente, voltar a sua
historia, com o fito de compreendé-lo e coteja-lo a partir da sua necessidade (ou ndo) para a
comunidade (HULSMAN; CELIS, 1993), mas para tanto, se faz imperioso conhecer o seu
sentido e sua propria funcao.

Verifica-se que a puni¢do, desde os primoérdios, esteve vinculada a ideia de vinganga,
inicialmente uma vinganga pessoal, onde o individuo lesado exigia que fosse vingado e o
“criminoso” pagava pelo mal causado. Michel Foucault aborda de maneira ampla a figura dos
suplicios, em seu livro “Vigiar e punir”’, demonstrando de forma precisa esse carater vingativo
da puni¢do. O corpo, amputado, esquartejado, lancado as chamas de uma fogueira, era o
objetivo principal da repressao penal (FOUCAULT, 2009).

A partir dos séculos XII e XIII, através do renascimento do direito romano e do
fortalecimento do poder real, surge o poder de punir delegado ao Estado. Em momento anterior,
as contendas interpessoais de natureza criminal eram solucionadas pelas proprias partes.
Posteriormente, quando o Estado passou a ser o detentor do poder de punir, os conflitos
passaram a ser resolvidos pelo tribunal ou pelo proprio monarca, porém esse poder de punir

ainda mantinha as caracteristicas do periodo anterior, de pagar o mal com o mal, de expiagdo
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pessoal, de vingancga, com pena de morte, torturas, mutilagdes, esquartejamentos, entre outros
(CRUZ, 1967).

Uma mudanga na forma de pensar do Estado ocorreu a partir do século XVIII, passando
a ver o individuo de forma diferente, e, impulsionado pelo liberalismo e pelo século das luzes,
as penas naturais (queimaduras, mutilagdes, etc.) foram substituidas pela pena privativa de
liberdade, espécie diversa de pena. Porém, a ingeréncia e a ideia iluminista ndo apenas conferiu
o poder punitivo ao Estado, mas também o reconfigurou (DIAS, 2007).

Hodiernamente, o sistema penal estd em fase de absoluto desenvolvimento e abordagem
das caréncias das pessoas processadas e o Estado conta com a formacao e a consolidagdo das
defensorias publicas, a oportuniza¢cdo de encontros restaurativos, a mediacdo penal, a
inquieta¢dao com a sociabilidade dos presos, a diminui¢ao da prisao provisoria, a preparagao dos
agentes publicos do sistema penal, inovadoras medidas cautelares alternativas a prisdao
(CORAZZA, 2015; CORAZZA; CARVALHO, 2014) ¢ uma normatizagdo estruturada de
principios que acrescentam ao sistema penal aprazivel poder para combater o crime, devendo
ainda resguardar as liberdades, os direitos e as garantias fundamentais dos individuos tdo
essenciais a impetra¢do de um sistema que se diz penal, justo e legitimo. Em suma, a prisdo e
o0 processo penal sdo, de todas as maneiras, evitados, ndo permitindo e restringindo a utilizagao
do Estado pelas classes economicamente favorecidas e politicamente prevalecentes, o que por
outro lado autoriza a legitimagdo da interferéncia penal para proteger a sociedade mediante o
resguardo dos bens juridicos considerados essenciais, de acordo com os critérios funcionais da
necessidade e da utilidade social (DIAS, 1997).

Observa-se que as teorias da pena sofreram diversas modificagdes de acordo com os
diferentes pontos de vistas dos filosofos e, especialmente, conforme as estruturas de poder
dominante. Todas essas teorias sempre buscaram responder o mesmo questionamento: por qual
motivo punir? (SOUZA, 2016).

O principal objetivo da pena € manter a ordem social, de maneira a regular o convivio
social dos individuos com a protegdo de seus bens. Em relagdo ao delinquente, a finalidade da
punicdo varia da retribuicdo do mal causado, a preven¢do desse mal que todos temem, até a
aquisi¢do de carater educativo, que ressocializa e corrige, mais notorio na atualidade. Para o
Coédigo Penal patrio a pena tem duas finalidades: reprimir e prevenir condutas ilicitas e
culpaveis efetivando, a partir de sua execugao, a ressocializacao dos individuos que cometerem

pratica delituosa (DOTTI, 2013).
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Uma das principais responsaveis pela crise do sistema carcerario de hoje ¢ a funcdo que
se da a pena. Isso porque a proposta fung¢do ressocializadora ocorre através da segregacio dos
individuos, os excluindo da vida social, com o fito de serem educados para voltarem a
sociedade.

A histéria revela a oculta ideologia fracassada por trds da pena. Dentre elas, a mais
conhecida ¢ a ideia da prevengao geral negativa da pena que seria a ameaga, por meio da lei
penal, com a finalidade de evitar a realizacdo de crimes. Ocorre que na pratica, a prevencao
geral ¢ falha, vez que os conflitos crescem com o tempo e se tornam mais sofisticados, gerando

um ciclo vicioso que ndo se finda e a atencdo se volta ao descontrolado crescimento dos crimes.

“E clara a sinalizagdo de que a apari¢do de crimes ndo se relaciona com o nimero
de pessoas punidas ou com a intensidade das penas impostas, bastando pensar um
pouco para verificar, em relagdo a n6s mesmos, que nao ¢ a ameaca da pena que
nos faz deixar ou ndo de realizar qualquer comportamento que aparega, para nos
ou para terceiros, como um comportamento negativo” (PASSETTI, 1997, p. 79).

Buscando suprir as lacunas e falhas das ideias da prevengdo geral negativa, vem o
discurso da prevencdo geral positiva que substitui a fun¢do atribuida a pena pelo exercicio de
reconhecimento da norma e fidelidade ao Direito. Dessa maneira, o crime € visto como uma
ameaga a estabilidade da sociedade, vez que sua ocorréncia gera nas pessoas a perda da
fé/crenca no Direito e na eficiéncia das normas, expressando uma auséncia de fidelidade
normativa. Oposta ao crime, a pena seria um estabilizador responséavel por dar a efetividade do
ordenamento, ou, de acordo com Jakobs “[...] ao proscrever e castigar a violacdo de valores
fundamentais, o direito penal expressa, da forma mais eloquente de que dispde o Estado, a
vigéncia de tais valores, conforme o juizo ético-social do cidaddo, e fortalece sua atitude
permanente de fidelidade ao direito” (2003 apud BITENCOURT, 2012, p. 153). Dessa forma,
surge a figura do bode expiatorio, que se caracteriza por aquele que, recebendo a pena, possui
o dever de cumpri-la, seja para exercitar outras pessoas a reconhecimento da norma e da
fidelidade do direito, seja para desaconselha-los a praticar crimes.

O pensamento predominante ¢ de que a pena € o meio de controle de criminalidade mais
eficaz. Ela ¢ responsavel por distinguir o direito penal de outros ramos do direito, e atua como
tratamento aos fatos que sao considerados nocivos ou a situagdes conflitantes, objetos da norma
penal. Ao seu lado, a politica criminal ¢ também uma possivel resposta a criminalidade,
entendendo-se como um conjunto de principios que se baseia na investigagdo cientifica do

crime, suas causas e os efeitos da pena. A politica criminal do Law and Order se refere a
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maximizagdo da interferéncia punitiva do Estado ao sentimento de inseguranca social,
abrandando, através de mais punigdo, os receios da sociedade (SA; SHECAIRA, 2008).

O encarceramento ¢ um problema que diversos paises apresentam. Nils Christie (2011)
apresenta diversos dados sobre este fato em seu livro “Uma razoavel quantidade de crime” e as
maiores criticas tecidas se referem a superlotagdo dos presidios. Em uma reunido de todos os
representantes dos guardas, no ano de 1990 em Landsstyret, foi aprovada uma declaragao
formal onde se apontou as principais preocupacdes dos guardas em relacao ao problema: “Nao
¢ aceitavel do ponto de vista da seguranga. As condi¢des de trabalho dos guardas vao-se
deteriorar. Nao ¢ aceitavel deixar os presos viverem em condi¢des abaixo de padrdes sociais e
de saude decentes” (CHRISTIE, 1998, p. 29-30). Essa critica se referia a intengao de colocarem
em uma cela construida para ser ocupada por uma pessoa apenas, dois presos. E bem pior que
isso a situacdo carceraria do Brasil, j& que o sistema penitenciario patrio possui histérico de
superlotagdo ndo apenas das celas, mas dos estabelecimentos prisionais também. Dados do
Departamento Penitenciario Nacional (Depen) apontam que o déficit de vagas em todo o Brasil
em dezembro de 2019 ¢ de 312.925 (BRASIL, 2016).

Em relagdo a situagdo carceraria patria, dados expressivos do Levantamento Nacional
de Informagdes Penitencidrias (Infopen) atualizados em dezembro de 2019 demonstram que a
populacdo prisional brasileira chegou a 748.009 pessoas, sendo que 48,47% desses estdo em
regime fechado, 29,75% sao presos provisorios, 17,84% estdo em regime semi aberto e apenas
3,36% estao em regime aberto. O percentual de presos provisérios (sem uma condenagdo)
manteve-se estavel em aproximadamente 33%. De 2017 para 2018, o crescimento da populagado
carceraria chegou a 2,97%. E do tltimo semestre de 2018 para o primeiro de 2019 foi de 3,89%.
O niimero de pessoas privadas de liberdade 2019 ¢ quase quatro vezes maior do que em 1990
(BRASIL, 2016).

Entre 2000 e 2016, a taxa de aprisionamento aumentou em 157% no Brasil. Em 2000
existiam 137 pessoas presas para cada grupo de 100 mil habitantes. Entre 2000 e junho de 2016,
eram 352,6 pessoas presas para cada 100 mil habitantes (BRASIL, 2016).

O estado de Sao Paulo concentra 33,1% de toda a populag@o prisional do pais, com
240.061 pessoas presas e o estado de Roraima apresenta a menor populacdo prisional do pais,
com 2.339 pessoas privadas de liberdade, entre aquelas custodiadas em unidades do sistema

prisional e aquelas que se encontram em carceragens de delegacias (BRASIL, 2016).
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Justifica-se o crescimento do encarceramento a partir do ano de 1800 através da
abdicacao ddos flagelos e das penas capitais que eram empregadas durante o século XVIIIL. Nao
obstante, em que pese o progresso ocorrido, essa mudanga evidenciou grandes problemas a
curto e longo prazo, como a violéncia praticada sobre o sistema carcerario, que passou a ser a
fundamental reacdo ao delito (CHRISTIE, 2011).

Levando-se em considera¢do a crise do sistema carcerario, se pode concluir que o
numero de presos nao pode ser usado como indicador do nimero de crimes praticados, pois na
maioria das vezes ndo ¢ um indicador seguro e fidedigno de criminalidade (CHRISTIE, 2011).

Dentre os recursos que procuram uma resposta ao problema da deslegitimagdo e crise
do sistema penal, merecem destaque os discursos abolicionistas, minimalistas penais € o de

Zaffaroni, que serdo estudados a seguir.
2 O ABOLICIONISMO

O abolicionismo penal faz a proposta de uma politica criminal alternativa, dando
elementos para possibilitar a redu¢ao do sistema penal e, como consequéncia, do sistema
carcerario (CARVALHO, 2013).

Nos entornos dos anos 60 do século XX nasceu uma nova politica contracultural que
deu origem ao radicalismo cultural da teoria do etiquetamento e ao radicalismo politico da
criminologia critica (HULSMAN; et al., 1989), teorias estas que disparam severas criticas ao
sistema penal. O pensamento abolicionista foi influenciado de maneira forte pela criminologia
critica, ligando-se com o espirito da década de 60 (LARRAURI, 2000).

Fato ¢ que a resposta a indagacao “por que abolir” possui sua razdo na resposta a outra
indagacdo: “por que punir?”. As teorias fundadas no pensamento de prevencdo e retribuicao
que legitimam a pena, escondem o fato de que ela s6 se explica em sua fun¢do simbolica de
manifestagdo de poder e em sua funcdo implicita de reproducao e manutencdo do mesmo
(PASSETTI, 2012). Diante disso, constatado o fracasso da pena, em todos os sentidos, ndo se
pode afirmar que hd motivos suficientes para a sua manutengdo, razao pela qual varias foram
as proposta de aboli¢ao desse sistema.

O movimento abolicionista penal pode ser compreendido como aquele que tende a
abolicao do direito penal por meio de diferentes maneiras de resolucao de conflitos diversas do

castigo. Ha diversas vertentes do pensamento abolicionista, € nem sempre os autores serdo
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consensuais, compartilhando dos mesmos métodos ou pressupostos filosoficos (ZAFFARONI,
2001). Os expoentes desta teoria criminologica foram Louk Hulsman, Thomas Mathiesen e Nils
Christie, que ergueram a bandeira da abolicao. Para Bovino (1999) o abolicionismo tem como
objeto de estudo o sistema penal e como objetivo a destruigdo do seu objeto de estudo. Para
Zaffaroni ha trés variantes do abolicionismo, vez que seus “autores ndo compartilham de uma
total coincidéncia de métodos, pressupostos filoséficos e taticas para alcancar os objetivos”
(ZAFFARONI, 2001, p. 98). Hulsman tem uma preferéncia fenomenoldgica, Foucault
estruturalista, Christie fenomenologica-historicista e Mathiesen marxista (ZAFFARONI,
2001).

Sera abordado aqui, primordialmente, o abolicionismo de Louk Hulsman, Thomas

Mathiesen e Nils Christie.
2.1 O pensamento de Louk Hulsman

O pensamento de Hulsman esta centralizado em “mudancgas”. Para ele o problema do
sistema penal ¢ algo originario e consiste em um problema em si mesmo, ndo demonstrando
eficacia na resolucao dos problemas a que se propde solucionar, sendo a melhor alternativa sua
aboli¢do total como sistema repressivo (PAVAN, 2016).

Dentre os motivos que aponta para a abolicao do sistema penal, trés seria fundamentais:
o sistema penal € o responsavel por causar sofrimentos desnecessarios, distribuidos socialmente
de maneira injusta; o sistema penal ndo possui nenhum efeito positivo sobre aqueles envolvidos
em conflitos; e ¢ extremamente dificil de ser mantido o controle do sistema (ZAFFARONI,
2001).

Para solucionar o problema, o autor propde algumas medidas a serem tomadas, com o
intuito de se alcancar o abolicionismo, sendo a primeira delas a modificagdo da propria
linguagem penal (HULSMAN; CELIS, 1984), pois seria impossivel superar a logica do sistema
penal sem rejeitar seu vocabulario, que constitui a base dessa logica. Este seria o chamado
abolicionismo académico e consistiria na inutiliza¢do de palavras como “crime”, “criminoso”,
“politica criminal” etc., pois estas seriam um reflexo do sistema punitivo do Estado. De acordo
com Hulsman, essa troca na linguagem possibilitaria maior tolerancia com os modelos
deferenciados culturais e a edificacao do problema como acidente, caso fortuito, fato tragico da

vida, ndo fazendo distingdo de forma maniqueista a sociedade entre vitimas e criminosos
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(HULSMAN; CELIS, 1984).

Portanto, para compreender o autor deve-se deixar de lado o discurso oficial penal atual.
O autor faz algumas alteragdes terminoldgicas, indicadas por ele como necessarias para a
compreensdo de um novo paradigma de enfrentamento dos problemas sociais, rejeitando as
palavras crime, criminoso, criminalidade e politica criminal, vez que pertencentes ao discurso
penal que os associa a culpa, a0 mau e a0 homem presumidamente criminoso, as substituindo
pelas expressdes atos lamentaveis, pessoas envolvidas, situagoes problematicas e
comportamentos indesejados. Com isso, ele imprime uma visdo nova e nao estigmatizante
sobre as pessoas e situagdes ocorridas (HULSMAN; CELIS, 1993). A partir de entdo, todo o
sistema deveria ser substituido, ndo somente as palavras, vez que ndo basta mudar a
nomenclatura e permanecer com a mentalidade igual.

Para ele, o poder de punir do Estado se estrutura por um sistema que se materializa por
meio dos crimes. Estes sdo condutas pré-selecionadas, contrarias aos valores vigentes e
delineadas pela lei penal, ou seja, o crime consiste em uma decisdo politica que traduz a
manifestagdo de vontade e o poder do Estado. E o que determina essa decisao politica nao ¢ a
necessidade de protecdo dos individuos, e sim a manuten¢do da formacao social vigente e de
suas estruturas dominantes. O discurso que ¢ vendido passa a ideia de que o crime ¢ algo
perigoso, misterioso, poderoso e impassivel de controle por meios convencionais e através da
instituicdo do medo geral, os individuos passam a aceitar quaisquer meios para seu controle e
possivel exterminio (PAVAN, 2016).

Segundo Hulsman (1993) se uma pesquisa for realizada se perceberd que muitos dos
que vao para a prisdo sdo batedores de carteira, drogados, ladroezinhos de som de carro,
estrangeiros que infringem algum regulamento especifico, em outras palavras, sdo os
desfavorecidos que ndo tém a quem recorrer € por isso serdo € permanecerdo presos. Neste
sentido, Wacquant (2000) relata que no Estado Americano da Califérnia, ao contrario do
discurso politico e midiatico dominante, as prisoes ndo estdo cheias de criminosos perigosos e
endurecidos, mas sim, sao compostas em trés quartos por pequenos delinquentes, praticantes
de trafico de entorpecentes, roubos ou simples perturbacdes da ordem publica . O autor analisa
ainda os encarcerados das prisdes europeias, atentando para o fato de existirem muitos
estrangeiros e condenados por trafico ou posse de entorpecentes. Atenta ainda para o
pensamento de exclusdo do estrangeiro, considerado na expressao de Nils Christie, um inimigo

incomodo.
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Também a prisdo € vista como um castigo, pois o encarceramento ndo trard um
tratamento digno ao individuo. Além do mal da prisdo, aparecem outros males que
acompanham o sofrimento do sujeito, ja que o preso ndo podera mais trabalhar e nao havera
quem sustente sua familia, ndo podera mais assumir o compromisso de educacao e poder
familiar, sofrendo ainda uma estigmatizacao reflexa, pois se a familia t€m um anormal deve
assim também ser tratada. Nesse sentido, definitivamente a pena ndo ¢ somente a privagdo da
liberdade. Ao final, significa que este tratamento do preso s6 produz um sofrimento estéril.
Segundo Hulsman (1993), o encarceramento ¢ um nonsense, ¢ desprovido de sentido,
despersonaliza e dessocializa as pessoas.

Assim, afirma que o sistema penal deveria ser substituido por um sistema civil
devidamente adaptado. O sistema civel pode ser usado efetivamente perante uma situagdo
conflituosa, agindo com meios de coercibilidade, inclusive podendo possuir um carater
vingativo, entretanto sem ser tdo agressor quanto o juizo penal. Buscando devolver o conflito
aos intervenientes das situacdes problematicas, o autor expde varios exemplos que através do
consenso se conseguiu chegar a uma solu¢do melhor e diversa da oferecida pelo sistema penal
(HULSMAN; CELIS, 1993).

O autor chama de “cifras negras” as situagdes que correspondem as defini¢des dadas
pelo direito penal, mas que, por algum motivo, ndo entram no sistema e ndo compdem 0s
numeros fornecidos pelos Tribunais e delegacias (HULSMAN; CELIS, 1984). A partir da
analise do que chama de “la cifra oscura”, chega a conclusdo de que os conflitos, apesar de
existirem, sdo solucionados, em sua maioria, em esferas alternativas e de carater informal, ndo
socorrendo-se da justica criminal (CARVALHO, 2013). Dessa forma, afirma a existéncia de
varios meios de resolucao de conflitos e de reacdes possiveis, que nao a puni¢ao, como € o caso
da mediagdo, arbitragem, terapia etc (HULSMAN; CELIS, 1984).

Para Hulsman (1993) o caminho mais préximo e humano seria a conciliagdo, ndo se
satisfazendo com as formulas simples de encontros para resolu¢do de problemas de pequena
criminalidade, j& que para ele tais crimes possuem grande probabilidade de serem arquivados,
bem como tais encontros ndo conseguem alcancar os problemas maiores do sistema penal.
Dessa forma, a melhor maneira de reagir as situagdes problematicas seria com a quebra do
paradigma punitivo hodierno, desviando-se ao maximo do sistema estatal penal e propondo

solucdes conciliatdrias para que as partes possam resolver seus proprios conflitos.

Rev. Quaestio luris., Rio de Janeiro, Vol. 15, N.03., 2022, p. 1195-1224.
Gustavo Noronha de Avila e Thais Aline Mazetto Corazza
tho DOI: 10.12957/rqi.2022.59132

[uris




1206

O autor aposta nas estruturas das justicas civil e administrativa como alternativa ao
direito penal, de modo que estas estruturas teriam melhores condi¢des de promover a
aproximacao entre os individuos, fato que possibilitaria a vitima e ao imputado uma resolugao
do conflito ocorrido face a face, através do didlogo. “A estratégia ndo seria, portanto, centrada
apenas na gradual aboli¢do da coercdo criminal, mas do proprio sistema de justi¢a penal,
substituindo-o pelo mecanismo informal e flexivel das justicas civil e administrativa”
(CARVALHO, 2013, p. 254). A corregdo através da punigdo seria o meio menos eficaz de
resolucao de problemas, traduzindo falsas solucdes, pelo fato de serem unilaterais e arbitrarias
(CARVALHO, 2013). O juiz somente atuaria a pedido das partes e quando isso ocorresse o juiz
deveria ser de um tribunal administrativo ou civel, atuando como guardido dos direitos,

liberdades e garantias dos cidadaos.
2.2 O pensamento de Nils Christie

Gabriel Anitua (2008, p. 708) considera a obra de Nils Christie “Limites a Dor” como
“uma grande obra teodrica, que foi apresentada num momento muito oportuno, ja que, frente ao
colapso do ideal ressocializador, retornavam velhas justificativas para defender o mesmo
castigo, ou para pleitear castigos alternativos” afirmando ainda que ‘“nao se limitava a simples
conclamagdo a imaginacao, e apresentava diversos exemplos de pequenas sociedades que nao
reagiam diante dos diversos problemas conforme a ldgica punitiva”.

A tese central do abolicionista minimalista, expressdo esta empregada pelo proprio
autor em entrevista concedida ao Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais — IBCCRIM,
(OLIVEIRA; FONSECA, 1998) refere-se a legitimidade dada a dor, vez que o sistema penal
utiliza o castigo/pena como forma de proporcionar conscientemente a dor como uma resposta
legitima ao crime. O sistema punitivo atual provoca muita dor e a sociedade ndo precisa de
tamanha quantidade, devendo-se reduzir os niveis desta, dai a necessidade de impor limites a
dor, nome dado ao livro (CHRISTIE, 2016). O raciocinio resumidamente ¢ que “impor
puni¢des dentro das instituicdes juridicas significa infligir dor, infligi-la de maneira
intencional. Esta ¢ uma atividade que muitas vezes estd em dissonancia com valores estimados
como a bondade e o perdao” (CHRISTIE, 2016, p. 05). Para convergir essa falta de
compatibilidade sdo feitas, por vezes, tentativas de ocultar as caracteristicas que fundam a

punicdo e quando ndo se pode esconder da-se razdo para a imposi¢do dolosa de dor

Rev. Quaestio luris., Rio de Janeiro, Vol. 15, N.03., 2022, p. 1195-1224.
Gustavo Noronha de Avila e Thais Aline Mazetto Corazza

Qmm DOI: 10.12957/rqi.2022.59132
Turis




1207

(CHRISTIE, 2016).

Assim, as justificativas da pena sdo bastante questionaveis e nenhuma fundamenta a dor
intencional de maneira satisfatoria e suficiente. A intencao de ressocializa¢dao do infrator cria
problemas de justica, em especial no Brasil onde ha significativos indices de reincidéncia. As
teorias que tentam justificar a san¢do criminal muitas vezes criam sistemas rigidos, sem
sensibilidade as necessidades particulares do individuo, e para o autor chegou o momento de
findar os vacilos por meio da descricdo da futilidade da pena, de modo a tomar um
posicionamento moral na defesa do imposi¢ao de restricdes severas a utilizacdo da dor como
forma de controle da sociedade, apontando alguns caminhos que podem propiciar condigdes
gerais para que se proporcione um baixo grau de dor (CHRISTIE, 2016).

Nao haveria situacdo imaginavel que pudesse justificar a crescente imposi¢ao da dor,
bem como ndo existiria alguma boa razao para justificar como correto e natural o nivel atual de
imposi¢ao de dor. Dessa forma, a fim de evitar situagdes como esta o autor afirma que deve-se
aplicar regras, sendo uma delas o fato de que na davida, ndo se deveria impor a dor. Ainda, as
sociedades deveriam se formar e desenvolver de forma a reduzirem ao minimo a necessidade
de impor a dor para realizagdo do seu controle, vez que “a afli¢do ¢ inevitavel, mas nao ¢ o

inferno criado pelo homem” (CHRISTIE, 2016, p. 19-20). Nesse sentido,

“Um grande esfor¢o neste sentido sera descrever, expor e avaliar as principais
caracteristicas dessas tentativas e as relacionar com os contextos sociais.
Nenhuma das tentativas de lidar com a dor intencional parecem, no entanto, ser
minimamente satisfatorias. Tentativas de mudar o infrator criam problemas de
justica. Tentativas de infligir apenas uma medida justa de dor, criam sistemas
rigidos e insensiveis as necessidades individuais. E como se as sociedades, em sua
luta com as teorias e praticas penais, oscilassem entre tentativas de solucionar
dilemas insoluciondveis. Em minha visdo, ¢ chegada hora de dar fim a esses
movimentos oscilatérios dada sua futilidade. E preciso também tomar uma
posi¢do moral em favor da severa restricdo ao uso da dor fabricada pelo homem,
enquanto forma de controle social. Com base na experiéncia de sistemas sociais
nos quais a utilizagdo de dor ¢ minima, € possivel extrair algumas condi¢des gerais
para um baixo nivel de inflagdo de dor. Se a dor for aplicada, esta dor precisa estar
destituida de propoésitos manipulativos e em uma forma social semelhante a um
sentimento de profundo lamento. Isto pode levar a uma situagdo onde a punigdo
aos crimes tenha evaporado. Onde isso acontecesse, caracteristicas basicas do
Estado também evaporariam. Formulada como um ideal, esta situagdo pode ser
tdo valiosa para explicitar e lembrar quanto as situacdes onde a bondade e a
humanidade reinam - ideais que jamais serdo alcangados, mas em dire¢do dos
quais devemos nos mover” (CHRISTIE, 2016, p. 05-06).
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O autor levava tdo a sério a questdo de linguagem, que chegou a sugerir, sem éxito, que
o nome da disciplina fosse “Direito & Dor” no lugar de “Direito Penal”. Nao se pode negar o
potencial que existe na proposta linguistica feita por ele, pois além da redugao dos danos haveria
a reducdo da dor. A defesa da trocar de paradigmas dentro da criminologia, inserindo a dor
como eixo central da andlise do poder de punir, faria os pensadores do Direito a pensar na
necessidade de se reduzir as dores dentro do proprio modelo de controle do crime (CHRISTIE,
2016).

Verifica-se que seu pensamento converge em varios pontos abordados por Hulsman,
porém fundamenta seus argumentos na experiéncia historica, chamando a aten¢do ao carater
destrutivo das relacdes comunitdrias do sistema penal, para a ameaca da verticalizagao
corporativa e para a dissolugao das relagdes de horizontalidade (ZAFFARONI, 2001,).

Para Nils Christie (1998) o crime ¢ um ato inexistente, partindo da maxima “atos ndo
sdo, eles se tornam alguma coisa” (1998, p. 13). Assim, o crime seria uma criagdo que parte
da atribuicdo de significado a um ato e a distancia social seria a culpada pelo crescimento da
inclinagdo que as pessoas tém de etiquetar alguns atos e sujeitos como crimes € criminosos
(CHRISTIE, 1998).

A respeito dessas resisténcias, em especial a familia, o autor explica que o motivo de
ndo serem consideradas criminosas determinadas condutas no ambito doméstico € o
conhecimento do sujeito praticante do ato e do contexto em que tais situagdes ocorreram.
Assim, as condutas tipificadas como delituosas no ordenamento juridico-penal ficam
desprovidas de seu significado, em nada acrescentando enxergé-las a luz do direito penal. Em
outras palavras, “Pode desaparecer um dinheiro de sua bolsa. Seu filho nao diz a verdade, ou
pelo menos toda a verdade, sobre onde passou a noite. Ele bateu no irmdo. Mas, ainda assim,
ndo aplicamos nesses casos categorias do direito penal” (CHRISTIE, 2011, p. 108).

Sobre a importancia das relagdes de horizontalidade entre os membros da sociedade
para solucionar conflitos sem a interferéncia do Estado, o autor demonstra tracos caracteristicos
do pensamento abolicionista, buscando sempre a aproximagdo das partes envolvidas € o
didlogo, a saber, “Se me relaciono com os vizinhos e disponho de alguma rede social proxima
de mim, tenho mais facilidade para agir se alguns jovens me criam problemas na porta de casa.
Posso chamar alguém que os conhega, ou o vizinho forte que mora no andar de cima, ou —
melhor ainda — posso pedir ajuda a senhora baixinha que sabe lidar bem com conflitos locais

(CHRISTIE, 2011, p. 108).
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A falta do relacionamento interpessoal dessa chamada “rede social”, adicionada a
intromissdo exercida pela midia sobre as pessoas, espalham noticias e dados assustadores sobre
o crescimento dos crimes, criando medo e desconfianga, portanto, se torna uma opgao ativar
as autoridades policiais a qualquer momento. Atitudes de preferéncia da a¢do do poder
coercitivo da policia ao invés do didlogo geram condicdo para que se repitam os atos
indesejados, como uma simples perturbagdo na vizinhanga, bem como favorecerem a atribui¢ao
a esses atos do significado de “crime” (CHRISTIE, 2011). Além disso, se agir assim diante de
qualquer problema, ainda que de menor potencial, cria uma dependéncia do uso desse poder e
com a sensacdo de que o sujeito ndo tem o poder de resolugdo autonoma de seus conflitos,
gerando uma espécie de verticalizagdo corporativa.

Em que pese a grande contribui¢do que seu pensamento trouxe para o abolicionismo
penal, atualmente Christie (2016) se considera um minimalista, acreditando que em algumas
situacdes excepcionalissimas deve ocorrer a interagdo do Estado, como, por exemplo, nos casos
em que as partes ndo queiram se conciliar, por resisténcia de um ou dos dois, caso em que seria

necessario submeter o litigio a um Tribunal impessoal com o fito de o problema ser solucionado.
2.3 O pensamento de Thomas Mathiesen

Devido a sua perspectiva de revolugdo perante as esferas de punitividade, o autor €
considerado por Zaffaroni como o “estrategista do abolicionismo”. Seu pensamento sobre o
abolicionismo vincula-se estreitamente ao marxismo, de maneira que, para ele, a existéncia do
sistema penal estaria atrelada a estrutura produtiva capitalista. Dessa forma, sua proposta deseja
ndo somente a abolicdo do sistema penal, mas também de quaisquer estruturas repressivas da

sociedade (ZAFFARONI, 2001).

“Mathiesen assinala que um movimento abolicionista deve reunir determinadas
condi¢bes para manter sua vitalidade, tais como: sua permanente relacdo de
oposicdo e sua relagdo de competigdo com o sistema. A oposicdo requer uma
consideravel diferenca de pontos de vista sobre as bases teoricas do sistema, e a
competi¢do requer uma agdo politica pratica fora do proprio sistema”
(ZAFFARONI, 2001, p. 100).

A politica sobre o abolicionismo defendida por Mathiesen provocou a criagdo da
Organizacao Norueguesa Anti-Carceraria (KROM), com o objetivo de aboli¢ao do carcere, sem
propor, no entanto, qualquer tipo de sugestdo substitutiva, negando ainda a possibilidade de
aplicacdo de penas alternativas em razao do medo de que as mesmas se transformassem em
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novas estruturas carcerarias (CARVALHO, 2013).
Mathiesen defendia uma reforma gradual e permanente do sistema penal, justificando
seu posicionamento a respeito da ndo construgdo de novas instituigdes prisionais com base em

oito premissas, quais sejam

“(1.%) a criminologia e a sociologia demonstram que o objetivo de melhora do
detento (prevengdo especial) € irreal, sendo contestdvel efeito contrario de
destruigdo da personalidade e a incitagdo da reincidéncia; (2.%) o efeito da prisdo
no que diz respeito a prevengdo geral é absolutamente incerto, sendo possivel
apenas estabelecer alguma reacdo do impacto de politicas econdmicas e sociais
na dissuasdo do delito; (3.%) grande parte da populagdo carceraria é formada por
pessoas que praticaram delitos contra a propriedade, ou seja, contra bens juridicos
disponiveis; (4.*) a construgdo de novos presidios ¢ irreversivel; (5.%) o sistema
carcerario, na qualidade de instituicdo total, tem carater expansionista, ou seja,
suscita novas construgdes; (6.) as prisdes funcionam como formas institucionais
e sociais desumanas; (7.%) o sistema carcerario produz violéncia e degradacao nos
valores culturais; e (8.%) o custo econdomico do modelo carcerario € inaceitavel
(CARVALHO, 2013, p. 247-248)".

Partindo da analise da tendéncia hodierna e mundial de encarceramento, o autor mostra
os discursos legitimadores da prisdo que ocultam a irracionalidade da institui¢do, e aponta que
os meios de comunicagdo sao os principais responsaveis pela distor¢ao e ocultacao da realidade
do encarceramento. Para ele, as pessoas ndo tinham ciéncia da irracionalidade das prisdes, o
que as impediam de ver as barbaridades das mesmas (CARVALHO, 2013).

Para o autor, duas teses seriam responsaveis pela drastica diminui¢do da necessidade do
sistema penal, com posterior favorecimento da aboli¢do, sdo elas a descriminalizagdo das
drogas e o direcionamento de politicas sociais aos sujeitos vulneraveis. Retomando o fato de
que a maior parte da populagado presidiaria ¢ composta por criminosos que praticaram fato tipico
contra o patrimdnio, conclui que, na verdade, a guerra contra o crime deveria ser uma guerra
contra a pobreza e agdes sociais direcionadas a essa area especifica diminuiria
significativamente os problemas advindos do desemprego e da pobreza (CARVALHO, 2013).

Por fim, em meio as contribuicdes de Mathiesen, a mais revolucionaria ¢ a cria¢ao de
novas formas de protecdo a vitima. Diante do da falta de amparo das vitimas do sistema atual,
o autor faz a proposta do aumento do apoio a vitima, no lugar do aumento da punicao ao

agressor, levando em consideragdo sempre a gravidade do ocorrido (CARVALHO, 2013).
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3 A CRITICA DE ZAFFARONI AOS DISCURSOS DESLEGITIMANTES E A
CONTRACRITICA DO SEU DISCURSO RELEGITIMADOR

O sistema penal abrange os mecanismos visiveis de coer¢ao estatal e também o aparato
tedrico que o sustenta/representa como legitimo e ¢ justamente avangando contra esse ultimo
que Zaffaroni (2001) elabora o livro “Em Busca das Penas Perdidas: a perda de legitimidade
do sistema penal”. A partir dessa obra, o autor elabora a concepcao (funcional) redutora do
direito penal, que trata-se de mais uma via de desenvolvimento da teoria do delito.

O autor critica os discursos que proporcionam uma resposta a deslegitimacao do sistema
penal a partir do plano politico-criminal, sendo as duas principais correntes a do direito penal
minimo e a do abolicionismo penal, que oferecem um modelo substituto ao atual discurso
vigente. Para ele, em que pese tais respostas serem contra o uso do sistema penal continuar
como estd, possibilitam a conclusdo de que o sistema vigente ainda ¢ legitimo e assim seguira
até que se implante definitivamente uma politica criminal nos moldes de direito penal minimo.
Assim, na conclusdo deste ponto Zaffaroni (2001) relaciona as principais caréncias das
respostas politico criminais em realizar uma mudanga significativa no cendrio de continuidade
da violéncia praticada pelo sistema penal, vista pelo autor como um genuino mecanismo
genocida.

O jurista argentino propde uma resposta a deslegitimagdo do sistema penal denunciada
por ele, destacando-se os seguintes pontos: uma nova visdo (realista) dos institutos de direito
penal classico — tipicidade, antijuridicidade e, principalmente, culpabilidade — que tem por
finalidade fornecer “limites para irracionalidade”; preconiza-se a efetivacdo e fortalecimento
das garantias penais, especialmente aquelas previstas nas Constituicdes dos Estados de Direito;
sua proposta se funda na proibi¢ao de restri¢ao disfuncional aos direitos humanos (efetivagdo
da deslegitimacdo da guerra); apresenta a teoria da culpabilidade por vulnerabilidade como
forma de compensacao minima a seletividade penal deslegitimante (ZAFFARONI, 2001).

A resposta proposta pelo autor, denominada realismo marginal, engloba tanto a
dimensdo criminologica (diminuindo a violéncia do sistema, imediatamente, e suprimindo o
proprio sistema, mediatamente), quando a dimensdo juridico-penal (que busca pautar as
decisoes das agéncias executivas por principios redutores de violéncia, levando-se em conta a
informacao criminoldgica sobre a operacionalidade real do sistema penal), e, embora elaborada

com foco na realidade dos paises marginais, ela também pode ser aplicavel aos paises centrais,
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J& que o sistema penal tem caracteristicas que lhe sdo intrinsecas independentemente do pais
onde ele ¢ adotado (a exemplo da seletividade, da compartimentalizagdo das agéncias e dos
estereotipos de criminosos). A tatica para a aplicagdo pratica da resposta a deslegitimagao
dentro da dimensao criminoldgica engloba a introducao de um discurso diferente e nao violento
nas universidades e centros de terceiro grau, bem como a neutralizacdo das propagandas pro-
sistema existentes nos meios de comunicagao (o que poderia ser feito com o fomento a produgao
local de conteudo midiatico que nao crie papéis estigmatizados para os diversos atores do
sistema penal e para a classe desfavorecida da populacao) (ZAFFARONI, 2001).

Sdo apontados caminhos para a diminui¢do da intervencdo penal, como a
descriminalizacdo e o principio da oportunidade da agao penal, porém o autor tem preocupagao
que tais medidas ndo cheguem acompanhadas de outras que criem outro recurso formal para
transferir poder das agéncias judiciais para as demais agéncias executivas do estado. Faz a
distin¢do entre reformismo e radicalismo (proposta de mudar tudo para que ndo mude nada) e
afirma que sua proposta ndo pode ser pejorativamente vista como um reformismo em razao de
postular uma a¢do imediata no campo do discurso juridico, pois admite a deslegitimacao do
exercicio de poder penal, a incompatibilidade do discurso oficial com os direitos humanos, a
caracterizagdo do modelo penal como instrumento de dissolugdo dos vinculos comunitarios e
reconhece como legitimos os discursos que postulam a aboli¢do total ou quase total do sistema
penal (ZAFFARONI, 2001).

O conceito de culpabilidade normativa, que cuidava da vinculagdo entre reprovagao da
conduta e culpabilidade, perdeu legitimidade com a operatividade real do sistema penal, uma
vez que a seletividade e a estigmatizacao do modelo relativiza o carater reprovavel das condutas
que nao sao englobadas pelo aparato judicial. Devido as contradigdes que o conceito trazia, ele
foi substituido pela ideia de culpabilidade funcional (reduzindo o sujeito a mero meio a servigo
do sistema), conceito que também padece dos mesmos vicios. A expressao culpa tem o sentido
de divida (schuld em alemao), de maneira que o termo culpabilidade traz o sentido de que a
pessoa deve algo a outra, muito embora no sistema penal, por haver a exclusdo da relagdao
juridica processual daquele que seria o credor da coisa (titular do bem juridico afetado pela agao
tipificada), tem-se ilegitimo o sistema penal como meio eficaz de resolu¢do de conflitos.
Consequentemente, a agéncia judicial ndo pode apurar a culpabilidade pelo injusto, devendo
esta encontrar um critério que oriente suas decisdes de forma racional. O critério que o autor

propde denomina-se “culpabilidade por vulnerabilidade” e corresponde a proporg¢ao de risco de
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selecdo a que o agente se submeteu (ZAFFARONI, 2001).

Divide-se a vulnerabilidade (ou risco de selegdo) em graus, que correspondem a
probabilidade de selecdo (risco que a pessoa corre de ser selecionado pelo sistema), conforme
a situagdo em que o agente tenha se colocado. A situagdo de vulnerabilidade ¢ produzido pelos
fatores de vulnerabilidade, classificados em dois grandes grupos: posi¢do ou estado de
vulnerabilidade e o esfor¢o pessoal para a vulnerabilidade. O primeiro ¢ predominantemente
social (condicionada socialmente) e consiste no grau de risco ou perigo que a pessoa corre sO
por pertencer a uma classe , grupo, estrato social, minoria, etc, como também por se encaixar
em esteredtipos devidos as caracteristicas recebidas pela pessoa. J4 o segundo grupo ¢
predominantemente individual, consistindo no grau de perigo ou risco em que a pessoa se
coloca em razdo de um comportamento particular, assim, a realizacdo do injusto ¢ parte do
esforco para a vulnerabilidade, ja que decidiu com sua autonomia. O autor coloca que o
primeiro grupo € incobravel e colocada a agéncia judicial diante da necessidade de responder a
uma conduta, ela s6 pode fazé-lo em fungdo do segundo grupo (esfor¢o pessoal para a
vulnerabilidade) que constituem ““a esséncia da contribuicdo dada pela pessoa para sustentar o
exercicio do poder que a seleciona e criminaliza” (ZAFFARONI, 2001, p. 271). O esfor¢o

pessoal para a vulnerabilidade é graduavel,

“Quem parte de uma baixa condi¢do ou posi¢do de vulnerabilidade deve realizar
um esfor¢o de proporcao consideravel para alcangar uma posi¢do que o situe em
nivel de alta vulnerabilidade e vice-versa. Da mesma forma, ja que a
vulnerabilidade é também graduavel alguém que ja se encontre em uma posigao
de alta vulnerabilidade pode realizar um grande esforco para colocar-se em uma
situagdo de nivel incrivelmente elevado de vulnerabilidade” (ZAFFARONI, 2001,
p- 271).

A violéncia sera limitada pelo grau de vulnerabilidade do agente. Assim, quanto mais
limitada a pessoa por sua posicao de vulnerabilidade, e principalmente pela sua condigdo de
selecionavel, menor serd sua autonomia para praticar o injusto, de maneira que o estado de
maior vulnerabilidade dara origem a uma baixa culpabilidade (ja que o esfor¢o pessoal de tal
pessoa para a vulnerabilidade ndo ¢ muito elevado). Igualmente, quanto maior a culpabilidade
pela vulnerabilidade, menor serd o espago decisorio da agéncia judicial, vez que as demais
agéncias (utilizando-se da estigmatizacdo que elas mesmos produzem) e o aparato de
propagacao do sistema (com as publicagdes revanchistas e sensacionalistas) se ocupariam de
punir o agente, limitando a razoabilidade de uma punigdo gravosa por parte da agéncia judicial,

o que confere eticidade e proporcionalidade ao grau de violéncia com que se responderia ao
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ilicito praticado (ZAFFARONI, 2001).

A aplicagdo da culpabilidade por vulnerabilidade limita-se pela quantidade de pena
aplicavel segundo a culpabilidade pelo injusto, a qual se relaciona a culpabilidade de ato
(contraposta culpabilidade de autor) e ao direito penal do fato (contraposto ao direito penal do
autor). Alguns sistemas penais punem o delito praticado sem levar em conta o histdrico de
delitos que tal sujeito tenha praticado (tal modelo, mais humanitéario, chama-se direito penal do
fato), enquanto outros modelos penais punem o agente pelo que ele ¢ (direito penal do autor) e
nao pelo que ele fez. Como consequéncia do modelo adotado, por exemplo, se pode punir ou
nao o chamado crime impossivel. Em outras palavras, se uma pessoa ingere substancia médica
inofensiva pensando tratar-se de uma pilula abortiva do feto que espera, no direito penal do fato
o exemplo seria crime impossivel por ineficacia absoluta do meio, no entanto, em um modelo
de direito penal do autor, se a pessoa tem um histérico criminal repleto de condenagdes por
aborto, ainda que ela ndo tenha consumado o delito, poderia receber punicdo, ja& que nesse
modelo a pena incide sobre o agente pelo que ele €, e ndo pelo que ele fez (ZAFFARONI,
2001).

O modelo vigente no Brasil ¢ o direito penal do fato, porém, para afericdo das
circunstancias judiciais, do art. 59. do Cddigo Penal , na primeira fase da dosimetria da pena,
incide a logica tipica do direito penal do autor, ja que sdo aferidos subjetivamente os aspectos
de culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade do agente, motivos,
circunstancias e consequéncias do crime, além do comportamento da vitima para valoragio da
pena-base e também para o estabelecimento das penas aplicaveis dentre as cominadas; da
quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos; do regime inicial de cumprimento
da pena privativa de liberdade; e da substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por
outra espécie de pena, se cabivel (BRASIL, 1940).

Finda a contribui¢do de Raul Zaffaroni a criacdo de uma nova teoria de direito penal,
ndo obstante a relevancia de sua obra do ponto de vista juridico, politico e sociologico, por
denunciar as distor¢des e os erros intrinsecos ao modelo penal atual, propor um substitutivo e
de forma geral efetuar uma critica social a um dos pilares dos regimes juridicos de outros paises,
verifica-se que em todos esses paises, na era moderna e contemporanea, foi adotado um sistema
estatal de punicao a condutas realizadas em discordancia com o ordenamento vigente, de forma
que constitui a adocao da punicao penal uma das mais duradouras caracteristicas das nagdes

civilizadas, mesmo as mais pacificas.
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A proposta de Zaffaroni seria superar tal modelo para, no entendimento dele, erigir uma
civilizacdo mais evoluida ¢ um mundo melhor. Porém, levando-se em conta o desmedido
utilitarismo, o modelo do Direito Penal minimo justifica o Direito Penal no seu papel de lei do
mais fraco como opgdo a lei do mais forte que regeria em sua auséncia (AVILA, 2016).

Para Passetti (2012, p. 67-68), aos garantistas falta a “coragem para enfrentar o nosso
Tempo Historico” e ainda,

“Dizem, como Raul Zaffaroni, que os libertarios se apropriaram das propostas
abolicionistas de Louk Hulsman e que estas ndo possuem conexdes com 0S
anarquismos. Nao se deve represar a pratica do inclassificavel Louk, nem pedir
licenga a um pensador generoso ¢ demolidor como Hulsman. Contudo, outros,
como Luigi Ferrajoli, situam o abolicionismo num campo utdpico, para isola-lo
em nome da sua doutrina do garantismo reprisada por paragrafos e paginas de
seus interminaveis livros. Nos dois casos, estamos diante do vicio e da virtude de
escritores que pelejam pela palavra vencedora, a institucionalizagdo da verdade
da justica, do direito universal e do tribunal. Estes estudiosos produzem
calhamagos morais que agilizam ou engripam a interminavel maquina da reforma
dos reformadores que deve estar sempre alimentada. Eles ampliam argumentos,
geralmente humanistas, para multiplicar maneiras de punir com maior ou menor
rigor o corpo ¢ as atitudes, estabelecendo variados governos das condutas.
Propiciam por meio do ‘debate livre’ em encontros universitarios, seminarios de
especialistas, programas de televisdo e aulas acasalamentos entre conservadores
e progressistas — supostos extremos politicos, quando sio apenas partes
constitutivas do pluralismo uniforme e constante no regime de punic¢des aplicadas
democraticamente”.

Assim, em que pese Zaffaroni (2001) afirmar que sua proposta ndo possa ser vista como
um reformismo pejorativo, ao que parece apenas se criou uma nova teoria do delito, reformando
o sistema penal j4 existente. Diferentemente dos movimentos da “Lei e ordem” e do “Direito
Penal minimo”, no abolicionismo ndo existem maniqueismos. No entanto, o abolicionismo ¢
vasto e pode ser amplo o suficiente na deslegitimacao mais profunda da pena, at¢ mesmo na
adocdo de “diferentes estratégias politicas e juridicas: no liberalismo, no marxismo, no
anarquismo, mas também na criminologia critica e no garantismo” e “quem percorreu esse
caminho critico, fatalmente, serd um abolicionista” (BATISTA, 2011, p. 111).

Além disso, ndo se pode olvidar que, de algum modo, ja existe um abolicionismo
(HULSMAN, CELIS, 1993), tendo em vista que a regra ¢ que as condutas ndo sejam
criminalizadas, e ndo o contrario. As utopias nao sdo ilusdes, ja que muitas plantaram sementes
de projeto sociais que foram concretizados (AVILA, 2016). O violento quadro hobbesiano que
se concebe como Unica consequéncia possivel da sociedade punitivista arruina qualquer
possivel ideia abolicionista, levando todo tipo de indagagdo a realidade atual que se estruturou

com fundamento na relagdo simbdlica culpa-castigo (CIAFARDINI; BONDANZA, 1989).
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Karam chama a fazer uma reflexao a respeito das estruturas punitivas ao afirmar que “Sejamos,
pois, realistas e ndo aceitemos o existente. Assim como a escravidao foi abolida, algum dia, nao
importa quando, a humanidade conquistara também a abolicao do sistema penal” (KARAM,
2009, p. 49).

Nao se pretende mera e simplesmente apontar uma inclinagdo para a dire¢do ao
abolicionismo e minimalismo, mas sim negar todas as teorias que apresentem na sua esséncia
uma pretensao de relegitimar o sistema penal como um todo, como a nova teoria do delito de
Zaffaroni. O momento atual ¢ de transcender e compreender a selecdo pelo minimalismo de
conteudo abolicionista, especialmente defendido por Christie, como maneira de denegar as
politicas criminais de contetido punitivista (ANDRADE, 2006). Nesse sentido, entre as duas
utopias, a principio deve-se dar preferéncia aquela que proporciona uma diminui¢ao maior de
sofrimento e dor inuteis.

Fato ¢ que a aboli¢do do sistema penal ndo chegard com o derrubamento dos muros da
prisdo ou com uma revolugdo repentina, porque ndo sobrevivera. A sua aboli¢do vira com uma
mudanga real de atitudes, de perspectivas e da maneira de julgar na sociedade. E mais, o
abolicionismo deve nos levar ao ensinamento da rejeicdo da violéncia, principalmente
institucional, mas também da ideia de aboli¢do em nds mesmos, daquelas atitudes que apoiam,
reforcam ou desculpam passivamente a violéncia institucional (CUELLAR, 2012).

O contexto brasileiro esta marcado pela panpenalizacdo seguido do discurso quanto
“mais delito, mais pena”. Em uma visdo futura possivel de realiza¢do, o abolicionismo e seu
intrinseco minimalismo sdo politicas criminais a serem buscadas para além das teorias
relegitimantes do sistema desigual e dos resultados timidos apresentados pelos autores. Um
importante legado dos fluxos abolicionistas ¢ identificado por BLAD, pois este “segue sendo
uma opg¢do que sempre deve ser levada a sério, tendo em vista todos os conhecidos
inconvenientes e desvantagens dos sistemas impulsionados pela mentalidade punitiva” (BLAD,
2012, p. 74). Em outras palavras, assumir uma postura radical diante da liberdade do outro,
significa repensar a puni¢do também no sentido da vontade de punir e ndo apenas naquele
estritamente penal (HULSMAN,1997).

E necessério verificar se ndo esta fazendo o mal que tanto se condena (THOREAUM
2012, p. 26-27). O perigo dos polos € relegitimar a prevengao enquanto estatuto impos(i)tor do
medo oficial, motivo pelo qual se faz necessaria uma Agenda Minima, de forma a caminhar

para além das logicas repressivas, alimentadas por um primitivo e muitas vezes pueril medo
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(GUILHERME, 2013). De maneira suscinta AVILA ¢ GUILHERME apontam algumas
questdes prioritarias: “l) Solidariedade as linhas tedricas diversas; 2) Negacdo do
abolicionismo enquanto utopia; 3) Foco nas discussdes politico-criminais com maior impacto
desencarcerizante; e 4) Rechaco as tentativas de reformas estruturais a partir do Sistema Penal”
(AVILA; GUILHERME, 2017).

A proposta inicial se refere justamente a transcendéncia de praticas recorrentes entre os
juristas, como as organizacdes de “debates” entre pessoas com as mesmas orientagdes teoricas
e visoes de mundo. Este fato mostra um distanciamento da realidade e uma dificuldade em lidar
com posicionamentos contrarios, sendo um elogio a critica e uma recusa a autocritica. A
superacdo dessa bipolaridade ¢ necessaria e significa ir além dos didlogos e afirmar a
capacidade de debater solidariamente (HULSMAN, 1997, p. 194). Em segundo lugar, ndo ha
consenso sobre a possibilidade da superagao punitiva, ao contrario, ha um ceticismo quanto a
questdo, vez que apesar de o minimalismo penal ser uma escola com mais de 250 anos, jamais
se realizou plenamente, sequer em suas versdes atuais, como ¢ o caso do garantismo penal
(FERRAIJOLI, 2009). A superacdo do sistema penal ¢ problema presente, sendo que ‘“as
puni¢des e recompensas sao formas de sociabilidades que podem ser superadas a partir da
educacdo de criangas, ¢ que sem um pouco de inocéncia ndo se desarmam os competentes
burocratas de plantdo, que no Direito ¢é tradicionalmente escolastico (PASSETTI, 1997, p. 288).

Além dessas dimensdes persistentes e importantes, Hulsman considera o sistema penal
ineficaz, uma vez que produz os efeitos diametralmente opostos em relagao aos objetivos
originais (MATHIESEN, 2003). Também, o ambito formal ignora que “a maioria dos conflitos
interpessoais se resolve fora do sistema penal gragas a acordos, mediagdes, decisdes privadas
dos interessados” (HULSMAN; CELIS, 1993, p. 74). Isso mostra que ja existe, de fato, uma
sociedade sem sistema penal (HULSMAN; CELIS, 2005).

E ainda fundamental a reflexdo a respeito das criminalizagdes mais representativas em
termos de impacto carcerario, em especial dos crimes contra o patrimoénio e as condutas
relacionadas a substincias entorpecentes (AVILA; GUILHERME, 2017). Em relagdo aos
crimes contra o patrimonio, a respeito dos sistemas de compensacao da vitima, MATHIESEN
afirma que poderiam ser aplicados imediatamente e cuja previsio orcamentéria ja existe. E o
caso das imensas e indteis quantias gastas para manter a segregacao de pessoas em locais onde
domina a mais absoluta miserabilidade do homem: as prisdes (MATHIESEN, 2003). Assim, a

questdo ndo se limita em reformar penitenciarias e presidios. A existéncia de formas tao
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agressivas de intervencdo contra a liberdade s6 demonstra o quanto o homem ¢ incapaz de lidar
com questdes sociais. A pratica da segregacdo, extremamente recorrente na sociedade
punitivista, é absolutamente antinatural (AVILA; GUILHERME, 2017).

No que se refere a politica antidrogas, ¢ necessario superar a dualidade usuério X
traficante. Nao ¢ suficiente olhar para a descriminalizacdo das condutas referentes ao porte de
entorpecente, devendo-se realizar um amplo debate em relagdo a vitima social que, em regra, ¢
o traficante. A seletividade penal denunciada pelas criminologias radicais ndo pode ser
estimulada por meio de foco exclusivo em condutas mais aceitdveis socialmente
(GUILHERME, 2013).

Por fim, deve-se (re)pensar as bem-intencionadas politicas criminais de redugdes de
danos, em outras palabras, aquelas que possuim a maxima condicao de aperfeicoar e reparar o
sistema penal, contornando pontos periféricos, porém sem possibilidade de produzir impactos
estruturais. As historicas alteragdes legislativas representam tentativas de relegitimar a ordem

e, desta forma, seguir o genocidio penal em curso (ZAFFARONI, 2001).
4 CONCLUSAO

A crise no sistema carcerario do Brasil ¢ um tema que tem sido alvo de intimeras
discussdes na ambito do direito penal brasileiro e dentre os direitos mais agredidos do homem,
na maior parte das prisdes do mundo, estdo o direito a salvaguarda da dignidade, o direito a
intimidade e o direito ao respeito da pessoa humana.

Através da andlise da crise do sistema penal e sua deslegitimacao, buscou-se apresentar
o abolicionismo penal como possivel solucdo para crise do sistema penal. Na tentativa de
solucionar esse problema, discorreu-se sobre algumas escolas de corrente abolicionista, em
especial sobre pensamento de Louk Hulsman, de Nils Christie e de Thomas Mathiesen, bem
como foram apresentadas as criticas de Zaffaroni a essas teorias. Entdo explanou-se sobre a
teoria do delito deste ultimo autor, apresentando-se ao final, a contracritica do seu discurso
relegitimador.

Nao ¢ novidade que no Brasil, desde muito tempo, hd o discurso de relegitimagdo do
direito penal, sendo notoria a dificuldade dos autores em lidar com as propostas
deslegitimadoras. Ap6s andlise de diversas teorias, ao que parece, as teorias reformadoras ou

relegitimadoras do sistema penal, como a de Zaffaroni, devem ser repensadas a luz da
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efetividade. Aplicar-se graus de vulnerabilidade ou risco de sele¢do demonstra o desejo de se
afastar uma proposta totalizadora e efetiva.

Nota-se uma busca de medidas de redugao de danos, que normalmente estao associadas
as medidas despenalizadoras, com as penas alternativas, que possuem o alcance limitado a
relegitimagdo da pena. Tais medidas, ainda que mais amenas, culminam no crescimento do
poder e forca do Estado sobre as liberdades das pessoas.

A discussao de alternativas ao sistema penal nao pode afastar a discussao sobre a sua
propria base, dai a necessidade de identificar perspectivas que possam drasticamente propiciar
meios efetivos de redugdo de criminalizagdo, sendo insuficiente a proposta da nova teoria do
delito de Zaffaroni, que pressupde o sistema penal e sua atuagio prévia. E essencial repensar
na atuagao anterior e nos processos de criminaliza¢ao primaria.

Assim, em que pese Zaffaroni afirmar que sua proposta nao possa ser vista como um
reformismo pejorativo, ao que parece apenas se criou uma nova teoria do delito, reformando o
sistema penal ja existente. Diferentemente dos movimentos da “Lei e ordem” e do “Direito
Penal minimo”, no abolicionismo nao existem maniqueismos. No entanto, o abolicionismo ¢
vasto e pode ser amplo o suficiente na deslegitimacdo mais profunda da pena. Além disso, ndo
se pode olvidar que, de algum modo, ja existe um abolicionismo, pois a regra ¢ que as condutas
ndo sejam criminalizadas, e ndo o contrario.

Ainda que haja discussdo de graus de vulnerabilidade ou risco de selecdo na aplicagdo
da pena, deve-se visar uma solugdo com a minima imposic¢do determinada da aplicagdo de dor,
com alteragdes estruturais que manifestem uma politica ndo criminal, o que somente seria
possivel com amplo debate e conscientizacao dos atos politico-criminais sobre os efeitos que a
cultura punitiva causa nos individuos e na sociedade como um todo.

Nao se pretende mera e simplesmente apontar uma inclinagdo para a diregdo ao
abolicionismo e minimalismo, mas sim negar todas as teorias que apresentem na sua esséncia
uma pretensdo de relegitimar o sistema penal como um todo, como a nova teoria do delito de
Zaffaroni. O momento atual ¢ de transcender e compreender a selecdo pelo minimalismo de
conteudo abolicionista, como maneira de denegar as politicas criminais de contetido punitivista.
Nesse sentido, entre as duas utopias, a principio deve-se dar preferéncia aquela que proporciona

uma diminui¢ao maior de sofrimento e dor inuteis.
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Fato ¢ que a aboli¢do do sistema penal ndo chegard com o derrubamento dos muros da
prisdo ou com uma revolugdo repentina, porque ndo sobreviverd. A sua aboli¢do vira com uma
mudanga real de atitudes, de perspectivas e da maneira de julgar na sociedade. Um importante
legado dos fluxos abolicionistas ¢ identificado por BLAD, pois este “segue sendo uma opgao
que sempre deve ser levada a sério, tendo em vista todos os conhecidos inconvenientes e
desvantagens dos sistemas impulsionados pela mentalidade punitiva” (BLAD, 2012, p. 74). Em
outras palavras, assumir uma postura radical diante da liberdade do outro, significa repensar a
puni¢do também no sentido da vontade de punir e ndo apenas naquele estritamente penal
(HULSMAN,1997).

Diante do exposto, em uma visao futura possivel de realizagdo, o abolicionismo e seu
intrinseco minimalismo s3o politicas criminais a serem buscadas para além das teorias

relegitimantes do sistema desigual e dos resultados timidos apresentados pelos autores.
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