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As pessoas presas mortas em razdo da Covid-19, que ndo

mais puderam resistir.



“A marginalizagdo social no nosso sistema é realizada pela
prisdo e esta marginalizacdo ndo desaparecera
automaticamente abolindo a prisdo. A sociedade
substituiria por outro mecanismo. O que falta por fazer é
uma critica ao sistema para que se explique por que a
sociedade atual empurra para a margem uma parte da
populagéo.”

(ANIYAR DE CASTRO; CODINO, 2017, p. 80)



RESUMO

ALVES, Marianny. Direito de resisténcia e pena privativa de liberdade: reflexdes sobre a
legitimidade e o exercicio da resisténcia frente ao sistema prisional brasileiro. 2021. Tese
(Doutorado) — Faculdade de Direito - Departamento de Direito do Estado, Universidade de Séo
Paulo, S&o Paulo, 2021.

O sistema prisional brasileiro enfrenta, desde muito, problemas de superlotacdo, nimeros
expressivos de prisGes preventivas, péssimas condi¢Bes de subsisténcia, o que, dentre outros
fatores, fez com que o Judiciario admitisse o caos vivenciado nas penitenciarias por meio do
reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional. Frente a premissa de que, por meio de
suas agéncias, o sistema punitivo atua de forma seletiva e de que o ordenamento juridico ndo é
capaz de, sozinho, solucionar conflitos para os quais todos os Poderes (Legislativo, Executivo
e Judiciario) corroboram, os meios ordinarios de busca pela garantia de direitos ndo mais se
mostram viaveis para lidar com a violéncia do ambiente prisional. Nesse sentido, a presente
tese consiste em reconhecer a legitimidade do exercicio do direito de resisténcia por parte da
populagédo prisional, uma vez que os instrumentos disponibilizados pelo pretenso Estado
Democratico de Direito demonstram-se inefetivos para cessar as situacGes de violéncia
perpetradas pelas proprias agéncias do sistema penal. A fim de discutir tal possibilidade, o
trabalho é dividido em trés eixos centrais: a construcdo dos fundamentos de obediéncia ao
direito e as hipoteses que, ao contrario, autorizariam a resisténcia legitima a ordem; a atuacéo
do poder punitivo como uma extensdo do poder politico que deve ser limitada pelos demais
poderes estatais e que deve se atentar ndo sé aos parametros da legalidade, mas a coeréncia com
os fins do Estado; a condicao dos estabelecimentos prisionais brasileiros e a atuacdo seletiva
das agéncias do sistema penal como legitimadoras do exercicio do direito de resisténcia em trés
diferentes perspectivas. Para tanto, o estudo se utiliza de pesquisa bibliografica e documental,
que pretende ndo apenas fazer uma revisao tedrica sobre a temética, mas confirmar a tese de
que o exercicio do direito de resisténcia no ambito prisional é legitimo, haja vista ndo haver
outros meios efetivos para que seus direitos sejam respeitados, sendo pelo questionamento deste
sistema penal, na forma em que se estrutura. Quanto a abordagem, trata-se de pesquisa
qualitativa, que intui analisar dados ja disponiveis em plataformas, ndo compreendendo
pesquisa de campo. Quanto aos objetivos, situa-se como uma pesquisa exploratoria, pois visa
investigar e compreender a possibilidade do exercicio do direito de resisténcia em ambito
prisional. No que diz respeito ao método, optou-se pela utilizacdo do dedutivo. Ao final, restou
constatada a legitimidade do exercicio do direito de resisténcia pelo contingente carcerario,
resguardados determinados limites.

Palavras-chave: Direito de resisténcia. Sistema prisional. Legitimidade.



ABUSTRACT

ALVES, Marianny. Right to resistance and prisons: reflections on the legitimacy and the
exercise of resistance in the brazilian prison system. 2021. Tese (Doutorado) — Faculty of Law
- Department of State Law, University of Sdo Paulo, Séo Paulo, 2021.

The Brazilian prison system has long faced problems of overcrowding, expressive numbers of
pre-trial detentions, terrible livelihood conditions, which, among other factors, made the
Judiciary admit the chaos experienced in prisons through recognition of the State of
Unconstitutional Things. Faced with the premise that, through its agencies, the punitive system
acts selectively and that the legal system is not able, alone, to resolve conflicts for which all
Powers (Legislative, Executive and Judiciary) support, the ordinary means of seeking the
guarantee of rights are no longer viable to deal with the violence in the prison reality. In this
sense, this thesis consists of recognizing the legitimacy of the exercise of the right to resist by
the prison population, since the instruments made available by the so-called Democratic State
of Law are ineffective in ending situations of violence perpetrated by the agencies of the
criminal system. In order to discuss this possibility, the work is divided into three central axes:
the construction of the foundations of obedience to the law and the hypotheses that, on the
contrary, would authorize legitimate resistance to order; the performance of punitive power as
an extension of political power that should be limited by other state powers and that should pay
attention not only to the parameters of legality, but also to consistency with the purposes of the
state; the condition of Brazilian prisons and the selective action of agencies of the penal system
as legitimizers of the exercise of the right of resistance in three different perspectives.
Therefore, the study uses bibliographic and documentary research, which intends not only to
make a theoretical review on the subject, but to confirm the thesis that the exercise of the right
to resistance in prison is legitimate, given that there are no other effective means so that their
rights are respected, if not by questioning this penal system, in the way it is structured. As for
the approach, it is a qualitative research, which aims to analyze data already available on
platforms, not including field research. As for the objectives, it is situated as an exploratory
research, as it aims to investigate and understand the possibility of exercising the right to
resistance in prisons. With regard to the method, we chose to use the deductive. In the end, the
legitimacy of the exercise of the right of resistance by the prison contingent was confirmed,
subject to certain limits.

Keywords: Right of resistance. Prison system. Legitimacy.



ASTRATTO

ALVES, Marianny. Diritto alla resistenza e pena privata di liberta: riflessioni sulla
legittimita e sull'esercizio di resistenza contro il sistema carceriale brasiliano. 2021. Tesi
(Dottorato) — Facolta di Giurisprudenza - Dipartimento di Diritto Statale, Universita di S&o
Paulo, S&o Paulo, 2021.

Il sistema carcerario brasiliano ha da tempo dovuto affrontare problemi di sovraffollamento,
numeri espressivi di carcerazioni preliminari, terribili condizioni di sussistenza, che, tra gli altri
fattori, hanno fatto ammettere alla Magistratura il caos vissuto nelle carceri attraverso il
riconoscimento dello stato di incostituzionalita. Di fronte alla premessa che, attraverso i suoi
organi, il sistema punitivo agisce in modo selettivo e che I'ordinamento giuridico non é in grado,
da solo, di risolvere i conflitti per i quali tutti i Poteri (Legislativo, Esecutivo e Giudiziario)
sostengono, i mezzi ordinari di ricerca della garanzia di i diritti non sono piu praticabili per
affrontare la violenza nella realta carceraria. In questo senso, questa tesi consiste nel riconoscere
la legittimita dell'esercizio del diritto di resistenza da parte della popolazione carceraria, poiché
gli strumenti messi a disposizione dal cosiddetto Stato di diritto democratico sono inefficaci nel
porre fine a situazioni di violenza perpetrate dagli organismi di il sistema penale. Per discutere
questa possibilita, I'opera si articola in tre assi centrali: la costruzione dei fondamenti
dell'obbedienza alla legge e delle ipotesi che, al contrario, autorizzerebbero una legittima
resistenza all'ordine; I'esercizio del potere punitivo come estensione del potere politico che
dovrebbe essere limitato da altri poteri statali e che dovrebbe prestare attenzione non solo ai
parametri di legalita, ma anche alla coerenza con le finalita dello stato; la condizione delle
carceri brasiliane e l'azione selettiva delle agenzie del sistema penale come legittimatrici
dell'esercizio del diritto di resistenza in tre diverse prospettive. Lo studio si avvale, quindi, di
una ricerca bibliografica e documentale, che intende non solo fare una rassegna teorica
sull'argomento, ma confermare la tesi che I'esercizio del diritto di resistenza in carcere €
legittimo, visto che non esistono altri mezzi efficaci per che i loro diritti siano rispettati, se non
mettendo in discussione questo sistema penale, nel modo in cui € strutturato. Per quanto
riguarda l'approccio, si tratta di una ricerca qualitativa, che mira ad analizzare i dati gia
disponibili sulle piattaforme, escludendo la ricerca sul campo. Quanto agli obiettivi, si colloca
come ricerca esplorativa, in quanto mira ad indagare e comprendere la possibilita di esercitare
il diritto di resistenza nelle carceri. Per quanto riguarda il metodo, abbiamo scelto di utilizzare
la deduttiva. Alla fine é stata confermata, entro certi limiti, la legittimita dell'esercizio del diritto
di resistenza da parte del contingente carcerario.

Parole chiave: Diritto di resistenza. Sistema carcerario. Legittimita.
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1 INTRODUCAO

A presente tese foi desenvolvida junto ao Programa de Pés-Graduacéo da Faculdade
de Direito da Universidade de Séo Paulo (FDUSP), esta inserida na area de concentracdo de
Direito do Estado e vinculada a linha de pesquisa Direitos Fundamentais. Trata-se de proposta
enquadrada teoricamente no didlogo entre a criminologia de perspectiva critica e os direitos
fundamentais, que pretende revisitar as discussdes sobre o direito de resisténcia, inserindo-as
no ambito do sistema punitivo, mais precisamente, refletidas no ambiente prisional.

Esta proposta de tese ndo foi construida apenas no periodo de doutoramento ou naquele
preparatorio para a selecdo de ingresso no referido Programa de Pos-graduacéo, € resultado de
uma trajetoria de formacao académica que influenciou diretamente a construcdo do problema
de pesquisa. As experiéncias de pesquisa desde a graduacgdo® serviram para gerar incomodos
sobre o0 sistema penitenciario e 0s sujeitos encarcerados, as demais fases de formacao académica
(especializacdo e mestrado?) sedimentaram esses questionamentos e abriram outras pautas de
pesquisa foram essenciais para a construcdo da estrutura do problema de pesquisa enfrentado
na presente tese de doutorado.

Embora seja comum, principalmente no &mbito das ciéncias juridicas, a insisténcia em
uma pesquisa idealizada no positivismo, na qual o pesquisador se coloca em posicdo de
neutralidade perante o objeto de pesquisa, onde a praxis é separada do ato de pesquisar, como
se o(a) autor(a) ndo fosse um animal social (no sentido aristotélico), este trabalho se constroi a

partir de uma trajetéria académica (que é coletiva, claro, mas também individual), fragmento

! Ingressando no mundo da pesquisa, com meu primeiro projeto de iniciagdo cientifica desenvolvido no segundo
ano de graduacao, realizei singelo estudo que buscava compreender os limites e 0s entraves da garantia do direito
e do exercicio da cidadania pelas pessoas encarceradas. Por certo, naquele momento de absoluta imaturidade
académica, ndo me era claro 0s necessarios recortes de género, classe e cor que envolvem o sistema prisional, mas
esta experiéncia representou a minha “porta de entrada” para as inquietudes que enfrentei nas propostas de
pesquisa, as quais desenvolvi em diferentes fases do processo de formagdo académica.

2 No contexto do mestrado, gostaria de pontuar dois momentos fundamentais na construcdo da ideia de
“ressuscitar” o direito de resisténcia e inseri-lo numa discussédo de &mbito prisional: as saudosas aulas ministradas
pelo Professor Doutor Jesus Lima Torrado (in memoriam) na disciplina de Fundamentos Jus Filosoficos e
Antropologicos dos Direitos Humanos; e os calorosos debates tecidos nas disciplinas de Teorias Contemporaneas
do Direito e de Acesso a Justica, Jurisdicdo e Direitos Fundamentais, ambas ministradas pelo Professor Doutor
Luis Fernando Sgarbossa. Nesta, tendo como um dos critérios de avaliacdo a produgéo de artigo que versasse sobre
alguma das tematicas abordadas na ementa da disciplina, troquei e-mails com o referido Professor, compartilhando
a minha angustia para definir o tema. Na tentativa de ajudar na organizacdo das ideias, apresentou algumas
possiveis discussdes que tivessem como ponto de interseccao a teoria do direito e as ciéncias criminais, finalizou
suas palavras indicando a dificuldade que eu teria em construir uma discusséao entre teoria do direito e criminologia.
A resposta, no entanto, me provocou a buscar exatamente esta intersec¢do, de onde originou o artigo que encerrou
a minha participacdo na disciplina, e de onde surgiu a produ¢do de muitos outros textos, que, hoje, sustentam este.
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de um processo que também se submete as disputas de classe, género e mesmo condicGes
geogréficas nas quais a pesquisadora se constituiu.

Ciente de que a producdo da tese ndo representa um esgotamento do caminho
académico, mas verdadeiramente 0 seu inicio, entendo importante indicar que esta tese foi
produzida dentro dos limites estabelecidos por um mundo real - no qual o &mbito académico se
insere, embora tente ilusoriamente se desvincular -, sob as nuances de uma sociedade desigual
e excludente, contexto agravado pelas consequéncias de uma pandemia decorrente da
propagacao do virus Sars-CoV-2, causador da infeccdo Covid-19, e pelas possiveis implicaces
pertinentes ao necessario isolamento social.

A elaboracdo do problema de pesquisa se deu a partir do desconforto gerado pela
insuficiente discussdo no ambito das ciéncias criminais que ultrapasse o reconhecimento da
violacdo de direitos fundamentais no contexto prisional e, a0 mesmo tempo, intua contribuir na
elaboracdo de um novo discurso juridico-penal, capaz de (re)pensar possiblidades que cessem,
diminuam ou ao menos ndo corroborem com a perpetuacéo da violéncia que o sistema punitivo
exerce seletivamente sobre 0s grupos socialmente vulnerabilizados.

A ideia se desenvolve diante da verificacdo do permanente estado de caos do sistema
prisional brasileiro, o qual muitos tém denominado de crise, posi¢do da qual ndo compartilho,
por entender que a situacdo extrema compde o proprio fundamento do sistema penal, que atua
sob a influéncia de diversos poderes, refletindo os interesses de determinados grupos. Frente a
premissa de que o sistema punitivo atua de forma seletiva e de que o ordenamento juridico ndo
é capaz de, sozinho, solucionar conflitos para os quais todos os Poderes (Legislativo, Executivo
e Judiciario) corroboram, entende-se que os meios ordinarios ndo sao mais viaveis para lidar
com a violéncia prisional.

Nesse sentido, a presente tese consiste em reconhecer a legitimidade do exercicio do
direito de resisténcia por parte da populacdo prisional, uma vez que 0s instrumentos
disponibilizados pelo pretenso Estado Democratico de Direito demonstram-se inefetivos para
cessar as situacdes de violéncia perpetradas pelas proprias agéncias do sistema penal. Isso
porque, diante dos pressupostos que fundamentam a obediéncia ao direito ou que legitimam o
exercicio do direito de resisténcia, a situacdo de constante violagcdo de direitos fundamentais
experimentada nas prises, responsabilidade compartilhada e reconhecida pelo Estado
brasileiro, somada a seletividade penal, ndo resta as pessoas presas outra maneira de transmitir
suas demandas para seus representantes e/ou responsabiliza-los por suas a¢cdes ou omissoes.

Para tanto, o estudo se utiliza de pesquisa bibliografica e documental, que pretende

ndo apenas fazer uma revisdo tedrica sobre a temética, mas confirmar a tese de que o exercicio
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do direito de resisténcia no &mbito prisional é legitimo, haja vista ndo haver outros meios
efetivos para que seus direitos sejam respeitados, sendo pelo questionamento deste sistema
penal, na forma em que se estrutura. Oportunamente, com esta afirmacéo ja se esclarece que
ndo se trata de uma tese de carater abolicionista, que advoga pelo fim do sistema penal, mas
que entende necessaria uma outra atuacdo ou outra composi¢do de sistema penal.

Quanto a abordagem, trata-se de pesquisa qualitativa, que intui analisar dados ja
disponiveis em plataformas, ndo compreendendo pesquisa de campo. Quanto aos objetivos,
situa-se como uma pesquisa exploratoria, pois visa investigar e compreender a possibilidade do
exercicio do direito de resisténcia em ambito prisional. No que diz respeito ao método, optou-
se pela utilizacdo do dedutivo, haja vista a diversidade do referencial tedrico adotado, que
pretende ser utilizado de forma a se complementarem, com atencdo as compatibilidades tedricas

No gue tange a relevancia da pesquisa, entende-se que embora a “crise” do sistema
penitenciario seja hd muito denunciada pela academia, reconhecida pelo Judiciario, ao menos
conhecida pelo Legislativo e pelo Executivo e propagada pelas agéncias de comunicagéo, as
medidas tomadas para a contencdo da suposta crise em nada ou muito pouco cooperam para a
diminuicdo da violéncia prisional, as vezes, agravando-a. Assim, mesmo a academia recebendo
inimeras criticas pelas infinitas discussdes tedricas que se dao apenas (quase sempre) entre 0s
pares, este trabalho entende ser funcdo do(a) pesquisador(a) insistir em tematicas cujas
mudancas em ambito social ainda sdo insatisfatorias.

O ineditismo da pesquisa esta caracterizado pela abordagem do direito de resisténcia
na perspectiva jus-filosofica aplicada ao &mbito prisional. Levantamento feito no catalogo® de
teses e dissertacbes da Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior
(CAPES) com as palavras-chave “resisténcia”, “direito” e “sistema prisional”, com a aplicagdo
dos filtros de resultados de (i) tipo (doutorado — tese), (ii) grande area de conhecimento (ciéncias
sociais aplicadas) e (iii) area do conhecimento (direito), ndo foram encontradas pesquisas com
a mesma abordagem aqui proposta.

Assim, o trabalho é dividido em trés eixos centrais: a constru¢do dos fundamentos de
obediéncia ao direito e as hipdteses que, ao contrario, autorizariam a resisténcia legitima a
ordem; a atuacdo do poder punitivo como uma extensdo do poder politico que deve ser limitada
pelos demais poderes estatais e que deve se atentar ndo s6 aos parametros da legalidade, mas a

coeréncia com os fins do Estado; a condicdo dos estabelecimentos prisionais brasileiros e a

3 Disponivel em: <https://catalogodeteses.capes.gov.br/catalogo-teses/#!/>.
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atuacdo seletiva das agéncias do sistema penal como legitimadoras do exercicio do direito de
resisténcia em trés diferentes perspectivas.

No primeiro capitulo, sera apresentado: a génese da resisténcia nos pactos politicos,
uma vez que o instituto antecede a prépria nocdo de Estado; a abordagem do direito de
resisténcia na perspectiva do contrato social, momento que o direito de resisténcia se apresenta
e se configura no formato em que se estabelece ainda hoje; o processo de institucionalizagdo
do direito de resisténcia, ocasido em que o direito de resisténcia para a compor positivamente o
ordenamento juridico, e algumas discussbes contemporaneas sobre o assunto, de forma a
justificar seu suposto desaparecimento das legislacGes vigentes e a necessidade de, mesmo em
um Estado Democratico de Direito, ser necessario invoca-lo.

No segundo capitulo, de forma a contrapor as hipoteses em que o dever de obediéncia
ao direito parece justo, sera feito: uma discussdo sobre o poder punitivo enquanto um poder
politico, que atua em consonancia com os interesses ideolégicos e econdmicos na aplicacao da
pena, confiscando o conflito das partes envolvidas e impondo uma decisao vertical visando néo
a resolucéo do conflito, mas a reafirmacdo do poder politico; consideracdes sobre os limites de
atuacdo do poder punitivo num contexto democratico, haja vista que um regime democratico
que se pretenda efetivo ndo pode ser apenas formal; apontamentos sobre 0 surgimento e o
estabelecimento da pena privativa de liberdade como pena central e os reflexos sociais deste
fendmeno.

No terceiro e ultimo capitulo, sera discutido: as peculiaridades das prisées da América
Latina, vista na sua condicdo marginal, diante dos processos de colonizacdo, de neocolonizagdo
e de globalizacdo que influem na estrutura de seu sistema penal; o contexto caético do sistema
prisional brasileiro, que, mesmo reconhecido enquanto um violador de direitos fundamentais,
continua aprisionando a parcela mais vulneravel da populacédo sob a atuacdo ou a omissao das
agéncias penais e poderes do Estado; a possibilidade do exercicio do poder de resisténcia por
parte da populacdo encarcerada, diante da constante violacdo de direitos e atuagéo seletiva das
agéncias penais, que, sob hipdtese, poderia se dar pela perspectiva garantista de Ferrajoli, pelo

conceito de alienacdo desenvolvido por Gargarella ou pela teoria deslegitimante de Zaffaroni.
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2 A RESISTENCIA COMO UM DIREITO: PRESSUPOSTOS JUS-FILOSOFICOS

“A gente resistiu expandindo a nossa subjetividade, ndo
aceitando essa ideia de que n6s somos todos iguais”
(KRENAK, 2019, p. 31)

Para entender o direito de resisténcia é necessario que se discuta em quais ocasifes se
considera possivel flexibilizar o dever de obediéncia oriundo das relacdes politicas
inevitavelmente permeadas pelo poder nas organizac6es sociais, em seu sentido mais amplo.
Para tanto, esta pesquisa parte da premissa de que existe um dever fundamental advindo — de
forma natural ou ndo - da convivéncia em sociedade de que cada cidaddo possui o dever de se
submeter e entdo obedecer a um ordenamento juridico, o que, segundo Bobbio (1998, p. 335),
constitui uma obrigacéo politica e ndo apenas juridica.

Um poder que se pretende legitimo encoraja a obediéncia e, assim, desencoraja a
desobediéncia, de forma que a obediéncia se torna uma obrigacdo, enquanto a desobediéncia é
concebida como algo passivel de coercdo. E claro que este dever de obediéncia ndo é absoluto
e se estabelece diante de uma complexa estrutura de organizacdo social, na qual se pode
contestar o dever de obedecer, principalmente frente a injustica da ordem ou a ilegitimidade da
autoridade da qual a ordem se origina, sendo necessario estabelecer critérios quanto a
ilegitimidade da ordem e das formas pelas quais é legitimo a ela resistir, tema central nas
discussBes em ciéncia politica e nos estudos juridicos.

Ponto central de discussao da teoria politica diz respeito ao poder, aos problemas em
torno de seu surgimento, de sua manutencdo, de sua legitimidade, de como limita-lo ou
combaté-lo. O debate se da em teorias posicionadas entre dois extremos: o dever de obediéncia
e o direto a resistir (BOBBIO, 2004, p. 61). E, embora seja comum tratar a questdo acerca da
obediéncia e da resisténcia a partir da ideia de contrato social, na perspectiva moderna, 0s
institutos antecedem ao Estado de Direito, bastando haver pacto politico para que haja alguma
presuncao de obediéncia ao poder politico exercido e a possibilidade de resisténcia a ele.

Em cada intervalo de tempo e espaco a recusa a obediéncia pelo povo se legitima de
diferentes modos e sob diversas circunstancias. Segundo Paupério (1997), embora seja tratada
em sentido lato como resisténcia, a recusa de obediéncia poderia se manifestar em pelo menos
trés aspectos relevantes: a oposicao a leis injustas, referindo-se da repulsa a algum preceito ou
prescricbes em discordancia com o direito natural; a resisténcia a opressdo, consistente na
revolta contra a violagdo da ideia de direito por parte dos governantes; e a revolucdo,

caracterizada pela vontade de estabelecer uma nova ordem. (PAUPERIO, 1997, p. 1-3).
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De acordo com Bobbio, as formas de resisténcia estdo distribuidas entre dois polos:
resisténcia passiva e resisténcia ativa, sendo que a tdo popular desobediéncia civil, em seu
significado restrito, seria uma forma intermediaria de resisténcia. Para o autor, o tipo de
resisténcia pode ser determinado a partir de varios critérios, podendo ser: omissiva ou
comissiva; individual ou coletiva; clandestina ou publica; pacifica ou violenta; voltada para a
mudanca de uma norma ou de um grupo de normas ou até mesmo do ordenamento inteiro.
(BOBBIO, 1998, p. 336)

O direito de resisténcia possui fundamento no direito natural, mas também em uma
teoria da justica, contexto no qual se inserem os diversos tipos de resisténcia. Significa dizer
que da resisténcia passiva ao tiranicidio hd fundamentos éticos comuns que possibilitam seu
exercicio legitimo. E mesmo quando ndo se parece falar de resisténcia, como é o caso da
revolucdo ou da desobediéncia civil, ainda assim, em tese, estariamos tratando de manifestagdes
ou de condutas politicas derivadas do direito de resisténcia. (CARVAJAL, 1991, p. 243)

A desobediéncia civil, amplamente conhecida no contexto contemporaneo, diz
respeito a uma das diversas formas de resisténcia, uma das maneiras pelas quais se considera
justificavel desobedecer a ordem. A expressdo so teria se tornado corrente na modernidade, por
meio dos escritores politicos anglo-saxdes, tendo como principal expoente Henry David
Thoreau, autor da classica obra A Desobediéncia Civil (BOBBIO, 1998, p. 336). Em edigdo*
comentada por Sérgio Bellei (THOREAU, 1997, p. 1), no entanto, é possivel verificar que na
obra original, publicada em 1849, Thoreau teria utilizado no titulo o termo “resisténcia”,
batizando a obra de Resisténcia ao Governo Civil. Mas ap6s a morte do autor (falecido em
1862), o texto foi republicado em 1866 com o termo “desobediéncia”, titulo com o qual a obra
popularizou.

A expressdo “direito de resisténcia”, embora pareca se tratar de matéria
exclusivamente juridica, ndo pode ser entendida desvinculada da sua carga politica, ndo € por
acaso que foi objeto central de diversas discussGes no campo politico, juridico e filosofico.
Quando se diz “direito de resisténcia”, seu significado deve estar inserido em um contexto de
limitacdo do poder e da autoridade publica do Estado, logo, precisa ser visto como uma prote¢do

ao individuo diante do Estado. Trata-se da tentativa de conservacdo do bem comum da

4 A edicdo é traduzida por Sérgio Bandeira Karam e comentada por Sérgio Luiz Prado Bellei. Este explica, em
nota de rodapé (p. 1), que o texto foi publicado originalmente, em 1849, sob o titulo de "Resisténcia ao Governo
Civil", no periddico Aesthetic Papers, e que foi publicado postumamente - Henry David Thoreau faleceu em 1862
- como "A Desobediéncia Civil" no livro A Yankee in Canada, em 1866. Em complemento, sugere-se uma
visualizacdo acerca das obras do autor e suas respectivas datas de publicagdo, informacdes que podem ser
acessadas e melhor exploradas na pagina do Projeto The Writings of Henry D. Thoreau, disponivel em:
<http://thoreau.library.ucsb.edu/writings_firstpubs.html>. Acesso em: 03 jun. 2021.
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sociedade e daquilo que é justo no ordenamento juridico-politico do Estado. (CARVAJAL,
1991, p. 244-245)

As discussdes pertinentes ao direito de resisténcia versam sobre as estruturas de poder,
aos agentes politicos, as instituicGes juridicas, as praticas sociais, mas, sobretudo, ao
funcionamento do poder, o que as vinculam inevitavelmente com o direito constitucional, uma
vez que este trata tanto dos limites do poder politico, como da protecao aos direitos e garantias
fundamentais (BUZANELLO, 2001, p. 7). E preciso ter em mente que se o Estado democratico
“constitui uma condi¢do necessaria para a sobrevivéncia das liberdades publicas”, como
afirmou Buzanello (2001, p. 7), o direito de resisténcia ndo pode ter simplesmente sucumbido
apos sua institucionalizacéo, sendo possivel sua evocagdo mesmo diante de tantos dispositivos
disponibilizados pelas instituicdes democraticas.

Apesar dos variados eixos ideologicos, para Gargarella (2007, p. 7), os tedricos que se
propuseram a discusséo sobre o direito de resisténcia compartilham de um pressuposto comum,
considerando a resisténcia como um instrumento contra uma situacdo de alienagédo legal,
guando o direito passa a servir a finalidades diversas daquelas para as quais ele foi desenvolvido
e que justificam a sua existéncia. De diferentes perspectivas, a maioria dos defensores do direito
de resisténcia a entendem legitima em situacdes cujas normas que deveriam garantir a liberdade
e 0 bem-estar das pessoas passaram, contraditoriamente, a trabalhar contra seus interesses
fundamentais.

Curiosamente, no texto introdutério de sua tese de doutoramento, Buzanello (2001, p.
7) se refere ao direito de resisténcia como “um direito para se ter direitos”, enquadrando a
resisténcia na natureza de direito politico, haja vista lidar com as questes de poder entre 0s
individuos, grupos e Estados. Embora o autor ndo tenha apontado na ocasido, a argumentacédo
se vincula ao conceito largamente trabalhado pela fildsofa Hannah Arendt na obra Origens do
totalitarismo (1989, p. 332), no qual o “direito a ter direitos” estaria vinculado ao acesso pleno
a ordem juridica, que, na interpretacdo de Lafer (1988, p. 166) s6 a cidadania pode oferecer.

Seria o direito de resisténcia instrumento de garantia da cidadania?

2.1 A GENESE DA RESISTENCIA NOS PACTOS POLITICOS

E na cultura jusnaturalista que a ideia de resisténcia tem sua origem, e se constitui,
mais tarde, a partir do desenvolvimento de uma teoria de direito natural voltada para o direito

publico. Embora o jusnaturalismo perpasse os periodos Antigo, Medieval, Moderno e até
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mesmo Contemporaneo com distintas implicagdes, algo € partilhado: “a ideia comum de um
sistema de normas logicamente anteriores e eticamente superiores as do Estado”
(BUZANELLO, 2001, p. 24-25). Significa dizer que a ideia de que as normas de direito positivo
que se oponham as de direito natural tem sua legitimidade questionada.

Em Antigona, conhecida tragédia grega escrita por S6focles entre 496 e 406 a. C., tem-
se a ilustracdo do exercicio do poder e da resisténcia, esta, mais precisamente, em forma de
desobediéncia®. A histdria se da em contexto no qual Polinice e Etéocles, irmaos de Antigona,
matam um ao outro em guerra pelo trono de Tebas. Creonte, tio de Antigona que assume 0
governo, considera Polinice traidor, permitindo apenas a Etéocles o devido rito finebre. Diante
da promulgacdo de um édito que proibe o sepultamento de Polinice, sob a coacdo de pena de
morte, Antigona se vé obrigada a transgredir a norma imposta pelo Rei Creonte. (SOFOCLES,
2005)

No contexto da obra, é importante perceber que o sepultamento inadequado ou a falta
dele repercute nao s6 na honra do morto e da familia, como se suporia hoje, mas na sua “segunda
vida”. Ndo que os gregos acreditassem em reencarnac¢do da alma em um novo corpo, mas havia
uma crenca na imortalidade das almas, que permaneciam unidas aos restos corporais. Ou seja:
o devido rito funebre diz respeito a como esta alma vai “viver” ap6s a morte, a alma nao
sepultada ndo despojava de morada, aspirava eternamente o repouso, sendo infeliz e se tornando
perversa. Tratava-se de suplicio eterno. (COULANGES, 2006, p. 13-14)

Antigona contesta a validade da norma, problematizando se esta seria uma norma justa,
considerando que ignora os ensinamentos dos deuses, e legitima, uma vez que a autoridade de
Creonte se coloca acima da divina. Concluindo que ndo, enterra o cadaver do irmao Polinice,
sendo, mais tarde, sentenciada & morte (SOFOCLES, 2005). Sua execucio serve também de
exemplo para os cidaddos de Tebas, quanto as consequéncias advindas da desobediéncia. A
obra é referéncia nos estudos juridicos por fazer frente ao embate entre direito natural e direito
positivo, haja vista que Antigona evoca as leis divinas em oposicao a lei de Creonte.

Outro ponto importante da tragédia, nesse contexto, diz respeito a discussao acerca de
guem emana o poder, tematica levantada a partir do questionamento de Hémon, filho de
Creonte, quanto a decisdo do rei em penalizar Antigona com a morte pela sua rebeldia.
Inconformado, HEmon, que em breve esposaria Antigona, trava dialogo com seu pai indicando
que o veredito é impopular entre o0 povo de Tebas, diante do que argumenta ser funcdo de um

rei agir em prol dos suditos, devendo, aconselha, nesse caso, ouvir os reclames populares.

5> Em andlise atual seria possivel dizer que se tratava de objecéo de consciéncia.
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Creonte ndo aceita que sua vontade seja questionada, respondendo que, ao assumir o trono, o
rei deve ter suas ordens obedecidas, parecendo elas serem justas ou ndo (SOFOCLES, 2005).

A ideia de que a vontade do povo ou da comunidade é fonte do poder politico ndo é
algo novo na histéria do pensamento, permeando, inclusive, a Antiguidade. Alguns sofistas,
como Protagoras ou Hipias, manifestavam uma vaga ideia de pacto politico com participacéao
popular quando teorizavam sobre quem poderia ou ndo participar das discussoes sobre as leis,
ainda que houvesse critérios nao tdo populares para se configurar a cidadania. A filosofia
epicurista, por exemplo, ja observava o Estado como uma convencdo humana para a realizacédo
de interesses comuns. (SICHES, 2003, p. 3)

Até mesmo na Idade Média subsistiu a ideia de que o poder derivaria da comunidade.
Segundo a filosofia patristica, como consequéncia do pecado original, Deus teria instituido a
necessidade do poder publico para gerir a convivéncia humana. Vé-se embutida a ideia de pacto
politico, na qual, quando no paraiso (antes de pecar) 0 homem vivia em estado de natureza, de
completa paz, sendo que, apds o exercicio do pecado, 0 homem ja ndo teria condigdes de viver
sem um império que o coaja. (SICHES, 2003, p. 4)

A doutrina patristica possuia um diferencial relevante na ideia de pacto politico,
porque, embora acreditasse que o poder publico devesse estar nas mdos de alguém, haja vista a
incapacidade dos homens em viver em paz - como viviam antes, em estado natural, resistindo
as tentacOes do pecado -, compreendia ser de competéncia da comunidade determinar quem e
como este poder - cuja origem se justificava na divindade - seria exercido. (SICHES, 2003, p.
4)

O principal pensador acerca do direito de resisténcia na Idade Média, no entanto, teria
sido Sdo Tomas de Aquino, para quem a fonte do poder politico era a vontade de Deus, sendo
funcdo do governante, entdo, conduzir as pessoas a satisfazerem suas necessidades individuais
e coletivas, sem que as primeiras prevalecessem sobre as segundas. Entende o autor que em
algumas ocasides 0 poder do soberano pode ser questionado, ou pela maneira como foi
adquirido ou pelo modo como o exerce (AQUINO, 1975, 257-259).

Na Suma Teoldgica, Aquino traga uma discussio sobre ser ou nio a sedicdo® um
pecado, considerando o conflito e a discordia a ela vinculada. Para ele, aqueles que se rebelam
em prol do bem comum ndo podem ser considerados sediciosos, se 0 fazem em oposi¢édo a um
regime tirénico e injusto e se tomaram as devidas providéncias para evitar a tirania. Para que se

possa resistir ao poder dos governantes, seria necessario que o poder estivesse colocando em

& A palavra ¢ utilizada no sentido de uma insurgéncia que tende a rebelido, subversdo da ordem capaz de se
configurar como revolta.
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risco o bem da coletividade, haja vista que a resisténcia se justificaria apenas na protecdo da
ordem social (AQUINO, 1980. p. 2370-2371).

Nessa conjuntura, a resisténcia é colocada numa categoria de direito natural,
proveniente de Deus — ja que na antiguidade estaria vinculada ao cosmos -, € que deve ser
utilizada quando a ordem vigente se contrapbe a ordem divina. Trata-se, por Obvio, de
dispositivo utilitario da Igreja, que, na disputa politica, precisava ter maneiras de se opor ao
poder do soberano e justificar aos fiéis a desobediéncia, bem como incita-los a tal. A ideia
reverbera na prerrogativa da Igreja em julgar o soberano e, diante do exposto, mais parece um
instituto de manutencao do poder da Igreja e ndo instrumento subversivo de enfrentamento do
poder injusto ou ilegitimo.

Desde que o poder do governante passou a ser justificado pela finalidade com a qual
estd vinculado - em regra, a manutencdo da ordem social -, a resisténcia se estabeleceu numa
perspectiva de defesa legitima do povo contra as a¢des injustas ou ilegitimas do governante.
Assim, o chamado direito de insurreigdo teria comegado a surgir nos documentos publicos que
dao inicio, ainda que timidamente, ao processo de constitucionalizacdo, ilustrado pelos pactos
de sujeicéo entre os principes e seus suditos (PAUPERIO, 1997, p. 217).

Importante documento nesse sentido se trata da Magna Charta Libertatum, assinada
em 1215, na Inglaterra, pelo Rei Jodo-Sem-Terra, na qual ficou reconhecido o direito de revolta
do povo quando o governante ndo cumprisse as obrigacOes a ele estipuladas. O documento
estabelecia a criacdo de um Conselho composto por 25 barGes e uma comissao de 4 membros
eleitos pelo Conselho, que atuaria na fiscalizacdo das ac¢bes do rei, ponderando 0s possiveis
abusos de poder ou sua omissdo quanto as queixas dos suditos que entendessem que tinham
seus direitos, afirmados naquela declaracdo, violados pelo exercicio do poder. Se o rei se
negasse aos limites estabelecidos, os bardes eram autorizados a usar a for¢a para restituicdo da
ordem, ajudados pelos préprios suditos. (PAUPERIO, 1997, p. 217)

Ao final do século XIII, por sua vez, a filosofia escolastica ja admitia que o fundamento
de todo poder publico seria a submiss@o voluntaria, fundamento do pacto politico. Sob esta
perspectiva, mesmo nas hipdteses em que o poder teve sua origem em uma conquista violenta
ou usurpacdo, ainda assim, para que 0 governante pudesse sustentar seu posto precisava
necessariamente de uma legitimacdo, que se dava pelo consentimento do povo, tacito ou
expresso. (SICHES, 2003, p. 7)
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Embora houvesse alguma controvérsia entre os legisladores no que diz respeito a quem
pertencia, de fato, o poder e nas consequéncias de sua transmissdo’, havia um consenso entre
os pensadores do século XIII quanto a haver uma soberania popular originaria, cujo exercicio
do poder sé poderia ser transmitido por meio de contrato politico, sendo que, ao encerrar o
pacto, a comunidade recobraria seu direito de império; bem como o reconhecimento de um
direito de resisténcia, j& que o pacto politico se tratava de uma relacdo com direitos e deveres
para as duas partes pactuantes (povo e principe). (SICHES, 2003, p. 10)

N&o se pode esquecer também do complexo sistema de relacBes contratuais que
compde o feudalismo. Os contratos feudo-vassalicos, relevante elemento da sociedade
medieval, no qual senhor e vassalo contraem direitos e obrigacdes, demonstram a expectativa
de fidelidade das partes (CASTRO, 2017, p. 120-127). Quando o contrato era descumprido,
tornava justa a rebelido ou a repressdo (MATTEUCCI, 1998, p. 281-282). E esta I6gica também
reflete nas relacdes estabelecidas com o poder politico.

Assim, ap0s eleicdo do rei ou dado o reconhecimento de sua sucessao, estabelecia-se
uma relacdo bilateral de direitos e de deveres reciprocos (rei e povo) derivada do poder politico.
Era de responsabilidade do rei respeitar a lei e governar sob a vigilancia do conselho de ancidos.
Verificada uma atuacéo tiranica, ele deixava de ser visto como representante de Deus para
configurar como instrumento diabdlico, o que justificava uma reacdo por parte do povo: uma
sanc¢do que poderia ir da deposicao ao tiranicidio (MATTEUCCI, 1998, p. 281-282).

2.2 DIREITO DE RESISTENCIA NO CONTRATUALISMO

A modernidade se caracteriza, dentre outras coisas, por dar uma nova organizagdo a
sociedade politica, instituindo aquilo que se pode chamar de Estado moderno. Tendéncia
marcante no direito publico nesse contexto se trata das questdes em torno da garantia do
individuo em face do poder politico. O processo de construcdo do Estado Moderno se
fundamenta no desenvolvimento da concepcéo de direitos naturais e individuais, na ideia de
Estado como ente necessario em face do estado de natureza, na propagacdo da concepcéo

racionalista das teorias contratualistas sobre a origem do Estado, bem como no aprimoramento

" Havia controvérsia quanto ao poder, transmitido pelo povo, pertencer ao soberano, sem que o povo pudesse
restitui-lo, ou se essa transmisséo do poder se tratava de mera concessdo do exercicio do poder, que permanecia
nas méos do povo. (SICHES, 2003, p. 8)
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das teorias que buscam a legitimac&o do poder politico por meio do consenso ou da forca fisica.
(BUZANELLO, 2001, p. 86)

Em sentido amplo, “contratualismo” se refere as teorias politicas que encontram no
contrato social a origem da sociedade e o fundamento de seu poder politico, reconhecendo um
marco entre estado natural e o estado social e politico, no qual os individuos buscam uma
estabilidade juridico-social. Em um sentido restrito, o termo “contratualismo” diz respeito a
uma escola de pensamento que surgiu entre na Europa entre os séculos XVII e XVIII. Elemento
essencial da doutrina contratualista se trata da convicgdo na existéncia do estado de natureza,
condicdo da qual o homem teria saido ao se associar, bem como da racionaliza¢do de uma teoria
do Estado. (MATTEUCCI, 1998, p. 272-275)

O contratualismo moderno, entdo, se insere numa logica de transcurso de
racionalizacdo do direito natural, bem como do Estado, de forma a limitar o poder de quem
exerce 0 governo. Diz respeito ndo s6 a uma teoria global, que aborda a origem e as facetas dos
pactos politicos e sociais, mas também da anélise do contrato como um fato histérico, fragmento
de um processo politico que, mais tarde, vai resultar no constitucionalismo (MATTEUCCI,
1998, p. 281). PropGe-se a pensar nos pactos politicos a partir da disposicao dos individuos com
fim a estabilidade juridica.

O jusnaturalismo moderno se desenvolve sob o reduto da Escola do Direito Natural,
que racionaliza o conceito de direito natural adequando-o a nova visao de mundo, na qual Deus
ocupa uma posicao secundaria. Deve-se a esta escola a criacdo da teoria politica do Estado
moderno, bem como a abordagem do direito natural ao direito publico. Mais tarde, sistematiza-
se uma ciéncia do direito, que fundamenta boa parte do direito publico moderno. Na relacdo
com o direito positivo fica designada uma preponderancia do direito natural-privado ao direito
positivo-pablico, exigindo a adequacdo do direito positivo ao direito natural, sendo que o
contratualismo, entdo, vai desenvolver o direito de resisténcia dentro do positivismo juridico.
(BUZANELLO, 2001, p. 25-27)

Na concepcao de Matteucci (1998, p. 272), os maximos expoentes do contratualismo
foram Johannes Althusius (1557-1638), Thomas Hobbes (1588-1679), Baruch Spinoza (1632-
1677), Samuel Pufendorf (1632-1694), John Locke (1632-1704), Jean-Jacques Rousseau
(1712-1778) e Immanuel Kant (1724-1804). E deles surgiram teorias diversas sobre o contrato
social, alguns a desenvolveram sob o ponto de vista antropologico, considerando a origem do

homem “civilizado™®; outros a fizeram numa perspectiva racional e juridica, estabelecendo no

8 O conceito de “civilizado” é uma construcao eurocéntrica/ocidental, na qual a “civilizagdo” se aproxima do modo
como vivem os paises centrais e “incivilizados” sdo 0s que possuem cultura diversa. Nas palavras de Hall (2016,
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consenso a fundamentacdo da obrigacdo politica; e outros apenas vislumbraram o contrato
como instrumento de ag&o politica limitador do poder (MATTEUCCI, 1998, p. 272)°.

Embora a teoria do alemdo Johannes Althusius ndo seja tdo popular no Brasil quanto
em relacdo aos demais, seus estudos foram fundamentais no que tange a tematica contratualista,
principalmente para a discusséo acerca do federalismo. O autor imaginou o contrato social a
partir da premissa de que os individuos sdo impotentes e por isso precisam se associar para
sobreviver!®, Para Althusius existe um conjunto de diversas associagdes entre os individuos
(familia, corporacdes etc), que estabelece a estrutura social e, por consequéncia, a ordem
politica (TEIXEIRA JUNIOR, 2016, p. 103).

Althusius faz a distingdo entre dois contratos, o pacto social e o pacto politico. O
primeiro constitui a sociedade civil, o segundo a relacdo entre o poder publico e 0s sujeitos.
Este pacto ndo se trata de um contrato de serviddo, ndo representa submissao a uma autoridade
suprema, pois a soberania pertence a comunidade de forma inalienavel e imprescritivel. Assim,
quando o principe ocupa o0 poder é por meio de mera delegacdo, em virtude da qual os
individuos lhe devem obediéncia. A obediéncia, entdo, ndo significa serviddo, a palavra “servo”
sequer pode ser cogitada, uma vez que € a propria comunidade quem designa sua representacéo,
que ndo passam de administradores da coisa publica, j& que a sociedade ndo pode falar por si
mesma. (SICHES, 2003, p. 22)

O autor calvinista inova em reconhecer, num contexto de teorias absolutistas, a
necessidade da submissao do soberano ndo apenas a lei natural, como preponderou no periodo
medieval, mas também a lei civil. Althusius caracteriza a tirania como a desobediéncia do rei a

lei, indicando como remédio a méaxima de que o direito devesse prevalecer sobre a politica. O

p. 348): “O discurso “o Ocidente e o Resto” esta longe de ser unificado ou monolitico, sendo a “divisdo” uma
caracteristica frequente. O mundo é, primeiramente, dividido simbolicamente entre bom e ruim, nds e eles, atrativo
ou repelente, civilizado ou incivilizado, o Ocidente e o Resto. Todas as outras diversas diferencas entre e dentro
dessas duas metades sdo fundidas e simplificadas, ou seja, tornam-se um estere6tipo. Com essa estratégia, 0 Resto
vem a ser definido como tudo o que o Ocidente n&o €, sua imagem invertida. E representado como absolutamente,
essencialmente diferente: o Outro.

% “Se a estrutura do pensamento dos contratualistas usa a mesma sintaxe, as solugdes politicas a que eles chegaram
sdo profundamente diversas; é possivel indicar trés correntes claramente diferencadas. Temos, em primeiro lugar,
a corrente absolutista (Hobbes, Spinoza, Pufendorf); trata-se de um absolutismo que pretende ser claramente
diferente do despotismo, pois vé nas ordenacGes do Estado, ndo a expressao de uma vontade caprichosa e arbitréria,
mas a consequéncia de uma logica necessaria, enquanto racional, relativa aos fins, visando ao bem de cada cidadéo.
Na vertente oposta, encontramos a corrente liberal (Locke, Kant) que propde o controle e limitacdo do poder do
monarca pelas assembleias representativas, as quais é confiado o poder de legislar. A corrente democrética é
minoritaria; teoricamente aprofundada apenas por Rousseau, apresenta uma solugéo que, em certos aspectos, esta
muito mais préxima da absolutista que da liberal, porquanto tende a conformar os individuos com a racionalidade
da soberana vontade geral.” (MATTEUCCI, 1998, p. 281)

10 N4o ha como negar a influéncia da concepcdo aristotélica quanto ao homem ser um animal politico. No primeiro
livro de sua obra Politica, Aristoteles desenvolve a ideia de que o homem é um animal politico e social, abordando
questBes quanto a sua sociabilidade desde a familia até seu envolvimento com a polis — estrutura politica capaz de
emancipar o individuo da autoridade doméstica, tornando-o protagonista da vida politica. (ARISTOTELES, 1998)
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instrumento para oposicéo a tirania, entdo, seria a resisténcia, direito legitimo, segundo o autor
(ALTHUSIUS, 2003), quando a violagdo a lei fosse nitida ou quando, excepcionalmente, a
autoridade violadora estivesse ciente da violagdo e mesmo assim optasse em permanecer nessa
condicéo.

Althusius chegou a desenvolver a ideia de resisténcia passiva e ativa. A primeira dizia
respeito ao direito que cada sudito tinha de ndo acatar as ordens dos tiranos, uma vez que seria
contrario as normas divinas. A segunda se tratava do direito do povo em rebelar-se, prerrogativa
que deriva dos fundamentos do contrato: a ideia de que o poder politico pertence, em origem,
ao povo e de que soberano é o direito natural, cuja existéncia advém de Deus. E preciso
ressaltar, no entanto, que este direito de resisténcia nao poderia ser exercido diretamente pelo
povo, sendo necessario que fosse praticado pelos éforos!?, agindo colegialmente, ou sob seus
comandos (ALTHUSIUS, 2003).

Hobbes, por sua vez, vé na consolidacdo da sociedade civil e na transmissao do poder
um sé contrato: o pacto de submissdo (SICHES, 2003, p. 23). O autor vé no contrato social a
solucdo para evitar a anarquia, sendo obrigacdo dos suditos a obediéncia, haja vista ser do
interesse deles angariar beneficios para a vida social. Hobbes é conhecido especialmente pela
sua consideragéo acerca da esséncia humana, segundo a qual o homem em estado de natureza
seria 0 destruidor de si mesmo, necessitando da intervencdo de um poder soberano e absoluto,
0 que difere o estado de selvageria (natural) para o “civilizado” (social) (HOBBES, 2014).

A prépria adogdo do termo “sudito” ja enuncia o compromisso de sua teoria em
corroborar com o polo da obediéncia em detrimento da resisténcia, e isto se deve a relevancia
que o pensador d& a ideia de ordem (HOBBES, 2006). A simples auséncia do soberano, para
Hobbes, configura anarquia. Nesse sentido, afirma ser melhor a tirania do soberano do que a
inseguranca causada pela falta de leis no estado natural, que carece de poder politico apto a
exigir o cumprimento das leis naturais (BUZANELLO, 2001, p. 38).

Na teoria de Hobbes o direito natural ndo deve atuar para limitar o poder politico, mas,
ao contrario, para reforca-lo. Os individuos associados, entdo, se submetem incondicionalmente
ao soberano®?, tendo ele poder irrevogavel, ilimitado, indivisivel e irresistivel (BUZANELLO,

2001, p. 40). Isso porque, como uma das fungdes do soberano € manter a paz, goza de

11 Os “¢foros” eram figuras de lideranca que compartilhavam o poder com os reis.

12 «“A submissdo das vontades de todos os homens a vontade de um ou de um conselho, produz-se quando cada
homem est4 obrigado, por um contrato, para com todos os outros, a ndo resistir a vontade daquele homem ou
conselho a quem se submeteu [...] aquele que submeteu sua vontade & vontade de outro transfere a este o direito
sobre suas forcas e faculdades, de tal maneira que, quando todos os outros fizerem o mesmo, aquele a quem estdo
submetidos tera tamanho poder que, através do terror suscitado, poderd condicionar as vontades individuais a
unidade e a concordancia. (HOBBES, 2006, p. 87)
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impunidade em tudo o que fizer em prol dela, considerando que s6 ele possui o direito de
ponderar aquilo € bom ou ndo para o Estado. Neste caso, SO é permitida a resisténcia se
verificada sua incapacidade de manter a ordem, ou seja: inefetividade (MATTEUCCI, 1998, p.
280-281), 0 que, até mesmo em teoria, seria dificil de constatar.

Ponto importante na teoria hobbesiana diz respeito aos propositos e expectativas
depositadas no contrato. Se o individuo ingressa na sociedade politica fundado numa
necessidade racional de autopreservacao, como supde Hobbes (2014), significa que o faz na
busca primordial de se sentir seguro. Nesse caso, abdicaria de seus direitos em troca da
seguranca politica e juridica fornecida pelo soberano!®* (HOBBES, 2006). Tal constatacéo
demonstra que, embora Hobbes proponha um pacto fundado na associacao, é também um pacto
de submissdo, uma vez que, ao darem seus consentimentos, os individuos se submetem por
completo a autoridade do Estado (BUZANELLO, 2001, p. 44-46).

A atribuicdo ao soberano de poder onipotente torna-se proporcional a exigéncia de
obediéncia aos suditos, mesmo que seja por intermédio do terror ou da morte, o que é
justificavel, para Hobbes, diante da necessidade de governar. O medo e a forca constituem,
nessa perspectiva, fundamentos de legitimidade de manutencdo do poder, que,
contraditoriamente, se funda na premissa de preservacéo da ordem e da promocao da felicidade.
As guerras externas e as rebelides internas sdo, entdo, vistas como empecilho para o objetivo
do Estado, sendo a obediéncia associada com aquilo que é honroso (HOBBES, 2006).

Nessa perspectiva, pode-se considerar que a teoria hobbesiana ndo comporta a
resisténcia no que diz respeito a ordem politica, indicando que qualquer resisténcia confronta o
interesse coletivo representado pela vontade soberano. Diferente de Althusius, Hobbes
combateu a ideia do tiranicidio, acreditando se tratar mais de uma forma de dissolucdo do
Estado do que de resistir ao poder tirano. No que tange a perspectiva individual, Hobbes
admitiria a possibilidade de resisténcia quando tensionado o direito de autopreservacédo da vida,
no entanto, retoma a narrativa de que o pacto obriga ao sudito a obedecer as ordens do soberano,
independente do conteudo do ato (HOBBES, 2006).

Espinoza, por outro lado, estabelece sua teoria acerca do contrato social ndo como um

acordo de vontades que marca a transi¢do do estado natural para o estado social, mas como um

13 “A seguranga juridica hobbesiana niio ¢ uma expressdo equivoca, pois deve ser entendida principalmente como
seguranga do Estado na sua protecdo contra qualquer conspiracdo que ameace a ordem. Para isso, o Estado deve
dispor de regras e instituicfes proprias que também enlacem os suditos, pois o respeito reiterado ao soberano forja
efetivamente o respeito a outrem. A seguranca se estabelece na observancia da lei fundamental, suporte maior do
Estado e dos suditos. A seguranca do povo esté na lei suprema (lei fundamental do Estado), que contém todos os
direitos e deveres do soberano e dos suditos. O que faz a lei é ordenar a conduta comum”. (BUZANELLO, 2001,
p. 48)
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indice de consenso que deve ser renovado constantemente pelo Estado perante o povo (CHAUI,
2003, p. 314). No pensamento spinozano, 0 contrato “representa uma mera imagem do processo
de constituicdo da poténcia da multiddo e sua institucionalizacdo por intermédio da organizagéo
politica” (GUIMARAES; ROCHA, 2014, p. 184).

Contrapondo-se a Hobbes, Spinoza ndo reconhece a transmisséo do poder politico dos
individuos para o soberano de forma permanente, de maneira que renuncia a possibilidade de
julgamento daquilo que € justo ou injusto, ou mesmo seus direitos ilimitadamente, o que seria
renunciar sua propria humanidade (GUIMARAES; ROCHA, 2014, p. 184). Assim, enquanto
para Hobbes o Estado tem como fim a garantia da ordem e da seguranca, para Spinoza ele teria
por objetivo a garantia da liberdade. Enquanto Hobbes trata do contrato sob a ética do
governante, Spinoza teria construido sua teoria sob o ponto de vista dos governados (BOBBIO,
2012, p. 144).

Defendeu Spinoza (2009) que diante de um Estado que n&o procura renovar 0 CoOnsenso
do povo, deve haver resisténcia, que, neste caso, ndo é so desejavel, mas necessaria, pois a
continua aceitacdo de um governo € pressuposto para que haja obediéncia por parte dos
governados. Na teoria spinozana, resisténcia ndo significa apenas contrariar ou romper
determinado pacto, mas a recomposi¢do dos fundamentos da organizacdo politica. Assim,
quando ha desobediéncia a um governante que nao reconhece a necessidade de continua
restauracdo do consenso, haveria um direito de resisténcia sustentando este essencial processo
de constituicdo e de renovacdo (GUIMARAES; ROCHA, 2014, p. 184).

Outra importante forma de resisténcia abordada por Spinoza se trata da
institucionalizacdo de mecanismos de constituicdo do consenso na Orbita interna do Estado. E
aqui ha que se reconhecer o contexto historico-social no qual se insere o autor, bem como as
influéncias de Maquiavel sobre o seu pensamento. Spinoza aponta para a necessidade de levar
0s governantes, por qualquer meio que se faca necessario, a governar de acordo com a vontade
da multiddo. E, para tanto, o autor sugere até mesmo que a populacdo tenha armas sob seu
controle!, Trata-se da garantia do direito natural do povo diante das ameagcas do poder monarca.
(SPINOZA, 2009)

14 “Com isso o pensador holandés antecipa uma tese constitucional consagrada: a da subordinagdo das forcas
militares ao poder civil e aos procedimentos democraticos. Esta tese tem duas fungdes: evitar a instituicdo de
corporacfes militares que afirmem seus proprios interesses contra os do Estado e se constituam em um °[...]
império dentro de um império [...]’; e produzir no monarca o afeto do medo da multidao, necessario para que ela
seja habitualmente consultada pelo monarca e que as decisdes politicas ndo sejam assunto exclusivo de gabinetes
oligarquicos.” (GUIMARAES; ROCHA, 2014, p. 208)
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Quanto ao contratualismo de Pufendorf, sua teoria parte da premissa de que o estado
de natureza que antecede ao contrato € de paz e ndo de guerra. Diante da degeneragdo do estado
de natureza que ocasionou um estado de guerra, ndo haveria remédio mais eficaz para conter a
maldade humana do que o fornecido pelos Estados (estado civil) (PUFENDORF, 2007). Nesse
caso, para o autor, todo homem teria o dever de preservar a sociabilidade, obrigacéo esta que
se da diante de Deus, de si mesmo e dos outros homens (SAHD, 2009). A obrigacéo resultante
do contrato ensejaria obediéncia irrestrita por parte dos cidaddos ao governante e a manutencao
do Estado e de suas instituicfes por parte deste, o que inclui a seguranca dos governados.

O autor inova ao pensar que o0 contrato social e pacto politico de cessdo da soberania
introduzem um novo contrato. Assim, 0s trés contratos pufendorfianos seriam: i) o contrato
social, por meio do qual se funda a comunidade politica; ii) o contrato em que, atuando como
uma pessoa juridica, a comunidade decido a forma de governo; e iii) o contrato de submissao,
pelo qual a comunidade cede o poder a pessoa ou as pessoas que estabeleceu no contrato
anterior, e neste momento se dissolve a comunidade, existindo apenas individuos e soberano.
(SICHES, 2003, p. 23-24)

O dever de obediéncia para Pufendorf (2007) ¢é exigéncia pela qual o homem deve se
submeter para se tornar cidadao, de forma a renunciar a liberdade e se sujeitar a autoridade em
tamanha confianga que a ela disponha o direito de vida ou de morte. Assim, embora faca
mencao a possibilidade de desobediéncia dos cidaddos as ordens do governante que sejam
repugnantes ao comando de Deus, defende a fuga e busca de protecdo em outro Estado ao invés
da resisténcia. Se a fuga ndo for possivel, afirma Pufendorf que é aconselhavel que o resistente
seja morto, uma vez que a ordem social é ameacada quando hé& grandes tumultos diante de
revoltas (SAHD, 2009).

Diante de todas as teorias contratualistas apontadas até entdo que respaldam ou
corroboram, de alguma maneira, com o absolutismo, surge a proposta de Locke, primeiro autor
moderno a teorizar e defender, de fato, o direito de resisténcia, associando-o com a ideia de
soberania limitada (BUZANELLO, 2001, p. 64). Na concepcao lockeana, o0 homem nasce livre,
condicdo que o permite pactuar, assim, quando os individuos decidem viver em sociedade, ndo
0 fazem na busca de reconhecimento de direitos, mas de sua manutengdo. Para tanto, abrem
méo de seu poder individual, transmitindo-o ao Estado, que, em contrapartida, dever garantir a
liberdade e a propriedade privada, uma vez que o homem possui dominio absoluto sobre os
seus bens (LOCKE, 1998).
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Fator nuclear da proposta de lockeana esta na necessidade de preservacao da liberdade
dos individuos®®, direito do qual ja desfrutavam em estado natural e de onde derivam outros
direitos. Assim, o poder politico deve ser limitado e constituido por meio de consentimento,
haja vista que os individuos é que elegem o governo, devendo controla-lo de forma permanente.
O fundamento do pacto estd na seguranca juridica e se legitima na medida em que o governo
cumpre a funcdo que Ihe foi delegada na constituicdo do pacto: garantir o espaco de liberdade
individual e 0 bem comum. (LOCKE, 1998)

Na visdo de Locke (1998), a restricdo ao poder do soberano existe em duas
perspectivas: por meio da existéncia do direito natural, cujo reconhecimento representa
seguranca de protecdo aos direitos individuais; e por meio do préprio poder que, quando
dividido (fungbes de estado)®®, funciona de maneira que cada uma de suas partes restringe a
atuacdo da outra. No que tange a supremacia do direito natural, cabe aos individuos e ndo apenas
ao soberano interpreta-lo, atuando os individuos como instrumento de ponderacao das a¢Ges do
governo. Sobre a fragmentagdo do poder, a ideia foi melhor desenvolvida e sistematizada por
Montesquieu.

Para Locke (1998), existia um pacto de associacdo, mas ndo um de submissdo, o que
torna possivel a invalidacdo do governo sem que isto implique na dissolucdo da sociedade civil.
Embora preveja direitos e obrigagBes aos contraentes, a rendncia dos direitos € mesmo a
obediéncia ao governo sdo limitadas, de forma que o direito de resisténcia constitui para o
cidadao instrumento de defesa e para o Estado, mecanismo de aperfeicoamento. Se 0s governos
sdo instituidos com fins de protecdo aos individuos, agindo de forma oposta, deixa de ser devida
a obediéncia. E, caso o0 governante insista em se manter no poder, a resisténcia é mais do que
um direito, se constituindo, na concepgdo de Locke, em um dever!’ (BUZANELLO, 2001, p.
77).

O direito de resisténcia é reconhecido por Locke em situacGes de destituicdo do
governante, de dissolucao do parlamento e de reacdo a agressao externa (estrangeira). Baseado
na teoria lockeana, Buzanello (2001, p. 78-81) elenca que seria possivel opor resisténcia de

forma legitima: i) diante de uma ac&o inimiga (interna ou externa) de usurpacéo do poder ou da

15 “Para entender o poder politico corretamente, e deriva-lo de sua origem, devemos considerar o estado em que
todos os homens naturalmente estdo, o qual é um estado de perfeita liberdade para regular suas agoes e dispor de
suas posses e pessoas do modo como julgarem acertado, dentro dos limites da lei da natureza, sem pedir licenca
ou depender da vontade de qualquer outro homem.” (grifos do autor) (LOCKE, 1998, p. 381-382)

16 Embora seja recorrente o uso da expressdo “separacio de poderes, trata-se da separacio de suas fungdes, uma
vez que o poder estatal é uno e apenas se subdivide no que diz respeito ao exercicio de suas funcdes.

17 «A resisténcia, em Locke, além de um direito, torna-se, conforme as circunstancias, um dever dos individuos,
para desencadear a resisténcia e dissolver e formar governos decididos a fazer do Estado um poder a servico das
liberdades inscritas em cada individuo.” (BUZANELLO, 2001, p. 83)
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propriedade; ii) quando ha abuso de poder por parte do governante'®, do legislativo ou do
magistrado; iii) quando hd omissdo do governante na execucdo do contrato social, 0 que
configura abandono da soberania. Percebe-se que a l6gica da resisténcia, entdo, se fundaria na
ma constituicdo do governo, exceto as hipdteses vinculadas a agressao externa, as quais
independem do governante.

Rousseau, por sua vez, embora seja 0 mais democratico dos contratualistas, ndo
enfrentou a questdo da resisténcia enquanto instituto, acreditando ter ultrapassado, com sua
teoria, a necessidade de constituir resisténcia a opressdo. A negacao ao direito de resisténcia
obedece a uma légica: ndo existe a possibilidade de opressdo por parte do governo se a
sociedade € governada pela vontade geral. Isso porque na teoria rousseaunianal® o governo deve
ser exercido pelo povo, sem que haja intermediarios (governantes). (ROUSSEAU, 2007)

Na concepcdo rousseauneana o Estado aparece como uma sintese das liberdades
individuais, ndo porque possa representar todas elas, mas porque, ao pactuar, os individuos
renunciam a todos os seus direitos em prol do bem comum da comunidade. Rousseau acreditava
que, dando-se previamente por inteiro, a condicdo de igualdade se estabelece a partir de entéo,
ndo restando 6nus ou desigualdades. Trata-se ndo do atendimento desta ou daquela vontade
individual, mas de um contetdo abstrato, formado a priori, sob o qual todos devem obediéncia,
pois cada membro comp8e uma parte indivisivel de um todo. (SICHES, 2003, p. 29-30)

Alguns autores chegaram a utilizar a expressio “radicalismo democratico”? ou
“absolutismo democratico”® para se referirem a teoria rousseauniana, tecendo critica,
principalmente pela forma com a qual Rousseau apresenta o ideal que supde democratico,
fundamentando a manifestacdo da vontade geral. Isso porque, em determinados momentos,
cria-se margens de imposigéo dos interesses das maiorias sobre as minorias sem que se leve em

conta, de fato, 0 bem comum?2.

18 A diferenca entre um rei e um tirano, nessa perspectiva, estaria na obediéncia ou néo a lei, o primeiro faz da lei
o limite ao seu arbitrio, o segundo faz da lei um limite apenas para os cidadaos (LOCKE, 1998).

19 “Para Rousseau, o contrato niio é um fato histérico, mas um critério de explicagio de origem da ordem juridica.”
(REALE, 1998, p. 650).

20 Expressdo utilizada por Miguel Reale em seu livro Filosofia do Direito (REALE, 1998, p. 650).

2L Expressdo utilizada por Paupério em seu livro O direito politico de resisténcia. Comenta o autor: [...]
“endeusando a vontade geral, caiu Rousseau no que podemos chamar o absolutismo democratico, tdo perigoso
quanto monocratico, e que se tornou, como ¢ 6bvio, incapaz, igualmente, de eliminar opressio.” (PAUPERIO,
1997, p. 170).

22 Embora proponha um pacto minimamente democratico, Rousseau ndo esta desvencilhado dos ideais liberais. Os
apontamentos quanto radicalismo ou absolutismo democratico se devem a passagens como: [...] “O cidadao
consente todas as leis, mesmo as que séo aprovadas sem 0 seu consentimento, inclusive aquelas que o punem
quando ele ousa infringi-las. A vontade constante de todos os membros do Estado constitui a vontade geral; é
devido a ela que se tornam eles cidaddos livres. Quando uma lei € proposta na assembleia do povo, o que se lhe
pergunta ndo é precisamente se todos aprovam a proposicao ou se a rejeitam, mas sim se esta ou ndo conforme a
vontade geral, que é a deles. Cada qual, dando o seu voto, profere seu parecer, e do calculo dos votos extrai-se a
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Kant, entdo, reelaborando as ideias de Rousseau, por quem sentia grande admiracao,
tece sua teoria acerca do contrato social a partir da consideracao de que ele se trata de uma ideia
que regula a razao pratica, ou seja, o Estado deve ser constituido por meio de um pacto regido
pela vontade geral, por ele denominada de razdo pura. Os pactuantes ndo sdo, de fato, os sujeitos
considerados enquanto seres empiricos, mas entes de razdo pura, que pensam a partir de uma
maxima universal e ndo de interesses particulares. (SICHES, 2003, p. 32)

O contratualismo de Kant também ndo admite o direito a resisténcia. Nao porque vé
com otimismo a sua desnecessidade, mas porque se 0 pacto social decorre de uma disposicao
dos individuos em busca de seguranca e estabilidade das quais, segundo autor, ndo dispunham
no estado de natureza, seria contraditorio admitir que pudesse, a0 mesmo tempo, autorizar
mecanismos que questionassem o poder institucional estabilizador. Mas, diferente dos
contratualistas absolutistas, Kant ndo demonstra pretender sustentar autoritarismos, ao que
parece, temia a retomada do estado de natureza, especialmente diante da revolugdo®, que
procura romper com a ordem vigente. (KANT, 2008)

No contrato desenvolvido por Kant, decorrente das ideias de Rousseau, também ha a
reunido das vontades individuais em uma vontade geral a priori, mas que se manifesta por meio
do soberano. A partir da constituicdo do pacto, o exercicio da soberania ndo mais pertence ao
povo, que deve cumprir com as suas obrigacdes de obediéncia as leis, mas ao legislativo
(KANT, 2013). Importa esclarecer, nesse caso, que o exercicio da soberania é exercido pelo
legislativo, mas que a titularidade pertence aos cidaddos, embora isso ndo dé a eles a
prerrogativa de deter o exercicio do poder quando assim o entenderem.

Para Kant o soberano detém em suas maos a coacgdo legitima, sendo a especulacdo
sobre a origem do poder ou mesmo o questionamento da lei por parte do sudito, por si s6, uma
violacdo do dever de obediéncia. Ao pactuar, 0 homem teria abandonado por inteiro a sua

liberdade primaria para se colocar numa relacdo de dependéncia legal. Nesse caso, aquele que

declaracdo de vontade geral, que é a deles. Portanto, quando a opinido contraria @ minha vence, tal coisa apenas
prova que eu me enganei, e que aquilo que eu imaginava ser a vontade geral ndo o era. Se o meu particular modo
de ver prevalecesse, eu teria feito o que ndo desejava, e ento eu teria sido livre.” (ROUSSEAU, 2014, p. 127)

23 Sobre a recorrente contradicdo apontada pelos estudiosos acerca de Kant ser contrario a resisténcia, mas de
alguma maneira tratar da Revolugéo Francesa com um certo entusiasmo, Morita faz interessante considerago: “A
melhor forma de abordar esse problema é considerando a particular interpretacdo de Kant da Revolugdo Francesa,
primeiro demonstrando como ele compreende o valor desse fato histdrico na sua relagdo com o progresso humano
em geral. Em seguida, pode-se considerar, de modo mais especifico, a visdo de Kant sobre as a¢cdes de Luis XVI,
tal como apresentado na Rechtslehre. Especialmente numa nota de rodapé ao pardgrafo 52, Kant procura comentar,
de uma maneira relativamente astuta, o episddio da Revolugdo Francesa, sustentando, na verdade, que se tratou
de uma reforma — cujo estopim e justificativa se fez com base numa convocagao do povo pelo proprio monarca.
[...] No caso especifico da Revolucéo Francesa, Kant interpretou essa ocorréncia histérica grandiosa como
uma reforma incomum, que ndo rompeu com a ordem civil e nem caiu na barbarie de reinstaurar o estado
de natureza entre os seres humanos.” (grifo meu) (MORITA, 2018, p. 94-95)
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resiste a lei, ataca, no fundo, a sua vontade legisladora, ndo sendo possivel uma resisténcia
legitima. Para que isto fosse possivel, seria necessario a promulgacao de uma lei publica que a
permitisse, 0 que seria contraditdrio ja que, segundo Kant, admitir a resisténcia contra si mesmo
€ renunciar a sua propria soberania (BOBBIO, 2004, p. 44-45).

Percebe-se que o contratualismo moderno apresenta perspectivas distintas no que diz
respeito ao direito natural: em Althusius, Hobbes, Spinoza e Punfendorf ele reside em certa
prudéncia do governante; em Locke o direito natural determina o limite das acdes do soberano,
limite este que uma vez ultrapassado autoriza sua destituicdo do poder; em Rousseau e em Kant
o direito natural se relaciona com a legitimidade do poder por meio da democracia
(BUZANELLO, 2001, p. 25-26), embora para Kant persista alguma expresséo do absolutismo,
ja que a vontade geral se manifesta por meio do soberano e ao povo ndo cabe reaver o exercicio
do poder.

Uma versdo contratualista de perspectiva revolucionaria e pouco conhecida, no
entanto, é a de Marat, que problematizou a obrigacdo de obediéncia as leis em sua obra Plano
de Legislacdo Criminal, publicada em 1780. Pautado na ideia de que “os males da anarquia
seriam piores do que os males do despotismo” (MARAT, 2008, p. 74), o pensador reconhecia
0 surgimento do Estado na violéncia e na morte, diante da qual néo restaria ao governante outra
opcao sendo o uso da forcga, sendo o bem comum — a felicidade — um objetivo a ser alcancado
por meio do pacto. A instituicdo do pacto social, contudo, se daria pela necessidade das pessoas
em assegurar, por meio da atuacdo governamental, 0 gozo dos direitos que ja detinham antes,
no estado natural®*. (MARAT, 2008, p. 74-75)

Marat (2008, p. 75) apontou em sua obra que o0 constante crescimento do nimero de
membros do Estado sem que houvesse qualquer medida para prevenir o aumento de fortunas
particulares fazia com que uma parte das pessoas se enriguecessem as custas de outras, o0 que
resultava no acumulo de riquezas em um certo nimero de familias. Nesse contexto, denunciava
Marat a existéncia de uma multiddo de pessoas pobres que deixariam suas futuras geragoes
também na miséria. Assim, indagava Marat (2008, p. 75): “ndo conhecendo a sociedade a ndo
ser por suas desvantagens, estardo obrigados a respeitar a lei?”. E a resposta era precisa em
negar.

A justificativa para a desobediéncia pautava-se num critério de intensa desigualdade

social, que, para Marat, reconduzia os governados ao estado natural, pois se para manter a

24 <[] Se renunciam a sua propria vinganga é porque a entregam ao poder pUblico; se renunciam a sua liberdade
natural é para adquirir a liberdade civil; se renunciam a primitiva comunidade de bens é para possuir em
propriedade alguma parte.” (MARAT, 2008, p. 75)
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sociedade era necessario obrigar 0os governados ao respeito & ordem estabelecida, seria
igualmente necesséaria a satisfacdo de suas necessidades basicas. Somente depois de ter
cumprido com todas as suas obrigacdes com seus governados € que o governante adquiriria
legitimidade para impor as ordens por ele julgadas necessarias, o que inclui o direito de exercer
0 poder punitivo. (MARAT, 2008, p. 75)

A proposta de Marat, de forma muito audaciosa para tal momento historico, transpde
uma ideia de Estado e direito minimos no ambito penal, mas de Estado e direito maximos na
oOrbita social, impondo uma inversao metodoldgica na interpretacdo do pacto social. Para Marat,
a atividade omissiva do Estado em relacdo as garantias individuais é que poderia garantir
protecdo do individuo contra os poderes e abusos do préprio Estado. A relevante e irreconhecida
contribuicdo de Marat para a discussdo sobre o direito de resisténcia esta em incluir como
direito fundamentais os direitos sociais, gerindo, em determinada medida, uma pratica légica
republicana e constitucionalista que sé surgiria mais tarde, com o “liberalismo socialista”.
(CARVALHO, 2008, p. 47-50)

2.3 A INSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO DE RESISTENCIA

Se a sociedade politica, segundo o contratualismo, teve origem no pacto social entre
individuos, ela deve se apoiar em dois fundamentos: a legitimidade politica, que se da pelo
exercicio do poder por autoridade legitima; e a legitimidade juridica, devidamente regulada por
um sistema juridico. A limitacdo do poder do governante se da ndo s6 por meio do proprio
poder, mas também pela divisdo do poder e pela defesa dos direitos individuais, sistematizados
como liberdades publicas e mais tarde, no fim do século XIX, denominados de “direitos
fundamentais”. Dentre os direitos e liberdades reconhecidas se encontra a resisténcia, levada da
posicdo de direito individual para direito fundamental, saindo da categoria fatidica para se
submeter a institucionalizacao juridica. (BUZANELLO, 2001, p. 91-93)

A institucionalizacdo do direito de resisténcia, ou mesmo seus desdobramentos
anteriores ao fendmeno constitucional, resulta em boa parte de seu carater jusnaturalista —
principalmente sob a perspectiva lockeana — e do processo de institucionalizagdo do direito pelo
Estado — transcurso positivista. Assim, a perspectiva jusnaturalista retoma a resisténcia como
um direito natural, mas como n&o preenche as exigéncias da modernidade quanto & seguranga
juridica, recorre-se ao positivismo para que a resisténcia atinja uma categoria de bem

juridicamente protegido e ndo mais de retérica politica. (BUZANELLO, 2001, p. 91)
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E preciso observar que o estabelecimento do direito de resisténcia na modernidade se
deve, inevitavelmente, pela conducéo das perspectivas liberais acerca dos direitos do homem e
dos direitos do Estado, o que significa criar condi¢des de interacdo entre a liberdade individual
e o poder politico, o contrapoder do individuo frente ao Estado. A institucionalizacao do direito
de resisténcia, entdo, conta ndo sé com uma estrutura moderna de Estado, mas com os institutos
politico-juridicos decorrentes dessa estrutura. (BUZANELLO, 2001, p. 134)

Assim, o0s remédios contra ao abuso de poder sofrem um processo de
constitucionalizacao, por meio dos institutos da separacdo de poderes e da subordinacgéo de todo
poder estatal ao direito, 0 que se pode chamar de constitucionalismo: o surgimento do Estado
de direito. E aqui também é preciso entender a separacdo de poderes ndo apenas como a
separacdo das principais funcdes do Estado entre os érgdos centrais (separacdo vertical), mas
também a separacdo entre 0s Orgdos centrais e os 6rgdos periféricos (separacdo horizontal)
(BOBBIO, 2004, p. 63)

No processo de constitucionalizacdo de direitos, no século XVIII, a resisténcia passou
a compor as declaracdes de direitos, recebendo consagrada aceitacdo nos movimentos nacionais
por independéncia e mais tarde as constituicdes das mais diversas na¢bes ou mesmo de seus
estados. Assim, como afirmou Carvajal (1991, p. 243-244), ndo é exagero dizer que a historia
do direito de resisténcia moderno, por vezes, se confunde com a prépria histéria de
desenvolvimento do direito publico constitucional, uma vez que se trata da busca de uma norma
juridica que proteja a liberdade dos cidaddos diante do poder e das pretensdes estatais.

Quase todas as constituicbes estaduais americanas reproduziram, com pequenas
variacOes, a previsdo da resisténcia. Na Declaracdo de Direitos do Bom Povo de Virginia, de
1776, ha, em seu artigo III, a afirmag¢do de que “se um governo se mostra inadequado ou ¢
contrario a tais principios (se refere a felicidade e a seguranca), a maioria da comunidade tem
o direito indiscutivel, inalienavel e irrevogavel de reforma-lo, altera-lo ou aboli-lo da maneira
considerada mais condizente com o bem publico” (EUA, 1776).

A Declaracdo de Independéncia dos EUA, tambem de 1776, sustenta que o povo tem
o direito de alterar ou abolir o governo quando o identificar como uma forma destrutiva de
poder, sendo direito e também um dever do povo rejeitar tal governo e prover, por meio de

novas garantias, a seguranca futura e a felicidade do povo®® (TELLES JUNIOR, 1955, p. 194).

25[...] “na Declaracio, além do firme propésito politico de criar um Estado livre, aparecem os elementos do
progresso social a partir de um conceito individualista de homem. O reconhecimento do direito de resisténcia surge
em momentos de reafirmacdo da independéncia contra o jugo inglés ndo apenas como direito, mas também como
dever, pois o povo ndo pode contar com outras forgas sendo as suas.” (BUZANELLO, 2001, p. 140)
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A Constituicéo dos Estados Unidos da América, de 1787, declarou em seu predmbulo o direito
de resisténcia. Nas suas emendas, ratificadas em 1791, dispunha também a limitagdo do poder
estatal, prevendo a separacdo de poderes e declaracdo diversos direitos fundamentais
(BUZANELLO, 2001, p. 135-136).

Na Franca, a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789, trouxe
explicitamente em seu artigo 2° que a resisténcia a opressao compunha o rol de direitos naturais
e imprescritiveis do homem, os quais toda associacdo politica tinha a funcéo de conservar, junto
da liberdade, da propriedade e da seguranca (FRANCA, 1789). A Constituicdo Francesa de
1793, em consonancia com a Declaragdo de 1789, embora ndo utilize o termo “resisténcia”,
deixa claro, em seu artigo 11, que aos atos arbitrarios tem-se o direito de utilizacdo da forca,
bem como a previsdo do direito a revolugédo, em seu artigo 35, quando autoriza a insurrei¢do no
caso do governante violar os direito do povo (BUZANELLO, 2001, p. 136-137).

Os processos revolucionarios norte-americano e francés alteram de maneira
significativa a trajetdria da resisténcia - constituida enquanto direito, mas também enquanto
dever -, ndo sO por inserir, explicitamente, a expressdo em suas normas, mas principalmente
por ndo restringir a resisténcia a mera contestacdo. A garantia de direitos aos individuos e a
separacdo de poderes imposta ao Estado estabelece a divisdo da vida publica e privada,
instituindo, além da resisténcia, novas formas de mudanca do Estado (BUZANELLO, 2001, p.
140-141).

Aponta Telles Junior, no entanto, que, embora no inicio do processo de
constitucionalizacdo a tendéncia fosse a explicita positivacdo do direito de resisténcia a
opressdo, 0 movimento aponta rapidamente para um declinio, que pode ser notado com a
Declaragdo dos Direitos e dos Deveres do Homem e do Cidaddo, colocada no alto da
Constituicio Francesa de 1795%°, que sequer fazia referéncia a expressdo, notadamente
substituida pelos “deveres”. (TELLES JUNIOR, 1955, p. 195)

Fazendo uma progressao histérica, Telles Junior (1955, p. 196) demonstra como nas
constitui¢bes francesas subsequentes o termo foi ndo sé mantido em exclusdo como surgiriam
dispositivos completamente contrarios ao direito de resisténcia. Na Constituicdo Francesa de
1799, o artigo 92 dispunha que no caso de revolta armada ou perturba¢des quanto a seguranca

do Estado, era possivel a suspensdo do império da Constitui¢do, ou seja: expressa autorizacao

% “Nas Disposi¢cdes Gerais dessa Constitui¢do, encontram-se dois expressivos artigos, a saber: ‘365. Todo
ajuntamento armado é u m atentado a Constituicdo; deve ser dissolvido imediatamente pela for¢a. — 366. Todo
ajuntamento ndo armado deve ser igualmente dissolvido, primeiro por via de comando verbal, e, si fér necessario,
por meio da forca armada’.” (TELLES JUNIOR, 1955, p. 195)
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para suspender os direitos dos cidaddos. No mesmo sentido foram as declarages e constituigoes
subsequentes, havendo alguma mencdo a tal direito na Constituicdo da Republica Francesa de
1946, elaborada depois da dominagdo nazista, quando reafirma os direitos e as liberdades
consagradas pela Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidad&do de 1789.

Com isso Telles Janior (1955, p. 197) deseja demonstrar que a Franca, que foi o pais
por exceléncia dos Direitos do Homem, cujos filésofos, politicos e legisladores foram
insistentes no direito de resisténcia a opressdo, a partir de 1795, apresentou recuo quanto a
protecdo ao direito de resisténcia, ou, a0 menos, um menoscabo. Acompanhando sua
antecessora, a Constituicdo Francesa de 1799 - que sequer pode ser caracterizada como liberal,
pondera Paupério (1997, p. 223) - ndo faz qualquer menc&o a resisténcia e prevé a suspenséo
de direitos individuais, caso se dé algum episddio de revolta.

A Constituicdo Francesa de 1814 vai ainda mais longe ao estabelecer em seu
predmbulo que quando o exercicio da violéncia arranca concessfes de um governo,
caracterizado tal coisa como uma fraqueza do poder politico, a liberdade publica estaria tdo em
perigo como o trono. No mesmo sentido, a propria constituicdo da Bélgica, de 1852, embora
contivesse em seu projeto, no artigo 20, previsao de resisténcia aos atos ilegais da autoridade,
preferiu vetar tal dispositivo sob a justificativa de se tratar de redundancia, haja vista estar
implicito o direito de resisténcia quando da mengao a um governo representativo. (PAUPERIO,
1997, p. 223-224)

A Constituicdo Portuguesa de 1838, no entanto, em exce¢do a0 movimento que
esvaziava 0s documentos constitucionais do antes explicito direito de resisténcia, garantiu em
seu artigo 25 a licitude aos cidad@os em resistir as ordens que infringissem as garantias
individuais. No mesmo sentido se mantiveram as Constitui¢cfes Portuguesas de 1911 e a de
1933. A Declaracdo de Direitos da Republica turca, por sua vez, embora ndo tenha utilizado a
expressao, afirmou em seu artigo 1° que cabia ao povo decidir sobre o seu futuro, cabendo a
ele a soberania, sem reserva e sem condigdo. (PAUPERIO, 1997, p. 224)

Aponta Paupério (1997, p. 224-225) que de 1795 em diante, a Franca teria, por meio
de seu sistema constitucional, apresentado involucdo quanto ao tratamento dado ao direito de
resisténcia. Tal desinteresse seria caracteristico principalmente do periodo de p6s-guerra, no
qual as constituicdes, como um todo, véao relegando ao esquecimento o direito de resisténcia a
opressao e aprimorando as medidas de repressao aos movimentos ditos insurrecionais (TELLES
JUNIOR, 1955, p. 197).

Mesmo depois, no contexto de p6s dominagéo nazista, em que pareceria l6gico que as

constituicbes de muitas nagcfes invocassem expressamente o direito a resisténcia como uma
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resposta aos diversos abusos no exercicio do poder, garantindo direitos fundamentais, o0s
constituintes franceses pouco se empenharam para tal. No projeto da Constituicdo Francesa de
1946 até constava o direito de resisténcia, 0 que nao vingou, sendo promulgada sem qualquer
referéncia ao termo (PAUPERIO, 1997, p. 224).

Embora pareca que a resisténcia tenha perdido espago nos ordenamentos juridicos,
haja vista o carater omisso das legislacfes ou da sua maneira de reconhecimento implicito, €
preciso reconhecer que a posi¢do também pode estar relacionada a uma certa cautela, pois
mesmo na Italia, na constituinte de 1947, o direito de resisténcia compunha o projeto
constitucional, mas o preceito ndo foi inserido sob a justificativa da inseguranca quanto a
interpretacdo desse direito diante da forte preocupacéo com o retorno do fascismo, que poderia
se sustentar na propria resisténcia (BUZANELLO, 2001, p. 14-147).

Por outro lado, depois de 1945, diante das preocupacdes estabelecidas pelo exercicio
do poder politico no contexto da Segunda Guerra Mundial, admitiram explicitamente o direito
de resisténcia as Constitui¢cdes de Hessen, Bremen e de Berlim. E, embora a Constituigdo de
Bonn ndo trouxesse expressamente o termo resisténcia, reconhecia o carater superior dos
direitos fundamentais béasicos, o qual o legislador deveria levar em conta, e que, por certo,
incluiria, conforme Paupério (1997, p. 225), o direito a resistir as transgressdes do Poder.

Na América espanhola, a Constituicdo da Argentina de 1853, com as reformas de 1860,
1898 e 1957, teria consagrado implicitamente, enquanto um principio politico fundamental, ndo
s6 como direito, mas como um dever do povo, a resisténcia a opressdo em defesa da ordem
instituida, mesmo com o uso de armas. A Constituicdo cubana de 1940 reconhecia
expressamente em seu artigo 40 ser legitima a resisténcia voltada para a protecao dos direitos
individuais. A Constituicdo de 1945 da Republica da Guatemala, nos mesmos termos, dispds
explicitamente o direito de resisténcia em seu artigo 50. (PAUPERIO, 1997, p. 227)

Dentre as constituicbes americanas, contudo, a Constituicdo de El Salvador de 1950
se destaca no que diz respeito ao direito de resisténcia por ndo possuir similaridade com
nenhuma outra naquela ocasido. O texto constitucional, em seu artigo 5°, garantia o direito de
insurreicdo diante da violagdo da norma que previa a alternancia no exercicio da presidéncia,
colocando-0 ndo s6 como um direito, mas como um dever. Em seu artigo 175, assegura que 0
direito de insurrei¢éo, reconhecido pela ordem constitucional, ndo autoriza a revogacéo das leis,
optando por afastar, na medida do necessario, os funcionarios envolvidos nos atos que
legitimam a insurreicdo, enquanto sio substituidos dentro dos tramites legais. (PAUPERIO,
1997, p. 227)
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No Brasil, em nenhuma de suas constituigdes, nem mesmo na de 1988, conhecida
como a Constituicdo Cidadd, o direito de resisténcia se apresentou de forma expressa. Nesta,
pode-se dizer que o direito de resisténcia esta representado no direito a greve e na objecéo de
consciéncia, embora o0 texto constitucional mencione em seu artigo 5°, 82° que os direitos e
garantias nele previstos ndo excluem outros decorrentes dos principios e do regime adotados,
bem como o conteudo dos tratados internacionais em que o Brasil seja parte (BRASIL, 1988).

Aponta Buzanello (2001. p. 146) que apds a Segunda Guerra Mundial o modelo
paradigmatico teria sido o proveniente da Alemanha, que pautava a resisténcia num modelo
ético-politico. Mas que, posteriormente, seria possivel identificar suas varidveis, considerando
que as fundamentagOes passaram a ser a alternéncia de poder, como em EI Salvador; a defesa
constitucional, como na Argentina; e a protecdo aos direitos fundamentais, como em Cuba,
Guatemala, Franca e Brasil.

Considerando que os totalitarismos soviético e nazifascista renegaram a premissa da
Constituicdo como garantia politica e juridica, praticando atrocidades por vezes respaldadas
pela orbita legislativa, 0 modelo constitucional classico, tanto na versao liberal como na
democratica, que se caracterizou por uma natureza mais juridica, foi contestado e aprimorado
por um modelo mais politico. Nesse contexto de opressdo politica inserida no cenério da
Segunda Guerra, a resisténcia esta atrelada a oposicdo as forcas dominantes que ameagam 0s
direitos humanos, o que significa dizer que se trata de reagdo politica diante da violéncia do
Estado contra a sociedade. (BUZANELLO, 2001, p. 147-151)

Necessario mencionar que, embora seja importante verificar as mencdes ao direito de
resisténcia nas declaracdes e constituicdes modernas e contemporaneas, este ndo se limita a sua
menc&o explicita nos textos juridicos, esta contido no direito material e na fung&o social de suas
prescricdes, ou seja: 0 processo de institucionalizacdo do direito de resisténcia esta aqguém do
positivismo juridico, uma vez que “se concebe como uma justificativa dindmica de regras e
principios combinada com a axiologica do direito” (BUZANELLO, 2001, p. 93).

E mais, se a natureza da resisténcia é politica e depois € que se estabelece no campo
juridico, € preciso reconhecer que a sua legitimidade se encontra tanto no campo politico quanto
no juridico. Uma politizacdo absoluta do instituto o esvaziaria enquanto instrumento de reagdo
agora contido num Estado de Direito que se pretende democratico, portanto, estavel em relagédo
a sua institucionalizacdo. A compreensdo da resisténcia, entdo, requer uma analise tanto de suas
propriedades juridicas quanto dos seus instrumentos de acdo politica, sem que se desvincule

dos valores éticos. E pode ser observada em manifestaces diversas: violentas ou pacificas,
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contrariando ou ndo uma obrigacdo juridica, negociacfes politicas ou rupturas de poder.
(BUZANELLO, 2001, p. 152)

Com o processo de institucionalizacdo da resisténcia, no entanto, alguns Estados
afastaram por completo a possibilidade de seu exercicio, sendo, ao contrario, criminalizada.
Isso se d& pela compreensdo de que as instituiches estatais deteriam exclusivamente a
legitimidade para lidar com as controveérsias do regime politico, com a lei injusta ou com o
exercicio desvirtuado do poder (BUZANELLO, 2001, p. 141-142). Nesse caso, ao invés de se
utilizar de resisténcia propriamente dita, caberia a cada cidaddo ou instituicdo buscar dentro da
compreensdo do sistema juridico recursos legais para sanar a demanda. Haveria alternativa

quando tais recursos se mostram in6cuos?

2.4 DISCUSSOES CONTEMPORANEAS SOBRE O DIREITO DE RESISTENCIA

Na concepcdo de Buzanello (2001, p. 153-155), contemporaneamente, o poder
ensejaria obediéncia ndo s6 porque emana de uma de autoridade legitima, atendendo ao critério
de validade, mas também porque é exercido em conformidade com o fim para o qual foi
proposto, o que se vincula a legitimidade. A funcdo juridica na limitacdo do poder tem por base
os limites estabelecidos pela propria constituicdo, que, formalmente, estabelece a
descentralizacdo de poder e enuncia os fins do Estado. No Estado de Direito existe uma
necessaria conexdo entre legalidade e legitimidade, na perspectiva formal e material.

De acordo com o autor (BUZANELLO, 2001, p. 155-159) a legalidade esta
relacionada com a seguranca juridica, logo, se confunde com os fundamentos de organizacdo
do Estado. No processo de positivacdo das normas, o Estado ndo so exige a obediéncia, mas
institui mecanismos de verificacdo de obediéncia da lei. A legitimidade, por sua vez, diz
respeito ndo s6 ao consentimento das pessoas governadas, mas ao reconhecimento de que o
governo ndo se afasta dos objetivos gerais para 0s quais se volta.

Para Buzanello (2001, p. 155-157), a legitimidade se aproxima do conceito de justica,
mas também do de consenso, pois o poder legitimo se funda na ideia de um bem realizavel, que
é capaz de instituir entre os membros da comunidade o comportamento que a ideia de bem
comum exige. Assim, a analise sobre a legitimidade deve levar em conta que quando o Estado
nédo apresenta respostas (atuagdo) convincentes para resolver o direito demandado, a estrutura
de poder é colocada em xeque. Por certo que a resisténcia legitima também precisaria apoiar-

se em alguns limites, evitando abusos do seu préprio exercicio.
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De forma critica, afirma Buzanello (2001, p. 155) ndo ser suficiente que o poder seja
apenas legal, sendo necessario que busque legitimacdo ndo s6 quanto a sua origem, mas também
guanto ao seu exercicio. Em relacdo a este, seria necessario ponderar se o poder é exercido de
maneira condizente com os interesses da sociedade, uma vez que o poder s6 pode ser legitimo
na medida em que atende ao consenso dos governados, protegendo determinados direitos
considerados inviolaveis.

O Estado liberal, que mais tarde seria democratico, caracterizou-se por um processo
de recepcéo e regulamentacdo das exigéncias de contencdo do poder do Estado advindas da
burguesia em ascensdo. A maior parte dessa delimitacao se deu em nome ou sob o exercicio do
direito de resisténcia, processo que se confunde com o préprio processo de constitucionalizacao
do direito de resisténcia. A constitucionalizacdo dos instrumentos de delimitacdo do poder,
nesse contexto, se deu por meio dos institutos da separacéo de poderes e da obrigacéo do préprio
Estado de exercer seu poder dentro do limite de regras juridicas (o estabelecimento de um
Estado de Direito). (BOBBIO, 2004, p. 63)

Mais tarde, na transicdo do Estado Liberal para um Estado Democrético, outros dois
remédios de contencdo do poder se fizeram necessarios: a constitucionalizacdo da oposicéo e a
investidura popular dos governantes (democracia participativa). Sobre a formacéo da oposicéo,
vé-se como necessaria por se tratar de um poder alternativo, que se apresentaria como um
contrapoder, legitimo para atuar na fiscalizacdo do exercicio do poder vigente, atuando de
forma licita, dentro das regras do jogo juridico-politico. No que tange a investidura popular dos
governantes, o instituto do sufragio dito universal permite que o poder possa ser “derrubado”
sem que para isso seja necessaria uma revolucao. (BOBBIO, 2004, p. 63)

Para entender em que circunstancias a resisténcia seria legitima e quais sdo 0s seus
limites, é necessario pressupor que cada pessoa esta obrigada a um ordenamento juridico, tendo
o dever de se submeter a ele, o que se pode chamar de obrigacao juridica, no sentido lato da
expressdao (BUZANELLO, 2001 p. 158). Lembra Bobbio (2004, p. 19) que em tempos
anteriores ao processo de constitucionalizagcdo de direitos, a Unica defesa contra a violagao
destes seria a resisténcia, pois igualmente um direito natural. Mais tarde, devidamente
positivados os direitos humanos fundamentais, o direito natural de resisténcia teria se
transformado no direito positivo de promover uma acéao judicial contra os préprios 6rgaos do
Estado.

A ideia parece sensata se 0 aparato juridico é dotado de amplas e rigidas garantias
fundamentais, mas se torna insuficiente diante do imbroglio de como proceder quando o Estado

ndo reconhece de forma satisfatoria direitos fundamentais como bem juridicos dignos de
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protecdo, ou quando ndo dispbe de mecanismos efetivos para tal, situacdo para a qual s restaria
0 nem t&o superado assim direito de resisténcia (BOBBIO, 2004, p. 19). Afinal, quando os atos
estatais refletem desprezo sistematico pela ideia de direito é que se caracteriza a legitimidade
da resisténcia (BUZANELLO, 2001 p. 157).

Se nos séculos passados as teorias juridico-filosoficas tinham como tema central o
carater licito ou ilicito, legitimo ou ilegitimo, da resisténcia em suas varias formas, hoje a
resisténcia deve ser pensada quanto a sua adequacdo a finalidade almejada, se as técnicas séo
adequadas para serem exercidas na ocasido gque a enseja, se seria capaz de produzir efeitos
menos danosos do que aqueles ocasionados pela opressao (BOBBIO, 2004, p. 65).

Diante de tantos instrumentos de contencdo do poder, dentre os quais a divisédo de
poderes, a subordinacdo do poder estatal, a constitucionalizacdo da oposi¢édo e a investidura
popular dos governantes sdo 0s principais, o instituto da resisténcia parece superado, haja vista
haver outros meios previstos pelo proprio ordenamento para contestar a ordem vigente. O poder
do Estado parece ter alcancado suficiente fragmentacdo e meios de fiscalizagdo que possam
evitar o abuso de poder ou mesmo o déficit de legitimacao.

N&o se pode negar que a organizacao institucional atual reduz o risco de que o direito
seja utilizado como instrumento de opresséo, mas, como mencionado em momento anterior, o
a contencdo do poder politico ndo € suficiente para limitar a atuacdo dos poderes que atuam
sobre o corpo social com influéncia para conduzir as relacbes de dominagdo de determinados
individuos, grupos, entes sobre outros. Esses poderes?’ (econdmicos, ideoldgicos etc)
interferem de forma significativa também na conducdo do poder politico, por exemplo,
considerando que as elei¢bes periddicas ndo sdo capazes de garantir a participacdo e a
representacdo de determinados grupos que, embora sejam chamados de minorias, por vezes,
representam, em nimero, a maioria da populacéo.

A democracia poderia ser suficiente para garantir o exercicio legitimo do poder ou, ao
menos, que este seja restaurado por meio dos instrumentos por ela previsto? A resposta €é, de
fato, complexa. A atuacdo legitima ndo sé do poder politico, mas dos poderes fundamentais que

sdo exercidos sobre o corpo social, depende da existéncia de uma democracia em seu sentido

27 Bobbio (2012) descreve trés formas de poder que contribuem conjuntamente para instituir e manter sociedades
desiguais: o politico, 0 econdomico e o ideoldgico. O poder politico “¢ uma definicdo que se refere ao meio de que
serve o detentor do poder para obter os efeitos desejados” (p. 82). O poder econémico, por sua vez, diz respeito
aquele “que se vale da posse de certos bens, necessarios ou percebidos como tais, numa situa¢ao de escassez, para
induzir os que ndo os possuem a adotar uma certa conduta consistente principalmente na execugéo de um trabalho
util” (p. 82). O poder ideologico, por fim, “é aquele que se vale da posse de certas formas de saber, doutrinas
conhecimentos, as vezes apenas de informacdes, ou de cddigos de conduta para exercer uma influéncia sobre o
comportamento alheio e induzir os membros do grupo a realizar ou néo realizar uma acéo (p. 82-83).
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mais amplo, que ndo se resume a descentralizacdo do poder, & participa¢do do povo no governo
de forma representativa, do estabelecimento de limites ao poder politico no texto constitucional
ou da criacdo de instituicdes que fiscalizem a atuacdo do poder estatal. (CARVAJAL, 1991, p.
244)

Do ponto de vista institucional, a contemporaneidade se caracteriza por um processo,
nas palavras de Bobbio (2004, p. 64), de “remonopolizacdo do poder econémico, através de
progressiva concentragdo das empresas e dos bancos”, mas também de uma “remonopolizacao
do poder ideoldgico, através da formacao de grandes partidos de massa”. Significa que, embora
0 poder do Estado tenha se estruturado de forma descentralizada, outros setores detém o
monopdlio de poderes fundamentais da dindmica social.

Bobbio (2004, p. 64) chama atencdo para o fato de que nos séculos passados havia a
ilusdo juridico-institucional de que o sistema politico era dominante na sociedade, portanto seria
suficiente que se buscassem remédios aptos a controlar o poder politico para que as questdes
relacionadas ao poder fossem delimitadas. Hoje, no entanto, ndo restam muitas ddvidas quanto
ao sistema politico ser um subsistema do sistema global, o que significa que o controle do
sistema politico - se € que h4, de fato - ndo implica absolutamente no controle do sistema global.

A dificuldade em considerar o direito de resisténcia como instrumento possivel na
contemporaneidade se deve ndo so pelas caracteristicas estruturais do atual modelo de Estado,
que prevé mecanismos institucionais de contencdo do poder e de reparacdo de violacdo de
direitos, mas também porque nos séculos passados as situacdes de opressdo que tendiam a se
estender sobre toda a sociedade, ou sobre a maioria dela, hoje se estende de maneiras distintas
sobre determinados grupos, o que dificulta ndo s6 a identificacdo do opressor — que antes
detinha de maneira centralizada o poder -, mas também da unido entre a maioria
(GARGARELLA, 2007, p. 12-13)

Corroborando com as ideias de Bobbio quanto a existéncia de outros poderes
determinantes na estrutura social, Gargarella (2007, p. 13) argumenta que embora o poder
politico tenha sofrido um processo de descentralizagéo, o contexto de dominacao persiste, mas
0 exercicio do poder se da de maneira multipla e dispersa, advém de varios setores, 0 que,
certamente, dificulta a resisténcia em termos praticos. Se antes era possivel reconhecer a origem
do padecimento do poder, hoje ha dificuldade também em reconhecer a origem da opressao.

Aponta o constitucionalista (GARGARELLA, 2007, p. 13-14) que um outro fator
importante que distingue a resisténcia dos séculos passados ao contexto contemporaneo tem a
ver com a fragmentacdo social, que reproduz a fragmentacéo do poder politico. A maioria das

sociedades contemporaneas esta dividida em grupos, alguns dos quais se encontram em pior
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condicdo que os demais e, por isso, estdo mais suscetiveis as nuances do poder deslegitimado.
E a questdo deve ser pensada ndo s6 porque as opressdes refletem nos grupos em diferentes
graus, mas porque podem néo prejudicar muitos outros grupos e, ao mesmo tempo, favorecer
outros grupos, o que, claro, dificulta a mobilizacéo geral pela resisténcia.

Mas Gargarella (2007) vai adiante, além das ressalvas quanto a distingdo do direito de
resisténcia no passado e na contemporaneidade e das problematizagdes, na esteira de Bobbio
(2004, p. 64), sobre os motivos pelos quais o referido direito teria se ausentado das legislagdes
constitucionais, o autor se propGe a pensar sob quais condi¢des seria legitimo resistir ao direito
no contexto atual, levando em consideracdo ndo s6 os instrumentos juridico-institucionais
disponiveis, mas a realidade das sociedades democraticas, principalmente na América Latina.

Gargarella desenvolve sua teoria a partir do questionamento se aqueles que vivem
sistematicamente em condicGes de pobreza extrema teriam o dever de obedecer ao direito. De
inicio, a hipdtese parece absurda, porque aparentemente autorizaria boa parte da populagéo de
paises periféricos?® a desobediéncia, mas diante da ponderacéo de que para este grupo o direito
pode ter sido, desde sempre, um instrumento que corrobora com a opressdo a qual estdo
submetidos, a argumentacdo abre caminho para se constituir. (GARGARELLA, 2007, p. 3)

Se historicamente a resisténcia tende a aparecer relacionada as ideias de
inalienabilidade de direitos basicos; de que a autoridade s6 pode ser legitima diante do consenso
dos governados; e de que diz respeito a um dever do governo de proteger os direitos
fundamentais dos individuos, os conceitos convergem no sentido de que a resisténcia se
legitima em situacdes de alienacdo legal. Gargarella entende, assim, que nessas situacfes o
direito comeca a servir a propdésitos contrarios aqueles que justificam a sua existéncia, motivo
pelo qual a possibilidade de resisténcia deve ser considerada. (GARGARELLA, 2007, p. 5-7)

Embora haja interpretacdo diversa do que venha a ser a alienacdo legal, em regra, as
analises sdo feitas sob o enfoque de razbes substantivas, ou seja, ponderando as ofensas
cometidas pelo direito contra os interesses objetivos das pessoas. Gargarella argumenta, no
entanto, que da modernidade em diante as razbes de cunho procedimental sdo mais
significativas, aquelas que se dao quando a estrutura juridico-politica ndo surge como resultado
de um processo em gue 0s governados participam de forma ativa do governo (GARGARELLA,
p. 7-11).

28 No sentido de “marginalizados” e niio da posicdo geografica, propriamente dita, considerando que a propria
definicdo de centro - quando utilizamos a expressédo “paises centrais”, por exemplo - é construida sob a perspectiva
colonizadora.
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Na perspectiva de Gargarella, para que uma pessoa se encontre em situagcdo de
alienacdo legal deve estar desatendida tanto no que se refere a condi¢é@o substantiva quanto a
procedimental, ou seja: deve carecer dos mais basicos direitos e restar politica e juridicamente
excluida, de forma que ndo tenha outra op¢éo, se nao a de resistir ao direito (GARGARELLA,
2007, p. 11-12). Embora possa haver uma alienagéo legal tanto quanto ao elemento substantivo
ou procedimental, nos paises democréaticos a situacdo seria configurada quando as condi¢des se
dao de forma concomitante, ensejando caréncia extrema. Em todo caso, ainda assim, esta
desobediéncia deve estar restrita apenas as normas que contribuem para a perpetuacao dessa
situacdo de exclusdo social. (AGUIAR, 2005, p. 55-61)

E preciso cautela porque nem todas as situacdes de exclusdo social podem legitimar
um direito de resisténcia, muitas vezes, quando os instrumentos juridicos comuns sdo
insuficientes, a objecdo de consciéncia®® e a desobediéncia civil®*® podem ser instrumentos
adequados para a demanda. Ocorre, no entanto, situacfes em que a exclusdo € tdo profunda,
que determinados seguimentos sociais ndo conseguem satisfazer suas necessidades mais
basicas, ndo sendo capazes de ser vistos como sujeitos de direitos no corpo social, logo,
incapazes de aprovar ou desaprovar as acdes ou omissdes dos seus representantes
(GARGARELLA, 2007, p. 17).

A hipoétese é pautada na premissa de que em uma democracia constitucional a pobreza
extrema ¢ ilegal, ja que para que o Estado em questdo “mereca” obediéncia dos governados ¢
preciso que ele promova recursos minimos para conduzir uma vida digna. Trata-se de condicao
de legitimacdo deste modelo de Estado. O conceito de alienacdo legal trabalhado por
Gargarella, entdo, descreve um estado de exclusao sistematica e estrutural, diga-se de passagem,
um tipo de injustica que caracteriza boa parte das sociedades latino-americanas. (ALEGRE,
2005, p. 63-76)

Para delimitar o que vem a ser a caréncia extrema, uma vez que a hipotese nao se
pretende abstrata, Gargarella propde a utilizacdo dos parametros estabelecidos
internacionalmente pelo Programa das Nacgdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD),

projetando a analise de situacBes que venham a assinalar massiva insatisfacdo de direitos

2 Definida por Rawls (2000, p. 406) como “desobediéncia a uma injuncéo legal ou a uma ordem administrativa
mais ou menos direta. E uma recusa porque uma ordem nos é enderecada e, dada a natureza da situagéo, as
autoridades sabem se a cumprimos ou nao.

%0 Definida por Rawls (2000, p. 404) como um ato “pUblico, ndo violento, consciente, ndo obstante um ato politico,
contrério a lei, geralmente praticado com o objetivo de provocar uma mudanga na lei e nas politicas de governo”.
“Ela expressa uma desobediéncia & lei dentro dos limites da fidelidade a lei, embora se situe na margem externa
da legalidade. A lei é violada, mas a fidelidade a lei é expressa pela natureza publica e ndo violenta do ato, pela
disposigdo de aceitar as consequéncias juridicas da propria conduta.” (RAWLS, 2000, p. 406)
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humanos sociais e econdmicos, similar as violagfes de direitos civis e politicos, associada a
atos de governos ditos democraticos e sob o império do direito. (GARGARELLA, 2007, p. 18)

Na tentativa de tornar a analise mais objetiva, Gargarella estabeleceu alguns critérios
para auxiliar na distincdo das violagbes justificadas e injustificadas da lei, seriam eles

referentes:

[...] a escala (que relaciona a violéncia utilizada ao alcance do dano criado); a
proporcionalidade (proporcionalidade entre a violéncia da lei e sua causa); a
causalidade (referente a responsabilidade do Estado na criacdo da injustica); ao
vinculo com as privagdes do caso e o principio do mituo respeito como dever basico
da humanidade. (GLOPPEN, 2005, p. 100-101) (traducdo minha)

O empenho de Gargarella para delimitar as situacdes que possam autorizar o exercicio
do direito de resisténcia se d& porque a pobreza, em si, ndo pode constituir uma justificacdo
suficiente para desobrigar a obediéncia ao direito, 0 que, inevitavelmente, interfere na
seguranca juridica. Assim, cumpridos os requisitos que contemplam a alienacgéo legal somada
a dificuldade de transmissao das demandas aos representantes, o autor prevé duas hipdteses de
quebra do direito, quais sejam: em relacao as leis e ordens que reforcem a situacéo de opressédo
e a exploracao de vias de protestos ndo tradicionais com o objetivo de obrigar o Estado a atuar
em prol de seus direitos fundamentais. (OLSEN, 2005, p. 123-124)

As ressalvas estariam nas hipdteses em que o Estado ndo dispde de alternativas
melhores para assegurar que ndo haja grupos sistematicamente privados de direitos
fundamentais ou quando 0s grupos em questdo sdo 0s proprios responsaveis pela situacdo em
que vivem, situacdes em que ndo ha que se falar em direito de resisténcia. E preciso lembrar,
ainda, que as acOes destinadas ao ato de resisténcia ndo devem afetar terceiros, ou quando
inevitavel, afetar o minimo possivel. (OLSEN, 2005, p. 123-124)

Gargarella ndo deixa claro se a sua teoria pretende ampliar o0 conceito de resisténcia
ou se com ela pretende combater o direito vigente, em todo caso, estariamos diante de um direito
de resisténcia ressignificado frente a um paradigma dominante na América Latina de que o
direito ndo tem servido para garantir os direitos sociais aos grupos marginalizados, mas que tem
contribuido para que se mantenham na situacdo marginalizada em que se encontram
(GARGARELLA, 2005, p. 174-175). E, embora Paupério (1977, p. 13) nédo tenha desenvolvido
a ideia com a mesma coragem que Gargarella, ja havia afirmado em seus trabalhos que a
resisténcia é necessaria sempre que o direito se converta em opressao.

Um dos pensadores contemporaneos de maior relevancia na discussao sobre o dever
de obediéncia ao direito, o qual ndo se pode deixar de mencionar, & John Rawls, que, ao abordar

a tematica da resisténcia, defende um certo rigor na obediéncia ao direito no contexto
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supostamente democratico. Para Rawls (2000, p. 389), “a injustica de uma lei, em geral, ndo ¢
razdo suficiente para ndo lhe obedecer assim como a validade juridica da legislacdo (conforme
a define a constituicdo em vigor) ndo € razdo suficiente para concordarmos com sua
manutengdo”. Com isso o autor pretende estabelecer que quando a estrutura basica de uma
sociedade se faz razoavelmente justa, as leis injustas podem ser reconhecidas como
obrigatorias, embora a ponderacao deva atender a certos limites de injustica, o que depende do
grau de injustica das leis e das instituicdes. (RAWLS, 2000, p. 389-391)

Na teoria de Rawls, as leis injustas devem ser respeitas se hd um contexto que possa
representar uma sociedade “quase justa”, um contexto em que exista um regime constitucional
viavel que satisfaga minimamente os principios de justica, pois dificilmente havera um sistema
social livre de defeitos. Para Rawls, a constituicdo é vista como um procedimento justo e
imperfeito, porque embora seja estruturada para garantir um resultado justo, ndo pode garantir
nenhum processo politico que garanta que as leis estabelecidas segundo seus parametros sejam
justas. Nesse sentido, a obediéncia ao direito deve ser primada mesmo diante da realidade de
que nas atividades politicas ndo se pode atingir uma justica procedimental perfeita.>* (RAWLS,
2008, p. 392)

Isso porque, na visdo rawlseana, aceitar um procedimento imperfeito, seria sempre
preferivel a auséncia total de acordos, uma situacdo que seria analoga ao estado natural,
imaginado sob a logica contratualista. Para Rawls, no momento de escolha da constituicdo e na
adocdo de politicas que viabilizem de alguma forma a regra da maioria, oS membros da
sociedade assumem o risco de sofrer as consequéncias dos defeitos do senso de justica dos
demais, ndo havendo outra maneira de gerenciar um regime democratico, sendo esta uma das
grandes questBes pertinentes as democracias atuais. (RAWLS, 2000, p. 393)

Em todo caso, a longo prazo, Rawls entende que os “O6nus” das injusticas devem ser
distribuidos de modo mais ou menos uniforme entre os membros da sociedade, ndo devendo as
consequéncias de politicas injustas pesarem mais sobre determinados grupos, 0 que torna o
dever de obedecer, na pratica, mais problematico para (o que o autor intitula de) minorias®2. Em

discussao sobre as justificativas da desobediéncia civil, no entanto, Rawls admite a existéncia

31 ¢[...] nosso dever natural de apoiar instituigdes justas nos obriga a acatar leis e politicas injustas, ou pelo menos
a ndo lhes fazer oposicdo usando meios ilegais, desde que elas ndo ultrapassem certos limites de injustica. Tendo
de apoiar uma constituicdo justa, devemos respeitar um de seus principios essenciais, o da regra da maioria.”
(RAWLS, 2000, p. 392-393)

32 Este trabalho tende a discordar com o termo minorias por ele representar equivocadamente que 0s grupos em
situacdo de vulnerabilidade perfazem uma minoria, enquanto, na realidade, constituem a maioria da populacéo em
todas as sociedades capitalistas. Nesse sentido, defende-se o uso da expressdo “grupos socialmente
vulnerabilizados”, indicando que a vulnerabilidade que sofrem também foi a esses grupos imposta.
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de grupos que, diante das graves circunstancias em que vivem, tem raz0es para crer que a ordem
legal é injusta, pois Ihes é negada a justica. Para estes individuos, adverte o autor, seria razoavel
desenvolver uma oposicdo mais profunda a ordem legal, porque sé Ihes restaria a submissao ou
a resisténcia. (RAWLS, 2000, p. 425)
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3 O PODER PUNITIVO E A PENA ENCONTRADA: REFLEXOES SOBRE A
ATUACAO DO ESTADO NO CONTROLE SOCIAL

“[...] ndo serd o poder de punir (pena) o rosto do poder
politico decifrado em termos de guerra?
(GLOECKNER; AMARAL, 2013, p. 84)

O poder punitivo do Estado atua enquanto poder politico, pois 0 comp&e exercendo o
controle social formal. Mas este controle exercido pelo ius puniendi seria apenas o formal? Em
que medida o poder punitivo influi na constru¢cdo ou nos pressupostos de existéncia de um
Estado Democrético de Direito? Nao se pode negar que uma analise sobre a atuacdo do poder
punitivo muito diz sobre o regime pretendido pelo Estado, logo, sobre as finalidades e os limites
estabelecidos ao poder politico. Se o Estado de Direito surge para submeter a todos a soberania
da lei, o Direito Penal se mantém sob o discurso que o apresenta como um limitador do poder
punitivo, assim, protegendo as pessoas do poder do proprio Estado.

Nesse sentido, a defini¢do das penas em cada sociedade corresponde, necessariamente,
a uma escolha politica, assim como as condutas que merecem tutela penal. Nao € por acaso que
as condutas de resisténcia perfazem os ordenamentos juridicos como um direito, mas também,
em algumas ocasides, como delito. E, assim como nem todas os atos de desobediéncia a lei
implicam em delito, nem todos os atos de resisténcia podem ser criminalizados, sendo, por isso,
importante a discussdo sobre os limites de atuacdo do sistema punitivo sobre as condutas (ou
seriam as pessoas?) que desobedecem ao direito.

Se na modernidade a privagéo de liberdade surge como pena em si, esta atua como um
instrumento do poder punitivo, logo, politico. A ponderagdo sobre a atuacdo das agéncias que
compdem o sistema penal, o que inclui as agéncias penitenciarias, deve ser pautada nas
condicdes que legitimam um regime democréatico. Nesse sentido, as atuacdes deturpadas de tais
agéncias, ou contraditérias a finalidade do Estado, podem ensejar, em alguma medida, reaces
sociais ou individuais legitimas, o que torna importante a compreensdo de como o poder

punitivo institui e mantém a pena privativa de liberdade como pena central.

3.1 0 IUS PUNIENDI COMO PODER POLITICO

Em todas as sociedades, independente dos intervalos de espaco e de tempo em que se

encontram, ha o exercicio de coercdo. Segundo Zaffaroni (2012, p. 30), todos 0s grupos sociais
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conhecem duas formas de coerc¢do ainda pouco trabalhadas nas discussdes acerca do poder
coercitivo: a coercdo que evita a lesdo em iminente perigo de se concretizar ou detém um
processo lesivo em curso, hoje denominada de coercdo direta e pertencente ao direito
administrativo, e a coercdo exercida para que haja reparacdo ou restituicdo de algum dano, que
atualmente se vincula ao direito civil.

O poder punitivo, no entanto, embora pareca ser exercido desde sempre em todas as
sociedades, como uma implicacao necessaria do poder politico central, constituiu-se nos moldes
como o conhecemos apenas em algumas sociedades, no periodo medieval. A partir do momento
em que a autoridade vigente estabeleceu que a lesdo causada a determinado individuo se tratava
de uma lesdo contra a autoridade, representando os interesses da vitima e, com isso, confiscando
o conflito, é que se determina a existéncia do poder punitivo enquanto ius puniendi. O poder
punitivo se caracteriza por ser um modelo que, diferente das coer¢bes mencionadas, nao resolve
o conflito, apenas estabelece verticalmente uma decisdo, sendo que uma das partes nele
envolvidas (a lesionada) ndo participa dessa decisdao (ZAFFARONI, 2012, p. 30).

E claro que, em pequena medida, na vigéncia de um pacto politico qualquer, é possivel
identificar, desde muito, um poder advindo do soberano ou do governante para eliminar os que,
em tese, colocavam ou colocariam em perigo o poder vigente. Mas quando este poder se
estendeu para outros conflitos (entre os individuos) e este soberano ou governante se declara
ndo s6 como lesionado, mas como o Unico lesionado diante do conflito, o poder punitivo se vale
da vinganca coletiva para legitimar seu poder, mesmo que, na realidade, o exerca para
verticalizar hierarquicamente a sociedade. (ZAFFARONI, 2013, p. 11)

Este modelo de decisdo vertical sobre os conflitos (o confisco dos conflitos), que se
opde aos modelos reparadores de solucdo horizontal, entdo, s6 se estabeleceu nas sociedades a
partir do momento em que estas comecaram a se organizar de maneira hierarquica, em forma
de exércitos®. Esta estrutura, que se comporta de forma excludente e que impede ou dificulta a
combinacdo com os outros modelos de coer¢io®, se mostra adequada ao propdsito de
conquistar ou colonizar outros povos. Seus agentes atuam na gestdo dos conflitos, o que reforca
0 poder politico, centralizando poderes que atuam e se expandem em prol da manutencdo do
poder politico vigente. (ZAFFARONI, 2012, p. 30-33)

33 ¢[...1¢Y qué puede hacer uma sociedad cuando se verticaliza hasta assumir forma de ejército? La resposta es
obvia: conquistar a otras. Roma conquist6 casi toda Europa. (Como lo pudo hacer? Porque tenia una estrutura
colonizante, o sea, jerarquizada, en forma de ejército. Esa estrutura, montada mediante el poder punitivo, es la
necessaria para la empresa de conquistas y colonizacion.” (ZAFFARONI, 2012, p. 31)

34 “Comunidad y sociedad jerarquizada son dos modelos que en sus extremos son incompatibles. El poder punitivo
es destructor de los vinculos comunitarios, porque es poder vertical, en tanto que aquellos son horizontales. Para
desarrollar la comunidad es menester limitar o reducir el poder punitivo.” (ZAFFARONI, 2013, p. 11)
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Dentre as variadas opgOes para lidar com o conflito nas sociedades, a coercdo que
decorre da punicdo se faz presente ndo em todas, mas em boa parte delas, e se estabelece
enquanto elemento que constitui a propria ideia de soberania estatal. Ou seja, instrumento que
corrobora para que seja possivel manter o controle social também por meio da punicdo (mais
tarde denominado controle social formal), sendo caracteristica de sua estrutura ndo s6 a
verticalizacdo do poder, mas a verticalizagcdo social, uma vez que a sociedade passa a se
organizar de forma semelhante aos exércitos (com classes, castas ou similares). (ZAFFARONI,
2012, p. 30-33)

Exemplo classico dessa verticalizacdo (social e do poder) e suas consequéncias pode
ser verificado na histéria de Roma, que, quando passou de Republica a Império, foi capaz de
conquistar quase toda a Europa, caracterizada por um poder punitivo forte e cruel. No entanto,
teve seu declinio diante a inaptiddo para se adaptar as novas circunstancias advindas da invasdo
dos povos germanicos, que, contrariamente, se organizavam de forma horizontal®®, tendo seu
poder punitivo exercido minimamente, apenas em caso de trai¢gdo. (ZAFFARONI, 2012, p. 31-
32)

O poder punitivo nesse periodo quase se extinguiu, renascendo apenas nos séculos XII
e XIIl e j& ndo mais recuou, estando em pleno vigor h4d quase mil anos. Esta estrutura
corporativa verticalizou as sociedades europeias, 0 que permitiu que partissem para colonizar

quase todo o planeta®. Nas palavras de Anitua (2008, p. 42):

Mais do que usurpar a funcdo jurisdicional, o Estado e o Direito — rei e seus juristas
especializados — apropriaram-se das relagdes interpessoais, do proprio conflito. O
mono pélio estatal do ius puniendi significa que ndo se substituia somente a sociedade
em assembleia, mas também as vitimas de sua reclamagdo, e, em seus lugares
apareceram funcdes estatais que deviam ser respeitadas por aqueles.

Quando o poder punitivo ressurgiu em Roma, esta expropriagdo do conflito resultou
na falta de acusagOes e no surgimento de delagcOes secretas para iniciar agcdes que resultariam

35 “Los germanos resolvian sus conflitos de outra manera: cuando un germano led aba un garrotazo em la cabeza
aoutro, corriay se refugiaba em la iglesia, donde no se lo podia tocar (asilo eclesiastico). Com eso evitaba el prime
impulso vindicativo, pero de inmediato se reunian los germanos viejos, jefes de clanes, y unp le hacia notas al
outro que tenia um germano averiado y eso habia que revolverlo de algin modo, porque de lo contrario se iban a
dar entre los clanes como em la guerra, porque asi lo mandaba la venganza de la sangre (Blutrache le decian), lo
gue no covenia a ninguno de los dos. Y la cosa se arreglaba com uma reparacion, se entregaban animales, metales,
cosas, etc. (lo que se llamaba Wertgeld). (ZAFFARONI, 2012, p. 32)

% “Esse formidavel instrumento de verticalizagdo social proporcionou as sociedades europeias uma férrea
organizacdo econdmica e militar (a homogeneidade ideolégica) indispensaveis para o éxito do genocidio
colonialista, ou seja, dotou-as de uma estrutura e de uma organizac¢do colonizadoras. Roma ndo teria logrado
conquistar a Europa, nem a Europa teria conseguido conquistar a América e a Africa sem a poderosa verticalizacdo
interna que resultou da confiscagdo das vitimas como pretexto para vigiar, disciplinar e neutralizar os
disfuncionais. Sem esse instrumento a Europa tampouco poderia ter controlado os paises colonizados, onde impds
formas hierarquizantes proprias, para converté-los em imensos campos de concentragdo, vale dizer, dotando-os de
estruturas e organizagdes colonizadoras.” (ZAFFARONI, 2011, p. 32)
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em castigos. Governantes, entdo, atuaram em conjunto com o Cristianismo para a centralizacdo
ndo sé do poder politico, mas também o econémico, instituindo o Tribunal do Santo Oficio.
Assim, a inquisicdo romana exercia seu poder de julgamento em toda a Europa, uma vez que
ndo existiam Estados nacionais, expandindo e justificando seu poder punitivo sob a premissa
de combate ao inimigo (o demonio). (ZAFFARONI, 2012, p. 37-38)

Este aparelho inquisitivo (germano-romano, mas também espanhol), que surgiu no
periodo imperial de Roma, entdo, ressurge nas praticas medievais, sob a premissa de controle
conjunto da criminalidade comum e das heresias. Adaptando a imagem de “inimigo” como lhe
convinha, este mecanismo permitiu a ampliacdo dos selecionados a puni¢do, abarcando
quaisquer atos de oposicao aos saberes oficiais. Trata-se de estrutura maximizada do poder, que
adjetiva como criminosa qualquer manifestacdo contraria ao exercicio do poder vigente.
(CARVALHO, 2011, p. 66)

No século XV, no entanto, inicia-se 0 processo de secularizacdo — rompimento da
cultura eclesiastica com a filoséfica e as instituigdes juridico-politicas -, ndo pela consciéncia a
atuacdo desumana e ampliada do poder punitivo, mas porque objetivava-se retirar da esfera
civil o dominio religioso (CARVALHO, 2011, p. 69). O periodo denominado Renascimento, é
caracterizado por um processo de racionalizacdo do poder politico, logo, do punitivo,
consequéncia da transi¢cdo do feudalismo para o capitalismo, bem como da centralizacdo do
individuo — e ndo mais de Deus - na ordem das coisas.

Como é possivel verificar, a questdo do poder punitivo ndo é apenas um dilema das
ditas “ciéncias criminais”, ¢ essencialmente uma questao politica. Ou seja: a discussdo acerca
do ius puniendi ndo se resume a mera trajetoria histérica do direito penal, contempla uma
investigacdo sobre a origem do Estado, seus limites e func6es. O direito de punir surge apenas
com a ideia de Estado, ente que institucionaliza o uso da violéncia, monopoliza o poder de punir
e estabelece a sancao que recaira sobre agqueles que confrontam a ordem dominante. (ROCHA,
2019, p. 40-42)

Assim, desde a monopolizagdo do conflito pelo soberano ou governante, entéo, este
adquire uma enorme capacidade de decisdo e, consequentemente, de arbitrariedade,
selecionando ndo sé as pessoas sobre as quais deseja exercer o poder, como também a medida
e a forma pela qual pretende este exercicio. Para tanto, exerce de forma constante poder de
vigilancia para que possa melhor controlar a sociedade, especialmente sobre os que acredita
oferecer risco para a manutencao de uma hierarquizagéo social. (ZAFFARONI, 2011, p. 31)

Dois dos pensadores contratualistas s&o fundamentais para se entender a composic¢ao

do Estado e a formulagao do ius puniendi nos moldes modernos: Hobbes e Locke. Para Hobbes,
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no estado de natureza, ou seja, antes de firmado o contrato social, cada um tinha a liberdade de
utilizar seu proprio poder para se preservar e, consequentemente, poderia fazer tudo aquilo que
julgasse adequado para tal fim. A concepcao hobbesiana indica que o estado de natureza conduz
0 homem a guerra generalizada, dai se depreende o entendimento do autor sobre 0 homem ser
0 “lobo” do homem, ou seja: incapaz de conviver em sociedade sem que haja um poder maior
(0 Leviatd) para produzir temor e, com isso, a ordem social®’. (HOBBES, 2003, p. 101-127).

Hobbes entende que o Estado ndo é algo natural, surge por meio do pacto social para
oferecer aos seus suditos a ordem e a seguranca® necessérias, reduzindo os direitos dos stditos
na liberdade concedida pelo soberano. Para tanto, o contrato precisa ser fielmente executado
pelos suditos, embora o soberano seja responsavel pelo seu cumprimento apenas perante Deus.
Para gue o soberano detenha o poder de maneira concentrada, Hobbes prevé tanto uma unidade
politica, que concentra os ordenamentos superiores ou inferiores ao Estado®, como uma
unidade juridica, que agrupa as fontes de direito no direito positivo (BUZZANELO, 2001, p.
43-45).

A ideia de que os individuos estdo em guerra enquanto no estado de natureza é o que
justifica a necessidade do Estado e legitima seu ius puniendi, uma vez que as punicdes deixam
de ser uma guerra entre os suditos e se transformam em um direito de punir que esta sob o poder
do soberano, para que, assim, os individuos possam viver em paz uns com 0s outros, sendo
protegidos do restante das pessoas. Nesses moldes, o Estado deve estabelecer padrdes de
convivéncia social visando a formac&o de um corpo disciplinador, uma estrutura capaz de impor
medo suficiente para que as ordens sejam cumpridas, o que se pode chamar de Estado penal ou
Estado de Policia®. (ROCHA, 2019, p. 43-44)

Na sociedade hobbesiana o poder punitivo se torna ilimitado, uma vez que os suditos
devem se submeter as decisdes e as ordens do soberano sem qualquer questionamento, ou seja:
o dever de obediéncia é incondicional, independente do contetido da decisdo ou da ordem, tendo

0 soberano o poder de vida e de mortes sobre seus suditos. O Estado proposto por Hobbes é de

37 Nao é coincidéncia que, com o fim do feudalismo, momento marcado pela descentralizagdo do poder politico,
consolida-se uma nova forma de organizacao social, logo, de dominagdo politica. Na versdo absolutista, nos
moldes de Hobbes, Estados centralizados e burocraticos vdo tomando forma e se expandindo a partir do século
X1V, em resposta a nova realidade plural, individualista e competitiva que se constituia na sociedade liberal-
burguesa. (CARVALHO, 2014, p. 90)

38 «[...] deve-se entender por seguranca ndo somente a preservagdo da vida em qualquer condicdo que seja, como
também visar a sua felicidade. A seguranca e a comodidade dos stditos sdo distribuidas em quatro categorias: 1)
defesa contra inimigos externos; 2) preservacao da paz dentro do pais; 3) enriquecimento que seja compativel com
a seguranca publica; 4) direito a uma liberdade inofensiva.” (BUZANELLO, 2001, p. 48)

39 O que inclui o poder religioso.

40 Importante constatar que no Estado hobbesiano o soberano possui controle incondicional sobre os stditos, haja
vista ndo fazer parte da constitui¢do do pacto (HOBBES, 2003, p. 133).
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carater absolutista, significa dizer que na persecucgéo de seus fins - em nome da coletividade da
preservacdo da paz - o soberano pode aplicar a pena mais grave, ainda que
desproporcionalmente, nada que o soberano faga contra seu sudito pode ser interpretado como
injustica ou injuria. (BUZANELLO, 2001, p. 59-62).

De outro lado, tem-se a concepcao contratualista de Locke, que embora concorde com
Hobbes quanto a necessidade de um corpo disciplinador, ou seja, de um poder centralizado no
Estado, acredita que deva ser exercido pelo parlamento e com alguns limites. Na vertente
lockeana, o Estado representa o poder de todos reunidos em uma Unica instituicéo, logo, quando
a punicéo é por ele aplicada, trata-se da vontade legitima dos individuos que compdem aquele
Estado. Em uma sociedade civil, as pessoas renunciam a liberdade de exercer a forga,
transferindo-a a comunidade, representada pelo parlamento, que, entdo podera executar esta
coacdo em formato de punicdo. (ROCHA, 2019, p. 44)

A concepgdo de Locke vislumbra um pacto de carater liberal, que decorre da
necessidade de preservacao da propriedade — abarcada na vida, na liberdade e nas posses — pelo
Estado, uma vez que no estado de natureza nao havia uma garantia de tal preservacdo. Embora
para Locke o estado de natureza ndo seja o de guerra generalizada, a falta de uma autoridade
superior pode levar a situacdes de injustica, provenientes do uso da for¢ca ou mesmo da intencdo
declarada de seu uso. Seriam pelas desvantagens do risco de se atingir um estado de guerra que
0 autor justifica a necessidade da existéncia de um Estado. (LOCKE, 2004, p. 70)

Embora na teoria lockeana o pacto politico seja de associacdo e ndo de submissédo, o
autor presume que o remédio contra o poder arbitrario é o poder legislativo, ao qual se pode
confiar o estabelecimento de leis justas e a nomeacdo de juizes para sua aplicacdo. Nesse caso,
a ordem juridica legitima** o poder politico, pois s6 goza de autoridade o poder que estiver
autorizado pelo contrato social. Se para Hobbes na sociedade civil os suditos renunciam a todos
0s seus direitos ao soberano, para Locke os individuos s6 abandonam um direito: o de fazer
justica com as préprias méos. (BUZANELLO, 2001, p. 71-73)

Apesar das substanciais divergéncias entre as duas teorias, ambas sustentam a
formagéo de uma instituicdo que concentra em si o poder de punir, de forma que se constitui
um direito do ente legitimado o exercicio da punigdo. Este direito do Estado de punir surgiria,

sob o viés contratualista, da ideia de que, ao desobedecer a ordem estabelecida pelo Estado,

4L «...] A legitimidade seria um elemento integrador na relagdo de poder com a sociedade, ja que todo poder, em
regra, busca alcangar consenso, de maneira que seja reconhecido como legitimo para transformar de forma
inquestiondvel a obediéncia em adeséo - a obediéncia como cimento fundamental da relagdo entre individuo e
Estado.” (BUZANELLO, 2001, p. 74)
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esta-se afrontando o poder soberano que constitui o poder politico. Ao desobedecer a ordem, 0
individuo estaria, para Hobbes, insultando o soberano, e, para Locke, a vontade da comunidade,
representada pelo parlamento.

O estado natural proposto por Hobbes é de selvageria, pois os direitos s6 surgem com
acriacdo do estado civil. Nesse caso, qualquer reagdo contra as ordens do soberano é um retorno
a selvageria, 0 que significa a perda absoluta dos direitos por parte do transgressor. Na légica
hobbesiana, por pior que seja um estado civil, sera sempre melhor do que a selvageria*?. Locke
consegue inverter a logica de Hobbes, de forma que o estado de natureza é de liberdade (0s
direitos naturais) e o estado civil impede que haja inconvenientes na fruicdo de tais direitos. No
conceito lockeano, a liberdade do individuo ndo pode ser violada pelo Estado, pois o contrato
foi criado para protegé-la*. (ZAFFARONI et al, 2011, p. 520)

Na obra classica de Beccaria (2004, p. 19-20), embricado nas ideias lockeanas, o autor
defende que o fundamento do direito de punir parte da premissa de insegurancga social gerada
pelo vigor apenas das leis naturais, onde o desejo de preservacdo da vida ou da propriedade
pode gerar conflitos. Contrapondo-se ao absolutismo de Hobbes, Beccaria critica o poder
irrestrito do soberano, alegando que, embora haja submissédo dos individuos ao ius puniendi,
ndo cabe ao Estado retirar do individuo sua humanidade, aplicando-lhe penas cruéis e
desproporcionais.

Na esteira contratualista, Beccaria aponta como necessaria uma instituicdo que
concentre em si o direito de punir, no entanto, entende que este ndo pode ser detido pelo
soberano e exercido como lhe convier, mas deve se fundar em leis advindas da sociedade civil.
As ideias de Beccaria sobre o poder punitivo acompanham o processo de transformacéo do
Estado absolutista (de Hobbes) para o Estado Liberal de Direito (de Locke). Neste, em tese, 0
poder legislativo se encontra encarregado de racionalizar o poder punitivo. E ao mesmo tempo
em gue o direito penal atuaria enquanto um limitador normativo e técnico-cientifico do poder
penal, também se converte no direito estatal de punir (ius puniendi). (ANDRADE, 2012, p. 13)

Importa compreender que no contexto de publicacdo da obra de Beccaria (1789), havia

forte preocupagdo com o modelo absolutista de Estado, logo, da maneira como exercia o ius

42 Lembrando que Hobbes pensava seu estado de guerra na América, dai a ideia de selvageria do discurso
colonizador (ZAFFARONI et al 2011, p. 520).

4 0 conflito do discurso liberal de Locke, que em grande medida ainda se propaga na contemporaneidade, é que
0 poder punitivo, desde sua génese, limita a liberdade, mas ao legitima-lo esta-se destruindo os limites que ele
mesmo (poder punitivo) tragou. Nas palavras de Zaffaroni et al (2011, p. 520): “[...] Eis a grande contradig¢do do
liberalismo penal funcional, que propiciou a brecha por onde penetrou todo o autoritarismo que demoliu nos
Gltimos cento e cinquenta anos. Essa histdria ensina que a legitimacéo do poder punitivo é sempre metastéatica.”
(grifos do autor)
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puniendi. Isso ndo significa que se almejava alterar os modelos coercitivos, mas que se
vislumbrava a necessidade de identificar o que, daquele modelo concentrado de poder, poderia
ser util para que fosse possivel continuar a exercer o poder. Assim, 0s mecanismos de punicédo
passaram por um processo estratégico de cunho utilitario, uma gestdo mais racional do poder,
que ndo se configura enquanto ruptura, mas de uma adaptacdo em prol daqueles que ainda néo
haviam sido despojados do poder*t. (FRANCA JUNIOR, 2019, p. 76-77)

Beccaria assume uma postura de viés iluminista, problematizando os limites e a
justificativa do poder de punir diante dos direitos individuais. A autor sinalizou para a
necessidade de limitacdo do poder do Estado, inaugurando o fundamento do imaginario
punitivo moderno: a racionalizagdo do poder punitivo exercido sob uma nogdo de
proporcionalidade, a fim de que a pena nao represente uma violéncia sem limites. Nos moldes
contratualistas, Beccaria vé a resposta penal como uma restauracdo do contrato social violado
pelo individuo no momento em que cometeu o crime. (CARVALHO, 2014, p. 98-99)

Dentre os pensadores modernos, surge no seculo XI1X, a teoria socioldgica de Weber,
apontando como principal caracteristica do Estado o monopdlio da violéncia. Embora o
soci6logo descartasse qualquer definicdo de Estado que o remetesse apenas aos seus fins, o
definiu em termos dos meios especificos a ele: o uso da forga fisica, 0 que ndo significa sua
redugdo & mera “sede” da violéncia legitima® (BIANCHI, 2014, p. 85). Entendendo o Estado
como uma forma particular de associacao politica, Weber, entdo, relaciona a instituicdo com a
existéncia de um quadro administrativo que detém o monopdlio legitimo da coacdo fisica para
realizar as ordens vigentes (WEBER, 1999, p. 34).

De diferentes maneiras, todas as teorias mencionadas contribuiram para que, da
modernidade em diante, o poder punitivo se estabelecesse como o modelo de coercédo violenta
exclusivo do Estado, sob o qual se deve confiar a gestdo — e ndo solucdo — tanto dos conflitos
entre os individuos, como entre os individuos e o Estado. Esta perspectiva de encarar a atuacdo
do poder punitivo se sustenta, mesmo hoje, sob a justificativa de ainda ndo haver um modelo
melhor, j& que se introjetou socialmente como a unica forma possivel de gestdo dos conflitos e

de legitimacdo do préprio poder que compde.

4 Faz parte do jogo politico que o poder politico se submeta a limitagdo (concessdes) para que ndo seja destituido.
No periodo que antecede a Revolugdo Francesa, o soberano tomou medidas que descentralizavam o poder para
tentar evitar uma revolucéo.

4 «“A sociologia politica weberiana é uma sociologia da dominagio, que considera a for¢a e a violéncia como
momentos essenciais do processo politico e da propria existéncia e funcionamento das institui¢des politicas”
(BIANCHI, 2014, p. 85). A situagdo de dominagio seria “aquela na qual uma ou varias pessoas encontram-Se em
condigdes de mandar eficazmente em outras”. (BIANCHI, 2014, p. 88)
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Verificar em que circunstancias o poder punitivo se constitui € necessario para que ndo
restem duvidas sobre se tratar de um poder essencialmente politico que atua sob os interesses
do Estado e que, portanto, assim como o poder politico, precisa ser limitado. O exercicio do
poder punitivo surge e permanece parte de uma totalidade politica, sendo a atuacao do préprio
poder do Estado compativel com seu modelo e sofrendo os reflexos dos poderes que nele
incidem. (ZAFFARONI, 2013. p. 10)

3.2 DEMOCRACIA E IUS PUNIENDI

As inlmeras e radicais transformacdes que caracterizaram a modernidade produziram
novas formas de organizacdo politica e de padrbes de sociabilidade, instituidos sob o
individualismo e 0 modo de producdo capitalista. Se antes as sociedades estavam organizadas
de forma verticalizada, dispondo de rigidos padrdes morais e religiosos, 0 contexto moderno se
apresenta com valores relativos. A economia feudal como modelo estatico, passa a ser mais
dindmica no modelo mercantil. Diante da estrutura social de classes ou estamentos fixos, surge
a individualidade abstrata. O Estado absolutista ja ndo era capaz de se sustentar diante do
surgimento do modo de producéo capitalista. (CARVALHO, 2014, p. 90)

O Estado de Direito, que ja surge sob uma perspectiva liberal, submete todos os
individuos ao seu poder politico - limitado juridicamente pelo que se pode denominar de
legalidade -, admitindo limites ao proprio poder estatal*®. N&o por acaso, o surgimento dos
direitos humanos — também fundados no liberalismo politico — consagra ao direito penal, ao
processo penal e a politica criminal o papel de limitar o poder de puni¢do do Estado, contendo
sua intervencdo deliberada e resguardando direitos e garantias individuais.*” (CARVALHO,
2011, p. 108)

Por certo que esta posicdo, em certa medida, absenteista do modelo penal liberal ndo

perdurou intacta, uma vez que as transformacdes politicas e econdmicas do Estado Moderno

4 Ao discutir o liberalismo, Bobbio (1998, p. 17) aponta distingdo entre os limites aos poderes do Estado (o que
caracteriza um Estado do Direito) e os limites as funcGes estatais (0 que caracteriza um Estado Minimo). Assim,
embora o liberalismo estabeleca um Estado de Direito e minimo, é possivel vislumbrar um Estado de Direito que
ndo seja minimo, bem como um Estado Minimo que ndo seja de Direito.

47 De acordo com Carvalho (2011, p. 108) ao Estado Liberal de Direito foi incumbida “[...] a responsabilidade de
limitar duas formas diversas de agressdo, dois distintos desejos (vontades) de violéncia: violéncia privada, refletida
no dano individual provocado pelo desejo do lupus naturalis de gozar de bens (materiais e imateriais) inacessiveis
pela sua escassez ou decorrentes do excesso passional introduzido na reacdo as agressdes ilegitimas (justica
privada); violéncia publica, verificavel no abuso de poder (vontade de punicdo) das agéncias repressivas do lupus
artificialis quando dos exercicios legitimos (Weber) ou ilegitimos (direito penal subterrdneo ou do terror) das
violéncias.”
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exigiram ndo so6 do sistema penal, mas de todo o poder politico, uma intervencdo na realidade
social. Se o Estado de Direito se contrapde ao absolutismo, impondo limites ao prdéprio poder
estatal, seu viés liberal reclama também pela limitacdo de suas fungdes, produzindo uma
atuacdo minimalista, cuja igualdade, um dos pilares do Estado de Direito, reflete apenas no
ambito formal. (BORGES, 2005, p. 48-49)

[...] o individualismo abstrato da teoria liberal, ao perceber a igualdade como um dado
previamente, reconduz a ocultacdo de condicdes reais de desigualdade. Isto porque, a
medida que é pressuposta de forma idealizada como elemento constituinte da ordem
politica e social, a igualdade é articulada como recurso ideoldgico que sonega a
contextura social particular e concreta. (CARVALHO, 2014, p. 100)

A exigéncia de que a liberdade e a igualdade estabelecidas pelo Estado de Direito de
cunho liberal se dessem também no plano material da origem ao Estado Social. 1sso porque as
transformacoes politicas e econdmicas desencadeadas pelo Estado Moderno de cunho liberal
exigiram dele uma intervencédo na realidade social, 0 que amplia o papel do Estado e fomenta
0 crescimento de sua burocracia. Este processo de reconhecimento e efetivacdo de direitos
coletivos, no entanto, traz substanciais alteragdes no sistema punitivo, ampliando os horizontes
de criminalizacdo e influindo nos fundamentos do direito de punir, que agora se da sob a
justificativa de protecdo aos bens juridicos. (CARVALHO, 2011, p. 108-109)

O constitucionalismo contemporaneo, no entanto, exige que o Estado ndo se limite a
um Estado de Direito, devendo buscar, por meio de democracia participativa, transformar-se
em um Estado Democratico de Direito, englobando tanto as premissas de um Estado
Democratico, buscando legitimacdo junto ao titular do poder originario (o povo), quanto de um
Estado de Direito, que se submete a legalidade. E mais, deve propiciar a tutela dos direitos e
garantias fundamentais, tendo como um de seus fundamentos basilares a dignidade da pessoa
humana e, portanto, a liberdade e a igualdade que ultrapassam a formalidade e a abstragio®®.
(BORGES, 2005, p. 50-52)

No plano tedrico, em regra, os estudos contemporaneos sobre a democracia se dividem
em dois grandes grupos: aqueles que a concebem em um aspecto formal e aqueles que exigem
para sua existéncia uma perspectiva substancial. No plano formal, estara sempre vinculada ao
conjunto de procedimentos e regras previamente estabelecidas que definirdo as relagcdes de

poder, delimitando os pressupostos de representacdo do poder politico, vinculando-se a regra

4 A discussdo sobre o que vem a ser um Estado Democréatico de Direito requer maior aprofundamento, uma vez
que a definicdo acerca de suas fungdes influi diretamente no fundamento e na atuacdo do seu poder punitivo. Ndo
ha duvidas de que este modelo de Estado assume obrigagdes que, por vezes, podem ser vislumbradas apenas no
plano formal, mas seria esta uma descaracterizacdo do Estado enquanto Democratico de Direito? Seria o Estado
Democratico de Direito, entdo, um Estado de Direito com as funcdes estendidas aos fins sociais e democréaticos?
Quais os limites e as expectativas sobre o ius puniendi numa sociedade substancialmente democréatica?
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da maioria, constituindo-se uma ordem de dominio legitimada pelo povo. (GUIMARAES,
2010, p. 107-115).

Bobbio (1998, p. 327-328) aponta que na teoria politica contemporanea,
predominantemente nos paises de tradicdo democratico liberal, as defini¢des de democracia se
resumem em nove premissas: 1) 6rgdo politico maximo (legislativo) composto de membros
eleitos pelo povo; 2) atuacdo de outras instituicdes (administracdo local ou chefe de Estado)
junto ao o6rgao legislativo com dirigentes eleitos; 3) cidaddos maiores de idade como eleitores,
sem distingdo de raca, sexo ou religido; 4) peso de voto igual a todos os eleitores; 5) disputa
livre de partidos que lutam pela formacédo de uma representacao nacional; 6) liberdade para os
eleitores no sentido de ter condicOes de ter reais alternativas; 7) estabelecimento de decisdes
pautadas no principio da maioria numeérica, podendo ser flexibilizado o aspecto numérico de
acordo com o consenso; 8) nenhuma decisdo tomada pela maioria deve limitar os direitos da
minoria; 9) 6rgdo de governo gozando de confianca do parlamento ou do chefe do executivo
eleito pelo povo.

O conceito estabelecido por Bobbio (1998, p. 327-328), e aqui resumido, parece
contemplar uma democracia. Embora os postulados sejam importantes, acredita este estudo, em
concordancia com as ideias de Guimaraes (2010, p. 117-118), ndo serem suficientes para que
se estabeleca um Estado democrético. Pois, além de estabelecer as “regras do jogo”, como
geralmente se refere aos pressupostos democraticos, é preciso repensar o0 modelo de povo que
vai concebé-la. O entendimento de que a democracia € a manutencdo dessas regras, faz-se
equivocado ou mesmo perigoso, ndo se pode mais reduzir o conceito de cidadania na mera
condicéo de eleitor. As democracias que se limitam a isto podem legitimar formas camufladas
de dominagéo.

Nesse sentido, alerta Guimaraes (2010, p. 119-120) que:

[...] ademocracia, dentro de seus limites formais, acaba por auxiliar aqueles que estdo
no poder a exercerem todos os tipos de controle e a usufruirem todos os tipos de
privilégio passiveis de ser auferidos pelos cargos que ocupam; quando os membros de
uma comunidade utilizam seus direitos de cidaddo somente na esfera eleitoral,
terminado o sufragio e, assim, legitimado a exercer o poder aquele que foi mais
votado, encerra-se pelo menos por determinado periodo, o exercicio da democracia.
Logo, esta-se impedindo a criagdo de novos direitos, ou o questionamento daqueles ja
adquiridos, forcando-se a uma conservacdo do que ja estd posto; os conflitos
imanentes a uma sociedade dinamica saem, assim, da esfera do politico para ser
tratados em outras esferas, de preferéncia a do Direito Penal.

O aspecto democrético pressupe a participagdo popular, que promove a incluséo dos
sujeitos, como requisito para o desenvolvimento das fungdes do Estado, de forma que legitima
suas acOes. Dentro desse modelo de Estado, o direito penal também se mantém sob o império

da lei e deve ser formulado por representantes legitimamente eleitos. Especificamente no
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ambito penal, a inclusdo precisa se manifestar sob o aspecto de vedacéo da utilizagéo do direito
penal como instrumento de dominacéo de um grupo sobre outro e também deve ser aplicado de
maneira democratica, o que significa dizer que tem de atingir a todos, indistintamente.
(BORGES, 2005, p. 52-53).

A democracia material (substancial), por sua vez, reconhece a regra da maioria, como
nédo poderia deixar de ser, mas ndo comporta supressao de direitos das minorias. Fundamenta-
se, essencialmente, na dignidade da pessoa humana e, portanto, se expressa por meio do
exercicio da cidadania, numa relacdo de interdependéncia — chega-se a democracia pelo
exercicio da cidadania, alcanga-se a cidadania com o exercicio da democracia -, de forma que
possibilita a fruicio de direitos fundamentais, individuais e coletivos. (GUIMARAES, 2010, p.
120)

Andrade (1993, p. 131) tece discusséo a esse respeito, concebendo “a cidadania como
discurso instituinte de uma ordem mais democratica”. A autora trabalha a democracia enquanto
um processo e hdo como um modelo dado, desse modo, entende possivel e fundamental que ela
(democracia) possa se questionar a si mesma, 0 que se da por meio da reinvencao constante da
politica, de forma que se construa, e ndo apenas se exija, uma democracia possivel. Sob esta
perspectiva, a democracia ndo deve ser vista apenas como uma exigéncia de um regime politico
democratico, nos moldes da democracia liberal, mas “pressupde a constru¢do da cidadania para
além do liberalismo™.

Distinguindo as duas perspectivas democraticas, Ferrajoli (1997, p. 99) explica que a
concepcao exclusivamente formal da democracia € proxima de uma concepcdo formal da
validade das normas, logo, voltada para o disciplinamento das formas de decises a serem
tomadas por aquela sociedade, o0 que deve assegurar a expressdo da vontade da maioria. A
dimensdo material da democracia, diversamente, diz respeito aquilo que “nao pode ou nao deve
ser decidido pela maioria”, sendo garantidas por normas substanciais que disciplinam o
contetido ou o significado das decisdes*.

A questdo suscitada entre as duas perspectivas, formal e material, perpassa a ideia da
efetividade das previsdes. Ao que parece, a democracia substancial requer, nas palavras de
Streck e de Morais (2001, p. 104) “uma grande dose de justica social”, sendo esta uma

“condigdo para a possibilidade da democracia”. Isso porque num contexto de ampla exclusdo

49 «[...] uma concep¢io substancial da democracia, garantia dos direitos fundamentais dos cidaddos e ndo
simplesmente da onipoténcia da maioria, requer que se admita a possibilidade de antinomias e de lacunas geradas
pela introducdo de limites e vinculos substanciais — sejam eles negativos, como os direitos de liberdade, ou
positivos, como os direitos sociais — como condig¢des de validade das decisdes da maioria.” (FERRAJOLI, 1997,
p. 99)



58

social, ndo se pode esperar que as pessoas colocadas & margem tenham condi¢des de conhecer
seus direitos ou de escolher representantes que, de fato, possam defender seus interesses®
(GUIMARAES, 2010, p. 123).

Guimardes (2010, p. 123) afirma que a apatia politica € um preceito basico da
dominacdo, uma vez que se as pessoas ndo possuem condi¢bes minimas para o exercicio da
cidadania, ndo sdo capazes de se engendrarem na luta politica, permanecendo um consenso que
é construido sob a dominacdo econdmica e ideoldgica, mantendo a situacdo de exclusao
politica, logo, social. Esta relacdo de dominacéo, exercida pelo sistema politico e endossada
pelo sistema punitivo as custas da exclusdo social, ndo € outra coisa, sendo violéncia - a
chamada violéncia estrutural -, 0 que é incompativel com um regime democratico.

Quando o Estado expropriou o conflito das partes diretamente interessadas, baniu o
recurso individual a violéncia, o que representa um passo importante na luta politica. De alguma
maneira, de forma intencional ou ndo, o Estado repassa a ideia de que os conflitos (de interesse)
e a disputa pelo poder podem ser resolvidos por outros meios. Contudo, esta ideia ndo anula o
fato de que a violéncia permanece influenciando a interacao entre os agentes politicos - seu uso
como ameaca, por exemplo, segue como instrumento de convencimento -, sendo 0 acesso a
violéncia uma das vantagens da conquista das posicdes de poder. (MIGUEL, 2018, p. 92)

Diante deste Estado que, nos discursos oficiais, se pretende Democratico de Direito,
ha pelo menos duas visdes divergentes acerca da atuacdo estatal e de suas instituicbes. Uma
delas (romantica) acredita na legitimidade do poder de punir do Estado, vendo nos instrumentos
punitivos uma derivacdo do contrato social, elemento fundamental do processo civilizatorio. A
outra (pessimista), pressupGe que o Estado ndo limita a violéncia e, ao contrario, a
institucionaliza de forma a fomenta-la, 0 que promove uma constante violéncia aos direitos
fundamentais. As perspectivas tensionam entre a visdo do sistema penal como garante de
direitos e a do sistema penal como instrumento de violéncia do Estado (CARVALHO, 2011, p.
113).

As tensbes ndo se ddo sem motivo, se, por um lado, o discurso oficial € o de que o
direito penal tem por finalidade a prote¢do de direitos fundamentais, sendo indispensavel para
o controle social, por outro, ja alertava Carvalho (2011, p. 112) para uma condigdo de
reversibilidade do direito, principalmente quando se pretende obter acOes institucionais

voltadas para projetos de justica. Significa que boa parte das pessoas deposita confianca nas

%0 Pondera Miguel (2018, p. 17) que a condicio de cidadio “[...] significa tomar posse de um conjunto de direitos
e de potencialidades de a¢do, mas também saber operar dentro do arranjo institucional que garante esses direitos e
essas potencialidades”.
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intencGes e atuacdes do sistema juridico-positivo, esquecendo ou mesmo ignorando as relacdes
de poder nas quais estéo inseridas.

A relacdo estabelecida entre o sistema penal e os direitos fundamentais, no qual o
sistema punitivo se coloca enquanto guardido dos direitos humanos promulgados
constitucionalmente, trouxe significativas consequéncias para 0 mundo juridico, dentre elas: a
ampliacdo das normas criminalizadoras e demais instrumentos de repressdo penal, sob a
justificativa de que quanto maior o arcabouco penal envolto ao bem juridico, maior garantia de
sua protecdo (CARVALHO, 2011, p. 109), legitimando a expanséo do direito penal em prol da
protecdo aos direitos fundamentais existentes e aos que ainda hao de vir.

Nesse sentido, é importante lembrar que, ao fazer referéncia ao sistema penal, reporta-
se a concepcao de Zaffaroni et al (2011 p. 60-61), quando o descreve como um conjunto de
agéncias — politicas, judiciais, policiais, penitenciarias, de comunicacéo social, de reproducao
ideoldgica, internacionais -, que compreendem seus entes e suas relagdes. O funcionamento
dessas agéncias, ndo se pode deixar de mencionar, se da num contexto de concorréncia entre si
e dentro de suas proprias estruturas, de forma que, por meio de discursos clientelistas, reclamam
pela expansao do sistema penal e pelo recrudescimento da punicéo.

Exemplificando o que vem a ser cada uma das agéncias que compde o sistema penal,
elenca Zaffaroni (2011, p. 60):

a) as politicas (parlamentos, legislaturas, ministérios, poderes executivos, partidos
politicos); b) as judiciais (que incluem juizes, ministério publico, serventudrios,
auxiliares, advogados, defensoria publica, organizagdes profissionais); c) as policiais
(que abarcam a policia de seguranga, judicidria ou de investigacdo, alfandegaéria,
fiscal, de investigagdo particular, de informes privados, de inteligéncia do estado e,
em geral, toda agéncia publica ou privada que cumpram funcées de vigilancia); d) as
penitenciarias (pessoal das prisGes e da execuc¢do ou da vigilancia punitiva em
liberdade); ) as de comunicagdo social (radiofonia, televisdo, imprensa escrita); f) as
de reproducdo ideoldgica; e g) as internacionais (organismos especializados da ONU,
da OEA, cooperacdo de paises centrais, fundacGes, candidatos a bolsas de estudos e
subsidios).

As agéncias penitenciarias, que neste estudo merecem acentuado destaque, sdo as
receptoras finais de todo o processo seletivo realizado pelas agéncias penais. Assim, se
encontram ameacadas por todas as demais agéncias e, como recebem toda a carga de deturpagéo
das demais, ficam em uma posicao de fragilidade, por vezes privilegiando a seguranca das
instituicOes, em constante risco de reacdes violentas, e ignorando as exigéncias democraticas
de sua atuagao. Atuando sozinhas, ndo sdo capazes de conter a seletividade das outras agéncias,

podendo, ao contrério, colaborar na ampliacdo do numero de prisdes e, assim, multiplicar as
dificuldades e riscos do cumprimento de pena. (ZAFFARONI, 2011, p. 62)
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A colocacgdo de Zaffaroni é de suma importancia, uma vez que intui demonstrar que
num Estado Democratico de Direito a expectativa que se tem das institui¢des, inclusive as que
compdem o sistema penal, é que atuem em prol da garantia dos direitos. Nesse contexto,
perpetua-se o discurso, em todas as areas de alcance do sistema punitivo, que quanto maior a
repressdo, maior seria a preocupacéo e o esforco para a protecdo dos direitos, de forma que, a
cada novo ou mais rigoroso instrumento de represséo, o grupo social interessado da garantia do
direito a ele relacionado conta com o sistema penal na atuacao de garante.

Por certo que a atuacdo das agéncias, em si, ndo é suficiente para definir toda a
complexidade do sistema penal (ZAFFARONI, 2011, p. 63). A isso deve ser acrescentados
elementos substanciais, como o quadro politico e econémico das sociedades, ou mesmo 0
cansaco publico resultando do excesso de informag6es de um mundo globalizado. Zaffaroni
(2011, p. 62) alerta que o crescente interesse de alguns governos de paises centrais em reprimir
atividades fora de seu territdrio tende a propagar institui¢fes punitivas em paises periféricos.

Ademais, Carvalho (2014, p. 14-15) afirmou haver uma diferen¢a na formagéo do
sistema penal de Estados centrais e periféricos. Segundo o autor, na modernidade estabelecida
nos paises centrais, o surgimento do ordenamento juridico-penal teve por intuito a afirmacéo
da ideia da dignidade compartilhada intersubjetivamente, a partir do reconhecimento da
liberdade, da igualdade e da autonomia da vontade. Na modernidade periférica, ressalta o autor,
as préaticas penais modernas se inserem numa logica de negacdo desses valores, contribuindo
para a naturalizacdo da desigualdade e da atuacdo do sistema penal como instrumento de
geréncia da subcidadania.

A utilizacdo do direito como instrumento de dominacéo néo significa apenas elaborar
normas juridicas evidentemente excludentes (injustas). Quando se aplica as normas de forma
seletiva, quando as condutas criminalizadas sdo especificas de um grupo social, quando as
nomas ndo estdo acompanhadas de politicas de promoc¢do de igualdade ou quando as
instituicOes reforcam a imagem daquele que merece ou néo ser incluido no conceito de sujeito
de direitos, tem-se exemplos evidentes do uso do Direito como instrumento de controle social
a favor de interesses (PIRES, 2013, p. 281).

Ap0s o processo de institucionalizacdo do poder politico, o Estado, entdo, seleciona
um numero de pessoas que serdo submetidas a sua coacdo, impondo-lhes uma pena sob a
justificativa de desobediéncia a lei. Esta selegéo, nas palavras de Zaffaroni et al. (2011, p. 41-
43) é denominada de criminalizac&o, que se d& ndo sé na escolha das condutas a serem punidas

— ato politico das agéncias legislativas —, mas também no momento de aplica¢do da lei penal
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pelas agéncias policiais e judiciais, ao que se pode chamar de criminalizagdo primaria e

secundaria, respectivamente.

3.3 APENAPRIVATIVA DE LIBERDADE COMO PENA CENTRAL: O CONTROLE NOS
MOLDES DISCIPLINARES

A ideologia do campo juridico penal moderno, no qual a pena privativa de liberdade
se concebe, nasce sob os reflexos da tensdo entre a perspectiva emancipatoria da condicao
humana e a individualidade, valores conflituosos no contexto de um Estado Liberal. O direito,
nessa perspectiva, desempenha uma funcdo catalizadora da consciéncia coletiva, a qual é
construida artificialmente a partir do auxilio das normas e das sang¢des institucionalizadas pelo
Estado. Ao sistema penal, caberia a funcao de resgatar a credibilidade do ordenamento juridico,
atuando, diante da centralizacdo da violéncia pelo Estado, como o responsavel pela veiculacdo
de um discurso racional que justificasse o exercicio do poder®!. (CARVALHO, 2014, p. 94)

Diversas sdo as teorias que intuem justificar as razbes pelas quais seria necessario
punir as pessoas. Em maior ou menor intensidade, todas elas procuram vincular-se a conceitos
como o bem comum, a paz, a seguranca juridica, a disciplina e/ou outros nesse mesmo sentido,
e terminam, por meio da existéncia e das ideias quanto as finalidades do Estado, conferindo
legitimidade ao sistema punitivo. As teorias criticas, no entanto, apontam que todos 0s avancos
alcancados socialmente na protecdo da dignidade da pessoa humana, ainda que singelos, se
deram na luta pela contencdo do poder politico, logo, do punitivo e ndo na sua ampliacgéo.
(GUIMARAES, 2018, p. 433)

O embate tedrico que legitima ou deslegitima o poder ou o sistema punitivo ndo se
constrdi por teorias dispostas de forma estritamente delimitada, com um recorte de espaco e de
tempo, nem sdo organizadas numa logica cronoldgica em que a teoria que surge posteriormente
se caracteriza pela superacdo da anterior. Em uma organizacéo logica, contudo, elas podem ser
distribuidas em dois grandes modelos legitimantes do poder punitivo, constituidos com base
nas funcdes manifestas da pena: as teorias de prevencao geral, que advogam pelo valor positivo

da criminalizacdo atuar sobre 0s que ndo cometeram crimes; e as teorias da prevencao especial,

51 “Aqueles que exercem o poder, sobretudo punitivo, preocupam-Se com a estruturacdo e a reverberagdo de um
discurso (logo, de uma espécie de saber), que se presta a legitima-lo, a torna-lo, de alguma maneira, racional.
(FRANCA JUNIOR, 2019, p. 61)



62

que acreditam que esse valor atua sobre os que cometeram crimes. (ZAFFARONI et al, 2011,
p. 115)

Estes dois grandes modelos s&o compostos por teorias® que podem ser divididas em
pelo menos cinco grupos: 1) as teorias absolutas, que tendem ao carater meramente retributivo
da pena; 2) as teorias da prevencdo geral negativa, que veem na retribuicdo uma
exemplarizagdo; 3) as teorias da prevencdo geral positiva, que pretendem reforcar o carater
simbolico de confianca das pessoas no sistema social; 4) as teorias da prevencédo especial
negativa, que atribui a pena uma funcao de neutralizacdo da pessoa que cometeu o crime; 5) as
teorias que combinam as teorias da prevencdo especial positiva com versdes moralizantes,
depositando na pena uma expectativa de melhoramento da pessoa que cometeu o crime.
(ZAFFARONI et al, 2011, p. 115-116)

Por certo, ndo existe a adesdo pura de uma das teorias em cada sistema penal, elas
conservam vigéncia, em maior ou menor grau, nas diversas sociedades, em construcdes
ecléticas, formulando novos e, as vezes, incompativeis discursos legitimantes. Na prética,
denuncia Zaffaroni et al (2011, p. 114), esta pluralidade de teorias permite racionalizar qualquer
decisdo condenatoria, escolhendo, oportunamente, o discurso mais apropriado para a ocasido.
Por vezes, a teoria serve apenas para justificar uma decisdo que ja foi tomada, descumprindo a
perspectiva de previsibilidade prometida pela dogmatica penal.

Exemplo desse sincretismo na contemporaneidade poderia ser traduzido em um
contexto simples e corriqueiro da administracdo da justica criminal: quando a lei penal comina
uma pena para determinada conduta, estaria atuando sob a hipdtese da prevencdo geral; a
atividade jurisdicional pode ser traduzida, em determinada medida, como retribuicéo; e a fase
de execucdo da pena, por sua vez, pode representar a ressocializacdo ou a neutralizagdo dos
sujeitos (HASSEMER; MUNHOZ CONDE, 1989, p. 133). Por certo que determinados
sistemas penais podem priorizar uma das funcfes em detrimento de outras, mas a pena nunca
funcionaria sob a justificativa de, puramente, de uma das teorias.

E embora esse discurso juridico-penal legitimante, que propde fundamentar ou pautar
a aplicacdo das penas, se revele falso, uma vez que ndo almeja o alcance de seus fins declarados,
sua permanéncia ndo pode ser ingenuamente justificada pela ma fé (teorias conspiratorias) ou

pela conveniéncia, mas, a0 menos em boa parte, pela incapacidade de ser substituido por outro

52 Sob uma perspectiva garantista, Carvalho (2008, p. 147) argumenta que muito longe de serem “teorias” da pena,
propriamente ditas, ndo passam de discursos normativos sobre os objetivos da pena ou de teorias descritivas quanto
as funcdes ou quanto as motivacdes da pena. No que se refere as teorias absolutas e relativas, Carvalho (2008, p.
146) aponta que as dificuldades decorrem da confusdo metodoldgica entre a fungéo ou motivagdo com o dever ser
axiologico da pena, ndo diferindo a propostas de assuncdo da pena com a sua justificativa.
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discurso. O fato é que “todos 0s sistemas penais apresentam caracteristicas estruturais proprias
de seu exercicio de poder que cancelam o discurso juridico-penal e que, por constituirem marcas
da sua esséncia, ndo podem ser eliminadas, sem a supressao dos proprios sistemas penais”
(ZAFFARONI, 1991, p. 14-15).

Questdo que ndo pode ser ignorada, contudo, € a discrepancia que hé entre as fun¢bes
declaradas da pena — discursos sustentados pela dogmaética penal — e aquilo que realmente é
almejado com a sua utilizacdo® (GUIMARAES, 2007, p. 98). Ndo se trata de um
distanciamento em que a pratica, por motivos meramente operacionais, ndo condiz com o que
esta previsto na teoria, mas intui alcancgé-lo, trata-se da admissao de penas que declaram uma
finalidade, mas que agem paradoxalmente para outra. Nas palavras de Karam (1994, p. 118),
“a pena so se explica — e sO pode se explicar — em sua funcdo simbdlica de manifestacdo de
poder e em sua finalidade ndo explicitada de manutengéo e reprodugdo de poder”.

H4, por outro lado, a opcdo de aderir a um conceito de pena sem apelar para suas
funcdes manifestas, ja que desacreditadas, ou para suas funcGes latentes, por considera-las
multiplas e desconhecidas em sua totalidade®*. Trata-se da teoria agndstica ou negativa da
pena>, pela qual a pena pode ser identificada por um critério de exclusdo: “um exercicio de
poder que ndo tem funcgdo reparadora ou restitutiva nem é coercéo administrativa direta. Revela-
se uma coercdo que impde privacdo de direitos ou dor, mas que ndo corresponde a outros
modelos de solugdo ou prevengao de conflitos”. (ZAFFARONI et al, 2011, p. 98-99)

As coercdes reparadora e administrativa direta, assim como a pena, sao formas de
coercao estatal. A coercdo reparadora constitui uma composicao para resolucdo de conflitos em
um modelo horizontal (entre individuos), mesmo que mediados por um poder vertical.
Contrariamente, a pena € uma decisao de conflitos que advém de um poder vertical, que ndo os
resolve, mas os suspende no tempo. A coercdo administrativa direta, implica uma intervencédo

direta em bens ou em pessoas para viabilizar a execucdo das decisbes administrativas,

53 Historicamente, a pena de morte foi utilizada por longos anos como o principal meio de punico, e, embora fosse
justificada oficialmente pela retribuicdo, tinha como fundamento produzir o temor na populacdo para a
conservacgao do Estado. Tomas de Aquino e Santo Agostinho, por exemplo, defenderam incisivamente em seus
escritos a pena de morte sob o argumento utilitario de conservagdo do bem comum, mas em nenhum momento
assumiram a importancia de tal castigo para os interesses da Igreja. (GUIMARAES, 2007, p. 97)

5 «[...]As unicas proposigdes que podem ser afirmadas acerca das fungdes latentes sdo: a) que se trata de um
complexo heterogéneo; b) que diferem em razdo dos conflitos sobre os quais sdo exercidas; c) que qualquer
enunciado redutor desemboca no simplismo; d) que as funcdes latentes da pena ndo podem ser isoladas do
desempenho total do poder punitivo e, por conseguinte, de seu exercicio mais significativo e para o qual a pena é
quase um pretexto: o poder de vigilancia; e) que, em qualquer caso, o poder punitivo exercido com a pena constitui
somente uma parte infima, tendo em vista as dimensdes do poder de vigilancia, do paralelo subterraneo.”
(ZAFFARONI et al, 2011, p. 98)

55 Se faz agnostica porque confessa ndo conhecer a totalidade das fung@es da pena e negativa porque nega toda
funcdo manifesta do poder punitivo. (ZAFFARONI et al, 2011, p. 109)
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empregada diante de iminente perigo de leséo ou para interromper uma em curso. Enquanto
uma atividade lesiva ndo se iniciar ou perdurar, para evita-la exerce-se a coer¢do administrativa
direta, a partir do momento em que 0 perigo cessa, a coercdo passa a ser punitiva. (ZAFFARONI
etal, 2011, p. 101-107)

Um conceito negativo ou agnostico de pena, em suma, tende a reduzi-la a um ato de
poder, que, entdo, sé tem explicacdo politica. O poder punitivo nos moldes atuais, como visto
em momento anterior, surge de um processo verticalizador do poder politico, de uma estrutura
politica e social hierarquizada, preparada para dominar, da qual ndo pode se desvencilhar sem
que coloque em risco sua propria existéncia. Nesse sentido, o que se pretende afirmar é que o
caréter retributivo da pena - elemento que perpassa a maioria das teorias legitimantes da pena -
ndo é uma finalidade em si, mas uma caracteristica dela (ROCCOQO, 2005, p. 478), que surge por
uma questdo estritamente politica e permanece como tal pelo mesmo motivo, mas nao
exatamente nas mesmas condigoes.

E claro que a privagio de liberdade existe desde a antiguidade, como método
acautelatério, e que se manifestava - e ainda se manifesta - enquanto um instrumento de poder,
mas se estabeleceu como pena e obteve centralidade dentre as puni¢des como um produto do
iluminismo, tornando-se a coluna vertebral do sistema punitivo (FOUCAULT, 2010, p. 217).
Seja pela via do utilitarismo, com a funcdo de estabelecer a ordem interna sob o viés da
vigilancia, seja por meio de ideia de contrato social, sob a ideia de indenizagdo pela violagédo
do contrato, o fato é que a pena privativa de liberdade atende aos anseios mercantis e liberais
dos Estados Modernos, permitindo ndo sé o controle interno das sociedades, mas a unificacao
das punicbes, que a partir de entdo poderiam ser medidas em quantidade de tempo.
(ZAFFARONI, 2012, p. 72)

Nessa perspectiva, é possivel ponderar a contribuicdo de Beccaria, no contexto do
século XVIII, com seu discurso sobre a humanizacéo e proporcionalidade das penas. Trata-se
de corroborar para um discurso geral de unificacdo, com foco nas relagdes mercantis, que
permite resolver os problemas comerciais causados pela diferenca dos pesos e de medidas
diferentes em cada sociedade. A pena entdo, transformada em uma privacgao de liberdade por
determinado tempo, serve ndo s6 para que o condenado fique privado de oferecer sua forca de
trabalho no mercado, estando sobre o controle do Estado, mas também para que se possa valorar
a liberdade das pessoas (direito superestimado no liberalismo) em tempo. (ZAFFARONI, 2012,
p. 72)

O aspecto retributivo/indenizatério da pena disseminado pelo contrato social

iluminista vai se propagando no imaginario punitivo e tomando forma na transigdo para 0 modo



65

de producdo capitalista, incluindo as rela¢6es entre os proprios individuos e entre os individuos
e o Estado, na l6gica mercantil. Quem viola um contrato, ou seja, ndo cumpre o acordo que
assumiu, deve indenizar a outra parte pelo dano que causou. Esta l6gica perpassa a ideia penal,
de forma que, quem comete conduta delituosa, ou quem nao obedece a ordem vigente,
descumpre o contrato, logo, fica obrigado a reparar o dano, que, naquele momento inicial do
processo de industrializag&o, significava a “doacdo” da sua forca de trabalho. (ZAFFARONI,
2012, p. 72-73)

O processo historico de fortalecimento do contrato social e o surgimento das demandas
da modernidade determinaram outras necessidades de ordem, logo, novas estratégias para o
controle social. Diante da experiéncia repressiva experimentada no Antigo Regime e, de alguma
maneira, limitada pelo Estado Liberal, do periodo de acumulacdo de capital e das mudancas
que a industrializacdo ocasionou, foi necessaria uma mudanca na forma de exercer a punicéo.
A modernidade buscou uma utilidade para a pena: o disciplinamento, exercido sob um grande
namero de pessoas (pobres), que teriam sua mao de obra explorada dentro das prisdes e privadas
de qualquer beneficio. (ANITUA, 2008, p. 202-203)

No periodo mercantilista — transicdo entre o feudalismo e o modo de producao
capitalista — as puni¢des sofreram consideraveis mudancas: do descarte dos corpos para a
privacao de liberdade. Diante da massa de desempregados (ex camponeses) que vagavam pelas
ruas, vislumbrou-se a possibilidade de aproveitamento da forca de trabalho, adotando-se penas
utilitarias como a escraviddo em galés e a serviddo penal por meio de trabalhos forcados®
(RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 43). A obrigatoriedade para o trabalho na Inglaterra
surgiu em 1349, com o decreto conhecido como “Estatuto dos Trabalhadores™, a partir do qual
todo aquele desprovido de riqueza ficaria submetido a obrigacdo de trabalhar para outra pessoa
em troca de subsisténcia.

Em prol da “higienizagdo social”, surgiram — e depois se espalharam por toda a Europa
— casas de correcdes que viabilizavam o trabalho da populagéo subalterna: inicialmente como
poorhouses, uma medida de assisténcia aos pobres; depois como workhouses, oficinas de
trabalho, que mais tarde se tornaram instituicdes penais propriamente ditas®’ (RUSCHE;

KIRCHHEIMER, 2004, p. 69). Estas foram as institui¢cGes responsaveis pela conciliagdo, que

% Considerando 0 momento de expanséo e exploracdo de novas frentes de dominios territoriais, a deportacdo dos
criminosos para as colénias também era uma frequente op¢do punitiva, sendo os deportados obrigados a trabalhar
nas terras colonizadas durante o periodo de cumprimento de suas sentengas (RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004,
p. 43)

57 Nesse momento, foi difundida a ideia de que os ociosos que poderiam trabalhar, mas ndo o faziam, eram
responsaveis pelo empobrecimento nas cidades, de forma que quem nao se dispusesse a ter um oficio, por mais
degradante que fosse, era odiado pela populacdo. (RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, 67-82)
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jamais se reverteu, entre trabalho, pobreza e prisdo, cujos fins, ndo tem como negar, atendem
aos interesses econdmicos e politicos, diante do modelo de Estado vigente.

N&o ha duvidas de que o sistema de justica moderno se refaz a partir das necessidades
produtivas impostas pelo contexto, recompondo a suposta desordem deixada pela sociedade
hierarquica feudal. Os reformadores iluministas precisaram refundar o direito de punir - antes
pertencente ao principe - frente aos novos interesses advindos da burguesia em ascensdo, que,
por sua vez, entendia imprescindivel a limitacdo do poder politico, assegurando o livre mercado.
Mas a priséo teria um papel fundamental de disciplinamento, uma vez que restaria ao sistema
punitivo adequar a massa de camponeses habituada ao trabalho rural, as condi¢Ges assalariadas
e ao rigor da fabrica. (CARVALHO, 2014, p. 101)

Explica Rosa del Olmo (2004, p. 62) sobre o surgimento das prisdes:

[...] Era uma maneira de utilizar socialmente a forca de trabalho das pessoas
“indesejaveis” e a0 mesmo tempo treina-las para o trabalho como um meio de reserva
de méo-de-obra. [...] Os baixos salarios que se pagavam aos reclusos e o adestramento
dos novos trabalhadores nédo qualificados foram fatores importantes, mas a finalidade
principal da pena privativa de liberdade desde seu inicio foi o ensinamento da
disciplina do trabalho e especificamente a disciplina da fabrica.

Esta nova forma de punicdo generalizou-se ao longo do século XIX na Europa e a
partir de entdo em todo 0 mundo ocidental®®. A privagdo de liberdade seria a pena por exceléncia
de uma sociedade que tinha como maxima fundamental a liberdade, e que, entdo, aplicava um
castigo entendido como igualitario. Em uma sociedade onde todos os seus membros séo livres,
na medida em que se submetem a uma ordem, a pena privativa de liberdade surge para punir
guem se recusa a se submeter, logo, na ldgica liberal, a ser livre. Descumprindo a ordem,
recusando-se a liberdade instituida pelo hipotético contrato, recebe a pena de privacdo de
liberdade para que se “recupere” e deseje voltar a ser livre>® (nos moldes do contrato lockeano).
(DEL OLMO, 2004, p. 63)

Houve um esforco, ndo s6 por meio do sistema penal, para introjetar nas massas, que
nesse momento se proletarizavam, a ética do trabalho. Era preciso que os trabalhadores

introjetassem as premissas de “nobreza” que o trabalho, hipoteticamente, poderia oferecer,

8 Antes, no século XVI, na Inglaterra, instituicdo de intuito similar teria surgido, primeiro como houses of
correction, depois como bridewlls, acolhendo vagabundos, ociosos, ladrGes e autores de crimes de menor
importancia na tentativa de reformar os individuos por meio do trabalho (no setor téxtil) e da disciplina. Além
disso, em tese, estas instituicBes tinham o papel de desencorajar outras pessoas a seguirem caminho diverso do
trabalho estimulado naquele contexto. Pois, a politica criminal da época atuava para consagrar a maxima de que
guem ndo trabalhasse livre e mal remunerado, trabalharia preso e pior remunerado ou sem remuneracao alguma.
(MELOSSI; PAVARINI, 2010, p. 36)

59 “A instituicdo teria, por sua vez, de criar os mecanismos necessarios para ajudar o individuo a querer ‘voltar a
ser livre’. Isto ¢, teria de servir como aparelho de transformacao e, portanto, de estabelecer certa ‘normas’. A
implementacdo da nova pena ocorreu incialmente no Estados Unidos, em seu processo de formagdo como nova
sociedade que rompia com seu passado colonial”. (DEL OLMO, 2004, p. 64)
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desaguando no controle da subordinag&o. Nesse momento, o Estado contava com a atuacao das
doutrinas religiosas ligadas a reforma para propagar a narrativa de que o trabalho dignificava o
homem, ideia que prevalece ainda hoje no conceito de ressocializacdo, quando o vincula ao
exercicio de atividade laboral.° (GUIMARAES, 2007, p. 119)

Percebe-se, com as legislagdes criminalizantes dos movimentos sindicalistas naquele
contexto, bem como sobre 0 uso da prisdéo como controle da pobreza, que o liberalismo néo se
baseava, na pratica, na falta de intervencéo estatal, mas, ao contrario, pela incisiva intervencéao
penal (estatal) como meio de contencdo e de controle do explorados (ANITUA, 2008, p. 202-
203). A estratégia para estabilizar a ordem industrial emergente era deter o radicalismo e o
socialismo, em geral. Assim, associou o delito e a vagabundagem foi associado a anarquia,
enquanto revolucdo foi popularizada como um movimento desintegrador da sociedade,
rompedora da seguranca proporcionada pelo suposto contato social (DEL OLMO, 2004, p. 79).

A expansdo industrial, aproximadamente a partir de 1870, corroborou no surgimento
de poténcias ndo-europeias, como o0s Estados Unidos, na ordem econdmica, acirrando a disputa
pela hegemonia mundial, logo, ditando os rumos da politica criminal®. Com o interesse das
ciéncias humanas e bioldgicas sobre o fendmeno criminal, as prisées nos Estados Unidos se
tornaram, primeiro, observatorios, depois, laboratérios, dando origem aos mais diversos estudos
sobre o crime e a criminalidade, os quais serviriam de instrumento para justificar um “melhor”
controle social do delito, com perspectiva unificada, a nivel mundial. (DEL OLMO, 2004, p.
68-73)

Mais tarde, consolidado o modo de producéo capitalista, quando ndo é mais necessario
ensinar a populacéo a trabalhar nas fabricas, a prisdo se mantém com a tarefa de gerir a pobreza,
protegendo o patriménio da burguesia. As casas de correcdo, antes destinadas ao ensino do

60 A divisdo do trabalho, bem como as ocupagdes que cada individuo deveria desempenhar na sociedade pautava-
se no desejo divino. Por um lado, propaga-se a ideia (luterana) de vocacao, ou seja, as pessoas deveriam aceitar 0
trabalho, nas condi¢fes em que fosse estabelecido, como o cumprimento de um dever imposto por Deus. Doutro
lado, havia a ideia (calvinista) de predestinagdo, de forma que o trabalho de cada um j& havia sido escolhido por
Deus e s6 aceitando-o e exercendo-o incansavelmente seria possivel alcangar o reino dos céus. (GUIMARAES,
2007, p. 119)

61 Ignorando propositadamente a complexidade em torno do movimento politico de aboligdo da escravidéo e dos
interesses oficiais por tras de tal medida, a 13* Emenda a Constituicdo Americana, acaba apenas mudando os
legitimados para explorar a mao de obra involuntéaria. Isso porque, apesar de abolir a escravidao, admitia o uso de
trabalho forgado — eufemismo para serviddo involuntaria — como método de puni¢do em razdo de condenacao
criminal. Essa dinamica possibilitou que os “ex-escravizados”, embora livres da relagdo privada de serviddo, em
sua maioria, ndo foram inseridos na condicdo de trabalhadores, por isso, marginalizados socialmente. Como
resultado inevitavel, acabavam sendo inseridos no sistema penal pela pratica de condutas relacionadas a vadiagem,
e com isso condenados aos trabalhos for¢ados, agora como forma de cumprimento de pena, retroalimentando esse
sistema de disciplina pelo carcere. (DAVIS, 2018, p. 23-41) O texto original da 132 Emenda é: “Neither slavery
nor involuntary servitude, except as a punishment for crime whereof the party shall have been duly convicted,
shall exist within the United States, or any place subject to their jurisdiction.” (grifo meu). Disponivel em
<https://www.law.cornell.edu/constitution/amendmentxiii> Acesso em 12 ago 2021).
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trabalho nos moldes capitalistas, passaram a ser depositos humanos, nos quais o trabalho, entéo,
se tornou apenas um instrumento de inflicdo de sofrimento. Foi exatamente este 0 marco
temporal que evidenciou 0 uso eminentemente econémico e politico da prisao, tendo a privacédo
de liberdade alcancado a posicao central que nunca mais perdeu. (GUIMARAES, 2007, p. 147-
148).

Nos moldes foucaultianos, a prisdo surge e se estabelece como uma instituicdo, dentre
outras, capaz de promover a dominacdo por meio de uma ideia de disciplina e adestramento. E
embora seja inserida na histdria das punicdes sob o discurso de humanizagéo das penas (conto
beccariano), a vigilancia dos corpos se propaga como uma férmula mais eficaz e econémica de
controle social do que a punicéo em si, 0 que explica o sucesso da pena privativa de liberdade
como pena central. Trata-se de uma tecnologia moderna do poder que, ao criar as regras para o
“tratamento” prisional, intui uma transformacdo dos individuos a ela submetidos na ldgica
utilitarista. (CARVALHO, 2008, p. 180)

Foucault (2010, p. 133) entende a(s) disciplina(s) como o(s) método(s) que permite(m)
o0 controle minucioso do corpo, realizando a sujeicdo constante de suas forcas e impondo uma
relagdo de “docilidade-utilidade”, ideia desenvolvida sob as nogdes pandpticas de Bentham®?.
(FOUCAULT, 2010, p. 186-194). O dispositivo implicava numa coer¢do constante, que
impunha vigilancia sobre os processos da atividade efetuada pelos corpos mais do que sobre o
resultado dessas atividades, exercendo-se de maneira que exige a0 maximo o tempo, 0 espago
e 0s movimentos dos corpos aos quais se exerce a dominacdo. (FOUCAULT, 2010, p. 133)

Desenvolvendo a funcdo das instituicGes prisionais dentro do modo de producao
capitalista, Foucault (2013, p. 120-121) afirmou que “se a prisdo se imp0s porque era, no fundo,
apenas a forma concentrada, exemplar, simbdlica de todas [...] instituicbes de sequestro criadas
no século XIX”. A expressao “institui¢do de sequestro” foi popularizada por Foucault para se
referir a categoria de instituicdes, dentro das sociedades disciplinares, que se encarregam da
transformacéo do tempo vital, dos corpos e da criacdo de um novo poder incidindo sobre a
sociedade (polivalente e polimorfo), que garante a inclusdo (por meio da exclusdo) e a
normalizacgéo dos sujeitos (ANITUA, 2010, p. 68).

A ideia da prisdo como uma instituicdo de sequestro se relaciona, em determinada

medida, com uma das categorias (a destinada a protecdo da comunidade contra perigos

62 «[ ] O panoptismo ¢ um dos tragos caracteristicos da nossa sociedade. E uma forma de poder que se exerce
sobre individuos em forma de vigilancia individual e continua, em forma de controle de punicéo e recompensa e
em forma de correcdo, isto é, de formacdo e transformacdo dos individuos em funcdo de certas normas.”
(FOUCAULT, 2013, p. 103)
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intencionais) daquilo que Goffman chamou de “institui¢des totais”. Ao problematizar as
estruturas institucionais das sociedades ocidentais, Goffman (1961, p. 16) teria desenvolvido a
ideia de que algumas instituicdes sdo mais “fechadas” do que outras, sendo “seu carater total
simbolizado pela barreira a relacdo social com o mundo externo e por proibicdes a saida que
muitas vezes estdo incluidas no sistema fisico — por exemplo, portas fechadas, paredes altas,
arame farpado, fossos, dgua, florestas ou pantanos”.

Analisando o comportamento estimulado e desenvolvido dentro das institui¢oes totais,
Goffman observa que parece ser caracteristico de todos estes estabelecimentos que os internos
devam apresentar deferéncias especificas e pré formuladas a equipe dirigente como forma de
convencer sobre o progresso do seu “tratamento”. Diferente das instituigdes Sociais comuns,
nas instituicdes totais esta deferéncia é colocada numa base formal (regras de boa conduta) da
qual o ndo obedecimento resulta na aplicacdo de san¢bes negativas e especificas para cada
infracdo, oportunidade em que a “insubordinacdo” ¢ explicita e especialmente castigada.
(GOFFMAN, 1961, p. 101)

Em consonéncia com a ideia almejada na aplicacdo da expressdo instituicdo de
sequestro (FOUCAULT, 2013, p. 120-121) inserida na categoria de instituicdo total
(GOFFMAN, 1961, p. 16), Thompson (1976, p. 51) indica que a caracteristica mais marcante
da prisdo, analisada sob a perspectiva de um sistema social (uma sociedade intramuros dentro
de uma sociedade extramuros), € a de que ela representa o estabelecimento e a manutencgéo de
um agrupamento de pessoas submetidas a um controle total, ou quase total, que, por meio das
regulacGes minuciosas, vigilancia constante, disciplina, concentracdo de poder nas maos de
poucos, impossibilidade de simbiose entre 0 grupo que exerce o poder e 0 grupo sob o qual o
poder recai, corrobora para identificar o regime prisional como um regime totalitario.

Outro ponto relevante mencionado por Thompson (1976, p. 52-53) é o inevitavel
processo de prisionizacao, que indica em maior ou menor grau, a aceitacdo do papel inferior
imposto aos internos, a assimilagdo da organizacdo prisional, a adogdo do linguajar local, a
introje¢do do trabalho como definidor da condi¢do de ‘“reintegragdo”, a naturalizacdo da
publicizacdo dos momentos de intimidade e aceitacdo da caréncia quanto a satisfacdo das
necessidades mais basicas. Nesse sentido, Thompson (1976, p. 51-52) pondera que, sendo 0
poder no &mbito prisional exercido exclusivamente na forca e reconhecendo esta como uma das
caracteristicas pertinentes as instituicGes totais, sua atuacdo implicaria necessariamente na
ilegitimidade do poder exercido.

Ao fazer consideracdo sobre a pena contemporanea e sua bagagem historica, cuja

centralidade se da na privacdo de liberdade, Franga Junior (2019, p. 23) menciona que a “sua
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existéncia consubstancia-se na face mais violenta e invasiva do exercicio do poder politico” - e
complemento: econdmico. Essa intima relacdo entre o poder politico e a questdo criminal foi,
por muito tempo - e ainda é por boa parte da academia -, ignorada, uma vez que se tenta afastar
do ndcleo de discussdo sobre as penas a ideia de funcdo e de fim do Estado. (ZAFFARONI,
2012, p. 73)
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4 EM BUSCA DO DIREITO PERDIDO

“Todas as coisas foram ditas. Porém, como ninguém
escuta, é necessario comegar de novo”

(GIDE, 1984, p. 9)

Se 0s sistemas penais dos paises centrais ja atuam, por si s6, de maneira a selecionar
as populacdes mais vulneraveis (pobreza), com mecanismos disciplinares de vigilancia e
neutralizacdo no cumprimento da pena privativa de liberdade, nos paises periféericos, devido
aos processos de colonizagdo, neocolonizacdo e globalizagdo que sofreram, e que
inevitavelmente influem na configuracdo das desigualdades sociais, esta sele¢do se da de forma
mais acentuada, reforcando a marginalizacdo, que mesmo entre conterraneos, se pauta em
relacBes de dominacdo numa légica colonizador-colonizados.

Os selecionados pelos sistemas penais na América Latina, paises considerados
periféricos, sofrem violéncias ainda maiores advindas do poder punitivo, ndo sé porque o0
Estado periférico exerce o poder punitivo sobre seus cidaddos, mas porque os Estado centrais
exercem seu poder sobre os Estado periféricos, que, entdo, (des)estruturados nessa relagéo,
exercem seus poderes sobre seus cidaddos numa l6gica eurocéntrica, sem levar em consideragdo
as peculiaridades e marginalidade de suas proprias sociedades.

O Brasil, enquanto fragmento dessa marginalidade, tem em seu sistema prisional o
inevitavel reflexo da faléncia de suas politicas publicas voltadas para a reducdo das
desigualdades sociais, encarcerando cada vez mais determinados grupos, que ja ndo
conseguiam inserir politicamente suas demandas no sistema democratico e que depois de serem
selecionados pelo sistema penal, permanecem a margem. As prisGes brasileiras representam a
conformacao da alienacdo legal, amplamente conhecida pelos poderes do Estado e até mesmo
reconhecida no ambito judicial.

Seria a resisténcia uma alternativa legitima para lidar com a violéncia estatal
perpetrada contra grupos para 0S quais 0 regime democratico ndo conseguiu estabelecer
participacdo no governo ou mesmo garantias basicas de direitos fundamentais? Estaria 0s
grupos sociais vulneraveis de paises periféricos condenados a se conformar em estar a margem
em um pais ja marginalizado, carente de seus direitos mais basicos sem nem mesmo questionar

a suposta obediéncia ao direito?

4.1 AS PRISOES DA AMERICA LATINA: O FENOMENO DAS MORTES ANUNCIADAS
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Embora pareca que o poder punitivo, suas agéncias e os instrumentos dos quais dispde
atuem de maneira padronizada no contexto de um mundo globalizado, enquanto poder politico
diante de uma estrutura social, constitui-se de acordo com a trajetoria histérica, espaco
geogréfico, intervalo de tempo, interesse econdmico e ideologia vigente em cada sociedade.
Seria ingénuo acreditar que nos paises centrais 0 poder punitivo atue da mesma maneira com
que atua nos paises periféricos, uma vez que estes tém em sua formacdo questbes de ordem
estrutural peculiares que fazem com que o poder punitivo seja exercido de forma singular,
agravando sua seletividade e seu exercicio de dominagdo caracteristicos.

As sociedades capitalistas contemporaneas possuem em comum a prevaléncia de um
neoliberalismo, que, ao destruir as bases assistenciais dos Estados, acentuou as desigualdades
sociais, principalmente nos paises periféricos. O reflexo dessa diferenca para o exercicio do
controle social se d& na verificacdo de dois extremos: 0s que muito possuem dispdem tambem
de poder, os que nada tem, ndo tem muito a perder com a insubordinacdo a ordem - talvez a
ganhar. Assim, as desigualdades no que tange a distribuicdo dos bens, que afeta também a
participacdo das decis@es politicas e o0 acesso a garantia de seus direitos, dificulta a governanca,
logo, a imposicdo de uma politica criminal que seja efetiva no controle social. (CARVALHO,
2014, p. 115-118)

N&o se pode negar que as teorias que tratam do sistema penal como um instrumento
de dominacdo voltado as populacGes mais vulneraveis sdo aplicaveis a todos os paises
capitalistas contemporaneos, sejam eles centrais ou periféricos. Nos paises periféricos, no
entanto, a atuacao violenta e seletiva da repressao penal se torna uma consequéncia de sua
prépria estrutura, ja que o nimero de pessoas a serem alcancadas, as excluidas socialmente, €
significativamente maior. E exatamente este contingente o alvo de uma violéncia também
maior, uma vez que a vulnerabilidade daqueles considerados a margem nos paises periféricos
é diversa daquela marginalizada nos paises centrais®®. (ANITUA, 2020, p. 71)

Zaffaroni (1991, p. 14-16) j& havia denunciado ha algum tempo que a realidade
operacional dos sistemas penais latino-americanos jamais seria compativel com a planificagcdo
do discurso juridico-penal, ndo s6 pela impossibilidade advinda da falsidade desse discurso,

que, como caracteristica, reproduz violéncia, concentra poder, promove a verticalizagéo social,

83 Nio ¢é correto generalizar termos como “minorias” ou “classe trabalhadora”, uma vez que na Europa e Nnos
Estados Unidos elas tem um sentido diverso do que nos paises de Terceiro Mundo. Naqueles, tais categorias
representam diferencas sociais que ndo resultam na falta de acesso aos direitos mais basicos, nestes, as categorias
refletem miséria e exclusdo social. (ANIYAR DE CASTRO; CODINO, 2017, p. 424)
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mas também por reconhecer a América Latina, por si s, como uma instituicdo de sequestro,
principalmente na esfera dos setores socialmente menos favorecidos. O processo de
colonizag&o iniciado no periodo mercantil®, bem como os rastros da escravizagio, produzindo
um sistema racista, fundamentado numa relacdo de dominagéo, sdo marcas sociais e estruturais
dos paises latino-americanos (ANITUA, 2010, p. 68).

A relacdo de exploracdo entre metropole e colbnia estruturou os paises periféricos
como grandes instituicdes de sequestro, assim, nestes, a prisdo ndo poderia funcionar da mesma
maneira que nos paises centrais. Trata-se de uma instituicdo de sequestro (prisao) funcionando
dentro de outra instituicdo de sequestro (América Latina), ou seja: a func¢do atribuida as prisées
nos paises centrais, reunindo a populacdo marginalizada de forma a manté-la excluida
socialmente, nos paises periféricos ja era exercida pela propria instituicdo colonial, restando ao
carcere ser apenas um “plus” da violéncia ja& exercida pela estrutura colonial. (ZAFFARONI,
1991, p. 76-78)

Ao ponderar a atuacdo do poder colonizador na América Latina e seus reflexos nessa

estrutura, Zaffaroni (1991, p. 74-75) afirma que nédo se pode ignorar

[...] um exercicio de poder que priva da autodeterminacdo, que assume 0 governo
politico, que submete os institucionalizados a um sistema produtivo em beneficio do
colonizador, que Ihe impde seu idioma, sua religido, seus valores, que destroi todas as
relagdes comunitérias que lhe parecam disfuncionais, que considera seus habitantes
como sub-humanos necessitados de tutela e que justifica como empresa piedosa
qualquer violéncia genocida, com o argumento de que, ao final, redundara em
beneficio das proprias vitimas, conduzindo a “verdade” (teocratica ou cientifica).

As revolucGes mercantil (século XVI) e industrial (século XVIII) ocasionaram na
América Latina processos que caracterizaram — e ainda caracterizam — sua organizacao social,
logo, influem nos seus métodos punitivos. Aqueles provenientes do periodo colonial: a
destruicdo generalizada da cultura originaria e a escravizacdo por meio do sequestro para as
coldnias dos povos negros; e aqueles advindos do periodo neocolonial: a imposicédo do poder
nas maos de minorias locais que representavam os interesses das poténcias industriais, apos
consumada a suposta independéncia politica das colonias®® (ZAFFARONI, 1991, p. 118-119).

Como consequéncia, o poder punitivo foi empregado para sua conversdo em campos de

6 O processo de colonizacdo dos paises Latino-Americanos possui intima relagdo com as punices europeias
desenvolvidas no periodo mercantil: escravidao nas galés, afinal, alguém precisava remar e manter ativos 0s
navios que saiam para explorar; deportacdo, uma vez que a forca de trabalho e 0 povoamento das coldnias era
imprescindivel; e, mais tarde, quando as duas primeiras penas ja ndo eram tao Uteis, prevaleceu a serviddo por
meio de trabalhos forcados, ideia que originou e se perpetuou como prisdo. (RUCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p.
43)

8 O primeiro impde uma inferioridade a coldnia por ndo haver recebido a mensagem crista (versdo ingénua e
romantica sobre 0s povos originarios), o segundo impde esta mesma inferioridade, mas pela suposta selvageria
(versdo biologicamente racista). (ZAFFARONI, 1991, p. 118-119)
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concentracdo para 0S povos origindrios e para a populacdo escravizada que chegava
(ZAFFARONI, 2011, p. 46).

Nos periodos de colonizacao e de neocolonizacao, a ideia imposta aos habitantes dos
paises periféricos ndo dissocia-se da disseminada nos paises centrais por meio do discurso
politico, mas também do juridico-penal, de que o trabalho e a submissdo imposta por meio da
privacdo de liberdade sdo necessarios para que aqueles que ndo sabem ser livres, ndo se
submetem a l6gica mercantilista ou capitalista de exploracao - ou seja, rompem com 0 Suposto
contrato social - aprendam a ser livres e, por isso, civilizados (ZAFFARONI, 2011, p. 46-47).

A diferenca estd no modo como tal coisa foi imposta, uma vez que nos paises centrais
incide em determinadas parcelas da populacdo (sobre a pobreza), enquanto nos paises
colonizados, quase todos — tanto 0s povos originarios como 0s povos negros traficados e
escravizados — sdo alvos de tal politica (social e criminal). Indica Mbembe (2020, p. 32-33) que
“no pensamento filos6fico moderno assim como na pratica do imaginario politico europeu, a
coldnia representa o lugar em que a soberania consiste fundamentalmente no exercicio de um
poder a margem da lei (ab legibus solutus) e no qual a ‘paz’ tende a assumir o rosto de uma
‘guerra sem fim’.”"%

Nessa situacdo, entdo, existe uma violéncia inovadora vinculada aos efeitos comuns
da marginalizagdo punitiva somada aquela estruturalmente realizada pelos processos de
colonizacdo e neocolonizacao caracteristicos dos paises periféricos, de modo a conformar todo
0 subcontinente como um lugar de reclusdo, ou seja, como uma instituicdo de sequestro
(ANITUA, 2020, p. 71). Este poder, ostensivo e dominante, permaneceu nos paises
colonizados, sem muitas alternativas, até décadas depois de suas supostas independéncias, sob
0 amparo de republicas oligarquicas, que mantiveram as maiorias em condicao de serviddo, ndo
sO por meio do trabalho, mas também dos métodos punitivos. (ZAFFARONI, 2011, p. 48-49)

As prisdes nos paises colonizados funcionaram na contencdo das maiorias
marginalizadas para manté-las no baixo nivel tecnolégico, com uma economia primaria,
funcionando como mero complemento das economias dos paises centrais. O modelo de controle

ndo se tratava daquele disciplinador, proposto por Bentham, como nos paises centrais, mas o

8 Explica Mbembe (2020, p. 34-35): “as coldnias ndo sdo organizadas de forma estatal e ndo criaram um mundo
humanos. Seus exércitos ndo formam uma entidade distinta, e suas guerras ndo sdo guerras entre exercitos
regulares. Nao implicam a mobilizacdo de sujeitos soberanos (cidaddos) que se respeitam mutuamente, mesmo
que inimigos. N&o estabelecem distingdes entre combatentes e ndo combatentes [...] Assim, é impossivel firmar a
paz com eles. [...] as colénias sdo zonas em que guerra e desordem, figuras internas e externas da politica, ficam
lado a lado ou se alternam. Como tal, as coldnias sdo o local por exceléncia em que os controles e garantias de
ordem judicial podem ser suspensos — a zona em que a violéncia do estado de excecdo supostamente opera a
servigo da “civilizagdo”. O fato de que as colonias podem ser governadas na auséncia absoluta de lei provém da
negacdo racial de qualquer vinculo comum entre conquistador e nativo.”
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da inferioridade bioldgica, proposto por Lombroso, sob a premissa de aproximagdo entre 0
perfil criminoso e a selvageria, caracteristica atribuida aos colonizados. A estruturacdo das
colbnias nessa logica colonialista ndo passou de um apartheid criminologico, designado por
fatores tidos como naturais, diante do discurso juridico-penal vigente nas metropoles.
(ZAFFARONI, 1991, p. 77)

A propria utilizacdo da pena de prisdo como instrumento central de punicéo traduz a
perpetuacdo do discurso juridico-penal dos paises centrais (de forma colonialista), ainda sob a
I6gica de que é importante para os interesses do mercado que as punic¢des sejam unificadas. Em
1930, em Praga, durante 0 X Congresso Penitenciario Internacional, momento em que se
estabelecia o uso da prisdo celular como o meio mais adequado para a aplicagdo da pena, 0
unico representante brasileiro, Candido Mendes de Almeida, afirmou que as altas temperaturas
do Brasil tornaria insustentavel tal modelo - detalhe este que atinge trés quartos do planeta -, 0
que néo foi levado em consideragéo no relatdrio conclusivo®’. (DEL OLMO, 2004, p. 113-114)

Ao estudar a origem da criminologia - positivista, inevitavelmente - na América
Latina, Del Olmo (2004) demonstrou que os estudos em torno do crime e da criminalidade e as
politicas criminais deles advindos ndo poderiam ser considerados latino-americanos, eram
apenas uma transnacionalizacdo do saber criminolégico desenvolvido pelos centros de poder
dos paises centrais, com base nas suas estruturas sociais e na sua légica dominante. Apenas em
meados de 1970 e 1980 é que se pode dizer que a criminologia de viés critico fez um recorte
para lidar com a América Latina e suas especificidades e, mesmo assim, sob o paradigma
criminoldgico dos paises centrais, de onde se pressupde o ponto de partida de todas as ciéncias
e seus métodos. (ANIYAR DE CASTRO; CODINO, 2017, p. 344)

No século XX, a Revolucdo Mexicana, datada entre 1910 e 1920, deu inicio a
derrubada das oligarquicas, o que transformou o poder punitivo nos moldes das ditaduras e dos
processos populistas, de carater protecionista e nacionalista. Esses regimes foram responsaveis
pela montagem de um sistema penal subterrdneo, exercendo um poder punitivo ilimitado,
pervertendo medidas constitucionais de excecdo e impondo penas sem qualquer processo.

Elegeram inimigos aos quais combatiam por meio de um sistema penal paralelo, que se utilizava

67 «[...] N3o se levou em conta porque as normas universais sio criadas de acordo com as necessidades dos paises
hegem®nicos e, neste caso, ndo interessam as dificuldades que o clima tropical possa gerar, porque nao afeta esses
paises.” (DEL OLMO, 2004, p. 113-114)
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de detencbes administrativas, restando indesejaveis medidas de exterminio ou execucles
policiais sem processo®. (ZAFFARONI, 2011, p. 49-50)

Nas décadas de 70 e 80, nos paises centrais, a preocupacao das ciéncias em torno da
criminalidade era entender as consequéncias da crise do Estado-Providéncia, na América
Latina, no entanto, a preocupacdo era com a ameaca a populagdo marginalizada, reflexos do
capitalismo de Estado, da formacéo de um Estado teocratico ou de um Estado de seguranga
nacional. Significa dizer que a criminologia nos paises latino-americanos ndo poderia se ater —
embora, por diversos motivos, tenha priorizado questdes secundarias -, como nos paises
centrais, & conduta criminosa, mas a violéncia exercida pelo poder, o que inclui a violéncia
institucional e a violéncia institucionalizada. (ANIYAR DE CASTRO; CODINO, 2017, p. 425)

Nos paises latino-americanos o periodo perfaz um momento no qual vigorava
ditaduras militares, nas quais o autoritarismo ndo so atravancava as universidades e pesquisas,
mas também provocava incisivas violagfes de direitos humanos fundamentais sob a ideologia
da Seguranca Nacional, fomentando uma situagdo constante de guerra, motivo no qual
fundamentava o reforco da ordem interna, logo, 0 aumento de repressdo penal. A politica
criminal de seguranca nacional caracterizou-se pela supressdo do Direito Penal comum em prol
do Direito Penal Militar. O contexto justifica o fato da criminologia ndo (poder) se ater, nesse
momento, a denunciar a violéncia institucional, afinal era inconcebivel. (ANIYAR DE
CASTRO; CODINO, 2017, p. 427)

Mas esta diferenca ndo se da so pelo contexto ditatorial, mesmo em um contexto
democratico, como se afirmou em momento anterior, ndo ha motivos para reivindicar uma
criminologia ou um saber penal conforme os modelos do paises centrais, uma vez que nos paises
latino-americanos as violagdes de direitos humanos fundamentais sdo corriqueiras em
desrespeito a principios elementares da justica social®® (ANIYAR DE CASTRO; CODINO,
2017, p. 427). A realidade latino-americana demonstra que dentre as nuances do sistema penal,
a criminalizacdo secundaria ocupa posicao preocupante nos dados sobre o aprisionamento, bem
como as prisdes cautelares no fenbmeno do superencarceramento.

Os sistemas prisionais latino-americanos séo marcados pela irregularidade com que as

instituicdes penitenciarias atuam, descumprindo constituices, leis, convencbes e regras

% Dentre as peculiaridades latino-americanas no que se refere ao poder punitivo, destaca-se a atuagdo da policia -
formada no contexto dos periodos ditatoriais militarizados -, principal agéncia de selecdo do sistema, responsavel,
ainda hoje, pelos elevados indices de pena de morte extralegal. (ANITUA, 2020, p. 71)

% Por este motivo é que Zaffaroni propde uma criminologia pautada em um realismo marginal, que “revele a
violentissima contencdo repressiva dos mais carentes e a violéncia de mesma magnitude que implica na
invulnerabilidade dos poderosos”. (ANIYAR DE CASTRO; CODINO, 2017, p. 427)
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internacionais, embora 0s governos nao queiram se indispor ndo aprovando-as (ANIYAR DE
CASTRO, 2010, p. 89). A dificuldade em se aprofundar em tais constatacdes estd na
indisponibilidade de dados reunidos e organizados pelo paises latino-americanos. Primeiro,
porque ndo é de interesse dos Estados demonstrarem a violéncia de seus proprios sistemas
penais escancarados na realidade penitenciaria, depois, porque cada Estado tem critérios e
metodologias préprias para a producdo de relatorios, que sequer coincidem em sua
periodicidade.

No ano de 2011, no entanto, a Comissédo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH),
que compde a Organizacao dos Estados Americanos (OEA), emitiu um informativo acerca dos
direitos humanos das pessoas privadas de liberdade nas Américas, do qual se pode retirar alguns
dados importantes acerca da situacdo prisional dos paises latino-americanos. Reforcando a
condicdo de garante a qual o Estado se obriga nas relacGes prisionais, o informativo destaca a
necessidade de que a maneira e método utilizado para a execucao da privagdo de liberdade ndo
exceda o nivel de sofrimento inerente, por si s6, a reclusdo. (OEA, 2011, p. 25)

De um modo geral, o informativo (OEA, 2011, p. 1) apontou como principais
problemas prisionais da América: a superpopulacdo carceraria, as deficientes condi¢cdes dos
estabelecimentos prisionais, os altos indices de violéncia carceraria, 0 emprego da tortura com
fins de investigacao criminal, o uso excessivo da forca por parte dos agentes de seguranca dos
centros penais, 0 excesso de prisdes processuais, a auséncia de medidas efetivas para protecédo
dos grupos vulneraveis inseridos no sistema, a falta de programas laborais e educativos (ou de
transparéncia nos mecanismos dos programas), bem como a corrupcdo e a falta de transparéncia
da gestdo penitenciéria.

Diante do crescimento constante da populacdo carceraria, no intuito de problematizar
a relacédo entre o0 excessivo uso da prisao preventiva com a superlotacédo carceraria e com a falta
de separacdo entre presos condenados e processados, em 2013, a Comissdo publicou um
relatorio sobre o uso da prisdo preventiva nas Américas, indicando que, naquele momento, mais
de 40% da populacéo carceraria nas Americas se encontrava em prisdo preventiva, embora as
legislagBes dos Estados fossem claras em reconhecer o direito & presungdo de inocéncia, bem
como a excepcionalidade da prisdo processual. (OEA, 2013, p. 2)

Tal relatdrio foi categérico ao afirmar que a Comisséo Interamericana de Direitos
Humanos considerava 0 uso excessiva da prisdo preventiva contrario a esséncia do Estado
Democratico de Direito, apontando a utilizacdo de tal medida como instrumento de celeridade
processual, da qual resultaria a antecipacdo da pena, é explicitamente uma violacéo ao regime

estabelecido pela Convencdo, pela Declaracdo e pelos principios que inspiraram a Carta da
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Organizagdo dos Estados Americanos. O relatério, entdo, estabeleceu que, apesar da
complexidade do problema, sua causa estaria vinculada com as deficiéncias estruturais dos
sistemas de administragdo da justica, as ameacas a independéncia judicial, as questdes
relacionadas ao desenho legal ou mesmo enraizadas na cultura e na prética judicial®. (OEA,
2013, p. 2-3)

Insistindo na tematica, em 2017, a CIDH publicou um informativo sobre as medidas
dirigidas a reduzir o uso das prisGes preventiva nas Americas, dando orientacdes mais
especificas sobre a adocdo de medidas que pudessem reduzir o uso da prisdo preventiva, tais
como a revisao periodica da prisdo preventiva, acdes que pudessem garantir a realizagdo de
audiéncias nos carceres sobre a procedéncia da prisdo processual, a utilizacdo de medidas
alternativas a prisdo preventiva, quanto a introducdo de mecanismos eletrénicos de
monitoramento em matéria penal. (OEA, 2017, p. 12)

Em especial, a Comisséo destacou sua preocupacao com a adogdo de medidas estatais
que buscavam punir condutas relacionadas com drogas, principalmente aqueles considerados
delitos menores como 0 consumo e a posse para uso pessoal, que, naquele momento, parecia
evidente na contribui¢cdo do numero de pessoas privadas de liberdade. No informativo, a CIDH
demonstrou insatisfacdo com a atuacdo dos Estados que tratavam os consumidores de drogas
sob uma 6tica repressiva e criminalizadora ao invés de lidar com a situagéo por meio de politicas
voltadas a satde publica. (OEA, 2017, p. 14)

No que se refere especificamente 8 América Latina, o Instituto Garapé’* publicou uma
nota estratégica, em 2019, no intuito de informar a dindmica do crescimento da populacédo
carceraria latino-americana. Na nota, o Instituto informou que em 2016 a populacéo carceraria
mundial foi estimada e, 10,4 milhdes, cerca de 144 presos para cada 100 mil habitantes, na
Ameérica Latina, a populacdo carceraria chegou a 1,4 milhdes, o que corresponde a

aproximadamente 241 presos a cada 100 mil habitantes. A partir de dados disponibilizados a

70 Dentre outras coisas, constou no relatério (OEA, 2013, p. 14) como recomendacéo para diminuicéo da populagio
prisional: a necessidade de assegurar um enfoque integrado do processo penal e dos programas conexos, a
imprescindibilidade de um prazo razoavel na tramitagao dos processos, uma politica criminal voltada para garantia
de direitos fundamentais, adocdo de medidas concretas que assegure a excepcionalidade da prisdo preventiva, a
utilizacéo da pena privativa de liberdade com proporcionalidade e como Ultima razéo, o fortalecimento de medidas
cautelares diversas da prisdo ou desencarceradoras e também preventivas da reincidéncia, 0 aumento da capacidade
penitencidria apenas ser for absolutamente necessario, o estabelecimento e o desenvolvimento de sistemas e
operadores que possam dar conta de uma gestéao eficaz das informages judiciais e penitenciarias.

I Trata-se de um instituto (think and do tank) independente focado nas areas de seguranca publica, climatica,
digital e suas consequéncias para a democracia. Tem por objetivo propor solucdes e parcerias para desafios globais
por meio de pesquisas, novas tecnologias, comunicacdo e influéncia na elaboracdo de politicas publicas. O
Instituto, sem fins lucrativos, apartidario, com sede no Rio de Janeiro, trabalha com governos, setor privado e
sociedade civil para desenhar possiveis solu¢fes para problemas sociais baseadas em dados. Mais informac6es
podem ser acessadas em: https://igarape.org.br/.
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nivel mundial, o instituto verificou que na Gltima década em nenhum outro continente a
populagio carceraria teve um aumento tdo vertiginoso e veloz. (INSTITUO IGARAPE, 2019,
p. 3)

Em analise aos dados, o Instituto Garapé ponderou que a quantidade e o tempo de
permanéncia dos presos na prisdo € o que determina o tamanho espantoso do contingente
carcerario, denunciando que o crescimento da populacdo carceraria da América Latina esta
intimamente relacionado com o aumento de medidas e politicas punitivistas na regido. A nota
aponta que a escalada de tais medidas e politicas € bem documentada e pode ser explicada,
dentre outras coisas, pelo nitido fracasso das institui¢cbes publicas em resolver a criminalidade
e a pobreza, o que segundo o Instituto, deve-se as politicas neoliberais adotadas nas décadas de
1980 e 1990. (INSTITUO IGARAPE, 2019, p. 6)

O Instituto argumentou em sua nota que a situacdo de superlotacdo carceraria,
associada ao populismo penal, pode estar relacionada com a decep¢do com 0S Processos
democraticos e com as politicas econdmicas vivenciadas na regido, motivo pelo qual a
populacdo latino-americana tem acreditado que a intensificacdo da punicdo é a maneira mais
eficaz para reduzir a criminalidade. A nota informa que 1/3 das vitimas dos crimes que
compdem as estatisticas latino-americanas apoiam, em certas circunstancias, que haja violagdo
da lei por parte da policia para que se possa combater o crime e a criminalidade, aceitando a
relativizacdo de direitos e garantias fundamentais, bem como o devido processo legal.
(INSTITUO IGARAPE, 2019, p. 6-8)

Em 2002, em um evento latino-americano sobre o sistema prisional ocorrido em Costa
Rica, o sistema penitenciario regional foi qualificado como “um barril de polvoras prestes a
explodir”, denunciando a violéncia do sistema carcerario e a preocupagao com as mortes a ela
relacionadas (ANIYAR DE CASTRO, 2010, p. 89). Mais tarde, a expressdo “mortes
anunciadas”’? foi utilizada por Batista e Zaffaroni, em um evento realizado em Salvador/BA,
para se referir as mortes causadas pelo exercicio violento do sistema penal e que ocorriam (e
ocorrem) de forma massiva e normalizada na regido latino-americana (ANIYAR DE CASTRO;
CODINO, 2017, p. 430). Aniyar de Castro (2010, p. 97) também cunhou a expressdo “mortos
da democracia” para se referir aos transgressores na América Latina, uma vez que parece ndo

serem perdoados pela ndo existéncia legal da pena de morte.

2 A expressdo retoma obra de Gabriel Garcia Marquez, Cronica de uma morte anunciada, e trata-se de uma
analogia para se referir as mortes de responsabilidade do sistema penal latino-americano, principalmente as
execucdes extrajudiciais. (ANI'YAR DE CASTRO; CODINO, 2017, p. 430).
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N&o h& como negar haver um consenso ndo s6 académico, mas também judiciério,
sobre o estado cadtico das prisdes na América Latina. Em 1998, ap6s acdo envolvendo as
condicdes das penitenciarias de Bogota e de Bellavista de Medellin, a Corte Constitucional
Colombiana reconheceu, em uma decisdo historica, que as precarias condi¢bes dos dois
estabelecimentos em questdo representavam a maior parte das instituicGes penitenciarias do
pais, constatando todos os elementos ensejadores para declaracdo de Estado de Coisas
Inconstitucional. Nesse caso, a realidade carceraria colombiana foi considerada um produto da
omissdo permanente do Estado e da sociedade, diante da auséncia de provimentos legislativos
destinados a solugdo do problema, bem como da inexisténcia de politicas publicas para o
mesmo fim. (COLOMBIA, 1998, n.p)

No Brasil, em 2015, o Supremo Tribunal Federal foi chamado a se manifestar sobre a
realidade do sistema prisional brasileiro na ADPF n. 347, tendo, mais tarde, reconhecido, pela
primeira vez, o Estado de Coisas Inconstitucional, apontando as reiteradas violagOes de direitos
fundamentais frente a populacdo carceraria, as diversas falhas estruturais no sistema de justica
criminal, a faléncia e a insuficiéncia das politicas publicas destinadas ao melhoramento da
situacdo penitenciaria e, assim, a necessidade do Tribunal em tomar medidas na promogéo e na
garantia de direitos, 0 que se espera de um Estado Democréatico de Direito. (BRASIL, 2015,
n.p.)

Embora outros paises latino-americanos ndo tenham chegado ao reconhecimento
juridico do Estado de Coisas Inconstitucional, ao contrario da Colémbia e do Brasil, suas
realidades e os dados delas advindos corroboram para o entendimento ndo s6 da América Latina

como uma instituicdo de sequestro, mas dos seus carceres como uma instituicdo de morte.

Somando-se as mortes intracarcerarias, em prisdes da América Latina, pelas
condigBes inumanas, pelas condigdes sanitérias, nutricionais e pelos enfrentamentos
internos; pela perda de imunidade causada pela auséncia de espaco e tempo que
implica a reclusdo; pelas execugdes extrajudiciais: o que encontramos? Um panorama
de morte violenta — de pobres e, fundamentalmente, sobre pobres (estd confirmado
por estatisticas que a violéncia do vulneravel é quase totalmente violéncia intraclasse,
isto é, que a violéncia contra o vulnervel resulta ser, em sua origem, do vulnerével
contra o vulneravel) — ante o olhar negligente das autoridades da &rea: isto gera uma
espécie de genocidio, através da prisdo e da caréncia de politicas de geracdo efetiva
de direitos sociais e juridicos, da parte mais vulnerdvel da pobreza. (ANIYAR DE
CASTRO; CODINO, 2017, p. 83-84)

Aniyar de Castro (2010, p. 92-93) salienta que, embora ndo haja dados latino-
americanos que possam confirmar objetivamente a questdo, as prisdes na nossa regido sdo um
grande negocio, ndo sé porque o Estado se ocupa do problema da inseguranca por meio do
carcere, mas porque sustenta relacdes de trabalho ndo protegidas pelos direitos trabalhistas,

dispde das prisdes como instrumento de gestdo da pobreza e dos indesejaveis. Assim, a



81

manutencdo das prisdes requer do governo a medida mais simples possivel na tarefa repressiva:
reformar a lei para aumentar as penas e para criminalizar ainda mais as pessoas marginalizadas,
sob o pretexto de que a lei é suficiente na tarefa de transformacao da sociedade.

Em que pese os longos anos em que a questdo prisional tem sido debatida e denunciada
por violar constantemente direitos e garantias fundamentais, provocando sofrimentos muito
além da mera prisionizacdo, de forma a atuar como instrumento seletivo do poder punitivo, e,
ainda assim, permanecendo em sua centralidade, “[...] no continente latino-americano 0s presos
ndo estdo dispostos a resistir calados. A rebelido das prisdes converteu-se no Gltimo grande
direito, o unico plano publicitario permitido ao fosso social” (ANIYAR DE CASTRO, 2010, p.
89). Se os dispositivos criados pela modernidade e disponiveis em um suposto Estado
Democréatico de Direito ndo sdo capazes de solucionar o problema carcerario, ndo resta aos
selecionados outra alternativa para se livrar dessa violéncia que advém do poder estatal, sendo

0 resgate do direito de resisténcia.

4.2 A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE NO BRASIL: PENSANDO UM FRAGMENTO
DA MARGEM

No Brasil, ndo s6 a pena privativa de liberdade, mas a execuc¢do penal, em si, apresenta
uma peculiaridade historicamente construida da qual, mesmo em um Estado pretensamente
Democrético e de Direito, ainda ndo conseguiu se livrar: apds o transito em julgado da sentenca
penal condenatéria ou absolutdria imprdpria o sentenciado adentra em ambiente desprovido de
garantias. Pouco importa o discurso normativo que fundamenta a pena ou a medida de
seguranca, as normas que regulam o cumprimento da sancdo ou o estado real dos
estabelecimentos penais, a sentenca penal que impde uma sancdo é a mensageira oficial da
situacdo de “ndo-cidadania”. (CARVALHO, 2008, p. 154)

Embora em 1984 a parte geral do Cddigo Penal (BRASIL, 1940) tenha sofrido uma
reforma, acompanhada da promulgacéo da Lei de Execucdo Penal (BRASIL, 1984), que
assegurou direitos a pessoa condenada, na defesa de um modelo jurisdicional - e ndo meramente
administrativo - da execucdo penal, apenas com o advento da Constituicdo Federal de 1988 ¢
que a execucdo penal adquiriu um parametro constitucional, ao menos no plano formal.
Diferente de outros Estados, a Constituicdo brasileira introduziu expressamente direitos ao
preso, em tese, rompendo com a ideia de que a pessoa presa seria um objeto disponivel a
Administragéo Publica. (CARVALHO, 2008, p. 154)
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A definicdo de uma natureza preponderantemente jurisdicional, no entanto, ndo é
suficiente para solucionar os problemas da execucao penal no contexto brasileiro. Acreditar que
a mera efetivacdo do disposto na Lei de Execucdo Penal (1984) a luz da Constituicdo Federal
(1988) seja suficiente para assegurar os direitos da pessoa condenada seria atribuir apenas ao
poder Executivo as nuances do cumprimento de pena e de medida de seguranga no Brasil, em
especial a privacéo de liberdade (CARVALHO, 2008, p. 155). Por certo, que, uma interpretacéo
constitucional do processo de execucdo penal reduziria em muito as constantes violacdes de
direitos no cumprimento de pena, mas, por si sO, ndo é capaz de garantir que a pena nao seja
instrumento politico de inflicdo de dor e de manutencg&o dos estratos marginalizados como tais.

Até porque, embora os direitos pertinentes aos condenados tenham atingido o status
constitucional, a estrutura processual da execucdo penal, configurada de maneira inquisitiva,
inviabiliza sua plenitude. Assim, a natureza hibrida da execucdo penal, inegavelmente
representada pela tensdo entre jurisdi¢do e administracdo, faz com que o sistema processual que
envolve a execugdo penal ndo possa ser identificado como acusatdrio, mas como inquisitorial 2.
Sem contar que as violacBes de direitos das pessoas presas nao sdo perceptiveis apenas na
realidade fenomenoldgica, mas também no plano normativo, quando os pressupostos da
disciplina e da seguranca pertinentes a execu¢do penal prevalecem sobre a protecdo da
dignidade do apenado. (CARVALHO, 2008, p. 175-176)

Do ponto de vista empirico, muitas sdo as pesquisas que demonstram 0 caos
vivenciado nos estabelecimentos penais brasileiros. Verificando o uGltimo Levantamento
Penitenciario Nacional (DEPEN, 2020), emitido sobre o periodo de julho a dezembro de 2020,
é possivel constatar que das 668.135 pessoas em unidades prisionais no Brasil, 0 que exclui as
que estdo sob a custodia das Policias Judiciarias, BatalhGes de Policias e Bombeiros Militares,
333.773 estavam sob o regime fechado, 106.826 mil no semiaberto, 7.539 no regime aberto e
215.317 (o que equivale a 33,23%)’4 encontravam-se provisoriamente nas unidades’. N&o se
pode negar que as prisdes processuais continuam a ser um dos motivos pelos quais o

contingente carcerario se mantém como tal.

8 “A inquisitorialidade encontra-se fundamentalmente no processo de submissdo do direito processual penal,
genealogicamente garantista e acusatdrio, as regras e aos procedimentos administrativizados, ou seja, na colisdo
entre os direitos do apenado e os pressupostos de disciplina e seguranca que justificam a acdo administrativa.”
(CARVALHO, 2008, p. 175)

4 Em nitido desacordo com as orientagGes da OEA (2013) sobre a prisdo preventiva.

5 O relatério anterior (DEPEN, 2020), do periodo de janeiro a junho de 2020, registrava 209.257 mil pessoas
presas provisoriamente, o equivalente a 29,81%, o que demonstram um pequeno mas significativo crescimento em
um curto periodo.
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Os graficos contidos no levantamento (DEPEN, 2020) demonstram um crescimento
preocupante da populacdo nas Ultimas décadas, ja que no ano de 2000 o Brasil apresentava
232.800 pessoas presas, passando para 496.300 em 2010 e chegando a 807.145 no ano de 2020.
E, embora o numero de estabelecimentos penais tenha crescido para comportar tamanha
populacdo, em 2020 o relatdrio aponta um déficit de 213.022 vagas no sistema prisional, déficit
este reduzido em relacdo ao ano anterior, que era de 312.925 vagas. Pelo relatorio, é possivel
verificar que ndo se trata de situacdo circunstancial, pois mesmo em 2000 o déficit ja era de
97.045 vagas, ou seja: a privacdo de liberdade é aplicada mesmo sem haver vagas nos
estabelecimentos desde sempre no ordenamento juridico brasileiro.

Carvalho (2015) aponta quatro fatores que contribuem significativamente para o
superencarceramento brasileiro. O primeiro diz respeito a promulgacdo da Lei de Crimes
Hediondos, uma adeséo explicita ao populismo punitivo (p. 631-632). O segundo se relaciona
a politica criminal de drogas, a qual o Brasil assumiu na logica dos paises centrais e que
aprisionou principalmente grupos socialmente vulnerabilizados (p. 632-637). O terceiro
repercute a penalizacdo exacerbada aos delitos patrimoniais quando dizem respeito ao
patrimonio privado ou quando implicam no uso de uma questionavel violéncia (p. 637-643). O
quarto faz referéncia ao uso dos substitutivos penais, que ao invés de diminuir o indice de
aprisionamento, fez com que aumentasse (643-645).

No que diz respeito ao trabalho prisional, um dos pilares (da falacia) da
ressocializacdo, o relatério (DEPEN, 2020) indica que apenas 13,90% das pessoas presas
encontram-se em “laboterapia”, sendo que nem todos percebem alguma remuneragdo pelo
trabalho (29, 76%), enquanto dos que percebem (70,34%), a maior parte recebe menos do que
%, do salario-minimo, o minimo garantido pela LEP, ou de % a 1 salario. O tipo de trabalho
ofertado dentro das unidades prisionais ndo é informado, mas ndo é preciso grande esforco para
verificar que se trata de trabalhos mal remunerados, incapazes de, minimamente, incluir os
egressos ao menos na logica de consumo, por vezes confundida com garantia de cidadania.

A questdo do trabalho tem especial relevancia no cumprimento de pena. Primeiro,
porque reflete diretamente na mensuracdo do bom comportamento e a recusa em trabalhar
enseja falta grave’®. Depois, porque se boa parte das pessoas presas ndo trabalha, ndo é pelo
desinteresse, mas pela falta de vagas para tal coisa. No mais, a falta de regulamentagéo devida

ao trabalho prisional faz com que as pessoas presas fiquem a disposicao dos setores privados,

6 «Art, 50. Comete falta grave o condenado a pena privativa de liberdade que: [...] VI - inobservar os deveres
previstos nos incisos I e V, do artigo 39, desta Lei.” “Art. 39. Constituem deveres do condenado: [...] V - execucao
do trabalho, das tarefas e das ordens recebidas;” (BRASIL, 1984)
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como se nota pelo dados, que mal as remuneram, em arranjos contratuais que escodem o
verdadeiro status legal do trabalhador,

No que tange a saude das pessoas presas, o relatério (DEPEN, 2020) indica, nas
unidades masculinas, a incidéncia das seguintes patologias predominantes: 30,12% tuberculose,
28,21% HIV, 17,29% sifilis, 14,83% englobam outras patologias quaisquer e 9,55% indicam
hepatite. A taxa de mortalidade é registrada em 69,9% por causas naturais vinculadas a motivos
de saude, 10,71% em suicidios, 9,07 % em mortes por motivos criminais 8,31% por causas
desconhecidas e 2,02% por causas acidentais. Nas unidades femininas, as patologias
predominantes sdo: 43,03% HIV, 33,82% sifilis, 9,29% compdem outras patologias quaisquer,
8,62% hepatite e 5,23% tuberculose. As taxas de mortalidade séo registradas em 77,78% por
causas naturais relacionadas a motivos de salde, 16,67% em suicidios, 2,78 % em mortes por
motivos criminais 2,78% por causas desconhecidas e 2,02% por causas acidentais.

Nos dados referentes a satde ndo é levado em conta o adoecimento psicoldgico, que
pode ser possibilitado pelo préprio isolamento social, caracteristico da privacdo de liberdade
em si, ou mesmo as patologias direta ou indiretamente ocasionadas ou agravadas pela situacédo
das mas condicGes sanitarias e de higiene, consequentes, entre outras coisas, das aglomeracdes
dos estabelecimentos hiperlotados e carentes de recursos’’. O Departamento Penitenciario
informou em seu relatério que em 2020 havia apenas 902 médicos(as), entre efetivos(as),
temporarios(as) e terceirizados(as), prestando servicos de clinica geral nas unidades prisionais,
acompanhados de 1641 enfermeiros(as) e 1205 psic6logos(as). (DEPEN, 2020)

Embora desde marco de 2020 tenha sido decretada situacdo de pandemia, em ambito
global, causada pela propagacdo de um novo coronavirus, nenhum relatério foi langando
oficialmente pelo DEPEN sobre o assunto. O Conselho Nacional de Justica (CNJ), no entanto,
com o apoio do DEPEN, tem lancado boletins quinzenais’® no intuito monitorar a situacio da
populacdo carceraria frente a pandemia, do qual se pode retirar até entdo que nas prisdes
estaduais apenas 348.261 testes foram realizados em pessoas presas’® durante todo o periodo
pandémico (CNJ, 20214, p. 8), confirmando 65.766 casos e 271 dbitos (CNJ, 2021b, p.1).5°

7 S&o ignorados nesses dados os casos extremos, mas ndo incomuns, como o da Penitenciaria Agricola de Monte
Cristo, em Boa Vista/RR, que, em janeiro de 2020, ganhou notoriedade nacional pela situacdo degradante em que
se encontrava parcela dos presos, com partes de suas peles em decomposicdo, paralisias nas pernas e processos
infecciosos avancados devido a contaminagao por bactérias. (EL PAIS, 2020)

8 O mais recente até o fechamento desse estudo é o publicado em 12 de agosto de 2021, cujo fechamento de dados
se deu dois dias antes da publicagdo. (CNJ, 20214, p. 1)

™ No que se refere aos servidores do sistema penitenciario, tem-se 80205 testes realizados, 24.876 casos
confirmados e 290 6bitos. (CNJ, 2021b, p. 1)

8 As informagOes que compdem os dados fornecidos pelo CNJ sdo enviadas por tribunais estaduais e pelos
tribunais regionais federais da 22, da 32 e da 42 Regido, com diferentes niveis de atualizacdo. Das 27 unidades da
federagdo, apenas 22 tem fornecido dados (Acre, Alagoas, Amazonas, Bahia, Ceara, Distrito Federal, Espirito
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Cientes do estado calamitoso dos estabelecimentos penais no Brasil, logo apds a
decretacdo da pandemia pela Organiza¢do Mundial da Saude (OMS), o CNJ, em 17 de marco
de 2020, publicou a Recomendagdo n. 628, apontando a necessidade de adogdo de politicas
emergenciais que pudessem frear o avanc¢o da epidemia nas unidades prisionais. Nesse sentido,
0 documento recomendou aos magistrados, dentre outras coisas: a ter maior cautela na
decretacdo e manutencéo de prisdes cautelares; a suspensao de determinados deveres por parte
dos sujeitos em liberdade provisoria, suspensao condicional do processo, regime aberto, prisdo
domiciliar, penas restritivas de direitos, sursis ou livramento condicional; concessdes de saidas
temporarias e prisdes domiciliares para determinados grupos, redesignac¢des de audiéncias ou
realizacdo por videoconferéncia (CNJ, 2020).

As sugestdes, que visavam ndo sO a preservacdo dos custodiados, mas também de
agentes da seguranca publica e de parte dos servidores do judiciario, em sua maioria, almejam
diminuir o risco de propagacao da infeccdo pelo coronavirus e, para tanto, reunia esforcos para
diminuir o contingente carcerario e estabelecia medidas de biosseguranca aplicadas a realidade
prisional. Algumas das orientacGes contidas na Recomendacédo n. 62 poderiam ser resumidas
em um Unico ensinamento basilar pertinente as ciéncias criminais: o respeito ao carater
subsidiario de atuacdo do direito penal, logo, do sistema do qual faz parte, bem como do
tratamento da pena privativa de liberdade como a ultima ratio.

Quanto aos efeitos advindos das orientagfes dadas pela Recomendacdo n. 62, e pelas
que foram publicadas posteriormente de forma complementar®, pode-se verificar a partir do
monitoramento promovido pelo proprio CNJ (2021c) que apenas 3.466 solturas®® foram
realizadas emergencialmente, contabilizando todos os estados, sendo que apenas 12% se
referiam a presos preventivos que tinham excedido o prazo de 90 dias. No que se refere as

visitas, a suspensdo se deu em 81% dos estados, havendo também a suspensao a entrega de

Santo, Goias, Maranhdo, Mato Grosso, Mato Grosso do Sul, Minas Gerais, Para, Parand, Pernambuco, Piaui, Rio
de Janeiro, Rio Grande do Norte, Ronddnia, Roraima, Sao Paulo, Tocantins), que sdo levantados por Comités de
Acompanhamento. Os dados, no entanto, podem néo representar a total gravidade da situacdo, uma vez que com
a baixa testagem ndo se pode assegurar a taxa de contgio, de casos ou morte, de fato, decorrentes da Covid-19.
(CNJ, 2021b, p. 1)

81 A recomendacéo surge a apds a declaracdo pulblica da Organizacdo Mundial da Saide (OMS) de situacéo de
pandemia em relagéo ao novo coronavirus, em 11 de margo de 2020.

82 As recomendacg@es posteriores, que visam complementar as Recomendacéo n. 62, podem ser consultadas em:
<https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3785>.

8 Compondo a taxa de solturas, 58% eram presos civis por divida de pensdo alimenticia, 38% mulheres gestantes,
lactantes, maes ou pessoas responsaveis por crianga de até doze anos ou por pessoa com deficiéncia, 35% pessoas
no grupo de risco (idosos, doencas cronicas etc), 23% presos preventivos por crimes praticados sem violéncia ou
grave ameaga a pessoa, 15% outros grupos (ndo discriminados nos outros itens), 15% presos em presidios
superlotados, sem equipe de salde, sob interdicdo, medidas internacionais, ou com instalacdes insalubres para
propagar o virus, 12% presos preventivos que tenham excedido o prazo de 90 dias, 4% indigenas e 4% pessoas
com deficiéncia. (CNJ, 2020c, p. 6)
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alimentos em 35% das Unidades Federativas, mas néo foi relatado de que forma o Estado supriu
materialmente tais caréncias.

E importante constar, no entanto, que o caos do sistema prisional no Brasil no se da
devido a propagacdo da Covid-19, existe desde a sua origem, perpetuando-se por meio de um
discurso que corrobora para sua manutencdo sob o argumento de estar em “crise”. Na deciséo
que reconheceu o Estado de Coisas Inconstitucional do sistema prisional brasileiro, o Relator,

Ministro Marco Aurélio, afirma que a maior parte dos presos em nosso sistema esta sujeita a:

[...] superlotacéo dos presidios, torturas, homicidios, violéncia sexual, celas imundas
e insalubres, proliferagao de doengas infectocontagiosas, comida imprestavel, falta de
agua potavel, de produtos higiénicos basicos, de acesso a assisténcia judiciaria, a
educagdo, & salde e ao trabalho, bem como amplo dominio dos carceres por
organizagOes criminosas, insuficiéncia do controle quanto ao cumprimento das penas,
discriminacao social, racial, de género e de orientagdo sexual. (BRASIL, 2015, p. 23)

O Ministro afirma que o quadro ndo é exclusivo desse ou daquele presidio,
reconhecendo que a situacdo € similar em todas as Unidades da Federacdo, o que impede que
n&o haja o reconhecimento de uma faléncia do sistema prisional. As palavras do Ministro, no
entanto, cabe o questionamento levantado por Foucault (2010, p. 257): “o pretenso fracasso ndo
faria parte do funcionamento da prisdo?”. Por certo que, diante de suas fungdes latentes da pena,
talvez se pudesse afirmar que as prisdes brasileiras s&o um grande sucesso, sendo importante
ndo sO para a manutencdo da desigualdade social, mas também servindo de instrumento que
corrobora com as relacdes de dominacdo perpetuadas sob o respaldo de uma pretensa
democracia.

Frente aos relatos e pesquisas trazidas ao processo, o0 Relator concluiu que no sistema
prisional brasileiro ocorre violacdo generalizada de direitos fundamentais das pessoas presas,
principalmente no que diz respeito a dignidade, a higidez fisica e a integridade psiquica, o que
se converte na aplicacdo de penas cruéis e desumanas, vedadas constitucionalmente. O Ministro
indica em seu voto que a forte e constante violagao dos direitos fundamentais dos presos produz
mais violéncia contra a propria sociedade, uma vez que o contexto de violéncia prisional se
relaciona, de forma inevitavel, com as demandas e politicas de seguranca publica. (BRASIL,
2015, p. 24-26)

Importante questdo abordada no voto do Ministro Marco Aurélio diz respeito a
responsabilidade compartilnada aos trés Poderes (Legislativo, Executivo e Judiciario) pelo
estagio caotico no qual se encontra o sistema penitenciario. O Relator aponta que ha problemas
tanto na formulacéo e implementacéo de politicas publicas, quanto na interpretagéo e aplicagédo

da lei penal, o que indica omissdes e falhas estruturais de todos os Poderes, sendo que a auséncia
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de medidas legislativas, administrativas e orcamentarias agravam e perpetuam a situagdo de
violéncia impetrada pela execucédo da pena privativa de liberdade. (BRASIL, 2015, p. 26-27)

Contudo, embora a decisdo do STF tenha sido demasiadamente importante ao
reconhecer o Estado de Coisas Institucional frente as constantes violacdes de direitos humanos
das pessoas presas, aparentando que o Judiciario ndo gostaria de permanecer compactuando
com 0 caos penitenciario, na pratica, deferiu apenas as cautelares que diziam respeito as
audiéncias de custodia e ao descontingenciamento das verbas do Fundo Penitenciario Nacional
(FUNPEN), deixando de enfrentar e acolher pedidos que atacavam o cerne do problema quanto
a superpopulacdo carcerdria: as decisdes judiciais de encarceramento, optando pela ndo criacdo
de mecanismos de controle mais efetivos sobre a atividade judicial. (SILVA, 2020, p. 237)

Carvalho (2008, p. 220) problematiza a questao prisional apontando gque “o sistema de
controle penitenciario nacional esta empiricamente voltado a penalizacao corporal”, afirmacéo,
ao menos em partes, inegavel diante da realidade experimentada e expressa nos relatos que
compdem diariamente os jornais de ambito nacional, nas decisdes judiciais, na producdo
académica e cientifica na area, ou mesmo deduzida dos dados e relatorios penitenciarios oficiais
do Estado. Normativamente, no entanto, Carvalho (2008, p. 221) indica que o sistema de
controle penitenciario seria pautado em pedagogia disciplinar, uma vez que a Lei de Execucao
Penal (1984) estabelece as regras de boa conduta, fundamentadas em uma das supostas
finalidades da pena.

As regras de boa conduta, representadas nos principios de corre¢do, na classificacao
dos presos, na modulacdo das penas, na obrigacdo de trabalhar, na educacao penitenciaria, no
controle técnico dos internos, dispostas normativamente no artigo 39 da LEP (BRASIL, 1984),
corroboram para que haja obediéncia® (CARVALHO, 2008, p. 181). Este discurso disciplinar
integrado na LEP percorre as praticas dentro dos estabelecimentos penais, de forma que as
reacOes as péssimas condi¢cdes de vida sdo tipificadas penal e administrativamente, impedindo
qualquer possibilidade de resisténcia das pessoas presas as violéncias impetradas (ndo apenas,
mas também) pelo poder publico® (CARVALHO, 2008, p. 219).

8 «Art. 39. Constituem deveres do condenado: | - comportamento disciplinado e cumprimento fiel da sentenca; 11
- obediéncia ao servidor e respeito a qualquer pessoa com quem deva relacionar-se; 111 - urbanidade e respeito no
trato com os demais condenados; IV - conduta oposta aos movimentos individuais ou coletivos de fuga ou de
subversdo a ordem ou a disciplina; V - execuc¢do do trabalho, das tarefas e das ordens recebidas; VI - submisséo a
sancao disciplinar imposta; VIl - indenizagdo a vitima ou aos seus sucessores; VIII - indenizagéo ao Estado, quando
possivel, das despesas realizadas com a sua manutencdo, mediante desconto proporcional da remuneracdo do
trabalho; 1X - higiene pessoal e asseio da cela ou alojamento; X - conservagdo dos objetos de uso pessoal”.
(BRASIL, 1984)

8 «Os métodos disciplinares sdo ontologicamente inquisitoriais. As decisdes disciplinares no interior das
instituicdes totais sdo desprovidas de pré-determinagdes regulamentares e, quando o sdo, apresentam-se de forma
ambigua e lacunar, ampliando o arbitrio do corpo administrativo — como teria de ser, por varias razdes, mas,
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O regime meritocratico do sistema progressivo de cumprimento de pena se articula na
verificacdo aa adaptacdo da pessoa presa as regras disciplinares, contendo os dissidentes. As
faltas disciplinares sdo classificadas em graves, médias e leves, sendo que as graves estdo
dispostas nos artigos 50 e 51 da LEP (BRASIL, 1984), as médias e leves sdo especificadas por
legislagdo local, conforme previsdo do artigo 49 da LEP (BRASIL, 1984)%. Assim, o bom
comportamento se caracteriza pela auséncia de registro de falta grave no prontuario da pessoa
presa.

As faltas graves sao previstas como: incitar ou participar de movimento para subverter
a ordem ou a disciplina (art. 50, inciso I); fugir (art. 50, inciso Il); possuir, indevidamente,
instrumento capaz de ofender a integridade fisica de outrem (art. 50, inciso Ill); provocar
acidente de trabalho (art. 50, inciso 1V); descumprir, no regime aberto, as condi¢cdes impostas
(art. 50, inciso V); ndo observar os deveres de obediéncia e respeito aos servidores
penitenciarios ou ndo executar o trabalho ou as ordens deles advindas (art. 50, inciso V1); tiver
em sua posse, utilizar ou fornecer aparelho telefonico, de radio ou similar, que permita a
comunicacdo com outras pessoas presas ou com o ambiente extra muros (art. 50, inciso VII);
recusar a se submeter ao procedimento de identificacdo do perfil genético (art. 50, inciso VIII);
cometimento de crime doloso (art. 52, caput) (BRASIL, 1984).

Engquanto atividade de competéncia da direcdo carceréria, o procedimento de instrucéo
e julgamento das san¢Oes disciplinares é essencialmente administrativo e, por isso, marcado
pela inquisitorialidade. Embora a LEP (1984) preveja o devido processo, a reserva legal, o
direito de defesa, a motivacdo da decisdo, em seus artigos 45 e 59, a iniciativa do procedimento
e a gestdo da prova ficam sob a mesma responsabilidade de quem julga, podendo as sancdes
serem decididas pelo Conselho Disciplinar ou mesmo pelo diretor do estabelecimento penal.
N&o ha como negar que as praticas administrativas prevalecem sobre as jurisdicionais®’.
(CARVALHO, 2008, p. 189-192).

sobretudo, porque se trata de um regime totalitario, as ordens ndo sdo justificadas nem explicadas. Desta forma,
fica claro o porqué da inviabilizacdo de rigido controle da legalidade nos espagos de poder carcerarios.”
(CARVALHO, 2008, p. 181)

8 Apurada e reconhecida a falta disciplinar, a comunicagdo ao Judiciario ocorre apenas em casos nos quais a
sancao afeta diretamente os incidentes judiciais da execucdo, tais como a regressao de regime, revogacao de saida
temporaria, perda de remicéao, conversdo da pena restritiva de direito em privativa de liberdade etc.

87 «...] ap0s o advento da Carta Constitucional de 1988, ficaram assegurados a ampla defesa e o contraditério nos
processos administrativos (art. 5°, inciso LV). Todavia, na estrutura do direito penitenciario, a tendéncia é que o
procedimento siga um rito inquisitivo, no qual as garantias sdo mitigadas, problema que ndo € resolvido, frise-se,
pela homologacdo judicial da falta. Ampla defesa e contraditério pressupdem paridade de armas, em agdes
realizadas no espaco publico (publicidade), garantindo-se 0s recursos necessarios (duplo grau) e,
fundamentalmente, imparcialidade do julgador. Os procedimentos administrativos disciplinares (PAD’s) ndo sdo
harmonicos com a estrutura acusatéria do rito garantista, a comegar pelo fato de que sequer ha regulamentagéo
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Disciplina e seguranca sao vitalizadas pela verticalizacdo hierarquica que sobrepde
“ordem” aos direitos. Assim, no calculo entre custos (garantias dos direitos) e
beneficios (seguranca e disciplina), estes sdo privilegiados em detrimento daqueles,
pois, num espaco fisico regido por ilegalidades, a manutencdo de direitos pode
corresponder a minimizagdo das disciplinas (desordem). Autoridade inconteste e
obediéncia servil sdo pressupostos desse modelo pré-disposto a fugas, rebelides e
motins. A resisténcia as manifestacdes agressivas da comunidade carceraria, natural
nas circunstancias da perda da liberdade, acaba sendo a principal funcdo da
administracdo. (CARVALHO, 2008, p. 191)

Apesar da ldgica disciplinar estabelecida pela LEP (BRASIL, 1984), a realidade
carceraria, em que o estado cadtico dos estabelecimentos superlotados sequer possibilita uma
conducéo da rotina prisional nos moldes realmente disciplinares, enseja a hipotese de que o
sistema de execucao penal brasileiro, no cumprimento das penas privativas de liberdade, ainda
se encontra numa fase de ostentacdo da pena corporal, impondo sofrimento e perpetuando a
mera retribuicdo desarrazoada do suposto mal causado pelo infrator (RAUTER, 1998, p. 72).
A constatacdo se torna ainda mais preocupante quando confrontada com os dados prisionais
gue demonstram o perfil dos sujeitos encarcerados no Brasil, de forma que se perpetua a logica
racista iniciada no periodo colonial.

O Levantamento de Informacgfes Penitenciarias (DEPEN, 2020) demonstra que
49,92% das pessoas inseridas no sistema penitenciario se declaram pardas, seguidas de 16,06%
pretas, do que se pode concluir que 65,98% da populacéo prisional no Brasil é negra. Embora
os relatdrios mais recentes tenham deixado de informar, no ano 2017 constatou-se que 51,35%
das pessoas privadas de liberdade possuem apenas o ensino fundamental incompleto, 14,98%
cursaram o ensino médio incompleto, 13,15% o ensino fundamental completo e 5,85% sdo
analfabetas (DEPEN, 2017), podendo a baixa escolaridade ser um indicativo de baixa renda.

Dai se extrai que a clientela do sistema prisional é predominantemente a populacao
negra, que, como se nota, nem séo reconhecidos como tal, afinal os dados oficiais ainda fazem
a equivocada separagdo das categorias “pretos” e “pardos”, aplicando uma logica colorista. No
que se refere a baixa escolaridade das pessoas presas, logo, da possivel baixa renda,
relacionando com os dados sobre a cor, pode-se inferir, assim como demonstra o relatorio do
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE, 2019, p. 1) sobre as desigualdades por cor
no Brasil (como um todo), maiores niveis de vulnerabilidade econémica e social nas populagdes
de cor “preta”, “parda” e indigena.

Outro dado curioso e importante no relatério da DEPEN (2020) é a quantidade de
incidéncias por tipo penal: 40,91% das pessoas presas la se encontram pelo cometimento de

prévia das ‘regras do jogo’ procedimental, ficando os Estados com a competéncia de suprir as lacunas normativas
da LEP.” (CARVALHO, 2008, p. 198)
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crimes contra o patrimoénio, seguidas de 29,9% das pessoas cujos crimes estdo vinculados com
a Lei de Drogas, enquanto apenas 15,13% dos crimes incidem em crimes contra a pessoa. Em
relacdo aos crimes exclusivamente violentos, ainda assim, predominam 0s crimes contra o
patrimoénio, com 36,12% indicando o roubo qualificado e 19,07% roubo simples. E mesmo
quando a anélise é feita apenas em relacdo aos crimes hediondos e equiparados, 50,24% deles
sdo crimes relacionados ao trafico de drogas e 9,75% & associacdo para o tréfico.

No que se refere aos crimes contra o patriménio, Carvalho (2015, p. 368) constatou
que quando dizem respeito ao patrimodnio publico, como por exemplo os crimes tributarios e
previdenciarios, € comum que o Judiciario adote mecanismos de extingdo da punibilidade em
razdo da reparacdo do dano, quando se trata de patrimonio privado, no entanto, as condenagdes
ensejam aprisionamento, principalmente sob a justificativa da reincidéncia. Ao que parece, as
condutas cometidas contra o patriménio publico configuram dano menor do que as cometidas
contra o0 patriménio privado. Ou seriam o0s autores dos crimes contra o patriménio publico
tratados de maneira diversa daqueles que cometem crime contra patrimonio privado?
(CARVALHO, 2019, p. 639).

No que diz respeito ao indice de encarceramento pelo trafico de drogas, ndo sé a
politica de “guerra as drogas”, mas a indeterminag&o normativa na qualificagdo de uma conduta
como trafico ou mesmo a margem consideravel de punibilidade abstrata prevista as condutas
incriminadoras ensejam um alto rigor punitivo, em contradi¢cdo ao preciosismo propagado, ao
menos em teoria, pelo Direito Penal liberal. Além do mais, é provavel que a cor da pele também
tenha alguma influéncia na definicdo sobre quem € o traficante e quem é o usuario, embora tal
critério seja encoberto por defini¢des como “atitudes suspeitas”, “antecedentes criminais” ou
“presenca em area de trafico”. (CARVALHO, 2015, p. 633)

As prisGes brasileiras refletem uma arquitetura da exclusdo social, perpetuando a
I6gica ndo s6 do colonialismo, mas das relac@es de desigualdade socioecondmica. Por meio de
suas agéncias, o sistema penal atua de forma a criminalizar priméria e secundariamente a
populacdo economicamente vulnerdvel, que, pela heranca colonial brasileira, €
predominantemente negra. Estes grupos, passam a ser cada vez mais segregados e deve, de
acordo com logica neoliberal, ser contidos, controlados, em nome da seguranga dos demais
(JUNIOR, 2020, p. 154-155). Para tanto, existe a pena privativa de liberdade, instrumento para
gerir as relagcdes de dominacéo.

As injusticas consequentes da atuacdo de um sistema de justica criminal seletivo, que
aprisiona e, assim, gere a subcidadania no Brasil, bem como a estrutura de constante violéncia

no cumprimento da pena privativa de liberdade é o caldeirdo para o qual a insurgéncia dos
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excluidos emerge. E por mais que o Estado Democréatico de Direito tenha disponibilizado
formalmente instrumentos para lidar com as violagdes de direitos, em tese, dentro e fora do
carcere, eles ndo sao suficientes para garantir a protecdo de direitos minimos fundamentais,
muitas vezes corroborando com o oposto - como € o caso das normas disciplinares dispostas na
Lei de Execucdo Penal.

E possivel que se exija para este grupo de pessoas, preferéncia do sistema prisional,
que se submeta a obedecer, e assim permanecer na condicd0 em que se encontram, a um

ordenamento que as exclui?

4.3 A POSSIBILIDADE DE RESISTENCIA FRENTE A VIOLENCIA PRISIONAL

Nas Ultimas décadas, as condi¢bes do sistema prisional no Brasil foram molas
propulsoras de uma série de protestos, rebelides, tentativas de fugas e insurgéncias, de um modo
geral, nos estabelecimentos penais de regime fechado e, na maioria dos casos, as reagcdes foram
encerradas pela policia, algumas vezes sob o uso de forca letal (ANISTIA INTERNACIONAL,
1999, p. 7). Por certo, que, nem todos os conflitos de insurgéncia que se ddo em ambiente
prisional tem por fundamento a oposicao a violéncia imposta pela estrutura carceraria, mas ndo
se pode negar que, mesmo sem a perspectiva de protesto, as constantes violagdes de direitos
influem de forma significativa na formulacéo desses conflitos.

Consubstanciando a l6gica disciplinar, que exige o “bom comportamento”, além das
sancoes disciplinares, os conflitos carcerarios sdo criminalizados em duas ocasifes de maneira
peculiar: evasao violenta e motim. Na evasdo, conduta prevista no artigo 352 do Cadigo Penal
(BRASIL, 1940), ndo se pune a fuga em si, uma vez que o anseio de estar em liberdade constitui
um direito, mas a violéncia perpetrada para tanto, prevendo o tipo uma pena de 3 meses a 1 ano
detencdo®. O motim, por sua vez, previsto no artigo 354 do Cédigo Penal (BRASIL, 1940),
ocorre com a promoc¢do de movimento rebelde da massa carceraria, desestabilizando a ordem e
a disciplina prisional, sendo a sangéo de 6 meses a 2 anos de deten¢do. (CARVALHO, 2008, p.
227-230)

8 Carvalho (2008, p. 232), faz uma critica a equiparacgdo das condutas consumada e tentada, indicando que se trata
de seguir os rumos de uma tradi¢do legislativa de cunho autoritario: “[...] critica cabivel ao tipo penal evaséo
mediante violéncia diz respeito a indiferenca entre as formas tentadas e consumadas. [...] Pune-se, pois, a tentativa,
pelo perceptivel e verificavel perigo ao bem juridico tutelado. Incrimina-se a acdo de tentar consumar um crime,
pois, por meio de atitudes univocamente dirigidas a um resultado delituoso, revela-se o desrespeito ao valor que
déa fundamento ao tipo penal, criando-se situagdo de perigo a um bem juridico. Assim, o nlcleo da punibilidade da
tentativa ndo reside na vontade ou ‘tendéncia criminosa’ (periculosidade) do autor.” (CARVALHO, 2008, p. 231)
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Os dois tipos penais revelam alguns problemas de proporcionalidade, principalmente
por adotar o sistema de cimulo de penas diante do uso de violéncia, uma vez que a violéncia ja
é imprescindivel em ambos. Estes crimes, no entanto, deveriam ser ponderados diante da
legalidade da priséo e das condi¢des de cumprimento da mesma, sob o risco do reconhecimento
de excludente de culpabilidade de inexigibilidade de conduta diversa, haja vista o estado ilegal
e desumano do cotidiano carcerario. O fato é que a realidade prisional ndo pode ser ignorada
enquanto um elemento deflagrador da revolta no interior das instituicdes penais. (SOUZA,
2020, p. 430- 441)

Organizados ou ndo para o fim reivindicatorio, os conflitos nas prisdes, principalmente
0 que se refere aos motins, sdo episddios que podem evidenciar ndo sé o estado calamitoso das
instituicGes penitenciarias, mas as nuances da pena privativa de liberdade em si. Considerando
0 controle e o sigilo sobre o que acontece dentro das instituicGes carcerarias por parte da
Administracdo Penitenciéria, as insurgéncias permitem a sociedade tomar alguma consciéncia
das condicGes desumanas em que se encontram as pessoas presas. Trata-se do rompimento do
siléncio imposto as pessoas presas quanto as ilegalidades praticadas pelo proprio Estado e
vivenciadas, de acordo com o perfil carcerario, predominantemente por determinadas pessoas
selecionadas pelo sistema penal. (CARVALHO, 2008, p. 220-222)

Salla (2006, p. 276) explica que a producédo tedrica tradicional sobre os conflitos
carcerarios de insurgéncia costuma explica-los em duas diferentes perspectivas: uma que 0s
visualiza como uma forma de protesto contra a imposicao de situac@es de violacdes de direitos
em ambito carcerario; outra que as interpretam como conflitos que se estruturam pelo
afrouxamento do controle e da ordem. Embora este estudo considere a perspectiva da primeira
vertente, uma vez que ndo vislumbra eficacia em politicas de mera repressao e controle, ndo
desconsidera um fator importante nas insurgéncias carcerarias brasileiras desde os anos 1990:
a atuacdo e influéncia de grupos criminosos, que podem incidir profundamente no cotidiano
prisional, com a presenca ou ndo das condi¢Bes precérias de existéncia nos carceres.

Para entender o fenbmeno das insurgéncias prisionais no Brasil ndo se pode contar
apenas com uma das duas perspectivas, trata-se de movimento que envolve tanto as condic¢oes
de constante violéncia exercida contra as pessoas presas por parte do proprio Estado, como a
incapacidade do Estado em organizar e manter a gestdo dos ambientes prisionais. Nao se pode
ignorar que lidar com o conflito entre presos também é uma atribuicdo da administracdo
penitenciaria, dentro de uma agenda que respeite direitos e garantias constitucionais, bem como

a constituicdo de grupos criminosos como atores politicos dentro das prisées, num movimento
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de constante de expansdo ao mundo extra carcerario, mas, sobretudo, dos grupos socialmente
vulnerabilizados. (SALLA, 2006, p. 277)

N&o se pode negar que o surgimento de tais grupos criminosos e a ampliacdo de sua
atuacdo dentro e fora dos estabelecimentos penais sdo uma consequéncia - se nao direta, ao
menos indiretamente — da soma dos dois primeiros fatores, de forma que a constituicdo das
chamadas fac¢Bes criminosas como tais também é resultado da inefetividade estatal para lidar
com as demandas prisionais e sociais. Ou seja, a baixa capacidade do Estado em estabelecer
uma democracia substancialmente participativa e igualitaria, 0 que requer um sistema penal
também nesses moldes, bem como de estabelecer um controle da dindmica prisional dentro dos
limites constitucionais, permitiu que grupos criminosos expandissem uma ordem “paralela”
sobre a massa carceraria e sobre 0s grupos mais vulneraveis socialmente.

Estimada como a primeira faccdo criminosa do pais, o Primeiro do Comando da
Capital (PCC), surgiu dentro das pris6es, apos 0 massacre ocorrido no Carandiru, localizado na
cidade de Sao Paulo, e, de acordo com Feltran (2018, p. 284), reivindicava uma reacao a
opressdo ndo so do sistema contra as pessoas presas, mas também do preso contra o proprio
preso. O grupo legitimou sua autoridade dentro das prisdes sob o seu regime por aplicar
politicas que impediam os estupros, determinados homicidios (os considerados pela fac¢do
como injustos) e a circulagdo de crack nos estabelecimentos penais. Desse modo, firmou-se
como uma espécie de interlocutora dos interesses dos presos frente a administragdo prisional
(FELTRAN, 2018, p. 284).

Aponta Feltran (2018, p. 284) que, na década de 1990, enquanto o PCC se expandia 0
governo investia na ampliagdo de um sistema rigidamente repressivo, fundado no
superencarceramento e na construcdo de novas unidades prisionais cada vez mais distantes da
capital, aumentando de forma significativa a populacdo carceraria também com a equivaléncia
do trafico de drogas a crime hediondo. Em reacdo a expansao da faccao, foi criado o Regime
Disciplinar Diferenciado (RDD), que objetivava isolar as liderangcas do PCC e afastd-las do
grande centro. O recrudescimento do cumprimento de pena somado a circulacao das liderancas,
no entanto, s agravou a situacdo, fazendo com que a facgdo se expandisse ainda mais nos anos

seguintes, chegando seu controle as populagdes mais vulneraveis®®.

8 “Baseada em debates e deliberagdes rapidas, os debates do PCC ofertavam uma possibilidade de justica popular,
mais eficiente que a estatal, para todas as periferias. [...] As taxas de homicidio despencaram bruscamente a partir
2001, chegando em 2010 a 70% menos mortos assassinados do que em 2000. Eram as politicas do crime em agéo,
instrumentalizando as politicas estatais de seguranga para seu crescimento.” (FELTRAN, 2018, 285-286)
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O fato é que a superlotacdo das penitenciarias, o reduzido nimero de servidores
trabalhando nos estabelecimentos penais, as péssimas condi¢bes de habitabilidade, as
constantes violagdes de direitos fundamentais, a invisibilidade imposta as pessoas presas, a
violéncia pertinente a propria privacdo de liberdade sob regime pretensamente disciplinar, a
seletividade penal que forma o perfil dos encarcerados, entre tantas outras nuances, geram
tensbes continuas, tentativas de fuga, rebelides, motins, protestos, que, desde muito, vem sendo
administradas por meio de concessdo de poder da administracdo para 0S grupos criminosos.
(SALLA, 2006, p. 278)

O que se propde aqui, contudo, ndo é entender a influéncia das faccbes criminosas nos
movimentos de insurgéncia — embora ndo se possa ignora-los -, mas ponderar se parte dos
conflitos carcerarios, principalmente estes de carater preponderantemente reivindicatorios, ndo
estariam abarcados pelo direito de resisténcia, que, embora tenha sido “desativado” do
ordenamento juridico-politico desde o processo de constitucionalizacdo de direitos, quando, em
tese, teria sido substituido pelo direito de promover uma acéo judicial contra os proprios 6rgaos
do Estado (BOBBIO, 2004, p. 19), deve ser resgatado nos casos em que a atuacao estatal reflete
desprezo sistematico pela ideia de direito, ndo havendo mecanismos efetivos para
reconhecimento e garantia de direitos fundamentais (BUZANELLO, 2001, p. 157).

Esta omissdo da maioria dos ordenamentos juridicos atuais quanto a previsao ao direito
de resisténcia decorre de uma ideologia normativista, que pressupde a efetividade dos
mecanismos efetivados para sistematicamente sancionar e, assim, remover atos ilegitimos.
Carvalho (2008, p. 236) aponta que da crise enfrentada pelo Estado contemporaneo, que decorre
da inefetividade processual na defesa de direitos humanos constitucionalizados, renasce o tema
da resisténcia. Esta revificacdo se deve ou pela incapacidade instrumental do direito em
responder as complexas demandas sociais ou pela necessidade de solucéo de velhos conflitos
gue se mantém porque ndo sdo solucionados, caso em que se enquadra a conflitividade
carceraria (CARVALHO, 2008, p. 237).

Diante da realidade prisional brasileira, consequéncia de um sistema penal® seletivo,
é possivel vislumbrar pelo menos trés perspectivas distintas sobre a legitimidade do exercicio
do direito de resisténcia das pessoas em situacdo de privacdo de liberdade. Duas dessas
perspectivas se desenvolvem sob uma premissa legitimante do poder punitivo: uma hipotese se

da a partir do olhar garantista de Ferrajoli (2014) e outra sob a teoria constitucional de

% Entendido no sentido atribuido por Zaffaroni et al (2011, p. 60).
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Gargarella (2007). A outra perspectiva se faz por meio de uma logica de deslegitimacdo do
poder punitivo, desenvolvida por meio da teoria de Zaffaroni (1991).

Sob a perspectiva de Ferrajoli, na qual o garantismo juridico se apresenta como um
modelo penal alternativo a violéncia, logo, dirige-se & minimizagdo tanto dos micropoderes
definidos como “selvagens”, aqueles que se dao na oOrbita privada, quanto dos macropoderes,
denominados “barbaros”, que se ddo na esfera publica, o direito de resisténcia no &mbito
carcerario se daria fundado ndo s6 na injustica do sistema penal seletivo, mas na ilegalidade
dos atos praticados pelo Estado no momento da privacao de liberdade. (FERRAJOLLI, 2014, p.
857-865).

Afirma o autor (FERRAJOLI, 2014, p. 861) que a vida e a seguranca das pessoas sao
colocadas em perigo contemporaneamente ndo sé pela violéncia e pelos poderes selvagens dos
particulares, mas principalmente daqueles que advém do Estado. A técnica desta minimizacao
é sempre a “da igual garantia e maximizacdo dos direitos fundamentais, e da correlativa
limitagdo e funcionalidade das situagdes juridicas de poder” (FERRAJOLI, 2014, p. 857), 0 que

nem sempre ocorre, tratando-se do velho problema acerca de efetividade. Assim, indaga:

Quais sdo, além do direito de resisténcia, os remédios para as lesdes dos direitos
fundamentais produzidas pela criminalidade e pela impunidade dos Estados mesmos
que deveriam garanti-las? Quais defesas, em outras palavras, tem o cidaddo do Estado
“delinquente”, no caso de ndo efetividade em relacdo a ele do direito penal e
processual interno? (FERRAJOLLI, 2014, p. 862)

Se o trago mais marcante da modernidade foi a monopoliza¢do da violéncia pelo
Estado, fundada na racionalizacdo dos conflitos, em que o Estado separa o envolvidos, se
apropriando nao s6 do conflito, mas principalmente dos interesses da vitima (ZAFFARONI,
2012, p. 30), e decide a demanda, se pode imaginar que os instrumentos juridicos positivados,
em alguma medida, inviabilizam a plena defesa dos direitos fundamentais quando o Estado é
violador destes (CARVALHO, 2008, p. 237), bem como reduz os poderes privados, que seriam,
nessa perspectiva, o corolario da autonomia da pessoa em face do Estado (FERRAJOLI, 2014,
p. 847-848).

Isso porque, em determinadas circunstancias, quando envolve perigo de lesdo ou
injusta agressdo, o ordenamento prevé legitimidade na acdo do individuo, utilizando-se de
violéncia, em interesse proprio ou de terceiros, as chamadas causas de justificacdo. Ou seja: em
caso de conflitos interindividuais, ha autorizacdo estatal para autotutela em estado de
necessidade ou defesa de bem juridico se sofre iminente e injusta agressdo. Quando, contudo,
o0 Estado ¢ o autor da conduta que coloca em perigo ou viola o bem juridico, se caracterizando,

por isso, como um conflito transindividual, ndo existe uma previsdo legal para a demanda que
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se equipara aos institutos que lidam com as relages entre os individuos.®* (CARVALHO, 2008,
p. 237)

Ferrajoli (1992, p. 67) aponta que esta caracteristica, voltada para a “resolug¢ao de
conflitos interindividuais”, mas omissa quanto aos conflitos transindividuais, € intrinseca a um
direito penal de cunho liberal, que desenvolve mecanismos rebuscados para protecao de direitos
pertinentes & protecdo da liberdade, mas que ndo se empenha da mesma maneira quando diz
respeito a protecdo de direitos sociais. Desse modo, pondera Carvalho (2008, p. 239) que, em
matéria penitenciaria, o legado de cunho administrativista do cumprimento de pena somando a
concepcdo liberal dos direitos transindividuais inviabiliza a solugdo pacifica dos conflitos
carcerarios.

Nesse sentido, se a estrutura sistematica (principalmente no que se refere a dogmatica)
penal brasileira ndo permite o tratamento das pessoas presas como cidadds, em sua plenitude, o
resgate do direito de resisténcia pode se apresentar como estratégia. A proposta de cunho
garantista versa sobre o direito de resisténcia ser incluido como uma causa supralegal de
exclusdo dos delitos, nos mesmos moldes de aplicacdo dos institutos do principio da
insignificancia, da adequacéo social, do consentimento do ofendido ou da inexigibilidade de
conduta diversa.?> (CARVALHO, 2008, p. 239)

Do ponto de vista garantista, Carvalho (2008, p. 240) alega ser o direito de resisténcia
um instrumento adequado para a situagdo, pois sua natureza operacionaliza a satisfagdo de
direitos sociais, individuais e transindividuais, uma vez que o termo ‘“‘garantias” possui a
bagagem de expressar técnicas que intuem minimizar a distancia entre a normatividade e a
efetividade dos direitos. Recorre-se, entdo, a ideia de Ferrajoli (2014, p. 869) ao defender que
“rebelar-se é justo quando € injusta a lei, mas € também juridicamente legitimo [...] até que os
poderes publicos violem os direitos fundamentais, e 0s meios e as garantias legais se revelem
ineficazes para sancionar a invalidade”.

No caso do sistema penitenciario brasileiro, a observacdo empirica, por si S0,

permitiria constatar a nitida violacdo da legalidade pelos organismos responsaveis pela

%1 “Concebe-se juridicamente a autotutela do cidaddo contra agressdes privadas, se preenchidos os requisitos do
estado de necessidade e/ou da legitima defesa. No caso de agressdo publica aos direitos fundamentais, porém, as
possibilidades de reacdo legitima sdo ineptas em decorréncia da concepcdo normativista que pressup8e eficacia
dos instrumentos processuais tradicionais. As solu¢6es dadas pelo ordenamento néo legitimam a acéo defensiva,
pois inexiste mecanismo eficaz de prote¢do de bens juridicos transindividuais.” (CARVALHO, 2008, p. 237-238)
%2 «“Entendido como descriminante transindividual, o direito de resisténcia permitira agdo politica reivindicatéria
direcionada & mobilizacdo da Administragdo Publica em prestar minimamente seu dever constitucional, a dizer,
respeitar a integridade fisica e moral dos presos (art. 5°, XLIX, CF).” (CARVALHO, 2008, p. 239)
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execucdo penal®®. Se as Unicas possibilidades de reacdo das pessoas presas contra a violéncia
do sistema implicam em sanc¢des (evasdo com violéncia ou motim), o que s6 aumenta o tempo
e a intensidade da violéncia estatal contra as mesmas, so resta ao ordenamento juridico, mais
precisamente a dogmatica penal, reconhecer tais acbes como exercicio do direito de resisténcia,
logo, causas excludentes de ilicitude. (CARVALHO, 2008, p. 247)

A tese garantista, trabalhada sob a premissa de legitimagéo do poder punitivo, sugere
a interpretacao de que as causas excludentes de ilicitude, previstas no artigo 23 do Codigo Penal
(BRASIL, 1940), ndo compdem um rol taxativo, podendo, assim, abarcarem situacdes de
resisténcia no ambiente prisional, uma vez que as demandas, por vezes, sdo de efetivacdo da
propria legalidade estatal sonegada (CARVALHO, 2008, p. 254). Sobre a suposta falta de
previsdo normativa para o instituto da resisténcia, requereria uma interpretacdo sistematica, na
qual se extrai o direito de resisténcia ser direito publico subjetivo, logo, previsto no artigo 5°,
§2° da Constituicio Federal®* (BRASIL, 1988), uma ideia defendida por Garcia (1994, p. 259-
265).

Assim como as causas excludentes de ilicitude, no entanto, tais atos de resisténcia
teriam de atender a dois pressupostos fundamentais: o da proporcionalidade dos atos aos bens
em questdo, considerando que a violacao de direitos por parte do Estado néo justifica o emprego
da violéncia contra a vida ou a integridade fisica das pessoas implicadas no problema
(funcionarios dos estabelecimentos penais ou outras pessoas presas); e 0 emprego racional dos
meios, que, por certo, admitiria a violéncia contra o patriménio como instrumental, visto a
limitacdo de promover resisténcia dentro de estabelecimentos totais. (CARVALHO, 2008, p.
249-250)

A hipétese de resisténcia que se defende sob a égide da teoria levantada por Gargarella
(2007), por sua vez, da-se fundada no perfil da populacéo carceraria e no contexto de alienacéo
legal por ela vivenciada. Gargarella (2007, p. 3) desenvolve sua teoria sobre a resisténcia
pautado na ideia de que a pobreza constitui uma violagdo de direitos humanos, sendo que

aqueles que vivem sistematicamente em condicdes de pobreza extrema, ou seja, alienados

9 0O préprio reconhecimento pelo STF do Estado de Coisas Inconstitucional no &mbito carcerario, embora ainda
ndo reconhega expressa e pontualmente as ilegalidades, corrobora para tal entendimento admitindo a inefetividade
do sistema (BRASIL, 2015, p. 65)

% «Art. 59, §29: Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”
(BRASIL, 1988)
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legalmente, tem no direito ndo um meio de alcance do autogoverno, mas um instrumento que
contribui decisivamente para forjar a opressdo em que vivem®.

Embora a nocdo de alienacdo legal, por vezes, esteja voltada para razdes substantivas,
ou seja, a respeito dos interesses objetivos das pessoas, contemporaneamente as razdes
procedimentais tém se tornado mais significativas (GARGARELLA, 2007, p. 7). Isso porque,
em regra, os problemas de efetividade dos direitos ndo mais se vinculam com a falta de
reconhecimento normativo, declaragdes formais de direitos, mas pela falta de instrumentos que
possibilitem e garantam o acesso e a fruicdo desses direitos de maneira plena. Embora, claro,
as razoes procedimentais complementem as substanciais.

Gargarella (2007, p. 13-14) aponta que, dentre as muitas diferencas para lidar com o
direito de resisténcia no passado e atualmente, uma € peculiar: a divisdo da sociedade em grupos
contribui para tornar a resisténcia menos factivel, ndo sé porque alguns grupos ndo sofrem
opressdes graves, mas também porque estes grupos ndo tém interesse em cessar uma situacao
de opressdo/dominacdo que os favorecem. Ha séculos era possivel presumir quer as situacdes
de opressao decorrentes do poder politico incidiam sobre quase toda a sociedade, de forma que
boa parte da sociedade pudesse se juntar aos — ou a0 menos apoiar - movimentos de insurgéncia.

A questdo parece relevante frente a proposta desse estudo, afinal, quem € que poderia
apoiar que haja direito de resisténcia para um grupo de pessoas (presas) que, socialmente, ja é
vista como ndo detentora, ou menos detentora, de direitos apenas por ter praticado conduta(s)
prevista(s) como crime pelo ordenamento juridico e, apos, ter sido selecionada para adentrar ao
sistema prisional? Seria de interesse das pessoas que nao preenchem os requisitos de selecédo
do sistema prisional e que, de alguma maneira, se favorecem com as relacées de dominacéo
impostas pela estrutura reconhecer e endossar uma luta contra a presséo vivenciada nas prisoes
brasileiras?

Diante da possibilidade extrema de promover um movimento de resisténcia, é
importante que se verifiqgue qual seria o “sentido de recorrer a mobilizagdo violenta da
populacdo quando é possivel prover mudancas politicas substantivas atraves de meios muito
menos graves e muito mais civilizados” (GARGARELLA, 2007, p. 15). E frente a realidade

carceraria brasileira a resposta parece clara: 0s meios menos graves e mais civilizados tém sido

% A ideia de que a violagdo de direitos fundamentais por parte do poder central legitimaria um direito de resisténcia
ndo é nova, como se pode notar no primeiro capitulo, a tradicdo tedrica politica e jus-filosofica sempre conectou
as violagBes ndo sé dos direitos, mas dos interesses humanos basicos com o direito de resisténcia. Em regra, a
questdo se pauta nos limites e na origem da soberania, se esta representa a vontade do povo ou a vontade do
governante/soberano. Em um regime democratico, no entanto, ndo deve restar dividas quanto a prevaléncia do
primeiro sobre o segundo, assim, a ideia de resisténcia se faria sobre a inalienabilidade de certos direitos basicos.
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utilizados desde muito, mas ndo foi (e ndo €!) capaz de alterar a situagdo de opressdo vivenciada
cotidianamente.%

Embora no contexto de um Estado de Direito pretensamente democratico as
manifestacOes de resisténcia aceitas juridicamente sejam a objecdo de consciéncia e a
desobediéncia civil, Gargarella (2007, p. 16-17) aponta que nenhuma dos dois institutos séo
capazes de se fazerem eficazes em situacOes extremas nas quais se encontram diferentes grupos
nas democracias modernas. Afirma o autor que ndo restar dividas quanto a existéncia de
importantes seguimentos da sociedade que tem sérias dificuldades para satisfazerem suas
necessidades mais basicas, nos quais este estudo insere a populacdo marginalizada (negra, de
baixa escolaridade e baixa renda) que constitui a populag&o prisional.

Considerando a possivel instabilidade da definicdo do que vem a ser a “extrema
pobreza” que compde o conceito de alienagdo legal estimado pelo autor, Gargarella (2007, p.
18) se baseia na definicdo, a nivel internacional, de um parametro estabelecido pelo PNUD em
1996, quanto aos indices de desenvolvimento humano, indicando uma massiva insatisfacéo de
direitos humanos sociais e econdmicos, que, por isso, afetam os direitos humanos civis e
politicos associados aos governos democraticos e ao impeério do direito.

Na teoria de Gargarella (2007, p. 18), aqueles que se encontram privados de certos
bens humanos bésicos, na contemporaneidade, s6 podem estar inseridos em uma situacdo de
alienacéo legal:

[...] aqueles que se veem sistematicamente privados de abrigo ou moradia; aqueles
que sofrem fome diariamente; aqueles que sao vitimas sistematicas de violéncia, etc.,
confrontam algumas das piores situa¢Ges que uma pessoa pode enfrentar (condigdo
substantiva). Ao mesmo tempo, tais ofensas, e particularmente seu carater sistematico,
nos remetem a existéncia de graves deficiéncias procedimentais - deficiéncias que
estdo ligadas ao sistema institucional, e que mostram que 0 mesmo é incapaz de
reparar 0s males existentes. Nessas situagdes, € muito dificil ndo culpar o sistema
institucional pelos males dos quais padecem o0s membros desses grupos
marginalizados®”. (GARGARELLA, 2007, p. 19)

As ofensas reiteradas de direitos significam na perspectiva gargarelleana (2007, p. 19),
que os grupos que as sofrem se encontram em situacéo politicamente delicada, pois incapazes

de transmitir suas demandas para seus representantes ou para responsabiliza-los por suas

% Este estudo haja acredita ndo se tratar de uma distorgdo do sistema prisional, mas de caracteristica de sua
estrutura.

% No original: “[...] aquellos que se vem sistematicamente privados de abrigo u hogar; aquellos que padecen
diariamente el hambre; aquellos que son victimas sisteméticas de la violencia, etc., confrontan algunos de los
peores agravios que uma persona puede enfrentar (condicion sustantiva). Al mismo tiempo, tales ofensas, y
particularmente su caracter sistematico, nos refieren a la existencia de graves deficiencias procedimentales —
deficiencias que se vinculan con el sistema institucional, y que muestran que el mismo es incapaz de reparar los
males existentes. En estas situaciones, resulta muy dificil no culpar al sistema institucional por los males que
padecen los miembros de estos grupos marginados.” (GARGARELLA, 2007, p. 19)
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omissdes. Estas ofensas denunciam, principalmente, os defeitos dos préprios sistemas judiciais,
que se mostram incapazes de contribuir nas demandas dos grupos marginalizados, assegurando
protecdo aos seus direitos fundamentais. Nesses casos, a ordem legal pode ser considerada
corresponsavel pelas privacdes sofridas pelos grupos que tem seus direitos violados, em razdo
de suas agdes ou omissoes.

A problematizacdo de Gargarella quanto a responsabilidade compartilhada entre os
poderes do Estado (Executivo, Legislativo e Judiciario) pela situacéo de alienacédo legal que se
encontram determinados grupos parece Sse encaixar precisamente na situacdo exposta no
reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional pertinente ao sistema prisional dado pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento dos pedidos cautelares da ADPF n. 347 (BRASIL,
2015). Se para Gargarella (2007, p. 20) os grupos que sofrem grave marginalizacao nao tém um
dever de obedecer ao direito, fazendo-se legitimo o exercicio do direito de resisténcia, 0 que
dizer daqueles que, desobedecendo ao direito — embora isso nem sempre se dé, visto os indices
de prisbes preventivas - e penalizados por isso, sob tutela do Estado, sdo constantemente
violentados pelo sistema de justica criminal?

Reforca o autor que na medida em que o direito se encontra implicado no sofrimento
de determinados grupos, certas formas de resisténcia deveriam ser vistas como (moralmente)
aceitas. Assim, esta resisténcia poderia ser exercida em carater passivo, que remete a nédo
cooperacdo, ou seja, na omissdo em atuar nos moldes prescritos pelo Estado, ou ativo, que
pressupde a confrontacdo, acbes destinadas a desafiar certas proibicGes legais. Na segunda
hipdtese, a atuacdo se dd no desafio razoavel da ordem para colocar fim a situacdo de
sofrimento, de modo que force o Estado a entender e a atender seus interesses fundamentais, o
qual ignora e do qual é responsavel pela violacao sisteméatica. (GARGARELLA, 2007, p. 20-
22)

O exercicio legitimo da resisténcia, no entanto, haveria de obedecer a um critério de
proporcionalidade, uma vez que a situacdo extrema em que se encontram 0S Qrupos
marginalizados ndo deve impor sacrificios desnecessarios para 0 resto da sociedade
(GARGARELLA, 2007, p. 22). Neste ponto, a teoria de Gargarella esta em consonancia logica
com o garantismo de Ferrajolli, estabelecendo critérios que proibam a violéncia contra pessoas,
mas ndo dispensando a possibilidade de atuacdo violenta contra coisas, haja vista ser
exatamente a injusta distribuicdo de bens junto da ma estrutura democratica que legitima as
acoes insurgentes dos grupos marginalizados, nos quais se inclui essencialmente a populagéo

carceréria brasileira.
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No que tange a hipdtese do exercicio do direito de resisténcia resultante da teoria
garantista e deslegitimante de Zaffarroni (1991), da qual se pode fundamentar um movimento
de resisténcia que almeje uma ruptura com o sistema penal vigente, mas que néo
necessariamente importe na abolicdo do sistema penal, ou seja, que tenha como premissa a
deslegitimacdo deste sistema punitivo - cujo discurso juridico-penal, também entendido como
saber penal, ndo é racional (ZAFFARONI, 1991, p. 16) -, mas que considere a necessidade de
ruptura com a ordem vigente seguida da implementacéo de uma nova atuacdo das agéncias que
constituem o sistema penal.

A teoria de Zaffaroni (1991, p. 19) defende que na América Latina a racionalidade do
discurso juridico-penal é absolutamente insustentavel devido & incompatibilidade entre este e a
realidade empirica do sistema penal, o que, entre outras coisas, o faz carecer de legitimidade®.
A contradicéo entre o discurso e a realidade operacional do sistema, no entanto, ndo configura
uma crise, mas uma caracteristica estrutural que denuncia sua ilegitimidade (ZAFFARONI,
1991, p. 15). A proposta do autor ndo ¢ a de abolir o sistema penal, mas a de que suas agéncias
atuem assumindo a condicdo de marginalidade em que se encontram o0s selecionados pelo
sistema, mas também da prépria sociedade que o comporta, e que, a partir disso, seja possivel
uma superacao dessa condigéo (1991, p. 7).

Nesse sentido, a proposta do exercicio do direito de resisténcia fundada na teoria
zaffaroniana se justifica ndo sé pela violéncia prisional que incide em determinada parcela da
populacdo, mas pela atuacéo seletiva das agéncias que compde o sistema penal no desempenho
e na instituicao da vigilancia®. Se o sistema penal, devido a sua estrutura e a sua atuagdo, carece
de legitimidade, por que as pessoas por ele selecionadas deveriam aceitar permanecer na
condicdo marginalizada, tendo sua situacdo de vulnerabilidade social intensificada pela
violéncia exercida no cumprimento da pena privativa de liberdade?

Embora uma critica contundente sobre o exercicio do poder penal possa ser pautada
na atuacdo seletiva do sistema que se da com a criminalizacdo secundaria efetuada pelas
agéncias policiais e judiciais, Zaffaroni (1991, p. 24) aponta que o verdadeiro poder do sistema
penal é desempenhado por aqueles érgdos que exercem controle sobre qualquer conduta publica

ou privada através da interiorizagdo de uma vigilancia disciplinar por consideravel parte da

% Por legitimidade do sistema penal Zaffaroni (1991, p. 16) entende “a caracteristica outorgada por sua
racionalidade”.

9 “Praticamente ndo existe conduta — nem mesmo as agdes mais privadas — que néo seja objeto de vigilancia por
parte dos 6rgdos do sistema penal ou daqueles que se valem de sua executividade para realizar ou reforcar seu
controle, embora mostrem-se mais vulneraveis as a¢des realizadas em publico, o que acentua a seletividade da
vigilancia em razdo da divisdo do espaco urbano que confere menores oportunidades de privacidade aos
seguimentos mais carentes.” (ZAFFARONI, 1991, p. 25)
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populacdo: as agéncias de comunicacao social e as de reproducgdo ideoldgica, que costumam
atuar desde cedo na vida das pessoas.

Nesse sentido, o sistema penal ndo exerce um poder apenas de controle social formal,
no qual se pauta o discurso juridico-penal de racionalizacdo, seu principal poder perfaz a
configuracdo de um disciplinamento verticalizante, exercido ndo s6 de maneira ilegitima, mas
também a margem da legalidade, de forma arbitrariamente seletiva, porque para o fundamental
exercicio de poder “a propria lei se ocupa de renunciar a legalidade, concedendo amplissima
margem de arbitrariedade a suas agéncias” (ZAFFARONI, 1991, p. 28). Trata-se de dispor de
um poder que ndo possui (repressor)!®, ocultando o verdadeiro poder que exerce
(verticalizador-disciplinar) (ZAFFARONI, 1991, p. 26).

Denuncia Zaffaroni (1991, p. 126) que a agéncias ndo judiciais dos sistemas penais
latino-americanos, principalmente as politicas e as policiais, estd0'®® militarizadas'® e as
judiciais permitem que elas operem com inteira discricionariedade. No caso do caotico estado
do sistema penitenciario brasileiro, que assim se encontra desde sua origem, as omissfes do
judiciario — que até reconhece o Estado de Coisas Inconstitucional, mas ndo tem pressa em
enfrentar o meérito da ADPF n. 347 (BRASIL, 2015) — podem indicar sua preferéncia em nédo
se indispor com as agéncias ndo judiciais, optando por demonstrar sua atuagcdo na empreitada
repressiva com a imposi¢cdo de prisdes cautelares, condenagdes “exemplares” € sentencas
moralizadoras.

O resultado de um sistema penal seletivo em todos os seus ambitos é o de que
“criminalizados, vitimizados e policializados s3o selecionados nos mesmos setores sociais”
(ZAFFARONI, 2013, p. 275).1% Esta, certamente, ¢ a realidade do percurso de sele¢do penal
no Brasil, que desemboca na centralizagdo da pena privativa de liberdade. Nesses moldes, se

pode argumentar que é conveniente para os interesses de terminados setores dos poderes

100 «1...] em razdo da seletividade letal do sistema penal e da consequente impunidade das pessoas que néo Ihe sdo
vulneraveis, deve admitir-se que seu exercicio de poder dirige-se a contencdo de grupos bem determinados e nao
a “repressdo do delito”. (ZAFFARONI, 1991, p. 40)

101 Diria que sdo, e ndo que estdo, pois faz parte da sua constituicdo enquanto tal na América Latina.

102 <1 ..] as agéncias ndo judiciais dos sistemas penais latino-americanos possuem poderes para impor penas, violar
domicilios e segredos de comunicagdo, requerer documentacdo identificatoria aos habitantes, expedir essa
documentacédo (e marca-la ou negé-la quando lhes convém), privar de liberdade qualquer pessoa sem culpa ou
suspeita alguma, realizar atos de instrucdo, ocupar-se de o que a burocracia judicial lhe deixa por menor esforco,
fazer “batidas”, fechar lugares ptblicos, censurar espetaculos, fichar a populagio, etc. Ndo ha controle militarizado
mais poderoso e formidavel do que o exercicio por estes drgdos, a margem de qualquer controle do érgéo judicial
e, inclusive, com seu beneplacito.” (ZAFFARONI, 1991, p. 126)

108 E embora a argumentacio pareca “conspiratdria”, os desajustes do sistema penal sido explicados por Zaffaroni
(2013, p. 275) ndo pela manipulagdo de um “poder maligno e perverso”, mas pelas tendéncias que vio se
estabelecendo pelo poder punitivo sem que ninguém as detenha, uma vez que resultam funcionais aos diferentes
interesses setoriais.
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politicos, econémicos e ideoldgicos que as pessoas pobres se matem entre elas, pois enquanto
focam suas energias nos conflitos entre si, ficam impossibilitados de participarem ativamente
das decises politicas (ZAFFARONI, 2013, p. 275) e de atuarem contra a opressao que sofrem
do préprio sistema penal.

Nesse sentido, Zaffaroni (1991, p. 124-125) anuncia um sistema penal envolto em

mortes:

H& mortes em confrontos armados (alguns reais e a maioria simulada, ou seja,
fuzilamento sem processo). HA mortes por grupos policiais de exterminio em varias
regides. Ha mortes por grupos parapoliciais de exterminio em vaérias regides. [...] Ha
morte por erro ou negligéncia, de pessoas alheias a qualquer conflito. Ha mortes do
pessoal dos préprios 6rgdos do sistema penal. [...] HA mortes violentas em motins
carcerarios, de presos e de pessoal penitenciario. H4 mortes por violéncia exercida
contra presos nas prisGes. H4 mortes por doenca ndo tratadas nas prisGes. H4 mortes
por taxa altissima de suicidios entre criminalizados e entre o pessoal de todos 0s
6rgdos do sistema penal, sejam suicidios manifestos ou inconscientes. Ha mortes...”

Frente as inimeras hipdteses de deslegitimacéo levantadas e trabalhadas por Zaffaroni,
as mortes sdo o0s Unicos fatos inegaveis de deslegitimacdo do sistema penal latino-americano.
Trata-se de uma deslegitimacao que ultrapassa os limites tedricos, porque atinge diretamente a
consciéncia ética de quem com elas se separam. Nao requer qualquer demonstracéo cientifica,
porque € perceptivel. Quando o Estado é responsavel por mortes, geralmente impedindo ou
evitando o ritual da morte e do luto, torna mais certa a presenca de que ha mortes.
(ZAFFARONI, 1991, p. 38)

Demonstrando a atuacdo compartimentalizada das agéncias penais, de forma a
entender o sistema penal apenas como a soma do exercicio de poder de todas as suas agéncias
que operam de forma independente (ZAFARONI, 1991, p. 144), Zaffaroni propGe como
solucgéo para a deslegitimacdo do sistema penal ndo a sua abolicdo — opg¢do que o autor nédo
rechaca, encarando como uma utopia possivel de ser alcancada por meio de um minimalismo
penal (ZAFFARONI, 1991, p. 106) - mas a atuacdo das agéncias em uma perspectiva realista
marginal, o que contribuiria de forma significativa na reducdo da violéncia perpetrada pelo
sistema penal.

Para tanto, indica (ZAFFARONI, 1991) como necessario: introducéo de um discurso
ndo violento nos 6rgéos de reproducédo da ideologia do sistema penal (p. 175); delimitacdo do
ambito do discurso juridico-penal com dados empiricos que retirem de determinadas agéncias
0 arbitrio do exercicio do poder (p. 186); reconhecimento por parte das agéncias judiciais da
deslegitimagdo do sistema penal e a renuncia a qualquer discurso relegitimante (p. 196);

formulacdo de um discurso juridico-penal racional a servigo da deslegitimacéo (p. 225); reviséo
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dogmatica dos institutos de direito penal classico (tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade)
que possam fornecer limites & irracionalidade (p. 248-263).

Este estudo, por sua vez, aceitando a possibilidade de deslegitimacgéo do sistema penal,
argumenta que a mola propulsora para a construcdo de um discurso juridico-penal realista
marginal que ampare a atuacdo das agéncias penais pode e deve partir de uma ruptura
ocasionada legitimamente pelo movimento de resisténcia de origem prisional. Isso porque, de
onde haveria de vir a insurgéncia, que obriga a uma ressignificacdo do sistema punitivo, logo
do discurso juridico-penal, sendo de uma populacdo que chegou ao topo da violéncia perpetrada
pelo sistema penal?

Se a pena privativa de liberdade é a pena central - embora contraditoriamente seja a
ultima razéo -, se o sistema penal atua de maneira seletiva em todos o0s seus ambitos agenciais,
fazendo chegar até os carceres, em sua maior parte, aqueles que estdo a margem dentro de uma
sociedade ja marginal, se o sistema penal se encontra deslegitimado pela sua incoeréncia entre
o discurso juridico-penal e a atuacdo de suas agéncias, SO resta ao extremo dessa cadeia de
dominacdo (o contingente carcerario) buscar outros meios, fora das previsdes normativas, de
terem seus direitos respeitados, uma vez que, como se trabalhou sob a perspectiva garantista,
os instrumentos formais do Estado Democrético de Direito ndo atuam ao seu favor.

Em alguma medida, o direito de resisténcia advindo da teoria garantista deslegitimante
também se justificaria sob um viés de alienacdo legal, uma vez que se vislumbra na hipdtese a
ultima razdo diante de um aparato que, reconhecendo a violéncia perpetrada, permanece
violando direitos e garantias fundamentais, nesse caso, amparado pela omissdo ou contando
efetivamente com a atuacdo das agéncias estatais. Nesse caso, a resisténcia sob a perspectiva
deslegitimante estaria menos reticente ao uso da violéncia, por reconhecer na atuacdo das
agéncias do sistema penal um numero infindavel de mortes, embora, certamente, isso ndo

autorize o uso de violéncia contra pessoas.
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5 CONCLUSAO

Um poder que se pretende legitimo encoraja a obediéncia das pessoas por ele
abarcadas, sendo a desobediéncia, desde o surgimento de um pacto politico, passivel de
coerc¢do. O debate em torno do poder politico se da em teorias que dialogam entre dois extremos:
0 dever de obediéncia e o direito de resistir ao poder. O dever de obediéncia, assim, ndo é
absoluto, se estabelecendo numa complexa estrutura de organizacdo social, na qual se pode
contesta-lo frente a injustica ou ilegitimidade da ordem.

A expressdo “direito de resisténcia”, embora pareca se tratar de matéria
exclusivamente juridica, ndo pode ser desvinculada de sua carga politica, devendo seu
significado se inserir num contexto de limitacdo do poder do Estado ou das instituicbes ou
individuos que o representam. E se o Estado Democratico de Direito constitui uma condi¢édo
para o exercicio das liberdades publicas, o direito de resisténcia permanece, ainda que
implicitamente, ndo s6 contido nos instrumentos democraticos dos Estados modernos, mas
disponivel para evocacao sempre que a atuacdo do Estado se caracterize enquanto uma opressao
aos individuos e os instrumentos ditos democraticos se mostrem inefetivos para cessar a
violéncia.

Assim, o direito de resisténcia se apresenta como um instrumento de garantia da
cidadania, pilar dos Estados Democraticos de Direito, capaz de garantir aos sujeitos integrantes
de cada sociedade condi¢cbes de ndo permanecer sob opresséo, tendo seus direitos fundamentais
respeitados ndo so pelos outros cidaddos, mas pelo proprio Estado. Assim, embora a resisténcia
surja numa perspectiva naturalista, € positivada pelo ordenamento juridico enquanto um direito
e mais tarde sofre um processo de institucionalizacao, de forma que toda limitacdo dos poderes
e das agéncias estatais sao o reflexo do direito de resisténcia pertinente a cada individuo e
também a coletividade.

Na Antiguidade e na ldade Média, a resisténcia era manifestada enquanto uma
desobediéncia a ordem injusta ou quando a autoridade que detém o poder politico passa a ser
considerada ilegitima - tanto pela ocupacéo viciada do trono como pela deturpacéo ou abuso de
seu poder. E embora nesse periodo haja um dissenso sobre de onde emana o poder - na maioria
das vezes da divindade, representada pelo rei, mas em alguns casos do povo — e nas
consequéncias de sua transmissdo, permanece a possibilidade de resistir ao poder politico,
mesmo que o ato precise ser intermediado ou consentido por alguma figura ligada ao préprio

poder, como 0s representantes religiosos.
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No contratualismo, os pactos politicos se caracterizam por uma nova organizacgao a
sociedade: o surgimento do Estado Moderno, contexto marcado pela garantia do individuo em
face do poder politico. As doutrinas contratualistas, de uma forma geral, buscam o fundamento
de legitimac&o do poder politico por meio do consenso ou da forca, encontrando no pacto social
a passagem do estado de natureza para o estado social. Dentre todas as teorias contratualistas
abordadas no trabalho, duas merecem especial atencdo: a de Locke e a de Marat.

A teoria de Locke porque fundamenta a nocdo ainda em vigor de um direito de
pressupostos liberais, na qual o direito de resisténcia € associado a uma ideia de soberania
limitada, o que implica em um pacto de associacdo, mas ndo de submissdo. Nesse sentido, 0
poder do governante, logo, o pacto social, seria legitimado na medida em que o governo cumpre
a funcdo que Ihe foi outorgada pelos pactuantes: atuar na garantia do espaco de liberdade
individual e do bem comum. Agindo o governante de forma oposta a sua funcéo, deixa de ser
devida a obediéncia ao poder, o que importa em um legitimo direito de resisténcia.

A teoria de Marat porque reconhece a necessidade do pacto na ideia de que é preciso
uma atuacdo governamental para assegurar 0 gozo de direitos que as pessoas ja detinham antes
da celebracdo do pacto social. A hipdtese de resisténcia na teoria maratiana se fundamenta na
obrigacgdo que o Estado tem de prover meios para a satisfacdo das necessidades mais basicas de
seus cidadaos, pois somente depois de ter sanado suas obrigacdes com seus governados € que
0 governante adquiriria legitimidade para gerir a ordem social. A perspectiva de Marat inclui
os direitos sociais na Orbita dos direitos fundamentais, representando uma inversdo
metodoldgica na interpretacdo do contrato social, logo, da relacdo obediéncia-resisténcia que
gira em torno do poder.

No que tange ao processo de institucionalizag¢do do direito de resisténcia, este trabalho
defende a ideia de que a limitacdo do poder do governante, proporcionada pelos instrumentos
formatados na construcdo de um Estado de Direito, sdo o reflexo do direito de resisténcia ndo
sO na Orbita politica, mas juridica. Assim, mesmo que a resisténcia tenha ocupado condicdo de
direito explicitamente positivado nas legislagdes das diversas sociedades e mais tarde “perdido”
tal status, ndo significa que tenha sucumbido dentro do ordenamento juridico. Entende-se que
o direito foi reposicionado para a condi¢do de Ultima razdo, diante dos diversos dispositivos
destinados a garantia de direitos e a limitac&o do poder estatal, permanecendo nos ordenamentos
juridicos de maneira implicita, pois contido no direito material.

Tragando uma discussdo contemporanea sobre o direito de resisténcia, considerando
os diversos poderes (politico, econdmico, ideoldgico etc) que hoje interferem na dinamica

social, logo, na possibilidade de garantia (por parte do Estado) e de acesso (por parte dos
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cidadéaos) aos direitos fundamentais, a pesquisa entendeu fundamental a perspectiva levantada
por Gargarella sobre ser legitimo o exercicio do direito de resisténcia nos casos em que a
situacdo vivenciada pelas pessoas se configura como de alienacéo legal. A ideia desenvolvida
por Gargarella, da qual este estudo compartilha, € a de que nessas situacdes o direito comeca a
servir propdsitos contrérios aqueles que justificam a sua existéncia.

Nessa esteira, passou-se a discutir o ius puniendi enquanto um poder politico que, ao
confiscar o conflito das partes nele envolvidas, apenas impde uma decisdo vertical. Esta
maneira de gerir os conflitos, no entanto, ndo se constitui enquanto um método que promove
sua solugdo dos conflitos, serve apenas para reforgar o poder punitivo do Estado, logo, o
exercicio do seu poder politico. Institucionalizando o uso da violéncia, o Estado passa a exercer
seu poder punitivo de forma expansiva, sendo atribuicdo do direito penal regulamentar seu
exercicio e, junto das instituicGes e demais dispositivos democraticos, limita-lo.

Em determinada medida, as teorias contratualistas de Hobbes e de Locke,
posteriormente complementadas por Beccaria, contribuiram para que da modernidade em
diante o poder punitivo se estabelecesse como um modelo de coercdo violenta centralizado no
Estado. Esta perspectiva se sustenta, ainda hoje, sob o discurso juridico-politico de ndo haver
um modelo que possa melhor servir aos intuitos do controle social, sendo, hipoteticamente, a
unica forma possivel de gestdo dos conflitos e de legitimacdo do proprio poder que compde.

Este trabalho, no entanto, discutiu a necessaria atuacdo do poder punitivo dentro dos
limites estabelecidos pelo Estado Democréatico de Direito, que assim se constitui ndo apenas
pelo viés formal, mas principalmente pelo material (ou substancial). A democracia, entdo, é
encarada como um processo e hdo como um modelo dado, podendo, nesses moldes, questiona-
la a si mesma em uma constante reinvencao politica, logo, juridica. Neste contexto que envolve
a democracia e o ius puniendi, a atuacdo do Estado e de suas agéncias tensionam a visao sobre
o0 sistema penal ser um garante de direitos fundamentais ou um instrumento de mera violéncia
do Estado.

O estudo, entdo, optou por abordar o sistema penal como, na concepcao zaffaroniana,
um conjunto de agéncias que o compde e que atua de forma seletiva na criminalizacdo de
condutas, na aplicacdo da lei penal e no exercicio do poder de punitivo. Neste interim,
estabeleceu a pena privativa de liberdade como pena central, fundada em discursos juridico-
penais que ao invés da racionalizar a utilizagédo da pena, acaba por justificar a constante violagao
de direitos em todos as fases de atuacdo do sistema penal, sem se preocupar com a fungoes

latentes da pena.
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Nesse sentido, a pena é encarada como mero ato de poder, ou seja: s6 pode ser
explicada sob o viés politico, que no modelo das sociedades capitalistas s6 pode servir a
interesses de determinados grupos e ndo aos grupos sociais vulnerabilizados. A pena privativa
de liberdade, entdo, surge e se estabelece como um instrumento de dominacédo e se perpetua,
ainda hoje, sob a logica disciplinar, fundada em um biopoder, nos moldes foucaultianos. O
trabalho entende que ao tentar ignorar a intima relacéo entre poder politico e a questdo criminal,
o discurso juridico-penal tenta afastar da discussao sobre as penas e ideia de funcédo e fim do
Estado.

Partindo da ideia de que os sistemas punitivos se configuram, por si s6, como
instrumentos de exclusdo social - que quando ndo é responsavel pela marginalizacdo de
determinados grupos acaba por contribuir na perpetuacdo da mesma -, 0 estudo passou a tratar
das pris6es da América Latina como um fendmeno que necessariamente envolve mortes, sendo
as fisicas, as civis, uma vez que ao serem inseridas no ambiente prisional as pessoas ndo mais
sdo reconhecidas como sujeitos de direitos. Nesse contexto, a América Latina, inevitavelmente
implicada em processos de colonizagdo, neocolonizacdo e globalizagdo, é apontada como uma
instituicdo de sequestro e suas prisdes como instituicdes de sequestro que se situam dentro
dessas, logo, sob o violento exercicio do poder punitivo multiplicado em sua intensidade.

A abordagem pretendeu construir a ideia de que nessa situagdo existe uma violéncia
peculiar, que € a soma dos processos de marginaliza¢do causados por todos 0s sistemas penais
com aquela estruturalmente realizada pelos processos caracteristicos dos paises periféricos. A
situacdo conforma ndo s6 a punicdo da pobreza (como de praxe nos paises centrais), mas todos
aqueles que compde grupos socialmente vulnerabilizados, em regra, a maior parte da populagéo
latino-americana: os(as) descendentes dos povos originarios e da populagcdo negra que foi
traficada e escravizada nas col6nias.

Nesse sentido, diante de um contingente carcerario especifico, foram apontados os
principais problemas prisionais da América Latina verificados pela OEA: a superpopulagédo
carceraria, as condicdes degradantes dos estabelecimentos prisionais, os altos indices de
violéncia carceraria, 0 emprego da tortura e o uso excessivo da forca por parte dos agentes de
seguranga publica, o excesso de prisdes processuais, a auséncia de medidas efetivas na protecdo
das pessoas condenadas que comple grupos vulnerdveis, a falta de programas laborais
educativos ou de transparéncia em tais setores e a corrupcao da gestdo penitenciaria.

Os problemas sdo reconhecidos ndo s6 no meio académico, mas também pelo
judiciario e demais agéncias estatais, 0 que leva a compreender que a situagdo cadtica dos

sistemas prisionais na América Latina ndo se trata de uma crise, mas de caracteristica da
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estrutura. E nesse contexto que o trabalho se posiciona de forma que: se os dispositivos criados
pela modernidade e disponiveis em um suposto Estado Democratico de Direito ndo sdo capazes
de solucionar o problema carcerario, ndo resta aos selecionados outra alternativa para se livrar
dessa violéncia que advém do poder estatal, sendo o resgate do direito de resisténcia.

O contexto prisional brasileiro, entdo, foi analisado como um fragmento da realidade
latino-americana, de forma a compartilhar a responsabilidade da situacdo prisional aos trés
Poderes do Estado, retrato da atuacdo antidemocratica de suas agéncias. No Brasil, as violagdes
de direitos das pessoas presas sdo perceptiveis ndo s6 na realidade fenomenologica, nas
flagrantes violagdes da legalidade, mas também no plano normativo, quando 0s pressupostos
da disciplina e da seguranca das prisdes prevalecem quase que incondicionalmente sobre a
garantia de direito fundamentais.

E diante da possibilidade de resistir as violéncias perpetradas pelo poder punitivo,
principalmente as vivenciadas no &mbito prisional, o Estado além de ndo oferecer instrumentos
efetivos para a garantia de direitos também sanciona (criminal e administrativamente) os atos
insurgentes, motivo pelo qual o direito de resisténcia, enquanto Gltima razéo, deve ser evocado.
E aqui, ndo se trata de “ressuscitar” o direito que foi sucumbido nos planos da modernidade,
mas de reforcar seu carater material, uma vez que permanece compondo 0s ordenamentos
juridicos, inclusive o brasileiro, de forma implicita, fundamentando elementos bésicos da
democracia como a dignidade da pessoa humana (frente ao poder do Estado) e o proprio
exercicio da cidadania.

Diante disso, este estudo defende a possibilidade de resisténcia frente a violéncia
prisional sob trés distintas perspectivas: sob o olhar garantista de Ferrajoli; frente a perspectiva
de alienacdo legal de Gargarella; e, por fim, diante da teoria deslegitimante de Zaffaroni. Trata-
se, nas duas primeiras hipoteses, de entender o poder punitivo como legitimo, porém, em
alguma medida, com atuacdo deturpada, 0 que enseja atos de resisténcia que exijam sua
adequacdo aos fins propagados pelo discurso juridico-penal, e na segunda uma resisténcia que
advém da hipotese de ilegitimidade do sistema punitivo, 0 que, portanto, requer um novo
modelo de sistema penal e ndo necessariamente a aboligéo do sistema penal.

Assim, a hipotese que se funda no garantismo de Ferrajoli sugere a interpretacdo de
que as causas excludentes de ilicitude deveriam abarcar situacfes de resisténcia no ambiente
prisional, uma vez que as demandas pleiteadas em movimentos de insurgéncia sdo, em regra,
de efetivacdo da propria legalidade violada pelo Estado. Dessa forma, o Estado estaria

viabilizando instrumento coletivo de defesa de direitos fundamentais, possibilidade negada as
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pessoas presas, que, ao contrario, incorrem em sancfes criminais ou administrativas ao
resistirem a violéncia estatal.

A possibilidade fundamentada na teoria de Gargarella se da pela interpretacdo de que
as pessoas selecionadas pelo sistema prisional, em regra, ja se encontravam em situacao de
alienacdo legal, e que, apos inseridas em instituicdes penais, tem sua condi¢do agravada. Diante
da impossibilidade de resistir a violéncia do sistema prisional por meios menos graves, a
resisténcia se apresenta adequada na luta para satisfazer suas necessidades mais basicas e poder,
em maior ou menor grau, inserir-se em situacao politica capaz de transmitir suas demandas para
seus representantes e responsabiliza-los por suas atuacdes ou omissées.

A perspectiva que se alicerca na teoria deslegitimante de Gargarella foi pautada na
ideia de que a racionalidade do discurso juridico-penal é absolutamente insustentavel devido a
incompatibilidade entre este e a realidade empirica do sistema penal, 0 que, entre outras coisas,
o faz carecer de legitimidade. A violéncia prisional resultante da atuagéo seletiva e deturpada
das agéncias penais ensejaria um movimento legitimo de resisténcia, sendo este a mola
propulsora para uma ruptura com a ordem vigente e, a partir de entdo, a construcdo de um
discurso juridico-penal realista marginal.

A proposta, entdo, defendeu a tese de que diante dos pressupostos que fundamentam a
obediéncia ao direito ou que legitimam o exercicio do direito de resisténcia, a situacdo de
constante violagdo de direitos fundamentais experimentada nas prisdes brasileiras,
responsabilidade compartilhada entre todos os Poderes estatais, somada a seletividade penal,
que atua de forma a acentuar as desigualdades sociais, autoriza, ressalvados certos limites, o
exercicio do direito de resisténcia por parte da populacdo prisional, uma vez que 0s
instrumentos disponibilizados pelo pretenso Estado Democrético de Direito demonstram-se
inefetivos para cessar as situacdes de violéncia perpetradas pelas proprias agéncias do sistema

penal.
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