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imediatamente.(...)
A verdade cientifica € sempre um paradoxo, se julgada pela experiéncia cotidiana, que apenas agarra a

aparéncia efémera das coisas.
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RESUMO

Utilizando a Teoria Geral do Direito e Marxismo de Evguiéni Pachukanis, principalmente em
torno do conceito de direito, Estado, sujeito de direito, relacdo juridica, norma e violacdo de
direito, este trabalho propGe analise do processo de criminalizacdo dos individuos enquanto
modelo préprio do sistema capitalista. Nesse sentido, 0 processo de criminalizacdo do sujeito
de direito ndo apenas realiza papel disciplinador promovendo o controle de grupos sociais
especificos, mas, também, atende a interesses econémicos e se situa na superestrutura do
sistema, ao lado da politica, da ideologia, das ciéncias, do Estado e do proprio direito. Nesse
diapasdo, é fundamental analisar a historia das prisdes no contexto Europeu, bem como no
Brasil enquanto modelo de punicdo adotado e consolidado a partir de um contexto historico
especifico: a criacdo do Estado Burgués e ascensdo do capitalismo. Mais especificamente no
Brasil, o sistema criminal, como um todo, teve suas origens calcadas no longo periodo de
producdo escravocrata, trafico e escravizacdo do povo negro. A politica criminal deste pais foi
(e ainda é) utilizada como meio de controle, disciplina, imposicao de violéncia e exterminio de
pessoas negras. A analise do trabalho no carcere enquanto meio de exploracdo da mao de obra
disponivel, bem como técnica de controle aplicada sobre o individuo encarcerado, sera
fundamental para a real percepcdo das consequéncias geradas pelo encarceramento de pessoas
e, especialmente, como a propria legislacao retira do sujeito criminalizado os status de sujeito
de direito ao suprir sua liberdade e igualdade perante a lei. Nesse sentido, adotando como base
tedrica a Teoria Geral do direito e Marxismo, este trabalho objetiva analisar o processo de
criminalizacdo discutido pela criminologia critica.

Palavras-chave: Pachukanis. Processo de Criminalizacdo. Marxismo. Teoria do Direito.
Criminologia Critica.
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ABSTRACT

Using the General Theory of Law and Marxism by Evguiéni Pachukanis, mainly around the
concept of law, state, law subject, juridic correlation, norms, and violation law, this work
intends to analyze the process of individual's criminalization as a proper model of the capitalist
system. In this sense, the criminalization process of the subject of law not only participates as
disciplinary, promoving specific social group control but also attends to economical concerns
in the system's megastructure, side by side with politic, ideology, science and the rule of law.
Specifically in Brazil, the criminal system as a whole had its origins based on the long period
of slave production, trafficking and enslavement of the black people. Criminal law in this
country has (and still is) used as a way to control, discipline, violence imposition, and
extermination of the black people. Analyzing the work available in prison as a means for
exploiting the available labor, as well as controlling the subject captived, will be fundamental
for the real consequence generated by people's imprisoned and how the law itself removes from
the criminalized subject the status of rightful liberty and equality guaranteed by law. The goal
of this work is to present an analysis of critical criminology (regarding the individual's
criminalization) and the basic conceptions formulated both in the General Theory of Law and
Marxism, departing from fundamental concepts used by legal positivism.

Key words: Pachukanis. Criminalization Process.Marxism. Theory of Law. critical
criminology.
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1.INTRODUCAO

As inquietagdes sdo as principais fontes de energia do caminhar para frente. E é preciso
ir a frente. O modo como os discursos juridicos se apresentam demonstra forgosa tentativa de
neutralidade para justificacdo de normas, teorias abstratas e decisdes judiciais autoproclamadas
“justas”, mas que insistem em esconder seus reais propésitos. Quantas “injustigas” foram feitas
em nome da lei? As teorias, neste sentido, servem para dar aparéncia cientifica e legitimar,
principalmente, criagdes normativas e decisfes judiciais com objetivos muito bem delineados
e arquitetados. O que antes aparentava ser teoria da conspiracdo hoje se materializa por meio
do escancarado ativismo judicial capaz, inclusive, de modificar os rumos do pais e resultados
de eleigdes.

Foram essas inquietacGes que me levaram ao denso estudo da Teoria Geral do Direito e
Marxismo de Evguiéni Pachukanis, ndo enguanto concepcdo acabada e capaz de resolver
questionamentos acerca do fenbmeno do direito e da criminalizacdo, mas como base teorica
contra-hegemonica habil a me manter no inseguro mundo das inquietagdes.

Este trabalho se propGe analisar o processo de criminalizacdo e a construcdo da figura
do individuo criminoso a partir das formulacdes de Pachukanis e as concepc¢des desenvolvidas
pela criminologia critica em torno do processo de criminalizacao.

Objetiva-se, portanto, compreender a partir dos conceitos de sujeito de direito, Estado,
norma, relaco juridica, violacdo de direito e os estudos desenvolvidos em torno das etapas
procedimentais que criminalizam o sujeito, quais caracteristicas sdo atribuidas ao dito
“criminoso” inserido no sistema prisional. Ademais, assumindo a tentativa de analisar o
fendmeno da criminalizacéo a partir do método materialista historico, € imprescindivel o estudo
do contexto histérico pelo qual as prisGes se conformaram no mundo e, especialmente, no
Brasil.

Assim, antes de adentrar ao tema central e percebendo a ndo difusdo no meio académico
das conceituacdes formuladas por Pachukanis, a primeira parte deste trabalho apresenta o marco
tedrico que estrutura a analise posterior, qual seja: o conceito geral de direito desenvolvido por
este autor.

O segundo capitulo promovera, inicialmente, rapida abordagem pelas mais diversas
correntes teoricas largamente difundidas na academia como uma maneira de desenhar as
possiveis percep¢des acerca do direito e assumir, por honestidade académica, sobre qual teoria

este estudo estd baseado. Posteriormente, sera analisada a conformacdo do Estado sob as
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perspectivas dos marxistas e os conceitos de sujeito de direito, norma, relagdo juridica e
violagéo de direito.

Em seguida, o terceiro capitulo examinara o contexto historico em que as prisées foram
conformadas e consolidadas enquanto principal meio punitivo. Os estudos utilizados neste
capitulo se debrucardo especificamente no cenario Europeu tragando paralelo para com o modo
de producéo aplicado em cada periodo ressaltando a ndo naturalizagdo deste meio punitivo.

O quarto capitulo delineara o encadeamento histérico especifico das prisdes e do sistema
penal brasileiro. Como ¢ sabido, o longo processo de colonizacdo, genocidio de indigenas,
trafico e escravizagdo de pessoas trazidas de Africa gerou, na historia das prisdes do Brasil,
especificacbes que, portanto, exigem analise apurada. Os elementos de raca e classe foram
determinantes na constituicdo do sistema penal no pais sendo compreendidos engquanto partes
estruturantes.

Examinando o trabalho no carcere a luz da criminologia critica, o quinto capitulo
objetiva delinear as principais caracteristicas identificaveis no modo como sdo executados 0s
trabalhos dentro do sistema prisional sendo, esta, uma das formas de intensificacdo do controle
dos corpos e meio de exploracdo. Ademais tal abordagem sera fundamental para compreender
a hipdtese méxima desde trabalho: a conformacédo da figura do criminoso enquanto resultado
do processo de criminalizacdo proprio do sistema capitalista.

Por fim, o sexto capitulo tratard acerca dos elementos essenciais do processo de
criminalizacdo e a relacdo para com o modo de producéo capitalista a fim de verificar a criacdo
da figura do criminoso enquanto possivel categoria juridica autbnoma.

A propositura deste estudo se justifica, essencialmente, pela pouca abordagem das
teorias marxistas do direito no &mbito académico e, mais especificamente, relacionando tal
conteddo com o direito penal, a criminologia critica e processo de criminalizagéo.

Quanto a metodologia utilizada, este estudo propde pesquisa basica pura a fim de
aprofundar os estudos relativos ao processo de criminalizagao especifico do modo de producéo
capitalista, utilizando método descritivo e investigacdo realizada por meio de pesquisa
bibliogréafica. As obras selecionadas para subsidiar as abordagens tedricas terdo proposta
analitica e, quando pertinente, critica ou reflexiva, dada a complexidade e aspectos controversos
do tema em questdo. Serdo considerados, ademais, artigos cientificos e textos periodicos, sejam

fisicos (p.ex., revistas) ou mesmo digitais (internet).
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2. A TEORIA GERAL DO DIREITO E MARXISMO: OS CONCEITOS
FUNDAMENTAIS PARA ANALISE PROPOSTA
2.1. 0 QUE E DIREITO?

N&o h& uma Unica resposta para tal proposicdo e este trabalho ndo possui a utopica
pretensdo de resolver, nas linhas que seguem, os problemas em torno da conceituacéo acerca
do fenomeno “direito”. No entanto € fundamental, desde j&, esclarecer a pluralidade
interpretativa em torno desta questéo.

A academia, os doutrinadores, 0s juristas, a midia e, consequentemente, a populacdo em
geral, compde um senso comum ideoldgico em torno da concepcgéo de direito que, salvo raras
excecdes, ndo se preocupa em dizer, propedeuticamente, qual conceito de direito baseia a
analise a que se refere, mas sim, partem de convic¢des propostas enquanto universais.

Comumente esses conceitos ditos “universais” se autoproclamam atemporais,
meramente descritivos e revestidos de suposta “neutralidade epistemologica”.

Muitos tedricos buscaram, durante a historia, entender e definir o que é o direito, bem
como tracar teorias gerais por meio das quais foram criados conceitos juridicos abstratos,
métodos hermenéuticos de interpretacdo do fendmeno juridico e definicdes gerais. Alguns
desses conceitos serdo revisados neste trabalho, ainda que sinteticamente, haja vista a
necessidade de compreender tal pluralidade e deixar claro, por honestidade académica, sobre
qual concepgdo juridica esta analise esta estruturada afastando, de antemao, a comum tentativa
de neutralidade.

Ademais, ndo se pretende, aqui, identificar qual teoria explica melhor o fenémeno
juridico e demonstra maior ou menor qualificagdo em termos epistemolégicos. Como é sabido,
cada teoria possui limitagdes temporais e, em regra, expressa concepgdes que partem de um
contexto historico especifico.

O jusnaturalismo e o juspositivismo podem ser compreendidos enquanto concepgoes
tedricas que propde compreender as origens do direito, bem como tragar conceituagdes abstratas
em torno do fendmeno juridico. O jusnaturalismo, comum na Europa a partir do século XIV,
tem caréter generalista, imutavel no tempo?, sequndo o qual, o direito deriva da razdo humana
concedida por forgas divinas. Os tedricos jusnaturalistas percebiam a ordem juridica enquanto
existente a priori, isto é, derivada da razdo humana, motivo pelo qual as leis deveriam ser gerais

para todos os individuos independentemente de Estado ou cultura?.

!BOBBIO, N. O Positivismo juridico: Licdes de Filosofia do Direito. Marcio Pugliesi; Edson Hino e Carlos E.
Rodrigues (Trad. e notas). S&o Paulo: Icone, 1995. p. 22-23.
2WOLKMER, A. C. Historia do Direito no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 32.
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A contrério sensu, 0 juspositivismo surge a partir do racionalismo presente no século
XVIII e o desenvolvimento das ideias liberais capitalistas®, segundo essa concepgéo as normas
juridicas sdo mutaveis, especificas de um Estado e criadas pelos homens, além disso, entende-
se que o direito é fruto da sociedade em que esta inserido nao existindo qualquer dimenséo a
priori®.

O historicismo filoséfico-juridico surge no final no século XVIII e comego do século
XIX tendo como principal nome Savigny. Tal concepcéo faz importante critica ao positivismo
juridico, essencialmente por conta do afastamento das normas para com o contexto historico-
social inserido®. Assim, para o historicismo o homem e a sociedade estdo em constante
modificagéo e, por este motivo, o direito deve se manter em constante transformacao.

A teorizacdo de Savigny baseia-se em cinco pontos essenciais, quais sejam®: (1) A
individualidade e variedade do homem, nesse caso, refuta a concepcao de direito enquanto ideia
da razdo humana, mas sim, defende enquanto produto da historia; (2) Irracionalidade das forcas
historicas, ou seja, o direito ndo € fruto de um célculo racional; (3) conservadorismo da forma
juridica como existia previamente devendo o jurista permanecer em constante desconfianca
perante as inovacdes; (4) O “amor ao passado”; (5) A tradicdo e o costume enquanto
fundamental para a concepgao de direito relacionado a historia’.

O neopositivismo logico se desenvolveu na Europa a partir da Escola de Viena e teve
como principal marco teérico Hans Kelsen. Em “A Teoria Pura do Direito” (1933 e 1934),
Kelsen transportou para o campo juridico o modelo de ciéncia racional, 16gico e antimetafisico
com o objetivo de construir, a partir da ideia de pureza, uma ciéncia do direito autbnoma com
seus pressupostos I6gicos e conceitos préprios principalmente na época do chamado “Circulo
de Viena” e 0 método denominado “Verificacionismo Logico®”.

Com fundamento no contexto cientifico Neopositivista 16gico, Kelsen delimitou a
“norma” enquanto inico objeto da ciéncia juridica, afastando da anélise, portanto, a realidade

factual. Assim, para Kelsen elementos relativos a politica, sociologia, antropologia, etc., apesar

3 1dem, p. 26.

41dem, p. 16.

SBOBBIO, Norberto. Op. cit., p.48.

6 Carater positivista de Saviny em seu periodo Pandectistica e do surgimento da jurisprudéncia dos conceitos.
"BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 51-52.

8 Entende-se que, por meio verificacionismo ldgico, seria possivel alcancar no &mbito cientifico a superacéo da
metafisica por meio da verificacdo real de dada proposi¢ao. LUZ, Vladimir de Carvalho. Neopositivismo e Teoria
Pura do Direito: Notas Sobre a Influéncia do Verificacionismo Logico no Pensamento de Hans Kelsen.
Revista  Sequéncia, Florianépolis, n° 47, p. 11-31, dez. de 2003. Disponivel em:
<https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/15276/13880>. Acesso em: 20 nov. 2019.
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das possiveis conexdes com o direito, ndo podem ser analisados por esta ciéncia a fim de evitar
0 que se denomina de “sincretismo metodologico” e consequente obscurecimento da esséncia
cientifica®.

Segundo Kelsen, a norma deve ser compreendida enquanto esquema de interpretacéo
dos atos humanos®. Portanto, o que determinara o sentido juridico dos fatos é a “lente” de
visualizac¢do do ato humano (ser), sob a perspectiva da norma (dever ser). Dito de outra maneira:
um fato (acdo humana) se torna juridico quando uma norma lhe empresta significacdo juridica
ou antijuridical?.

Ao verificar a existéncia de uma norma o jurista deve identificar se ha conformidade
com as normas superiores a esta, mas ndo é papel do operador do direito compreender o ato de
vontade do legislador ao estabelecer tal regramento. Assim, uma norma deve resultar de outra
norma hierarquicamente superior até que se chegue a “norma fundamental pressuposta pelo
pensamento juridico”?, ou seja: a norma hipotética fundamental.

Desta forma, com o fito de manter o rigor cientifico e coeréncia metodoldgica, Kelsen
afasta da norma juridica (dever ser normativo) a realidade factual (o ser), criando, portanto, a
teoria “pura” do direito.

Destaca-se que, apesar das mais diversas criticas feitas a proposta epistemolégica de
Kelsen, este foi (e ainda é) o principal marco teérico pelo qual se baseiam ordenamentos
juridicos no mundo todo, bem como utilizada enquanto justificacdo normativista.

O jurista, professor e filésofo brasileiro, Miguel Reale, lastreando o culturalismo
juridico, compreende o direito enquanto composto por trés elementos essenciais e
indissociaveis: fato, valor e norma. A chamada “Teoria Tridimencional do Direito” (1994) parte
do pressuposto de que a existéncia do direito esta diretamente ligada a ocorréncia de um “fato”
cujo “valor” seja fundado em uma norma juridica®®.

Nesse sentido, Reale, diferentemente de Kelsen, inclui na concepcdo de direito os
elementos “fato” (ser) e “valor” (elemento subjetivo). A norma produzida pelo legislador seria,
para este autor, produto da dialética entre fato e valor. No entanto, esta formulacdo pressupde
um ordenamento juridico coeso e ignora o pluralismo de valores existentes nos complexos

agrupamentos sociais. Assim, Reale traca importante sistematica interpretativa que apesar de

®KELSEN, H. Teoria pura do direito. 8. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009. p. 12.

10 KELSEN, Hans. Op. cit., p. 51. p. 4.

11 KELSEN, Hans. Op. cit., p. 4.

12KELSEN, Hans. Op. cit., p.24.

13 GRUBBA, L.; RODRIGUES, H. O tridimensionalismo de Reale e a cientificidade do Direito. In: Revista de
Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 5(1): 48-64. jan.-jun., 2013. p. 49
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inserir elementos ndo admitidos na teoria Kelseniana (essencialmente a aproximacéo da ciéncia
juridica com questdes de fato e valor) estdo estruturadas no positivismo juridicol* e
pressupostos que derivam desse pensamento.

Miguel Reale, o filosofo argentino Carlos Cossio e o professor baiano Machado Neto,
constituiram o culturalismo juridico na América Latina. De maneira sintética, para Cossio 0
direito € um objeto cultural-egoldgico enquanto conduta em interferéncia intersubjetiva. Nesse
aspecto a ciéncia do direito é, a0 mesmo tempo, ciéncia da cultura®® e ciéncia da experiéncial®.
Utilizando as proposicdes do egologismo de Cossio, Machado Neto, compreende a necessidade
de intersec¢@o do “ser” e do “dever ser”, acreditando ser este 0 papel fundamental da norma.
Assim, a cultura e os costumes devem ser levados em consideragdo no momento da elaboragéo
normativa e aplicacdo pratica.

Ademais, os citados teoricos egologistas ndo se afastam do positivismo juridico de sua
época e ndo rompem com a teoria Kelsenina, apesar das proposi¢fes de esquema de
interpretacdo inserindo o elemento ontoldgico (inadmissivel para Kelsen) a partir do
culturalismo.

De maneira semelhante, Norberto Bobbio, assumindo postura juspositivista,
compreende que o direito ndo pode ser analisado a partir da norma isolada, mas sim a partir do
ordenamento juridico como um todo, desta maneira, Bobbio define o direito como sendo
“norma cuja execugdo é garantida por uma san¢io externa e institucionalizada™?’.

Em “O Que é o Direito”, Roberto Lyra Filho afirma que, em geral, 0os conceitos de
direito costumam ignorar a base da sociologia, a existéncia de grupos oprimidos social-
economicamente e, mais ainda relevante, a contraposicéo de classes sociais. Este autor verifica
que, normalmente, o direito tem sua conceituacdo atrelada a lei.

A lei, por outro lado, emana do Estado e o Estado esta, em altima analise, ligado as
classes privilegiadas economicamente que, comumente, criam leis que representam seus
interesses mercantis'®. No entanto, compreende, ainda, que o direito ndo é algo fixo, mas sim

“um processo de libertagdo permanente™*®.

1“GRUBBA, L.RODRIGUES, H. Op. cit., p.51.

S MACHADO NETO, A. L. Compendio de Introducéo a Ciéncia do Direito. 6. ed. 1988. p. 51.

181dem, p.55.

17BOBBIO, N. O Positivismo juridico: LicOes de Filosofia do Direito. Marcio Pugliesi; Edson Hino e Carlos E.
Rodrigues (Trad. e notas). S&o Paulo: icone, 1995. p. 27.

BLYRA FILHO, R. O que ¢ Direito. S&o Paulo: Brasiliense,172 ed. 2003, p. 8.

19 Idem, p. 82.
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Assim, estreitando a relacdo entre a ideia de direito e utdpica libertacdo, conclui: “O
direito, em resumo, se apresenta como positivacdo da liberdade conscientizada e conquistada
nas lutas sociais e formula os principios supremos da justica social que mais se desvenda”?°.

Wolkmer, apoiado na historiografia juridica tradicional, afirma que esta, por muito
tempo, limitou-se a "um saber formalista, abstrato e erudito"?!, isto é: as pesquisas académicas
eram feitas apenas em textos legislativos, decisdes interpretativas de magistrados,
jurisprudéncia e livros dogmaticos. Nesse sentido, trata-se de analise simpldria baseada apenas
em valores liberais- individualistas.

Apesar de compreender o direito enquanto produto do meio social criado a partir da
necessidade humana de resolugéo de conflito (sociologismo juridico), Wolkmer faz importante
constatacdo acerca do fenébmeno juridico moderno, criticando, inclusive, o afastamento da
norma com o mundo factual, afirma:

O direito moderno liberal-individualista se assenta numa abstracdo que oculta
as condigOes sociais concretas tem a pretensdo de ser um direito igual,
supondo a igualdade dos homens sem tomar em conta condicionamentos
sociais concretos, produzindo uma lei abstrata, geral e impessoal?.

Evguiéni Pachukanis, o mais importante teérico Marxista do direito, escreveu no inicio
do século XX sua principal Obra “Teoria Geral do Direito e Marxismo”, onde buscou
compreender o direito a partir da aplicacdo do método materialista histdrico dialético teorizado
por Marx em “O Capital”, a fim de entender a mercadoria. Pachukanis chega a concluséo de
que a forma do direito é similar a forma da mercadoria. O direito encontra-se na superestrutura
juridica e é o elemento essencial para a protecdo da propriedade privada, bem como para
viabilizar trocas de mercadorias, permitir a producao capitalista e, em Gltima analise, o controle
e a manutencédo do poder Estatal-Burgués.

“Teoria geral do direito” &, para o referido autor, a articulacdo de conceitos
fundamentais e abstrato, dos quais se incluem “norma juridica”, “rela¢ao juridica” e “sujeito de
direito”??, essas formulagdes sdo utilizadas por todos os ramos do direito e seus significados
seguem inalterados.

Os conceitos juridicos fundamentais independem do contedo da norma e conservam

seus significados independente do contetido de lei material, no entanto, ressalta o autor que, em

2| YRA FILHO, R. op. cit., p.88.

2L WOLKMER, Anténio Carlos. op. cit., p. 30.

22 |dem, p. 33.

ZPACHUKANIS, Evguiéni. Teoria do direito e Marxismo. Paula VVaz (Trad). Séo Paulo: Boitempo, 2017. p.81.



19

verdade, esses conceitos fundamentais nasceram enquanto resultado de uma criagdo logica do
proprio direito positivo

O referido autor critica duramente as teorias gerais do direito formuladas até entdo. De
maneira geral, essas teorias, inclusive a Kelseniana, desenvolveram conceitos juridicos
fundamentais de carater universalista inexistindo dependéncia direta com o conteido da norma
juridica. Além disso, tais conceitos mantém seus significados conservados independentemente
do conteddo de lei material, no entanto, ressalta o autor, que, em verdade, esses conceitos
fundamentais nasceram enquanto resultado de uma criacdo l6gica do proprio direito positivo (e
ndo o contrario).

As criticas perpassam essencialmente duas correntes: (1) o normativismo juridico,
principalmente a partir de Kelsen; (2) teorias de natureza psicoldgicas ou socioldgicas.

Os conceitos fundamentais propostos pelo normativismo mantém forte distancia entre
o mundo do “ser” (a realidade social como ¢) e o “dever ser” (a norma como foi
positivada).Ademais essas teorias se limitavam a apresentar conceitos abstratos sem
preocupacdo com a aplicagdo préatica gerando uma falsa ideia de “lugar-comum” e “atemporal”,
acreditando ser possivel a aplicacdo de tais conceitos em qualquer época e estagio do
desenvolvimento social.

Desta maneira, ha a tentativa de traduzir a propria “natureza humana” ou mesmo a
“comunidade humana”, ao invés de buscar compreender as complexas relagdes regulamentadas
pelo direito em cada momento histdrico.

Como anteriormente retratado, Kelsen, utilizando a pensamento logico-formal,
defende que o status de ciéncia juridica sé estd preservado quando ha a méxima distancia do
objeto juridico (a norma) para com a realidade factual?*. No entanto, para Pachukanis, uma
teoria que nao se aproxima do mundo dos fatos ndo pode receber o status de “ciéncia”:

Uma teoria geral do direito que nédo pretende explicar nada, que, de antemdo,
recusa a realidade factual, ou seja, a vida social, e lida com as normas, ndo se
interessando nem por sua origem (uma questdo metajuridica!) nem pela
ligagdo que estabelecem com certos materiais de interesse, s6 pode,
evidentemente, pretender o titulo de teoria ho mesmo sentido usado, por
exemplo, para se referir a teoria do jogo de xadrez. Tal teoria ndo tem nada a
ver com ciéncia. Ela ndo se ocupa de examinar o direito, a forma juridica como
uma forma histérica, dois, em geral, ndo tem intengdo de pesquisar o que esta
acontecendo. Por isso, podemos dizer, usando uma expressdo vulgar, que
“desse mato ndo sai coelho?.

24 NAVES, Marcio B. Marxismo e Direito. S&o Paulo: Boitempo, 2008. p. 43.
BPACHUKANIS, Evguiéni, op. cit., p. 71.
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Quanto as teorias de natureza psicoldgicas (estudo do direito enquanto produto da
psique humana) e socioldgicas (resultado dos conflitos sociais), Pachukanis verifica que apesar
de possuirem carater cientifico, ao buscar a aproximacdo com a realidade e a avancada
compreensdo do direito enquanto um fenémeno real, sdo teorias que propdem estudar ramos
conexos ao direito, mas que ndo sugerem cientificamente uma teoria geral do direito?.

Ressalta 0 autor que os marxistas do direito ndo devem buscar formular uma teoria
geral do direito proletario, visto que esse tipo de producdo proclama a imortalidade do direito,
diante da possibilidade de renovacdo e remodelacdo. Ademais, no modelo de producéo
comunista ndo haveria criacdo de nova categoria de direito, da mesma maneira que ndo se
vislumbra novas categorias proletérias de valor, capital, renda etc.

Assim, na ocorréncia da transicdo do sistema capitalista para 0 comunismo nao haveria
a transi¢do para novas formas de direito, mas sim, haveria total “extin¢do da forma juridica em
geral”.

As relagBes juridicas sdo, nesse sentido, a célula central do tecido juridico. E apenas
na relacdo juridica que o direito realiza seu real movimento. O conjunto de normas que
constitui, por si sO, ndo passa de abstragao?’.

Contrapondo-se a ideia de atemporalidade do direito e a partir da concepcao
materialista historica, Pachukanis traga importante distin¢cdo entre o direito existente nas
sociedades Feudais (pré-capitalistas) e a forma do direito como conhecemos hoje. Segundo ele,
no Feudalismo ndo existia fronteira entre o direito como norma juridica e o direito como
justificacdo social (aplicacdo concreta). Portanto, essa forma de direito como conhecemos hoje
(em opostos) € fruto da sociedade capitalista e da constitui¢do do Estado Burgués. Nesse sentido
o desenvolvimento dos conceitos juridicos fundamentais reflete o desenvolvimento da propria
sociedade Burguesa.

Pachukanis entende que o direito, assim como a troca, € um meio de ligacdo entre
elementos dissociados, isso porque, para Marx, uma mercadoria ndo vai ao mercado sozinha, é
necessario que um “sujeito de direito” a leve para trocar. Assim, 0s sujeitos necessitam
fundamentalmente de dois elementos centrais: liberdade e igualdade.

Portanto, para a teoria Pachukaniana, o direito, estruturalmente, possui uma “forma”

muito similar a forma da mercadoria e que s faz sentido existir quando aplicado no préprio

NAVES, Marcio B. op. cit., p. 44
Z’PACHUKANIS, Evguiéni, op. cit., p.97
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sistema capitalista haja vista a necessidade instrumental de manter a protecdo da propriedade
privada, reger as trocas, a exploracdo da forca de trabalho e a produgdo de mercadorias.

A definicdo de Pachukanis é a mais proxima do objeto a ser tratado neste estudo e sua
compreensdo serd fundamental para a anélise.

Portanto, o exame a que se prop0e este estudo (analise do processo de criminalizacao
e a conformacéo da figura do criminoso) esta estruturado nos conceitos fundamentais teorizados
por Pachukanis em “Teoria Geral do Direito e Marxismo”, por meio do método materialista
historico dialético marxista: defini¢do de “Estado”, relacdo juridica, norma, sujeito de direito e

violagéo de direito.

2.2. DIREITO E ESTADO

Cada teoria geral do direito assume uma definicdo precisa de Estado que possibilite
coeréncia para com os demais conceitos juridicos fundamentais. As defini¢cbes de Estado e
direito, nesse sentir, possuem justificacdo ideoldgica elegida a priori. N&o é exigivel que essas
teorias assumam utopica neutralidade cientifica, no entanto, é imprescindivel que toda teoria
evidencie seus pontos de partida.

Os tedricos marxistas possuiram importante funcdo de repensar os conceitos engessados
em torno desses elementos, promovendo profunda reflexdo quanto as tentativas de formulacGes
universalistas e atemporais. Utilizando o método de Marx é necessario perceber o Estado a
partir de um contexto histérico material especifico. Nesse sentido, assim como o direito, 0
Estado ndo deve ser compreendido enquanto atemporal e comum a todas as fases do
desenvolvimento social.

Em “Estado e Ideologia: Aparéncia e Realidade”, Alabr Caffé Alves delineia a estrita
ligacdo entre a figura do Estado e o sistema de producdo econémico adotado. Assim, para esse
autor, “o Estado é apenas uma forma de organizagdo politica e ndo pode, por consequéncia, ser
identificado com toda organizacdo politica possivel”?. Nesse sentido, o Estado é percebido
como formacdo politica propria do sistema capitalista tendo surgido, portanto, a partir das
revolucdes Burguesas e a derrubada do Feudalismo.

O sistema Feudal europeu (sociedade agraria e aristocratica) foi marcado por
organizacéo hierarquica e diferenciava os grupos a partir dos privilégios concedidos. O senhor
Feudal era a autoridade politica e concedia as terras para os vassalos em troca da prestacdo de

servicos. Os servos estavam na base da piramide e mantinham relagdes imodificaveis com o

28 ALVES, A. C. Estado e Ideologia: Aparéncia e Realidade. S&o Paulo: Editora Brasiliense, 1987. p. 211.
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feudo, ja os vildes, apesar de estarem no mesmo local de “desprivilégio”, possuiam liberdade
para sair das terras. As ligacOes, nesse sistema, eram marcadas por intensa dependéncia e
dominagéo politico-econdmica dos que estavam no topo da piramide para com os demais?°.

A partir do surgimento das relacBes mercantis, da conformacédo do modo de producao
capitalista, do comércio, do renascimento, da reforma e das ideologias nominalistas é que 0s
ideais de individualismo e liberdade burgueses se fortaleceram. Nesse sentido, era fundamental
a criacdo de uma nova organizacdo de poder politico autbnomo e segregado da esfera
econdmica®, esclarece Aladr Caffé:

Tal conceito [de Estado] representa um modo de organizacao politica em que,
ao contrario das formacgbes politicas pré-estatais, o poder politico-
possibilidade de exercer de maneira incondicional a coacao fisica legitima- se
caracteriza por estar segregado da instdncia econémica e, ainda,
monopolizado e concentrado na unidade do Estado, onde ndo divisdo desse
poder, a despeito da existéncia de multiplos 6rgdos dele integrantes
desempenhando funcdes diferentes®.

Este é o principal elemento que afasta a ideia de Estado no contexto do Feudalismo: a
ndo separacao entre o poder politico e 0 poder econdmico nas sociedades pré-capitalistas.

Marx, em 1843, ao estudar a Filosofia do Direito de Hegel, confrontou o conceito de
Estado tragado por este autor principalmente por meio da publicagdo do manuscrito “Critica do
Estado Hegeliano” em 1927%2. Hegel formulou o conceito geral abstrato de Estado o qual
possuiria a capacidade de mediar os conflitos e os interesses individuais da sociedade civil
principalmente por meio do monarca, figura racional capaz de expressar a vontade geral: “O
Estado, portanto, € o local onde predominam os interesses universais encarnados em um
individuo singular”®. A sociedade civil, nesse sentido, surgiu a partir do rompimento do lago
harmonioso da “familia” (primeira instituicao natural da vida coletiva).

Nesse sentido, Hegel, utilizando silogismo, parte de concepcdo abstrata e universal para
chegar a ideia particular de familia e sociedade civil e, finalmente, atinge o elemento singular
do estado que é o monarca*.

Quanto as criticas feitas por Marx, afirma Celso Frederico:

O eixo da critica de Marx pode ser assim resumido: Hegel apresenta, em sua
Filosofia do Direito, a separagdo entre a sociedade civil e o Estado, mas,
astuciosamente, procura passar a ideia de que as duas esferas, em esséncia,

29 |dem, p. 214-215.

30 |dem, p. 216.

31 |dem, p. 217.

32 FREDERICO, Celso. O jovem Marx: 1843-1844: As Origens da Ontologia do Ser Social. 2. ed. Sdo Paulo:
Expressdo Popular, 2009. p. 49.

33 |dem, p. 57.

34 |dem, p. 56.
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estdo interligadas. Como essa pretensa integracdo & conseguida por um
artificio hegeliana, responsabilizando-a pela mistificacdo. Todo o desenrolar
da argumentacdo ¢ visto, portanto, como uma derivagdo, “um paréntese em
relacdo a logica™®,

Além da critica a logica utilizada por Hegel que levava ao entendimento do Estado
enquanto possivel conciliador das classes inconciliaveis, Marx refutou a ideia do Estado
enquanto resultado da sociedade civil. Para ele o Estado € uma abstracdo e apenas o0 povo é
concreto e a figura do monarca nada mais € do que uma tentativa de tornar a abstragdo real, no
entanto, um Unico individuo de carne e 0sso ndo seria capaz de expressar a universalidade de
um povo. E nesse sentido que Marx reivindica a democracia radical propondo o fim do Estado®®.

V. 1. Lenin, em “O Estado e a Revolu¢do”, interpretando a teoria de Marx, compreende
0 Estado como resultado do antagonismo inconcilidvel das classes. Ou seja, a sociedade é
dividida em classes econdmicas (burguesia e proletariado) e a luta permanente destes gera
conflitos inconciliaveis, a partir disso, como resultado, € que surge o Estado. No entanto, este
ente ndo é um eficiente conciliador de classes, mas sim uma figura abstrata utilizada para fins
de dominacgdo e manutencdo de falso “estado de paz”, fundamental para a explora¢do da vida
econdmica. A funcédo Unica do Estado é consolidar a submissdo e suavizar a inevitavel colisdo
de classes®’.

Para Roberto Lyra Filho o Estado € dominado por aqueles que comandam o sistema
econémico e os meios de producdo de mercadoria: 0os Burgueses. Assim, se as hormas e 0
préprio direito emanam do Estado e sendo esse dominado pelas classes detentoras dos meios
de producéo, entdo é possivel entender que o Estado, em verdade reflete os interesses da classe
Burguesa®®.

Compreendendo a teoria Marxista tem-se que a base do capitalismo esta na mercadoria
produzida através da exploracao de trabalho do “homem pelo préprio homem™. E vai mais além,
para Marx o trabalho é a principal mercadoria a ser vendida, visto que, 0 homem despossuido®,
ao entrar no mercado, possui como Unico produto a oferecer, sua propria forca de trabalho
medida pelo tempo. E por meio deste trabalho que ha a formagéo da mais valia e acumulo de
capital. Assim, € o trabalho humano medido pelo tempo que mantém o sistema capitalista.

35 |dem, p. 57.

3 |dem, p. 83-84.

STLENIN, V. I. O Estado e a Revolugdo.2. ed. Sdo Paulo: Expressdo Popular, 2010. p.27.

BLYRA FILHO, R. op. cit., p.8.

% O termo “despossuidos” foi utilizado como titulo da obra de Daniel Bensaiid “Lessdépossédés: Karl Marx, 1és
voleurs de bois et droitdes pauvres” [Os despossuidos: Karl Marx, os ladrfes de madeira e o direito dos pobres]
em 1995. Neste trabalho o termo sera aplicado quando houver referéncia a classe proletaria despossuida dos meios
de producéo.
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Afirma Marx: “a historia de toda e qualquer sociedade, até hoje tem sido a histéria das
lutas de classes™0. As classes podem ser entendidas enquanto seguimentos ou ordens sociais
hierarquicamente posicionadas, tendo como principal confronto a Burguesia versus
proletariado. Assim, o Estado, desde a sua esséncia, surge com uma falida funcéo: conciliar
classes inconciliaveis.

Evguiéni Pachukanis, tracando importante distin¢do entre os Estados pré-capitalistas e
o resultante do processo historico de revolugdo Burguesa, afirma que a figura Estatal que surge
a partir da modernidade ¢é concebida a partir da inclusdo das relacbes mercantis no projeto de
organizagdo do poder da classe Burguesa*!. Antes da consolidagdo do Estado moderno, a
historia revela a existéncia de centralizagdo de poder nas médos de um grupo especifico (exemplo
do senhor Feudal no modo de producéo de serviddo feudalista), mas a relacdo de troca se dava
de forma distinta, sendo possivel afirmar a auséncia de igualdade e liberdade individual.

Existiam, nas sociedades pré-capitalistas, formas de organizacdo social e regramentos
comuns que muitos teoricos intitulam de “direito”. No entanto, levando em considera¢do o
conceito ja delineado por este estudo, é necessario ressaltar que, em verdade, o direito na forma
como se apresenta atualmente apenas surgiu com a criacao do Estado Moderno. Os regramentos
sociais existentes anteriormente eram apenas modos de organizagéo social.

Nesse sentido, o desenvolvimento do “Estado de direito” ocorre paralelamente ao
desenvolvimento do sistema econdmico capitalista e das trocas mercantis. O direito e o Estado
estdo contidos na “superestrutura” definida por Marx e garantem a possibilidade das trocas de
mercadorias e principalmente a venda/exploracdo da forca de trabalho humana. Essa € a base
do pensamento de Pachukanis. Como visto, para esse autor, o direito nada mais é do que uma
das formas de capitalismo e, principalmente, se impde através desse sistema de producéo.

O Estado Moderno surge como o ente capaz de ser o garantidor da “paz” necessaria para
aplenarealizacdo das trocas mercantis e, essencialmente por meio do direito, o criador da figura
do sujeito de direito. Esse “estado de paz”, no entanto, so existe no campo das abstragdes, haja
vista 0s constantes conflitos sociais e, inclusive, de classes.

Nesse sentido, Pachukanis compreende que o poder estatal tem sua expressdo maxima
no direito por meio dos conceitos juridicos fundamentais bem como das normas de
regulamentacdo. Esses elementos, no entanto, ndo podem demonstrar todas as func¢bes do

Estado, mas apenas € um reflexo ideologico (portanto deformado, da realidade).

OMARX, Karl. ENGELS, Friedrich. Manifesto do Partido Comunista. 3. ed. Edmilson Costa (Trad e notas).
S8o Paulo: EDIPRO, 2015. p. 62.
IPACHUKANIS, Evguiéni, op. cit., p.139.
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O carater “publico” Estatal surge, exatamente, quando o Estado assume a funcio de
garantidor da paz gerando a “oposi¢ao” entre vida Publica e Privada:

A interpretacdo juridica, ou seja, racionalista, do fenbmeno do poder se torna
possivel apenas com o desenvolvimento do comércio e da economia
monetéria. Essas formas econbmicas carregam a oposi¢do entre vida publica
e privada- oposi¢ado esta que, com o tempo, adquire um carater de algo eterno
e natural e consiste no fundamento de toda a doutrina juridica sobre o poder.

Tal assertiva torna possivel perceber a fundamental critica de Pachukanis com relacdo
a oposicao criada abstratamente entre interesse “publico” e “privado”. Para ele trata-se de
diferenciagdo meramente formal, visto que a fun¢do do “publico” é garantir os interesses
privados.

Assim, frise-se: o Estado ndo deve ser visto enquanto for¢a “neutra” colocada acima de
todos com a finalidade de conciliar classes, mas sim, enquanto ente que representa os interesses
de uma classe especifica, qual seja, os detentores dos grandes meios de producao.

H4, no entanto, tendéncia filosofica e doutrinaria em afirmar o Estado enquanto
“supraclasse” revestido, como dito, de neutralidade. Nesse sentido, Pachukanis questiona 0s
motivos pelos quais héa tal propensdo. A primeira resposta, difundida pelo senso comum, refere-
se a conveniéncia em manter, ideologicamente, a neutralidade escondendo o bioma do dominio
de classes. A analise, no entanto, ndo pode se restringir a essa concepgao, inclusive porque esta
ideia, por si s, ndo explica os motivos pelos quais haveria interesse na consolidacdo de tal
ideologia.

O modelo estatal da modernidade é baseado na repressio e controle. E exatamente esse
o motivo pelo qual este Estado ndo pode, abertamente, tratar sobre seu carater de favorecimento
de classes, isso porgue a coercdo deve ser vista como elemento de interesse geral para que se
mantenha o carater de imparcialidade da norma, bem como a igualdade e liberdade individual
(elementos inerentes aos sujeitos de direito)*.

E nesse sentido que muitas teorias compreendem o direito e o Estado como elementos
“naturais” (para os tedricos naturalistas) ou “fundamentais” de toda e qualquer sociedade®.
Essas teorias, portanto, ndo analisam o poder estatal como um fenémeno histérico relacionado
a determinada forca politica e econdmica, mas sim de modo abstrato e racionalista. Nesse

sentido esclarece Pachukanis: “A burguesia fez desse conceito juridico de Estado a base de suas

42 |dem, p. 141.
43 |dem, p. 146.
4 |dem, p. 146.
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teorias e tentou colocéa-lo em pratica. Isso, evidentemente, guiada pelo famoso principio “na
medida do possivel”®.

Tais teorias*® ndo levam em consideragéo a historica guerra de classes e, principalmente,
a poderosa arma que representa o Estatal aliado ao direito. Para o autor apenas nos momentos
de acirramento da luta de classes é que o Estado de direito deixa de lado a “mascara” de
neutralidade e mostra sua real face: “a esséncia do poder como violéncia organizada de uma
classe sobre as outras”*’.

Destarte, como ja demonstrado, sem Estado ndo ha direito e sem ambos ndo ha garantia
das liberdades individuais, igualdade formal e a possibilidade das trocas mercantis. Nesse
sentido, o referido modelo de “Estado de direito moderno” reflete, necessariamente, 0s
interesses do sistema capitalista, onde inclui-se a protecdo da propriedade privada e 0s
mecanismos de controle exercido de duas formas principais: (1) de maneira ostensiva, como é
0 caso da puni¢cdo com pena de prisdo aos infratores penais; (2) e de maneira velada, como é o
caso do racismo institucional e estrutural e da seletividade criminal.

Por fim, buscando a tdo sonhada coeréncia tedrica entre os conceitos juridicos
fundamentais e a defini¢do de Estado é que sera utilizado, mais uma vez, a base do pensamento
Pachukaniano tratado em “A Teoria Geral do Direito e Marxismo” a partir das formulagdes

referentes a relacdo juridica, norma, sujeito de direito e violacdo de direito.

2.3. RELACAO JURIDICA, NORMA, SUJEITO DE DIREITO E VIOLACAO DE DIREITO

E fundamental, para este trabalho, compreender os pontos principais da teoria de
Evguiéni Pachukanis. Nesse sentido, e percebendo a ndo difusdo dos conceitos proposto por
esse autor no ambito académico, é que se faz necessario, previamente, tratar das nocGes de
relacdo juridica, norma, sujeito de direito e violacdo de direito.

Pachukanis revoluciona a teoria geral do direito, bem como os estudos Marxistas de sua
época ao elaborar formulagdes juridicas com base no rigoroso método utilizado por Marx para
compreender o capitalismo e a prépria mercadoria.

O autor propde interpretacdo materialista da regulamentacéo juridica como uma forma
historica determinada, ndo sendo possivel a identificagdo de qualquer elemento juridico fora de

uma contextualizagédo especifica. Nessa perspectiva, as formula¢des que ndo possuem por base

4 1dem, p. 150.
4 Denominadas por Pachukanis de “Teorias Burguesas”.
YPACHUKANIS, Evguiéni, op. cit., p. 151.
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um estudo materialista historico dialético s&o insuficientes para acompanhar o movimento
dinamico do direito?®.

O direito, diz o autor, ndo existe apenas na cabeca do jurista especialista como um
sistema de ideias, mas sim possui uma forma historica real que se desenvolve como um sistema
especifico de relagdes. Os sujeitos que se inserem nessas relacfes ndo entram por escolha da
propria vontade, mas porque foram compelidos pelas condi¢es de producdo: “o homem se
transforma em sujeito de direito por forca daguela mesma necessidade em virtude da qual o
produto natural se transforma em mercadoria dotada da enigmaética qualidade de valor’*°.

Sinteticamente, a metodologia desenvolvida por Pachukanis para a constru¢do dos
conceitos segue a seguinte dindmica: inicialmente é necessario analisar 0s aspectos mais
abstratos ¢ “puros” para, posteriormente, avancar no caminho da complexidade até alcancar a
concretizagdo historica®. Assim, apenas por meio desse tipo de analise torna-se possivel
verificar o direito enquanto categoria histdrica que corresponde a um contexto historico
especifico marcado pela contradi¢do de interesses privados e ndo como um acessorio de uma
sociedade humana abstrata®..

Ao tratar especificamente das relacGes juridicas, o autor afirma que a sociedade se
apresenta como uma cadeia ininterrupta de relac6es juridicas, sendo esta a célula central do
tecido juridico. Isso porque a norma isolada ndo passa de mera abstracdo, o direito, portanto,
encontra seu real movimento no momento em que as relagdes juridicas ocorrem. Afirma: “a
relacdo juridica entre sujeitos é percebida como o outro lado das relagdes entre os produtos do
trabalho tornados mercadoria”®?.

Hans Kelsen, ao formular a teoria pura do direito, isolou a norma e estudou apenas sob
0 ponto de vista formal, negando, para fins de analise cientifica, as relacBes entre sujeitos.
Assim, para a dogmatica positivista, a norma possui validade desde que resulte de procedimento
legislativo valido e exista “conexdo logica entre dada a situagdo normativa e uma premissa
normativa mais geral”®.Nesse diapasdo, ndo é papel do jurista avaliar as condicbes de
aplicabilidade pratica ou a ocorréncia pratica do fenébmeno social que deseja regular. Tal

fendmeno pode, diga-se de passagem, nunca ser realizado na prética.

48 |dem, p. 83.
4 |dem, p. 83.
%0 |dem, p. 86.
51 |dem, p. 86.
52 |dem, p. 97.
53 |dem, p. 99.
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Contrapondo-se a tal concepgéo, Pachukanis entende que a existéncia material de uma
norma depende da ocorréncia real de determinado fenémeno juridico, caso contrario, ndo ha
que se falar em criacao de direito: “Se as relagdes se formarem realmente, significa que se criou
um direito correspondente; se ndo surgirem na pratica, significa que houve uma tentativa de
criar o direito, mas essa tentativa ndo foi bem-sucedida™*.

Assim, Pachukanis promove importante reflexdo frente a superestrutura juridica. Para
ele, a superestrutura juridica é consequéncia da superestrutura politica. Seguindo a orientacédo
marxista, compreende que as relagdes de producéo e as relacfes juridicas estdo extremamente
préximas, sendo este, portanto, o ponto de partida da teoria geral do direito®®.

E a norma que estabelece como as relagdes juridicas ocorrerdo. Nesse ponto o autor
deixa claro a ideia de que, em verdade, toda a nocdo de direito esta calcada nas relacGes
privadas. Assim, € no ambito privado que as relagdes juridicas ganham real significado.

A norma determina quem € o sujeito de direito plenamente capaz de exercer atividade
civil, os critérios para tais determinacdes poderdo ser percebidos a partir do contexto
materialista historico. Exemplificando tal assertiva, o codigo civil brasileiro de 1916 nao
concedia a mulher a plena capacidade de sujeito de direito, sendo esta considerada
relativamente capaz para os atos da vida civil (art. 6°, inciso Il da Lei n°. 3.071, de 1° de Janeiro
de 1916)°.

Esse regulamento era parte da politica patriarcal de promog¢do da subordinagdo das
mulheres para com seus pais até o casamento e, posteriormente, para com seus maridos. Ou
seja: ndo existia qualquer elemento real que inviabilizasse as mulheres de participar da vida
civil, mas, apenas, um fetiche (abstracdo) em torno do conceito de sujeito de direito que excluia
as mulheres.

O desenvolvimento das relagbes juridicas esteve, durante a histéria, diretamente
interligado ao desenvolvimento do proprio sistema capitalista e das relagdes mercantis. Assim,
para Pachukanis, é na logica das relaces sociais da sociedade de producdo mercantil que o
jurista deve buscar as raizes do direito privado e ndo nas resolucdes das autoridades®’.

% |dem, p. 99.

%5 |dem, p. 101.

% BRASIL. Lei n° 3.071, de 1 de janeiro de 1916. Cédigo Civil dos Estados do Brasil. Revogada pela Lei n°
10.406, de 2002.Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm>. Acesso em: 21 nov.
2019.

S’PACHUKANIS, Evguiéni, op. cit., p.106.
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Desta forma, o caminho para compreender uma relacdo juridica deve possuir como
ponto de partida a propria relacéo cujo conteudo é dado pela relacdo econémica e, em seguida,
analisar a norma que rege tal vinculacdo, dando, portanto, carater juridico.

A dicotomia existente no direito estd em ter um aspecto de regulacao autoritaria externa
(por meio da norma coercitiva) e, a0 mesmo tempo, uma forma autbnoma privada concedida
ao sujeito de direito (a liberdade)®®.

Nesse seguimento, para Pachukanis, “o fim em si mesmo” da ordem juridica é a

circulacdo de mercadoria:

O sujeito como titular e destinatario de todas as pretensdes possiveis e a cadeia
de sujeitos ligados por pretensées reciprocas sao o tecido juridico fundamental
que corresponde ao tecido econdmico, ou seja, as relagcdes de producgdo da
sociedade, que repousa na diviséo do trabalho e na troca®®.

Ou seja: destaca a correspondéncia entre a tecido juridico fundamental e o tecido
econdmico.

Ao tratar especificamente da nocdo de sujeito de direito, afirma que “toda relagéo
juridica é uma relagdo entre sujeitos”®. O conceito de sujeito de direito esta diretamente
relacionado ao conceito de propriedade privada. A forma juridica em sua versao mais
desenvolvida corresponde as relagdes sociais burguesas e capitalistas®?.

A norma, ao instituir a categoria juridica de sujeito de direito, estabelece duas
caracteristicas fundamentais: a ideia de liberdade e igualdade formal. A liberdade é elemento
indispensavel para o exercicio das relagdes mercantis, ndo sendo possivel que o capitalismo
exista sem a determinacdo de sujeitos de direito livres para o pleno uso, gozo da coisa
(mercadoria) bem como para leva-la ao mercado de trocas.

Desta forma a liberdade é o elemento central para o desenvolvimento da forma juridica®.
Pachukanis ndo pretende, com essa afirmacéo, ignorar as relagcdes de subordinagéo existentes
no sistema de producdo mercantil, mas ressalta que é necessario pré-determinar o0 minimo de
liberdade ao sujeito de direito, ainda que essa liberdade néo seja material.

Nesse sentido, o autor faz importante comparacao entre as relagdes de producgédo do
sistema capitalista com as relagdes no sistema feudal. Como é sabido, 0 modo de produ¢do no

feudalismo era marcado pela serviddo. A subordinagdo entre servo e senhor feudal

%8 |dem, 106- 107.
%9 |dem, p. 109.
€0 |dem, p. 117.
61 |dem, p. 117.
62 1dem, p. 118.
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impossibilitava qualquer mobilidade de classe. Um servo, ainda que conseguisse acumular
riquezas, ndo conseguiria comprar suas proprias terras e se tornar senhor Feudal.

Ja no sistema capitalista a ideia de livre disposicdo dos bens e liberdade pessoal é
juridicamente presente. A relacdo direta entre empregador e empregado é marcada pela
liberdade de negociagdo. O trabalhador considerado “despossuido” vai ao mercado livremente
para vender a Ginica mercadoria que possui: sua for¢a de trabalho. Essa “negociagdo” ¢ regida
pelo contrato®.

Quanto a igualdade, com o advento do modo de producao capitalista e consolidacédo do
Estado moderno fez-se necessario a criacdo de igualdade perante a Lei que, teoricamente,
possibilita a mobilidade de “classe”, acontecimento impensével (ainda que abstratamente) no
Feudalismo e nas sociedades escravocratas. Além disso, a igualdade formal cria a ficta ideia de
neutralidade normativa estatal.

O autor aponta que o principal “defeito” das relagcdes de propriedade nas sociedades
feudais era a sua “imobilidade”, isto ¢, aqueles que pertencessem a castas especificas (os
senhores feudais e o clero, por exemplo) possuiram sempre privilégios determinados e nao
poderia alienar suas terras.

A partir da concessdo, ao homem, de liberdade e igualdade perante lei, este se tornou
“sujeito de direito”. Por esse motivo fez-se fundamental a existéncia de um sistema capaz de
reger as relagdes entre esses sujeitos a fim de possibilitar livres negociagfes no mercado de
troca. E nesse contexto que surge a figura do contrato.

A dogmatica juridica, de maneira geral, tentou explicar o sujeito de direito enquanto
uma qualificacéo juridica dada aos sujeitos capazes (ou incapazes) de participar da vida civil.
No entanto, essa mesma dogmatica ndo explica quais forcas criaram a figura do sujeito de
direito, portanto, partem de andlise atemporal e universalista.

Marx, por sua vez, mesmo em pequenos trechos de “O Capital” parte de uma analise
historica para compreender e elucidar as condi¢cdes materiais que tornaram real esta ou aquela
categoria. Para Marx, € o sujeito de direito que gera o vinculo no processo de producdo, iSso
porque as “coisas” objeto de troca (inclusive o trabalho) sdo inanimadas. Assim, 0 proprio
processo de producgdo necessitaria da relagdo entre pessoas (livres e iguais) possuidoras dos
produtos.

O ponto chave da compreensdo proposta por Pachukanis estd na equiparacdo entre a

forma da mercadoria e a forma juridica: “Por isso, a0 mesmo tempo que um produto do trabalho

83 |dem, p.118.
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adquire propriedade de mercadoria e se torna o portador de um valor, o homem adquire um
valor de sujeito de direito e se torna portador de direitos”%.

Em outros termos, assim como um objeto qualquer, ao adentrar ao mercado, recebe
valor e se torna mercadoria, o individuo inserido no sistema capitalista adquire valor juridico e
se torna sujeito de direito.

3

Em certo estdgio do desenvolvimento do capitalismo o “valor” deixa de ser um
fendmeno psiquico (fetiche) atribuido a producéo de determinado produto (preco) e se torna
uma “categoria econdmica’ com real significado econdmico. Realizando nova comparagao com
sujeito de direito, afirma Pachukanis:

Tais condigdes reais sao necessarias também para que o homem se transforme
de um exemplar de zool6gico em persona juridica, sujeito de direito individual
e abstrato. Essas condi¢Oes reais consistem no estreitamento dos vinculos
sociais e no crescimento do poder da organizacdo social, ou seja, da
organizacdo de classe, que atingem seu apogeu no Estado Burgués
“organizado®.

As relacGes entre as pessoas assumem dois aspectos fundamentais: (1) relacéo entre as
mercadorias (coisas) e (2) relacdo de vontade entre unidades independentes e iguais umas
perante as outras (sujeitos de direito). Assim, surgem dois aspectos fundamentais: um
econdmico e o outro juridico®®.

Esse sujeito de direito que surge a partir dessa analise, como dito, tem sua expressao
maxima quando exprime sua vontade de alienar uma coisa e encontra com a vontade de outro
sujeito de direito em adquirir esse mesmo objeto. Essa relacdo se torna possivel por meio do
estabelecimento de contratos®’.

E necessario destacar que Marx compreende o trabalho enquanto principal mercadoria
do sistema capitalista, isso porque, a classe proletaria, quando se insere no mercado, apenas
possui sua prépria forca de trabalho para trocar.

Assim, o direito concede ao homem a capacidade formal de ser sujeito de direito e

possuir mercadoria, mas ndo o faz realmente proprietario®.

2.3.1. Violagdo de direito: o tempo é a moeda do sistema penal

6 |dem, p. 120.
& Idem, p. 122.
% |dem, p. 124.
67 Idem, p. 127.
% |dem, p. 132-133.
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Por fim, tem-se a ideia de “violagdo de direito” cujo tema apenas é abordado no ultimo
capitulo do livro “Teoria Geral do Direito e Marxismo” como um “gran finale”. A partir da
“violacao de direito” é que surge para o Estado o dever de punir o infrator, assim, neste ponto,
Pachukanis tracou formulac6es em torno do direito penal.

Para ele o direito penal “assume o papel de representante do direito em geral, sendo a
parte que substitui e todo”®. O direito penal é a expressao juridica que possui maior capacidade
de atingir o individuo de maneira mais direta e brutal .

Propondo interpretacdo materialista historico do direito penal, Pachukanis traz a tona a
pena enquanto meio de “retribuir” a vitima (ou a sociedade) o mal causado pelo individuo dito
“criminoso”. Para compreender o funcionamento desta equivaléncia, o autor cita a
regulamentacdo penal Arcaica, onde existia completa equivaléncia entre um dano a uma “coisa”
(propriedade) e o dano causado a vida humana. Assim, caso houvesse a lesdo ao bem juridico
vida o individuo poderia “pagar” um valor (em moeda) estipulada juridicamente.

Conforme sera largamente analisado, nas sociedades pré-capitalistas as prisGes eram
utilizadas apenas como elemento processual inexistindo, portanto, o carater punitivo. As penas
variavam entre estabelecimento de multa e castigos fisicos (caso o sujeito considerado
criminoso ndo pudesse pagar o valor da condenacao).

Em relacdo as penas publicas, Pachukanis compreende que estas foram introduzidas
principalmente para “encher os cofres publicos”’* e eram aplicadas com a justificativa de
“suprir a perda de tempo” do ente publico ao verificar a agdo criminosa. Posteriormente surge,
também, a pena como medida de manutencdo da disciplina da populacdo em geral, bem como
a protecdo e garantia da autoridade do sacerdote e proprio poder militar.

A partir do aumento da complexidade das relagdes, bem como o “agravamento da
divisdo de classes e castas” o direito penal foi ganhando a func¢do primordial de represséo da
classe proletaria e a protecao dos privilégios da burguesia, afirma:

Nessa época, a justica criminal se torna para o poder ja ndo tanto um meio de
provisionamento de receitas quanto um meio de repressdo implacével e brutal
as "pessoas insolentes”, ou seja, na primeira linha estavam o0s camponeses
fugidos da exploracdo insuportavel dos senhorios e do Estado enquanto
proprietario, as populacBes pauperizadas, os vagabundos, os mendigos etc.
Papel principal comeca a desempenhar o aparato policial e inquisitorio. As
penas se tornam meios para o exterminio fisico ou de intimidagdo. Essa é a
época das torturas, dos castigos corporais e de formas brutais de pena de
morte’?,

% |dem, p. 167.
0 |dem, p. 167.
L Idem, p. 169.
2 |dem, p. 171.
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Necessario destacar que, apesar da importante contribuicdo de Pachukanis para
compreensdo da conformacdo do sistema penal, a teoria geral do direito e marxismo foi escrito
em 1920 no contexto revolucionario da Unido Soviética. 1sso, por si so, delineia as limitacGes
da anélise proposta. Ademais, o processo de formacdo do sistema penal no Brasil se deu de
maneira completamente distinta.

Os caminhos trilhados pelo direito penal devem ser vistos a partir do processo de
escravizagdo dos homens e mulheres negros vindos de Africa. As prisdes no Brasil colonia
(modelo escravista de producdo) possuiam, inicialmente, a funcdo de garantir a posse e
propriedade dos negros escravizados, isto €, ndo possuia funcdo punitiva, mas sim, de controle
a fim de garantir a execucdo dos trabalhos forcados.

Posteriormente, principalmente a partir do codigo criminal de 1830 (mesmo antes da
abolicdo da escravatura de 1888) as prisdes passaram a ter funcdo punitiva e de repressao do
povo negro (libertos ou escravizados). Assim, tracando analise comparativa, com a descri¢ao
acima citada, é possivel afirmar que as "pessoas insolentes”, no contexto do Brasil Império,
eram pessoas negras escravizadas vindas de Africa.

Vale ainda destacar que Pachukanis buscou afastar qualquer tentativa da teoria geral
do direito penal que afirmassem ser, as politicas criminais, produto do interesse da sociedade
como um todo, para este autor o conceito de “sociedade como um todo” apenas existe na cabeca
do jurista e afirma:

Qualquer sistema historicamente dado de politicas punitivas traz impresso em
si os interesses de classe daquela classe que o realizou (...) “Dessa maneira, os
interesses de classe imprimem a marca da especificidade histérica a cada
sistema de politica penal”.

Assim como as ideias de “direito” e “sujeito de direito” nao devem ser vistas enquanto
fendmenos que se desenvolvem na psique humana’ (como desejam as teorias psicoldgicas) e,
nem mesmo, como resultado dos conflitos sociais”™ (como desejam as teorias socioldgicas do
direito), para Pachukanis, o direito penal ndo deve ser visto como algo “atemporal” e
“universal”, mas sim, como produto do interesse das classes que o realizou, sendo, inclusive,
parte da superestrutura juridica.

Ainda no capitulo sobre a violagéo de direito, Pachukanis faz importante reflexdo quanto

ao estabelecimento da pena a partir dos elementos dolo, culpa e inimputabilidade.

3 Idem, p. 172.
NAVES, Marcio B. op. cit., p.45.
5 |dem, “p. 45.



34

No processo penal o Estado aparece com a roupagem de duas figuras essenciais’®: o
6rgdo acusador (promotor ou procurador de justica) e o drgdo julgador (juiz)’’. A defesa,
representando os interesses do acusado, poderd ser composta por representante particular
devidamente constituido.

Para o referido autor a l6gica contratual surge quando o 6rgdo acusador pede ao juiz que
condene o réu a altas penas. O réu, por outro lado, pede a diminuicdo destas penas (ou a
absolvicéo) e o juiz, a partir de critérios previamente estabelecidos em lei, inclusive analisando
culpa, dolo e inimputabilidade, decide qual a pena a ser aplicada no caso concreto.

De maneira geral, no contexto do modo de producdo capitalista, em geral, as penas
passaram a ser: restritivas de direito, privativa de liberdade e multa. Na sentenga penal
condenatoria onde houver cabimento de pena privativa de liberdade, o resultado quantitativo é
dado em dias, meses e anos. Assim, 0 sujeito (agora rotulado como criminoso) “pagara” pelo
crime cometido, com 0 seu “tempo”.

Os conceitos de culpa e culpabilidade introduzidos ao direito penal constituem niveis
de responsabilidade que irdo repercutir diretamente na quantidade de pena aplicada ao
individuo. Afirma Pachukanis:

A gradacdo de responsabilidade é um fundamento para a gradacéo das penas,
esse momento novo, ideal ou, se preferir, psicolégico, que se une ao momento
material do prejuizo e a0 momento objetivo da acdo para oferecer
conjuntamente um fundamento para a determinacédo da proporgao da pena’®,

Assim, a proporcdo entre “culpa” e pena se justifica com o argumento de “reparacdo
equivalente”’® do injusto causado pelo agente. Tal proposicéo leva Pachukanis a concluir que
a proporcdo da pena quantificada em dias, meses e anos (além de multas e restricdes de direitos),
segue a mesma ldgica contratual da troca mercantil, no entanto, o sujeito criminalizado paga
pelo dano causado com o “tempo”. Equivale dizer: o tempo é a moeda do sistema criminal.

Como dito, Marx compreende o trabalho como a principal mercadoria do sistema
capitalista. Os despossuidos (aqueles que ndo possuem relevante quantidade de propriedade
privada), quando vao ao mercado de trocas apenas possuem sua prépria forca de trabalho

enquanto mercadoria. Marx, ao tratar do valor de uso afirma que o valor da mercadoria é

6 No processo penal brasileiro atual trata-se das acBes penais publicas condicionadas ou incondicionadas a
representacdo da vitima.

" Ha ainda a possibilidade de representar o acusado por meio de defensores disponibilizados pelo Estado para
representacdo dos interesses do particular: o que no Brasil atual corresponde a defensoria publica.
BPACHUKANIS, Evguiéni, op. cit., p. 176.

" |dem, p. 177.
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determinado pela quantidade de trabalho socialmente necessario para a producdo e este trabalho
é medido pelo tempo em unidades como minutos, horas, dias, etc®.

Significa dizer que o sistema criminal, desde a determinacdo da pena em abstrato, até o
momento da execucdo da pena privativa de liberdade (justificada por meio do processo penal e
da sentenca penal condenatéria) calcula a moeda de pagamento (tempo) de maneira semelhante
a um empregador ao comprar o “tempo” de um trabalhador assalariado.

A privacdo da liberdade por um prazo determinado de ante-mao e especificado
por uma sentenca do tribunal é aquela forma especifica por meio da qual o
direito penal moderno, ou seja, burgués capitalista, realiza o principio da
reparacao equivalente. Esse modelo é inconsistente, mas estd profundamente
ligado ao homem abstrato e a abstracdo do trabalho humano mensuravel pelo
tempo®’,

O que torna possivel que um individuo condenado pague pelo dano causado por meio

do seu “tempo de vida” entregue a custddia do Estado é, exatamente, a reducdo de todas as
formas de riquezas a forma simples e abstrata do trabalho humano medido pelo tempo®2.

N&o é a toa que o modelo de sistema penitenciario se fortaleceu no século XIX,
momento de ascensdo do liberalismo capitalista Burgués. Na antiguidade existiam, também, os
calabougos onde, quase sempre, os condenados eram aprisionados até a morte ou até que
conseguissem pagar os valores estipulados em dinheiro®?.

O preco pelo qual se paga por determinado delito esta, antecipadamente, determinado
no préprio tipo penal. A politica punitiva continha (e ainda contém) o “elemento social de
defesa de classe”, antes e depois do aparecimento da sociologia, antropologia e da criminologia.

A frente de seu tempo, Pachukanis questiona a funcdo da pena, isto porque, se o
objetivo do Estado € a correcdo do individuo ou a protecdo da sociedade, ndo ha motivos para
continuar insistindo no modelo de punibilidade que, como dito, tem como base de célculo o
grau de culpabilidade do infrator.

Os conceitos de culpa e culpabilidade introduzidos ao direito penal constituem niveis
de responsabilidade que irdo repercutir diretamente na quantidade de pena aplicada ao
individuo: dolo, culpa e inimputabilidade®*. Assim, a func&o retributiva da pena é criticada pelo

autor que, além de apontar sua ineficiéncia, demonstra as raizes contratuais deste modelo.

8 KARL, Marx, O Capital: Critica da Economia Politica: livro 1/ Karl Marx; tradugdo de Reginaldo Sant’ Anna.
Rio de Janeiro: Civilizag8o Brasileira, 33 ed., 2014. p. 60.

81 PACHUKANIS, Evguiéni, op. cit., p.177.

8 |dem, p. 177.

8 |dem, p. 177.

8 |dem, p. 176.
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Para Pachukanis a solucdo estd na substituicio da pena por medida “médico-
pedagogico”, que seria determinada a partir da necessidade do caso concreto, a exemplo de
tratamento terapéutico, educacional e, até mesmo, tratamento médico, ou seja, retira a discussdo
do campo juridico (civil ou penal).

No caso da aplicacdo de tratamento médico-pedagdgico o interesse deixa de ser na
“proporcionalidade” da culpa para com o tipo de pena e passa a ser a correspondéncia das
medidas aplicadas com os objetivos que desejam alcancar, quais sejam: tratamento do infrator
e protecdo da sociedade.

A pena enquanto medida pedagogica ndo possui qualquer relagdo com o conceito de
imputabilidade, livre arbitrio etc., mas sim com o desenvolvimento da capacidade de perceber
as possiveis implicacdes geradas por um ato humano.

Influenciado pelo pensamento criminoldgico de sua época, qual seja, o paradigma
etiologico possuindo como principais nomes Cesare Lombroso, Raffaele Garofalo e
Enrico Ferri, Pachukanis trata da “personalidade socialmente perigosa”®do individuo, ou seja,
a periculosidade do infrator e insiste que a solucdo para resolver o problema da violacéo de
direito esta na ideia de “corre¢ao” do individuo.

O paradigma etioldgico, iniciado pela escola positivista italiana no final do século XIX,
buscou as causas do crime no sujeito infrator, por meio do método de investigacdo empirico
indutivo.

Dentre os nomes da escola positivista, foi Ferri quem formulou o conceito de
periculosidade do individuo criminoso e a necessidade de individualizacdo do tipo de
tratamento dado ao “delinquente”, inclusive por conta do determinismo bioldgico Lombrosiano
muito presente nas formulagdes de Ferri. No entanto, ha que se destacar que este autor,
possuindo formacao juridica, analisou 0 comportamento criminoso nao apenas do ponto de vista
bioldgico, mas sim considerando diferentes circunstancias sociais. Desta forma, a
periculosidade do individuo estava diretamente ligada a qualidade de ser mais ou menos
antissocial.

Apesar de refletir, em parte, 0 pensamento criminolégico de sua época, Pachukanis tece
importantes criticas: trata das diversas tentativas frustradas da criminologia (chamada por ele
de criminologia burguesa®®) em explicar as causas do crime (paradigma etioldgico) e combaté-

lo.

SPACHUKANIS, Evguiéni, op. cit., p.181.
8 |dem, p. 80.
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Apesar da evidente impossibilidade que possui o direito penal de acabar com o “crime”,
este modelo estatal que utiliza como principal resposta a acdo delituosa a aplicacdo de penas
desumanas (das quais se inclui a prisdo) nunca foi superado. Para o0 autor essa superacao apenas
aconteceria por meio da consolidacio de outro modelo de producio econdmica®’.

Assim, é possivel afirmar que apesar do Pachukanis tratar de “periculosidade do
individuo” (conceituagdo ja superada no ambito criminalista) este demonstra pensar a frente do
seu tempo ao vislumbrar como ponto de chegada o abolicionismo ndo apenas do direito penal,
mas da forma juridica como um todo.

Caso houvesse a superacdo do capitalismo (e a consolidacdo do sistema econémico
baseado na igualdade de classes e auséncia de Estado) ndo haveria que se falar em
estabelecimento do poder punitivo por meio da forca e do direito penal.

Quanto a ocorréncia de crimes nesse modelo de sociedade (comunista), Marx refuta o
argumento muito comumente utilizado de que deveriam ser mantidos juizes e leis para a
aplicacdo de punicdes aos individuos que cometessem crimes contra a pessoa humana (haja
vista 0 apelo social em combater esse tipo de conduta). No entanto, para Marx, isso nada mais
¢ do que tomar algo considerado “secundario e derivado” como “principal e fundamental®®”.

Desta forma, conclui Pachukanis:

Os conceitos de delito e pena, como ficou claro a partir do que foi exposto
anteriormente, sdo definicdes necessarias da forma juridica, das quais
poderemos nos livrar somente quando der vamos inicio a eliminagdo da
superestrutura juridica em geral. E, quando comegarmos de fato, ndo apenas
nas declaracdes, a eliminar esses conceitos e conseguimos nos virar sem eles,
esse serd o sintoma de que diante de nés, alargam-se 0s estreitos horizontes
do direito Burgués®.

Diante do exposto é possivel afirmar que o direito penal assume forma similar a forma
contratual da troca de equivalentes mercantis, ao passo que o individuo violador da norma paga
por sua acdo com a moeda tempo. Portanto o direito penal surge como elemento integrante da
superestrutura juridica assim como o direito em geral, o Estado e a prépria forma da
mercadoria®.

E possivel concluir, por conseguinte, que apesar das limitaces cientificas criminais de

sua epoca, o0 autor faz importantes reflexdes quanto ao sistema penal e a punicdo que poderia,

87 Idem, p. 80.
8 |dem, p. 80.
8 |dem, p.183.
Oldem, p. 173.
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perfeitamente, ser estudado a luz do paradigma da reacdo social e da criminologia critica atual
como uma das concepgdes de abolicionismo penal estruturada nas teorias Marxistas.

3. O ESTADO LIBERAL BURGUES E AS PRISOES ENQUANTO MEIO PUNITIVO

Seguindo o método de interpretacdo materialista dos fenémenos juridicos como uma
forma histérica determinada e compreendendo o movimento dindmico do direito é que se faz
necessario analisar, historicamente, o processo de conformacéo da prisdo como meio punitivo.

Apesar da atual naturalizacdo da prisdo enquanto forma principal de punicdo e
mitoldgica ressocializacdo, este modelo de resposta ao crime ndo esteve presente em toda a
historia da humanidade. Assim como o direito de maneira geral, 0 modo de puni¢do possui
relacdo direta como modelo de producéo econémico de dada sociedade.

Nessa perspectiva, o delinear historico a ser tratado nesse trabalho se inicia
especificamente a partir da idade média, as caracteristicas centrais do contexto prisional no
Feudalismo europeu e as principais diferencas a partir da conformacdo modo de producéo
capitalista. Posteriormente serd analisado a maneira pela qual as prisdes nasceram no Brasil
sendo, este estudo, fundamental para a histéria do pais, de maneira geral.

Georg Rusche e Otto Kirchheimer em “Punicdo e Estrutura Social” fazem importante
andlise da constituicdo e fortalecimento das prisdes e a reaplicacdo de especificas punicdes a
partir das fases do desenvolvimento econdmico®. O sistema Feudal, marcado por coesdo social,
utilizava o “direito penal”’®? enquanto ferramenta para preservacéo da hierarquia e controle por
parte dos senhores Feudais e, portanto, para promover manutencio da ordem publica®.

A principal forma punitiva era a aplicacédo de fianca. Ocorre que a relacdo de servidao
que 0s servos possuiam com os senhores feudais ndo permitia o acimulo de capital, desta forma,
muitos ndo podiam pagar os valores estabelecidos, assim, passaram a ser executadas penas que
envolviam castigos fisicos, onde incluia-se a prisao:

Um estatuto de Sion, de 1338, previa uma fianca de vinte libras para os casos
de assalto; se 0 assaltante ndo podia pagar, devia receber um castigo corporal,
como ser jogado numa prisdo e passar a pao e agua até que algum cidaddo
intercedesse ou 0 bispo o0 perdoasse. Esse estatuto ndo somente ilustra o
carater automatico da transformacdo da fianca em punicdo corporal, mas

®IRUSCHE, G. KIRCHHEIMER, O. Punicdo e Estrutura Social. 2. ed. Rio de Janeiro: Instituto Carioca de
Criminologia/Revan, 2004. p. 23.

92Rusche e Kurchheimer utilizam a expressdo “direito penal”, apesar disso, como demonstrado anteriormente,
Pachukanis contrapfe-se a tal nomeclatura, haja vista que, para este autor, ndo se pode falar em “direito” fora do
que sistema capitalista.

9 RUSCHE, Georg. KIRCHHEIMER, Otto. op. cit., p.24.



39

mostra também que o aprisionamento era visto como uma forma de castigo
corporal®.

A priséo, nas sociedades pré-capitalistas, era apenas de carater processual e, portanto,
ndo era meio punitivo. Nesse mesmo sentido, Dario Melossi e Massimo Pavarini (2006)
consideram que ha quase unanimidade em considerar o carater estritamente processual da prisdo
nesse periodo.

Com a transi¢éo do sistema feudal para 0 modo de producdo capitalista houve a criagdo
de leis penais mais severas e dirigidas as camadas sociais subalternizadas®. Os crimes eram,
sobretudo, contra o patriménio e as puni¢cdes, em geral, se davam pela juncdo de penas
corporeas e fianga. A burguesia da época preocupava-se em criar leis capazes de combater
delitos contra a propriedade privada®.

As penas de carater pecuniario, como é o caso da fianca, eram aplicadas aos que
possuiam algum acumulo de capital e as penas corporais aos “despossuidos” (grande massa de
trabalhadores pobres que surgia nas grandes cidades e no campo)®’.

Os grupos alvos do sistema punitivo da época, isto é: mendigos, desempregados,
“vagabundos”, prostitutas, e os que cometessem delitos®®, eram constituidos por homens e
mulheres expulsos das terras a partir do fim do modo de producao feudal. A legislacdo da época
passou a promover constante luta contra a crescente “vagabundagem”. Esclarece Marx:

Os pais da atual classe operéaria foram punidos, num primeiro tempo, pela
transformacédo forcada em vagabundos e miseraveis. A legislacdo os tratou
como delinquentes voluntarios e partiu do pressuposto que dependia da boa
vontade deles continuar a trabalhar sob as velhas condi¢cbes ndo mais
existentes®.

Nesse sentido é possivel afirmar que o processo de criminalizacdo no sistema capitalista
gue se constituia a partir da ascensdo da burguesia e fim do sistema feudal, se deu, inicialmente,
com objetivo de promover o controle desses grupos sociais.

Estima-se que um quarto da populacdo de Paris em 1630 era constituida por homens,
mulheres e criangas em situagdo de extrema misérial®, tal fato se dava por diversos fatores, os

quais se incluem a ja mencionada expulsdo dessa populacdo das terras anteriormente

%1dem, p 25.

% |dem, p. 31.

% |dem, p.33.

% Idem, p.34.

%1dem, p. 69.

®MARX, K. O Capital: critica a economia politica. t. Il. Regis Barbosa e Flavio R. Kothe (Trad.). Sdo Paulo:
Nova Cultural, 1996. p. 344.

1WHUBERMAN, L. Histoéria da Riqueza do Homem: Do Feudalismo ao Século XXI. 22. ed. Rio de Janeiro:
LTC, 2017. p.75.
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pertencentes ao senhor Feudal, além da ocorréncia da guerra dos trinta anos Alemé (1618-1648)
e a descoberta das Américas'®:,

Léo Huberman em “A historia da Riqueza do Homem” faz a estrita relagdo entre o
aumento da pobreza nesse periodo e a exploracdo de ouro e prata proveniente do “Novo
Mundo” (até entdo ndo existia nos mapas Europeus)!®?. O ouro e a prata explorados nas
Américas eram levados para toda a Europa gerando desvalorizacdo da moeda e consequente
aumento do peco dos produtos. Os salarios da classe trabalhadora, no entanto, néo
acompanhavam a elevagdo dos pregos®,

Na Inglaterra, em 1555, foi criada a primeira casa de corre¢cdo com objetivo de “limpar

as grandes cidades” daqueles considerados “indesejaveis”1%*

, OU Seja, 0S que ndo estavam
inseridos no sistema de producao:

A esséncia da casa de correcdo era uma combinacgdo de principios das casas
de assisténcia aos pobres (poorhouse), oficinas de trabalho (workhouse) e
instituicOes penais. Seu objetivo principal era transformar a forga de trabalho
dos indesejaveis, tornando-a socialmente Gtil%,

Essas casas utilizavam do poder disciplinar para exercer o controle do contingente de
pessoas que ndo vendiam seu tempo por meio do trabalho ao sistema de producdo capitalista.
Era necessario, portanto, dominar os corpos dos indesejaveis por meio de sistemas de sujeicao:
“0 corpo so se torna forga util se é a0 mesmo tempo corpo produtivo e corpo submisso”2%,

A justificacdo dada a criacdo das casas de correcdo era, exatamente, 0 aproveitamento
da forca laboral disponivel por meio do trabalho for¢ado introduzindo, ao mesmo tempo, esses
individuos ao mercado de trabalho. Ao final do cumprimento de pena, os trabalhadores
voltariam ao convivio social buscando, voluntariamente, a insercdo no mercado de trabalho, no
entanto, isso se deu apenas no mundo das idealizagdes.

O trabalho nas casas de correcdo podia ser em favor da administracdo da instituicdo ou
para alguma empresa privada'®’.Na Franca, em 1656, houve mudanca na legislacio prevendo

que os presos deveriam receber um terco dos ganhos de seu trabalho, tal medida seria um

101 |dem, p. 76.

102 Esclarecem Lilia Moritz e Heloisa Starling: “Novo, porque ausente dos mapas europeus; novo, porque repleto
de animais e plantas desconhecidos; novo, porque povoado por homens estranhos, que praticavam a poligamia,
andavam nus e tinham por costume fazer a guerra e comer uns aos outros. Eram canibais, afirmavam os primeiros
relatos, cheios de curiosidade, exotismo e imagina¢do”.SCHWARCZ, L. M; STARLING, H. Brasil: Uma
Biografia. S8o Paulo: Companhia das Letras, 2015. p. 22.

18HUBERMAN, Leo. Otto. op. cit., p.79.

14RUSCHE, Georg. KIRCHHEIMER, Otto. op. cit., p. 67.

105 |dem, p.69.

106 FOUCAULT, M. Vigiar e Punir: Nascimento da Priséo. 42. ed. Petropolis: Vozes, 2014. p. 29

107 RUSCHE, Georg. KIRCHHEIMER, Otto. op. cit., p. 70.
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estimulo ao labor!®, Isso ndo reduz, no entanto, a exacerbada exploracdo da mao de obra nesses
estabelecimentos.

Segundo Michel Foucault, a origem das prisdes é anterior a sua utilizacdo enquanto
meio punitivo. Em verdade, as prisdes foram constituidas fora do sistema criminal sendo
consequéncia do processo que visa tornar os corpos doceis e Uteis por meio de diversas técnicas
de controle: a ideia central é retirar do individuo criminalizado o maximo possivel de tempo e
forca, mantendo-o em invaridvel observacdo para que ndo reste espaco a rebeldia. Nesse
sentido, apesar das técnicas serem utilizadas em diversos locais e durante toda a vida social, é
na instituicdo- prisdo que ha a mais perfeita aplicacio de tais métodos®®®.

Portanto, as prisfes, assim como os castigos fisicos, assumiram funcdo de carater
disciplinador. O objetivo dessas institui¢des era, de modo geral, “reformar” os indesejaveis por
meio do trabalho obrigatério, bem como do controle e disciplina imposto**°.

A énfase motivacional das casas de correcdo era, de um lado, o lucro advindo da
exploragdo manufatureira e, de outro, “tornar todo o sistema penal parte do programa
mercantilista do Estado™!!. Assim, as prisdes se tornaram negdcio autossustentado sem grandes
oneracdes para o Estado e mercado lucrativo para as empresas privadas. Rusche e Kirchheimer
apontam ser esse o principal motivo pelo qual a partir dos séculos XVII e XVIII o céarcere
passou a ser a principal forma de punico®*2,

Como demonstrado, a classe trabalhadora, até entdo, exercia atividade laboral agricola
advinda das vivéncias nas terras senhoriais, 0 modo de producdo capitalista que surgia nessa
época demandava constituicdo de operariado fabril. A vista disso, a casa de trabalho possuia,
também, a funcéo de suprir tal demanda: “promover a transformacéo do ex-trabalhador agricola
expulso do campo em operario”%2,

Os critérios para aceitacdo de pessoas nas casas de correcdo até o seculo XVIII eram
extremamente vagos. As sentencas estabelecidas por juizes da época ndo seguiam critérios
objetivos e o tempo de cumprimento de pena, nesses estabelecimentos penais, era livremente

arbitrado pela autoridade judiciaria. Além disso, as penas corporeas ainda eram comuns.

108 |dem, p. 74.

19 FOUCAULT, M. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. 42. ed. Petrpolis: Vozes, 2014. p. 223.

110 MELOSSI, D.; PAVARINI, M. Cércere e Fabrica: As origens do Sistema penitenciario (séculos XVI-XIX).
2. ed. Rio de Janeiro: Instituto Carioca de Criminologia/Revan, 2010. p. 36.

HRUSCHE, Georg. KIRCHHEIMER, Otto. op. cit., p. 103.

112 |dem p. 104.

1SMELOSSI, Dario. PAVARINI, Massimo. Otto. op. cit., p. 41.
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Cesare Beccaria (1764) em “Dos delitos e das Penas” propée mudanga no modo de
estabelecimento de penas, bem como sua aplicacdo. A luta, nesse momento histérico, era
voltada & “humanizacdo” das penas e a racionalizagdo do sistema penal'* promovendo
necessaria seguranca juridica.

A denominada “Escola Liberal Classica” (ou apenas Escola Classica) apontava a
necessidade de estabelecer limites a aplicacdo de pena. O crime era visto como a¢do humana
natural e determinada pelo livre arbitrio individual. As penas, nesse sentido, deveriam ser
previamente determinadas em Lei e teria a funcdo de intervir sobre o infrator em defesa da
sociedade de maneira geral. Ademais, as leis penais teriam a fungdo de proteger o dito
“criminoso” da mao severa e arbitraria do Estado®®.

Assim, a pena de prisdo passou a ser vista enquanto alternativa as penas corporeas, além
de ser compreendida enquanto “igualitaria”, visto que, a quantidade de pena ja estaria
previamente estabelecida em lei sendo a funcdo do juiz apenas avaliar, a partir de critérios
objetivos, qual a quantidade de tempo a ser aplicado em cada caso concreto.

Para Foucault, apesar da gradual transicdo das formas de punicdo, o corpo e sua forca
permanece sendo o objeto a ser violado e controlado**®, inclusive por meio da prisdo, visto que
nesses estabelecimentos os corpos dos individuos criminalizados passam por constante
processo de disciplina e por meio das técnicas empregadas, o qual se inclui a vigilancia e o
trabalho.

114 pABLOS DE MOLINA, A. G.; GOMES, L. F. Criminologia. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.p.
174.

115 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introdugdo a sociologia do
direito penal. Rio de Janeiro: Editora Revan, instituto carioca de criminologia, 32 ed., 2002. p. 31.

116 FOUCAULT, M. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. 42. ed. Petrépolis: Vozes, 2014. p 29.
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4.A CONFORMAQAO DO SISTEMA PRISIONAL NO BRASIL

O processo histérico de colonizacdo das Américas, genocidio e escraviza¢do dos povos
originarios e posterior trafico de Africanos sdo imprescindiveis para a compreensdo da
conformacao do sistema carcerario no Brasil.

Cristovam Colombo, a bordo do navio Espanhol, foi o primeiro Europeu a encontrar as
terras do continente Americano em 12 de outubro de 14927, A partir das informacdes colhidas
por outros navegantes como Ameérico Vespucio e Vasco da Gama, a coroa Portuguesa investiu
em novas expedi¢cGes com objetivo de explorar as terras desconhecidas. Em 1500, sob o
comando de Pedro Alvares Cabral, o Navio Portugués atracou na chamada “Terra de Vera
Cruz”, atualmente localizada no Estado da Bahia.

Estima-se que em 1500 habitavam no Brasil cerca de 2,4 milhdes de indios, esse nimero
foi reduzido para 800 mil em 1819 apds o contato com 0s portugueses. Isso se deu pela
propagacdo de epidemias, guerras e massacres'!®, Este foi o primeiro genocidio que se tem
registro na histdria do pais. A partir desse periodo e com a exploragdo das terras, 0S povos
originarios eram capturados e escravizados. Com as expedi¢fes Jesuitas catequizantes, a
utilizacdo da méo de obra escrava do Indio sofreu fortes oposicdes, tal fato impulsionou o inicio
do trafico negreiro anos depoist®®.

Em 1549 iniciou-se o processo de tréfico de Africanos. A instauracdo do sistema
escravocrata no Brasil foi um dos marcos essenciais do periodo Colonial*?°. Homens e mulheres
trazidos de Africa nos pordes dos navios negreiros, eram comercializados e tratados enquanto
mercadoria. O aprisionamento, nesse contexto, era utilizado enquanto meio de garantir a
manutencdo da posse dos negros escravizados.

O regime de extrema crueldade que sempre caracterizou a escravizagdo dos
africanos pelos europeus comecgava com 0 aprisionamento massivo no interior
do “continente negro”, em geral por meio de guerras ou emboscadas.
Conduzidos com brutalidade até os portos da costa do Atlantico ou do indico,
os africanos sequestrados eram empilhados em porfes de navios infectos e
transportados até portos como os do Rio de Janeiro, de Salvador e de Recife.
Na chegada, os sobreviventes, agora transformados em mercadorias,
passavam por uma triagem cuidadosa e, em geral, eram afastados de
conhecidos e familiares, e depois vendidos e destinados a tarefas agricolas ou
domésticas®?!.

H7SCHWARCZ, Lilia Moritz. STARLING, Heloisa, Otto. op. cit., p. 21.

118 MARCILIO, M. L. A populacéo do Brasil Colonial- América Latina Colonial. v. Il. Org. Leslie Bethell.
Trad. Mary Amazonas Leite de Barros e Magda Lopes. 1. ed. So Paulo: Editora Universidade de S&o Paulo;
Brasilia: Fundagdo Alexandre Gusméo, 2004. p. 328-329.

1SSCHWARCZ, Lilia Moritz. STARLING, Heloisa, Otto. op. cit., p.19.

120 FEL AUZINA, A. L. P. Corpo Negro Caido no Chao: O sistema Penal e o projeto genocida do Estado Brasileiro.
2. ed. Brasilia: Brado Negro, 2017. p. 54.

LISCHWARCZ, Lilia Moritz. STARLING, Heloisa, Otto. op. cit., p. 25.
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Cerca de 3,3 milhGes de Africanos foram traficados até 1850 (data em eu houve a
extingdo oficial do trafico)!??, o comércio de escravizados era extremamente lucrativo tanto por
meio da venda desses, quanto pelo trabalho forcado nos engenhos de agucar. A utilizacdo de
violéncia e aprisionamento foram os elementos essenciais que possibilitaram a escravizagédo
dos povos.

O berco do racismo estruturalmente organizado e conservado em suas bases materiais
até os tempos hodiernos, teve origem na desumanizacio do povo negro vindo de Africa por
meio de justificacdo teoldgica que mascarava o real propdsito: o lucro.

Os negros ja nasciam sentenciados a condicao de escravos, ao aprisionamento, controle
e trabalho for¢ado. Nesse sentido, Ana Luiza Fluazina em “Corpo Negro Caido no Chao”
(2017) considera ser esta a primeira funcéo do sistema penal no Brasil:

Mais: era preciso coordenar os corpos, conforma-los ao trabalho compulsério
e, finalmente, naturalizar o lugar de subserviéncia. Esta ai anunciada a fungéo
primeira de um sistema penal que atravessa trés séculos de nossa trajetoria,
encontrando, no controle dos corpos negros, a heranga maldita da qual nunca
conseguimos nos desvencilhar'?,

Nesse sentido, a constitui¢cdo da sociedade Brasileira e, consequentemente, o proprio
sistema criminal foi estruturado no processo de escravizacdo colonial e no proprio racismo. O
poder punitivo do periodo colonial possuia carater privado: os senhores de engenho
determinavam as puni¢fes a serem aplicadas aos negros escravizados, bem como a execucgédo
dessas. Sintetiza Ana Flauzina: “Ou seja, da relacdo forjada pelo universo casa-grande versus
senzala serdo concebidas as, matrizes de nosso sistema penal”!%,

O sistema Imperial escravista, no Brasil, significou importante ruptura e, a0 mesmo
tempo, preservacdo organizacional, principalmente no que concerne ao modo de producédo
escravocrata®?®. Fortemente influenciado pelo liberalismo Francés, a constitui¢io outorgada de
1824 foi importante marco na transi¢do do sistema colonial para o império. Estabelecendo uma
Monarquia Parlamentar, a carta Magna concedeu privilégios politicos aos sujeitos de direito

possuidores de terras e de relevante poder aquisitivo'?®. Verifica-se, portanto, visivel

122 MARCILIO, M. L. A populacéo do Brasil Colonial- América Latina Colonial. v. Il. Org. Leslie Bethell.
Trad. Mary Amazonas Leite de Barros e Magda Lopes. 1. ed. So Paulo: Editora Universidade de S&o Paulo;
Brasilia: Fundagdo Alexandre Gusméo, 2004. p. 328-329.

IZELAUZINA, Ana Luiza Pinheiro. Otto. op. cit., p. 57.

124 |dem, p. 57-58.

125 SCHWARCZ, Lilia Moritz. STARLING, Heloisa, Otto. op. cit., p. 56.

26WOLKMER, Antdnio Carlos. Otto. op. cit., p.69.
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contradicdo entre os ideais de liberdade adotados pela constituicdo e o0 modo de producdo
escravista mantido até a tardia abolicdo da escravatura de 188812,

O codigo criminal Imperial de 1830 foi instrumento central para a estruturagdo do
sistema penal da época. Dispondo de 313 artigos, estabelecia limitagdes ao poder punitivo e
estendia ao escravo a possibilidade de ser alvo de tais punicfes. A contradicdo é latente, haja
vista que o negro na condicéo de escravo ndo era considerado sujeito de direito!?®: ndo gozava
de liberdade, igualdade ou qualquer protecao, mas sim, era classificado enquanto propriedade
privada. Tal constatacdo deixa evidente a funcdo primordial de controle exercido pelo sistema
criminal que, evidentemente, alcancou quase que exclusivamente a populagdo negra seja ela
escravizada ou os escravos libertos.

Vale ressaltar, ainda, que no Titulo Il da Lei, ao tratar do estabelecimento das penas,
previa a possibilidade de aplicacdo da pena de morte, prisdo perpétua ou de trabalho forcado no
interior do carcere podendo, inclusive, ser de carater perpétuo’?®. Ou seja: 0 homem escravizado
e anteriormente submetido a trabalho forcado, caso fosse considerado culpado pela pratica de
um crime, seria condenado a “novo” processo de escravizacdo, porém agora como medida
punitiva. Mais uma vez, esclarece Ana Flauzina: “Apartados da cidadania, a sociedade imperial
apreende os negros no desempenho de dois papéis: escravos ou criminosos”*%,

A partir do intenso processo de urbanizagdo e concentracdo de negros libertos nos
centros urbanos, o sistema de controle foi intensificado. “Era preciso apertar os freios, estreitar
ainda mais o controle sobre os escravizados, ndo deixando escapar os libertos a engenharia do
controle”3!,

A criminalizacdo de condutas como a vadiagem®®? (art. 295 do Codigo Criminal do
Império), a capoeira (art. 402 do decreto Lei 847 de 1890)**3, bem como a limitac&o da liberdade

de ir e vir por meio da obrigatoriedade em portar documento assinado por seu senhor para fins

127ZAFFARONI, E. R.; BATISTA, N. Direito Penal Brasileiro. 4. ed. v. 1. Rio de Janeiro: Revan, 2011. p. 424.
128 Utilizando a concepgio de “sujeito de direito” Pachukaniana.

129 BRASIL. Decreto Lei n° 847, de 11 de outubro 1890. Revogado pelo Decreto n® 11, de 1991. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM-16-12-1830.htm> Acesso em: 22 nov. 2019.

10FLAUZINA, Ana Luiza Pinheiro. Otto. op. cit., p. 70.

131 |dem, p. 68.

132 Esclarece Ana Flauzina: “Vadiagem, em ultima instincia, é a criminalizacdo da liberdade: aos negros nio é
facultado o exercicio de uma liberdade sem as amarras da vigilancia”. FLAUZINA, Ana Luiza Pinheiro. Otto. op.
cit., p. 70

133Art. 402. Fazer nas ruas e pragas puablicas exercicio de agilidade e destreza corporal conhecida pela denominacgéo
Capoeiragem: andar em carreiras, com armas ou instrumentos capazes de produzir lesdo corporal, provocando
tumulto ou desordens, ameacando pessoa certa ou incerta, ou incutindo temor de algum mal;Pena de priséo celular
de dois a seis meses. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/d847.htm>
Acesso em: 27 nov. 2019.
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de identificacdo’3*, sdo exemplos de efetivo controle e criminalizagdo do povo negro no sistema
imperial escravista. Este €, portanto, o cendrio do sistema criminal e a funcdo exercida nesse
momento historico.

A abolicdo da escraviddo, adiada até as Ultimas consequéncias pela elite imperial,
ocorreu apenas 13 de maio de 1888 por meio da Lei Aurea. Apesar disso, ja estava em curso no
pais um projeto genocida de exterminio da populacdo negra. A politica de branqueamento,
intensificada a partir de 1850, gerou a vinda de cerca de 3,4 milhdes de europeus'®. Ja nessa
época, as atividades laborais eram destinadas a populacdo recém-chegada que, apesar das
péssimas condi¢des de exercicio do trabalho, estavam em local de privilégio em relacdo aos
negros libertos.

Até 1888, outras Leis foram criadas e possibilitaram a liberdade de pessoas
escravizadas, a exemplo da Lei do Ventre Livre (1871), a qual libertava os filhos dos escravos,
Lei do Sexagenario (1885) que concedia liberdade aos escravos com mais de sessenta anos. De
acordo com Ana Fluazina, essas leis ndo significavam que a libertacdo dos escravos ocorreu de
maneira progressiva, mas sim que a elite branca da época desejava “aprisionar um pouco mais”
enquanto buscavam construir um fendtipo europeu para o pais por meio do branqueamento®®.

A utilizacéo do sistema penal enquanto politica do controle se manteve desde entéo. O
povo negro, agora liberto, era visto enquanto inimigo da elite branca, bem como dos
trabalhadores imigrantes. Era necessario, por tanto, um conjunto de a¢des e medidas capazes
de “domar” e, até mesmo exterminar esse grupo social resistente.

Apbs a lei Aurea e com a proclamacéo da Republica de 1889, a populac&o negra, vitima
de constantes ataques do projeto genocida, apenas tinha acesso a trabalhos precérios e de
baixissima remuneracéo. No interior dos estabelecimentos prisionais a violéncia era 0 método
de coacdo utilizado para o exercicio do controle e execucéo dos trabalhos forcados®®’.

Ana Flauzina pontua, ainda, a diferenca latente entre o processo de criminalizacdo do
povo negro e as punicles isoladamente aplicadas sobre os imigrantes europeus. A primeira
diferenca estd na criminalizacdo primaria'®, haja vista que a legislagdo penal da época

13 FLAUZINA, Ana Luiza Pinheiro. Otto. op. cit., p. 68.

13MIR, Luis. Guerra civil: estado e trauma. Sdo Paulo: Geracdo Editorial, 2004.

IBFELAUZINA, Ana Luiza Pinheiro. Otto. op. cit., p.76.

1371dem, p. 82.

138 «“A criminalizagdo priméria € o ato € o efeito de sancionar uma lei penal material que incrimina ou permite a
puni¢do de certas pessoas”.ZAFFARONI,Eugenio Rall; BATISTA, Nilo.Direito Penal Brasileiro. Rio de
Janeiro: Revan. 4% ed. v. 1. 2011. p. 43.
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criminalizava atividades culturalmente exercida pelo homem negro ou era voltada a populagio
em situacéo de rua (ou sem domicilio)!3.

Tracando paralelo com o histérico europeu apresentado de encarceramento dos ditos
“indesejaveis” (homens ¢ mulheres expulsos das terras feudais e que se tornaram mendigos,
desempregados, “vagabundos”, prostitutas, e infratores da lei), tem-se, no Brasil, semelhante
pretensdo de dominio do povo negro visto como inimigo da sociedade e que necessitava de
constante vigilancia e controle eram (e ainda sdo em alguma medida) os brasileiros
“indesejaveis”.

O racismo foi, portanto, elemento central na conformagao do sistema prisional do pais.
O projeto genocida, do qual se inclui o0 encarceramento em massa, esteve presente em toda a
historia do Brasil e tornou-se protagonista na construcdo ideoldgica e social brasileira. Teorias
criminais racistas deram o suporte tedrico fundamental para justificacdo das acGes. A escola
criminoldgica positivista Italiana, por meio da teorizacdo de Cesare Lombroso, Raffaele
Garofalo e Enrico Ferri, buscava a explicagdo para os “crimes” em caracteristicas biolégicas e
psicoldgicas de carater determinante“®, Adotadas no Brasil principalmente por Nina Rodrigues,
essas teorias cumpriram papel de legitimacéo do discurso e pratica racista.

Baseado no determinismo bioldgico, Lombroso formulou a concepgdo de “criminoso
nato” a partir da analise da massa carceréaria presente nas prisdes Européias de sua época. Cerca
de 25 mil presos foram objeto de estudo, além de autdpsias'**. De maneira geral, as
caracteristicas biologicas dos presos dessa época refletiam a ja presente politica racista de
aprisionamento de negros e trafico de escravizados do continente Africano para a Europa.

A partir da década de 1990 o neoliberalismo ganha forcas no cenario do pais gerando
acentuacdo das desigualdades econdmicas e sociais. O racismo se tornou, segundo Ana
Flauzina, “pedra angular de um projeto de exclusdo social e elimina¢do de grandes
contingentes, incorporado como plataforma prioritaria na instrumentalizacdo do sistema
punitivo”#2, A politica de encarceramento em massa marcada por uma seletividade racista e

classista se materializa, atualmente, por meio da famigerada guerra as drogas**® sendo os crimes

I¥FLAUZINA, Ana Luiza Pinheiro. Otto. op. cit., p.83.

140 BARATTA, Alessandro.Otto. op. cit., p. 38.

14IpABLOS DE MOLINA, A. G.; GOMES, L. F. Criminologia. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.p.
188.

142FLAUZINA, Ana Luiza Pinheiro. Otto. op. cit., p.98.

4ALEXANDER, M. A Nova Segregacédo: Racismo e Encarceramento em Massa. Sdo Paulo: Boitempo, 2017
p.111.
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relacionados ao trafico de drogas 0s que mais encarceram jovens e negros no pais, cerca de 28%
dos presos?*4.

Quanto ao trabalho no carcere, apesar da lei de execucdo penal (lei n® 7.210, de 11 de
julho de 1984) tratar no artigo 28 do trabalho enquanto “dever social e condi¢ao de dignidade
humana”'#®, ¢ compreendido muito mais como um direito, perdendo, portanto, seu carater
obrigatorio. No entanto, tal entendimento ndo reduz sua feigdo de exploracdo da méo de obra
barata, submetendo individuos criminalizados a condi¢des precarias de trabalho e ausente
qualquer direito trabalhista (art. 28, paragrafo 2° da Lei de Execucio penal®).

E 0 processo histdrico que demarca o contexto classista e racializado de conformagéo
do sistema penal deste pais, percebendo o controle dos corpos negros e trabalhadores como

elemento central de analise.

144BRASIL. DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Ministério da Justica. Levantamento
nacional de informacfes penitencidrias: INFOPEN. Junho de 2017. Disponivel em:
<http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorios-sinteticos/infopen-jun-2017-rev-12072019-
0721.pdf>. Acesso em: 23 nov. 2019.

145BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho del984. Lei de Execugdo Penal. Disponivel
em<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/17210.htm>. Acesso em: 21 nov. 2019.

146 Art. 28. § 2° da LEP. O trabalho do preso ndo esta sujeito ao regime da Consolidacéo das Leis do Trabalho.
Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/17210.htm > Acesso em: 27 nov. 2019.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%207.210-1984?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%207.210-1984?OpenDocument
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5.0 TRABALHO NO CARCERE A LUZ DA CRIMINOLOGIA CRITICA

Superado o paradigma etioldgico da criminologia que buscava compreender as causas
do fendmeno do crime e justificar a aplicacdo de pena como meio de defesa social, os estudos
criminologicos a partir do paradigma da reacdo social e a teoria do interacionalismo simbdlico
(labelling approach), tornou as reagdes das instancias oficiais frente as acdes humanas
consideradas crimes seu principal objeto'#’.

Assim, a criminologia passou a se debrucar sobre as questdes em torno do processo de
criminalizacdo dos individuos bem como os estigmas gerados pelo carcere. Eugenio Radl
Zaffaroni categoriza o processo de criminalizagdo em dois momentos principais: a
criminalizagdo primaria e secundaria. Posteriormente a criminologia da reacdo social
desenvolveu um terceiro momento de criminalizacdo marcado pela insercdo do sujeito no
sistema prisional®®,

Posteriormente, o pensamento Marxista influenciou fortemente o surgimento da
chamada “criminologia critica”'*°. De acordo com Alessandro Baratta, os principais desafios
do pensamento criminoldgico critico atual é:

Construir uma teoria materialista (econdmico-politica) do desvio, dos
comportamentos socialmente negativos e da criminalizacdo, e elaborar as
linhas de uma politica criminal alternativa, de uma politica das classes
subalternas no setor do desvio'°.

Eugénio Raul Zaffaroni compreende a teoria marxista enquanto fundamental fonte de
deslegitimacdo do discurso juridico-penal nos paises centrais. Os Marxistas, de maneira geral,
buscaram compreender as questdes em torno do crime a partir do paralelo entre as relagdes de
trabalho e o controle exercido sob os corpos dos individuos criminalizados®!. Pontua Zaffaroni:

Em verdade Marx ndo analisou profundamente o sistema penal, no entanto,
considerou a necessidade de, a partir da compreensdo da luta de classes,
deslegitimar ndo sé o direito, mas também o direito penal. Esta, o direito
penal, situado na “superestrutura ideoldgica” da sociedade!®.

4TBARATTA, Alessandro. Otto. op. cit., p. 86.

148 «Na criminalizacdo terciéria o foco de estudo sdo as consequéncias negativas do contato do sujeito com as
agéncias criminalizantes uma vez que se enfatizam as mudancas que a experiéncia pode provocar nele em sua auto
percepcdo e em sua forma de encarar a sociedade”. ARAUJO, Fernanda Carolina de. A teoria criminoldgica do
labelling approach e as medidas socioeducativas. 2010. Dissertacdo (Mestrado em Direito Penal) - Faculdade
de Direito, Universidade de Sado Paulo, S& Paulo, 2010. Disponivel em : <
https://teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tde-06072011-111256/publico/fernanda_final_em_PDF.pdf>.
Acesso em: 20 de nov. de 2019. p. 127.

149BATISTA, Vera Malaguti. Introducao Critica a Criminologia Brasileira, 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011.
p. 79.

0BARATTA, Alessandro. Otto. op. cit., p. 197.

BIBATISTA, Vera Malaguti, Otto. op. cit.p. 84.

152Z AFFARONI, E. R. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema juridico-penal. 5. ed.
Rio de Janeiro: Revan, 2015. p. 51.


https://teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tde-06072011-111256/publico/fernanda_final_em_PDF.pdf
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Assim, os crimindlogos marxistas desenvolveram seus estudos com base no
materialismo histérico dialético tendo como pontos centrais a compreensdo das fungdes
assumidas e realizadas pelo sistema penal e, em especifico, das prisoes.

Massimo Pavarini, importante nome da criminologia critica, em Control y Dominacién,
destaca que, apesar da lei ser majoritariamente vista como instrumento neutro que possui como
finalidade solucionar os conflitos, o sistema penal é instrumento através do qual as classes
dominantes conseguem impor seus proprios interesses sob 0s interesses das classes dominadas,
ou seja, aqui a lei € vista enquanto instrumento de dominagdo e sobreposicdo de interesses.
Sinteticamente, essa seria a principal finalidade da lei: fazer valer o interesse de alguns poucos
que detém o poder em detrimento dos interesses da maioria. O principal objetivo daqueles que
estdo no poder é se manter no poder®3,

Rusche e Kirchheimer em “Puni¢do e Estrutura Social”, ja estudado neste trabalho,
fazem importante andlise histérica do sistema carcerario a partir do modo de producéo
especifico de cada sociedade. Assim, o tipo de punicdo a ser utilizada em cada recorte de espaco
e tempo esté relacionado ao modelo de producdo, desenvolvimento econémico e relacdes de
trabalho.

Para Marx o trabalho humano medido pelo tempo é a principal mercadoria do sistema
capitalista. O proletario, ao ser inserido no mercado, apenas possui sua propria forca de trabalho
para a realizacdo da troca necesséaria a manutencdo da vida. O mais-valor, proveniente da
exploracdo do trabalho, gera o excedente e 0 acimulo de capital, sendo, portanto, elemento
central do sistema capitalista.

A exploragéo do trabalho no interior das prisdes, mesmo ndo sendo o problema central
da punicdo, assumi papel disciplinador cuja funcdo primordial é converter a mao de obra
disponivel em forca produtiva atil. Como bem explica Angela Davis, o chamado complexo-
industrial prisional, tem o fito de transformar o corpo do individuo encarcerado que, ressalte-
se, em sua maioria trata-se de corpo negro, em mercadoria gerando grande margem de lucro as
corporagdes®.

Como visto, durante a historia, a partir da conformacéo do Estado Burgués e do sistema
de producéo capitalista, o trabalho em locais de confinamento passou a ser utilizado enquanto
forma de punicdo: seja por meio do sequestro dos ditos indesejaveis, levados para as casas de

correcdo na Europa do século XVI, seja no modelo punitivo adotado no Brasil tendo como alvo

153 PAVARINI, M. Control y Dominacién: teorias criminoldgicas burguesas y proyecto hegemonico. Buenos
Aires: Siglo XXI Editores Argentina, 2002.
154 DAVIS, A. Estardo as Prisdes Obsoletas?3. ed. Rio de Janeiro: Difel, 2019. p. 95.
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0s negros libertos ou escravizados (nesse caso ambos seriam novamente escravizados no
interior dos careceres).

Para Pachukanis, a moeda do sistema carcerario ¢ o tempo. Assim, 0 sujeito
encarcerado, “paga” por suas acgdes consideradas delituosas, através da moeda “tempo”
determinada por um juiz a partir do grau de culpabilidade do individuo. Ou seja, trata-se de
relacdo de equivalentes semelhante a relacdo contratual comum nas trocas mercantis.

Ocorre que, 0 tempo em que este sujeito esta sob a custodia do estado ndo é, de modo
geral, utilizado para finalidade mercantil. E nesse sentido que surge a possibilidade de
explorag&o do trabalho no carcere seja de carater obrigatorio ou “facultativo”.

H& que se ressaltar, ainda, o carater disciplinador do trabalho no contexto das prisoes,
visto que um bom processo de adestramento dos corpos passa pela retirada do “maximo tempo
de tempo e 0 maximo de forgas”** dos individuos. Ademais o trabalho tem a funcéo de treinar
0s corpos em atividades laborais e manuais, caracteristicas estas comuns ao tipo de trabalho
ofertado atualmente nas prisdes do mundo inteiro.

Michel Foucault em Vigiar e punir- Nascimento da prisao faz reflexdes essenciais para
compreensdo dos processos de disciplina sobre os corpos dos individuos sociais. Para o autor,
em todas as sociedades existem mecanismos que limitam as agdes dos individuos. A disciplina
atua como uma forma de controle social que se tornou o0 método de dominagdo mais utilizado.
Explica Foucault: “A disciplina fabrica assim corpos submissos e exercitados, corpos ‘doceis’.
A disciplina aumenta as forcas do corpo (em termos econémicos de utilidade) e diminui essas
mesmas forgas (em termos politicos de obediéncia)”*°®,

Estado, escola, religido, quartel e familia sdo exemplos de instituicdes que possuem fortes
bases disciplinares. Para Foucault existem trés relevantes formas de dominar um individuo
através da disciplina sdo elas: (1) os corpos devem ser distribuidos no espaco de maneira que a
comunicacdo seja limitada, ou quase inexistente, desta forma, evita-se que os individuos
formem grupos, ou coletivos que ajam contra o sistema vigente. Os corpos precisam ser
individualizados; (2) deve existir um controle do tempo no adestramento. Os individuos devem
usar 0 tempo que possuem para aplicar suas acGes com qualidade; (3) ha um controle
comportamental, as forcas que compdem os individuos devem atuar como manda o

disciplinador®’.

1®FOUCAULT, M. Microfisica do Poder. 28. ed. Sao Paulo: Paz e Terra, 2014,
1% FOUCAULT, M. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. 42. ed. Petrépolis: Vozes, 2014. p. 119, 135-136.
15"EOUCAULT, M. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. 42. ed. Petropolis: Vozes, 2014. p. 139-143.
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O cércere, sob essa perspectiva, cumpre as trés técnicas de controle de maneira
extremamente eficaz: (1) a divisdo do trabalho permite a separacdo e individualizacdo dos
corpos; (2) o controle de horario da massa de trabalhadores corresponde a técnica de controle
do tempo e (3) a exigéncia de eficiéncia no labor por parte dos patrdes, corresponde ao controle
do comportamento dos trabalhadores.

Assim, quando o trabalho se insere nesse processo, principalmente por meio de atividades
laborais individuais e manuais (como encher estopas, cortar sacos plasticos, costurar bola de
futebol etc.) o adestramento se torna mais satisfatorio. Essas atividades nao desenvolvem a
capacidade intelectual dos trabalhadores, mas, por outro lado, impulsiona o processo de
castracdo intelectual’® diante da constante repeticdo manual dos afazeres se limitando ao
cumprimento sem a possibilidade reflexiva do papel desempenhado por seu labor produtivo.
Ademais, o controle de horario e vigilancia hierarquica sobre os corpos permite maior eficacia
no processo de neutralizagdo dos individuos®®®,

Um bom adestramento ocorre quando os individuos controlados ndo se d&do conta disso.
Em todos os sistemas disciplinares existem sanc6es. Essas penalidades possuem a finalidade de
normatizar comportamento de individuos que descumprem as regras impostas pelos préprios
modelos disciplinares.

Foucault compreende as prisdes como instituicbes de sequestro, que servem
especificamente para retirar do meio social os corpos que nao foram adestrados, corpos “nao
doceis” e considerados inuteis. Os estabelecimentos prisionais permitem manter os individuos
em constante vigilancia e disciplina.

As técnicas de controle se mantém. Hoje, o trabalhado no interior do sistema prisional
no Brasil ndo possui carater obrigatorio. Em verdade, o discurso juridico-penal*®® vendido é
que o trabalho pode proporcionar a mitoldgica ressocializa¢do do individuo rotulado engquanto
criminoso, a pratica demonstra, por outro lado, que se trata de técnica de controle e antiga forma
de exploracdo da classe trabalhadora composto pela maioria negra e economicamente
desfavorecida.

1SBBAQUEIRO, F. R. L. Execucdo Penal e o Mito da Ressocializagdo: Disfuncbes da Pena Privativa de
Liberdade. Curitiba: Jurua Editora, 2017. p. 198.

SBAQUEIRO, F. R. L. Execucdo Penal e o Mito da Ressocializagdo: Disfuncdes da Pena Privativa de
Liberdade. Curitiba: Jurua Editora, 2017. p. 348.

180 A expressdo “discurso juridico-formal é utilizada por Zaffaroniem “Em busca das penas perdidas” onde
compreende que tal discurso enquanto ilegitimo e falso baseado na programacdo normativa que ndo reflete a
realidade fatica.
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As empresas que se instalam no interior das penitencidrias recebem vantagens
econdmicas de diversas naturezas. O Estado isenta essas empresas do pagamento de despesas
referente ao espaco fisico: aluguel, gastos com agua, luz elétrica®®?.

Além disso, de acordo com o artigo 28, 8§ 2° da lei execucdo penal (Lei n.° 7.210/1984),
os trabalhadores presos ndo estéo protegidos pelas garantias previstas na Consolidagéo das Leis
do Trabalho. Isso significa que as empresas sdo isentas do pagamento de valores relativos a
FGTS, INSS ou décimo terceiro salario.

Ademais, de acordo com o mesmo diploma legal, os salarios desses trabalhadores
poderdo ser reduzidos em até 3/4 (trés quartos) do salario minimo estipulado no pais (art. 29,
caput). Esse regramento fere, mais uma vez, o principio da igualdade perante lei, visto que a
constituicdo Federal por meio do art. 5°, inciso IV determina a fixacdo de salario minimo a ser
pago aos trabalhadores, sem qualquer distingdo aos trabalhadores em situacdo de carcere.

Outro elemento fundamental é que, de modo geral, os trabalhos ofertados no interior
das prisdes seguem o modelo fordista de producédo e, de modo algum, possui finalidade de
capacitar ou educar profissionalmente os presos. O modo de producdo fordista tem por
finalidade, por meio da setorizacdo do trabalho, alcancar maior produtividade com o menor
custo e em menor quantidade de tempo. Nesse sentido, frisa Fernanda Ravazzano:

E certo que o método de trabalho fordista objetivava justamente e me excluir
o0 trabalhador a prépria maquina, fundindo-os, como se fosse um virgula de
maneira que se torna impossivel de Xing onde termina 0 homem e onde
comecga a maquina; o empregado é somente mais uma engrenagem do cruel
sistema capitalista. A finalidade de produzir cada vez mais, em série em um
curto espaco de tempo, repetindo as a¢fes por um longo lapso temporal,
alienava e debilitava os empregados, e é justamente a repeticdo desse modelo
que se encontra nos presidios ndao apenas do Brasil, mas em todos os locais do
mundo?®?,

Desta forma, prevalece duas caracteristicas centrais que preconizam do trabalho no
interior dos estabelecimentos prisionais: (1) A exploracdo excessiva e direta do trabalhador

criminalizado, (2) utilizacdo do trabalho na intensifica¢do da disciplina sob 0s corpos.

161 BAQUEIRO, F. R. L. Da necessidade da declaracéo e respeito aos direitos trabalhistas dos presos e o
papel do Ministério Publico do Trabalho no combate a exploracdo da méo-de-obra carceraria. 2009.
Disponivelem:<http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/salvador/fernanda_ravazzano_
lopes_baqueiro.pdf>. Acesso em: 27 nov. 2019.

1GZBAQUEIRO, F. R. L. Execucdo Penal e o Mito da Ressocializagdo: Disfuncfes da Pena Privativa de

Liberdade. Curitiba: Jurua Editora, 2017. p. 211.
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6. O PROCESSO DE CRIMINALIZAQAO NO SISTEMA CAPITALISTA

Serd analisado, nos topicos seguintes, os elementos essenciais do processo de
criminalizacdo, bem como a categoria abstrata de sujeito de direito, o estudo proposto por
Pachukanis a cerca da violacdo de direito e forma contratual assumida pela penalizacdo dos
individuos. Assim, tem-se a pretensdo de chegar na principal hipdtese deste trabalho: a forma
da criminalizacdo se assemelha a forma da mercadoria sendo, portanto, o processo de
criminalizacdo, como se conhece hoje, método préprio o sistema capitalista.

Por fim, objetiva-se perceber o afastamento da figura do sujeito de direito ao se inserir

no carcere e a criacdo de uma nova categoria juridica abstrata: o criminoso.

6.1. A CATEGORIA SUJEITO DE DIREITO E O PROCESSO DE CRIMINALIZACAO

Sera utilizado, nessa abordagem, o método de construcdo de conceitos formulado por
Pachukanis em “A Teoria Geral do Direito e Marxismo”, bem como o conceito de “sujeito de
direito” elaborado por este autor, para analisar a figura do individuo criminalizado enquanto
possivel categoria juridica autdnoma. E fundamental, para tanto, retomar & metodologia
proposta por Pachukanis.

Ademais, a criminologia critica dara o escopo essencial para compreender 0 processo
de criminalizacdo dos individuos, bem como os possiveis elementos utilizados nos trés
momentos essenciais da criminalizacao elaborados por Eugenio Raul Zaffaroni (criminalizacéo
primaria e secundaria) e criminalizac3o terciaria, essencial com base no labelling approach?®3,

Para Pachukanis a elaboracdo de conceitos juridicos deve seguir método materialista
historico de analise, segundo o qual o jurista deve, incialmente, verificar os aspectos mais
abstratos e “puros” e, posteriormente, avangar no caminho da complexidade até alcangar a
concretizagdo historica'®®. Tal proposicdo evidencia a fidelidade deste autor ao método
preconizado por Marx: o direito enquanto categoria historica esta inserido em um contexto
histérico especifico, ndo sendo um mero acessorio regulamentador da vida humana.

Sendo a forma juridica em sua versdo mais desenvolvida correspondente a forma da
mercadoria que se realiza por meio das relacdes sociais burguesas e capitalistas, é possivel
afirmar que todas as relacGes juridicas e também mercantis se ddo por meio das relacdes entre

sujeitos de direito.

163 Ressalte-se que o labeling approach possui, essencialmente duas correntes socioldgicas: 1. o internacionalismo
simbolico inspirado por George H. Mead e 2. a etnometodologia, baseada nos estudos de Alfred Schutz.
BARATTA, A. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducao a sociologia do direito penal. 3. ed.
Rio de Janeiro: Instituto Carioca de Criminologia/Revan, 2002. p. 87.

14pACHUKANIS, Evguiéni, op. cit., p.86.
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O sujeito de direito corresponde ao somatorio de dois elementos essenciais: liberdade e
igualdade. Essas duas caracteristicas permitem ao “homem”, antes um exemplar de
z00ldgico'®, tornar-se sujeito de direito capaz de ir até 0 mercado e realizar trocas, das quais
se inclui a venda de sua forca de trabalho. E a “norma” que estabelece, em dada sociedade e em
um contexto historico especifico, quem serdo os sujeitos de direito.

Foi, por exemplo, por meio de determinagdo normativa que a politica colonial escravista
brasileira definiu o povo negro vindo de Africa enquanto propriedade privada do senhor de
engenho, ndo possuindo, portanto, status de sujeito de direito (faltava-lhe liberdade e igualdade
perante a lei). No entanto, esta mesma estrutura escravista previa a possibilidade de aplicacdo
da norma penal incriminadora aos negros libertos e escravizados.

Tem-se, portanto, de acordo com Pachukanis, dois elementos que, apesar de abstratos,
sdo indispensaveis para 0 exame da categoria sujeito de direito (adotada pelas teorias
positivistas): liberdade e igualdade.

E também a norma que determina quem sdo 0s sujeitos capazes de realizar atividades
da vida civil. Levando em consideracdo a teoria positivista adotada no mundo inteiro, um
negocio juridico privado apenas pode ser considerado valido se as partes forem livres e
civilmente capazes. A dogmatica juridica positivista, apesar de elaborar o conceito de sujeito
de direito e capacidade civil, ndo explica quais forgcas criam tais figuras, portanto, parte de
andlise atemporal e universalista.

Quanto a “liberdade”, esta € indispensavel para a realizacdo da vida civil. Utilizando
exemplificacdo pratica, de acordo com o Cddigo Civil Brasileiro (Lei n° 10.406 de 2002), a
auséncia de vontade livre para realizar um negécio juridico pode tornar este negécio invalido
ou viciado. De modo geral, o sistema capitalista necessita, para que as trocas ocorram, da
determinacéo de sujeitos de direito livres para o pleno uso, gozo da “coisa” (mercadoria) bem
como para leva-la ao mercado de trocas.

Como dito, a principal mercadoria do sistema capitalista, para Marx, é o trabalho
humano medido pelo tempo. A negociacdo entre empregado e empregador €é regida pela forma
do contrato. A realizacdo do contrato empregaticio necessita da concepcdo abstrata de
liberdade, ainda que esta liberdade seja meramente formal. Assim, pela Idgica capitalista, o
trabalhador vai ao mercado “livremente” para vender a tinica mercadoria que possui: sua forca

de trabalho.

185 |dem, p. 122.
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A igualdade se torna fundamental ao passo que apenas 0s iguais podem exercer as trocas
no sistema capitalista. No entanto, trata-se de igualdade perante a lei que, teoricamente,
possibilita a mobilidade de “classe”. Nesse sentido, no Brasil, um negro liberto a partir de 1888,
teoricamente, poderia se tornar proprietario de terras. Na realidade fatica, como se sabe, outros
elementos tornaram essa mobilidade de classe inviavel. Assim, igualdade formal gera a ideia
de neutralidade normativa estatal.

Desta forma, resumidamente, o individuo inserido no sistema capitalista se torna,
abstratamente, sujeito de direito ao possuir liberdade e igualdade perante a lei.

Por essa perspectiva, sob a 6tica positivista, 0 povo negro no Brasil se tornou sujeito de
direito a partir da liberdade conquistada, inicialmente pelas Lei do Ventre Livre (1871), Lei do
Sexagenario (1885) e, posteriormente, pela abolicdo da escravatura de 1888 (Lei Aurea). E
necessario destacar, no entanto, que a criagdo normativa da liberdade aos escravizados e
igualdade entre brancos e negros ocorreu apenas no mundo das ideias. Na prética, a politica
racista manteve-se encarcerando pessoas negras por meio da criminalizagéo de suas atividades,
criacdo da figura do inimigo ou, ainda, pelo tratamento desigual em abordagens policiais,
emprego de violéncia (fisica e sistémica) e na conducgdo de eventuais processos criminais.

Como analisado anteriormente, a criminalizacdo desse grupo étnico € parte da politica
criminal racista de controle, exterminio, exploracdo do trabalho e conformagéo do racismo que
estrutura a sociedade brasileira.

A partir da conceituacdo de sujeito de direito e da compreensdo do método de construcéo
dos conceitos juridicos fundamentais Pachukaniano ¢ que sera elaborado hipdtese de “valor”

aplicado no processo de criminalizagéo.

6.2. A LOGICA CONTRATUAL APLICADA AO DIREITO PENAL: EQUIVALENCIA
ENTRE CULPA E PENA RESTRITIVA DE LIBERDADE

Para Pachukanis a forma da mercadoria é similar a forma juridica. Tracando espelho
interpretativo com os conceitos de mercadoria, valor e produto: assim como o produto, ao entrar
no mercado recebe um “valor” e se torna mercadoria, o homem recebe um “valor juridico” e se
torna sujeito de direito.

Para Marx as mercadorias possuem dois elementos essenciais: sdo, a0 mesmo tempo,
produtos uteis e veiculo de valor. Um produto como o “ferro” ¢ um produto natural (matéria
prima encontrada na natureza) e ndo pode ser considerado mercadoria até que seja aplicado

“valor” (fetiche) sobre ele:
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Mercadorias vém ao mundo sob a forma de valores de uso, de objetos
materiais, como ferro, linho, trigo etc. E a sua forma natural, prosaica.
Todavia, s6 sdo mercadorias por sua duplicidade, por serem ao mesmo tempo
objetos Uteis e veiculos de valor. Por isso, parenteiam-se como mercadorias,
assumem a feicdo de mercadoria, apenas na medida em que possuam dupla
forma, aquela forma natural e a de valor'®®.

Marx estabelece, ainda, dois polos de expresséo do valor: forma relativa de valor e forma
de equivalentes. A equivaléncia ocorre quando, durante uma analise de equiparacgdo, encontra-
se uma mercadoria que corresponda a certa quantidade de outra mercadoria. Exemplo dado por
Marx é do linho e o casaco:

Naturalmente a expressdo 20 metros de linho= 1 casaco, ou 20 metros de linho
valem 1 casaco, compreende, também, a relagdo inversa, 1 casaco= 20 metros
de linho, ou 1 casado vale 20 metros de linho. Mas, ai, tenho de inverter a
equacdo, para exprimir relativamente o valor do casaco; e, ao fazer isso, 0
equivalente passa a ser o linho e ndo o casaco. Na mesma expressdo do valor,
a mesma mercadoria ndo pode aparecer, ao mesmo tempo, sob as duas formas.
Elas se repelem polarmente!®’.

E o trabalho humano medido pelo tempo que gera o valor aplicado & mercadoria. Assim,
o trabalho humano é responsavel por criar o valor, mas ndo ¢ ele o “valor” em si'®®. Dessa
maneira, ao equiparar o linho ao casaco tem-se a quantidade de trabalho empregado para a
conformacéo da mercadoria.

O valor relativo, por outro lado, ocorre quando uma mercadoria (A) tem seu valor
expresso por meio de outra mercadoria (B). No exemplo dado: o linho tem seu valor expresso
por meio do casado.

Valendo-se dessa compreensdo, Pachukanis traca equiparacdo entre a forma da
mercadoria e a forma juridica da categoria sujeito de direito: 0 homem apenas pode ser
considerado sujeito de direito a partir da duplicidade: seu carater natural e aplicagdo do “valor”
de sujeito de direito.

Esse “valor de sujeito de direito” sera, aqui, denominado “valor juridico”. Os dois
valores essenciais aplicados sobre 0 homem, para a teoria Pachukaniana sdo a liberdade e a
igualdade perante a lei.

E fundamental ressaltar que esses “valores juridicos” sdo abstra¢des criadas pela teoria

geral do direito enquanto caracteristicas inatas ao homem, ou seja, o discurso juridico

186MARX. K.O Capital: Critica da Economia Politica. t. 1.33. ed. Reginaldo Sant’Anna (Trad.). Rio de Janeiro:
Civilizacdo Brasileira, 2014. p. 69.
187MARX. K.O Capital: Critica da Economia Politica. t. I.33. ed. Reginaldo Sant’Anna (Trad.). Rio de Janeiro:
Civilizacdo Brasileira, 2014. p. 71.
188MARX. K.O Capital: Critica da Economia Politica. t. .33. ed. Reginaldo Sant’Anna (Trad.). Rio de Janeiro:
Civilizacdo Brasileira, 2014. p. 73.
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propagandeia a atemporalidade e universalidade dos valores juridicos. Como dito, as analises
marxistas vao, por outro lado, compreender os valores juridicos a partir de um contexto
historico materialista.

No capitulo que trata sobre violacdo de direito, Pachukanis faz importante reflexdo
quanto ao estabelecimento da pena a partir dos elementos dolo, culpa e inimputabilidade. No
processo penal, ao verificar o grau de culpabilidade do agente, o juiz definira com qual
quantidade de tempo o sentenciado ira pagar pelo crime cometido.

Utilizando o conceito de “valor de equivalentes” da mercadoria, Pachukanis afirma
existir propor¢do entre “culpa” e pena que se justifica com o argumento de “reparagao
equivalente”®® do injusto causado pelo agente. Nesse sentido uma quantidade de pena (A)
equivale a determinada quantidade de culpa (B).

Conclui, entdo, o autor, que o0 processo de punicdo dos individuos segue a mesma logica
produtiva mercantil: dada quantidade de linho equivale a um casaco. No entanto, 0 sujeito
criminalizado paga pelo dano causado com o “tempo”, podendo concluir, portanto, que o tempo
é a moeda do sistema criminal.

Ademais, relembrando os estudos feitos por Rusche e Krchheimer, segundo a qual
apenas a partir do modo de producéo capitalista as prisdes passaram a ser utilizadas como meio
punitivo, é possivel afirmar que a aplicacdo desta légica contratual de aprisionamento humano

como meio de equivaléncia ao dano causado € propria do sistema capitalista.

6.2.1. SUJEITO DE DIREITO LIVRE E IGUAL E O VALOR JURIDICO CRIMINAL
Valendo-se 0 método comparativo de analise, é possivel afirmar que um sujeito de
direito possuidor de liberdade (teoricamente) poderia escolher livremente cometer ou néo
cometer um delito. Caso a escolha fosse positiva, a igualdade perante a lei configuraria
obrigatoriedade na aplicacdo de uma sancdo penal anteriormente determinada pela norma.
Quanto a liberdade de acdo dos individuos, ndo sera proposto, aqui, estudo aprofundado,
visto que o paradigma etioldgico da criminologia (ja superado) se debrucou largamente na
busca pelas causas do crime, seja por um suposto carater determinante ou por livre escolha do
agente. Por outro lado, a criminologia da reacdo social, por meio de diversos estudos, tem

apontado a auséncia de “igualdade” na aplicacao da lei penal no processo de criminalizagao.

1891dem, p. 177.
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Para Zaffaroni o “sistema penal ndo atua de acordo com a legalidade”!"®

, OU Seja, ndo
cumpre a fungdo programada. A prdpria estrutura deste sistema impossibilita o respeito a
legalidade, inclusive no dmbito formal*’*. Nesse sentido o autor aponta a distingdo existente
entre o discurso juridico-penal e a realidade fatica de aplicacdo da norma incriminadora. Assim,
o discurso juridico-penal é compreendido como ilegitimo e falso, baseado na programacao
normativa que néo reflete a realidade. A diferenciagéo entre a norma programada e a realidade
da aplicacdo é evidente nos paises marginalizados, inclusive no contexto da América Latina.

H4, portanto, irracionalidade no discurso juridico-penal, diante da falta de coeréncia
interna entre normas do ordenamento juridico e as leis penais, além de, como ja dito, ndo existir
real aplicacdo do contetido normativo programado. E nesse contexto que a seletividade do
sistema se opera de maneira extremamente evidente, afirma Zaffaroni:

Em sintese, e levando-se em conta a programacéo legal, deve-se concluir que
0 poder configurador ou positivo do sistema penal (0 que cumpre a funcéo de
disciplinarismo verticalizante) e é exercido a margem da legalidade, de forma
arbitrariamente seletiva, porque a prépria lei assim planifica e por que o 6rgdo
legislativo deixa fora do discurso juridico-penal amplissimo ambitos de
controle social punitivo'’?,

Em verdade as agéncias reguladoras agem, em todas as fases do processo de
criminalizacdo, de modo seletivo e desigual. De acordo com Zaffaroni, a criminalizacdo do
individuo se d& em dois momentos: (1) a primeira diz respeito a criagdo normativa de tipo penal
que incrimina uma a¢do humana ou permite a punicao de pessoas (criminalizagdo primaria). De
acordo com este autor a quantidade de condutas criminalizadas sdo extensas que nunca houve
real pretensao de punir todas as a¢6es enquadradas enquanto crime. (2) O segundo momento da
criminalizagdo (criminalizacdo secundéria), refere-se a acdo de agentes estatais ao detectar
suposta subsuncéo entre a acdo humana e o tipo penal em questao (criminalizagdo secundaria).
Assim a criminalizacdo secundaria se da desde a seletiva abordagem policial, até a finalizacédo
do processo judicial a partir da sentenca penal condenatoria transitada em julgado®®.

O terceiro momento da criminalizacdo, desenvolvido a partir dos estudos em torno do

labelling approach, tratam dos efeitos negativos gerados pelo contato do individuo

170z AFFARONI, E. R. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema juridico-penal. 5. ed.
Rio de Janeiro: Revan, 2015. p. 21.

71 Idem, p. 26.

172 |dem, p. 25.

173ZAFFARONI, E. R.; BATISTA, N. Direito Penal Brasileiro. 4. ed. v. 1. Rio de Janeiro: Revan, 2011.
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criminalizado para com as agéncias criminalizantes, dos quais se incluem a execucdo da pena
privativa de liberdade!™

Assim, apesar da concepcao abstrata de liberdade que possui todo sujeito de direito, bem
como a ideia de igualdade perante a lei, € possivel afirmar que estes dois elementos ndo se
verificam na praxe.

Por outro lado, no processo de criminalizacao, sdo aplicados sobre o0s sujeitos de direito

um “valor juridico criminal'’®”

a partir de diversos elementos dos quais se incluem, a
formulacéo normativa, o racimo e as desigualdades econdmicas.

A norma penal (primeira etapa do processo de criminaliza¢do) tem a funcdo primordial
de dar sentido juridico criminal a uma a¢do humana isolada. Se tomarmos como exemplo o
crime de aborto, é possivel afirmar que antes da tipificacdo deste crime, a acdo de uma mulher
que, voluntariamente, interrompe uma gravidez nada teria de “juridico”. O tipo penal que
descreve o aborto induzido € uma norma abstrata que pode, ou ndo, ter aplicacdo pratica. No
entanto, a criminalizacdo, como demonstrado, dependera de outros elementos que compde a
segunda e a terceira etapa.

Desta forma, a norma penal, apesar de concreta, é criada a partir de abstracdes (valores
considerados pelo legislador no momento da tipificacdo). Assim, a criacdo normativa é o
primeiro elemento a ser aplicado na forma de valor que aqui se denomina valor juridico
criminal.

Outro elemento aplicado ao valor juridico criminal em todos os momentos do processo
de criminalizacdo é o racismo. O professor Silvio Almeida diferencia trés formas pelas quais o
racismo se apresenta: concepcdo individualista, institucional e estrutural. O racismo em seu
aspecto individualista se refere a manifestagdes racistas exercidas isoladamente ou em grupo.
Silvio Almeida critica esse tipo de concepc¢ao por seu carater limitado, visto que observa apenas
aspectos comportamentais individuais'’®.

A concepgéo institucional, por outro lado, analisa o racismo enquanto resultado do
funcionamento das instituic@es, das quais se incluem o Estado. Por meio dessas instituicdes ha

a imposicdo de regras e padrBes racistas utilizadas para fins de controle e manutencdo de

""ARAUJO, Fernanda Carolina de. A teoria criminoldgica do labelling approach e as medidas
socioeducativas. 2010. Dissertacdo (Mestrado em Direito Penal) - Faculdade de Direito, Universidade de Séo
Paulo, Sdo Paulo, 2010. Disponivel em : < https://teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tde-06072011-
111256/publico/fernanda_final_em_PDF.pdf>. Acesso em: 20 de nov. de 2019. p. 127.

175 Definigdo que se assemelha a dada por Pachukanis para “valor de sujeito de direito”.

ALMEIDA, S. Racismo Estrutural. Sdo Paulo: Sueli Carneiro; Pélen, 2019. p. 37.


https://teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tde-06072011-111256/publico/fernanda_final_em_PDF.pdf
https://teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tde-06072011-111256/publico/fernanda_final_em_PDF.pdf
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privilégios raciais concedidos as pessoas brancas'’’. Por fim, acerca da concepcao de racismo
enquanto estrutural afirma: “o racismo ¢ uma decorréncia da propria estrutura social, ou seja,
do modo “normal” com que se constituem as relagdes politicas, econdmicas, juridicas ¢ até
familiares, ndo sendo uma patologia social e nem um desarranjo institucional. O racismo €
estrutural”*’®,

E a partir da concepgdo de racismo enquanto estrutural e conformador da sociedade
resultante de processo historico que esta analise se baseia. Como visto, desde o periodo colonial
até os dias hodiernos a politica criminal foi, fundamentalmente, baseada em ac¢des eugenistas-
racistas com finalidade de controle e exploracdo do povo negro. A questdo racial estd,
estruturalmente, na conformacdo do “valor juridico criminal” aplicado no processo de
criminalizacdo. Em primeiro lugar no momento da formulacdo normativa, depois pelas agéncias
estatais (desde a abordagem policial nas ruas até a condenacdo criminal por parte do juiz
togado) e, por fim, no momento da execucédo da pena (tratamento dado aos presos).

Ao lado das questdes raciais, tem-se, ainda, a desigualdade social enquanto elemento a
ser aplicado ao “valor juridico criminal” por meio da seletividade do sistema. Assim como ja
analisado, o sistema carcerario, desde sua origem, cumpriu funcdo de controle dos corpos
considerados indesejaveis, ou seja, a massa de trabalhadores expulsos das terras feudais que
n&o foram inseridos no mercado de trabalho e perambulavam nos centros urbanos.

De acordo com o Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias de junho de
2017, no Brasil, cerca de 51,3% dos presos ndao completaram o ensino fundamental e apenas
0,5% possuia ensino superior completo. A taxa de escolaridade pode ser considerada um
indicador de renda populacional, ou seja, quanto menor o grau de escolaridade, menor é a renda
deste grupo. Ademais, de acordo com dados do Instituto Nacional de Seguro Social (INSS), em
2018 menos de 10%*"° das familias dos presos recebiam auxilio reclusdo, o que demonstra que
cerca de 90% da populacao carceraria ndo possuia trabalho formal e ndo eram contribuintes do
INSS antes de adentrar no sistema carcerario. Esse € outro indicador de baixa renda dos
individuos que cumprem pena restritiva de liberdade no Brasil.

Muitos outros elementos podem ser aplicados sobre o valor juridico criminal no

momento da criminaliza¢do dos sujeitos de direito, no entanto, percebendo as limitagdes deste

7 1dem, p. 39.

178 |dem, p. 50.

179 SUDRE, L. Alvo de mentiras, auxilio-reclusdo sofre mudancas e pde familias em risco. 23 jan. 2019.
Direitos Humanos. Disponivel em:<https://www.brasildefato.com.br/2019/01/23/atacado-por-mentiras-auxilio-
reclusao-sofre-mudancas-e-poe-familias-em-risco/>. Acesso em: 27 nov. 2019.
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trabalno em abordar outros possiveis elementos, deverd ser levado em consideragdo,

essencialmente, os trés ja apresentados: a norma, o racismo e 0s aspectos econdmicos.

6.3. MERCADORIA, SUJEITO DE DIREITO E CRIMINOSO

Tragando espelho interpretativo com o conceito de sujeito de direito elaborado por
Pachukanis, bem como a defini¢do de mercadoria marxista, é possivel afirmar que a figura do
criminoso surge a partir da duplicidade: acdo de um sujeito de direito (elemento natural) somado
ao valor juridico- penal.

Nesse sentido, assim como para Pachukanis o homem recebe o “valor juridico” e ganha
status de “sujeito de direito”, é possivel afirmar que um homem que executa determinada acéo
apenas recebe o rotulo de “criminoso” apds os valores juridicos criminais (dos quais se incluem

a tipificacdo normativa, o racismo e o valor econdémico) agirem sobre ele.

Figura 1 — Quadro-Resumo
PRODUTO VALOR MERCADORIA
HOMEM VALOR JURIDIO SUJEITO DE DIREITO
ACAO HUMANA  VALOR JURIDICO-CRIMINAL CRIMINOSO

Dito de outra maneira: uma a¢do humana isolada (em momento anterior a aplicacao do
valor juridico criminal)*®, assemelha-se ao produto (de acordo com a elaboracdo de Marx) e
ao homem (para a teoria de Pachukanis).

Nesse mesmo sentido, o valor juridico criminal aplicado sobre a acdo humana se
assemelha ao “valor” marxista e ao “valor de sujeito de direito” para a teoria Pachukaniana. Por
fim, seguindo o esquema interpretativo, a figura do criminoso se assemelha a mercadoria e a
categoria de sujeito de direito.

Conclui-se, que, assim como, para Pachukanis, a forma do direito é a forma da
mercadoria, 0 processo de criminalizacdo se da nos mesmos moldes e segue 0 mesmo raciocinio
I6gico.

Portanto, pelos motivos ja apresentados, assim como o direito é proprio do sistema
capitalista ndo sendo possivel afirmar sua existéncia fora desse modo de producéo, chega-se ao

seguinte resultado: o processo de criminalizacdo (como conhecemos hoje) apenas é realizavel

180 N3o sera tratado, no entanto, valor moral.
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no modo de producéo capitalista. A criminalizagcdo compde, ao lado do direito, a superestrutura
juridica.

Para Pachukanis, no Feudalismo néo existia incoeréncia entre o direito legislado (horma
juridica) e o direito aplicado cotidianamente (enquanto justificacdo social). Portanto, a forma
de direito que conhecemos hoje (em opostos) é fruto da sociedade capitalista e da constitui¢éo
do Estado Burgués.

Nesse mesmo sentido, a histéria revela que a criminalizacdo nas sociedades pré-
capitalistas se dava de maneira distinta quando comparado ap6s o estado Burgués. Como se
sabe o feudalismo constituia estrutura marcada por coesdo social e utilizava o direito penal
enquanto instrumento de preservacdo hierdrquica e manutencdo do controle dos servos, por
parte dos senhores Feudais'®. Além disso, 0 modo de punicio dos violadores de direito era, em
regra, distinto da priséo.

Como demonstrado, o direito encontra-se na superestrutura juridica e é o elemento
essencial para a protecdo da propriedade privada, bem como para viabilizar trocas de
mercadorias, permitir a producéo capitalista e, em Gltima analise, o controle e a manutencdo do
poder Estatal Burgués. Para Pachukanis, o direito penal, enquanto inserido na forma juridica
abstrata (em geral) é percebido como o fragmento capaz de substituir o todo, assumindo,
portanto, o papel de representante do direito em geral®,

A proépria ideia de Estado, como se conhece hoje, é elemento préprio do sistema
capitalista. A figura do Estado tem centralidade na discussdo em torno do processo de
criminalizacdo, isso porque o direito apenas existe quando vinculado a um poder centralizado
e revestido de suposta neutralidade. Assim, apenas por meio do Estado é possivel o
estabelecimento de regramento normativo que determine o carater criminal de uma conduta
(tipificacdo normativa), bem como estabeleca regras processuais e possibilite a criacdo e
manutencdo das instituicbes penitenciarias.

Em se tratando das prisdes a histéria revela que a partir da conformacdo do Estado
burgués, as prisdes se tornaram o principal meio punitivo o qual cumpriu (e ainda cumpre),
junto ao processo de criminalizacao, a funcéo de controle das classes subalternizadas. As a¢oes
humanas consideradas crimes também se modificaram para atender a demanda de controle

propria do sistema capitalista.

1BIRUSCHE, Georg. KIRCHHEIMER, Otto. op. cit., p. 24.
182 |dem, p. 167.
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Os valores juridicos criminais aplicados no processo de criminalizagdo, conformam a
politica criminal aplicada em dado espaco e tempo o que demonstra 0 constante movimento
dindmico do direito.

Esta é a principal hipotese deste trabalho: sendo a forma da criminalizagdo semelhante
a forma da mercadoria, o processo de criminalizagdo como conhecemos hoje, é fruto do sistema

capitalista e age com o fito de manter o controle dos “indesejaveis” e preservar o status quo.

6.4. TRABALHO NO CARCERE E A RETIRADA DOS VALORES DE SUJEITO DE
DIREITO: CRIAQAO DO CRIMINOSO ENQUANTO CATEGORIA JURIDICA
AUTONOMA

Apbs a aplicacdo do Valor Juridico Criminal no processo de criminalizacao e a insercdo
do homem (agora criminoso) no interior do sistema carcerario, tem-se enquanto resultado a
retirada dos dois valores juridicos mais essenciais a categoria sujeito de direito: a liberdade e a
igualdade. O trabalho no cércere é o elemento que materializa tal proposicéo a partir da quebra
de igualdade formal gerada por meio da Lei de Execucdo Penal.

Sob a perspectiva do processo penal, € a partir do transito em julgado da sentenca penal
condenatdria, que o homem (enquanto elemento natural) tem seus status de sujeito de direito
suprimido e recebe a roupagem de “nova” categoria juridica: o rétulo de criminoso. No entanto,
a analise proposta por este trabalho se restringe aos casos em que se aplica a pena de prisdo
enguanto meio punitivo.

Utilizando a teorizacdo elaborada pela criminologia, principalmente a partir de
Zaffaroni, é possivel identificar a fundamental funcdo cumprida pelo Estado (figura criada pelo
sistema capitalista) nesse escopo: inicialmente por meio do poder legislativo, agindo na
primeira fase do processo de criminalizacdo; em segundo momento por meio das agéncias
estatais desde as abordagens seletivas nas ruas feitas por policiais, posteriormente a
investigacao criminal, processo judicial e sentenca elaborada por juiz togado; por fim, a terceira
fase se materializa por meio da execucao penal, também realizada pela figura do Estado.

A concretizacdo final do processo de criminalizacdo, nos moldes proprios do sistema
capitalista, se d& exatamente a partir da execugdo penal e insercdo do homem (anteriormente
sujeito de direito) no carcere. A partir desse momento e que se verifica, como serd demonstrado,
a retirada dos dois elementos que, ainda que abstratos, qualificam o homem enquanto sujeito

de direito.
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A supressdo da liberdade, por 6bvio, é o elemento mais facilmente verificavel. A propria
esséncia da prisdo, instituicio de sequestro®, objetiva o aprisionamento do individuo por meio
da retirada da acdo natural do homem de livre locomocdo. Dentro do sistema carcerario 0s
homens e mulheres criminalizados ndo podem exercer atividades proprias da vida civil que,
como demonstrado anteriormente, tem sua expressdo maxima nas relagdes contratuais privadas.

A quebra da igualdade se evidencia, principalmente, com a retiradas de direitos comuns
aos demais sujeitos que estdo em fora do carcere, a comecar pela prépria liberdade de ir vir.

Ademais, a condicdo de cidaddo, dos quais se incluem os direitos civis e politicos, é
suprimido (ainda que temporariamente) pela Constituicdo Federal quando o0s sujeitos passam a
cumprir pena. O artigo 15, inciso Il suspende, enquanto durar os efeitos da condenacdo, 0s
direitos politicos dos sujeitos criminalizados'®. Trata-se, portanto, de exce¢ao que rompe com
o0 principio da igualdade formal.

No Brasil a materializacéo real da quebra da igualdade perante a lei, no entanto, ocorre
por meio da inaplicabilidade da CLT para os presos que estdo inseridos em precarios trabalhos
no interior dos estabelecimentos penais. Conforme exposto no capitulo referente ao trabalho no
carcere a luz da criminologia critica, a Lei de Execucdo Penal em vigor no pais prevé, sem
justificativa, o regime de trabalho distinto para os presos. Essa lei possibilita, ainda, o
pagamento de proventos em até 3/4 (trés quartos) do salario minimo vigente no pais.

Nesse escopo, a igualdade formalmente consagrada na Constituigdo Federal e elemento
essencial para o pleno exercicio da vida civil na sociedade capitalista mercantil, tem sua
aplicacdo rompida pelo proprio ordenamento juridico o que possibilita, por consequéncia, a
verificacdo da supressdo do status de sujeito de direito dos individuos submetidos ao sistema
prisional.

A auséncia de aplicacdo de lei trabalhistas para os trabalhadores inseridos nos
estabelecimentos prisionais, em verdade, trata-se de elemento que evidencia tdo proposicdo e
possibilita melhor compreensédo da criminalizag&o gerada.

O resultado do processo de criminalizacdo é, portanto, a criacdo de uma categoria
juridica autbnoma, regida por normas especiais e ausente os dois elementos que compdem, para
Pachuakanis, o valor de sujeito de direito, quais sejam liberdade e igualdade. Tem-se, assim, a

criacdo da categoria juridica do criminoso.

183 FOUCAULT, M. Microfisica do Poder. 28. ed. Séo Paulo: Paz e Terra, 2014.

184BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Republica Federativa
do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em
27nov. 2019.
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Os individuos criminalizados e inseridos no sistema carcerario perdem os valores
juridicos fundamentais e, assim, perdem o caréater de sujeitos de direito e se tornam, perante o
Estado que o tutela, uma categoria juridica autbnoma: o criminoso.

Como visto diante da analise historica da conformacao do sistema prisional no Brasil, a
criminalizacdo se d4, basicamente, a partir de contexto classista e racista que determina o0 modo
de aplicagdo das normas e da politica criminal como um todo.

Os presidios deste pais continuam repletos de homens e mulheres negros e de baixa
renda demonstrando que a politica racista desenvolvida desde os tempos da escravidéo colonial
tem gerado os resultados pretendidos.

O dito “criminoso” recebe etiquetamento que, em geral, se estende apos a saida do
carcere. O tratamento desigual naturalizado e justificado ideologicamente pela construcdo da
figura do homem perigoso demonstra a retirada de parte de sua identidade pessoal e construgédo
da categoria juridica do sujeito criminoso.

Como consequéncia deste processo, os “criminosos” que conseguem finalizar o
cumprimento da pena sdao comumente conduzidos a trabalhos precarios e mal pagos ou
novamente levados a pratica de novos delitos gerando ciclo constante de retorno ao sistema

carcerario.
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CONSIDERACOES FINAIS

A anélise de Evguiéni Pachukanis frente aos conceitos juridicos fundamentais abstratos
(norma juridica, relacdo juridica e sujeito de direito) e a elaboracdo proposta por esse autor em
torno das categorias juridicas constituem os pressupostos basilares da analise proposta.

Por esse motivo € que, antes de tratar especificamente da questao central, este trabalho
se debrucou, com a profundidade que Ihe foi possivel, na teorizacdo proposta pelo autor
Marxista principalmente em torno do conceito de direito, o papel assumido pelo Estado
Moderno frente no modo de producdo capitalista, 0 conceito de Sujeito de Direito, Relacdo
Juridica, Norma e, de maneira especifica, o tratamento dado a Violagdo de Direito.

Como dito, a forma do direito é a forma da mercadoria ndo sendo possivel encontrar
este fendbmeno dissociado do capitalismo. Nesse diapasédo a figura do Estado surge enquanto
uma das formas de organizacdo politica que, assim como o direito, apenas pode ser
compreendido enquanto fendmeno historico onde, de acordo com Aladr Caffé Alves se
caracteriza pela separacdo entre o poder econémico e o poder politico permitindo a caricatura
de neutralidade. A aplicacdo do direito apenas € possivel por meio do Estado. Para Pachukanis,
o desenvolvimento do Estado de direito ocorre de maneira paralela ao desenvolvimento do
sistema econdmico capitalista.

Sinteticamente: O Estado, por meio da aplicacio do direito'®, é o ente capaz de
“garantir” a “paz” necessaria para que as trocas mercantis ocorram. E por esse motivo que 0
Estado, assim como o direito, é fruto do modo de producéo capitalista.

O sujeito de direito, nesse sentido, surge como a concepcdo abstrata concedida ao
homem por meio da aplicacdo dos valores de sujeito de direito expressos por meio da liberdade
e da igualdade. Esses dois elementos permitem que o sujeito de direito possa ir ao mercado de
trocas vender sua forca de trabalho e produzir mercadorias. Ademais, teoricamente, essa mesma
liberdade permite que o homem “decida” cometer crimes € se determine de acordo com esse
entendimento. A funcdo do Estado, apds a concretizacdo da acdo delituosa sera fazer uso do
poder punitivo, com base na igualdade perante a lei.

A histéria das prisbes permitiu compreender que esse modelo punitivo ndo esteve
presente em todas as formas de organizacdo social. Nas sociedades pré-capitalistas as prisoes
possuiam funcdo meramente processual sendo, ao fim do processo, aplicada pena de multa ou,

qguando ndo houvesse condigdes de realizagdo desses pagamentos, as penas eram convertidas

185 Inclui-se, aqui, a separacédo de poder elegida pela Constituicdo Federal e as agéncias estatais que, de modo
geral, sdo criadas pelo direito e, a0 mesmo tempo, submetidas a este.
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em mutilacdes e aplicacdo de violéncia corporea. Apenas com a criagdo burguesa do Estado e
0 desenvolvimento do capitalismo é que as prisdes se tornaram fundamentalmente o modo
punitivo mais usual.

No Brasil, a primeira forma de encarceramento humano se deu no contexto colonial a
partir do trafico de pessoas negras vindas de Africa, a funcdo do carcere, nesse contexto, era
manter a posse e propriedade dos negros escravizados. Posteriormente, principalmente a partir
do codigo penal de 1830, a politica criminal passou a ser utilizada enquanto meio de controle
do povo negro liberto estendendo sua aplicacdo aos ainda escravizados. A construcdo
ideoldgica da figura do homem negro como perigoso e cruel (o inimigo) foi parte da politica de
branqueamento e exterminio populacional. Esse é o contexto historico pelo qual o processo de
criminalizacdo se constituiu no Brasil.

O trabalho no céarcere, a luz da criminologia critica, deve ser percebido, enquanto uma
das formas de disciplina aplicadas aos corpos dos individuos inseridos neste sistema, além da
visivel exploracdo da mao de obra mais barata sendo suprimidos os direitos trabalhistas e,
portanto, promovendo a quebra no principio da igualdade (teoricamente concedida aos presos).
As constatacdes alcancadas por este estudo referente ao trabalho no carcere sdo fundamentais
para vislumbrar o objeto principal: o processo de criminalizagdo no modelo de produgéo
capitalista.

Por fim, a partir do caminho percorrido, encontra-se a hip6tese central proposta: o
processo de criminalizacdo do individuo proposto, inclusive pela criminologia critica é préprio
do sistema capitalista, isso porque a forma da criminalizacdo se assemelha ndo s6 a forma do
direito, mas, também, a forma da mercadoria.

Assim como o produto, ao ser inserido no mercado, recebe valor e se torna mercadoria,
um homem ao agir livremente, dentro do sistema normativo Estatal, caso receba um valor
juridico criminal se torna criminoso.

Desta maneira, 0 sujeito criminalizado (tido como criminoso) inserido no sistema
carcerario, deve ser compreendido enquanto categoria juridica autbnoma diante da retirada dos
dois elementos fundamentais aplicados enquanto “valor juridico™: a liberdade e a igualdade
(principalmente a partir da analise do trabalho no céarcere).

E possivel afirmar, portanto, que a figura do criminoso pode ser compreendida enquanto
categoria juridica abstrata autbnoma e criada pelo sistema capitalista por meio do processo de

criminalizacao.
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A dinamica da historia, no entanto, inviabiliza conclusdes eternas. E papel de todo
estudioso, do qual se inclui o jurista, manter-se em constante analise histdrica dos fenémenos a
fim de possibilitar real percep¢édo da realidade material.

Por fim, vale ressaltar a necessidade de estudos que proponham mudanca no modo de
exame dos fendmenos juridicos. As teorias que objetivam encontrar um lugar comum de
regulamentacdo aplicavel a qualquer sociedade e periodo historico estdo fadadas a permanecer
no campo puramente verbal das abstracGes exatamente pelo distanciamento para com a
realidade fatica.

Como bem preconiza Karl Marx: se houvesse coincidéncia entre a forma como 0s
fendomenos se manifestam e a propria “esséncia’ das coisas, a ciéncia possuiria local de menor
importancia. Sendo esta “coincidéncia” utdpica, as ciéncias sociais assumem local de extrema

relevancia.
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